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INTRODUCCION

El presente trabajo trata del significado, presencia y relevancia de la herme-
néutica juridica en el contexto de la teoria y practica del derecho. Desde hace
seis décadas se reflexiona en América Latina sobre la especificidad de la her-
menéutica del derecho y sobre las posibilidades de su aplicaciéon en el ambito
del saber juridico. Pretendemos abordar la interpretaciéon, basandonos en la
idea de que la proporcion, la prudencia y la iconicidad son fundamentales
para su concrecion y aplicacién. En la misma época aparecen ensayos de
Hans Georg Gadamer, Paul Ricoeur, Emilio Betti y, sobre todo, a partir
de los ochenta, se presentan escritos relevantes del jurista espanol Gregorio
Robles y del filbsofo mexicano Mauricio Beuchot, los cuales tratan tematicas
fundamentales de la jushermenéutica, como el ordenamiento y el sistema
juridicos, los valores judiciales, la conexion entre la ética y el tejido legal, los
derechos subjetivos, la innovacion y la tradicion, los derechos humanos, la
interpretacion, la comprensién, la univocidad, la equivocidad, la analogia y
otras tematicas que se presentan a lo largo de este texto.

Es de todos conocido que la hermenéutica juridica en la coyuntu-
ra presente ha adquirido una connotacién muy elevada, contemplandose
como la episteme, komné, llave, dispositivo o mecanismo del conocimiento,
tipico de la modernidad tardia. Sin embargo, su existencia como térmi-
no o concepto tiene mucho tiempo. Podriamos decir que se inicia a partir
de Aristoteles, hace dos milenios y medio; incrementando de esta mane-
ra su dispositivo conceptual en la primera modernidad. En especial desde
Adriaan Heereboord, por citar un autor de la modernidad temprana, y en
Espana, por los discipulos de Gadamer, desde los afios cincuenta y sesenta:
Emilio Lledé y Pedro Cerezo Galan y, de manera significativa, en la traduc-
ci6én de 1988 de Ana Agud Aparicio y Rafael de Agapito, de su célebre obra
Verdad y método. En América Latina tiene presencia con el filésofo colombia-
no Carlos Bernardo Gutiérrez y el mexicano Gabriel Chico Sanchez, disci-
pulos directos de Gadamer en los afios sesenta y setenta, asi como Ricardo
Sanchez Puente, con Paul Ricoeur en la década de los ochenta. Asimismo,
en México se suman los seminarios, talleres y encuentros de los hermeneu-
tas espafioles, el tedlogo jesuita Luis Alonso Schékel en los afios cincuenta

X
DR © 2024. Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/47r3rchv
X INTRODUCCION

y en la década siguiente el psicoanalista Armando Suarez, quien traduce
la obra Freud: una interpretacion de la cultura en 1970, escrita por Ricoeur; los
cuales han sido esfuerzos significativos en la recepcién de la hermenéutica
filoséfica y del derecho en nuestro medio.

Desde Italia, la obra de Emilio Betti ha sido la corriente jushermenéuti-
ca mas importante de aquel pais, trabajada de manera significativa en Amé-
rica Latina, sobre todo en Chile, mediante la traducciéon de su obra Zeoria
general de la interpretacion, elaborada por Alejandro Vergara Blanco. También
ha sido conocido el material de la hermenéutica juridica italiana de Giu-
seppe Zaccaria y de Francesco Viola. Mas recientemente, el pensamiento
debilista del hermeneuta Gianni Vattimo, traducida al castellano por la no-
table filosofa espanola Teresa de Onate, ha resultado de gran importancia.

Por otra parte, la hermenéutica juridica alemana de Arthur Kaufmann,
Josef Esser, Karl Larenz y otros, también ha sido conocida en nuestro con-
texto. Lo mismo ha sucedido con la hermenéutica critica de los espafioles
Jestis Conill y Adela Cortina, asi como la hermenéutica diatopica del por-
tugués Boaventura de Sousa Santos. También ha sido significativa la her-
menéutica simbolica de Andrés Ortiz Osés, asi como las posturas radicales
del argentino Oscar Correas con la fundacion de su revista Critica Juridica,
publicada desde los afnos setenta hasta la actualidad, en donde se han pu-
blicado escritos de largo aliente del puertorriquenio Carlos Rivera Lugo, la
argentina Beatriz Rajlland y el brasilenio Alysson Leandro Mascaro, entre
otros.

Tal como vemos, existe un vastisimo campo de aplicacion de la herme-
néutica en el campo del fenémeno juridico. El objetivo general de este tra-
bajo consiste en comprender la bateria conceptual, las categorias centrales
y la historicidad de la hermenéutica del derecho. Para ello, abordaremos
de manera sucinta algunas tematicas vertebrales, como la interpretacion, la
ontologia, la prudencia, el sujeto, la analogia, la dialéctica, la normatividad,
la justicia, los principios y otros tépicos, asi como una idea general de las
corrientes teoricas de mayor presencia en la actualidad.

Los propésitos de este texto son: establecer la historicidad de la jusher-
menéutica, estudiando su desarrollo temporal en relacion con los saberes
juridicos; indagar su evolucion cronologica en aras de determinar sus perio-
dos iconizantes, las etapas univocas y las épocas de relativizacion; determi-
nar el marco nocional vertebral de la hermenéutica analdgica y dialéctica
estableciendo las bases y fundamentos epistémicos que permitan vincularla
con la teoria del derecho, la filosofia y la sociologia, ademas de aproximarse
a una construccion de un horizonte categorial, la metodologia, los presu-
puestos teoréticos y sus bases praxicas.
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El periodo historico de este libro se circunscribe a la temporalidad de
la hermenéutica en general y la jushermenéutica en particular. Es decir, vi-
sualizar su génesis en términos arqueolégicos y sociohistéricos en la antigua
Grecia y la vieja Roma, después en el Medievo y la primera Modernidad
(siglos XV-XVII), en la Modernidad intermedia (siglos XVIII-XIX) y en la
Modernidad reciente (siglos XX-XXI). Se trata, pues, de tener una idea mi-
nima de su desarrollo, desde Aristoteles y los juristas romanos hasta Tomas
de Aquino y las aportaciones modernas y contemporaneas desde Heidegger
hasta Gregorio Robles.

Las lineas tematicas del trabajo son:

En el primer capitulo elaboramos una cartografia de las principales
tendencias de la hermenéutica juridica en el momento actual, senalando
su conceptografia basica, exponentes principales e ideas centrales, desde
la corriente heideggeriana de la facticidad, la tendencia neoheideggeriana
de tipo gadameriano, la escuela francesa de Paul Ricoeur, la orientacion
italiana de Betti, Zaccaria y Vattimo, y las hermenéuticas iberoamericanas
de Gregorio Robles, Boaventura de Sousa y Mauricio Beuchot, con objeto de
edificar un mapeo elemental de su situacion presente. Después, realizamos
un recorrido histérico de la jushermenéutica desde Aristoteles, la época ro-
mana, la patristica, la fase medieval, el Renacimiento, el barroco, la moder-
nidad y la etapa contemporanea. En el siguiente apartado, reflexionamos
sobre el vinculo entre la hermenéutica, la ontologia y el derecho, asignando
un significado especial al vinculo entre la ontologia y el derecho para enten-
der las diferencias epistémicas y antropoldgicas con el positivismo, el deci-
sionismo, el postpositivismo, las tendencias comunicacionales y las orienta-
ciones analdgicas. En el siguiente capitulo, teorizamos sobre la problematica
concreta de una hermencéutica del derecho, bajo una 6ptica critica capaz de
evitar los absolutismos del normativismo y la equivocidad del subjetivismo
nihilista. Para el capitulo posterior, reflexionamos sobre el nexo entre la
hermenéutica del derecho y la cuestion epistemologica y de la subjetividad
en tanto tema cardinal del sujeto analogico. A continuacién, reservamos
un capitulo completo al pensamiento juridico del gran hermeneuta aleman
Hans Georg Gadamer, discutiendo su tejido conceptual primordial y sus
postulados cardinales. En el siguiente capitulo retomamos la relevancia del
pensamiento del hermeneuta mexicano Mauricio Beuchot sobre el papel
de la analogia en la configuraciéon de una hermenéutica de la juridicidad,
establecida como propuesta innovadora de Latinoamérica en el escenario
universal de la juridicidad. En el siguiente capitulo, replanteamos el rol de la
cultura en la construcciéon de una hermenéutica juridica de nuevo tipo, dis-
tanciada de los neoculturalismos indeterministas y de los ejes nomotéticos
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y racionalizantes de corte absolutista. Para el capitulo que sigue, continua-
mos abordando la propuesta juridica del profesor Beuchot en la construc-
cién de las categorias vertebrales de una hermenéutica analégica aplicada
a las practicas legales. En el siguiente capitulo retomamos la importancia
de Paulo de Tarso en la reconstitucién de un pensamiento hermenéutico
cuestionador de la hegemonia de la ley absolutista que retoma el rol de la
justicia, tal como ha sido abordado por los paulistas de mayor arraigo desde
Federico Nietzsche, Giorgio Agamben y Enrique Dussel hasta Iranz Hinke-
lammert y Alain Badiou. Posteriormente, estudiamos la contribucién de la
hermenéutica analitica de hechura comunicacional de Gregorio Robles y su
aportacion central a la teoria del derecho y a la construccion de una meto-
dologia comunicante. Después, abordamos la relacion hermenéutica entre
el marxismo y el hecho juridico, marcando la importancia del pensamien-
to de Carlos Marx y Evgeni Pashukanis en la comprension hermenéutica
del derecho. En el capitulo trece, tratamos de la relevancia de la propuesta
roblesiana de configurar una teoria general del derecho vinculada a la sin-
taxis, la semantica y la pragmatica hegemonizando el papel de la comuni-
cacion, el texto, el discurso, el lenguaje y al acto de habla. Finalmente, en el
ultimo capitulo planteamos los retos y desafios en la época reciente de una
hermenéutica juridica capaz de responder conceptual y facticamente a la
compleja situacion de la crisis econémica, politica, social, juridica, cultural,
ecologica, ética de nuestra época.
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CAPITULO PRIMERO

PANORAMA'Y CARTOGRAFIA DE LA HERMENEUTICA
JURIDICA EN EL. MOMENTO PRESENTE

1. INTRODUCCION

En este material, pretendemos hacer un mapeo para tener una cartografia
general de la hermenéutica juridica hoy. La idea consiste en presentar una
territorializacién tematica de las principales corrientes relativas a la investi-
gacion del derecho y la hermenéutica. Ademas de sefialar a sus principales
representantes, indicar su marco conceptual vertebral, su actitud ante el mé-
todo y su relevancia en el contexto de las teorias del derecho, la jusfilosofia y
la sociologia juridica; es decir, en la dimension de las ciencias sociales y las hu-
manidades. Es importante sefialar la importancia de vincular los principales
problemas del derecho bajo una perspectiva humanista, por lo que tratare-
mos de establecer las caracteristicas primordiales de las principales corrientes
de pensamiento hermenéutico en el momento actual.

II. DESARROLLO

Hablaremos de diferentes hermenéuticas del derecho: a) la de Hans George
Gadamer; b) Martin Heidegger; c¢) Emilio Betti; d) Paul Ricoeur; e) la dia-
topica de Boaventura de Sousa Santos; f) la analdgica de Mauricio Beuchot;
g) Giuseppe Zaccaria; h) Arthur Kauffman; 1) la hermenéutica-analitica de
Gregorio Robles; j) hermenéutica postmoderna del recientemente fallecido
Gianni Vattimo vy, finalmente, a lo largo y ancho del escrito, k) de la herme-
néutica critica constituida por Pashukanis y, de una manera u otra, por los
juristas de talante cuestionador, sobre todo en Latinoamérica.

1. La hermenéutica juridica de Hans George Gadamer

Comenzaremos con la propuesta interpretacional de Gadamer, la de
mayor arraigo en el derecho contemporaneo. El autor nacié en Marburgo,

1
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Alemania, en 1900 y muri6 en Heidelberg en 2000. Su principal trabajo
hermenéutico donde se encuentra con los saberes juridicos lleva el nombre
de Verdad y método, publicado en 1960." Sin ninguna duda podemos afirmar
que la hermenéutica filosofica llega a su ctspide en el pensamiento gadame-
riano. A su vez, la hermenéutica juridica obtiene un nuevo estatuto con sus
conceptos e ideas. A partir de este momento, infinidad de juristas retoma-
ron sus contribuciones para implementarlas en el marco de la filosofia del
derecho, el derecho procesal y constitucional, la antropologia y la sociologia
juridica. En épocas anteriores, Martin Heidegger disefiaba su “hermenéuti-
ca de la facticidad”, pero su recepcioén en el derecho no habia sido notoria.
Igual sucedi6 con el pensamiento de Friedrich Schleiermacher (1768-1834),
de Wilhelm Dilthey (1833-1911) y, a mediados del siglo XX, con la obra
Metodologia de las ciencias del derecho de Karl Larenz (1903-1993), publicada
en 1951, de gran impacto en la ciencia y la filosofia del derecho, pero sin
la enorme impronta hermenéutica de Gadamer. Arthur Kaufmann (1923-
2001), tardiamente, se acerca a la hermenéutica juridica, siendo su pensa-
miento distinto al de Gadamer, ya que le da una importancia significativa al
método. Es en los aflos setenta cuando se ve una marcada influencia de Ga-
damer, pues rescata la ontologia, la tradicién y la idea de comprension. Lo
mismo sucederd con la obra de Paul Ricoeur, Emilio Betti y otros, aunque
no alcanzan la misma difusion que el pensamiento gadameriano.

Ahora bien, de manera breve, icudles podrian ser las contribuciones de
Gadamer? En un primer momento, su idea de ontologia juridica. En este
ambito designa el ser del derecho, el cual figura como un faro que ilumina la
comprension y la esencia del derecho mismo. En segundo lugar, a diferencia
de la hermenéutica juridica alemana del tipo de Joachim Hruschka (1935-
2017), Karl Larenz (1903-1993), Arthur Kaufmann (1923-2001), Joset Es-
ser (1910-1999) y de la hermenéutica juridica italiana de Francesco Viola
(1942) y Giuseppe Zaccaria (1947), su mérito ha sido haber hegemonizado
un retorno hacia los problemas ontologicos y establecer el lazo con el dere-
cho como arte, priorizando lo ontologico por encima de lo metodologico.
En tercer lugar, haber precisado que el proposito de la hermenéutica juri-
dica ha sido la reconstitucién del dispositivo mediante ¢l momento en que
el intérprete arriba a la decisiéon con el proposito de establecer el espacio
factico de la decision pertinente sin utilizar el método de la filosofia analitica
y del positivismo, encontrando caminos cercanos a la verdad y a la razon.
Para ello, comprender implica participar en la praxis interpretativa, que no
puede existir al margen de la accion y la transformacion. El hacer de la in-

I Gadamer, Hans Georg, Verdad y método, Salamanca, Sigueme, 1960, pp. 31-142.
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terpretacion un segmento de la razén practica es sumamente valioso, ya que
hay motivos para la accién, con objeto de arribar a la aplicacién concreta
en el marco de la praxis. Al margen de cualquier pretension absolutista,
Gadamer apuesta por la razén practica tal como ha sido desarrollada por
Aristoteles, no para diferenciar de manera tajante la teoria de la praxis, o
crear una teoria y una practica general del derecho por separado, sino como
complemento de la accién enlazada a la teoria de un paradigma legitimo al
interior de las ciencias del espiritu en su tratamiento del derecho. Asi, Gada-
mer no desarrolla un marco empirico donde quepa la razén practica, como
podria serlo una version ideoldgica de una mecanica “vulgar”, o como lo
hace el jurista aleman decimonoénico Anselm Feuerbach (1775-1833) al pen-
sar en una teoria y una practica del derecho refiere a una razoéon participa-
tiva; incluso Gadamer no habla de practica del derecho, y tampoco de una
teoria que lo sostenga, pues no hay método sino tradicion, precomprension
y razén. Es decir, no hay verificacién, evidencia o axiomatizacion, sino ca-
mino ¢ iluminacién.

Gadamer no promete reglas, como Betti, para la interpretacion, al pre-
tender ofertar una serie de normas para que el intérprete del derecho estu-
viera en condiciones de llegar al significado juridico de las cosas, sea una ley
general, jurisprudencia o decision legislativa, o para visibilizar el tejido on-
tologico del hombre, proveniente de la comprension. En esa veta, no existe
ningun modelo basado en la verdad unica, sea la inteligencia artificial o el
mas depurado neopositivismo que garantice la interpretacion y la decision
correcta, quimicamente pura. Eso es valido para la decision judicial, consti-
tuyente, administrativa o notarial, y también para adherirse a una ideologia
politica determinada. Nadie garantiza que el liberalismo, la socialdemo-
cracia, el republicanismo, el socialpopulismo o el comunitarismo sean la
respuesta a la crisis actual. Asi, la comprension y la acciéon analégicamente
se vinculan con la sorpresa, lo intempestivo, lo contingente y lo emergente.
Quiza Gadamer es un relativista basado en la metafora, la duda y el solip-
sismo, aunque tal vez sea preferible a la certeza total mediante las matema-
ticas que proponian Frege, Hilbert, Russel y el Circulo de Viena, lo cual fue
refutado por el teorema de la incompletitud de Kurt Gédel.? Es claro que
eso no es consuelo para nadie, y lo mejor seria dejar en paz a Gadamer, y
también al primer Dworkin, con su modelo de “la tnica respuesta correc-
ta” para el derecho. Es necesario decir que la hermenéutica analdgica de

2 Mosterin, Jests, “Introduccion a sobre sentencias formalmente indecidibles de prin-
cipia mathematica y sistemas afines”, Kurt Godel. Obras completas, Madrid, Alianza, 2006, pp.
43-52.
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4 NAPOLEON CONDE GAXIOLA

Mauricio Beuchot huye de estas pretensiones univocistas tipicas del norma-
tivismo, el decisionismo y el enfoque sistémico, mientras que también toma
distancia del posmodernismo juridico y del cuasi relativismo de Gadamer.
Sin embargo, la aportaciéon del pensador aleman al derecho esta fuera de
toda duda, tenga razén o no. Derivado de lo anterior, no es posible la pasi-
vidad de nuestro hacer al miedo de caer en la metaforicidad de Gadamer o
la metonimicidad de Kelsen;* sin embargo, su aportacion al indicador del
comprender nos ofrece una esperanza hermenéutica.

La recepcién de la hermenéutica gadameriana ha sido enorme, sobre
todo en Espana, donde el jurista Antonio Osuna,* el también jurista Juan
Antonio Garcia Amado, la filosofa Teresa Ofiate y otros hermeneutas de la
UNED, como José Luis Baena, Juan Antonio Gémez, Teresa Piconto Nova-
les, Manuel Calvo Garcia, Modesto Saavedra, Maria G. Navarro, Marceli-
no Rodriguez Moliner y Juan José Gil Cremades y otros han recuperado su
pensamiento. En Argentina, ha tenido éxito en el trabajo de Rafael Cansu-
lo. En Italia, Gianni Vattimo, Paolo d’Lorio y Giovanni B. Sala. Y también
en Alemania, con Reiner Wiehl, Rico Sneller, Hans-Jiirgen Greschat, Dieter
Misgeld y Joachim Ritter. En Estados Unidos con H. G. Callaway y Richard
Palmer. En Canada Dennis J. Schmidt y Jean Grondin. En México, han
destacado Mauricio Beuchot, Ambrosio Velasco, Mariflor Aguilar, y otros.
Conviene resaltar, como hemos dicho, a Gabriel Chico Sanchez, discipulo
directo de Gadamer en Alemania.

Los conceptos principales de la hermenéutica juridica de Gadamer son
los siguientes: interpretacion, comprension, precomprension, tradicion, ci-
clo hermenéutico, historia efectual, razéon practica, fronesis, formacion y
otros. Los cuales trataremos de una forma u otra de comentar en el presen-
te texto. Otra caracteristica de su pensamiento es la negaciéon del método
cientifico, colocando en su lugar el indicador heideggeriano de camino cues-
tionando la relacion sujeto-objeto, la epistemologia y la teoria del conoci-
miento.

¢Cual seria nuestro comentario sobre la hermenéutica de Gadamer?
En un primer momento, se trata de un filésofo que urbanizoé la filosofia
de Heidegger, volviéndola mas accesible a sus lectores; es decir, flexibilizo
su pensamiento, logrando interpretar y mostrar sus puntos basicos de
manera clara y entendible. La influencia de Heidegger en su hermenéutica
es determinante, conduciéndolo a un relativismo subjetivista, volviendo su

3 Kelsen, Hans, Teorta pura del derecho, México, UNAM, 1982, pp. 15-70.
Osuna, Antonio, La hermenéutica juridica de Hans-Georg Gadamer, Valladolid, Universidad
de Valladolid, 1993, pp. 17-40.
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interpretacion alegoérica y metaférica, negando la metodologia y anclandose
en una visiéon neoheideggeriana. También, en su idea de interpretacion
no aparece la relacién previa con la explicacién atandose tnicamente a
la comprensién. Su concepto de tradiciéon es limitado, ya que no toma en
cuenta la dimensién econémica de la corriente critica de la economia po-
litica, asi como carece de una propuesta de politica, por lo que su tejido
nocional es limitado y reduccionista. Su término “historia” no es explicito,
en tanto conjunto de relaciones sociales, situandola desde una perspectiva
historicista, idealista y metafisica. Su nocion de dialéctica excluye el analisis
de las contradicciones, situandose en una visiéon platonica y hegeliana, y su
comprension del derecho es incompleta, por no tomar en cuenta el papel de
la logica, la epistemologia, la antropologia, la sociologia y los movimientos
sociales. Sin embargo, nuestro balance es positivo, ya que revoluciona la re-
constitucién de la hermenéutica juridica, siendo sin duda alguna un clasico
de la misma.

2. La hermenéutica juridica de Martin Heidegger

A continuacién, expondremos algunas notas sobre la hermenéutica del
fil6sofo aleman Martin Heidegger (1889-1976). Su influencia en el campo
del derecho ha sido mas limitada que la de Gadamer. Aunado a la antipatia
generada por su apoyo al nazismo hitleriano y a la enorme metaforicidad
de su pensamiento, llegando a su vez a cierta complejidad vy, sobre todo, a
su tendencia de fenomenologizar la hermenéutica y a poetizar, de manera
extrema, su pensamiento, fueron algunas de las limitantes que dificultaron
su comprension en el ambito del derecho. No fue un jurista, y sus puntos
de vista pueden ser de dificil explicacién para aplicarlos al campo de la ju-
ridicidad. Sobre su posiciéon hacia la hermenéutica, él senala, en un dialogo
con el periodista japonés Tezuka Tomio, incluido en el texto Caminos del
habla publicado en 1954,” que nunca abandoné del todo la hermenéutica,
pues traté de dejar un enfoque anterior, mas no para olvidarla, sino para
seguir en la senda del pensar, es decir, nunca se deshace de la hermenéuti-
ca. En ese terreno, su hermenéutica no termina el afio de 1927 con su obra
Ser y tiempo, sino que siguid siendo parte de su pensamiento hasta el final.
A pesar de lo anteriormente mencionado, expondremos sucintamente su
hermenéutica del derecho. Es necesario sefialar que la primera obra en la

Heidegger, Martin, De camino al habla, Barcelona, Ediciones del Serbal, 1987, pp.
77-140.
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cual trata su idea de hermenéutica fue publicada en 1923 bajo el nombre
de Hermenéutica de la facticidad, asi como en su texto maestro llamado Ser »
tiempo de 1927. Hay que senalar que, pese a la importancia histérica de su
filosofia, y ademas de ser una especie de precursor de la hermenéutica, no
es considerado por algunos como un hermeneuta, y mucho menos como un
jurista. Sus discipulos se encargaran de continuar su pensamiento, los cuales
van desde Gadamer, Karl Lowith y Rudolf Karl Bultmann hasta Hannah
Arendt, Friedrich-Wilhelm von Herrmann, asi como a Paul Ricoeur, Franco
Volpi y Gianni Vattimo.

Heidegger formula una hermenéutica existencial opuesta a una her-
menéutica metddica tal como la construye el italiano Emilio Betti (1890-
1968), también diferente a las hermenéuticas romanticas de Schleiermacher
y Dilthey. En otro angulo tiene vinculos con el jurista decisionista nacional-
socialista Carl Schmitt y con su compaiiero de la universidad de Friburgo
Hermann Heller (1891-1933). Sin haber tenido una amistad directa con
Karl Larenz, importante hermeneuta aleman, y también nacional-socialis-
ta, que ha estudiado la interpretacion juridica como clave de la hermenéu-
tica moderna.

La gran contribuciéon de Heidegger a la hermenéutica juridica es el
indicador de comprension, el cual abandona el método para transformarse
en un recurso filoséfico y constituirse en una estructura del ser humano;
debido a que la vida misma implica un proceso interpretacional, es decir,
hermenéutico, al ser ontologica y no gnoseologica. Situaciéon observable
en la transformacion de la fenomenologia en hermenéutica al abordar la
mostracion, es decir, el ente, sin poder arribar a lo que esta velado, que es
el ser.® Aplicado al mundo del derecho, no era otra cosa sino volver visible
lo invisible, es decir, lograr una proporciéon para situar la esencia ontologica
del ser juridico y no estacionarse en el simple estar o del deber ser. Esto es,
en la forma o parte externa de la juridicidad para establecer su contenido
primordial, logrado mediante la comprension. La idea de Heidegger es her-
menéutica, pues su proposito no consiste en visualizar lo aparente, sino en
ensefiar lo recondito, es decir, lo escondido. Implica ir mas alla de la norma,
la jurisprudencia o la regla legal, pues no es la esencia del derecho, sino el
acceder al ser mismo de la juridicidad: el sentido, explicitar la relacién entre
el ser y el ente. Heidegger juridicamente se ubica mas alla del jusnaturalis-
mo al no preocuparse este tltimo por el ser del derecho y centrarse en una
supuesta naturaleza humana de corte metafisico, o sea, limitada. A su vez,

Heidegger, Martin, Prolegémenos para una historia del conceplo de tiempo, Madrid, Alianza
Editorial, 2006, p. 109.
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esta distanciado del positivismo, pues prioriza la ley por encima del ser. Am-
bas teorias del derecho son, de una forma u otra, partidarias de la metafisica
tradicional, conscientemente el derecho natural e inconscientemente el po-
sitivismo juridico; jamas se plantean la pregunta sobre el ser del derecho o
la distincion en el mismo, entre ente y ser.

Es necesario sefialar que el ente se refiere a las cosas visibles del derecho
y de los actores juridicos. Hay que indicar que el ser del derecho no es el
ente del derecho. No son la norma, los principios y la conducta, la comu-
nicacién y argumentacion, la situaciéon y relacion juridica, el discurso, el
ordenamiento, el sistema y el ambito juridico. La tarea de la hermenéutica
juridica, desde una perspectiva heideggeriana, implica la permanencia en
la senda para pensar lo que es, lo que acontecid, acontece y acontecera.
Se ha cuestionado esta actitud aparentemente simplista, pero de enorme
trascendencia en la historia y en el quehacer cotidiano del derecho; herme-
néuticamente tiene su valor o, al menos, nos invita a repensar de manera
mas profunda los saberes juridicos. El ser del derecho esta relacionado con
la ontologia. Es el horizonte del sentido mediante el cual se comprende su
esencia. También es lo que debe estar abierto para que la parte del ente sea
y el ser aparezca. No s6lo es algo praxico, sino también tedrico. Va incluso
mas alla de la razon teérica y de la razén practica. El cometido de la her-
menéutica, ontologicamente hablando, no es el ente, sino arribar al ser. Asi,
el ser es el objeto de la ontologia, mientras que el ente es el objeto de lo 6n-
tico. Lo dntico en el derecho son los aspectos banales de la reglamentacion
o de la propia ley general. Incluso la justicia o la busqueda de la equidad,
es decir, la dimension de lo justo en los ambitos conmutativo, distributivo y
legal no es atin el ser del derecho. La propia forma juridica, en tanto reflejo
de la forma mercado, valor y de la forma capital, tampoco es la esencia del
derecho. Aqui estaria la grandeza o la miseria de la hermenéutica heidegge-
riana. (Nos deja satisfechos su investigacion del ser? Tal vez no, pero tampo-
co nos conduce a ignorar la originalidad y creatividad de su pensamiento.

El ser es lo que debe estar abierto para que el ente sea, mientras que el
ente es el ser, el ser no es, sino que se da. El ser es el horizonte de sentido
desde el que comprendemos las cosas. La tarea de la filosofia es, no el es-
tudio de los entes, sino del ser. Es decir, la condiciéon para poder percibir el
ente como ente. El ser es el objeto de la ontologia, mientras que el ente es
el objeto de las ciencias onticas. Asi, Heidegger no pone en contradiccion
hermenéutica y fenomenologia sino ve que la hermenéutica es vital para
abordar lo que esta oculto tras los fenémenos. Con esta idea, da una idea
distinta de hermenéutica. En ese sentido, lo que importa es determinar lo
que esta enmascarado, y que constituye el fundamento. Esto es, el ser del
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ente es tarea de la hermenéutica, mientras que el estudio del ente seria tarea
de la fenomenologia. El dasein es el ser humano, que se distingue porque se
interpreta a si mismo, por lo que el autor propone una ontologia fundamen-
tal, que es la ontologia de un ser humano que nos dara la pauta para arribar
a la Ultima ontologia, donde se derivan todas las ontologias posteriores; la
llamada ontologia fundamental.

Asi las cosas, ¢qué es la ontologia fundamental del derecho?, es decir,
¢cudl es el camino para arribar al conocimiento del ser juridico? Asi, el ser
del derecho no esta clausurado, sino que depende de la concepcién herme-
néutica que tenemos del derecho mismo. El ser del derecho ya no es una
cosa, sustancia u objeto, ni se puede entender Gnicamente como lo dado,
como diria el realismo. El ser juridico se construye en la historia. Existe en el
vivir de cada pensamiento, instante o momento. Significa la comprension.
Es decir, la apuesta de Heidegger es por una fenomenologia hermenéutica
general, y la de una fenomenologia hermenéutica del derecho, abordar el
sentido de lo juridico. Para ello, introduce la nociéon de facticidad, que es
el nombre que le damos al caracter del ser de nuestro propio existir. Es
importante mencionar que el ente en el derecho es lo dado, lo asignado,
lo que hay. Es la realidad fisica y material. Es el texto juridico mismo. La
dimension formal o empirica de la dogmatica o la decision del juez, el legis-
lador, el fiscal o el notario. Tampoco el ser del derecho es lo construido o el
simple nombre o nomen del mismo, sino que comprende el fundamento de
su humanidad, pues el acceso al ser supone una comprension, la cual no es
cognitiva ni epistemologica, como se dira en la jerga analitica, tan comin
en la ciencia del derecho, desde el postpositivismo hasta el garantismo. Hay
que mencionar que la comprension no es una pericia o destreza ni una com-
petencia o emulacion, sino que es la forma de estar en el mundo.

Tal perspectiva, que podria parecer trivial, insignificante o frivola, no lo
es asi. En la actualidad, importantes hermeneutas del derecho, como Adam
Thurschwell y Otto Depenheuer (1953), y en tiempos anteriores el exiliado
jurista espanol en México, Luis Recaséns Siches (1903-1977), el abogado ar-
gentino Carlos Cossio (1903-1987), el brasilenio Miguel Reale (1910- 2006)
y el notable filosofo del derecho ibérico Luis Legaz Lacambra (1906-1980)
reconocieron su pensamiento. La interpretacion, para Heidegger, es un des-
envolvimiento o despliegue de la comprension que logra apropiarse de lo
comprendido volviéndolo visible o manifiesto. Es asi como la interpretacion
se desplaza al interior de la comprension, para desplegarse en un circulo,
pues no es lineal ni aleatorio, sino un circulo hermenéutico; se trata pues de
validar la interpretacion a partir de las mismas cosas al interior de un circu-
lo hermenéutico. La expresion no designa a un confin clausurado, pues se
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trata de un redondel o limite de sentido, no como una totalidad cerrada,
sino como un punto fronterizo orientado a la busqueda del ser juridico. Son
importantes en nuestro autor sus comentarios sobre la radical historicidad
del ser humano y la recuperacién de la pregunta por el ser. Asi, el derecho
no se encuentra frente a la historia, sino que esta inmerso en la misma. La
pregunta por el ser del derecho es una de sus grandes contribuciones, pues
nos lleva por lo que se pregunta, a quién se le pregunta, quién formula la
pregunta, de qué se pregunta, cual es la intenciéon de la pregunta y dénde
esta ubicada la ontologia de la pregunta, su temporalidad, espacialidad e
historicidad. La pregunta no es por el contenido de la norma o por su caréc-
ter potestativo, deontico, procedimental o positividad; la pregunta debe ser
dirigida no al ente, sino al que esta abierto al ser en su condiciéon de radical
apertura al ser. Para ello es necesaria la vision hermenéutica de Heidegger,
asi como su nocién de interpretacion, al formular el comprender interpre-
tativo como el tejido vertebral de la existencia humana. La comprension,
en nuestro caso del derecho, es una capacidad para entender el derecho de
una forma originaria. La interpretacion es diferente a la comprension. Esta
ultima es un comprender vertebral y fundamento de toda interpretacion. La
interpretacion es una derivacion de la comprension.’

Heidegger logra una revolucion filosofica al colocar a la comprension
por encima de la interpretacion, es decir, el componente afectivo, pretedrico
y de permanencia en el mundo rompiendo con el esquema sujeto-objeto y
con la postura cartesiana, fisicalista y racionalista. Esto es central en la de-
cision juridica o en la creacion normativa, ya que el legislador o el juez se
encuentran en un enlace ontologico con el mundo, siendo lo importante el
tejido unitario de “ser en el mundo™, sin explicar el marco tematico basico
del positivismo juridico centrado en la explicacion cuantitativa y logica de
la articulaciéon entre el sujeto y el objeto. Desde €1, la hermenéutica no es la
ciencia de la interpretacion, sino también el comprender-interpretando.

Al proponer una filosofia hermenéutica como una determinaciéon on-
tologica del hombre manifestada en su apertura al ser, logra cristalizar un
pensamiento que ha fascinado a los grandes juristas del siglo XX. Entonces:
¢como se puede trasladar al derecho su pensamiento? A inicios del nuevo
milenio Heidegger es todo menos un desconocido. Existen heideggerélogos
y heideggerdgratos, se escriben textos y ensayos, la Gesamtausgabe (obra com-
pleta) se acerca a setenta publicaciones, cada dia existen mas traducciones a
la lengua castellana; sin embargo, ain no conocemos quién fue Heidegger:
¢se trata de un hermeneuta?, ;de un fenomenoélogo?, ide un fenomenodlogo

7 Heidegger, Martin, El ser y el tiempo, México, Fondo de Cultura Econémica, 1971, p. 166.
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hermeneuta o de un hermeneuta fenomenoélogo?, ide un existencialista?,
¢de un antimetafisico?, o ¢es acaso un nihilista? Incluso iré un poco mas
lejos, ¢cual es la interpretacion correcta del filésofo? ¢Las de Otto Poggeler,
Friederich Whilhelm Von Herrmann, Félix Duque, Hugo Ott, Klaus Feld,
Juan Manuel Navarro Cordoén, Pedro Cerezo Galan, Hans Georg Gada-
mer, Ramoén Rodriguez, Walter Biemel, H.W. Petzet, Victor Farias y tantos
otros? Su pensamiento ha ayudado a los juristas a comprender mejor el de-
recho mediante las expresiones del pensar, el ser, la identidad, la diferencia,
el tiempo, el arte, la verdad, el mundo, la comprension, la interpretacion,
la estructura de emplazamiento o estado de “desocultamiento” (Das Gestell),
el simbolo, la técnica, asi como la critica a la ciencia, la tecnologia, las ha-
bladurias, la metafisica y la antropologia. Ello nos transporta a repensar de
nuevo el ser del derecho, su fundamento, esencia y contenido primordial, a
comprender el derecho como técnica, tan necesario en el momento actual
de la inteligencia artificial. De ahi su influencia, no sélo en la jurispruden-
cia, sino en la sociologia, la historia, la antropologia, la pedagogia, y todas
las humanidades. Heidegger nos ha ensefado céomo la Gestell aplicada al
derecho designa la forma en la cual se desoculta el hombre. Esta manera de
desocultamiento aparece como técnica. Por desgracia el ser del hombre ac-
tual se manifiesta como un mandato de tratar de forma técnica y tecnologi-
ca ala juridicidad, llevandolo a entender de manera fisicalista y cuantifican-
te la norma, la sentencia, la constitucion y los principios. Los juspositivistas,
desde John Austin hasta Luigi Ferrajoli, han tratado al derecho como una
central de abastos, un arsenal legalista que los separa de la ética, la ontolo-
gla y el ser. Se han instalado en el ente del derecho. He ahi la importancia
de Heidegger, atn no deglutida y masticada por el derecho univocista, que
se ha dedicado a desacreditarlo en lugar de comprender la relevancia de sus
pensamientos.

Finalmente, ¢qué nos parece rescatable o cuestionable? Primeramente,
seflalaremos brevemente diez puntos. En un primer momento, su tratamien-
to de la comprension, ubicandola por encima de la interpretacion, la cual
nos ha recordado a los abogados que aun no comprendemos el derecho, al
contemplarlo como negocio, acto de poder, norma, o conducta. En segun-
do punto, la preocupacion por entender al ser, en el caso nuestro, el ser
del derecho, tan despreciado por el jusnominalismo, el decisionismo, el
realismo, el principialismo y el enfoque sistémico. En un tercer plano, su
nocion del pensar nos conduce a evitar, en la medida de lo posible, la doxa,
la filodoxa, el punto de vista, la ocurrencia o el comentario. Sobre todo, en
los casos penales, civiles, o en el derecho publico o social. En cuarto lugar,
la posibilidad de entender el derecho como arte, Dichtung o “decir proyec-
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tante”. En ese horizonte, las subfilosofias del derecho carecen de un “decir
proyectante”, ya que se obtienen mediante cortes efimeros y verticales en
la pantalla temporal de las curiosidades. En quinto sitio, la importancia
del Erewgnis, que significa tomar con los ojos, divisar, llamar con la mirada
o apropiar. Es una palabra pensada a partir del asunto indicado como pa-
labra conductora al servicio del pensar.® Ereignis es la palabra “conducto-
ra”, mucho mas necesaria en el campo del derecho que la idea de los mar-
cos teoricos al estilo de Mario Bunge, paradigma en el sentido de Thomas
Kuhn, y estructuras conceptuales segin Claude Lévi-Strauss. En el derecho,
las palabras conductoras son: justicia, equidad, acontecimiento, narracion,
verdad, intencién, ser, pensar, etcétera.

En sexto lugar, cuestiona la metodologia de las ciencias de la natura-
leza y de las ciencias exactas para sugerir un método existencial cercano a
las ciencias del espiritu. Tal cometido ha sido de enorme importancia en
el derecho contemporaneo encantado por la logica desde Gottlob Frege,
Bertrand Russell, Jests Mosterin y otros. En séptimo lugar, ha criticado la
idea de la verdad por correspondencia frecuente en el Circulo de Viena, su-
giriendo nuestro autor la verdad por desocultamiento que nos ayuda en la
ciencia del derecho a desenmascarar las cosas aparentemente ocultas, como
podrian ser los intereses econdmicos, ideologicos o politicos. En octavo sitio,
la enorme importancia asignada al lenguaje conduce al giro lingtistico en
el derecho, al considerarlo que se manifiesta como lenguaje. Antes que el
pensamiento analitico, sus discipulos colocaron al derecho como un acon-
tecimiento lingual en tanto caracteristica definidora de lo humano. Su con-
tribucién al entendimiento del lenguaje va mas alla del instrumentalismo
conductista y fisicalista, ya que es mas importante que esta situacion. Es el
criterio esencial para reflexionar y pensar y que nos convierta en humanos,
lo que permite la significacion y el sentido del derecho mismo. Esa idea,
aparentemente tan simple, no habia estado presente en el pensamiento juri-
dico. En noveno plano, se encuentra su nocién de hermenéutica enlazada a
la comprensién, o mas directa a la comprension interpretativa. En un mo-
mento en que la hermenéutica era considerada desde su dimensiéon histo-
ricista, textualista y univocamente interpretacional, nos da la clave siempre
de manera recondita, de que la hermenéutica es ontolégica, y no epistemo-
logica, ya que depende del vinculo ser y mundo, para distanciarse de las
gnoseologias anglosajonas y de las hermenéuticas tradicionales, hegemoni-
zadoras, de la textualidad, la semiologia, el simbolismo y el metodismo. Mas
que ubicar al derecho como texto, o interpretaciéon, o método, lo visualizara

Heidegger, Martin, Identitat und Differenz, Neske Pfullingen, 1976, pp. 24 y 25.
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como un acontecimiento del comprender interpretando. Y finalmente, su
postura original opuesta a disefar sistemas, estructuras y funciones en un
mundo irracional, lleno de incertidumbre. El no elabora soluciones rapidas
y simplistas ni explora vinculos causales entre las cosas. Asi, derrib6 el anti-
guo concepto de hombre sobre el que estaban edificadas las ciencias sociales
y las humanidades, y por supuesto, el derecho. Critico del amerikanismus o
elogio del sistema estadounidense de vida y del totalitarismo, asi como de
la apologia del mercado y de la democracia occidental, se ha opuesto a la
filiaciéon de un sistema social determinado, a excepcion de su adhesion al
nacional-socialismo en 1933 ya que piensa que una afiliacién ideologica im-
plica oponerse de una manera u otra a la emancipacion del ser.

Sobre los puntos negativos, podriamos decir que ha asumido una visién
ahistorica y asocial de los movimientos comunitarios, la filosofia y, en con-
secuencia, el derecho, al ocultar la vinculacién de la forma juridica con las
relaciones sociales. Sin embargo, se trata de un autor clasico en la herme-
néutica juridica contemporanea, cuya vigencia de pensamiento es de suma
actualidad.

Con respecto a su influencia en el campo del derecho, resaltan los ju-
ristas argentinos Carlos Cossio (1903-1987), Genaro Carri6 (1922-1997),
Ambrosio L. Gioja (1912-1971) y, de manera especial, el filésofo Carlos As-
trada (1894-1970), discipulo directo de Heidegger, el filosofo espafiol ave-
cinado en México José Gaos (1900-1969) y el peruano Alberto Wagner de
Reyna (1915-2006), quien también fuera alumno del autor de Ser y tiempo.
En Espafia tuvo una presencia muy importante en el jurisconsulto Luis Le-
gaz Lacambra (1906-1980) y el fil6sofo José Ortega y Gasset (1883-1955),
asi como en el abogado espanol-guatemalteco exiliado en México Luis Re-
caséns Siches (1903-1977). Aunque sus grandes discipulos son, sin duda al-
guna, Hannah Arendt, Karl Lowith, Hans Jonas, Herbert Marcuse y, sobre
todo, el gran hermeneuta Hans George Gadamer. En la actualidad, el pen-
samiento de Heidegger tiene una enorme importancia, sobre todo en filoso-
fia del derecho y, de manera sobresaliente, en la jushermencéutica.

3. La hermenéutica del derecho de Emilio Betti

A continuacién, veremos la hermenéutica del italiano Emilio Bett,
quien naci6 en Camerino, Italia, en 1890, y falleci6 en la misma ciudad en
1968. Fue profesor en la universidad de Camerino, Macerata, Florencia, y
Roma, entre otras. Su propuesta interpretacional en el campo del derecho
es tan relevante como la de Gadamer, Larenz, Heidegger, Kaufmann, Ri-
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coeur y Robles. Propone una teoria general y una hermenéutica metodica,
que se opone a Gadamer, pues el aleman niega el método, mientras que el
italiano defiende la objetividad de la comprension. Es partidario abierto de
la metodologia, a diferencia de otros hermencutas del tipo de Nietzsche,
Heidegger, Gadamer y Vattimo. Es importante senalar que Gadamer se
opone a una hermenéutica metodica expresando que su maestro Heidegger
siempre se habia opuesto a la dupla sujeto-objeto tipico de las orientaciones
metodologicas del positivismo juridico y de la epistemologia anglosajona.
En esa vereda forma parte de la tradiciéon de la hermenéutica metodica de-
fendida por Schleiermacher y Dilthey.

En la actualidad hay importantes jusbettianos que han sido fieles a las
ideas centrales del hermeneuta italiano. Entre ellos podemos mencionar a
Guilliano Crif6,” Alejandro Vergara Blanco que ha traducido al castellano
el texto de Betti titulado Zeoria de la interpretacion juridica, al expresidente de la
Corte Constitucional de Italia, Paolo Grossi ya fallecido, el jurista espafiol
José Luis de los Mozos, la espafiola Teresa Piconté Novales, el argentino
Carlos Massini Correas y otros. En Sudamérica en general, y en Chile en
particular, ha tenido una recepcion significativa.

Se ha acusado a Betti de su filiacion fascista, de su anticomunismo, au-
toritarismo y de ser fiel partidario del estado autoritario y de colocar la obe-
diencia como valor ético. Participé en la redaccion del codigo civil italiano
de 1942, demostrando su potencia intelectual y su formacién de jurista.
Por dicho evento fue acusado de fascista, convirtiéndose en preso politico
después de 1945. Finalmente, fue liberado y volvié como maestro a la uni-
versidad de Roma. Su aportacion central ha sido proponer una hermenéu-
tica distinta para el derecho, totalmente diferente a Hans Georg Gadamer,
criticado por su reduccionismo lingual y por su negacion radical del método
y de la relacion sujeto-objeto, asi como su rechazo a la epistemologia para
entender la comprension y la interpretacion.

¢Cuales serian las caracteristicas principales de su pensamiento jus-
hermenéutico? En primer lugar, su propuesta de una hermenéutica metodica
basada en Iriedrich Schleiermacher y Wilhelm Dilthey resaltando a Vico,
Hegel y Husserl, criticando el enfoque subjetivista de Martin Heidegger y
Gadamer, asi como el relativismo equivocista. Para ello, Betti propone una
hermeneusis ligada al método, y se opone a la idea de Gadamer de negarlo.
Muy pronto se percat6 del subjetivismo en que histéricamente habia caido
la hermenéutica, por lo que pretendié construir una metodologia de las

9 Crif6, Guilliano, “Emilio Bettii y la cultura juridica. A propésito de la edicién chilena

de la interpretacion juridica”, Revista Chilena de Derecho, vol. 34, ntim. 1, 2007, pp. 163-179.
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ciencias humanas capaz de recuperar la objetividad y la referencia. Hay que
sefialar que Betti edifica su modelo hermenéutico con base en la dialectici-
dad del proceso interpretacional.'’

En segundo lugar, Betti dice que la compresiéon no implica un acto
volitivo, sino una forma representativa de un espiritu,'’ pues cuestiona el
voluntarismo de las posturas decisionistas que, de una forma u otra, habian
predominado en las tendencias fascistas y positivistas, por lo que trata de
construir una idea mas integral de la misma comprensién. De hecho, su
postura frente a la comprension era una apuesta contra Heidegger, al que
rechazaba en su totalidad. Le molestaba el uso excesivo de la ontologia, su
rechazo al método y a la epistemologizacion de la filosofia y, en consecuen-
cia, del derecho, asi como su repudio a la racionalidad, al analisis y a la
ciencia. A Betti le interesa, pues, defender una concepciéon metodoldgica
de la interpretacién diametralmente opuesta a la hermenéutica ontoldgi-
ca de Gadamer y Heidegger. En esa linea, Betti contintia la tradiciéon de
Wilhelm Dilthey y Iriedrich Schleiermacher, ya que entiende la compren-
sion vinculada al sujeto, a la forma representativa y al objeto. Como se
observa, Betti continua la tradiciéon cartesiana enlazado con el sujeto y el
objeto y se acerca a una hermenéutica de corte epistemologizante. Es de
sobra conocido que Heidegger y Gadamer ignoran por completo la estruc-
tura sujeto-objeto, asi como cuestionan la nocién de forma, frecuente en
la hermenéutica bettiana. Al menos en el caso de la ciencia del derecho,
es pertinente el componente sujeto-objeto, la forma, el método, asi como
una comprension vinculada al conocimiento, y no timicamente ontologico.
En ese terreno, el relativismo hermenéutico de Nietzsche a Heidegger y de
Gadamer a Vattimo se opone a la “teoria general” y a una “hermenéutica
universal”. Betti, como abogado, docente e investigador del campo juridico,
no renuncia a una hermenéutica general y a una teoria general del derecho,
la cual supone una teoria general de la interpretacion y del comprender
contundentemente repudiado por el subjetivismo hermenéutico, el escepti-
cismo y el nihilismo. La concepcién bettiana sittia la comprension bajo una
dimensién tedérica mucho mas que practica en oposicion a la razén practica
gadameriana y a la facticidad heideggeriana. En esa senda, ni en Heidegger
ni en Gadamer hay una teoria general del derecho, y no obstante su “visiéon
practica”, tampoco hay una practica general del derecho. A mi juicio, en
Betti solo existe una teoria general del derecho sin senalar la existencia de
una practica general del derecho.

10 Betti, Emilio, Teoria generale della interpretazione, 2a. ed. Milan, Giuffre, 1990, pp. 137 y ss.
T Betti, Emilio, Interpretacion de la ley y de los actos juridicos, Madrid, R. D. P, 1975, p. 25.
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En las recientes hermenéuticas juridicas contemporaneas hay una teo-
ria general del derecho, en la hermenéutica analitica comunicacional del
jurista espaiiol Gregorio Robles y una hermenéutica docens y utens, como
doctrina y practica, en la hermenéutica analbgica del mexicano Mauricio
Beuchot. Igual acontece con el comprender separado del explicar, tan fre-
cuente en los autores de Ser y tiempo y de Verdad y método. También Grego-
rio Robles recupera para su hermenéutica juridica, debido a la conjuncion
entre el método hermenéutico y analitico, el nexo entre el explicar y com-
prender, y Beuchot le asigna, en su Tratado de hermenéutica analdgica, un enla-
ce primordial para entender la interpretacion. El hermeneuta francés Paul
Ricoeur se ha preocupado por dicha cuestiéon al proponer un dialogo entre
la analitica y la hermenéutica. Betti es muy cuidadoso en no repetir la idea
de ciencia, del conocimiento y de la epistemologia en su versién positivista
y analitica. Sin embargo, toma una posiciéon despectiva ante el pensamiento
de Heidegger, de entender la ciencia como una inquietud primordial del ser
escudrinando, mediante la comprension, obteniendo un poco de consejo y
recomendacion, es decir, sugerencia y disposicion. Recordemos que Betti
tiene un tejido conceptual basico en el que incluye la propia teleologia re-
chazada, por metafisica, por el propio Heidegger. En cambio, nuestro autor
insiste hasta el final en la pertinencia de la actividad cientifica como jurista
y en proponer una hermenéutica de hechura epistémica caracterizada por
situar la comprension al interior de un campo gnoseolégico. Tal hermenéu-
tica tiene por proposito disefiar un conjunto de reglas, normas y lineas, a
diferencia del relativismo hermenéutico, opuesto a toda directiva, maximas,
sistemas y pautas.

En tercer lugar, nos gustaria comentar brevemente algunos aspectos de
la nocién de interpretacion. Betti plantea una idea original al entenderla
como un recurso mediante el cual el intérprete es apto para arribar a dicho
objeto. He ahi la relevancia que le asigna a la objetividad. Por eso aborda
tres modalidades de interpretacion distintas: la interpretacion intransitiva o
recognitiva, tipicas de la filologia y de la historia en la que el propésito es el
entendimiento objetivo. Luego vendra la interpretacion transitiva o repro-
ductiva, en donde el entendimiento no es, teleol6gicamente hablando, una
finalidad especifica, sino un puente orientado a entender el mensaje por
parte de un receptor determinado. Este tipo de interpretacion es tipica de la
musica y el drama, cuya meta consiste en hacerse inteligible. Y finalmente,
se encuentra la operacion normativa, también llamada dogmatica, en don-
de el entendimiento estd vinculado a su estructura teleologica, cuyo propo-
sito es el ordenamiento del actuar de los individuos dentro de un conjunto
social. Esta altima estd presente en el derecho y en la teologia. Hay que
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decir que para ¢l la interpretacion juridica implica juntar los canones de
decision de un ordenamiento juridico determinado para guiar los hechos, lo
cual tiene mucha similitud con la interpretacion teoldgica por su dimension
espiritual. Es importante senalar que Betti plantea una teoria completa de la
interpretacién caracterizada por la defensa de la objetividad, la teleologia y
la subjetividad, de suma importancia para el derecho. Tal como dice en su
libro Teoria general de la interpretacion.

Una teoria general de la interpretacion, antes de afrontar su cuestién central,
concerniente a la posicion del sujeto intérprete respecto al objeto a interpre-
tar, debe proponerse el problema mas general que concierne a la posicion del
espiritu respecto de la objetividad: maxime respecto a la objetividad ideal de
los valores, que la interpretacion busca extraer de la forma representativa que
constituye su objeto. En efecto, del modo de plantear y resolver este problema

mas general depende esencialmente el modo de concebir la interpretacion y

de situar lo que constituyen sus problemas especificos.'

De esta manera, observamos una postura distinta a la de Gadamer y
Heidegger, pues el italiano senala la importancia de la misma objetividad
asignandole un lugar menor a la ontologia para privilegiar el campo gno-
seologico.

Por otro lado, en el marco de la interpretacion juridica, Betti sefiala
abiertamente la diferencia entre el encargo del juez con el del psicologo,
sefialando su rechazo a los modelos que entienden la voluntad desde un
solo marco psicologico, por lo que s6lo hay interpretacion al estar ante una
forma representativa al servir como soporte para que la voluntad se mani-
fieste.'® En ese sentido, se opone a construir una teoria de la interpretacién
cuyo punto de partida sea la voluntad del legislador, al considerarla merma-
da y menoscabada. Por eso se opone, también, a la ausencia del método y
revaloriza el enfoque gnoseolégico y dialéctico. Igualmente, establece una
distancia frente a la subsuncién deductivista, pues suprime una decision éti-
ca, la cual debe reconstruir el operador juridico para realmente arribar en
un procedimiento interpretacional. También senala las diferencias entre la
interpretacion juridica y la interpretacion historica, ya que la primera busca
reconstituir el significado real de la regla, dandole actualidad. La segunda
conforma solo el sentido originario de la forma representativa. La decision
juridica, sea legislativa o judicial, obtiene de las directivas su permanencia

12 Betti, Emilio, Teoria generale della interpretazione, cit., p. 1.
3" Ibidem, p. 69.
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actual y efectiva. La interpretacion historica se ubica en un tejido exclusiva-
mente recognitivo, mientras que la juridica, al ser dogmatica, busca no sélo
su dimension tedrica, sino también practica. Asi, observamos que el aboga-
do tiene por tarea encontrar la dialecticidad del ordenamiento juridico con
el proposito de integrar las partes y acceder a la totalidad. Eso es observable
en las antinomias o en las contradicciones de los textos juridicos. Mien-
tras que el historiador, al visualizar una falla epistemolégica, cuenta con un
tiempo indeterminado mientras busca la veracidad de los hechos sin tener
la urgencia de actualizarlo de forma inmediata. En sintesis, la interpreta-
ci6n juridica es dinamica, actual y sistémica, ya que se trata de encontrar la
explicacion y la comprension de las reglas para aplicarlas a la realidad. En
cambio, la histérica reconstituye los textos articulandolos reciprocamente
hasta lograr una sintesis. Incluso el dogmatico utiliza la analogia para lograr
una interpretacion pertinente. Es decir, para minimizar la perplejidad, me-
diante un modelo indagacional. Aqui proporciona una idea de dogmatica
sumamente valiosa, al entenderla como una modalidad global de analisis
donde es importante la analogicidad, es decir, la proporciéon de las cosas
evitando caer en un objetivismo univocista y un subjetivismo relativista.'*

A continuaciéon, abordaremos la cuestion de los canones. Para nuestro
autor, un canon hermenéutico es una regla general exploradora de un ade-
cuado resultado gnoseologico en el momento del acto interpretativo. La
historia de la hermenéutica ha formulado una serie de canones y reglas a lo
largo de su existencia. Propone cuatro canones.

El primero, referente a la autonomia del objeto e inmanencia del crite-
rio hermenéutico Es el de la autonomia del objeto o de la inmanencia del
criterio hermenéutico. Significa simplemente que las formas representativas
deben ser comprendidas segtn el espiritu que es alli objetivado.” En ese
sentido, se tiene que escrudinar el significado primigenio de la estructura
textual. Es decir, ir mas alla de los interrogantes, volviendo siempre a la
misma obra.

La segunda regla del objeto hermenéutico presenta una contestacion
minima ya, que es el criterio de la sistematicidad o adecuaciéon de la her-
menéutica, la cual pide que la interpretaciéon cuente con elementos de co-
herencia y pertinencia. Es el canon de la totalidad o de la coherencia de la
apreciacion hermenéutica. Exige que el objeto sea interpretado como un
todo, donde las partes se esclarecen reciprocamente. Impone constatar que

Y Bettd, Emilio, Interpretacion de la ley y de los actos juridicos, cit., pp. 93y ss.
15 Betti, Emilio, Teoria generale della interpretazione, cit., pp. 304 y ss.
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la coherencia no es primero la de la interpretacion, sino la del objeto mis-
mo. Es el objeto el que se beneficia de una presunciéon de coherencia.

El tercer canon se relaciona con la problematica del presente y del aho-
ra. Aqui el sujeto interpretacional se traslada a la esencia del evento original
para reconfigurar el sentido vinculado con su propia espiritualidad,'® que
sera el de la actualidad de la interpretacion, segtn el cual el intérprete esta
llamado a recorrer de nuevo en el interior de si mismo el proceso genético
de creacion, partiendo de su punto terminal, y a reconstruir en si mismo
(entiéndase, en el interior del intérprete), para reactivarlos, un pensamiento
o una experiencia de vida del pasado; todo ello por medio de una trasposi-
cion en el circulo de su propia vida espiritual.

El cuarto canon implica una reciprocidad entre el sujeto y el objeto.
Desde el punto de vista del modelo kantiano, es la regla de ajuste y con-
ciliacién entre la comprensién y la misma interpretacién. Aqui hay una
articulacion entre la decision juridica y la decision ética. En ese camino, se
aproxima la subjetividad y la objetividad, ya que se pide un espiritu abierto
al intérprete para su comprension del texto.

Betti es partidario, como deciamos anteriormente, de una hermenéuti-
ca y una teoria general en el sentido kantiano y de Dilthey. Schleiermacher
pensaba que no hay hermenéuticas o teorias generales, sino especiales. Las
hermenéuticas juridicas mas potentes del siglo XX, desde Kaufmann a Ro-
bles y de Larenz a Beuchot, asi como las de Viola y Zaccaria, defienden la
idea de una hermenéutica general, la cual pueda ser aplicada a la jurispru-
dencia y configurar una teoria general del derecho. Betti esta consciente
de esa necesidad, pues supone que la funciéon de una hermenéutica gene-
ral consiste en tipificar los fundamentos no sélo de una teoria general de
la interpretacion, sino también de una teoria general del negocio juridico,
del derecho administrativo y del derecho civil. Betti esta consciente de que
una hermenéutica general supondria una teoria general de la totalidad de
eventos y sucesos comprensivos e interpretacionales. En esa vereda, como
pensaria Betti, el derecho, al igual que la antropologia social, la sociologia,
el arte, la ciencia y la ética tendrian necesidad de establecer un tejido cogni-
tivo iconizante y analdgico capaz de permitirle encontrar sus proporciones
y contradicciones, es decir, su dialecticidad bajo el modelo hegeliano.

En sintesis, estamos frente a uno de los grandes representantes de la
hermenéutica juridica, cuya actualidad se observa en la constante traduc-
cion de sus textos y en la multiplicacion de sus discipulos. Esto nos condu-
ce a visualizar que desde Platon y Aristoteles hasta la era decimonoénica la

18" Ibidem, pp. 314 vy ss.
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hermenéutica no contaba, estrictamente, con un método manifiesto que
pudiera distinguirla de las ciencias exactas y de la naturaleza. Mas bien se
caracterizaba por la construcciéon de reglas sobre la gramatica, el derecho,
la dialéctica, la teologia y la historia. No fue hasta Schleiermacher, Dilthey,
August Boeckh y Johann Gustav Droysen cuando se buscé la metodologia
hermenéutica de las ciencias humanas. Para ello fue importante la contribu-
cion de Betti de “forma representativa”, donde el concepto “forma” adquie-
re un significado preciso en tanto vinculo reciproco de procesos analogos.
Es decir, que mediante la forma se presentara un emplazamiento a nuestra
consciencia para configurar un nexo posible.

Asi las cosas, nos damos cuenta de la vigencia del pensamiento herme-
néutico y juridico de Emilio Betti, considerada, con toda razon, una de las
grandes contribuciones teéricas y metodologicas para entender el derecho
moderno.

4. La hermenéutica juridica de Paul Ricoeur

A continuacién, veremos las caracteristicas esenciales de Paul Ricoeur.
Es un hermeneuta francés nacido en 1913 y fallecido en 2005. Su pro-
puesta interpretacional ha sido mundialmente reconocida por su pretension
de articular la corriente fenomenolégica con la tendencia hermenéutica.
También ha enlazado la comprension con la explicacion y la hermenéuti-
ca metddica con la hermenéutica de la facticidad. Durante el movimiento
estudiantil de 1968, se le acus6 de tomar partido por el gobierno francés, y
fue duramente criticado. Ha sido reconocido como uno de los hermeneutas
mas importantes en la época contemporanea. Su producciéon textual va del
escrito Karl Jaspers y la filosofia de la existencia (1947)"7 hasta sus Escritos y confe-
rencias (partes I'* y I1') publicados entre 2008 y 2010 de manera p6stuma.

También, en el marco del derecho es conocido por sus trabajos La justicia
(1995),% Amor y justicia (1997)*' y el volumen 2 De lo justo (2001).22

17 Ricoeur, Paul y Mikel Dufrenne, Karl Jaspers et la philosophie de Uexistence, Paris, Le Seuil,
1947, pp. 15-399.

18 Ricoeur, Paul, Eerits et conférences, t. T: Autour de la psychanalyse, Paris, Seuil, 2008, pp.
3-18.

19 Ricoeur, Paul, Eeris et conférences, t. 11: Herméneutique, Paris, Seuil, 2010, pp. 17-26.

20 Ricoeur, Paul, Le juste, Paris, Esprit, 1995, pp. 29-40.

21 Ricoeur, Paul, Amour et justice, Paris, Editions Points, 2008, pp- 13-20.

22 Ricoeur, Paul, Le juste, 2a. ed., Paris, Esprit, 2001, pp. 22-298.
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Es importante subrayar las tradiciones a las que pertenece nuestro pen-
sador. En primer sitio, se ubica en la escuela fenomenolégica iniciada por
Descartes. En un segundo momento, es un critico de la orientacion herme-
néutica supuestamente emancipadora y la deconstruccion relativista. Final-
mente, se coloca en la filosofia del giro lingtistico y en una hermenéutica
de hechura fenomenolégica. En el arco de la ciencia y de la filosofia del
derecho aborda sus principales tematicas, sin la pretensiéon de elaborar una
teoria del derecho a partir de la practica juridica, de la dogmatica y de la
tradicion juridica pensando siempre desde una perspectiva estrictamente
filoséfica.

Aplicado su pensamiento al derecho, podemos decir que la importancia
del discurso juridico no es que sea algo estatico, sino el acontecimiento por
el cual se efectta el lenguaje en tanto lengua. Es decir, coincide con el lin-
giiista Emilio Benveniste, y va mas alla de De Saussure. También visualiza
que en la hermenéutica contemporanea existen dos orientaciones: la prime-
ra, que transita de las hermenéuticas especiales a la hermenéutica general,
tal como es planteada por Schleiermacher y Dilthey, la cual contiene una
plataforma gnoseologica, y, por otro lado, una dimensiéon ontolégica pro-
puesta por Heidegger y Gadamer. Ante esto, establece un tercer camino en-
tre el que se configura una articulaciéon entre la ontologia y la epistemologia
y, de manera sobresaliente, entre la explicaciéon y la comprension. Aplicada
al derecho, su propuesta implica un freno al relativismo juridico y un alto
a la quimera positivista de la objetividad del texto judicial o de la sentencia
clausurada a partir de si. Ve, pues, al derecho vinculado a la comprension
del ser humano, asi como una exploracion constante de sentido. Asi las co-
sas, Ricoeur propone una dialéctica entre la comprensiéon y la explicacion,
trasladandose mas alla del positivismo logico y de la analitica, la cual privi-
legia la explicacién y rechaza la comprension. A su vez, no esta de acuerdo
con la hegemonia de la comprensioén y la ignorancia de la explicaciéon en
un sentido heideggeriano. Comprender y explicar, para Ricoeur, esta reci-
procamente conectado y forma la base de su pensamiento hermenéutico,
al existir una unidad entre la ontologia juridica y la epistemologia. Esto es,
entre el ser y el decir.

Ricoeur plantea la diferencia entre la argumentacion y la interpreta-
cién, colocando a la primera en la logica de lo probable, y a la segunda, en
el marco de la imaginacion y la creatividad. Sin embargo, considera que la
argumentacion y la interpretacion estan unidas y sujetas a la complemen-
tacion de la una sobre la otra.” Ricoeur sitda la comprensiéon como una

23 Ricoeur, Paul, La critique el la conviction. Entretiens avec Frangois Azouvt et Mare de Launay,
Paris, Calman-Levy, 1995, p. 194.
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forma de vida enlazada a normas reciprocas. Ello implica la unidad de la
verificacién con el hecho. Es decir, una mediacién entre la comprension y
la explicacion. Para ello es importante el juicio reflexivo tal como lo plantea
Kant, donde lo universal, es decir, la norma, debe ser interpretada en su ob-
jetividad. La jushermenéutica descubre lo especifico mediante lo universal,
es decir, mediante la conexién de la norma, que es lo universalizante con el
significado o sentido, que es lo particular. Aqui tiene sentido el caso concre-
to, tan necesario para ligar lo total con la parte, la mayor parte de las veces
ignorada por las posturas relativistas tipicas del positivismo que pretenden
actuar sin el sentido de la interpretacion. Con ese proposito, es importante
la dogmatica y la practica juridica, esto es, la semantica y la pragmatica,
y no anclarse tnicamente en la sintaxis como la teoria pura del derecho.
Aqui, nos recuerda Ricoeur que la pura argumentaciéon no es nada sin la
interpretacion, ya que la primera no escrudina el sentido, quedandose en su
dimension epistemologica, y la segunda no explora la légica, como se obser-
va en el acto mismo del interpretar.

En Ricoeur es importante la nociéon de texto: “Llamamos texto a todo
discurso fijado por la escritura”.?* Es obvio que, de hecho, trata de los textos.
Eso no implica que el derecho aparezca totalmente de manera escrita. Por
ejemplo, la tradicion y los usos existen antes de la escritura. Sin embargo, es
viable para ser instalado de manera escritural. Queda claro que no sélo el
escrito es texto, una demanda penal o un articulo de la Constitucion, sino
también el habla, por ejemplo, un juicio oral: “La escritura es posterior al
habla ... ya que la anterioridad psicologica y sociologica del habla no esta
en cuestiéon”.? Por eso, coincidimos con Ricoeur sobre la articulacién entre
texto y escritura. Sin embargo, lo que ata la escritura es el discurso, como
dice Ricoeur, que se podria decir en el lugar mismo del habla; asi, “nos po-
demos preguntar entonces si el texto no es verdaderamente texto cuando no
se limita a transcribir un habla anterior, sino cuando inscribe directamente
en la letra lo que quiere decir el discurso”.?

Aplicada al derecho, la ley general no es, en sentido estricto, texto cuan-
do copia o duplica algo, sino cuando transforma en letra algiin aconteci-
miento o discurso auténtico o accioén significativa, y cuando es obra que
pueda ser interpretada. Antes de esto no es texto. Texto no es soélo lo escrito,
sino también lo leido, lo hablado, lo sonoro, la escucha, pero también con
Ricoeur es toda praxis dotada de sentido. Texto es la teoria, la practica y la

2+ Ricoeur, Paul, Del lexto a la accién. Ensayos de hermenéutica II, trad. de Pablo Ciorona, Mé-
xico, Fondo de Cultura Ecnémica, 2002, p. 127.

B Ibidem, p. 128.

2 Idem.
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vida misma. Es toda obra, casi siempre humana, susceptible de interpreta-
cion. Es lenguaje, lengua y habla. También nos dice Ricoeur que el didlogo
no es un texto; por ejemplo, la Ley General de Humanidades, Cienciay Tec-
nologia e Innovacién de México es un texto, pero no es un dialogo, ya que se
produce un doble ocultamiento del lector y del escritor. Es decir, del que lee
y del que escribe, sustituyendo la relaciéon de didlogo que articula la voz de
uno con el oido de otro.”’

Por eso dice Ricoeur: “Me gusta decir a veces que leer un libro es con-
siderar a su autor como ya muerto y al libro como poéstumo. En efecto,
solo cuando el autor esta muerto la relacion con el libro se hace completa
y, de algin modo, perfecta; el autor ya no puede responder; sélo queda
leer su obra”.? En ese sentido, no hay dialogo con el autor ya muerto, por-
que no puede responder, pues “el didlogo es un intercambio de preguntas y
respuestas”.? El texto, por lo general, no implica pregunta y respuesta algu-
na. Es como un protocolo juridico o una tesis académica, donde se plantea
una pregunta de investigacion, llamada problema, y una respuesta de in-
vestigacion, llamada hipotesis. Al final, aunque haya pregunta y respuesta,
hay una caricatura de pregunta y respuesta, ya que no hay intercambio de
ideas entre el escritor y el lector; el escritor no responde al lector, ya que no
comunica. Entonces, para Ricoeur, el didlogo no es un texto, ya que hay un
doble enmascaramiento entre el lector y el escritor que muestra la falta de
unidad entre la voz, el oido, el sonido, la presencia, el escrito y la escucha.
Entonces, el acto de la lectura y el acto del didlogo son distintos. “Esta li-
beracion de la escritura, que la pone en lugar del habla, es el acto del naci-
miento del texto”.?

En sintesis, ¢cudles son los aportes de Ricoeur?

a) Plantea que hay una complementacion entre el explicar y el com-
prender.

b) Interpretar no es sélo explicar en la via de las ciencias naturales ni es
s6lo comprender, tal como lo senalan algunas propuestas heidegge-
rianas, sino un especial evento del pensar en donde la comprension y
la explicacion se enlazan e integran.”!

¢) Reconstituye la idea de texto, no en la medida en que se establezca

como discurso escrito o no cuando haya dialogo, sino cuando el re-

27 Ibidem, p. 129.

%8 Ricocur, Paul, Del texto a la accion. Ensayos de hermenéutica I1, cit., p. 129.
2 Ibidem, p. 128.

39" Ibidem, p. 129.

3L Ibidem, pp. 125 vy ss.
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o)

ceptor abrace la proposicion de mundo que el texto proporciona.
Es decir, cuando se pueda comprender un texto en el instante y el
presente, comprenda o no comprenda. Un texto se descontextualiza
cuando se va mas alla de sus posibilidades significativas. Esto es, mas
alla de la locucion, ilocucion y perlocucion, y también mas aca de la
funciéon referencial (contexto o denotativa), emisor o expresiva, re-
ceptor (conativa), metalingtistica (c6digo), poética o mensaje, canal
o fatica (el contacto).

El término “arco hermenéutico™ es correlativo a la nocion de texto, pues
implica la dialéctica entre el explicar y el comprender. Ricoeur dice:

Si por el contrario se considera el analisis estructural como una etapa —y
una etapa necesaria— entre una interpretacion ingenua y una interpretaciéon
critica, entre una interpretacién de superficie y una interpretaciéon profunda,
entonces se muestra como posible situar la explicacién y la interpretacion en
un Gnico arco hermenéutico e integrar las actitudes opuestas de la explica-
c16n y la comprensiéon en una concepcion global de la lectura como recupe-
raciéon del sentido.*

En esa via, Ricoeur supera el ambito del comprender de Schleierma-
cher, Dilthey, Heidegger y Gadamer, ya que se traslada a entender
la comprension estableciendo una hipoétesis de sentido, mas alla del
univocismo y del equivocismo, y respecto a la explicaciéon, un con-
junto de argumentos, desde una hipotesis referencial o contextual.
La explicacion del texto significa, entonces, comprenderlo con ma-
yor detalle, hacer que dialogue. Asi, un texto no es un didlogo. Hace
la funcién de didlogo en la medida en que habla. Es decir, un texto
no negara su capacidad de significacion, ya que es plurivoco discur-
sivamente hablando.

Ricoeur dice:

De todo ello resulta que la hermenéutica no puede definirse simplemente
como la interpretaciéon de simbolos. Sin embargo, debemos mantener esta
definicién como una etapa entre el reconocimiento muy general del caracter
lingiiistico de la experiencia y la definicién mas técnica de la hermenéutica
como interpretacion textual. Ademads, contribuye a disipar la ilusiéon de un
autoconocimiento intuitivo, al imponer a la autocomprension el gran rodeo
a través del acervo de simbolos transmitidos por las culturas en cuyo seno he-
mos accedido al mismo tiempo, a la existencia y a la palabra.®

32
33

Ibidem, p. 144.
Ibidem, p. 32.
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Es decir, Ricoeur critica y realiza una autocritica al reducir la herme-
néutica al estudio de los simbolos:

Hace tiempo yo mismo esbocé una Simbélica del mal, basada totalmente en
este papel mediador de ciertas expresiones de doble sentido, tales como la
mancha, la caida, la desviacién, en la reflexiéon sobre la voluntad malvada.
En ese momento, habia reducido la hermenéutica a la interpretacion de los
simbolos, es decir, a la explicacion del sentido segundo —a menudo oculto—
de estas expresiones de doble sentido.?*

f)  En Ricoeur, didlogo y texto no son lo mismo. El primero supone una
conversacion entre el texto y el lector; es un vinculo entre el intérpre-
te y lo textual, pues el lector se enlaza dindmicamente con el propio
texto. Asi, el didlogo no es, estrictamente hablando, texto, aunque
esta intimamente ligado a él. En esa linea, el texto es el objeto de
estudio de la hermenéutica, y el didlogo designa el evento de la com-
presion y la interpretacion del texto, generado a partir del momento
en que el receptor se enlaza con el texto. Lo importante de Ricoeur
es que distingue entre dialogo y texto, intérprete y texto, comunica-
cién y texto, discurso y texto, interpretacion y texto; si decimos que el
dialogo, el intérprete, la comunicacién y la misma interpretacion es
texto, se puede confundir todo. Entonces, el texto es mucho mas que
un conjunto de palabras, signos y simbolos, el cual necesita de la in-
terpretacion del lector para entender su sentido. Asi, el derecho no se
concreta directamente en texto; lo que si es verdad, es que mediante
el dialogo se llega al texto. Incluso se podria decir que en la ciencia
del derecho el dialogo es anterior al texto. Si decimos que el dialogo
es texto, no podriamos decir que el didlogo como texto es texto; es
una redundancia. Aunque en el mondlogo y el didlogo se visualizan
los textos. Asi, la Ley General o la Constituciéon no son didlogo, son
texto, porque no hay preguntas ni respuestas. Después de promul-
garse y aparecer en el Diario Oficial de la Federacion es textual. Antes de
este momento, hay didlogo en el Parlamento Abierto, en la Camara
de Diputados y Senadores, en las sesiones de consulta, pero atin no
es, estrictamente hablando, un texto, es un cuas: texto.

Como vemos, el pensamiento de Ricoeur es sumamente rico, original y
creativo con un marco conceptual propio y relevante. Palabras como texto,

3% Idem.
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dialogo, habla, lenguaje, discurso, justicia, si-mismo, metafora, metonimia,
interpretacion, intencion, comprension, descripcion, explicacion, etcétera.
Su hermenéutica tiene una enorme influencia en el ambito juridico y filoso6-
fico. En Espafia ha tenido mucha presencia en el pensamiento de Marcelino
Agis Villaverde, de la Universidad de Santiago de Compostela; en Teresa
Picontoé, de la Universidad de Zaragoza; en Tomas y Agustin Domingo Mo-
ratalla, de la Universidad de Valencia; en Juan Antonio Gémez Garcia, de
la Universidad Nacional de Educacién a Distancia en Madrid; en Xabier
Echeberria Maule6n de la Universidad de Deusto en Bilbao; en Gabriel
Aranzueque, de la Universidad Auténoma de Madrid, y Alfredo Martinez
Sanchez, en la Universidad de Malaga. En la Universidad de Granada se le
organiz6 en 1987 un simposio internacional sobre su pensamiento, lo cual
demuestra la enorme recepcion que ha tenido su obra en Espafa y en el
mundo. En México, ha tenido presencia en la obra de Luis Alvarez Collin,
de la Universidad Iberoamericana de la Ciudad de México; en Ana Maria
Martinez de la Escalera de la Universidad Nacional Autbnoma de México;
Armando Suarez, del Circulo Psicoanalitico de México, entre otros. En Ar-
gentina ha tenido presencia en el pensamiento de Francisco Diez Fischer,
de la Universidad Catdlica de Argentina, y Juan Carlos Scannone, de la
Universidad Catolica Argentina.

Paul Ricoeur representa a una de las principales figuras del siglo XX.
También podriamos decir que, junto a Gadamer, representan la cumbre de
la hermenéutica, siendo de vital importancia en el marco del derecho y de la
jusfilosofia.

5. La hermenéutica diatdpica de Boaventura de Sousa Santos

Ahora veremos a un autor portugués muy importante en el marco de la
sociologia, la filosofia y la ciencia del derecho llamado Boaventura de Sousa
Santos, el cual ha adquirido un enorme prestigio, sobre todo en Iberoamé-
rica, proponiendo la existencia de un derecho alternativo basado en su po-
sibilidad emancipatoria. Su propuesta interpretacional la toma del fil6sofo
y tedlogo espafiol Raimon Pannikar, llamada “hermenéutica diatopica”,
quien la define de la siguiente manera:

Yo la llamo la hermenéutica diatdpica, en cuanto que la distancia a superar
no es meramente temporal, dentro de una tnica y amplia tradicién, sino que
es la distancia que existe entre los tdpoi humanos, “lugares” de comprension y
autocomprension, entre dos (o mas) culturas que no han elaborado sus mode-

DR © 2024. Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/47r3rchv
26 NAPOLEON CONDE GAXIOLA

los de inteligibilidad... La hermenéutica diatépica parte de la consideracion
tematica de que es necesario comprender al otro sin presuponer que éste
tenga nuestro mismo autoconocimiento y conocimiento de base. Aqui esta
en juego el ultimo horizonte humano y no solamente contextos diferentes

entre si.%

El profesor Boaventura desarrolla la idea de la hermenéutica diatopica
a partir del didlogo intercultural con otras civilizaciones. Es aquella inter-
pretacion que se genera por medio de los lugares especificos de caracter
relativo, basado en el debilismo y la incompletitud. Es una postura opuesta
al positivismo, que se presenta como una teoria fuerte y monolitica, com-
puesta por un método univocista ausente de contradicciones y una ideologia
todopoderosa al interior del liberalismo. Es su propuesta para interpretar la
cultura, el monoculturalismo y el didlogo intercultural como base de una
nueva sociedad. El sefiala lo siguiente:

La hermenéutica diatopica se basa en la idea de que los tpoi de una cultura
individual, no importa lo fuertes que sean, son tan incompletos como la cul-
tura por si misma. Semejante incompletitud no es visible desde dentro de la
propia cultura, puesto que la aspiracion a la totalidad induce a tomar la parte
por el todo. El objetivo de la hermenéutica diatdpica no es, por tanto, alcan-
zar la completud —puesto que este es un objetivo inalcanzable— sino, por el
contrario, elevar la conciencia de la reciproca incompletud a su maximo po-
sible entablando un dialogo, por asi decirlo, con un pie en cada cultura. Aqui
reside su caracter diatépico.*

En el caso de nuestro autor, este genera una teoria hermenéutica de
caracter relativista, pero con un contenido analogico, dado que niega los
universales, la dialéctica, la totalidad, los opuestos y la completud. Lo res-
catable es su apuesta por la diferencia y la diversidad y su critica al capita-
lismo, al colonialismo y el patriarcado. Se trata, pues, de una hermenéutica
critica y emancipatoria. El dice:

Mi propésito es mostrar que la concepeién modernista del derecho llevo a
una gran pérdida de experiencia y practica juridica y, de hecho, legitimé un
“uridicidio” masivo, esto es, la destruccion de practicas y concepciones juri-
dicas que no se ajustaban al canon juridico modernista. La recuperacion de

35 Panikkar, Raimon, Mito, fe 'y hermenéutica, Barcelona, Herder, 2007, p. 23.

% De Sousa Santos, Boaventura, Derecho y emancipacién, Quito, Corte Constitucional de
Ecuador y Centro de Estudios y Difusién, 2012, p. 158.

DR © 2024. Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/47r3rchv
APUNTES SOBRE HERMENEUTICA DEL DERECHO 27

la retdrica esta dirigida a ofrecer una alternativa a la teoria positivista del de-
recho que, de una manera u otra, se ha convertido en la “conciencia natural”
del moderno derecho del Estado.?’

De esta manera, visualizamos la pertinencia de una hermenéutica dia-
topica, la cual etimolégicamente significa “mas alla del lugar”, pues provie-
ne del griego dia, que significa a “través de”, y lopos, que es “lugar”. Tam-
bién significa el “lugar coman” (dpos koinds), construido por Aristoteles en
su libro Retdrica. El proposito de tal hermenéutica es la puesta en escena de
escenarios concretos con la posibilidad de articular juntos, espacios comu-
nes que permitan la vida buena. Sobre esto dice:

La hermenéutica diatopica es un ejercicio de reciprocidad entre culturas que
consiste en transformar las premisas de argumentacion de una cultura de-
terminada en argumentos inteligibles y creibles en otra cultura teniendo en
cuenta todas las culturas presentan carencias y son incompletas por si mis-
mas, como también lo son los #poi sobre los que se construyen sus discursos.
El objetivo principal de la hermenéutica diatépica es llevar al maximo la
consciencia de la incompletud reciproca de las culturas a través del dialogo

con un pie en una cultura y el otro pie en la otra.*®

Nos percatamos de que la hermenéutica diatopica ayuda a criticar la cul-
tura equivoca globalizada para defender la necesidad del dialogo y la conver-
saciébn humanista, tan necesaria para nuestras civilizaciones. Pese a algunos
puntos de vista distintos entre la tradicién de Panikkar y la de Boaventura de
Sousa, existe un acoplamiento entre ambos autores. La hermenéutica dia-
topica en el sentido de Panikkar se trata de una filosofia interreligiosa, que
toma como punto de partida el hinduismo, el cristianismo y el budismo, y
también de una filosofia intercultural apta para comprender la complejidad
y diversidad de las culturas. También se encuentra articulada a una filosofia
de la liberacion, cuyo proposito es cambiar el eurocentrismo por una multi-
culturalidad mas amable.

Una hermenéutica diatopica genera elementos para el dialogo intercul-
tural tan necesario en el momento actual, pletorico de racismo, discrimina-
cion y sexismo. La Ameérica Latina e indigena tiene el reto de aprovechar
el multiculturalismo aplicado a la educaciéon, al derecho, al Estado y a la
democracia, para edificar una formacién mas auténtica. Pese a que Boaven-

%7 De Sousa Santos, Boaventura, Sociologia juridica critica, Madrid, Trotta, 2009, p. 47.

% De Sousa Santos, Boaventura, £l milenio huérfano. Ensayos para una nueva cultura politica,
Madrid, Trotta/ILSA, 2005, p. 134.
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tura es un critico del humanismo capitalista, el cual ha sido la plataforma
ideacional de la sociedad burguesa plantea un distanciamiento teérico de
la uniculturalidad como dispositivo de control social en un ambito cultural.
Ha sido la base del liberalismo en la conformacién de un proyecto societal.
Para ello, la hermenéutica diatopica ha sido el desafio tedrico para com-
prender la realidad.

El jurista portugués la utiliza para llegar a acuerdos y consensos en la
dinamica dialégica con otras culturas. En ese sentido, se puede considerar
su sociologia juridica como hermenéutica, por su énfasis en la interpreta-
cion, y diatdpica por su caracter fragmentario. Tal propuesta puede ayudar
a resolver el monoculturalismo tipico del neoliberalismo para acercarnos a
una sociedad transcultural. En ese sentido, hay un componente analdogico
en su pensamiento. Es obvio, no es igual, el derecho, en un contexto unicul-
tural, que en un espacio pluricultural. Por otro angulo, la cultura dominante
es y ha sido la cultura europea y estadounidense, observable en las practi-
cas sociales y en la vida cotidiana. En ese camino, hemos sido educados en
modelos occidentales en nuestra formacion ideoldgica y en la subjetividad
juridica.

La hermenéutica diatéopica nos auxilia a encontrar una proporcion
equilibrada entre la cultura occidental y la cultura local, para evitar el uni-
vocismo del positivismo y el funcionalismo y el equivocismo del indetermi-
nismo.

Para finalizar, senialaremos los criterios del derecho en Boaventura. En
primer lugar, es un derecho al interior de la teoria critica, en la que hay
grandes juristas del tipo del recientemente fallecido Oscar Correas, del bra-
sileno Alyson Leandro Mascaro, de la argentina Beatriz Rajland y del ju-
rista de Puerto Rico Carlos Rivera Lugo. En segundo, es un concepto de
derecho elaborado por la sociologia de la emergencia, orientado por la re-
constitucion de la tension entre la regulacion y la liberacion.

Por otro lado, plantea el agotamiento e incapacidad de la modernidad
juridica en la evaluacion del derecho. En tercero, plantea que el derecho es
emancipatorio, evidenciandolo por las luchas y conflictos. Para ello, consi-
dera que el derecho es observable en las formas de derecho informal, en las
comunidades auténomas, en las zonas liberadas, en las colonias, barrios y
favelas, donde tienen sus normas, principios, valores, tribunales, analogias
y diferencias. En cuarto, el derecho estatal, ya que se manifiesta en el uso de
la politica, es decir, la lucha juridica es inseparable de la lucha politica; en
quinto y ultimo lugar, la posibilidad de construir un derecho alternativo y
afirmativo, junto a un Estado reinventado, orientado al didlogo intercultural
y ofrecer una salida democratica a la grave crisis de nuestro tiempo.
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Es importante sefalar que las ideas juridicas de Boaventura no se ago-
tan en su ensayo Towards a New Legal Common Sense, en donde reconoce la
importancia de los conceptos de nacionalidad, localidad y globalidad para
una reconstrucciéon de la nocién de legalidad. Esto, con el fin de apuntar
hacia las globalizaciones en plural, que generen un mapa de imaginaciones
politicas emancipatorias. Todo esto es un ejemplo de los desafios y retos
para las epistemologias del Sur que cuestionan las epistemologias del Norte
por su caracter colonizado y alienante. Como lo sefiala en el capitulo 12
de su libro El fin del imperio cognitivo,” llamado “De la universidad a la plu-
riversidad y subversidad”, muestra como los caminos para la construcciéon
del conocimiento y la universidad deben avanzar por senderos subversivos
y plurales.

Es imperioso subrayar a los discipulos mas destacados del autor que nos
ha convocado. En primer lugar, se tiene a Begona Dorronsoro, profesora de
la Universidad de Coimbra, quien plantea en su articulo sobre la descolo-
nizacion del sexo y la desgenerizacion de la colonialidad, la importancia de
colaborar a las criticas de la colonialidad con las ideas sobre el género y el
sexo de las pensadoras latinoamericanas. Por otro lado, el pensador y profe-
sor del Centro de Estudios Sociales de la Universidad de Coimbra, Antoni
Aguil6, quien junto con Boaventura de Sousa escribid Aprendizajes globales.
Decolonizan, desmercantilizar y despatriarcalizar desde epistemologias del Sur, en don-
de proponen un tejido conceptual amplio, emancipador, situado en una
critica a las herencias dejadas por el colonialismo y el patriarcado en el
capitalismo actual. Finalmente, podemos pensar en el antropélogo mexi-
cano Orlando Aragdn, experto en el uso contrahegemonico del derecho
en los movimientos politicos y de emancipaciéon del municipio indigena de
Cheran, Michoacan, cuyas propuestas son desarrolladas en funcién de las
ideas del autor portugués. Hasta aqui nuestros breves comentarios sobre el
pensamiento de Boaventura de Sousa Santos y sobre su legado de discipulos
y analistas. Hay otros autores, como el profesor del posgrado en derecho de
la UNAM, German Sandoval Trigo y el cientifico social colombiano José
Manuel Barreto, interesado en las cuestiones de derechos humanos, que
contintian con la actualizacién de la propuesta de Boaventura.

El derecho que prevalece en este modelo no es el derecho reformador ni en su
version demoliberal ni en la demosocialista. El derecho conservador neolibe-
ral simplemente establece el marco dentro del cual una sociedad civil basada

% De Sousa Santos, Boaventura, El fin del imperio cognitivo, Madrid, Trotta, 2019, pp.
367-398.
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en el mercado funciona y florece, mientras que el poder judicial garantiza que
el Estado de derecho esta ampliamente aceptado y se aplica efectivamente.*

Luego senala acertadamente Boaventura: “He escrito bajo la logica de la
sociologia de la emergencia. Mi objetivo ha consistido en desarrollar los sintomas
de la reconstruccion de la tension entre la regulacion y la emancipacion social, asi
como el papel del derecho en tal reconstrucciéon”. !

Hemos visto un poco algunas ideas jushermenéuticas del profesor Sou-
sa. Nos damos cuenta de la riqueza del tejido conceptual y metodologico de
su propuesta. Se ha confirmado la importancia politica y social de su marco
tematico, como ha sucedido con la epistemologia del sur, la sociologia de las
ausencias y las emergencias, su revalorizacién de los nuevos movimientos
sociales, su idea de sociologia del derecho, del derecho, teoria de la guardia
y de la retaguardia, su cuestionamiento a la modernidad eurocéntrica, sus
puntos de vista sobre la formacioén capitalista y el marxismo y la ontologia,
lo cual nos ayudara a entender la complejidad de nuestro mundo. Por otro
lado, estudiamos, de forma breve, su paradigma societal, orientado a man-
tener una distancia frente al capitalismo y el marxismo. Con todo esto, nos
percatamos de su postmodernismo relativista, basado en la puesta en escena
de su hermencéutica diatopica en tanto escuela de la sospecha. Por eso, sus
teorias han levantado tanta polémica entre los cientificos sociales, los fil6so-
fos y juristas al plantear una hermenéutica del derecho critica, diferente a
los univocismos del liberalismo, del absolutismo, del neoliberalismo, del po-
sitivismo juridico y de la equivocidad del nihilismo. Lo interesante de nues-
tro autor es la busqueda de un nuevo concepto de derecho, lejos de la orto-
doxia marxista, que ubica la forma juridica ligada a la forma econémica, lo
cual conduce a una interpretaciéon econémica de la juridicidad, llevando a
considerar insalvable el derecho por su nexo con el capitalismo. Tampoco
coincide con el positivismo juridico y su vision normativista, excluyendo la
ética, la politica, la economia y la ideologia, ni acepta la perspectiva comu-
nicacional y lingiiistica del derecho, tan de moda en la época actual. Es un
jurista ligado a la concepcidn critica, ya que su concepcidén del derecho es
liberadora y emancipadora, al concebir la forma juridica de manera alterna-
tiva. Es sin duda alguna el jurista heterodoxo mas ltcido del momento. En la
actualidad, en Espana y América Latina hay muchos seguidores y discipulos
de Boaventura, los cuales defienden su pensamiento critico siguiendo los
postulados epistémicos, politicos y juridicos de la hermenéutica diatdpica.

10 De Sousa Santos, Boaventura, Derecho y emancipacion, cit., p. 72.
Y Ihidem, p. 142.
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Sin duda alguna, esta modalidad hermenéutica es distinta a las propuestas
de Martin Heidegger, Hans Georg Gadamer, Emilio Betti y Paul Ricoeur,
ya que propone una metodologia diferente y un aparato conceptual eman-
cipatorio, que vale la pena tomar en cuenta para tener una territorializacion
pertinente de los diversos universos hermenéuticos en el momento actual.

6. La hermenéutica analdgica de Mauricio Beuchot Puente

A continuacién, abordamos la problematica de una jushermenéutica
y su ubicacién en el espacio del derecho. Una importante contribuciéon de
Mauricio Beuchot al derecho consiste en proporcionarle una visiéon analogi-
ca'y hermenéutica. Eso ha permitido generar un modelo de interpretacion
basado en la proporcion, donde la experiencia ocupa un espacio central.
La practica hermenéutica analbgica aplicada al derecho nos permitira un
soporte para entender ese modelo desde la experiencia que la origina y la
fertiliza; particularmente, en nuestra situacion nos interesa la experiencia
juridica.

Es obvio que la experiencia nos proporciona los fundamentos para en-
tender una actividad cognitiva: un instrumento categorial para caracterizar
la realidad. En este punto nos incumbe la experiencia en tanto praxis con-
creta, que va a los hechos y supone una articulaciéon entre interpretacion y
transformacion; es decir, una interpretacion transformadora. En el momen-
to en que concretamos una experiencia analogica en el derecho nos damos
cuenta de que visualizamos adecuadamente los acontecimientos, y que por
medio de la experiencia nos percatamos de su verdadera naturaleza y conte-
nido. La experiencia también nos proporciona un conocimiento abarcador,
pues nos permite aproximar a una totalidad analdgica; esto es, no univo-
ca al estilo positivista ni equivoca o fragmentaria en la linea relativista. El
propio Hans Georg Gadamer sefala la importancia de la experiencia en la
hermenéutica al relacionarla con la dialéctica y la negatividad.

En consecuencia, el objeto con el que se hace una experiencia no puede ser
uno cualquiera, sino que tiene que ser tal que con ¢él pueda accederse a un
mejor saber, no sélo sobre ¢l, sino también sobre aquello que antes se creia
saber, esto es, sobre una generalidad. La negacion, en virtud de la cual la ex-
periencia logra esto, es una negacioén determinada. A esta forma de la expe-

riencia le damos el nombre de dialéctica.*?

2 Gadamer, Hans-Georg, “Dekonstruktion und Hermeneutik”, Hermeneutik im Riickblick,
Gesammelte Werke, vol. 10, Ttbingen, Mohr, 1988, p. 428.
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Es decir, la negatividad de la experiencia se observa en la presentacion
de algunas generalizaciones aparentes, las cuales son desmentidas por la mis-
ma experiencia. Es la importancia de la practica; por ello, la experiencia
siempre es negativa. De ahi la importancia que le asigna el pensador de Hei-
delberg a Hegel,* pues vemos cémo se rescata al filosofo de Stuttgart para
la hermenéutica, analogizando la propia dialéctica, ya que en su interior no
hay contrarios univocos ni saber absoluto ni sintesis arbitraria. Esa recupe-
racion de la dialéctica hegeliana nos ha proporcionado la llave para recobrar
—en algunos casos de manera analégica— el pensamiento marxista.

La experiencia implica entender una situaciéon, ubicar su verdad en un
contexto concreto, comprobar y examinar algo por si mismo en su vida es-
pecifica, ir mas alla de la simple teorizacién y formalizacién y acceder a una
interpretacion transformadora. En ello coinciden Gadamer y Beuchot. Este
ultimo senala:

El partir de la experiencia hermenéutica analbgica sera un apoyo para cono-
cer y comprender dicha hermenéutica desde la experiencia que la funda y la
fecunda. Es, en efecto, la experiencia la que nos da las bases para compren-
der una empresa intelectual: una herramienta conceptual, en este caso. No
se partira de una exposiciéon abstracta y vacia, sino que se pretende partir de
una experiencia concreta y que llene de contenido los esquemas en los que
se formalizar4. "

Nuestro autor nos invita a ver el mundo y, en consecuencia, el derecho
desde la experiencia hermenéutica. Al caracterizar la hermenéutica como
un saber interpretativo de textos y entender el derecho como un texto, nos
remite a un concepto de ser humano ligado al entendimiento. De esta for-
ma, el derecho se orienta en la frontera de la explicacion y la comprension.
Asi, el abogado no es un sujeto legalista y normativista como pregona el
positivismo, ni un sujeto vinculado a la ficciéon y a la metafora, como apues-
ta la posmodernidad, sino un sujeto interpretativo y transformacional que
visualiza la justicia y la persona humana en tanto analogado principal.

El derecho es un texto no sblo porque se basa en materiales escritos,
como es el caso de las Constituciones, los decretos, las leyes, las normas, las
tesis jurisprudenciales y los laudos, sino porque es una accion significativa
donde el actor principal es el hombre. A su vez, Beuchot replantea —de ma-
nera creativa e innovadora— el papel de la experiencia en la hermenéutica:

3 Ibidem, p. 429.
* Beuchot, Mauricio, Hermenéutica analdgica y derecho, Argentina, Rubinzal-Culzoni, 2008,

p- 39.
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Hay que tenerla capacidad de ponerse en el lugar de los demas, pensar por qué
penso lo que penso e hizo lo que hizo. Y esto atrae el razonamiento por ana-
logia, la capacidad de analogizar, de ponerse en el lugar del otro. Es, pues,
toda una experiencia la hermenéutica. O, por lo menos, lo que mas nos ayuda
a entrar en el ambito de la hermenéutica es la experiencia de la vida inter-
pretativa, de la actividad comprensiva. Sin tratar de llegar a la explicacion
univocista, pero sin derrumbarse en la sola comprension equivocista, se colo-
ca en el punto medio de la comprensién-explicacion, en el grado cero de su
escritura, esto es, en el momento en el que se tocan y coinciden, de modo que
en ese segmento comprender es explicar y explicar es comprender. Eso es lo
que se experimenta en la praxis interpretativa. Es lo que moldea la experien-

cia hermenéutica.*

Observamos que la experiencia hermenéutico-analégica es muy con-
veniente para el derecho. Por otro lado, la experiencia hermenéutica nos
permite entender y mirar al derecho como un texto o, mejor dicho, a los
actores juridicos como un dispositivo textual, ya que todo texto implica un
autor, y en esta disciplina existen intereses econémicos donde hay autores
de esta naturaleza que pertenecen a una determinada clase social, asi como
autores politicos, sociales ¢ ideoldgicos. Pero también hay un lector, que res-
ponde a una diversidad de intereses. De esta manera, los actores juridicos
no son so6lo autores de la ley, de la justicia o de la equidad, sino también son
lectores. El ser humano es producto no sélo de las relaciones sociales de
produccion, sino también de la cultura, la educacion, la formacion y demas.
En consecuencia, el derecho no es sélo autor del texto legal, de lo justo y de
los enunciados de los juzgadores y los legisladores, sino también es lector, y
el hombre mismo no es tnicamente creador de la juridicidad en tanto hori-
zonte textual, sino también su lector. Por ello, la experiencia hermenéutica
en el derecho es sumamente innovadora. Beuchot dice al respecto:

El hombre no es s6lo autor de las leyes, también es lector de las mismas, in-
térprete. Mas, para hacer las leyes, tiene que interpretar al hombre, ése es
su maximo texto. Y tiene que adaptar o adecuar las leyes al hombre [y no el
hombre alas leyes], por eso es también lector, intérprete de las leyes en el sen-
tido de aplicador o adaptador de las mismas a si mismo. Las leyes son texto y
no autoras ni lectoras. Es el hombre el autor del texto de las leyes y también
el lector o intérprete de las mismas. O es intérprete en los dos casos: como
legislador, porque tiene que interpretar la realidad humana que trata de legis-

5 Ihidem, p. 41.
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lar y como administrador [juez, abogado, etc.], porque tiene que interpretar
el sentido de las leyes y su intencionalidad, que es la de servir al hombre.*®

Vista asi, la hermenéutica analdgica de Beuchot nos pone en guardia
frente a la idea de experiencia tipica de la analitica y del enfoque sistémico
y ante el cuestionamiento de la praxis experiencial de la posmodernidad. Al
privilegiar los univocistas la explicacién y los equivocistas la comprension,
Beuchot apuesta por una experiencia donde se conjunte la comprension y la
explicacion, pero dando predominio a la comprension, para tratar de apro-
ximarse a la interpretacion transformacional.

No se trata de favorecer el control experimental de hechura empirica
tal como fue impulsado por el positivismo de Auguste Comte en la prime-
ra mitad del siglo XIX,*” por Hans Kelsen en la Zeoria pura del derecho,*® en
el Circulo de Viena durante los treinta y los cuarenta del siglo pasado,* o
como lo ha impulsado Mario Bunge en fechas recientes.”” Tampoco se trata
de caer de bruces ante el anarquismo o dadaismo epistemologico®' o ante la
posmodernidad filos6fica que niega la posibilidad del método.

Es claro que la hermenéutica analégica tiende hacia un tipo de saber
que no es metodologico de manera reduccionista y dogmatica; esto es, basa-
do en la pura evidencia matematica y estadistica y en el control algoritmico
de las demostraciones. Es decir, se rechaza la experiencia univocista que
hegemoniza el método, caracterizandolo como un conjunto de recetas, las
cuales se aplican arbitrariamente a la realidad. Tampoco acepta la ruta hei-
deggeriana de la negacion total del método. Mas bien, esta en la ruta de la
phrinesis, de la prudencia aristotélica, tal como la visualiza Gadamer, quien
la ubica como el paradigma de la nueva hermenéutica.

La hermenéutica analbgica es, pues, una propuesta interesante, la cual
tiene que ver con la experiencia, y es fundamental para el derecho. Debido
a esa cuestion, es importante agregar la presencia del pensamiento icénico,
de una hermenéutica analégica que nos ayude a entender la importancia de
la experiencia, no solo en el derecho, sino en especial en la filosofia, en los
saberes humanistas y en las ciencias sociales.

1 Ibidem, p. 42.

17" Comte, Auguste, La filosofia positiva, México, Porraa, 2003, pp. 95-134.

8 Kelsen, Hans, of. cit., pp. 15-70.

49 Ayer, Alfred Jules, EI positivismo ldgico, México, Fondo de Cultura Econémica, 1977, pp.
9-36.

50 Bunge, Mario, Las pseudociencias jvaya timo!, Pamplona, Laetoli, 2010, pp. 37-60.
31 Feyerabend, Paul, Tratado contra el método, Madrid, Tecnos, 1986, pp. 1-62.
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En lo subsecuente, abordaremos la problematica de ubicar, iconicamen-
te, la idea de derecho. Para los positivistas, el derecho tiene por objeto de
estudio la normatividad de una sociedad.’” En el enfoque sistémico, el pro-
posito de la ciencia juridica es de caracter funcional-estructural en tanto
intencién de destacar las funciones sobre la estructura del sistema social.
Ambos son univocistas, y ubican al derecho desde un aspecto legalista, pues
plantean la obediencia al Estado, lo divorcian de la ética, son monistas y
niegan la analogia para priorizar el legalismo. En el otro extremo se ubica
la posmodernidad juridica, que se caracteriza por encuadrar el derecho en
el campo de la ficcion, la metafora y la narratividad. En cambio, para Beu-
chot, el derecho tiene un alto contenido ontolégico, antropoldgico, ético y
personalista.

El Derecho tiene como naturaleza propia ser el conjunto de facultades y nor-
mas que aseguran las garantias de la persona y que la obligan a hacer el bien
y a no hacer el mal en la sociedad. Entre las propiedades del Derecho estan
sus relaciones, y entre sus relaciones estan las que tiene con las ramas de la fi-
losofia, y la principal de ellas es la relaciéon que guarda con la ética, la cual nos
remite a la relacion que mantiene con la antropologia filosofica, pues la ética
en ella tiene su fundamento, y la antropologia filosofica es ontologia aplicada
ala persona, por lo que también tiene relacion con la ontologia. Esto también
la conecta con la logica, la epistemologia y la filosofia politica.”

Es decir, el derecho indaga la intencién, la voluntad y el interés del juz-
gador, del legislador, del fiscal, del miembro del Poder Ejecutivo y de otros
actores, con el proposito de evidenciar no s6lo una decisién normativa o ju-
dicial, sino de visualizar los intereses reales y facticos de una sociedad. Ave-
riguar ese caracter: el designio, la intencionalidad, la casualidad, los deseos,
la voluntad, el interés y la interpretacion de una situacién juridica dada por
este conjunto de sujetos, forma parte de la ocupacion de la hermenéutica ju-
ridica; es decir, es parte de su cuidado, labor y tarea. He ahi la contribucién
de la hermenéutica analdgica, que se distingue radicalmente de los legalis-
mos dogmaticos y de los equivocismos relativistas en los siguientes puntos:
el papel asignado a la justicia, la cuestion de la ética, la esfera normativa, los
derechos humanos, la phrinesis y la ontologicidad. Por supuesto, hay otros
puntos que no podriamos desarrollar en este trabajo, pero al menos aborda-
remos con algunas pinceladas los ejes anteriormente sefialados.

2 Kelsen, Hans, op. cit., pp. 15-70.
3 Beuchot, Mauricio, op. cit., p. 114.
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Mauricio Beuchot es, tal vez, el hermeneuta mas conocido en América
Latina. Su pensamiento juridico ha influido enormemente en abogados,
fil6sofos, socidblogos y demas miembros de las ciencias sociales y las humani-
dades. En Espana tiene presencia en la Universidad Nacional de Educacion
a Distancia en Madrid en Juan Antonio Gémez Garcia, José¢ Garlos Mui-
nelo, José Luis Baena y otros. En la universidad de Valencia, en Francisco
Arenas-Dolz. En la Universidad de Valladolid, con Miguel Angel Quintana
y Sixto Valencia. En México, en la obra de Miguel Angel Rosillo, de la Uni-
versidad Auténoma de San Luis Potosi. En la Universidad Auténoma de
Aguascalientes, en Jests Antonio Rangel. En el Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, con Javier Saldafa. En la Universidad Iberoame-
ricana de la Ciudad de México, asi como en la Facultad de Derecho de la
misma UNAM, con José de Jests Ledesma Uribe y otros. En Colombia, en
la obra del abogado Obando Cabezas. En Argentina, con Rafael Ctnsulo y
otros. Su propuesta es sumamente creativa, y constituye una de las grandes
hermenéuticas juridicas de Iberoamérica.

7. Guuseppe Laccaria y la escuela hermenéutica y juridica italiana

La hermenéutica juridica en Italia ha tenido un enorme desarrollo teo-
rico desde los trabajos de Emilio Betti y Gianni Vattimo hasta el pensamien-
to interpretacional de Giuseppe Zaccaria, Irancesco Viola y Francesco De
Agustino. Comenzaremos con las ideas de Zaccaria, con el proposito de
dimensionar las aportaciones fundamentales de este autor.

El hermencuta del derecho italiano Giuseppe Zaccaria es uno de los
pensadores de mayor calibre en el escenario jusfiloséfico contemporaneo.
Nacido en Padua, Italia, en 1947, ha construido un corpus interpretacional
de gran envergadura. Sus tematicas giran sobre topicos vinculados con la
jusfilosofia de la experiencia, la hermenéutica, la interpretacion juridica, los
métodos del derecho y sobre los grandes problemas de caracter politico y so-
cial. Entre sus libros se pueden encontrar Postdiritto®* (2022), Escritos de herme-
néutica juridica® (2019), Diritto e interpretazione®® (2013), La comprensione del diritio®

5 Zaccaria, Giuseppe, Postdiritto. Nuove fonti, nuove categorie, Bologna, II Mulino, 2022, pp.
12-368.

%5 Zaccaria, Giuseppe, Escrilos de hermenéutica juridica, Santiago de Chile, Ediciones Juridi-
cas Olejnik, 2019, pp. 8-112.

% Zaccaria, Giuseppe y Viola, Francesco, Duritto e interpretazione, Bari, Editori Laterza,
2013, pp. 3-44.

57 Zaccaria, Giuseppe, La comprensione del diritto, Roma, Laterza, 2012, pp. 8-229.
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(2012), Derecho ¢ interpretacion™ (2007) y Razdn juridica e interpretacion™ (2004), asi
como en su texto Dimensiones de la hermenéutica e interpretacion juridica.*

Para comenzar a vislumbrar su pensamiento hermenéutico, abordare-
mos su idea de derecho, completamente ajena al objetivismo determinista
del positivismo y del subjetivismo indeterminista del relativismo juridico.
Senala:

El derecho no es cosa, no es una entidad que existe una vez y pasa siempre y
que se puede agarrar como un objeto: mas bien, su sentido acontece continua-
mente. No es algo casual que la frecuente tentacion de rechazar la hermenéu-
tica que se resuelve finalmente en un rechazo de la filosofia, se fundamente —
como ya hemos dicho— en una interpretacion “cosal” del ser, que pretende
“aplicar las manos” sobre las cosas, disponer de ellas, agarrar empiricamente
la estaticidad de los datos.

Comprender es, por contra, participar en practicas interpretativas desa-
rrolladas en el marco de contextos lingiiisticos compartidos. En este “sentido
intersubjetivo contextual”, en el que toma forma y se articula el lenguaje de
la interaccién y de la comunicacion, el derecho no es en ningin caso algo
completamente dado, ni tampoco algo totalmente creado de la nada: encuen-
tra continuas articulaciones y re-determinaciones en procesos sucesivos de
concretizacion, dictados por la razdn prdactica al aplicar y utilizar el derecho
en los distintos casos de la vida que se presentan. La hermenéutica juridica
centra su atencion en el derecho, no como dato para interpretar sino como
caso que hay que descubrir y reformular: la hermenéutica se identifica de esta
manera con la problematizaciéon juridica de cada situaciéon de hecho, con la
concretizacion de lo que ya se ha concretizado, con la historicizacion de lo

que ya es historico.®!

Zaccaria nos ensefia, en esta cita, que el derecho no puede ser concebi-
do, como lo han propuesto los positivismos desde John Austin hasta Hans
Kelsen, como una simple cosa, es decir, como un conjunto de articulos,
numerales, parrafos e indices, sino es algo mas sutil. Esto es, como aconte-
cimiento. Los normativistas han rechazado abiertamente la filosofia y, en
consecuencia, la hermenéutica, llevandolos a una especie de interpretacion
cosificada, cosal, reificada del ser, tomando facticamente la figura inamovi-

98 Zaccaria, Giuseppe y Francesco Viola, Derecho e interpretacion. Elementos de leoria hermenéu-
tica del Derecho, Madrid, Dykinson, 2007, pp. 11-448.

%) Zaccaria, Giuseppe, Razin juridica e interpretacion, Madrid, Civitas, 2004, pp. 7-396.

60 Zaccaria, Giuseppe, Persona y derecho, Pamplona, Ediciones Universidad de Navarra,
1974, pp. 227-264.

SU Ihidem, pp. 234 y 235.
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ble de los datos para describir estaticamente y alejarse de una interpretacion
dindmica y creativa. De ahi toma la idea de su compafiero Irancesco Vio-
la, de que el derecho es “sentido intersubjetivo contextual”®* al cuestionar
a Hans Kelsen por su visiéon antiinterpretacional y por su falta de sentido
hermenéutico, ignorando la comunicaciéon entre los seres humanos y la re-
ferencia. Critica, pues, la postura literalista y metonimica de entender el
derecho como algo dado, en su version del realismo univocista, asi como
de lo construido o edificado desde el vacio, alejandose de una perspecti-
va constructivista y nominalista. Ademas, nos brinda su orientacion sobre
la hermenéutica juridica, no como un axioma matematizante, abstracto y
algoritmico, sino como un proceso que debera ser manifiesto y mostrado.
Dicha idea implica:

Esta nueva imagen hermencéutica, que deriva de la des-objetivacion del fe-
némeno juridico, posee las siguientes caracteristicas esenciales: carga de po-
tencialidad, dinamismo vy finalidad aplicativa. La carga de potencialidad del
fenémeno juridico deriva del hecho de que el derecho no se agota ni se resuel-
ve en un conjunto bien definido de reglas y de principios que se manifiestan
visiblemente en un determinado momento empirico: el derecho “se esconde”
detras del dato inmediato, entre los materiales juridicos pertenecientes a la
historia institucional de una cultura y de un ordenamiento, dispuesto a ser

actualizado por la interpretaciéon.®®

Zaccaria apuesta por la des-objetivaciéon mediante la carga de poten-
cialidad pues el derecho no son so6lo normas legales y principiales, ya que se
encuentra oculto y es necesario que sea visibilizado mediante la interpreta-
cion. Ademas, es necesaria la dinamicidad, pues el derecho es una entidad
abierta. Finalmente, estd la cuestion de asignar al derecho una finalidad
aplicativa, lo cual implica también el ¢jercicio de la interpretacion. Resulta
interesante la posicion de Zaccaria sobre lo que entiende por hermenéutica.
Veamos:

La instancia profunda expresada por la hermenéutica reivindica la unidad
original de la teoria y de la practica, visto que “al fin y al cabo no existe pen-
samiento que no tenga consecuencias practicas ni accion que no presuponga
un pensamiento”. Esta exigencia de superar la contraposicion entre la teoria
y la praxis, consolidando en cada nivel la relacioén reciproca, nos remite cla-

%2 Viola, Francesco, “Tre forme di positivita nel diritto”, 1/ diritto come una practica sociale,
Milan, Jaca Books, 1990, pp. 107-130.
83 Zaccaria, Giuseppe, Persona y derecho, cit., pp. 236y ss.
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ramente a la unidad del dato antropolégico. La hermenéutica ha sido formu-
lada precisamente a partir de una perspectiva antropolédgica, y pone en juego
una fenomenologia del actuar: sélo desde el punto de vista del hombre es
posible representar el mundo, el lenguaje y el sentido como unidad y globali-
dad. El hombre es visto esencialmente en su caracter comunicativo y social, y
por lo tanto como sujeto que coopera, dialoga y argumenta; como un sujeto
que en un determinado contexto historico pide a los otros que justifiquen sus

elecciones y aporta las razones de las suyas.®*

Revindica las conexiones de sentido, las cuales se muestran en eventos
especificos. Por ello, su idea de derecho es hermenéutica, ya que existe un
lazo entre la ley y los procesos de la existencia. En ese camino, es necesaria
la unidad entre la teoria y la practica, tan despreciada por el formalismo
juridico al proponer la primacia de la sintaxis sobre la dogmatica y la deci-
sion, asi como el empirismo y el decisionismo juridico, que s6lo reconocen
los hechos y desprecian la conceptualizacion y la comprension.

En otro angulo, nos recuerdan que la hermenéutica ha sido concebida
como una posibilidad antropolégica en la que el ser humano esta por enci-
ma de la norma. Su concepto de hombre se basa en su caracter lingiiistico,
comunicacional y dialégico mediante la razén, la argumentaciéon y la com-
prension. Asi, nos percatamos de que el derecho, desde el punto de vista de
la hermenéutica zaccariana, no es s6lo un sistema de reglas legales dispues-
tas a una aplicacion instrumental y estatica, sino esencialmente una prac-
tica social interpretativa. A su vez, nos indica que la legislaci6on puede ser
entendida como acto de habla en el sentido de John Austin, no Gnicamente
como acto locucionario ubicado en el acto del decir, sino ilocucionario al
ser asertivo o comisivo. Por eso el acto lingiiistico de las leyes es un acto in-
tersubjetivo que va mas alld y obliga al emisor a verlo como un imperativo.®

Hay un respeto justificado de Zaccaria al pensamiento filoséfico-ana-
litico. Al igual que el hermeneuta francés Paul Ricoeur, el aleman Arthur
Kaufmann y el espafiol Gregorio Robles, plantea la necesidad de un dialogo
y encuentro. Subraya:

Para seguir promoviendo un dialogo fructifero y un intercambio entre el
“mundo” analitico y “mundo” hermenéutico es indispensable ahora salir-
se de una serie de limites y de generalizaciones que correrian el riesgo, de
lo contrario, de limitar su posible extensiéon. Me refiero por una parte a la
escasa claridad en el uso de la categoria fundamental «analitico» y a cierta

4 Ibidem, p. 263.
%5 Zaccaria, Giuseppe, “Trends in Contemporary Hermeneutics and Analytical Philoso-

phy”, Ratio Juris, 12, 1999, pp. 279-285.
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indeterminacién en la manera misma de considerar el lenguaje, que no pa-
rece vayan a desaparecer en el terreno analitico; mientras por el otro lado se
puede razonablemente achacar a la hermenéutica una aplicaciéon no siempre
clara de los razonamientos hermenéuticos-filosoficos a los problemas regional
es del derecho.®®

Luego dice:

En cuanto renuncien a su respectiva exclusividad, la filosofia analitica y la
filosofia hermenéutica se convierten hoy en aspectos no renunciables para
la edificacion de una teoria del derecho como practica social de tipo inter-
pretativo y argumental, que conecta y junta los documentos legislativos y la
practica interpretativa que, gracias a los diferentes actores de la praxis juridi-

ca, penetren en la vida cotidiana de una comunidad historico-social.

Los complejos problemas, a los que nos hemos referido en este ensayo,
como los de la referencia, de la comunicacion y del acuerdo intersubjetivos,
de la necesaria interacciéon entre comprender y explicar, se pueden discutir
y resolver solamente con una unién solidaria de los esfuerzos analiticos y
hermenéuticos. Si es cierto, en efecto, que generalmente el filosofar se verifica
menos en los manuales que en la confrontacion abierta, el haber sugerido esta
ocasion de dialogo entre filésofos analiticos y hermenéuticos del derecho no
nos deja si no ser optimistas para el futuro.®’

De esta manera, vemos que Zaccaria es uno de los grandes exponentes
de la hermenéutica juridica a nivel universal. Sus estudiosos, entre los que
se encuentran I'rancesca Poggi, en la Universidad de Milan; Victor Julian
Moreno Mosquera y John Fernando Restrepo Tamayo, de la Universidad
de Medellin en Colombia; Manuel Jests Rodriguez Puerto, de la Universi-
dad de Cadiz, y Andrés Ollero, de la nueva Universidad Rey Juan Carlos de
Madrid, en Espana.

8. Arthur Kaufmann y la escuela hermenéutica germdnica

En Alemania, ha surgido histéricamente la hermenéutica juridica mo-
derna y contemporanea. No so6lo desde Friedrich Ernest Schleiermacher
y Wilhelm Dilthey, sino también en el pensamiento de Martin Heidegger

% Zaccaria, Giuseppe, “Entre hermenéutica y analitica: del contraste a la colaboracién”,
Anuario de Filosofia del Derecho, vol. X, 1993, p. 322.
57 Ibidem, p. 323.
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y Hans George Gadamer, ademas de un conjunto de juristas de alta tras-
cendencia, que van desde Karl Larenz, Wilhelm Meinhofer, Karl Engisch,
Joseph Esser, Gustav Radbruch hasta Windfred Hassemer vy, por supuesto,
Arthur Kauffman. En este apartado nos referiremos de manera breve a
este ultimo.

Arthur Kaufmann, por su parte, es un jurista de gran trascendencia, que
nacié en 1923 en Baden-Wiirttenberg y muri6 en 2001 en Munich. Estudié
derecho en Heidelberg, y fue un notable maestro en la Ludwig-Maximilian
de Mumich, en la Universidad de Sarre, y también en Heidelberg. Fue juez
en Karlsruhe. Se trata de una corriente sumamente licida de la investiga-
cioén juridica ligada a autores de gran calibre, como Karl Engisch, quien
naci6 en Giessen en 1899 y muri6 en 1990, siendo uno de los principales
maestros de Kaufman, Gustav Radbruch, nacido en 1878 y fallecido en
1949. Profesor de derecho penal, procesal y jusfilosofia en las universida-
des de Heidelberg, Koenigsberg y Kiel, miembro del Reichstag y ministro de
justicia en la Republica de Weimar. También se encuentran Helmut Coing
(1912-2000), Hans Welzel (1904-1977) y Theodor Viehweg (1907-1988).
Casi todos ellos, cercanos a la teoria del derecho natural, y partidarios de la
hermenéutica juridica llamada por Kaufmann “La tercer via” capaz de su-
perar al jusnaturalismo y al positivismo juridico. ¢Cuales podrian ser las
contribuciones al derecho de tan importante corriente del pensamiento,
ubicada en la década de los afios cincuenta?

a) La indagacion del derecho tiene como génesis el pensamiento pro-
blematico (problem denken) en oposicién al pensamiento sistematico
(spstem denken). Es decir, la preferencia por un derecho analégico, ti-
pologico, cético y problematizante en lugar de una juridicidad lega-
lista y reglamentarista.

b) La concepcién del derecho como un sistema abierto en contraste con
un sistema cerrado, en la que existen lagunas, contradicciones, anti-
nomias, etcétera. Ha concebido al derecho como una entidad creada
y reconstituida de manera activa y constante. Esto es, hermenéutica-
mente construida.

c) Senalar la importancia del juez en el proceso de interpretacion del
derecho, sin caer en un realismo univocista para resaltar el papel de
los juzgadores, sin menospreciar a los legisladores en la configura-
cién de una interpretacion juridica de corte analédgico.

d) Situar al derecho no tnicamente en la prioridad de la ley senalando
como el positivismo en la hegemonia del nomos sobre el ser, o, como
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el derecho natural, al reducir el derecho a la justicia, sino buscar una
tercera via ubicada en el terreno formal y de los hechos: hermenéu-
tica juridica.

Indicar el papel de la interpretacion en la toma de decisiones juridi-
cas y criticar la simple subsuncion de la norma legal ignorando la re-
lacién entre principio, norma y problema, priorizando la hegemonia
del reglamentarismo de manera unidimensional por encima de la
justicia, los valores y la equidad, cuestionando la descripcion juridica
positivista y su distanciamiento de la comprensién hermenéutica.
Acentuar el tejido ontologico al preguntarse por el ser del derecho
sobre el instrumento epistemologico, basado en un conocimiento
prudencial, sefialando el aspecto comprensivo y problematico del
derecho, apartandose de las ciencias explicativas, sistémicas y con-
ductuales.

Enfatizar la historicidad del derecho y su cuestionamiento a la sin-
cronia relativista, priorizando la relevancia de la naturaleza humana
y el problema de asumir la maxima hermenéutica “aplicar perti-
nentemente la justicia aqui y ahora”.

Revindicar la importancia de los principios argumentales cuestion-
ando la esencia del derecho tal como habia sido planteado por el
derecho natural univocista o racionalista.

Concebir al derecho como una unidad ontoldgica de lo valioso y lo
real.

Entender al derecho como analogia. Kaufmann ha sido uno de los
primeros juristas en la época contemporanea que ha revindicado el
papel de la analogia en la juridicidad. El positivismo histéricamente
la habia ignorado y rechazado, mientras que nuestro autor la recu-
pera, entre otros, mediante una reconstitucion analogica, del pensa-
miento aristotélico y aquiniano, para lograr una interpretacion fro-
nética del mismo derecho. Veamos como lo aborda en su definicion
de derecho:

El derecho es una correspondencia; asi la totalidad del derecho no es un
complejo de articulos, ni una unidad de normas, sino una unidad relacional.
Unidad relacional, correspondencia, significan, sin embargo, analogia. “Ana-
logos” significa, ya literalmente, co-respondiente (entsprechend), de acuerdo con
el “logos”. La analogia es entonces -siguiendo la formulacion clasica y sencilla
de Tomas de Aquino- “concordancia adecuada a una relacion”. La analogia
no es identidad ni diferencia, sino ambas: “vinculacién ideal de identidad
y diferencia” (Heidegger), “punto medio entre identidad y contradiccion”
(Lakebink), “unidad de la correspondencia entre diferentes esencias” (Sohngen)
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o como lo ha expresado Hegel: “identidad dialéctica”, “unidad de unidad y
contradictorio”, “identidad de identidad y no-identidad.®®

He mencionado esta cita para percatarnos de la enorme versatili-
dad autoral y conceptual al tratar su idea de analogia. M4s adelante
sefiala su posicion ante su idea dualista de derecho, ubicada entre
el ser y el deber ser, para lograr una sintesis analogica de la propia
juridicidad:

Tal unidad de la correspondencia entre esencias diferentes- entre “ser” y “de-
ber ser”, entre norma y situaciéon de la vida- es el derecho concreto, real. Con
nuestra afirmaciéon, “derecho es la correspondencia de “deber ser” y “ser”;
se dice que “ser” y “deber ser” en el derecho no son idénticos ni diferentes,
sino analogos (correspondientes). Se dice también que si la misma realidad
del derecho esta analégicamente fundada, el conocimiento juridico es, conse-
cuentemente, también analbgico. El derecho es originariamente analdgico.®

Revindica su postura iconica sobre el derecho a diferencia del deci-
sionismo privilegiador de la decision por encima de la ley y la jus-
ticia, asi como del normativismo hegemonizador de la regla y de la
directiva sobre la equidad vy, sobre todo, de las posturas jusequivo-
cistas opuestas al fundamento, la esencia y la verdad, para prevale-
cer la sospecha, el nihilismo, el escepticismo y el nominalismo. Mas
adelante senala la jerarquia epistémica de los grandes autores de la
metafisica, desde Platon y Aristoteles, hasta Francisco de Suarez en
su caracterizacion, no solo de la analogia, sino de la hermenéutica y
el derecho mismo.

Esta tesis parece contradecir, radicalmente, la manera actual de conocer y
comprender el derecho. Por ello provocard, seguramente, gran desconfianza
en circulos juridicos. Sin embargo, la tesis acerca del caracter analégico del
derecho y del conocimiento juridico no es nueva ni anticuada. Lo que ocurre
es con frecuencia la analogia no es conocida hoy en dia vy, por ello, no se le de-
signa por su nombre. En eso existe una diferencia real con la filosofia antigua
y medieval. En la metafisica occidental clasica, en particular Aristoteles y To-
mas de Aquino, pero ha de pensarse también en Platon, Agustin, Boaventura,
Cayetano, Suarez la analogia se ubica en el punto central del pensamiento:
ella forma el nicleo de la ontologia y la teoria del conocimiento. Actualmen-

% Kaufmann, Arthur, Analogia y “naturaleza de las cosas™, Chile, Editorial Juridica de Chile,
1976, pp. 56-58.
59 Ihidem, p. 58.
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te, la teoria clasica de la analogia-entis es vista la mayoria de las veces, todavia
desde el punto de vista del “problema de Dios”; esto es, como una teoria que
segun la afirmaciéon de sus adversarios pretende ser excluyente, afirmando la
analogia de la divinidad (dnalogie Goltes). Sin embargo, se olvida, con esto, que
Dios representa el altimo miembro, la cumbre de la teoria de la analogia-entss,
pero que su punto esencial no se ubica al interior del dGltimo nivel. De este
modo, el problema de la existencia o de la inexistencia de Dios concierne a la
pregunta acerca de si la analogicidad del ser terrenal y del conocimiento hu-
mano es o no un defecto fundamental. Sin embargo, la cuestién de st se cree
o no en Dios, de si se tiene el mundo terrenal por santo o por defectuoso, no
cambia en nada la estructura del ser terrenal, ni la forma de nuestro pensar,
conocer y hablar. Se puede tener la analogicidad por un defecto y entonces
esforzarse por reemplazarla por la univocidad y la racionalidad, pero la reali-

dad impondra siempre infranqueables barreras a estos esfuerzos.”

Aqui nos percatamos de la defensa hermenéutica de nuestro autor
para tener un concepto analégico del derecho vy, sobre todo, restau-
rar la funcién de la ontologia en su caracterizacion diagramatica del
universo juridico. Asi, visibilizamos su posicionamiento interpreta-
cional de hechura proporcional y equilibrada para situar, compren-
sivamente, el mundo de la justicia y de la norma.

k) Otro concepto clave es el de la “naturaleza de la cosa”. Kaufmann
se apoya en el notable abogado y filésofo aleman Gustav Radbruch.
Veamos: “Naturaleza de la cosa” es el “sentido de la relacion vital”,
y “sentido” es el “deber-ser realizado en el ser, el valor que aparece
de la realidad”. “Naturaleza de la cosa” es el enlace entre consta-

tacién y enjuiciamiento valorativo”.”! Esta idea la toma Kaufmann

de la publicacion Die Natur der Sache de la ARSP, XLIV de 1958, y
la retoma en su monografia del mismo nombre publicada en 1965.
La naturaleza de la cosa tiene un largo desarrollo, desde los griegos,
mediante physer dikaion, y desde los romanos con rerum natura hasta la
época moderna. Se refiere no s6lo a una estructura institucional, sino
también a un derecho natural. Es parecido al sentido, involucrado
con los entes humanos que viven en comun. También contiene la
moral y la cultura. A su vez, es una fuente del derecho, e implica el
contenido material del mismo. Incluye un valor del derecho natural
especifico. Ello nos lleva a entender que el derecho se fundamenta
en la naturaleza. Aristoteles lo relaciona con lo justo-natural (physe:

70" Ibidem, pp. 58-60.
™V Ibidem, p. 91.
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dikaion —derecho natural— o nomos dgraphos —ley no escrita—), in-
dicando que los hombres son por naturaleza iguales y libres. De la
misma manera que un grano de frijol o de maiz se ajusta a sus me-
didas correspondientes para convertirse en una planta, lo justo-legal
(nomos dikaion) se acopla a lo justo-natural (physe dikaion). Para santo
Tomas de Aquino, la ley natural (physer nomos o lex naturalis) es obra
de la razon, pero su fundamento esta en la naturaleza humana. Asi,
la naturaleza de la cosa implica tomar en cuenta las condiciones de
caracter fisico experimental en el ser humano para poner fronteras o
linderos en el marco del poder politico y, en la misma, edificaciéon de
lo juridico. Gustav Radbruch es el iniciador de la moderna doctrina
de la “naturaleza de la cosa”. Aqui se incluye la vida social, las cos-
tumbres, la tradicion y las normas sociales, asi como las diversas mo-
dalidades del derecho. La naturaleza de la cosa es, pues, un puente
entre el ser y el deber ser, un vinculo dialéctico entre lo normativo y
lo factico. Implica una cuestién ontologica y legal. Asi como un de-
ber ser enlazado con el ser. Como vemos, Kaufmann es un partidario
de la “naturaleza de la cosa” y, por supuesto, de la analogia. Dice:

En estas paginas deberia quedar en claro que el pensamiento juridico es, en
esencia, pensamiento analogico, pensamiento a partir de la “naturaleza de
la cosa”, pensamiento tipologico. Pero, ¢existe de algin modo lo analégico?,
Jexiste algo asi como la “naturaleza de la cosa”?, ¢existe el tipo?, jpuede ha-
blarse, con ello, de conocimientos, o nos movemos en el ambito de la mera
opinién subjetiva? Son preguntas que tocan los fundamentos del ser y del
conocer y que, por ello, nunca podran ser dejadas de lado.”

Del mismo modo, es un critico del nominalismo para el cual no exis-
ten los universales ni lo general. El subraya:

El nominalismo niega la existencia de lo general; éste existe s6lo post rem (des-
pués del hecho), como concepto formado por el espiritu pensante, como idea
o s6lo como nombre. Consecuencialmente, tampoco existen ninguna seme-
janza, tipicidad o “naturaleza de la cosa”; ellas no son sino productos del

espiritu del hombre”.”

Asi, para los nominalistas lo general no existe, solo lo individual, por
lo cual no puede haber un conocimiento inmediato de la realidad.

2 Ibidem, p. 104.
3 Ibidem, pp. 104 y 105.
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Kaufmann no sélo critica el nominalismo, sino también al realismo
excesivo, proponiendo una tesis analogica capaz de evitar ambas po-
laridades. El realismo extremo supone que lo general y esencial es
anterior al hecho (ante rem). Es decir, propone a la existencia de lo
general antes de la praxis concreta, cayendo en una posiciéon univo-
cista sobre los universales, los cuales existen antes de los hechos y de
la practica misma. El mismo desliz sucede con los nominalistas que
niegan radicalmente los universales y lo general. Kaufmann dice:

Como solucién obvia se ofrece una tesis intermedia que puede denominar-
se también idealismo moderado, como realismo moderado: lo general no es
ante rem ni mero post rem, sino in re. Como tal, es la esencia portada por lo real
individual y realizada de modo analogo en los diferentes seres concretos. Del
mismo modo, ser y deber-ser estan en una relaciéon analégica. Solo desde
este punto de partida —sobre la base de la analogicidad del ser— es posible
superar verdaderamente el mero pensamiento de géneros (metafisica de los
géneros). El nominalismo no es capaz de ello porque remite lo general a lo

individual, con lo que lo afsla y, aunque inconscientemente, lo hipostasia.”

Visualizamos en el abogado germano una lucidez extraordinaria al
no caer en una postura absolutista, favorable al realismo univoco sin
derrumbarse de cuerpo entero ante el nominalismo equivocista, pre-
fiere una postura analdgica: Con esto ¢no aparece como falsamen-
te planteada la reiterada pregunta acerca de si la “naturaleza de la
cosa” es s6lo ultima ratio de la interpretaciéon y complementacion de
lagunas o si es una legitima fuente del derecho?” En ese terreno, la
naturaleza de la cosa para Kaufmann no es, en sentido estricto, una
fuente del derecho como norma legal, sino un “potenciador” necesa-
rio para el derecho. Es obvio que

...a partir de la naturaleza de la cosa”, las conclusiones analogicas no entre-
gan nunca una certeza matematica sino sélo verosimilitud. Pero, ¢a quién
dice ello algo nuevo?” Conocimientos juridicos exactos, calculabilidad juridi-
ca, jamas ha habido y jamas habra. Eso seguira siendo una utopia. La verosi-
militud es el gran ambito en el que los hombres practicamente nos movemos.
Si quisiéramos esperar solo certezas en todo, permaneceria nuestra vida in-
movil.”®

™ Ibidem, pp. 104 y 105.
> Ibidem, pp. 106y 107.
75 Ibidem, pp. 107 y 108.
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La postura de nuestro autor, a diferencia del positivismo logico, la
analitica, el enfoque de sistemas y la orientacion sistémica, es suma-
mente critica frente a la verificaciéon absolutista tipica del Circulo de
Viena y de los normativismos. Por ello sefiala:

El pensamiento a partir de la “naturaleza de la cosa”, el pensamiento ana-

logico y tipologico, no es logico-formal. Tampoco es “no-logico”, irrestricto

o confuso; no se trata de un pensamiento circular. Es un pensamiento pre-

logico. Mirada desde el punto de vista de la légica, la conclusiéon a partir de

la “naturaleza de la cosa”, la conclusién analédgica, es un pre-juicio. Sin pre-
bl 3

juicios no existen los juicios 16gicos. Antes de todo pensamiento logico esta el

pensamiento de esencias.”’

En sintesis, en la posicion de Kaufmann sobre la analogia y la na-
turaleza de la cosa, y en la escritura del texto del mismo nombre,
asistimos a su primera obra escrita, en la que toma partido por la
hermenéutica juridica en 1965. En dicho texto defiende abiertamen-
te el papel de la analogia como forma principal del pensamiento
juridico y de la naturaleza de la cosa, comprendida como problema
de caracter metodico, y como criterio limitrofe para argumentar e
interpretar el derecho.

) La critica al modelo positivista de la subsuncion orientada a imple-
mentar deductivamente las decisiones juridicas a partir de normas
superiores procediendo de forma cuantitativa y logica, asi como ex-
plicativa sin tomar en cuenta la experiencia. En ese lugar, cuestiona
no Unicamente al juspositivismo, sino al mismo jusnaturalismo pro-
poniendo como alternativa a la hermenéutica.

m) El rescate del pensamiento de Tomas de Aquino y de un derecho
natural analogico dirigido a diferenciarlo del jusnaturalismo un-
ivoco.

n) Larecuperacion de la idea de Radbruch sobre el nexo entre derecho
y moral, sefialando que no obstante ser dos ambitos independientes,
es pertinente una analogia entre ambos, ya que un derecho total-
mente inmoral no puede ser derecho. Con eso retoma su cuestiona-
miento a un derecho natural extremadamente moralista, negador
de la ley, y a un derecho positivo totalitariamente normativista, al
absolutizar la regla.

7 Ibidem, p. 108.
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Algunas de sus obras mas relevantes son: Filosofia del derecho,”™ en la que
habla de su concepto de derecho, bioética, el principio de tolerancia como
imperativo categoérico, haciendo un repaso significativo de la historicidad
del derecho y sefialando sus coincidencias con los autores con los cuales
se identifica, distanciandose a su vez de los pensamientos juridicos con los
cuales no coincide. Otro libro clave es Derecho, moral e historicidad.”® Es un
texto compilado por el traductor de la misma obra, el espanol Emilio Ei-
ranova Encinas, en donde se presenta el libro del jurista aleman llamado
Derecho natural e historicidad, asi como el texto Derecho y moral. En ambos traba-
jos cuestiona los lineamientos del positivismo, el equivocismo y del mismo
derecho natural, para distanciarse de las posturas absolutistas tan frecuentes
en la jusfilosofia. A su vez, interpreta la relevancia de la temporalidad en
la edificaciéon de un universo juridico comprensivo, sefialando, a su vez, la
pertinencia de la identificacion de derecho y moral. En el texto que hemos
abordado, llamado Analogia ¢ «natura della coswr. Un contributo alla dottrina del
£1p0,®" muestra su vision iconica y diagramatica del derecho, resaltando la
importancia de la interpretaciéon analégica y hermenéutica.

Los alumnos mas relevantes de Kaufmann han sido Hermann Klenner,
en Alemania; Luis Villar Borda, en Colombia; Enrique Barros en Chile;
Gregorio Robles y José Antonio Santos, en Espana, entre otros. Su pensa-
miento hermenéutico destaca, sobre todo, en el conocimiento central de las
teorias de la interpretacion y en sus propuestas ¢éticas, historicas, analogicas
y comprensivas. A pesar de su muerte, hace mas de dos décadas en 2001, es
el gran hermeneuta germano del derecho cuya formacién es de abogado,
fil6sofo y jurista.

9. Gregorio Robles Morchin y la hermenéutica juridica-analitica

A continuaciéon, abordaremos al hermeneuta espanol Gregorio Robles
Morchoén, nacido en 1948 en Bilbao, Espafia, y principal representante del
pensamiento hermenéutico en el derecho en lengua castellana, italiana y
portuguesa. El derecho para Robles no es solo la descripciéon normativa,
sino la interpretacion de las mismas. Ahora bien, la conceptualizacion del

78 Kaufmann, Arthur, Filosofia del derecho, Colombia, Universidad del Externado de Co-
lombia, 2006, pp. 24 y ss.

79 Kaufmann, Arthur y Encinas Eiranova, Emilio, Derecho, moral e historicidad, Espana,
Marcial Pons, 2000, pp. 10-90.

80 Kaufmann, Arthur, Analogia e «natura della cosa». Un contributo alla dotirina del tipo, La
Scuola di Pitagora, 2013, pp. 7-180.
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derecho en general es examinada, en este caso, en el primer grado de ana-
lisis de la teoria del derecho, la teoria formal del derecho, que es la esfera
sintactica o logico-lingiiistica. Este modelo es conocido como sintaxis del de-
recho, y abarca la teoria de las reglas o normas juridicas, la teoria del sistema
juridico, la teoria de las relaciones entre ordenamientos juridicos diferentes y
la teoria de los conceptos juridicos fundamentales.®! Asi las cosas, el concep-
to de derecho es visualizado de la forma mas pura y formal en la llamada
teoria de los conceptos juridicos fundamentales.

El siguiente grado es conocido como semantica del derecho. Se trata
de una dimension particular donde nuestra disciplina es analizada en la
teoria de la dogmatica juridica, ya que supone un determinado acto inter-
pretacional. En este segundo horizonte se prioriza la reflexion tedrica de la
ciencia interpretativa del orden juridico, es decir, la metodologia de la cien-
cia del derecho en tanto teorizacion sobre el método de interpretaciéon del
derecho.?” Aqui el derecho es entendido como “un sistema de instituciones,
cuya expresion son las normas, las cuales, a su vez, encarnan determinados
valores”.® En este panorama se encuentra la teoria de la interpretacién
dogmatica, la teoria de la sistematizacion, la teoria de la conceptualizacion,
la teoria de las relaciones entre la dogmatica juridica y la practica juridica,
y la teoria de la justicia institucionalizada o intrasistémica.

En un tercer horizonte, llamado pragmatica del derecho, se estudia la
teoria de la decision juridica en su dimension histérica y proceso de creati-
vidad, ya que el derecho se configura mediante procesos decisionales. Aqui
se encuentra la teoria de la legislacion, la teoria de la justicia, la teoria de la
argumentacion juridica, la teoria de la sentencia judicial, la tipologia de las
decisiones juridicas y de los operadores juridicos, y la teoria de la decision
juridica como teoria de la decisiéon racional.®

Aqui se observa la contribucién del profesor Robles a la teoria del dere-
cho, y comprende las aportaciones de su hermenéutica analitica. Su mode-
lo es puesto en tres ambitos: la sintaxis, la semantica y la pragmatica, a los
cuales, segun la hermenéutica, les corresponden tres modos de sutileza: la
sutileza inteligente o implicadora, la sutileza explicante y la sutileza aplica-
dora. Mauricio Beuchot, el hermeneuta mexicano, nos recuerda que en la
Edad Media se le asign6 a Juan Duns Escoto el nombre de Doctor Sutil.®

81 Robles, Gregorio, Soctologia del derecho, Madrid, Civitas, 1997, p. 72.

82 Ibidem, p. 73.

83 Ibidem, p. 74.

8% Ibidem, p. 76.

85 Beuchot, Mauricio, Tratado de hermenéutica analdgica, México, UNAM, 2009, pp. 11-30.
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La sutileza era visualizada como la exploraciéon de un camino, posibilidad
y opcion, en donde las demas personas no la encontraban. Esa sutileza o
delicadeza (subtilitas) forma parte de una sabiduria hermenéutica, que ha
sido trabajada como sendero o método por la ciencia y el arte de la inter-
pretacion. El fil6sofo espanol Andrés Ortiz-Osés la ha denominado subtilitas
inteligendi, subtilitas explicandi y subtilitas applicandi.®® A la primera corresponde
la sintaxis, a la segunda la semantica y a la tercera la pragmatica. Sin duda
alguna, lo interesante del hallazgo consiste en relacionar las tres dimensio-
nes de la semiética,’ con los ambitos de estudio del derecho. Una herme-
néutica juridica anadiria, a su vez, las tres formas de sutileza mencionadas,
con el proposito de entender mejor el derecho.

Con esta propuesta se pretende superar el choque de trenes entre el
jusnaturalismo vy el positivismo. El primero es hegemonico desde la época
posclasica romana hasta la Ilustracién; el segundo ha dominado en la era
decimonénica, la pasada centuria y atn tiene una presencia relevante en
nuestros dias. Se podria hablar de una tercera etapa, que se inserta en el
momento presente, donde impera el pospositivismo, la posmodernidad, la
analitica y una amplia diversidad de hermencéuticas, entre las que destaca
su hermenéutica analitica. En esta panoramica hay que ubicar a la teoria
del derecho. Robles sostiene que su teoria del derecho no se identifica con la
doctrina general del derecho, ya que ésta es contemplada como la estructu-
ra global de los segmentos generales de una diversidad de asignaturas, como
derecho agrario, laboral, internacional, penal, civil, etcétera. Esta doctrina
fue impulsada por el positivismo, la cual eliminé a la filosofia juridica. A su
vez, impulséd una jusfilosofia que abordara la ética y los valores al margen
de la ciencia del derecho. La teoria del derecho roblesiana ha roto con el
modelo de separar la ciencia y la filosofia, y convertirse en una filosofia ju-
ridica de los juristas. Asi, vemos que la teoria del derecho es filosofia, pero
no es una disciplina filoséfica en el sentido positivista o jusnaturalista, la
cual separa la ciencia del derecho de su filosofia. En este sentido, vemos
que la doctrina general del derecho de los positivistas tiene una filosofia es-
tatica, ahistorica y metonimica, y la filosofia del derecho natural, una obra
de caracter contemplativo, asocial y metaférico. Por eso buena parte de las
filosofias positivistas y naturalistas del derecho han sido elaboradas por fil6-
sofos sin experiencia juridica. Lo recomendable es elaborar una teoria del
derecho realizada por un filosofo y jurista. De esta manera, la teoria del de-
recho incorporara en su seno los problemas filoséficos del derecho. Es claro

86 Ortiz-Osés, Andrés, La nueva filosofia hermenéutica, Madrid, Anthropos, 1986, p. 71.
87 Morris, Charles, Fundamentos de la teoria de los signos, Barcelona, Paidés, 1983, pp. 23-78.
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que esta teoria acoge un criterio inherente al propio derecho, demarcando-
se de la jus-sociologia, que lo visualiza en una formacién social historica-
mente determinada. No es que la teoria del derecho desprecie a la sociolo-
gla; mas bien sus tematicas son diferentes. La primera aborda la diversidad
de ordenamientos juridicos que han existido, existen y existiran, es decir,
estudia al derecho en toda su posibilidad. La sociologia, en cambio, estudia
el conjunto de condiciones societales que implican la existencia del derecho
vigente. La teoria del derecho estudia su sintaxis, semantica y pragmatica.
La sociologia juridica analiza la sociologia formal del derecho, la sociologia
de las instituciones juridicas y la sociologia de la decision juridica. La teo-
ria del derecho adopta un punto de vista interno; es ciencia y filosofia del
derecho. La sociologia del derecho adopta un punto de vista externo; no es
ciencia del derecho; es ciencia sobre el derecho. La antropologia juridica, la
pedagogia juridica, la psicologia juridica, la historia juridica se encuentran
en esa misma tesitura. En el caso de la teoria del derecho, se trata de una
reflexién conceptual y metodologica sobre las tematicas vertebrales del de-
recho como ciencia y filosofia.

Veamos el caso de la dogmatica juridica. Esta es una ciencia interpre-
tativa elaborada por los operadores practicos del derecho, como jueces, fis-
cales, legisladores, etcétera. Ellos no hacen teoria de la dogmatica juridica,
sino desarrollan un saber practico dirigido a la toma de decisiones en rela-
cién con las cuestiones especificas que emergen de la realidad concreta del
derecho mismo. No realizan, en sentido estricto, teoria general del derecho
ni teoria del derecho ni analisis semantico del derecho ni sociologia juridi-
ca. La teoria del derecho en general y la teoria de la dogmatica juridica en
particular, es un punto de vista interno del derecho, que realiza un conjunto
de reflexiones tedricas sobre la realidad social del derecho.

La contribucién del profesor Robles estaria en este contexto:

— Establecer una critica al positivismo, al pretender separar la ciencia
del derecho de la filosofia juridica, reduciendo esta ultima a una
oferta racionalista y cientificista, de hechura fisicalista e instrumen-
tal.®

— LEstablecer una critica al derecho natural al subestimar la impor-
tancia de la ciencia del derecho y priorizar una filosofia juridica de
corte metafisico, no hecha por juristas, sino por tedlogos, fildsofos
y misticos.®

88 Robles, Gregorio, Introduccidn a la teoria del derecho, Madrid, Debate, 1999, pp. 10-192.
89
Idem.
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— Enlazar la ciencia del derecho con la filosofia juridica y construir
una teoria del derecho.”

— Separar tematica y conceptualmente el programa de investigacion
de la sociologia del derecho y la teoria del derecho.

— Cuestionar el concepto positivista de derecho, de ubicarlo estricta-
mente como coaccién, mandato y obligacién.

— Cuestionar el concepto naturalista de derecho basado tinicamente
en la dimension de lo justo.

— DPresentar el analisis del lenguaje de los juristas como denominacién
basica de su teoria del derecho.

— Proponer la teoria de los textos juridicos en la que se concibe el
derecho como texto como parte de su programa de investigacion.

— Acunar el nombre de teoria hermenéutico-analitica del derecho a
su modelo de investigacion.

— Asignar el titulo de teoria comunicacional del derecho a su propues-
ta de trabajo.

— Desarrollar de manera creativa y original la nocién de ordenamien-
to juridico, texto, decisiones, dogmatica juridica y, de manera signi-
ficativa, una teoria de las normas y una conceptualizacién original
de la idea de ambito juridico.”!

— Impulsar la renovaciéon de la dogmatica juridica y del método ju-
ridico, la sociologizacion del pensamiento juridico, la teoria de los
textos, del método analitico, asi como una teoria brillante sobre la
interpretaciéon del derecho, los conceptos juridicos y el sistema ju-
ridico, el sistema didactico expositivo y el sistema juridico propia-
mente dicho.”

— Construir una teoria del derecho de nuevo tipo de la que formen
parte la teoria formal del derecho, la teoria institucional del derecho
y la teoria de las decisiones juridicas, tratando tematicas como la
Constitucion, el constitucionalismoyelneoconstitucionalismo, lareto-
rica, la argumentacion, las pruebas, la teoria de la justicia y la justi-
cia ambiental y extra sistémica.”

9O Idem.

91 Robles, Gregorio, Teoria del derecho. Fundamentos de teoria comunicacional del derecho, Nava-
rra, Civitas Thomson Reuters, 2015, vol 1, pp. 17-941.

92 Robles, Gregorio, Teoria del derecho. Fundamentos de teoria comunicacional del derecho, Nava-
rra, Civitas Thomson Reuters, 2015, vol 2, pp. 17-621.

9 Robles, Gregorio, Teoria del derecho. Fundamentos de teoria comunicacional del derecho, Nava-
rra, Civitas Thomson Reuters, 2015, vol. 3, pp. 17-927.
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Ahora bien, los discipulos del profesor Robles han tenido mucha in-
fluencia en Espana y América Latina, asi como en otros paises de Europa.
En el pais ibérico podemos mencionar a Manuel de Jests Rodriguez Puer-
to, I'élix Irancisco Sanchez Diaz, Diego Medina Morales, Ignacio Sanchez
Camara, Héctor Lopez Bello y otros. En Brasil, Paulo de Barros Carvalho
y Flavia L. P. Holanda, asi como la participacion destacada de José J. Albert
Marquez, Angelo Anzalone, Arturo Cardenas Iturriozbeitta, Tiago Cappi
Janini, Juan Pablo Dominguez Angulo, Fernando Galindo Ayuda, Natalia
Jiménez, Antonio Maria La Porta, Ginés Marco Perles, Diego Medina Mo-
rales, Liliana Mijancos Gurruchaga, Liliana Ortiz Bolafios, Jorge Pérez de
Tudela Velasco, Félix Francisco Sanchez Diaz, Adolfo J. Sanchez Hidalgo,
Juan Pablo Sterling Casas y José Maria Trincado Aznar.”* Es, sin ninguna
incertidumbre, el jurista contemporaneo que ha desarrollado de manera
mas profunda la hermenéutica juridica.

10. La hermenéutica mhilista y posmoderna de Gianni Vattimo

El pensamiento hermenéutico de Gianni Vattimo es, tal vez, el mas

representativo en el marco de la posmodernidad en general y de la herme-
néutica del derecho en particular. Se trata de un filésofo italiano nacido en
1936 en Turin, y fallecido el 19 de septiembre de 2023. Discipulo directo
de Gadamer y muy influenciado por Martin Heidegger, su propuesta inter-
pretacional goza de un gran prestigio en la hermenéutica en general, y en
particular en la hermenéutica juridica. Desde su primera obra, I/ concetto di
fare in Aristotele,”® hasta su Gltimo texto, Seritti filosofici e politici,” ha manifesta-
do su postura nihilista, contestataria e intempestiva. No es un jurista ni un
fil6sofo del derecho como Robles o Kaufmann. Sin embargo, sus ideas han
tenido una gran influencia en el mundo juridico.

Desde un principio, aposté por una hermenéutica heideggeriana y
nictzscheana opuesta a la hermenéutica de Emilio Betti, Giuseppe Zaccaria
y Francesco Viola. Con respecto a esto, Vattimo afirma: “la hermenéutica
es la forma en la cual una exigencia historicista nuevamente se hace valer
después de la hegemonia estructuralista”.”” Ademas del debilitamiento del

9 Robles, Gregorio y Sanchez, Félix Francisco, La teoria comunicacional del derecho. (TCD).
Andlisis criticos y aplicativos, Navarra, Civitas, 2023, pp. 15-245.

9 Vattimo, Gianni, Opere complete, vol. 1, t. 1, Roma, Meltemi, 2007. pp. 19-180.

9 Vattimo, Gianni, Seritti filosofict e politicr, Milan, La Nave di Teseo, 2021, p. 2500.

97 Vattimo Gianni, Efica dellinterpretazione, Turin, Rosenberg & Sellier, 1991, p. 38.
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estructuralismo y sus pretensiones de objetividad, su postura sefiala a la her-
menéutica como la nueva Komné,” cuyas afirmaciones estan fundadas en el
pensamiento de sus principales predecesores: Heidegger y Gadamer.

En este contexto, su propuesta ha sido denominada como nihilista, pues
parte de las propuestas teéricas y filoséficas no sélo de la hermenéutica, sino
de la filosofia nietzscheana. De este modo, el pensador italiano concluye con
los grandes relatos metafisicos de la modernidad, entendiendo a la inter-
pretacién como un enlace dinamico orientado a generar sentido, lo cual es
sumamente valioso para el campo del derecho.

Para Vattimo, lo juridico no es una dimension sistémica y total, sino una
edificacion societal y cultural desarrollada al correr del tiempo. Para él, la
verdad y la moralidad estan enlazadas por tejidos comunales, temporales
y culturales, conduciéndonos a una visiéon no positivista de la juridicidad.
Asi, el universo del derecho no es concebido como un sistema de normas
eternas, siendo comprendido a partir de sus elementos construidos de sen-
tido. Por eso dice: “Lo posmoderno es también esto, corresponder al Ser
significa corresponder en su pluralizaciéon”,” mostrando el filosofo de Turin
su vocacion plural y su rechazo a las diversas formas de individualismo me-
todologico.

En ese contexto, visualizamos un pensamiento postmoderno distinto al
de otros relativistas aferrados al subjetivismo total, al construir una concep-
ci6n democratica del derecho orientada a la defensa de los derechos subjeti-
vos, impulsando la accién de los ciudadanos en la posibilidad de generar de-
cisiones juridicas de largo aliento. Por eso su hermenéutica juridica impulsa
el respeto de las clases trabajadoras hacia la justicia societal y comunitaria,
la ética plural, la normatividad flexible y la democracia radical. Ha sido, sin
duda alguna, el principal exponente de la izquierda heideggeriana y posmo-
derna legitimada en su militancia cosmopolita, en su defensa del chavismo
en Venezuela, de Lula en Brasil, del modelo evomoralista, del derecho no
coactivo y restitutivo, de la sociedad cubana, y de la cimentacién de una
hermenéutica blanda y gracil, para conducirnos a una jurisprudencia débil.

Su idea de superar la modernidad, rebasando las concepciones meta-
fisicas del ser, constituye una oportunidad historica para el derecho con
el fin de abandonar las pretensiones positivistas de la “Gnica respuesta
correcta”, de una verdad absoluta, de fundamentos inmutables y esencias
univocistas. Asi, el derecho no es absolutistamente el sistema, la norma, la

9% Vattimo, Gianni, Etica de la interpretacion, Barcelona, Paidés, 1991, p. 57.

9 Vattimo, Gianni y Paerlini, Piergiorgio, No ser Dios. Una biografia a cuatro manos, Barcelo-
na, Paidos, 2008, p. 161.
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conducta, la institucion, los principios, la comunicacion, la racionalidad o
el argumento, sino el acontecimiento, por lo que el derecho no se rescata como
Grund o fundamento, sino para ser recordado (Andenken) como evento (Ereig-
nis). El ciudadano se habituara a vivir sin la garantia de un derecho funda-
mentador basado en una supuesta verdad. Un derecho posmoderno necesi-
ta apropiarse para superar (Verwindung) la juridicidad capitalista, por lo que
el derecho no es, acaece como evento, mediante un nihilismo débil, capaz
de permitir el traslado de la sociedad y el derecho moderno en un mundo
posmoderno. Es un nihilismo activo y explorador después de la muerte de
Dios, y de la superacion de la metafisica. Senala:

Mediante el debilitamiento de nuestra forma mentis objetivista (que siempre
ha pertenecido a quienes se hallan en el poder), una filosofia postmetafisica
fecunda no solo sobrepasard la metafisica, sino que, ademas, sera favorable
a su desecho, es decir, a los débiles, convertidos en la inmensa mayoria de la
poblacién del mundo.!®

Y es que el tema de la muerte de Dios ha inquietado enormemente a la
filosofia desde Nietzsche hasta Heidegger, e incluso en el momento actual.
Algo parecido a la idea de Marx y Pashukanis sobre la desaparicion del
derecho y del estado en la etapa comunista. En una conversacién sostenida
entre Vattimo y la organizacién radical en la izquierda italiana (Lotta Conti-
nua) dice:

Se trata siempre de ver st logramos vivir sin neurosis en un mundo en el que
“Dios ha muerto”; o sea, en el que ha quedado claro que no hay estructuras
fijas, garantizadas, esenciales, sino, en el fondo, s6lo acomodamientos. Es-
tos no estan, sin embargo, privados de lineas de orientacion: la tradicién, el
mensaje que en la experiencia de la humanidad nos habla como cristalizado
en el lenguaje, en los diversos “lenguajes”, por consiguiente, también en las
técnicas que nos encontramos usando, delinea también siempre unos ambitos
de eleccion, unos criterios de racionalidad, o mejor de razonabilidad. No es
una condicién desesperada, la que asi se delinea; pero sélo si logramos mos-
trar en relaciéon a ella aquello que Nietzsche llama un “buen caracter”, una
capacidad de sostener la existencia oscilante, y la mortalidad. Para esto, mas

que para salir de la botella, podria educarnos la filosofia.!!

100 Vattimo, Gianni y Zabala, Santiago, Comunismo hermenéutico: de Heidegger a Marx, Barce-
lona, Paidés, 2012, p. 12.
101 Vattimo, Gianni, Mds alld del sujeto, Madrid, Paidés, 1992, p. 23.
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Vemos que Vattimo piensa que la filosofia cumple una funciéon forma-
dora. También podria suceder con su idea de derecho. No olvidemos su
rescate de un derecho legislativo débil practicado durante su estancia en
el Parlamento Europeo. A su vez, no coincide con el marxismo ortodoxo
estructurado en torno al partido politico, la violencia y la busqueda de fun-
damentos y esencias. Subraya:

Debo decir que (ya) no tengo tan claro en mi mente qué significa revolucion.
Preguntaria a mi vez: ¢existe un concepto de revoluciéon no violento, es de-
cir, que no comporte la absolutizacién de un valor, de una perspectiva (por
cjemplo, el interés de una clase rebautizado como «interés general» de la
humanidad) y su imposicién por la fuerza también a quien no lo comparte?
¢La teoria marxista de la revoluciéon como afirmacién de un interés de clase
que ya no es tal, porque precisamente el proletariado seria inmediatamente la
humanidad, el ser genérico de todos los hombres, no comporta una vez mas,
justamente, la absolutizacion ideologica del interés del proletariado en interés
general de la humanidad?'*

Hay un rechazo en Vattimo a la teoria marxista de la revolucién, sobre
todo por su critica a la violencia, a la lucha armada, al terrorismo y a su
defensa de un comunismo pacifico de corte debilista opuesto a la univer-
salizacion, la estandarizacion y la homogeneizacion. Incluso identifica la
revolucién como un vestigio de momentos totalitarios:

Me parece que por lo general, en nuestro lenguaje, funciona como simbo-
lo, como palabra de orden, como puro instrumento de reconocimiento: los
compaiieros auténticamente revolucionarios, revolucion contra reformismo,
etc. ¢Y st prescindiéramos de ¢é1? La revolucion, como la guerra, es quizas un
residuo de épocas barbaras, que nunca podra inaugurar de verdad la nueva
historia del hombre emancipado.!®

Su critica a la violencia deriva de su negacion a la existencia de un fun-
damento Gltimo contrario al didlogo, basado en la verdad, la objetividad y
la esencia.'” En ese camino, la interpretacion hermenéutica del derecho es
suave y ductil.

La conexién entre metafisica y violencia surge del hecho de que exista algo
que se da de modo perentorio, frente a lo cual sélo podéis decir “jAh!, jsi!”,

192 Ihidem, p. 15.
103 1hidem, p. 16.
10% Vattimo, Gianni, Adiés a la verdad, Madrid, Gedisa, 2010, pp. 21-62.

DR © 2024. Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/47r3rchv
APUNTES SOBRE HERMENEUTICA DEL DERECHO 57

bajar la cabeza y ceder... Estoy convencido que no existe ninguna definicién

filosofica de la violencia excepto esta: la idea de un fundamento frente al que

no cabe més remedio que callarse.'®

De esta manera, su hermenéutica débil ensena un valor desfondante del
derecho y, con ello, el cuestionamiento de la metafisica expresado en una
juridicidad ligada a la fundamentacion, como sucede en el jusnaturalismo
univoco, el decisionismo, y las diversas variantes del positivismo incluyente,
excluyente, axioldgico, historicista, metodolégico, realista, legalista e insti-
tucional. Asi como en las variantes del conductismo, el enfoque sistémico y
el postpositivismo.

El derecho, desde una perspectiva debilista, sera opuesto a la coaccion,
a la imperatividad y a la violencia, opuesto al establecimiento de sistemas
juridicos fijos, estaticos, estables, invariables, solidos y monoliticos. Insta-
lado al interior de un tejido nihilista, entendido como un derecho de la
diferencia en el que no existen insurrecciones, revoluciones y guerras po-
pulares, solo quebranto y languidez. Es un derecho antimetafisico de la di-
ferencia transitando de la modernidad a la posmodernidad, descansando
en el ultrahombre, en la hermenéutica y en el acontecimiento. El derecho
de la modernidad se caracterizo6 por el autoritarismo, el monoélogo y la ex-
clusion, mientras que el derecho de la posmodernidad sera postmetafisico,
ladico, gozoso, interpretativo, ontolégico, estético, dialégico y consensuado,
como fue la vida de Vattimo. Implica la minimizacién de la violencia juri-
dica expresada en el derecho burgués constituida en identidades bizarras y
fornidas. Asi, la superacion de la metafisica podra llevarnos a un derecho
sin rudeza ni brutalidad tan frecuentes en los tribunales, fiscalias, prisiones,
cuarteles, sentencias, normas, parlamentos, cortes supremas de justicia, es-
taciones de policia, escuelas e institutos de investigacién, ministerios publi-
cos, centros constituyentes, litigios y demas instituciones de control social.

Sus discipulos Pier Aldo Rovatti en Italia; Santiago Zabala en Argenti-
na; Teresa Onate en Espana; Cicero Cunha Bezerra en Brasil, asi como en
una época de su vida, el gran filésofo Maurizio Ferraris. Del mismo modo,
Savarino y Vercellone en Italia y Maria de los Milagros Kruk en la Univer-
sidad de La Plata, Argentina. Ellas y ellos son la muestra de un pensamiento
creativo y auténtico.

105 Savarino, Lucca y Vercellone, Federico, “Mi filosofia como ontologia de la actualidad”,
entrevista con Gianni Vattimo en Revista Anthropos, Huellas del conocimiento, nm. 217, p. 32.
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III. CONCLUSION

Se han trabajado, de manera breve, las caracteristicas centrales de las her-
menéuticas de mayor importancia en la etapa presente. Vimos la enorme
riqueza de los horizontes conceptuales y metodologicos de los autores ana-
lizados, los cuales han escrito de manera muy amplia la historia y la esencia
de la hermenéutica durante los Gltimos cien afios. Hemos presentado, de
forma breve, pero suficiente, a los maestros de la interpretacion juridica, lo
cual nos permitira tener un sucinto panorama de sus ideas para aplicarlas
en consecuencia a nuestra labor como abogados. Se trata de una jusherme-
néutica capaz de tener una panoramica general y estar en condiciones obje-
tivas y subjetivas como litigantes, legisladores, constituyentes, jueces, fiscales,
profesores, notarios, investigadores, estudiantes, magistrados, ministros de la
corte, internacionalistas, laboristas, civilistas, procesalistas, de tener una idea
minima de nuestros saberes.
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CAPITULO SEGUNDO

UNA HISTORIA DE LA HERMENEUTICA JURIDICA

1. INTRODUCCION

En el presente capitulo pretendemos aproximarnos a la conceptualizacion
de la hermenéutica, a su dispositivo conceptual, a sus ¢jes de historizacion, a
su estado actual, y al estudio de sus tendencias y escuelas. Expondremos de
manera sucinta el itinerario teorético cristalizado por la hermenéutica duran-
te dos milenios y medio de existencia, desde su génesis en la antigua Grecia
hasta la coyuntura presente.

En funcién de esta peculiaridad, es pertinente cuestionarnos: ;cual es la
ubicacién especifica y topoldgica de la hermenéutica en la ciencia del dere-
cho? ;Forma parte de la teoria general del derecho? ¢Esta incluida en la filo-
sofia juridica? ;Constituye un segmento especifico y autobnomo del derecho?

Esta problematica la trataremos de manera mas profunda en los si-
guientes capitulos. Por ahora solo presentamos algunas pinceladas y apro-
ximaciones.

La filosofia juridica tiene como proposito central analizar y estudiar los
objetivos y fines que orientan al derecho, es decir, clarificar los vinculos exis-
tentes entre los dispositivos culturales y lo juridico. Toda idea del derecho se
configura con base en una filosofia. Por otro lado, las filosofias —desde Aris-
toteles' a Paul Ricoeur,? de Tomas de Aquino® a Kant,* de Hegel® a Jirgen
Habermas®— han reflexionado sobre la conceptualizacién del derecho. A
nuestro juicio, la filosofia juridica se divide en siete apartados: hermenéutica

' Aristoteles, La retérica, Espaiia, Alianza Editorial, 2004, pp. 31-119.

2 Ricoeur, Paul, Le juste, 11, Paris, Esprit, 2001, pp. 22-298.

3 Santo Tomas de Aquino, Suma de teologia, Madrid, Biblioteca de Autores Cristianos,
2001, pp. 85-100.

* Kant, Emmanuel, Metafisica de las costumbres, Madrid, Tecnos, 2008, pp. 37-49.

5 Hegel, Gerorg, Filosofia del derecho, Buenos Aires, Editorial Claridad, 1968, pp. 93-100.

6 Habermas, Jirgen, Facticidad y validez, Barcelona, Trotta, 2005, pp. 63-104.
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juridica, logica juridica, ontologia juridica, ética juridica, teoria del conoci-
miento juridico, estética y antropologia.

La hermenéutica juridica es el arte y ciencia de las modalidades interpre-
tativas, el método de la explicaciéon y la comprension, la caracterizacion de
los conceptos juridicos, la indagaciéon de su bateria argumental, la produccion
del sentido y la configuracién de una arqueologia, intencionalidad, dialecti-
cidad y teleologia de los enunciados juridicos. En sintesis, es la metodologia
del derecho. La logica juridica se ocupa del analisis y formalizaciéon de los
conceptos e inferencias caracteristicos del discurso juridico. La ética juridi-
ca trata de describir y explicar las situaciones morales y de predecir las de-
cisiones que diferentes personas adoptaran en diversas situaciones —ética
descriptiva— vy, por otro lado, la ética normativa se ocupara de la justifica-
cién y racionalizacion de un cédigo moral —del tejido dedntico— en tanto
disciplina de los deberes y obligaciones; de la axiologia entendida como la
teoria y la praxis de los valores aplicada a la comprension de los fines espe-
cificos del derecho. La ontologia juridica trata de la cuestién del ser y del
derecho; es decir, responde a la pregunta: icudl es la realidad radical y
trascendente del derecho? A su vez, la estética juridica estudia la relacion
entre la belleza y el derecho, y la antropologia, el modelo de ser humano
que perseguimos en el derecho, mientras que la epistemologia o teoria del
conocimiento juridico se ocupa de la naturaleza y especificidad del saber
producido y reproducido por la ciencia juridica. La hermenéutica puede
estudiarse de forma auténoma o enlazada con las otras disciplinas filosofi-
cas. Desde nuestra perspectiva, existe una hermenéutica en el marco de la
ciencia del derecho, la filosofia del derecho y la sociologia del derecho, inte-
grandose como una teoria y practica general del derecho.

Tal como vemos, la hermenéutica es ubicada al interior de la filosofia
juridica, la ciencia y la sociologia juridica en tanto dispositivo conceptual,
marco categorial, tejido tematico y horizonte expositivo; es decir, en tales
disciplinas se territorializa, de manera estricta, el sentido del derecho. En
sentido laxo, la hermenéutica la encontramos en el derecho en su totalidad,
ya que como dicen Aftalion y Villanova, la ciencia del derecho, la juris-
prudencia o dogmatica juridica constituyen las ciencias cuyo objeto es el
derecho;” esto en la medida en que se genera un acto interpretativo por los
legisladores, codificadores y operadores juridicos —jueces, magistrados, mi-
nistros, etcétera—. Este tema lo ampliamos en el capitulo doce del presente
texto. El lenguaje del derecho implica la existencia de un metalenguaje,

7 Aftalion, Enrique y Villanova, José, Introduccion al derecho, Buenos Aires, Abeledo Perrot,

1992, p. 168.
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donde se aplican principios especificos de interpretaciéon, proporcionados
por la hermenéutica. Los signos escriturales —todo el material juridico—,
las nociones, categorias y presupuestos suministrados por la dogmatica ju-
ridica deben pasar por un proceso de hermencutizaciéon, con el propdsito
de acceder a su codificacién mediante una praxis reductora, constructiva y
reconstructiva. Esta actividad de corte semantico, sintactico y pragmatico es
inimaginable prescindiendo del quehacer de la hermenéutica.

Es necesario senalar que la hermenéutica es imprescindible en el caso
de la teoria general del derecho. Esta es entendida como una sistematiza-
ci6n de nociones y categorias vertebrales aplicadas en las diversas discipli-
nas particulares del derecho. Aqui es de gran importancia la hermenéutica,
ya que la praxis interpretativa adquiere un peso vital, fuera de toda duda.

Tal como vemos, la hermenéutica ocupa un espacio relevante en la filo-
sofia juridica, en la teoria general del derecho y en la llamada “ciencia del
derecho”. A continuacién, quisiera sefialar algunas cuestiones necesarias
para mi exposicion.

a) La caracterizacién de factura absolutista, que ubica a la filosofia ju-
ridica como una actividad de segunda clase disociada de la ciencia
juridica y de la teoria general del derecho, reduciendo su saber a
una exclusiva teoria del conocimiento, epistemologia y metodologia,
nos parece sumamente cuestionable. En este contexto se encuadran
los puntos de vista de Henri Battifol, Guy Heraud y otros. Bajo esa
optica, la filosofia del derecho es contemplada (y, en consecuencia,
la hermenéutica) como una actividad extrana al jurista, el cual se
dedica a acciones utilitarias, instrumentales, validas y operativas. La
filosofia del derecho se encargaria de “mostrar como el fenémeno
juridico implica la realidad y el caracter especifico de los problemas
sociales y a través de ellos los problemas humanos”,? pero sin profun-
dizar en los procesos concretos. De esta forma, la filosofia se convier-
te en un mecanismo inservible y obsoleto. No se trata de que la filo-
sofia juridica postule univocamente principios universales y verdades
ultimas, y que divague sobre naturalezas de hechura pristina, pero
tampoco es viable que se adopte una actitud liquidacionista ante la
cuestion ontologica.

b) A nuestro juicio, la ciencia del derecho no se reduce al estudio del
derecho positivo, es decir, inica y exclusivamente al derecho puesto,
producido por mecanismos de las instituciones juridicas estatales. En

8 Batiffol, Henri, Archives de philosophie du droit, nam. 7, Paris, 1962, p. 92.
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esa via, el objeto de la ciencia juridica no se puede trivializar simpli-
ficandolo a los signos escriturales cristalizados en la ley, las normas,
las prescripciones, decretos y reglamentos. “La Ciencia del Derecho
misma es materia de consideracion filoso6fica”;® esta idea del jurista
Benigno Mantilla Pineda muestra la articulacion entre la ciencia del
derecho y la filosofia, y la necesidad de establecer nexos indisolubles
entre ambos. El propio Francesco Carnelutti dice:

Ninguna rama de la Ciencia vive sin respirar Filosofia, pero esta necesidad
es sentida en el Derecho mas que en cualquier otra ciencia, ya que en la me-
dida en que se avanza por el camino de la Jurisprudencia, el problema de lo
metajuridico revela mas y mas su importancia decisiva; el jurista se convence
cada vez mas de que, si no sabe, mas que Derecho, en realidad no conoce ni
el mismo Derecho.'’

De esta manera, nos percatamos de que la filosofia juridica y la cien-
cia del derecho tienen muchas cosas en comun. Es verdad que mu-
chos operadores juridicos solo cristalizan jurisprudencia, pero si tales
juristas pretenden ampliar su saber al interior de la ciencia del dere-
cho deberan recurrir a la filosofia juridica. En ese sentido, me pare-
ce limitada la idea de Hans Kelsen, planteada en su obra Problemas
capitales de la teoria juridica del Estado,"" de que la ciencia juridica s6lo
puede ser ciencia del derecho positivo, ya que esa idea es unilateral,
excluyente y de marcada tendencia univocista. A nuestro parecer, la
ciencia del derecho tiene por objeto la experiencia juridica; cabe de-
cir que no se trata de una experiencia aislada, sino de un horizonte
de experiencia. En esa medida, el quehacer juridico es un proceso
deconstructivo, constructivista y reconstructivista, de experiencias de-
sarrolladas a lo largo y ancho de su existencia histérica al interior de
una diversidad especifica de formaciones societales.

La actividad jurisprudencial construida por el juez, la creacion de
derecho elaborada por el legislador, los contratos privados, los trata-
dos internacionales, la constitucion escritural de averiguaciones pre-
vias, laudos, sentencias y amparos, las decisiones de los ministros de
la corte y de los tribunales unitarios y de circuito forman parte de la
experiencia juridica que aqui nos interesa resaltar.

9 Mantilla Pineda, Benigno, La filosofia del derecho, Santa Fe de Bogota, Temis, 1996, p. 9.
0 Ibidem, p. IX.
' Kelsen, Hans, Problemas capitales de la teoria juridica del Estado, México, Porraa, 1987, pp.

531-618.
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¢) Finalmente, para concluir momentaneamente, queremos recalcar
que a partir del pensador aleman Emmanuel Kant, se produce una
enorme discusion teodrica al interior del campo del derecho. El fi-
l6sofo iluminista tuvo una gran simpatia por los ideales de la Inde-
pendencia norteamericana y de la Revolucién francesa. En su pe-
riodo precritico —anterior a 1781— construye todo un dispositivo
conceptual de muy alta calidad teorética: cantidad negativa, figuras
silogisticas, lo bello, lo sublime, etcétera. En su etapa critica —1781
a 1790— reflexiona sobre los juicios analiticos y sintéticos a priori y a
posteriort; sobre la estética, la analitica y la dialéctica trascendental y
su nexo con la sensibilidad, el entendimiento y la razon, sobre el pa-
pel de la experiencia en la filosofia, etcétera. Por tltimo, en su etapa
poscritica —a partir de 1791 es cuando comienza a comentar sus
ideas sobre el derecho; en su libro Los principios metafisicos del derecho
dice: “obra exteriormente, de modo que el libre uso de tu arbitrio
pueda conciliarse con la libertad segin una ley universal”.'

Aqui ubica al derecho bajo una modalidad ética, que pertenece al reino
de deber ser, concretandose a prior: por la razén practica. En otro escrito
aborda el pensamiento juridico en oposicién a la ética, ya que el derecho
excluye el imperativo categorico, privilegiando el establecimiento de la con-
ducta externa, puesto que esta dotada de estructura legal; aqui senala la
idea de que el derecho “esta unido a la facultad de coaccién™."

De esta manera, Kant establece la separacion absoluta entre derecho
y moral, desatendiendo de forma total el pensamiento hermenéutico para
caer en brazos de la legalidad, el estatismo y el derecho positivo y vigente.

Para €1, el derecho es el derecho positivo; veamos:

El conjunto de leyes, para las cuales es posible una legislaciéon externa se
llama Teoria del Derecho. Si esta obligacion es real, se llama Teoria del De-
recho Positivo. Y el entendido en ella o jurisconsulto, se denomina perito en
Derecho siempre que conozca las leyes externas también externamente, es
decir, en su aplicacién a los casos que presenta la experiencia.'t

Esta reflexion kantiana sobre lo juridico serd adoptada por el jurista

londinense John Austin (1790-1859) en su texto The Province of Jurispruden-

12 Kant, Emmanuel, Principios metafisicos del derecho, Madrid, Libreria de Victoriano Sua-

rez, 1873, pp. 40-35.
13 Kant, Emmanuel, Introduccién a la teoria del derecho, Madrid, Instituto de Estudios Politicos,

1954, p. 82.
Y Ihidem, p. 77.
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te Determined, escrito en 1832." El mismo Jeremy Bentham (1748-1832) se
vela en esta orientacion tedrica,'® que no sélo tiene que ver con las ideas de
Kant, sino que se matiza desde el pensamiento de Thomas Hobbes.!” Du-
rante el siglo XX, la teoria juridica positivista ocupara una posicion relevan-
te adhiriéndose a tales propuestas. En esta linea de pensamiento ubicamos
los trabajos del jurista inglés Herbert Hart,'® del pensador italiano Norberto
Bobbio," de Joseph Raz* y de otros.

Nuestra perspectiva juridica es analogica y hermenéutica. Nos propo-
nemos en este texto esbozar un esquema de tal propuesta. Segun puede
apreciarse, doy a la ciencia del derecho, a la filosofia del derecho y a la so-
ciologia juridica un sesgo hermeneutizante debido a la conviccién que ten-
go en tanto abogado y filosofo, lo cual me distancia de un enfoque positivis-
ta. Tengo conciencia de que los juristas aman el comprender, trasladandose
a la hermenéutica de manera frecuente y constante. De acuerdo con ello,
podemos encontrar un fuerte cardcter humanista en la praxis y en la teoria
del derecho, y también en la filosofia juridica que nos interesa. En sintesis, la
teoria general del derecho esta compuesta por la ciencia del derecho, la filo-
sofia y la sociologia juridica, las cuales constituyen el punto de vista interno
del derecho, permitiéndonos ubicar al derecho mismo en el marco de las
ciencias sociales y las humanidades. Esperamos demostrar los comentarios

enunciados a lo extenso de este trabajo.
II. CONCEPTUALIZACION Y CONTEXTO DE LA HERMENEUTICA

La idea de hermenéutica —#hermeneuein— se encuentra por vez primera en
el dialogo fon,”' y también en el Fedro* de Platon. Se le entendia como in-
terpretacion de la tradicion religiosa, sin precisar un juicio propio sobre la
verdad de lo transmitido. La palabra “hermenéutica” estd muy vinculada
con el nombre del dios Hermes, el cual comunicaba las disposiciones de las

Austin, John, The Province of Jurisprudence Determined, Londres, John Murray, 1832, pp.

16" Bentham, Jeremy, The works of Jeremy Bentham, Edinburgh, W. Tait, 1843, pp. 3-21.
17 Hobbes, Thomas, Leviatdn, México, Fondo de Cultura Econémica, 2005, pp- 6-99.
Hart, Herbert, £/ concepto de derecho, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1961, pp. 1-22.
Bobbio, Norberto, Teoria general del derecho, Bogota, Temis, 2002, pp. 20-38

20 Raz, Joseph, La autoridad del derecho. Ensayos sobre derecho y moral, México, UNAM, 1985,
pp. 17-54.

2l Platén, Didlogos 1, Madrid, Gredos, 1981, pp. 249-269.

22 Platén, Didlogos 3, Madrid, Gredos, 1988, pp. 309-413.
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deidades a los mortales. Platon, en su famoso dialogo fon, llama a los poetas
intérpretes de los dioses, mientras que los rapsodas, a diferencia de los crea-
dores, se contentaban con recitar a los poetas, limitandose a ser intérpretes
del intérprete. Hermes, el dios mediador que no obstante sus origenes ambi-
guos fue aceptado en el Olimpo, se encuentra simboélicamente en el origen
de la palabra griega hermeneia, que significa interpretacion o expresion. Sobre
esto nos dice Maurizio Ferraris:

Hermes, el mensajero de los dioses ejercia una actividad de tipo préctico, lle-
vando y trayendo anuncios, amonestaciones y profecias. En sus origenes mi-
ticos, como mas tarde en el resto de la historia, la Hermenéutica, en cuando
ejercicio transformativo y comunicativo, se contrapone a la Teoria, como con-

templacion de las esencias eternas, no alterables por parte del observador.?

La palabra “hermenéutica” se utilizé en Grecia en el sentido profano.
El trabajo clasico de Aristoteles Peri Hermeneias aborda la tematica de la pro-
posicién tratandola en tanto expresion lingiistica.?* Por otro lado, en este
autor, como dice Kaufmann: “La doctrina antigua del Derecho Natural
alcanza su punto algido”.” De esta manera, el estagirita es el arquedlogo
juridico que permite la génesis de la hermenéutica y del derecho natural,
siendo un referente indispensable para cualquier reflexion sobre lo juridico.

El derecho, en sentido estricto —o dikaion-ius— implica, desde la epuste-
me aristotélica, un nexo o vinculo con la justicia y la igualdad:

Puesto que lo injusto es desigual, claro estd que hay algin término medio de
lo desigual, que es lo igual. Porque en toda accion en que hay lo mas y lo me-
nos hay también lo igual, si, pues lo injusto es lo desigual, lo justo seria lo
1gual; lo cual sin otra razén lo estiman asi todos. Y puesto que lo igual es un

medio, lo justo serd también una especie de medio.*

De la cita anterior se desprende que el derecho es una proposicién, es
decir, una expresion lingiiistica que supone la misma cosa justa, configuran-
do el indicador del actuar justo del sujeto al interior de una sociedad. De
esta forma, se establece una articulacion entre sus conceptos determinantes.

23 Ferraris, Maurizio, Historia de la hermenéutica, México, Siglo XXI, 2002, p. 11.

2 Aristoteles, Tratados de ldgica, Madrid, Gredos, 1982, pp. 23-88.

% Kaufmann, Arthur y Winfred, Hassemer, £l pensamiento juridico contempordneo, Madrid,

Debate, 1992, p. 56.

26 Aristoteles, Etica nicomdquea. Politica, México, Porrtaa, 2001, p. 61.
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Es importante sefialar que en el mundo clasico griego en general, y en
Platon y Aristoteles en particular, no asistimos a la existencia de una herme-
néutica con mayuscula, es decir, filoséfica en sentido estricto, y mucho me-
nos articulada de manera trascendente a la problematica de la justicia. Esto
implica algunas lineas de reflexién, que abordaré en los siguientes puntos:

a) El concepto del arte hermenéutico se debe, tal como se ha mencio-
nado, a Platon. Sin embargo, ¢l la entiende como un saber distinto a
la ciencia y a la dialéctica, ubicandola en una jerarquia dependiente
y subalterna de las técnicas. La desconfianza del fil6sofo ateniense a
la hermenéutica se debe, a nuestro juicio, al resquemor y suspicacia
por la supuesta sabiduria sofistica. Es necesario recordar su repulsion
a la carencia de tejido epistémico de los sofistas. En esa via es incon-
cebible pensar en una hermenéutica juridica bajo una perspectiva
platénica. Esto no significa ningtin desprecio a la hermenéutica, ya
que ésta era tipificada en cuanto a la interpretacion de la tradicion
religiosa, siendo refractaria a las practicas adivinatorias conocidas
con el nombre de “mantica”. Tal como vemos, en su pensamiento no
se concreta una hermenéutica debido a cuestiones histoéricas.

b) En el caso de Aristoteles, asistimos a una concreciéon epistémica de
mayor hondura que Platéon. En su obra observamos una teoria de la
expresion, antecedente de la teoria del lenguaje y de la epistemologia
de la hermenéutica. Es obvio que no existe una hermenéutica, pero
existen las bases teoréticas para su posterior construcciéon. Por otro
lado, no queda duda de que es el pensador que ha construido “la
mejor Filosofia del Derecho, aquella que mas depuradamente ha ex-
plicado la vida juridica y la naturaleza del Derecho”.?” En ese orden
de ideas, podemos aventurar que con el estagirita se establecen los
prolegémenos de la hermenéutica o interpretacién juridica.

c) Ha existido un pensamiento de corte equivocista en relaciéon con la
hermenéutica aristotélica. Esta linea de pensamiento se ha desarro-
llado en autores opuestos a la sapiencia del estagirita y de los me-
dievales. En esa corriente encontramos a Karl Kerenyi,® y en cierta
medida a Maurizio Ferraris.? Nos queda claro que el mundo griego

27 Villey, Michel, Compendio de filosofia del derecho 1. Definiciones y fines del derecho, Pamplona,
EUNSA, 1970, p. 70.

28 Kerényi, Karl, Hermes der Seclenfiihrer: das Mythologem vom ménnlichen Lebensursprung, Zu-
rich, Rhein-Verlag, 1944, p. 111.

29 TFerraris, Maurizio, op. cit., p. 12.
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aun esta lejos de la hermenéutica en general y de la hermenéutica
juridica en particular, pero vinculamos este saber —en especial el
aristotélico— con la génesis de la hermeneutizacién de la justicia.

En el campo especifico del derecho, la hermenéutica tiene un lugar
cardinal. Los romanos han sido los creadores del derecho, llaméandolo jurs-
prudencia. Sin embargo, la reflexion sobre la problematica de la hermenéu-
tica se habia iniciado en la época griega. Los romanos continuaran en ese
sendero. En esta via, Marco Tulio Cicerén (106-43 a. C.) ocupa un espacio
destacado. EI ha sido el constructor del marco conceptual juridico y filoso-
fico del pensamiento latino. No obstante estar alejado de una perspectiva
analdgica, debido a la influencia estoica de su maestro Posidonio de Apa-
mea (150-35 d. C.), fundador de la escuela de Rodas y quien lo orilld, con su
univocismo, a un horizonte absolutista. Por otro lado, aportara una postura
relativista al ser discipulo de los epictureos Atico, Fedro y Zenén, ademas
de los académicos neoplaténicos Filén de Larisa y Antioco de Ascalona.
Ahora bien, ¢dénde esta la hermenéutica en Cicerén? Sin duda alguna, en
el paso a la lengua latina de los conceptos griegos. El estableci6 la termino-
logia latina de los conceptos fundamentales de la retérica, el derecho y la
hermenéutica mediante su traduccién de la nomenclatura griega.”® Analiza
los tres géneros de discurso sefialados por Aristoteles: el forense o judicial,
el politico o deliberativo, y el epidictico; investiga las cuatro operaciones de
construccién del tejido discursivo indispensable para el acto hermenéutico
de la interpretacion: la eurexis, que ¢él llama inventio; 1a taxis, traducida como
dispositivo; la lexis, entendida en latin como elocutio; el concepto griego de
mnene, vertido al latin como memoria, y la nocion de hipocrisis, concebida en
latin como pronunciatio. El representa, en la hermenéutica latina, la articu-
lacién de la praxis interpretante con la reflexion teorética, retomando a su
vez las contribuciones cardinales de la sabiduria griega y de una importante
generacion de oradores de origen latino, como Licilio, Cecilio Metelo, Cayo
Graco, Escipion Emiliano y otros. Cicerén expone la Teoria de los Tres Es-
tilos de Teofrasto de Lesbos: lo sublime; la mediacion y la humildad; las tres
primeras operaciones discursivas: ensefar, conmover y agradar.”’

En el campo especifico del derecho, Cicerdn realiza una de las versiones
de mayor trascendencia en la historia de nuestra disciplina, traduciendo el
nomos griego por el término latino lex. El nomos viene del verbo nemein, que

30" Ciceron, Marco Tulio, De los deberes, México, UNAM, 1962, pp. 1-61.

31" Mora, Carlos de Miguel, “Introduccién”, Cicerén, Marco Tulio, £l orador, Madrid,

Alianza Editorial, 1991, pp. 1-8.
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significa en griego “distribuir” o “repartir”, y que designa el tejido norma-
tivo que existia en la polis, aglutinando mucho mas que las leyes del poder
politico. Por otro lado, la lex romana era, en lo esencial, una decision to-
mada por el pueblo en las asambleas comiciales, extendiéndose el término
posteriormente a otras esferas. Cicerén define a la ley como “la esencia de
la naturaleza humana, el criterio racional del hombre prudente, la regla
de lo justo e injusto”.3? El nos muestra que en Grecia la ley era equidad, y
para los romanos, elecciéon. En fin, Cicerdn realiza una sintesis de las ideas
filoséficas griegas sobre la interpretacion, el discurso, el estilo, el derecho y
la jurisprudencia, prontuario que ha marcado la tradiciéon hermenéutica de
Occidente. En ese camino podemos decir que los romanos son los creadores
de la ciencia del derecho.

Un papel central en la configuracion de la hermenéutica del derecho se
debe al notable jurista romano Quintus Mucius Scaevola, en cuya Escuela
de Derecho se formé el gran jurista Cicerén. El es el principal exponente
del derecho jurisprudencial, que se aglutina en una propuesta consistente:
el respondere —construir en conocimiento sobre cuestiones litigiosas juridicas
o similares—; cavere —senalar las formulas especificas que los sujetos debian
utilizar para garantizar sus derechos o proteger sus intereses—; agere —in-
tervenir en el foro para reproducir ante el juez sus dictamenes—; scretbere
——componer colecciones o tratados sobre temas juridicos—; instruere —for-
mar discipulos ensefiando el derecho.

Quintio Mucio Scevola fue consul en 97 a. C. Fue autor del primer
texto sobre derecho civil llamado Libri wuris civilis. A partir de este momento,
gracias a su sabiduria hermenéutica aparece la figura del perito en materia
juridica. En esta época historica se concibe al jurista como asesor y conseje-
ro, el cual instruye al sujeto sobre las formulas de los negocios o contratos y
de los pleitos, facilitando respuestas a sus consultas y desarrollando textos es-
criturales de gran trascendencia para formar un tejido dialogal en su centro
de ensenanza. Aqui coincidimos con el notable jurista argentino Luis Ro-
dolfo Argiiello, cuando dice: “En este periodo la legislacion romana, si bien
acusa algunas influencias foraneas, merced a la labor de los jurisconsultos
supo dividirlas en sus propias esencias, universalizando el sistema juridico
romano, que llega a alcanzar su mayor grado de expresion y desarrollo”.
Luego enfatiza: “Con Scaevola nace, dentro del vasto campo del Derecho

32 Clicerén, Marco Tulio, Las leyes (de legibus), Madrid, Instituto de Estudios Politicos,
1970, p. 19.

33 Argiiello, Luis Rodolfo, Manual de derecho romano, Buenos Aires, Astrea, 1993, p. 30.
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privado, la Ciencia Jurisprudencial”.** Ademas, Scaevola fue el primero que
configurd el ws civile estructurando el derecho vigente en dieciocho textos.
En esa medida, podemos decir que es uno de los primeros hermeneutas del
derecho, ya que desarrolla una técnica y un arte de la interpretaciéon de tex-
tos estrictamente juridicos.

En la Grecia clasica no existe un solo abogado en sentido estricto. Pla-
ton, Aristoteles, Hegesias y Zenon son ante todo filosofos. Antes de Scaevola,
en 304 a. G, el plebeyo Gnaco Flavio transmite el jus flavianum. Saca a la luz
publica las formulas procesales que utilizan los juristas-sacerdotes, con la idea
de aconsejar a los particulares. Se trata de un auténtico “Prometeo del de-
recho”.”” Sin embargo, atin no asistimos a una auténtica hermeneusis del que-
hacer juridico. En 254 a. C., Tiberio Coruncanio expone sus puntos de vista
sobre la esencia del derecho. Se trata de un plebeyo que obtiene el cargo
de pontifice maximo que se encarga de romper con la tradiciéon impuesta
por sus antecesores y comienza a ensefiar publicamente el derecho. Sobre
su pensamiento, Beatriz Bernal y José de Jests Ledesma nos dicen: “Su la-
bor, a pesar de que no quedd contenida en una perdurable obra escrita, fue
trascendental, pues estuvo dirigida a formar una verdadera escuela, razon
por la cual ha sido considerado por muchos como el primer jurisconsulto
romano”.%

La ausencia de grafia en Tiberio Coruncanio le impide establecer la
explicacién y la comprension de tejido textual del derecho y, en consecuen-
cia, acceder a una fidedigna hermeneutizacion. En 204 a. C., Sexto Aelio
Paeto publica su libro Tripartito, instaurando con ¢l los fundamentos de una
jurisprudencia laica. Su texto estaba integrado por tres volimenes —us ae-
lianum— y era un auténtico manual de derecho privado. Sin embargo, his-
toricamente no llegd a constituir una fuente especifica del derecho.

En la época preclasica del derecho romano se ubica, a su vez, a Marco
Procio Caton y Servio Sulpicio Rufo. Verdaderos intérpretes de la ciencia
jurisprudencial, asi como los discipulos de este altimo: Alfeno Varo, Aulo
Ofilio y Cayo Trebacio Testa. El mérito de Scaevola —en la época preclasi-
ca— radicé en que se centr6 en el sentido mas analégico posible al tipificar
la problematica jurisprudencial de su tiempo en su trabajo de Hermenéutica
Juridica. Por otro lado, en su obra no era posible la alegoricidad. Esta no

3 Idem.

35

0.

6

Margadant, Guillermo, Panorama de la historia universal del derecho, México, Porraa, 2004,

—_

p-

3

Bernal, Beatriz y Ledesma, José de Jests, Historia del derecho romano y de los derechos neorro-
manistas, México, Porraa, 2003, p. 139.
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parece tener mucho espacio en la teoria juridica debido a la exigencia de
literalidad. No obstante, existen elementos de fronesis aristotélica en la ar-
quitectura juridica scaevoliana. Es sin duda el exponente mas iconico —en
el sentido de que no se absolutiza como los magistrados extraordinarios—
ni se relativiza como los epicuareos, los cinicos y los hedonistas. Es necesario
decir que la frénesis es la prudencia, serenidad y delicadeza de las cosas.
Wolfgang Kunkel dice al respecto:

Los métodos y las categorias de la labor Juridica sufrieron una profunda
transformacion en los ultimos siglos de la republica. El impulso necesario
provino de la toma de contacto con la Ciencia griega y, sobre todo, con las
disciplinas de la Retorica y de la Filosofia. De ellos aprendieron los juristas
romanos el método dialéctico que se basa en el analisis conceptual y en la sin-
tesis, lo que hacia posible extraer ampliamente el nucleo esencial del supuesto
juridico, unir las analogias, separar las diferencias y, de este modo, profundi-
zar en la materia Juridica y dominarla. Del mero conocimiento del Derecho,
de saber las prescripciones de la ley y los formularios del trafico juridico se
pasa ahora a una Ciencia del Derecho en el sentido estricto de la palabra.?’

Luego aniade:

La solidez de la tradicién romana y el sentido empirico de los romanos vela-
ron por la integridad del patrimonio juridico nacional, recibido de sus mayo-
res porque la Jurisprudencia romana no se perdiera ni en las especulaciones,
ajenas a la realidad, de Teorias Filosoficas, ni en el esquematismo sin sustan-
cia, no en la doblez de artificios retoricos. Asi pudo nacer, del contacto con
la vieja Jurisprudencia romana, con el espiritu griego, una creacioén que en
sus entrafas era verdaderamente romana, una Ciencia que ni los griegos ni
ningtn otro pueblo habian poseido: la Ciencia del Derecho Positivo vigente.*®

Y, por ultimo, dice, refiriéndose a Quintio Mucio Scavoela y a Servio

Sulpicio Rufo:

Ahora bien, los dos juristas mas grandes de esta época, que son, al mismo
tiempo, los que aparecen mas claramente ante nosotros por su actividad cien-
tifica, procedian de rancio linaje de la nobleza romana y alcanzaron el consu-
lado, ambos contribuyeron decisivamente a la asimilacién de las influencias y
con ellos, a la creacién de la Jurisprudencia cientifica.*

37 Kunkel, Wolfgang, Historia del derecho romano, Barcelona, Ariel, 1982, pp. 108 y 109.
38 Ibidem, p. 110.
39 Idem.
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Kunkel senala que Scaevola tiene el mérito, ya que “debid de ser el pri-
mero en ordenar el Derecho por categorias”,* y concluye sobre este jurista:
“Este rasgo, como también la tendencia a dar definiciones de los conceptos
juridicos mas importantes, caracteriza a Quintio Mucio como representan-
te del nuevo método ‘dialéctico’."' Y, para finalizar: “... los escritos de Quin-
tio Mucio ejercieron influencia hasta bien entrada la época imperial, su exposicion
de tus civile (en 18 libros) sigue siendo durante mucho tiempo el manual clasico para
esta parte del ordenamiento juridico y fue comentado todavia en la mitad del siglo
d. C.*

He dicho que Scaevola esta del lado de la hermenéutica, y es verdad.
Si acaso su debilidad —histéricamente comprensible— podria estar en su
defensa del criterio rigorista, verbalista del derecho romano, arcaico y en
detrimento de las actitudes igualitarias propuestas por ciertas corrientes de
pensamiento filos6fico, alejadas de la practica juridica. Sin embargo, nunca
se encierra en un pragmatismo literal ni se muerde su propia cola a la manera
de la serpiente de los gnoésticos. Vemos, de esta manera, como la hermeneu-
tizacién scaevoliana nos permite establecer conceptos y categorias. Sunkel
dice que ¢l: “Establece las cinco clases de tutela, las tres clases de posesion,
la idea de Derecho civil”.** Esto es notable cuando vemos que configura un
método para abordar la compleja sociedad romana, asi como para articu-
lar la sabiduria griega con la prudencia iuris romana, colectar y complicar las
similitudes, proporciones y analogias; para establecer diferencias entre lo
universal y lo particular e instaurar al interior del derecho la templanza y la
conmensuracion.

Servio Sulpicio Rufo es un jurista de gran estatura teérica y de enorme
trascendencia en la hermeneutizacion del derecho. Beatriz Bernal y José de
Jests Ledesma senalan su vital importancia: “Servio Sulpicio Rufo a quien
Cicer6n consideraba el mejor jurisconsulto de su época”.** Por otro lado,
Wolfgang Kunkel dice que: “Servio estaba abierto a los influjos griegos de
manera especial es algo que se desprende de su misma formacion. Segin
Cicerdn, él fue el verdadero creador de la Dialéctica Juridica”.* Luego se-
nala: “Hay que notar que ¢l fue el primero, en escribir su comentario al
edicto del pretor que, aunque fuera muy sucinto, vino a introducir el cultivo

10 Idem.
" Idem.
2 Idem.
3 Idem.
' Bernal, Beatriz y Ledesma, José¢ de Jests, Historia del derecho romano y de los derechos neorro-
manistas, México, Porraa, 2003, pp. 140 y 141.

5 Kunkel, Wolfgang, op. cit., p. 111.
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literario del Derecho honorario”.* Debido a estos comentarios, pienso que
Sulpicio Rufo ha utilizado la hermenéutica dando mucho a la historicidad
de la interpretacion juridica, siendo una expresion de la necesidad de la
mente del jurista fronético, que avanza en la ciencia del derecho de forma
conjetural, falibilista y de manera heuristica.

Al iniciar el nuevo milenio, los jurisconsultos se aglutinan en dos es-
cuelas: los proculeyanos y los sabinianos. La tradicion romana considera a
Antonio Labedon como fundador de la primera, y a Ateyo Capitén, como el
iniciador de la segunda. Al interior de las dos corrientes se construye la cien-
cia del derecho; en su seno se albergan los juristas de mayor relevancia de la
época: Masurio Sabino, Casio Longino, Javoleno, Valente, Luciano y Salvio
Juliano y otros que forman parte del grupo sabiniano. Proculo, Nerva el
Antiguo, Pegaso, Celso, Nerva Hijo, Celso el Antiguo, Neracio Prisco, Celso
Hijo y otros integran la tendencia proculeyana. Todos ellos forman una plé-
yade de expertos en derecho entregados a la tarea hermenéutica. Decimos
que existe una hermenéutica porque existe en este contexto la mediacién.
Se pasa de una época historica a otra. Asistimos a un cambio decisivo en la
historicidad del derecho. La interpretacion de los sucesos y acontecimientos
hace que los extremos se toquen, y que el proceso sea menos complejo. El
derecho es cultura, y la hermeneia o interpretatio, en tanto explicaciéon y com-
prension del sentido, ayuda a esclarecer el significado de la administracion
de la justicia, de la construccién de normas, reglas, decretos y prescripcio-
nes; de las decisiones de los magistrados, y de un conjunto de elementos e
instancias vinculados con la juridicidad. Ha quedado atras el hermetismo,
mientras la univocidad de la jurisprudencia de los pontifices y la practica de
generar consultas publicas estan en su apogeo; la jurisprudencia de los laicos
alcanza plena vigencia, y el derecho jurisprudencial esta en su esplendor; el
institurr —la ensenianza— del derecho, que se generaliza en Roma, Cesarea,
Alejandria, Cartagena y Berito, y la produccion de textos y manuales (las
instituciones y los enchiridia) alcanzan la cumbre.

Dentro de la Escuela Sabiniana ubicamos a dos grandes juristas: Sexto
Pomponio y Gayo. Sobre el primero, nos dice Kunkel: “Pomponio, contem-
poranco de Juliano y algo mas joven que ¢, se encuentra a la cabeza de los
juristas romanos en lo que se refiere a la amplitud externa de sus escritos”.*’
Se trata de uno de los mas grandes escritores y comentadores del mundo
clasico, ya que €l establecié una excelente interpretacion de la jurispruden-
cia de su tiempo, sus textos: el Enchiridium ad edictum, ad mucium ad edictum, ad

¥ Ihidem, p. 112.
Y7 Ibidem, p. 118.
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muctum y ad sabinum, constituyen una magistral hermenéutica de la jurispru-
dencia clasica; le llamamos hermenéutica a sus escritos, ya que desentranan
y descifran el lado oculto e invisible de la jurisprudencia epocal a través de
una pesquisa y escudriflamiento en términos paradigmaticos de la histori-
cidad del derecho. El Enchiridium, menciona Kunkel, “contiene una sucinta
exposicion de historia del Derecho y con ello la espina dorsal de nuestro
saber sobre la evolucién de la Ciencia Juridica Romana”.*

En esa via, Pomponio logra instaurar un prontuario magistral centran-
do su pensamiento en la mediacién, insistiendo en la hegemonia de la im-
plicacién por encima de la simple explicacion, obstinandose en la relacio-
nabilidad, el enlace y la conjuncién arriba de la desunién, la disyunciéon y el
retraimiento. El es un icono en el cual se da ese movimiento de mediacién
entre la jurisprudencia precientifica del periodo arcaico y monarquico y el
saber prudencial del derecho de la etapa clasica. Su hermenéutica ayudo
a arrostrar las dificultades y contrariedades de la Roma esclavista sin tan-
tos quebrantos y perjuicios. Beatriz Bernal y José de Jests Ledesma dicen,
respecto a Pomponio: “Carecemos de datos sobre la vida de Pomponio,
aunque sabemos que debid vivir en la época comprendida entre Adriano y
Marco Aurelio y que se adscribi6 a la escuela de los sabinianos”.* Después
anaden: “De gran interés para nosotros resulta su enchiridium (un libro) por-
que contiene la tnica historia del Derecho romano escrita por un juriscon-
sulto de la antigiedad, que conocemos a través de un largo fragmento de la
misma que ha quedado contenido en el ‘digesto’ de Justiniano”.”

He tratado de resaltar la interpretacién pomponiana diciendo que lo
ubicamos bajo un horizonte hermeneutizante, debido a su magistral tipi-
ficacién no sélo de la diacronicidad del derecho romano, sino de la propia
sincronia de los acontecimientos juridicos de su época. Por otro lado, veo en
este jusperito la necesidad de distinguir, discernir y diferenciar, de concretar
enunciados y fijar determinaciones con el propoésito de asignar a la inter-
pretacion juridica una relevancia significante, es decir, nos ilustra en el sen-
dero del esclarecimiento, iluminando y alumbrando, ayudandonos a des-
pejar nuestras dudas y vacilaciones; asi nos ayuda a disefiar una verdadera
hermenéutica del derecho, dado que va mas alla de la simple enumeraciéon
y descripcion del hecho juridico, para investigar con astucia y sutileza crite-
rios epistémicos sobresalientes al mostrar dispositivos interpretacionales con
mayuscula. En tal practica, Pomponio ha sido un excelso maestro.

8 Ibidem, p. 128.
9 Bernal, Beatriz y Ledesma, José de Jesus, op. cit., pp. 177 y 178.

S0 Ibidem, p. 178.
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En relacion con Gayo, Kunkel dice:

Gayo compuso también comentarios, entre ellos el inico comentario que co-
nocemos al edicto provincial, es decir, al texto de edicto propuesto por el
gobernador de las provincias, el cual habia sido probablemente aproximado
a la redaccion del edicto de Juliano, o quiza también con anterioridad, fue
acomodado a los edictos urbanos de Roma. Ademas, escribié un comentario
a las XII Tablas, cuyos escasos restos tienen alguna significacion para nuestro
saber del Derecho Romano arcaico. Mucho mas importante, empero, que su
Tratado Elemental, son las ‘instituciones’ divididas en cuatro libros, las cuales
han llegado casi completas hasta nosotros. Esta obra, que surgi6 hacia el afio
161 d. C. fue muy apreciada en la época posclasica por su exposicion facil
de comprender y por ello, la utilizaron ampliamente los legisladores romanos
tardios.”!

Posteriormente, Kunkel adopta una actitud ambigua:

Gayo no es, en modo alguno, una de las personalidades mas significativas
de entre los juristas romanos. Ademas, puede compararse con sus grandes
contemporaneos Celso y Juliano e incluso Pomponio le aventaja considera-
blemente en originalidad y agudeza. Su principal ventaja es una forma de ex-
posicion agradable y clara, sin una gran cargazon de profunda problematica.
Muy caracteristico de su modesta categoria cientifica es el hecho de que ni sus
contemporaneos ni los clasicos tardios le citan nunca. Gayo es solo un astro
de tercera o cuarta magnitud en el firmamento de la Jurisprudencia Romana,
aunque desde luego, gracias a la casualidad de la tradicion, sea aquel astro

cuya luz nos ilumina més cerca y por ello mas vivamente.’?

Tal como vemos, Gayo fue coetaneo de Pomponio, y su hermenéutica
es vital en la configuracion del derecho como ciencia por ser, como dicen
Beatriz Bernal y José de Jests Ledesma, “La Gnica fuente del Derecho clasi-
co que nos ha llegado directamente”.”® Fue un escritor ordenado, metddico
y diafano, logico y perspicaz. Sin duda alguna, fue un pedagogo fulgurante
debido a la sencillez con que construye en términos escriturales sus pensa-
mientos. Su texto Instituciones sirvid de asiento y cimiento para que Justinia-
no elaborara las Instituciones en el siglo VI.

Otro de los grandes juristas que aborda un punto de vista hermenéutico
es Salvio Juliano. Luis Rodolfo Argiiello lo ubica como el mas notable en el

1 Kunkel, Wolfgang, op. cit., p. 128.
52 Ibidem, p. 129.

%3 Bernal, Beatriz y Ledesma, José de Jests, op. cit., p. 178.
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periodo clasico: “Esta época ve descollar a los mas grandes jurisconsultos de
todos los tiempos, a los que con justa razén Maeterlinck, en bella metafora,
llama ‘albaiiiles que contribuyeron para la eternidad”*. Hay coincidencia
en que el primero de los clasicos habria sido Salvio Juliano, recordandose
entre sus seguidores a Africano y Pomponio, y muy especialmente al enig-
matico Gayo, quien debe su gran fama a sus Institutas, que habrian sido
parafraseadas en otra obra, titulada Res cottidianae o Aurea.

Esta época es una de las paginas doradas en la historia del derecho, por
la riqueza interpretativa que se genera en su seno. A Salvio Juliano se debe
el establecimiento del edicto perpetuo. Guillermo Margadant menciona:

En los primeros decenios del siglo IT d. C., el emperador Adriano ordené
a Salvio Juliano establecer, en sustitucién de estos edictos anuales, un solo
edicto perpetuo, llamado el Edicto de Adriano o Edictum Perpetuum, que debia
reunir los méritos de los edictos anuales de los Gltimos tiempos. Salvio Juliano
hizo un trabajo ejemplar, anadiendo algunas innovaciones de su propia cose-

cha, fue confirmado por un senado consulto alrededor de 135 d. C.%

Su praxis y pensamiento son de tal trascendencia que Kunkel atribuye
a su presencia la extincion de la Escuela de los Proculeyanos y Sabinianos:
“La influencia de Juliano sobre la posteridad fue extraordinaria; traté de modo
definitivo innumerables controversias antiguas y encontr6é nuevas soluciones para
problemas de trascendencia. Quiza haya que atribuir su destacada autoridad el que
la contraposicion de las dos escuelas desaparezca después de su época”. %

A nuestro juicio, la obra de Salvio Juliano es central para la constituciéon
cientifica de la jurisprudencia. No se trata de un simple compilador que
aglutinaba los edictos de los pretores urbanos y de los ediles curules, sino
de establecer criterios comprensivos y analiticos al interior de los mismos.
El aplica a su vez los principios de la retérica para disefiar la configuracion
metodologica de los edictos, estructura que atn se aplica en la actualidad.
En un primer momento se construye la zsagoge o exordio; después se ordena-
ban los instrumentos juridicos habituales; en una tercera instancia se aludia
a los mecanismos procedimentales mas sucintos; después se abordaba el seg-
mento de materializacién y concrecién de la sentencia, y finalmente venia
un agregado culminante donde se establecian las excepciones, interdictos, y
las estipulaciones pretorias y el edicto de los ediles curules. Queda claro que
existen una diversidad de opiniones en torno a la obra de Juliano; lo que me

o4 Argiiello, Luis Rodolfo, op. cit., p. 97.
35 Margadant, Guillermo, op. cit., p. 113.

% Kunkel, Wolfgang, op. cit., pp. 126 y 127.
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parece rescatable es haber fijado el dispositivo metddico de la construccion
de edictos, el cual serda determinante en el disefio escritural de la elaboracion
posterior de los laudos, sentencias y demandas. Vemos, pues, que Juliano es
definitivo no sélo en la recopilaciéon de materiales y textos de naturaleza in-
dispensable en la tradicion juridica occidental, sino en su labor innovadora
y renovada.

Emilio Papiniano ha sido el jurista de mas alto crédito, ascendiente y
sublimidad de la Roma clasica. Beatriz Bernal y José¢ de Jests Ledesma se-
nalan: “Nacido en Siria, mantuvo una estrecha amistad con el emperador
Septimo Severo, desarroll6 una brillante carrera politica y muri6 decapita-
do por A. Caracalla cuando se neg6 a justificar el asesinato realizado por
el emperador en la persona de su hermano Geta”.”” Hombre pristino y
creativo, alumno de Scaevola, conocido con el nombre de “Principe de los
jurisconsultos”. Entre sus obras mas famosas se cuentan sus Responsa, escri-
tas en diecinueve libros, y sus Quastiones, en treinta y siete. En ambos textos
se reflexiona sobre casos resueltos, demostrando el tipico método casuistico
de la doctrina clasica. En estos trabajos existe una altisima hermenéutica,
ya que demuestra nuestro personaje una enorme aptitud y talante para re-
solver los casos dificiles, resaltando los aspectos medulares y sustanciales y
eliminando los aspectos irrelevantes, preservando las cuestiones esenciales
y vertebrales. El trata de integrar, implicar, conectar, mediar los opuestos.
De esta manera logra, quiza, la interpretacion mas fina y sutil del derecho
romano en toda su historia. Kunkel lo considera el jurista central del dere-
cho en toda su existencia:

Al igual que los juristas de la época anterior, escribi6é fundamentalmente co-
lecciones de decisiones casuisticas (quaestiones y responsa) obras en las que el arte
juridico practico de los romanos volvié a alcanzar su mas alta perfeccion. Ro-
deado de la aureola de la muerte, de martir por la Justicia y al propio tiempo
estando relativamente reciente su recuerdo como el mas préximo de entre
las figuras destacadas de la Jurisprudencia clasica. Papiniano fue considerado
en la época posclasica como el mas grande jurista de todos los tiempos y este

juicio se ha conservado hasta la época moderna.®®

Vemos como Papiniano levanta, desde los fragmentos, un sistema inter-
pretacional para resolver prudentemente los casos. En un segmento de la
problematica a tratar, visualiza la totalidad. No parte de la forma absolutista

57

Bernal, Beatriz y Ledesma, José de Jesus, op. cit., pp. 179 y 180.
% Kunkel, Wolfgang, op. cit., p. 131.
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bajo una modalidad « priors, de la totalidad al segmento, sino a posteriorz, del
segmento a la totalidad. Como se ve, Papiniano establece un pensamiento
mesurado y dinamico. Con su obra, el derecho cuenta con un hermeneuta
de altos vuelos, que articula de manera coherente las leyes y las virtudes.
Su conducta ante Caracalla es un paradigma de apelacion a los principios,
donde conjunta la estructura normativa y las acciones; el decir y el mostrar,
ya que las leyes, decretos, reglas y prescripciones se ubican en la érbita del
decir y las virtudes en la dimension del mostrar. El mérito enorme de los ju-
risconsultos romanos en general y papiniana en particular, es ubicar la juris-
prudencia no como ciencia abstracta del derecho o como conjunto de tesis
judiciales, sino como el dispositivo de tejidos epistémicos producidos por los
juristas, es decir, las opiniones, conocimientos y puntos de vista emitidos por
los expertos del derecho de una época histérica determinada.

Después de Papiniano existen tres juristas fundamentales: Julio Paulo,
Domicio Ulpiano y Herenio Modestino. Con ellos concluye la némina de
los grandes exponentes de la jurisprudencia clasica, llegando a su fin el pe-
riodo de mayor entereza del sistema juridico romano, conocido como dere-
cho jurisprudencial. Sobre Julio Paulo nos ensefia Beatriz Bernal y José de
Jests Ledesma:

Julio Paulo, discipulo de Papiniano, ocupé altos cargos oficiales al regreso de un
exilio que se produjo como consecuencia de la muerte de su maestro. Fue
un escritor abundante y del que se deben unas 86 obras sobre variadisimas
ramas del Derecho, entre ellas se encuentran sus famosas Sentencias, que fue-
ron muy populares en la época del vulgarismo y que han llegado a nosotros
parcialmente. Aunque de estilo oscuro y complicado sus citas llenan la sexta

parte del Digesto de Justiniano.*

La hermenéutica paulista se observa en la orientacion claramente com-
prensible del ordenamiento juridico en su conjunto. La interpretacién ju-
ridica es concebida en tanto referencia a un horizonte de comprensiones
significativas, en donde la lucidez fluye de manera sobresaliente a lo largo
del tiempo y del espacio.

Domicio Ulpiano ha sido uno de lo mas fecundos jurisconsultos. Entre
sus textos se encuentran Instituciones, Regulae y el Liber Singularis. Bernal y Le-
desma sefialan:

Domicio Ulpiano, originario de Tiro, Fenicia, fue conjuntamente con Paulo
discipulo y colaborador de Papiniano y también realiz6 una importante ca-

%9 Bernal, Beatriz y Ledesma, José de Jesus, op. cit., p. 180.
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rrera politica dentro de la burocracia imperial en épocas de Alejandro Seve-
ro. A pesar de su influencia con el emperador y de ser el hombre fuerte de la
administracién publica, fue asesinado por los pretorianos ante la presencia
del emperador mismo, quizas porque quiso someter la filial al predominio del
poder civil, aunque carece de originalidad, demuestra un profundo conoci-
miento de la literatura Juridica, unido a un estilo claro y diafano y a un juicio

critico excelente.%

El 4ltimo jurista clasico es Herenio Modestino, quien clausura el ciclo
aureo de la jurisprudencia romanica. Luis Rodolfo Argtiello dice: “El estudio
del Derecho decae casi por completo y al esplendor de este periodo sucede sin tran-
sicidn apreciable, una profunda oscuridad, que hace que no se cite a jurisconsulto
alguno después de Modestino, como no sean algunos nombres muy conocidos, que
se mencionan en el digesto como el de Rutilio Maximo y Julio Aquila”.%!

Junto a esta excelente triada: Eemilius Papinianus, Domituis y Tulus
Paulus, se cierra la pléyade de eminentes hermeneutas y, consecuentemente,
concluye nuestra disciplina. Marcus Fabius Quintiluanus (35-95) marca un
hito en la historia de la hermenéutica. Aristoteles nos otorga el corpus epis-
témico de la Hermeneia o interpretacion, a través de la frdnesis o prudencia,
la analogia y la arete o virtud; Cicerén nos concede la praxis en la medida
en que establece la conjuncién de la practica oratoria con la reflexion teé-
rica, y la sistematizacion de este saber congregando los criterios cardinales
de la tradicion aristotélica y de notables oradores latinos. Quintiliano, en
consecuencia, nos dona la pedagogia hermeneutizante, ya que fue el primer
maestro de retérica latina que reflexiona sobre los fundamentos cognosci-
tivos de la ensenanza oratoria, practicando el oficio de profesor entre los
anos setenta y noventa, siendo sus discipulos. Plinio el Joven, Adriano, T4-
cito, Juvenal y Suetonio. Ademas de dedicarse a tareas magisteriales, fue un
brillante jurisconsulto, ya que “gozé de gran prestigio como abogado”, su
oratoria judicial era de calidad reconocida. El mismo refiere que sus colegas
apreciaban en ¢l virtudes sobresalientes en el desarrollo de las narraciones
y argumentaciones, y confiesa que a menudo se conmovia tanto, que verda-
deramente lloraba y palidecia y sentia dolor real. Fue muy sonado el caso de
la reina judia Berenice, amiga del emperador Tito, cuya defensa sostuvo.®
De esta forma, prioriza los aspectos de la primera instrucciéon mediante la
caracterizacion de los primeros praeceptores en el comienzo de la formaciéon
del nifo. En el libro II sefala la importancia de la retérica, de sus reglas y

60" Idem.
61 Argiiello, Luis Rodolfo, op. cit., pp. 97 y 98.
62 Quintiliano, Marco Fabio, Institucién oratoria, México, Conaculta, 1999, p. 14.
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segmentos; en el libro III aborda la historicidad de la retérica y de la in-
terpretacion, seflalando la importancia de la invencion, la disposicion, la
elocuencia, la memoria y la pronunciacién; aborda los tres géneros discur-
sivos: deliberativo, judicial y demostrativo. Los libros IV, V y VI se dedican
a la invencion; el VII, a la disposicion; los VIII y IX] a la elocucion; en el X
realiza una critica de los escritores grecolatinos; en el XI analiza la memoria
y pronunciacion, y en el altimo libro estudia la figura del orador perfecto.

Para resaltar la hermenéutica quintiliana me parece relevante la pro-
puesta metodologica —que retoma de los juristas romanos— de estructurar
todo discurso desde el enfoque de la inventio, la dispositio, la elocutio, la memo-
ria y la actio. Dicho procedimiento fue vertebral en la historia del derecho,
ya que otorgd un procedimiento instrumental al discurso juridico. Por otro
lado, establece la importancia de la filosofia en la formacién del orador y del
jurista. Veamos como lo plantea:

Supuesto que orador es lo mismo que hombre de bien y que en éste no se
puede prescindir de la virtud, de ésta, sin embargo recibe algunos impulsos
de la naturaleza, debe con todo eso recibir su perfeccién de la ensenanza, y
lo primero que debera hacer el orador es arreglar sus costumbres con los es-
tudios y ejercitarse en aprender la Ciencia de la bondad y de la Justicia, sin la
cual ninguno puede ser ni hombre de bien ni elocuente.®

Luego afiade:

Aspiramos, pues, con todo empeno a la majestad de la misma elocuencia

bl b >
que es la cosa mejor que los dioses inmortales han concedido a los hombres
y sin la cual todas las cosas serian mudas, estarian sepultadas al presente en
las tinieblas y de ninguna se tendria noticia en la posteridad y pongamos con-
tinuamente todo nuestro esfuerzo por perfeccionarnos enteramente en ella
y haciéndolo asi llegaremos o al mas alto grado de perfeccion o a lo menos
veremos muchos inferiores a nosotros. He aqui, Marcelo Victorio, lo que yo
he podido contribuir por mi parte al adelantamiento en los preceptos de la
oratoria, cuyos conocimientos podrian servir a los estudiosos jovenes, sino de
grande utilidad, por lo menos para hacernos tener una buena voluntad, que

de lo que mayormente deseamos.®*

Como podemos observar, para Quintiliano el orador no se basa en el
virtuosismo verbal, sino en el arte de pensar con justeza, es decir, un arte ge-

83 Ibidem, p. 576.
% Ibidem, p. 630.
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neral guiado por la sabiduria. Esta idea de que el orador es el hombre bue-
no, que tiene destrezas para hablar bien, se traslad6 al campo de la inter-
pretacion y del derecho, y tuvo una gran repercusion en términos generales.
Incluso en la actualidad los juristas univocistas de factura sistémica, funcio-
nal e instrumental, asi como los abogados de corte relativista encuadrados
en otra optica postmoderna, visualizan con temor y desconfianza la apuesta
quintiliana. (Qué retomamos en términos hermenéuticos de Quintiliano?

En primer lugar, el papel asignado al lenguaje, no solo en la estructura
especifica del orador, sino en la dimension de la interpretacion. En efecto,
no podemos encontrar una teoria concreta de la interpretacion, la cual se
desarrolla de manera 6ptima en el siglo XIX —a partir de Schleiermacher
y Dilthey—, pero si podemos tipificar la existencia de una interpretacion en
la medida en que nuestro autor trata de explicar y comprender generando
un punto de vista significativo, es decir, un sentido.

En un segundo lugar, en su magistral manejo de la filosofia en tanto,
gramatica, légica o dialéctica y retérica, continuando las tesis aristotélicas y
ciceronianas y anticipando el #riwvium latino y medieval.

En una tercera instancia, en su papel de juristas, su hermenéutica es
observable en la articulaciéon de la retérica y de la practica juridica. Su pro-
puesta retorica supone igualdad, sabiduria y capacidad de iguales, no de
tirania, ya que el autoritario no busca el bien, sélo la imposicién absolutis-
ta de sus puntos de vista. Su hermenéutica es opuesta a la sofistica, ya que
cuestiona todo el tipo de violencia retérica. En su interpretaciéon hay una
intenciéon, una teleologia y un interés. De ahi su importancia diacrénica v,
en consecuencia, su universalidad.

En la época posclasica, histéricamente ubicada desde el reinado de Ale-
jandro Severo (235 d. C.) hasta Justiniano (527 d. C.), se asiste a una marca-
da caida de la Hermeneia, siendo un fiel reflejo de la decadencia general del
imperio. Esta situacion se debe a las consideraciones siguientes:

a) La presion politica y militar de los llamados “barbaros”, las disputas
por el poder y el estado de inseguridad econémica y social paraliza-
ron notablemente al imperio, llevandolo a una ostensible decadencia.

b) Se establece una monarquia absoluta de caracter despoético, dete-
niéndose, en consecuencia, la produccién y creatividad juridica, ya
que la mayor parte de los juristas se transforman en instrumentos
serviles del emperador. En este periodo solo tienen presencia cuatro
personajes en el campo de derecho: Hermogeniano, Aurelio Arca-
dio, Carisio e Inocencio.
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c) Laaparicion de la religion cristiana conduce a muchos hermeneutas
y juristas a abandonar la ciencia juridica y dedicarse de lleno a la
filosofia y a la teologia. Es la época dorada de la patristica y de los
grandes pensadores del cristianismo; san Agustin de Hipona es un
ejemplo.

d) La marcada tendencia hacia la vulgarizacién, donde se disemina,
debido a la ausencia de interpretacion, las caracteristicas epistémicas
del derecho clasico. Beatriz Bernal y José de Jesus Ledesma reflexio-
nan sobre el vulgarismo de la siguiente manera:

El vulgarismo significa la ausencia de produccion Juridica y por lo mismo la
pérdida de un estilo propiamente tal. En este sentido el vulgarismo progresa
y fuera de las escuelas de occidente, cae en la confusion de los conceptos fun-
damentales e incluso secundarios que los clasicos habian podido construir a
base de la casuistica Jurisprudencia. Ejemplos tales como la confusién entre
usufructo y posesion, posesion y propiedad, servidumbres reales y personales,
colonato y enfiteusis, prenda e hipoteca y muchos otros ilustraron lo anterior.
No es mera casualidad que las instituciones en las que mas se aprecia este vul-
garismo occidental sean las que en algunas formas regulan el Derecho de la
propiedad inmobiliaria, especialmente en el agro, ya que uno de los factores
decisivos de este fendmeno lo aporta el elemento barbaro que como hemos
visto se establece en las zonas que violenta o pacificamente obtenian en los
confines del imperio.®®

Tal como vemos, el derecho vulgar implica, entre otras cosas, la ca-
rencia de percepcion para entender el saber de la jurisprudencia clasica,
una altisima confusion del dispositivo categorial de la ciencia del derecho,
la escasez de obras y textos juridicos de relevancia, abundancia de errores,
ambigiiedades y equivocos en los compendios, textos y prontuarios, y una
decadencia notoria en la ensenanza del derecho, orientada a la repeticion
acritica y trivial de casos.

Después del derecho posclasico viene el periodo justiniano. El empera-
dor Justiniano nacié en el afio 483 en Taurasium. Su reinado abarca de 527
a 565. Se debe a él la unificacion del derecho occidental. El personifica, de
manera considerable, el proceder de los criterios monarquicos de la Roma
antigua, articulado con las condiciones econémicas, militares y politicas de
su tiempo. Difusor del cristianismo, establece prolongadas acciones bélicas
con la idea de reconquistar Occidente. Gracias a ¢l se ha podido conocer

%5 Bernal, Beatriz y Ledesma, José de Jests, op. cit., p. 235.
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el derecho romano. La situacion en la que se encontraba el derecho en esa
época era la siguiente:

a) Existia una altisima aglomeracion de leges y de wra, generando enor-
mes obstaculos en el terreno practico.

b) La carencia de nterpretatio wris en el horizonte postclasico cre6 un
ambiente menguado, corto y limitado.

¢) La ausencia de construccién textual —en términos de invencion juri-
dica— engendrd un conjunto de compilaciones y prontuarios de in-
cierta y sospechosa validez hermenéutica.

Ante esta compleja situacion, habia una auténtica necesidad de adap-
tarse a las nuevas condiciones sociopoliticas, juridicas y religiosas, en especial
el auge del cristianismo, las reformas dioclecianas y la posicion especifica del
derecho. Todo esto condujo a Justiniano a diseflar una reforma global en re-
accion a la produccion juridica, al ordenamiento de las leyes y a la modifica-
cion de los sistemas de ensenanza del derecho. En torno a tal problematica,
Guillermo Margadant sefala:

En 527, el emperador Justiniano inicia su largo reinado en Constantinopla,
este hombre, ambicioso, trabajador, no excesivamente inteligente, quiso po-
ner orden en el panorama de las fuentes del Derecho romano-bizantino, to-
davia algo cadtico a pesar de las medidas de Teodosio II (Ley de Citas, Codex
Theodosianus). Tuvo como colaborador a Triboniano, un préspero abogado
de Constantinopla, luego Praefectur Sacri Palatii, de buena formacion acadé-
mica y propietario de una famosa biblioteca. Justiniano ordené primero una
modernizaciéon del Codex Theodosianus; asi surgi6 el codigo de Justiniano,
redactado entre 527 y 529 d. C. Inmediatamente después de promulgarse
este Codex (529 d. C.), Triboniano tuvo que resolver varios problemas que
surgieron a raiz de esta obra, mediante sus ‘Cincuenta Decisiones’ (530 o 531
d. C.) posteriormente incorporadas a las demas partes de la gran compilaciéon
justinianea, animado por el buen resultado asi obtenido: el seleccionar dentro
de la voluminosa literatura clasica y sin limitarse a los autores mencionados
en la ‘Ley de Citas’, los fragmentos mas importantes, modernizandolos me-
diante interpolaciones donde fuera necesario, simultaneamente, Triboniano,
entre tanto, nombrado Ministro de Legislacion, o sea ‘Quaestor Sacri Palati’ y
algunos otros colaboradores, debian hacer una modernizacién de las ‘Ins-
tituciones de Gayo’. En 533 se promulgaron ambas obras: el ‘Digesto’ que
también se llama ‘Pandectas’ y las ‘Instituciones’ de Justiniano, en 50, respecti-
vamente 4 libros.®

66 Margadant, Guillermo, op. cit., pp. 117 y 118.
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Queda clara la importancia del trabajo desarrollado por Justiniano: el
Dagesto es una recopilacion y depuracion de la jurisprudencia; el iura aborda-
do en tres fondos especificos: la sabineana, el edictal y el papinianco: la pri-
mera trata el derecho civil de Sabino; la segunda se refiere a los edictos de
los magistrados, y la Gltima trata de la propuesta juridica de Papiniano. La
labor hermeneutizante de Triboniano esta fuera de toda duda, ya que siste-
matiza, ordena, describe e interpreta los conocimientos y opiniones; es de-
cir, la estructura epistémica y doxologica de los juristas, que habian gozado
del tus respondendi, integrando en consecuencia un corpus de doctrina legal.

Existen en el Digesto millares de sintesis, recapitulaciones bajo la mo-
dalidad de episteme de los textos del siglo primero antes de Cristo. A la
cuarta centuria de nuestra época, el autor mas arcaico que se aborda es el
preclasico Quintio Mucio Scaevola, y entre los noveles se aborda a Arcadio
Carisio y Hermogeniano. Luis Rodolfo Argiiello dice: “La mayoria de las
obras publicadas son de final de la época clasica, habiendo suministrado
Ulpiano un tercio del total de fragmentos aproximadamente y Paulo un
sexto. En suma, la comisiéon examindé mas de dos mil, con tres millones de
lineas, que héabilmente redujo a cincuenta mil”.” En el caso del Digesto,
se trata de la estructuraciéon de cincuenta libros, cada uno subdividido en
titulo con sus respectivas rabricas. Todo esto implicaba un trabajo de gran
envergadura, que solo contando con un dispositivo hermenéutico se podria
llevar a cabo. De hecho, la hermenéutica estudia una intencionalidad, que
nos permite concientizar en torno a las amplias masas de anfibologia en las
estructuras del pensar, es decir, reduce los tejidos de turbacion de la materia
textual. En el caso del Digesto, se trata de un trabajo de enorme significa-
ci6n hermenéutica, ya que se divide en titulos, fragmentos y paragrafos. No
existe en la historia del derecho universal algo similar. Es una labor de gran
dificultad, pues son miles de extractos de los principales juristas romanos
que habian escrito sus documentos durante cuatro centurias. Es importante
sefialar que, a veces, se pretende disminuir la trascendencia historica del
Digesto, olvidando el alcance diacrénico en la configuracion del wus scriptum.

En relacion con el Codex o Codigo, asistimos a una recopilacion y depu-
racién de constituciones imperiales anteriores a Justiniano, principalmente
de los codigos gregoriano y hermogeniano. El trabajo contenia aclaraciones,
modificaciones, adaptaciones y aplicaciones de las constituciones para
acoplarlos a las nuevas condiciones sociales.

En las Institutas se involucra un texto de caracter pedagogico, donde los
estudiantes de derecho aprendieron las leyes, teniendo a su vez obligatorie-

67 Argiiello, Luis Rodolfo, ap. cit., p. 112.
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dad en las disputas forenses. Esta obra comprendia un altisimo componen-
te hermenéutico, debido a la voluntad sistémica de Triboniano, Teofilo y
Doroteo, necesitados de la idea de coherencia, para lo cual debian acudir
a la interpretacion. La labor de la hermenéutica de sus creadores —prin-
cipalmente Tedfilo y Doroteo— tomaba como paradigma diversos textos
de autores clasicos, como era el caso de las Instituciones de Ulpiano, Floren-
tino, Marciano y Paulo y, de manera especial, las Institutas de Gayo. Esta
actividad favoreci6 considerablemente a los estudiosos de la jurisprudencia,
ya que sintetizaron la tematica juridica de las Pandectas y el us extraordi-
nario de los emperadores, articulandolos para suministrar una breve pa-
noramica de la jurisprudencia epocal. Su valia se reconoce en términos
didacticos, incluso en la actualidad. El corpus pedagégico de las Institutas
es, quiza, el primero en la historia del conocimiento juridico que contiene
una hermenéutica en su seno. Desde 254 a. C., cuando Tiberio Corun-
clano comienza a ensefar publicamente el derecho, siendo el primero que
abordo institucionalmente la ensenanza del mismo, hasta las escuelas de los
proculeyanos y sabinianos; la configuraciéon de los centros educativos de
la jurisprudencia del periodo clasico en Cesarea, Alejandria, Cartagena y
Berito, y los espacios ensenantes del posclasico en Cartago y las Galias, no
asistiamos a una sistematizacion de la pedagogizacion del derecho de tal
vigor y alcance.

En verdad, el cuerpo educacional de las wnstitutas contiene una herme-
néutica de gran anchura, ya que en ¢l esta ausente la univocidad absolu-
tista de un texto cerrado, cercado y obtuso, y la equivocidad de un texto
instruccional de factura relativista. Es la gran propuesta cognoscitiva de tal
periodo historico, puesto que vemos en ¢l la suficiente apertura para captar
las diferencias y similitudes de los casos, tendiendo hacia una cierta univer-
salidad. Es decir, Tedfilo y Doroteo tratan de evitar la univocidad imperante
en algunos juristas de la época posclasica, pero también la equivocidad de
la escuela civica y hedonista —tan en boga en esta época historica— edifi-
cando una epistemologia educacional en el epilogo de la edad antigua y en
los prolegébmenos del Medievo.

Las Novelas son las constituciones imperiales que dict6 Justiniano, y
que se publicaron después de su fallecimiento. Se trata de las constitucio-
nes que ¢l habia promulgado a partir de 535, las cuales debian recogerse
en un codigo definitivo.

En sintesis, el coédigo fue promulgado en 529, mediante la constitucién
Summa republicae, la constitucion bilingiie, griega y latina, De confirmatione Di-
gestorum o Tanta. En ese mismo ano se publican las Institutas a través de la
constitucion Imperatoriam maiestatem; las Novelas (novellae constituciones), seran
mencionadas por dos sucesores de Justiniano: Justino II'y Tiberio II.
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Desde el siglo VI en que se publican el Gidigo, las Instituciones, el Di-
gesto y las Novelas, hasta el siglo XVI, cuando Dionisio Godofredo dio el
hombre de Corpus luris Civilis a la obra legislativa del emperador Justinia-
no, ha corrido mucha agua bajo los puentes, aconteciendo grandes actos
en el derecho.

¢En qué medida pensamos que existe una kermeneia en la construccion
del Corpus luris Civilis? Queda claro que la obra justiniana no pudo con-
tener una perfeccion total, pero causa un enorme asombro la hazana de
agrupar en muy poco tiempo la grandeza de muchas centurias de la juris-
prudencia romana, trabajo que no ha sido duplicado en ninguna etapa de
la humanidad, y dificilmente sera redoblado en nuestra incierta tardomo-
dernidad.

Se trata de “El mas grande movimiento juridico de todos los tiempos”,®
producto de la masa interpretacional de toda una pléyade de hermenecutas
del derecho, formados en las mejores escuelas jurisprudenciales de la época:
Berito y Constantinopla, contando con la presencia de uno de los intelec-
tuales mas lucidos del bajo Medievo: Triboniano. Este erudito agrupé a los
catedraticos de mas alta capacidad epistémica de su tiempo, y de 528 al 534
integré un tejido interpretacional —unico en su género— en la historici-
dad de nuestra disciplina. Triboniano es un espiritu de quebrantamientos,
pero senala siempre un horizonte de prolongaciéon y permanencia. Jurista
de ruptura, establece un nuevo paradigma en la episteme juridica, con la
magnificencia de su faena teorética; intelectual de continuidad, porque ex-
tiende una linea de pensamiento incesante, perenne y constante. No es un
equivocista —en la via sofistica o cirenaica—, pero tampoco es un univocis-
ta, en el sendero de Espeusipo o Hegesias, el abogado de la muerte. Es un
hermeneuta, es un estirador de la raya, un amante del limes, un tirante del
limite que camina a tropezones configurando conexiones, nexos y vinculos.
La hermenéutica tribonianica es de talante prudencial. La importancia que
asigna a las obras de caracter pedagogico —las institutas—, me hizo ver la ne-
cesidad de configurar una hermeneusfera o ambiente interpretativo en el marco del
derecho. Es un maestro de la sintesis y el equilibrio, que nunca resbhala en el
relativismo. Triboniano me ha aportado bastante como amigo, en la lucha
por encontrar un equilibrio fronético en la interpretacion juridica. Junto a
Tiberio Coruncanio, Quintio Mucio Scaevola, Servio Sulpicio Rufo, Marco
Tulio Cicerén, Marco Fabio Quintiliano y Emilio Papiniano, me han su-
ministrado un modelo de nterpretatio, ausente en el cientificismo positivista y
pospositivista; constituyéndose en condiscipulos de la maestra dike, ayudan-

%8 Ibidem, p. 109.
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dome a disefiar un paradigma pragmatico que esquive y eluda la disyuncion
y la dispersion, permitiéndome avanzar en el sendero de la mediacion.

Durante la época patristica, la hermenéutica desarrolla un dispositivo
conceptual de alto nivel epistémico. En este horizonte cronolégico tienen un
papel central Clemente Alejandrino, Juan Casiano, el Pseudo Areopagita y
Boecio. La patristica es el nombre que se le da a la filosofia cristiana de las
primeras centurias. Es la época en que se construye el dispositivo doctri-
nario del cristianismo. La primera etapa arranca en el siglo I, y concluye
en el siglo III d. C. En este periodo se ubican Taciano, Ireneo, Lactancio y
Municio. La siguiente etapa va del siglo III hasta el siglo V. Es la época de
Clemente Alejandrino (150-215 d. C.), Origenes (186-254), Basilio (330-
379) y Agustin (254-430). Aqui se establecen las bases de la filosofia cristica.
La dltima etapa va de la mitad del siglo V hasta fines del siglo VIII. Aqui
encontramos a Juan Casiano (360-434); Dionisio el Areopagita o Pseudo
Arcopagita (siglo IV y comienzos del V); Boecio (480-524); Isidoro de Sevi-
lla (560-635); Beda el Venerable (627-735) y otros.

En el pensamiento patristico ocupa un destacado lugar el mencionado
Clemente Alejandrino. Es sin duda el primer te6logo y fil6sofo erudito cris-
tiano. Es el maestro de la escuela catequética de Alejandria. Influenciado
por Platon, Filon y el estoicismo, trata de aplicar los conceptos y categorias
de la filosofia griega al interior de la doctrina sapiencial cristiana. Su her-
mencéutica es de factura gnoéstica, ya que supone que es un saber salvifico,
establecido por la articulacién del microcosmos y del macrocosmos, me-
diante la interpretacion de la fe y el saber filosofico. Es, sin duda alguna, un
hermeneuta de primera linea, ya que “introduce esta Hermenéutica alego-
rica en el cristianismo”.* Su aporte principal a la historia de la hermenéu-
tica es en el analisis del simbolismo.” Por eso, dice Mauricio Beuchot: “Son
dos niveles del simbolismo, el de la metafora y el de la alegoria, uno de la
palabra y del enunciado, otro del enunciado y de todo un discurso”.”" La
interpretacién simbolica de este autor’? ha sido todo un acontecimiento en
la historicidad de la hermenéutica.

Aurelio Agustin de Hipona (354-430), el mayor pensador cristiano pla-
tonico de todos los tiempos, es otro de los grandes pilares de la hermenéuti-
ca patristica. Su teoria hermenéutica la encontramos en su obra De doctrina

%9 Beuchot, Mauricio, La hermenéutica en la Edad Media, México, UNAM, 2002, p- 10.
Todorov, Tzvetan, Teorias del simbolo, Caracas, Monte Avila Editores, 1991, pp. 15-72.
Beuchot, Mauricio, op. cit., p. 11.

2 Altaner, Berthold, Fatrologia, Madrid, Espasa-Calpe, 1956, pp. 186-190.
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eristiana.” En este texto establece una division entre los signos naturales y los
signos intencionales, y entre el aspecto literal y alegorico de los signos. Para
¢l, toda problematica signica serd de capital importancia para la herme-
néutica y para la interpretacion, dado que es una estructura de sentido. El
dispositivo conceptual agustiniano es indispensable no sélo en la hermenéu-
tica juridica. Sus nociones e ideas de verdad, justicia, iluminacién, ejempla-
rismo, razon, fe, bien, mal, libre albedrio humano, etcétera, serviran para
disefiar un concepto de derecho humanista, prudencial y alternativo. Su
hermenéutica es metafisica y fronética, la cual absorbe a la retérica en su
estructura discursiva. En este ejercicio, Agustin es un maestro, ya que apli-
ca el aparato categorial de la retérica y de la poética en tanto dispositivos
hermenecutizantes. Utiliza el caso de la interpretacion de la Biblia para mos-
trar la alegoria en tanto procedimiento hermenéutico, ya que interpreta un
pensamiento mediante varias imagenes o metaforas, donde se genera un eje
de translacion de un sentido literal a un sentido figurado. En esa via, la ale-
goria es una metafora continua, permanente y extendida, pero que adopta
momentos literales, ya que su existencia supone una articulaciéon coherente
entre la dimension literal, donde emana el significado contiguo, instantaneo
y proximo y la dimension figurada. No es gratuito que la palabra alegoria sea
un término de origen griego, que significa “palabra cambiada”.

Agustin también nos ensena el enigma, en tanto procedimiento ex-
presivo consistente, para la construcciéon de un enunciado en clave o en la
presentacion de un mensaje de manera ininteligible, ambigua o abstracta.
Enigma es una palabra de origen griego, la cual significa “algo oscuro”. Por
otro lado, también muestra la pardbola, con la idea de designar una manera
de narracion relacionada con la alegoria, ya que detras de esa simple des-
cripcion existe una leccion, por lo general de tipo ético. Pardbola es otra pa-
labra griega, que significa “comparaciéon”. En fin, Agustin de Hipona es el
hermenecuta tipico de la patristica o de la génesis del bajo Medievo, que nos
ofrece el camino para aproximarnos a una interpretacion prudencial tan
lejana, distante y apartada en el discurso juridico de la Modernidad.

Manlio Severino Boecio (480-524). Este pensador tiende a una concilia-
cién entre el platonismo y el aristotelismo. Su aparato conceptual: persona,
eternidad, ciencia divina, esencia, sustancia, consolacion, didlogo, interpre-
tacion, filosofia, vida, comentario, felicidad, etcétera, sera de capital impor-
tancia para la instauracién de la teoria general de la hermenéutica. Ha sido
uno de los grandes traductores de la obra aristotélica, de la de Porfirio y de

3 San Agustin, “De doctrina cristiana”, Obras, Madrid, BAC, 1957, t. XV, pp. 3-28.

DR © 2024. Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/47r3rchv
92 NAPOLEON CONDE GAXIOLA

Cicerdn. Es necesario senalar que la traduccion es uno de los dispositivos
de corte inclito y preclaro de mayor peso en la praxis hermenéutica. Para
Boecio, su traduccion es interpretacion. Es una version de un texto escritu-
ral, desde una lengua extranjera a la propia del traductor, en la medida en
que se trata de la traduccion directa, y de manera contraria se denomina
“version indirecta”. De esa forma, la traducciéon es un acto hermenéutico.
Mauricio Beuchot nos dice respecto a Boecio:

Boecio tuvo que cefiirse al sentido mas literal posible de la obra de Aristoteles
en su trabajo de Hermenéutica Filosofica, tanto en sus traducciones como en
sus comentarios. Aqui no cabe ninguna busqueda de alegoricidad. Esta no
parece tener mucho lugar en la Filosofia, especialmente en sus ambitos de la
Logica y la Teoria de la Argumentacion, en cambio, la mayoria de los san-
tos padres realiz6 una exégesis alegorica por su trabajo en la Hermenéutica
Biblica.”*

En la historicidad de la hermenéutica se han observado dos tipos de
traducciones: la version literal, que es de corte metonimico, inmediato, letra
por letra, y la alegérica, que se apoya en la metafora, la ironia, la hipérbo-
le y otras figuras o tropos. La época patristica es clave en la configuracién
de la hermenéutica. No en vano esta época es de altisimo nivel teérico. El
siglo IV es a la época patristica lo que el XII a la Edad Media respecto a
la existencia de individualidades: san Basilio el Grande, san Gregorio Na-
clanceno, san Atanasio, san Gregorio de Nisa, san Juan Cris6stomo, san
Ambrosio y san Agustin.

Después de haber visto el desarrollo de la hermenéutica en general, y
de la hermenéutica juridica en particular, de Aristoteles y el derecho roma-
no arcaico y monarquico hasta la época de Justiniano, pasando por algunos
hermeneutas de la patristica, comentaremos algunas ideas y puntos de vista
de san Anselmo, Hugo de San Victor, Joaquin de Fiore, San Buenaventura,
Tomas de Aquino y Raimundo Lulio, abordando a su vez las peculiaridades
especificas de la Escuela de los glosadores y de los comentaristas. De esta
manera, concluiremos la hermenéutica medieval y pasaremos a la época
moderna.

Comenzaremos con san Anselmo. Es, sin duda alguna, uno de los auto-
res claves de la Hermeneia del Medievo intermedio. Naci6 en Aosta, peregri-
no6 por Francia, estudi6 en la abadia de Bec, en Normandia, y en 1093 fue
elegido arzobispo de Ganterbury. Muri6 en 1109 a la edad de 74 afios. Es

' Beuchot, Mauricio, op. cit., p. 20.
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uno de los escritores de mayor relevancia en la Edad Media. Es muy cono-
cido por su texto Proslogion, asi como por su Monologion y el De Grammdtico.”™
Fue un hermeneuta familiarizado con la tradicién aristotélica, asi como la
neoplatonica y agustiniana. En el siglo X'V representa la maxima interpretatio,
para establecer la fe con la dialéctica. Su idea hermenéutica llamada Credo ut
intelligam, es decir, “creo para comprender”, es el principio vertebral por el
que debe regirse toda especulacion filosofica, ya que todo dogma, en tanto
elemento articulado con la fe, pretende la comprension. De esta manera, su
pensamiento tensiona dialécticamente entre lo universal y lo particular, el
intelecto y el afecto, la razon y la fe. El piensa que debe existir una articula-
cién prudente entre la fe y la razéon. Su método es el dialéctico, siendo sobre
todo un dispositivo de meditacion y, en consecuencia, una metodologia her-
menéutica, ya que implica toda una propuesta sobre la interpretacion. La
importancia anselmiana es que no se cierra a la interpretaciéon multiple, es
decir, a la exégesis, que encuentra significados distintos, pues sefiala que la
Biblia puede ser interpretada de diversas formas.

En sus Obras completas, tomo 11, en el capitulo XVII, llamado “Cur Deus
Incarnatus Sit”, dice:

Alguien dira quizas: Si un mero hombre, y que no seria Dios, ha podido ser
hecho de Adan sin ninguna mancha de pecado, como dices, ;Por qué ha sido
necesario que Dios se encarnase, siendo asi que podia haber rescatado a los
pecadores por un solo hombre semejante que estuviese libre de pecado o ha-
cer por un milagro semejante tantos cuantos eran necesarios para completar
la ciudad superior?’®

Como vemos, san Anselmo plantea una logica pertinente sobre la pre-
gunta y la respuesta, aceptando que pueden existir varios nlerpretatio de la
Biblia. Asi, sus métodos y propositos fueron proseguidos por muchos autores
escolasticos, aportando criterios para la interpretacion juridica, ya que en el
derecho existe la polisemia, es decir, no existe una sola interpretacion, sino
diversos criterios ante la misma problematica.

Hugo de San Victor es otro de los hermeneutas clave de la Edad Media.
Nace en 1096 en Hattingham, Sajonia, y muere en 1141. Su obra maestra
se llama Didascalicon.”” Ivan Illich dice al respecto: “De todas las cosas que se

7 San Anselmo, Obras completas, Madrid, BAC, 1953, t. II, pp. 3-8.

75 Ibidem, p.45.

7 Taylor, Jerome, The Didascalicon of Hugo of St. Victor: a Medieval Guide to the Arts, Nueva
York, Columbia University Press, 1961, pp. 3-39.
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han de buscar, la primera es la sabiduria; mientras Jerome Taylor traduce la
frase principal del Didascalicon de Hugo de San Victor, escrito hacia 1128”.78

Es de todos conocido que en el medievo la hermenéutica estuvo polari-
zada hacia la Biblia. Durante el siglo XII comenzaron a proliferar las glosas,
no solo en la filosofia y la teologia, sino también en el derecho. Las glosas
eran comentarios sucintos cuyo objeto consistia en hacer abordable su sen-
tido. Es decir, un acontecimiento hermenéutico por excelencia. En este te-
rreno, Hugo de San Victor y la escuela de los Victorinos ocupan un lugar
destacado. Se llama Victorinos a los maestros hermeneutas del monasterio
de Saint Victor, en las cercanias de Paris, los cuales desarrollan su labor in-
terpretativa, principalmente, durante el siglo XII; entre ellos se contaban
Ricardo, Gualterio, Adan y Acardo.

En el Didascalicon dice:

Hay tres libros: el primero es el que el hombre ha hecho por algo, el segundo
el que Dios ha creado de la nada, el tercero el que Dios ha engendrado de si
mismo: Dios de Dios. El primero es obra corruptible del hombre; el segundo
es obra de Dios que nunca deja de existir, trabajo visible en el que esta vi-
siblemente escrita la sabiduria invisible del creador; el tercero no es la obra

de Dios, si no su sabiduria, por medio de la cual Dios hizo todas sus obras.”

{Qué lecciones podemos obtener de la hermenéutica de Hugo de San
Victor? En un primer plano, la idea del mundo como libro, es decir, que el
mundo es un texto que debe ser interpretado, ya que el hombre en tanto
lector o destinatario debe explicar, entender y comprender tal mensaje. En
segundo lugar, la importancia hermenéutica de la escritura como cosecha
maravillosa que permite designar una realidad lingtiistica y literaria, inter-
media entre la lengua y el estilo; este compromiso le otorga al escritor un
tono y un determinado ethos. La escritura era, para nuestro autor, una ven-
dimia exuberante, la cual debia ser interpretada. En tercer plano, el enorme
papel hermeneutizante de la glosa. Estas podian ser permanente, aleatoria,
continua, interlineal, limitrofe, al borde o marginal. La glosa ha tenido una
enorme importancia en la exégesis medieval de textos. En sintesis, Hugo de
San Victor ocupa un encumbrado lugar en la historia de la interpretacion
medieval, logrando universalizar la hermenéutica mediante contextos par-
ticulares, constituyendo una jerarquia de saberes y acciones, descendiendo
hasta un quehacer neumatico —o sea de corte espiritual— indispensable
para configurar un pensamiento mistico.

8 Mllich, Ivan, En el vifiedo del texto, México, Fondo de Cultura Econémica, 1993, p- 15.
9" Taylor, Jerome, op. cit., p. 75.
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A continuacion, abordaremos la hermenéutica de San Buenaventura.
Este pensador italiano nace en Bagnoregio, cerca de Viterso en la Toscana
en 1221 y fallece en 1274. Se le conoce como el “doctor seraphicus”. En
1238 fue aceptado por los franciscanos. Fue catedratico en la Universidad
de Paris, donde ensefia de 1248 a 1255. Segin Buenaventura, es impo-
sible una interpretaciéon absolutamente auténoma, pues el intérprete esta
siempre referido a Dios. De esa manera, la hermenéutica es servidora de
la teologia, y desemboca en la mistica. Aqui se articula la interpretacion
con la iluminacién, generandose a través de este dispositivo el mundo en
el proceso gradual de irradiaciéon, formacién originaria y consumaciéon. En
esa via tiene razén Mauricio Beuchot cuando tipifica su Hermeneia como on-
tologica y poética: “San Buenaventura tenia una Hermenéutica ontolégica
a la vez que poética, es decir, no se rehusaba a interpretar el ser ni tam-
poco la reducia al lenguaje, por lo mismo que preconizaba una ontologia
Hermenéutica”.®” Ademas, nos dice que en Buenaventura ocupa un lugar
central el gozo:

Resuena la idea de que se ha interpretado bien cuando se ha dejado que en
uno mismo hable el sentido, cuando el sujeto se anula —por decirlo asi—y
deja de hablar en ¢l la estructura, de ella bebe la competencia y la performan-
cia o actuaciéon Hermenéutica. Tocamos aqui una labor de Interpretacion
que lleva un ingrediente que en la actualidad no sabemos incluir: el gozo. El
intérprete se llena de gozo al interpretar no lo que se le ocurre a él, sino al
atinar a lo que quiso expresar el autor, es decir, el autor con mayuscula. Es
una Hermenéutica extatica, una Interpretaciéon —éxtasis— en la que el sen-
tido es dado por el autor al intérprete, como algo concedido, como algo que
recibe de gratis.?!

Y es que una interpretaciéon gozosa no es sencilla ni nada gratuito, sino
que implica un profundo conocimiento del ser y de la sabiduria. En el texto
de San Buenaventura Breviloguium nos dice:

Por altimo, tiene esa escritura profundidad, la cual consiste en la multiplici-
dad de sentido mistico. Porque ademas del sentido literal, en diversos lugares
puede ser expuesta en tres maneras a saber: alegorica, Moral y anagbgica-
mente. Hay alegoria cuando por un hecho se indica otro hecho que se ha de
creer. La tropologia o sentido Moral existe cuando por algo que se ha hecho
se da a entender otra cosa que se ha de hacer. Anagogia es que como si dijé-

80 Beuchot, Mauricio, op. cit., p. 140.

8L Ibidem, p. 149.
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ramos la conduccién hacia arriba, existe cuando se da a entender lo que se ha

de desear a saber, la eterna felicidad de los bienaventurados.®?

En sintesis, con Buenaventura asistimos a una interpretacion de factu-
ra eminentemente alegérica que busca la metaforicidad de los enunciados.
También vemos en ¢l la idea de “interpretacion infinita”, ya que sus senti-
dos son inagotables, combinando de manera acertada la tradicién y la in-
novacion, y llevando la hermenéutica hacia nuevos derroteros y significados
trascendentes.

Por otro lado, Tomas de Aquino es uno de nuestros hermeneutas pri-
mordiales. Nace en Roccasecca cerca de Monte Cassino, en las proximi-
dades de Aquino, al norte de Népoles, en Italia. En 1225 es discipulo de
Alberto Magno, y estudiara bajo su magisterio de 1245 a 1248 en Paris. De
1248 a 1252 estudiara con el mismo maestro en Colonia. Muere de camino
al Concilio de Lyon en 1274. Ha sido el gran sistematizador de la filosofia
cristiana y uno de los pensadores de mayor relevancia en la historia univer-
sal de la interpretacion. Sobre ¢l nos dice Beuchot: “Santo Tomas asocia la
actividad Hermenéutica, esto es, la Interpretacion con la sutileza”.® Luego

anade:

La subtilitas interprentandi, como la sutileza en si misma, alude a esa finura para
encontrar lo que no estd manifiesto, aparentemente a la vista en el texto.
Comienza por querer encontrar el sentido literal, por mas que esté velado u
obscurecido y sigue por la exploracion de otros sentidos ocultos, sobre todo
los figurados. Santo Tomas es el campeén de la busqueda del sentido literal,
tanto en sus comentarios al estagirita como también a los que se dedica a la
escritura, sin renunciar a buscar en esta ultima el sentido figurado o espiri-
tual. Pero lo que lo distingue de otros pensadores de su época es la firmeza
con la que defiende la necesidad de atender sobre todo al sentido literal, que
a veces era rodeado o menoscabado en aras del otro.®

(Cuales serian las contribuciones tomasicas a la hermenéutica? En una
primera instancia, reflexionar sobre los cuatro sentidos de la interpretacion
desarrollados por la wnterpretatio agustiniana: el historico, el etiologico, el ana-
logico y el alegorico, reagrupandolo en s6lo dos vias: la interpretacion literal
y la alegérica. En el campo del derecho es prioritaria, sin duda, la que esta-
blece el sentido literal del texto. En un segundo lugar, establecer la llamada

82 San Buenaventura, “Breviloquium”, Obras, Madrid, BAC, 1945, t. I.
83 Beuchot, Mauricio, op. cit., p. 151.

8 Ibidem, pp. 151 y 152.
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tnventio auctoris o tventio libri, en tanto el mensaje que el autor pretende co-
municar. Dentro de los saberes juridicos, esto es de gran relevancia, ya que
la inventio auctoris implica determinar lo que el legislador o el autor de las tesis
jurisprudenciales pretende significar. En un tercer sitio, cabe reflexionar en
torno a su excelsa labor como “comentarista” de Aristételes. El comenta-
rio es una labor hermenéutica de primera linea, ya que la destreza esencial
consiste en determinar y esclarecer el significado textual de los enunciados
y de los mensajes, con el propésito de dilucidar, aclarar y comprender los
criterios del autor. En el caso de la jurisprudencia, es de capital relevancia,
ya que establecer “comentarios” en la via aquiniana contribuye a ampliar
y extender el sentido del texto y de los ejes paradigmaticos y sintagmaticos
del discurso jurisprudencial. La contribucién final seria que Tomas supo
articular la disputatio o reflexion; es decir, su “hermenéutica” implica la arti-
culacién de la teologia monastica con la teologia escolastica, el paradigma
con el sintagma, la excavacién en profundidad con el escudrinar delicado, la
finura interpretativa con la sutileza del punto de vista. Con Tomas de Aqui-
no la hermenéutica adquiere un estatuto de universalizacién, solo igualable
en el pensar aristotélico. De esta manera, la Interpretacion se escribia con
mayuscula, adquiriendo un valor y cuantia, hasta ese tiempo no precisable.

Juan Eckhart es el mayor pensador mistico del medievo. Nace en Ho-
chheim Turingia, en Alemania, hacia 1260. Muere en 1328 en Colonia. Se
trata de un enorme hermenecuta que se nutre de la tradicién neoplatonica
agustiniana y de los postulados de los grandes dominicos del siglo XIII:
Alberto Magno y Tomas de Aquino. De esta manera, es mistico, pensa-
dor y predicador. A diferencia de Tomas de Aquino, que practica una her-
menéutica de tipo literal, pletérica de analogicidad, Eckhart genera una
hermenéutica metaférica muy ligada a la metafisica u ontologia. Su mé-
todo procede mediante alegorias, paradojas, antilogias e imagenes, es de-
cir, por un sendero negativo en relaciéon con el saber de Dios. Su obra es
de enorme importancia teérica para la hermenéutica, siendo uno de los
forjadores del idioma aleman como lenguaje filos6fico y hermenéutico. Su
texto sobre el desinterés, Abgeschiedenheit, incorrectamente traducido como
“desasimiento”,® introduce un tejido conceptual heredero de Platon, Agus-
tin y Tomas.

¢Qué lecciones nos aporta la nterpretatio o auslegung eckhartiana? Segtin
nuestro parecer, el maestro Eckhart se ocupa de la intencién del autor de
intentio auctorts, que es el propio mistico, y a una intencién de la obra infentio

8 Eckhart, Juan, “Del desasimiento”, Obras alemanas, tratados y sermones, Barcelona, Edha-

sa, 1983, pp. 143-153.
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operis, que es su propia escritura, y la intentio operandis, que es el intérprete,
articulandose todas ellas en una ntentio operando, que es la propia interpreta-
cion. Todo esto es clave para el quehacer juridico, ya que todo laudo, sen-
tencia, decreto, acuerdo, prescripcion o jurisprudencia supone una ntentio
operandis, intentio auctorts, intentio operandis e intentio operati.

Raimundo Lulio nace en Mallorca en 1233 y muere de manera heroica
al ser martirizado por predicar en tierras musulmanas en 1316. Su herme-
néutica es de factura parabélica, inmersa de metaforas y alegorias, donde
el apologo tiene una importancia central. Es autor de varios textos, entre
los que se pueden mencionar: Libro de Evast y Blanquerna®® y Félix o maravillas
del mundo.”” Su teoria interpretativa es de corte relativista, ya que excluye el
sentido literal privilegiando las parabolas, las figuras, los tropos, las trasla-
ciones y las imagenes. Su Hermeneia implica una doctrina dualista basada
en elementos aristotélicos y agustinianos, particularmente interesada en las
cuestiones interpretativas.

En el campo juridico, la Escuela de los Glosadores ocupa un espacio
central en la hermenéutica juridica del medievo. Surge en Bolonia entre
1055 y 1225, es decir, en los siglos XI, XII'y XIII en el norte de Italia. La

importancia interpretativa de la misma se debe a los siguientes factores:

a) Se trata de una lectura paradigmatica en intensidad del corpus wuris
ciwilis. Es una lectio no sintagmatica, es decir, en profundidad, enri-
quecida continuamente, vertical, honda, penetrante. Esta consistia
en una revision viva del texto de estirpe literal. Linea por linea, pa-
rrafo por parrafo. Un papel determinante tiene el bolofiés Irnerio,
“probablemente maestro en Retorica, al estudiar el digesto del De-
recho romano que llegd a comprender y dominar esta obra”.®® De
esta manera, logra, mediante un abordaje arqueologico, dialéctico
y teleoldgico, una interpretacion operable en términos funcionales,
con la idea de comprender un material determinado; sin duda, un
ejercicio hermenéutico por naturaleza.

b) La Escuela de los Glosadores empieza a construir y disenar glosas
desde mediados del siglo XI; por otro lado, es importante sefalar que
desde el siglo IX se comienzan a establecer glosas. Beuchot dice: “De
manera vaga se atribuian las glosas marginales a Wilfrido Estrabon

8 Tulio, Raimundo, “Libro de Evast y Blanquerna”, Obras literarias, Madrid, BAC, 1948,
pp- 145-159.

87 Lulio, Raimundo, “Félix o maravillas del mundo”, Obras literarias, cit., pp- 999-605.
8 Kunkel, Wolfgang, op. cit., pp. 7-9.
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y la interlineal a Anselmo de Laon. Habia asimismo otras glosas de
Lanfranco, de Berengario y de Drogo y también otras anénimas”.%
Como vemos, la llamada Escuela de Irenius no fue la primera en uti-
lizar la glosa. Su mérito radica en ser la que aplica al derecho, de ma-
nera magistral, tal propuesta metodologica con acierto e inventiva.

c) Toda glosa implica una exégesis, ya que recogian un punto de vista
especifico orientado a captar y comprender el sentido del texto. En
tal actividad, Irnerio y sus discipulos Martino Gosia, Hugo de Albe-
rico, Bulgaro y Jacobo de Porta Raventana se convirtieron en verda-
deros maestros de la interpretacion.

d) La hermenéutica irneriana es el arte y ciencia de la interpretacién
juridica por excelencia, en el medievo intermedio y en la época me-
dieval tardia. La importancia de su trabajo técnico estriba en buscar
la intencionalidad del autor del texto. Su interpretacion es historica,
ya que reflexiona sobre la diacronicidad de los significados que de-
vela y revela.

e) La interpretacion de la Escuela de los Glosadores es esencialmente
metonimica, es decir, se distancia de la hermenéutica alegérica, pa-
rabolica, apologica y metaférica, tan coman entre los monjes me-
dievales, de Joaquin de Fiore a Eckhart: su método emerge en el
momento histérico en que aparece la universidad, en los siglos XI y
XII. En ellos predomina una hermenéutica objetiva de la referencia,
que contribuye significativamente a la configuracion de la ciencia del
derecho en la Edad Media. Es una interpretacion tipicamente de-
notativa de talante condensado y concretizante. Sus textos vertebra-
les son obras sistematicas, como la Summa codicis o summa institutonum,
orientadas a la ensenanza del derecho. También redactaron la famo-
sa Summa del codigo, escrita en lengua provenzal, orientada a facilitar
el conocimiento del codex, 1a Summa codicis de Azzo en el siglo XIII y
la Glossa ordinaria de Acursio. En sintesis, la Escuela de los Glosadores
ocupa un lugar capital en la historia de la hermenéutica juridica. Es
conocida por su postura univoca y absolutista en cuestiones politicas,
ya que eran partidarios del rey y de la idea medieval del imperio, y su
dogmatismo a ultranza al caracterizar el derecho romano justinianeo
como un derecho infalible, sagrado, positivo, vigente, mitico y apli-
cable. Sin embargo, su metodologia interpretacional representa un
capitulo brillante y notable en la evoluciéon de nuestra carrera.

89 Beuchot, Mauricio, op. cit., p. 71.
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La Escuela de los Comentaristas comienza en las postrimerias del siglo
XIII, y logra su auge y esplendor en las centurias XIV y XV en la Univer-
sidad de Perugia. Se les conoce con el nombre de “posglosadores”, ya que
constituyen una propuesta metodologica y una tendencia posterior a los
glosadores.

¢Cuéales son las caracteristicas centrales de esta corriente de
pensamiento? En primer plano, la aplicacion de la teoria juridica a los casos
concretos, atendiendo de manera directa los problemas reales derivados de
lafacticidad empirica. A diferencia de los glosadores, Bartolo de Sassoferrato
(1314-1357), Alberico de Roste, Luca de Pene, Paolo di Castro y Jason de
Meino —representantes tipicos de la nueva escuela— trataban de centrarse
en la especificidad de la contradiccion a resolver, asignandole un segundo
plano al derecho romano justinianeo. Esto es un avance cardinal, ya que la
actividad hermenéutica se centraba en cuestiones practicas, dejando la es-
peculacion y la divagacion en otras esferas. Por otro lado, el establecimiento
de los comentarios, lacidamente abordados por el dominico napolitano To-
mas de Aquino, ocupard un espacio determinante en su corpus doctrinal. A
diferencia de la escuela glosadora, los “comentaristas” exploraban e inda-
gaban el significado oculto o ratio de cada estructura textual vinculandolo
con otros, con la idea de fundar una auténtica relacionabilidad al interior
del derecho. A partir de este momento germina en el horizonte juridico una
hermenéutica relacional de la implicacion. En tercer lugar, a ellos se debe el
establecimiento de los concilia, que consistian en las publicaciones de dicta-
menes de los consejos a jueces. Se trataba de una “jurisprudencia por con-
sultas”, donde se establecian consejos profesionales y especializados en dic-
tamenes. Finalmente, los comentaristas son maestros en el abordaje de los
ejes problematizadores, ya que toda la discusion gira en torno al problema,
es decir, al arte de establecer preguntas e interrogantes. Su método es dialéc-
tico, casuistico y argumentativo, donde se articulan la retérica, la semiotica
y la hermenéutica. Es retérica porque utilizan la invencién, la disposicion,
la elocucion, la memoria y la accion; es decir, ordenan sistematica y racio-
nalmente sus comentaria, consilia y tractatus; es semidtica porque se aproximan
a un conocimiento de los signos en términos semanticos, sintacticos y prag-
maticos, ya que definen y conceptualizan, buscan coherencia en sus enun-
ciados y establecen una correspondencia logica cuando construyen sus co-
mentarios entre destinadores y destinatarios; y, por ultimo, es hermenéutica
porque son maestros de la interpretacion.

Con la Escuela de los Comentaristas concluye la Hermeneia de la Edad
Media e ingresamos, con el humanismo juridico, a la época moderna. Esta
corriente se desarrolla al terminar el medievo, a finales del siglo XV y prin-
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cipios del XVI. Sus integrantes mas conocidos son: Aliciato (1492-1533);
Baudeus (1467-1540); Ulrico Zaucius (1461-1535); Cuyacio (1522-1590) y
Donellus (1527-1591). Guillermo Margadant nos dice sobre esta escuela:

Estos humanistas del Derecho son tipicos hombres renacentistas, gourmets
de erudicién; aunque juristas profundos, estan constantemente flirteando con
musas ajenas (Filologia, Filosofia, Teologia, Historia). Se les reprocha que vi-
ven en torres de marfil. Pero sus escritos demuestran que tales torres pueden

proporcionar una excelente vision panoramica.”

Las propuestas mas relevantes de tal corriente son las siguientes:

A diferencia de los glosadores, los comentaristas ya no abordan el digesto
como una autoridad impuesta, sino que critican el mos italicos de los posglo-
sadores y adoptan el mos gallicus. La llegada del Renacimiento desacredit6 el
método de los comentaristas, que contemplaba el corpus iuri como derecho
positivo y vigente, creando un mecanismo interpretacional de caracter doc-
to y lacido, cuyo objeto consistia en comprender el manuscrito como do-
cumento histérico. Esta serd la hermenéutica del mos gallicus, cuyo principal
expositor fue Cujas o Cuyacio. Margadant nos habla de ¢l:

Pero por encima de todos ellos se eleva “cujacius” (1522-1590) originario de
Tolosa, pero dedicado a una vida ambulatoria de catedratico en diversas uni-
versidades (sobre todo la de Bourges), idolo de sus alumnos (a pesar de su falta
de elegancia en la exposicién), monumento de erudicion histérica y dogmati-
ca, gran coleccionista de documentos antiguos, enemigo personal de Justinia-
no, de los glosadores y de los posglosadores, y siempre empenado en recons-
truir. Con habilidad de detective, lo que atn es reconstituible de las grandes
obras clasicas, con ayuda de los fragmentos citados en el “corpus wris” y de la

investigacion de las interpolaciones que alli se encuentran.”!

La escuela erudita de los humanistas reconoce el valor juridico que te-
nia el Corpus Iuris, pero se niega a aceptar de manera acritica sus conteni-
dos. Su cuestionamiento de una wmterpretatio pasiva, negligente y aspera, y
su propuesta hermenéutica viva, dinamica y enérgica llevo a la ciencia del
derecho a un nuevo periodo de lucidez y erudicién.

En la via de humanismo juridico se ubica la llamada jurisprudente elegan-
te o “jurisprudencia elegante”. En ella se ubican juristas protestantes —la
mayoria franceses— que emigran hacia Holanda debido a la persecucion

9 Margadant, Guillermo, op. cit., pp. 214y 215.

9 Margadant, Guillermo, op. cit., pp. 213y 214.

DR © 2024. Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/47r3rchv
102 NAPOLEON CONDE GAXIOLA

religiosa de la Iglesia romana. De esta manera, el mos gallicus se transformo
en la wris prudentia elegans. Alli encontramos a Ulrico Huber, Beotius y otros.
Su teoria hermenéutica del derecho es una continuacién de las tesis del hu-
manismo juridico.

Otra corriente juridica de relevancia fue la llamada usus modernus pandec-
torum. Comienza en Alemania a finales del siglo XV, y forman parte de ella:
Menochius (1532-1607), Diego Covarrubias y Leyva (1512-1577) y Andreas
Tiranquellus (1532-1597). Su metodologia hermenéutica es una continua-
cién del humanismo juridico de larga duracién, ya que atn en el siglo XIX
continuaba con presencia tedrica en Alemania. El humanismo ha sido clave
en la historia de la hermenéutica juridica de la primera modernidad; entre
sus méritos esté el haber heredado muchas tradiciones de la retérica clasica
y medieval. El papel de autores y pensadores del tipo de Erasmo, Montai-
gue, Nicolas de Cusa, Marsilio Ficino, Pico de la Mirandola, Valla, Ramus
y otros, asi lo demuestra.

Martin Lutero (1483-1546), Juan Calvino (1509-1564) y Philipp Melan-
chton (1497-1560), entre otros, son figuras importantes en la hermenéutica
posmedieval y renacentista. Todos ellos adquirieron prestigio en la interpre-
tacion de la Biblia y en la configuracion de las bases de la hermenéutica del
siglo XVI, pero el autor primordial en este periodo es Mattia Flacio Illirico
(1520-1575). Con ¢l se inicia, practicamente, la hermenéutica moderna. Es
autor de un texto bésico, titulado Comprender la escritura.”® Es un hermeneuta,
que se aleja del humanismo y del catolicismo, siendo en el ambito del pro-
testantismo un extremista. Maurizio Ferraris dice:

Flacio se aleja, pues, radicalmente de la ideologia, excluye cualquier apologia
de la libertad y la dignidad del hombre; pero justamente en virtud de esta do-
ble ruptura, con el catolicismo y el humanismo, se encontrara en la necesidad
de afrontar con la mayor decision el problema de la Hermenéutica del texto
sagrado, en cuya libre Interpretacion reside la tinica posibilidad de salvacion
para el hombre.”

Flacio le otorga prioridad a la dimension religiosa en la interpretacion.
El no establece su método al derecho, sino que se contenta con aplicarlo al
analisis de las sagradas escrituras.

Adriaan Heereboord (1613-1661), es el otro excelso hermeneuta que
ocupa un lugar central en la primera modernidad. De origen holandés y

92" Flavio Illirico, Mattia, Comprendere le scritture (Epifania della parola), Bologne, EDB-Edi-
zioni Dehoniane, 2014, pp. 15y ss.

9 TFerraris, Maurizio, op. cit., p. 36.
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apegado a las ideas de René Descartes y Francisco Sudrez, publica un texto
en 1637 titulado Hermeneia, logica, donde articula los principios centrales de
la interpretacion con los criterios 16gicos.”

Johann Martin Chladenius (1710-1759) representa, en el siglo XVIII,
una linea hermenéutica de vasta traza y presencia. Publica en Leipzig, en
1742, un texto titulado Introduccion para la justa Interpretacion de escritos y discursos
razonables. Hans Georg Gadamer nos habla de su pensamiento:

Comprender e interpretar no son para Chladenius lo mismo. Es claro que
para ¢l, el que un pasaje necesite Interpretaciéon es por principio un caso es-
pecial, y que en general los pasajes se entienden inmediatamente cuando se
conoce el asunto de que tratan, bien porque el pasaje en cuestion le recuerde
a uno dicho asunto, bien porque sea ¢l el que nos dé acceso al conocimien-
to de tal asunto. No cabe duda de que para el “comprender” lo decisivo sigue
siendo entender la cosa, adquirir una percepciéon objetiva; no se trata de un

procedimiento histérico ni de un procedimiento psicolégico genético.”

En el caso de Chladenius, se disenia un aparato conceptual tnico en la
historia de la hermenéutica: comprender, entender, mediacion, explicacion,
interpretacion, punto de vista, etcétera. Con su pensamiento —ubicado en
una dimension relativista—, la hermenéutica avanza de manera significati-
va en la construcciéon de un marco categorial propio.

En ese siglo XVIII, paradigma de la Ilustracion, junto a Chladenius
se ubica Georg Friedrich Meier (1718-1777). Es un hermeneuta cercano a
la Escuela Leibniz-Wolff. Seguidor de Locke y Baumgarten, se encarga de
disenar una psicologia, teoria del conocimiento y metafisica muy conoci-
da durante el periodo iluminista. Su hermenéutica correra igual suerte. Es
uno de los autores que articula la hermenéutica con las disciplinas filosofi-
cas. A ¢l se le debe la idea de una “hermenéutica semiologica”, orientada
a interpretar toda clase de signos. El marco conceptual que sugiere en su
texto Versuch einer allgemeinen auslegungskunst, escrito en 1757, es una muestra
de las pretensiones de universalidad de la hermenéutica durante la Ilustra-
cién. Sus nociones: signo, intentio, auctoris, interpretar, comprender, interpreta-
tio scriptorum, entender, semidtica, practica, arte de la interpretaciéon, cono-
cer, metafisica, psicologia, mundo, significado, nterpretatio naturae, equidad

9% Heereboord, Adriaan, Hermeneia logica, seu, Synopseos logicae Burgersdicianae explicatio, tum
per notas tum per exempla, Londres, EEBO Editions, ProQuest, 2010, pp. 16-336.

9 Chladenius, J. M., Einleitung zur richtigen Auslegung verniinfliger Reden und Schrifien, Dussel-
dorf, Stern-Verlag Janssen, 1969.

9 Gadamer, Hans Georg, Verdad y método, Salamanca, Sigueme, 1988, t. I, p. 236.
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hermenéutica, etcétera, representan uno de los intentos mas logrados de
construir un estatuto filoséfico de alta envergadura en el ambito de la her-
menéutica.

Friedrich Ernst Daniel Schleiermacher (1768-1834) es sin duda alguna
el hermeneuta “mayor” de los autores estudiados en la primera y segunda
modernidad. Nace en Breslau, y es predicador en Berlin desde 1796 hasta
1802. Su hermencéutica se estructura a partir de las ideas de Platén, Spino-
za, Jacobi y Kant. Es creador de una hermenéutica aplicada a los estudios
teologicos. Su obra central se titula Hermenéutica.”’

Sobre él, Gadamer nos dice:

La Hermenéutica aborda el arte de la Interpretacion tanto gramatical como
psicologica. Pero lo més genuino de Schleiermacher es la Interpretacion psi-
colbgica; es en ultima instancia un comportamiento divinatorio, un entrar
dentro de la constitucion completa del escritor, de una concepcién de una

obra, una recreacién del acto creador.”®

Luego contintia: “Por universal que fuese la Hermenéutica desarrollada
por Schleiermacher, se trata de una universalidad limitada por una barrera
muy sensible. Era una Hermenéutica referida en realidad a textos cuya au-
toridad estaba en pie”.%

Tal como vemos, Schleiermacher pretendia universalizar la hermenéu-
tica, pero, como lo senala Gadamer, atn no se presentan los elementos para
tal tarea. En fin, con Schleiermacher se configuran las bases epistémicas de
una Hermenéutica con maytscula, que tendra en Dilthey, Betti, Gadamer y
Ricoeur, sus exponentes principales en la época contemporanea.

En el ambito del derecho, a partir del siglo XVII suceden acontecimien-
tos tedricos de relevancia hermenéutica. El holandés Groot, mas conocido
por ¢l nombre latino de Grotius, o simplemente Grocio, funda la nueva
corriente jusnaturalista. Habia nacido en Deflt, paises bajos, Holanda, en
1583. Es autor de una obra de gran importancia titulada Sobre el derecho de
la guerra y de la paz."™ Se ocupa del derecho constitucional e internacional.
Sus ideas centrales se basan en una poderosa obstinacion hacia el derecho
natural, ya que la naturaleza humana racional y sociable es el fundamento

97 Schleiermacher, Friedrich, Hermeneutik und Kritik. Mit einem Anhang sprachphiloscher,
Freiburg, Academia Antiquariat an der Universitét, 1977, pp. 10-211.

9 Gadamer, Hans Georg, op. at., p. 241.

99 Ibidem, p. 252.

100" Grocio, Hugo, Del derecho de la guerra y de la paz, Valladolid, Maxtor, 2020, pp. 25 vy ss.
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de las obligaciones morales y juridicas; de ahi que su hermenéutica sea de
factura naturalista. Muere en 1645.

Samuel Freiherr Pufendorf nace en 1632 en Dor-Chemnitz (Sajonia);
muri6 en 1694. Su obra mas conocida se llama De la obligacion del hombre y del
ctudadano segin la ley natural en dos libros.'"" Este ensayo es una de las elabora-
ciones mas completas de la Escuela Clasica de la hermenéutica naturalista.
Su hermenéutica se reduce a una sistematizacion y difusion de la doctrina
moderna del derecho natural. Por otro lado, tuvo una gran importancia en
la didactica y pedagogia del derecho natural: “La importancia de Pufendorf
deriva precisamente de su tarea como primer profesor de la disciplina del
Derecho Natural y de haber dedicado todos sus esfuerzos a la elaboracion
sistematica de la misma”.'%?

Christian Thomasius (1655-1728) es uno de los representantes mas des-
tacados de la Ilustracion alemana. Es un precedente de Kant, y su pensa-
miento es sobresaliente en el derecho natural. En Alemania se le conocié
como “el segundo Lutero”.!” Las fuentes filosoficas de la hermenéutica tho-
masiana proceden del “racionalismo cartesiano, el sensismo de Locke y del
influjo de Grocio y Pufendorf™.!"* Su obra principal se titula Fundamentos de
derecho natural y de gentes."™ Rodolfo Vigo nos informa sobre el pensamiento

de Thomasio:

Los tnicos deberes que tienen posibilidad de ser elegidos coerciblemente son
los juridicos, detentando el estado con exclusividad el poder de coacciéon. La
obligacién juridica es externa y se apoya en el temor a la coaccién por parte
del obligado. Con Thomasio aparece la coercibilidad como la nota esencial y

distintiva de la juridicidad.'%

Thomasio ha adquirido fama por ser uno de los primeros que estable-
ce la diferencia entre derecho y moral. El profesor Rodriguez Paniagua ha
mencionado cinco criterios en los que se distinguen moral y derecho en el
sefior Thomasio:

101 pufendorf, Samuel, De los deberes del hombre y del ciudadano segin la ley natural en dos libros,
Madrid, Centros de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, pp. 3-72.

102 Loépez Hernandez, José, Historia de la filosofia del derecho, clisica y moderna, Valencia, Ti-
rant lo Blanch, 1998, p. 263.

103 Friedrich, Carl, La filosofia del derecho, México, Fondo de Cultura Econémica, 1964, p. 176.

1% Fraile, Guillermo, Historia de la filosofia, Madrid, BAC, 1975, t. IIL, p. 126.

105 Thomasius, Christian, Fundamentos del derecho natural 'y de gentes, Madrid, Tecnos, 1994,
Pp- 25y ss.

106 Vigo, Rodolfo, Visién critica de la historia de la filosofia del derecho, Argentina, Rubinzal-
Ciulzoni, 1984, pp. 92 y 93.
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1) La Moral se refiere a las acciones internas y el Derecho a las acciones exter-
nas. 2) El fin de la Moral es asegurar la paz interior y el fin del Derecho es ase-
gurar la paz exterior. 3) Las Normas Morales generan obligaciones internas y
las del Derecho obligaciones externas, lo cual implica el recurso a la coaccion.
4) La Moral se refiere al individuo en si mismo, aunque sus acciones influyan
secundariamente sobre otros, mientras que el Derecho requiere esencialmen-
te la existencia, al menos de dos individuos, o sea presupone alteridad. 5) La
Moral tiene caracter Positivo o afirmativo, el Derecho tiene caracter negati-

vo: no hagas a otros lo que no quieras que te hagan a ti.'"”

Podemos visualizar el hecho de que no obstante la adhesion de Thoma-
sio a la hermenéutica jusnaturalista, practicamente abandona la idea aris-
totélica tomasista del derecho en tanto dikelogia o prudentia-iuris, para ligarse
a la propuesta de la coercibilidad. También desiste en torno a la ligazon de
derecho y moral, propia del derecho romano clésico, y propaga su distin-
cién, desuniéon y confinamiento. En toda esta actividad prestard un desme-
drado servicio al positivismo juridico.

Emmanuel Kant (1724-1804). Para el filosofo de Konigsberg, el derecho
es “el conjunto de leyes, para las que es posible una legislacion exterior”.!%
Luego anade: “El Derecho es el conjunto de las condiciones por las cuales al
arbitrio de cada uno puede armonizarse con el arbitrio de los demas segiin
una ley universal de libertad”.!™ En relacion con esta distincion, siguiendo
un criterio tomasiano, Kant recurre a la diferencia entre los motivos del
obrar, es decir, las acciones internas y el aspecto fisico del mismo, las ac-
ciones externas. La moral se refiere al fuero interno, y el derecho designa
al fuero externo. Al proponer Kant esta division negando su conjunciéon y
reunioén, senté las bases fundacionales para la jurisprudencia analitica y el
derecho positivista y postpositivista. La interpretacion kantiana del derecho
configura una hermenéutica de alta envergadura. No en vano las diversas
escuelas neokantianas (Baden y Marburgo) se han disputado la hegemonia
del pensamiento filos6fico durante gran parte del siglo XX.

Georg Wilhelm Friedrich Hegel (1770-1831) es otro de los intérpretes
clave en la historia de la hermenéutica. Para este autor, el derecho esta in-
tegrado al interior de una cosmovision filoséfica general. José Lopez Her-
nandez comenta:

107 Rodriguez Paniagua, José Maria, “La diferenciacién de moral y derecho”, Filosofta
derecho. Estudios en homenaje al Prof Corts Grau, Espana, Universidad de Valencia, 1977, t. II, pp.
364-365.

108 K ant, Emmanuel, La metafisica de las costumbres, cit., p. 37.
109 Ihidem, p. 320.
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Desde este punto de vista, hay que decir que Hegel sostiene una concepciéon
Juridica en la que no cabe una doctrina del Derecho natural en sentido es-
tricto, como un conjunto de preceptos propios e independientes del Derecho
Positivo. La expresion ‘Derecho natural’ desaparece de su obra de madurez
y su lugar lo ocupa en cierta manera el ‘Derecho abstracto’. Por esta misma
razén, Hegel no sostiene una doctrina jusnaturalista, porque el Derecho Posi-
tivo no se puede basar en un Derecho Natural que no existe. Pero, en segun-
do lugar, Hegel tampoco defiende una concepcioén juspositivista en sentido
estricto ya que, para ¢€l, el Derecho Positivo es solo una manifestacion formal,
aunque sea la Gltima y definitiva del Derecho. El Derecho es para Hegel una
realidad en proceso que contiene todas las determinaciones de la Libertad en

la vida social.'!?

Como vemos, laidea altamente hermenéutica del derecho en Hegel es una
realidad inobjetable. Hegel explica: “La ciencia filosofica del Derecho tiene por
objeto la Idea del Derecho, o sea el concepto del Derecho y su realizacion”.'"!
Se vislumbra aqui Hegel como el tltimo fil6sofo que agrupa el derecho global,
hermeneutizandolo en todos los ambitos e instancias de la realidad.

Wilhelm Dilthey (1833-1911). Este insigne hermeneuta nace en Bie-
brich Amrheim, Alemania. Fue catedratico en Basilea, Kiel y Breslau. Su
fascinacion por las ciencias del espiritu y su gusto por la historia lo vinculan
a una tradicién derivada de Vico, Hegel, Windelband y Rickert. Es partida-
rio de la filosofia de la vida, y es conocido por su preferencia por la psico-
logia, ya que ésta permite entender al ser humano como entidad histérica.
Asi, propone una psicologia descriptiva y comprensiva alejada de las cien-
cias naturales, del positivismo y del racionalismo cartesiano. Para Dilthey, la
hermenéutica es una interpretaciéon basada en un previo conocimiento de
los datos del mundo, que se pretende entender dando sentido a dichos datos
a través de la comprension y de la interpretacién. Es, asimismo, un método
de las ciencias del espiritu, que permite entender al autor mejor de lo que
el propio autor se entiende a si mismo. Dilthey asigna una alta importancia
a la psicologia, pues la ubica como una forma particular de la hermenéu-
tica. En sintesis, la interpretacion diltheyiana —de caracter psicologico e
histérico— eleva a la hermenéutica a un estatuto superior, superando las
deficiencias epistémicas de la Escuela Romantica, en especial de Schleier-
macher. Una parte significativa de su obra ha sido traducida al castellano
por Eugenio Imaz en el Fondo de Cultura Econémica.''?

10 Lopez Hernandez, José, op. cit., p. 448.

11 Hegel, Georg, op. cit., p. 39.

12 Dilthey, Wilhelm, Introduccién a las ciencias del espiritu, México, Fondo de Cultura Econé-
mica, 1949, pp. 3 y ss.
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Hans Georg Gadamer es probablemente el hermeneuta mayor de la
época contemporanea y de la tardomodernidad. Nace en Marburgo en
1900 y fallece en 2002; contaba mas de un siglo de edad. Estudi6é con Paul
Natorp; pero ¢l se consideraba discipulo de Martin Heidegger. El dira: “Esto
queda patente cuando intento pensar hoy mi propia relaciéon con Heidegger
y mi adhesion a su pensamiento”;'"* “Gracias a Heidegger aprendi a leer a
Aristoteles”;!!* “Nadie se ha remontado en la memoria tan lejos como Hei-
degger para explicarnos el desembocar de la historia de la humanidad”.'
Para Gadamer, existe una articulacién necesaria entre la fenomenologia,
la hermenéutica y la metafisica: “La Fenomenologia, la Hermenéutica y la
Metafisica no son tres puntos de vista distintos, sino el filosofar mismo”.""®
Es decir, se trata de una hermenéutica fenomenologica.

De esa manera, nos percatamos de que la hermenéutica gadameriana
es de corte ontologico. Es necesario sefialar que Gadamer ha tenido un
éxito inusitado en la hermenéutica juridica espaiiola, donde se han escrito
infinidad de ensayos en torno a su pensamiento destacando el trabajo de
Antonio Osuna.'"’

Por otro lado, es importante reflexionar sobre el tejido categorial gad-
ameriano: formacion, sentido comun, capacidad de juicio, gusto, vivencia,
experiencia, comprension, interpretacion, representacion, etcétera, y visua-
lizar las posibilidades especificas de su aplicacién en una hermenéutica del
derecho. Los dos textos que pueden tener mayor aplicabilidad en el derecho
son: Verdad y método,"® publicado el primer tomo en 1960, y el segundo en
1986."° En sintesis, con Gadamer nos percatamos de que estamos ante un
“hermeneuta de época”; toda su obra asi lo confirma. Mediante su pensa-
miento, la Hermenéutica se ha escrito con mayutscula, ocupando un primer
plano no sélo en las ciencias del espiritu, sino en la propia jurisprudencia.

Paul Ricoeur nace en Valence, Francia, en 1913. El propone un marco
categorial distinto al de Gadamer. En su obra, los conceptos de explicar, dis-
tanciacion, narracion, texto, comprension, dialéctica, método, via larga, via
corta, sl mismo, sujeto, metafora viva, innovaciéon semantica, ficciéon, mito,

3 Gadamer, Hans Georg, op. cil., p. 71 .

" Thidem, p. 72.

% Gadamer, Hans Georg, Mis afios de aprendizaje, Barcelona, Herder, 1996, p. 258.

16 Dutt, Carsten, Conversaciones con Gadamer, Madrid, Tecnos, 1998, p- 59.

17 Osuna, Antonio, La hermenéutica Juridica de Hans-Georg Gadamer, Espana, Universidad de
Valladolid, 1993, pp. 9y ss.

18 Gadamer, Hans Georg, Verdad y método, cit., pp. 9'y ss.

19 Thidem, pp. 11 y ss.
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mimests, accion, reflexion, etcétera, adquieren una connotacion especifica,
que alcanzaria una eficaz aplicacion al derecho.

En 1995, Ricoeur escribe el texto Le juste, donde magistralmente aplica
su hermenéutica al fendmeno juridico. En él aborda la cuestion del sujeto
del derecho: “La nocién de capacidad serd central en mi exposicion. A mi
juicio constituye el referente tltimo del respecto moral y del reconocimiento
del hombre como sujeto del derecho. Si se le puede asignar dicha funcién,
se debe a su intimo lazo con la nocién de identidad personal o colectiva”.'’

En este célebre escrito, la hermenéutica ricoeuriana manifiesta y co-
rre como pez en el agua, expresandose en conceptos y tematicas del corte
de: sujeto del derecho, capacidad juridica, responsabilidad, imputacion, re-
tribucion, adscripcidn, justicia, interpretacion, argumentacion, conciencia,
ley, etcétera. En todo el escrito desarrolla su propuesta hermenéutica co-
nocida como “via larga”, donde reflexiona ontolégicamente siguiendo los
reclamos sucesivos de la semantica y aborda la problematicidad del método.
Critica la llamada “via corta”, tipica de la ontologia de la compresion a la
manera de Heidegger, que excluye no sélo la cuestion metodologica, sino
todo abordaje semantizado.'!

Dentro del campo de la hermenéutica juridica es particularmente signi-
ficativa su “Pequena ética”, contenida en los capitulos siete, ocho y nueve de
su libro ¢ mismo como Otro,'** y el extraordinario ensayo “Amor y justicia”,'*
donde aborda la relaciéon dialéctica entre amor vy justicia, buscando las me-
diaciones practicas que los articulen. Aqui senala: “Me detengo en el mo-
mento en el que mi recorrido me conduce a mi punto de partida: el ethos
de la persona acompafiado por la terna: estima de si, solicitud por el otro,
deseo de vivir en instituciones justas”.!?*

Ricoeur ha estado vinculado al THE] (Institut des Hautes Estudes pour
la Justice), llevandolo a una honda preocupacion por los problemas juridicos
y judiciales y convirtiéndolo en uno de los hermeneutas de mayor hondura y
creatividad. En su obra, la hermenéutica juridica tiene un futuro promisorio.

Martin Heidegger nace en Messkirch en 1889. Muere en 1976. Es un fi-

lésofo aleman que incursiond por la hermenéutica en su obra de juventud.'®

120 Ricoeur, Paul, Lo justs, Chile, Editorial Juridica de Chile, 1997, p. 28.

121 Ricoeur, Paul, £/ conflicto de las interpretaciones. Ensayos de hermenéutica, Buenos Aires, Fon-
do de Cultura Econémica, 2003, pp. 9-37.

122 Ricoeur, Paul, St mismo como otro, México, Siglo XXI, 2006, pp. 173-329.

125 Ricoeur, Paul, Amor y justicia, Madrid, Caparros Editores, 1993, pp. 13 v ss.

2% Ihidem, pp. 124.

125 Heidegger, Martin, Ontologia. Hermenéutica de la facticidad, Madrid, Alianza, 2000, pp.
17 y ss.
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La hermenéutica de la facticidad es una renuncia a la metafisica, haciendo
del ser humano en su factibilidad el tejido central de su propuesta. Critica la
ruta aristotélica de ocuparse de los juicios y de las proposiciones, y de la idea
medieval del interpretar, de corte literalista en la 6ptica aquineana, en tanto
enunciacién de la verdad y de la falsedad. Tampoco hace suya la herme-
néutica sacra en tanto revelacion de textos sagrados —tal como se da en los
siglos XVI y XVII con Mathias Flacio Illyricus y Adriaan Heerebord—, y
no se contenta con las propuestas de Friedrich Schleiermacher y de Wilhelm
Dithey, de contemplar el corpus hermenéutico como reglas de interpretacion
textual y psicologia descriptiva y analitica. En relacion con las hermenéuti-
cas contemporaneas, visualizamos su lejania de la hermenéutica dialégica
fronética de Hans Georg Gadamer, de la hermenéutica semanti-ca reflexiva
de tipo “via larga” de Paul Ricoeur, de la hermenéutica objetiva de Betti
y de las hermenéuticas posmodernas del corte del “pensamiento débil” de
Gianni Vattimo.

La propuesta filosofica heideggeriana consiste en desplazar el objeto
de la filosofia hacia el Ser del Dasein. El Dasein es una expresion alemana
que significa “el ser ahi”. Es la propuesta que él llama Hermenéutica de la
Facticidad.

¢En qué consiste tal pensamiento? Siendo un poco esquematico lo
esbozaré en los siguientes puntos:

a) Lahermenéutica contemporanea —de Gadamer a Ricoeur y pasan-
do por Vattimo— es en su mayor parte un desarrollo de la fenome-
nologia.

b) Para Heidegger, la hermenéutica era concebida, al menos desde su
obra Ontologia. Hermenéutica de la Facticidad,"* y desde la época de In-
lerpretaciones _fenomenoldgicas sobre Aristételes,"’ como algo derivado de la
propia fenomenologia.

¢) En la primera parte del “Informe Natorp” se dice que la filosofia
es hermenéutica de la facticidad: “Ontologia y Filosofia deben ser
reconducidas a la unidad originaria del problema de la Facticidad vy,
por consiguiente, deben ser Investigaciéon que puede definirse como
Hermenéutica Fenomenologica de la Facticidad”.!?®

126 Idem.
127 Heidegger, Martin, Interpretaciones fenomenoldgicas sobre Aristételes, Madrid, Trotta, 2002,

pp- 29y ss.
128 Ihidem, p. 47.
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d) La facticidad es una de las dimensiones de ser ahi, en tanto “ser en el
mundo”, y es el hecho de estar “arrojado” —diria Heidegger— entre
las cosas y situaciones de la humanidad.

e) Para Heidegger, la hermenéutica es fenomenologica. Entiende a la
fenomenologia como “ir a las cosas mismas”, es decir, ir a las cosas
antes de que se conviertan en objeto. El apuesta por la vivencia in-
mediata, directa y prerreflexiva en tanto componente esencial de su
propuesta.

f)  El componente vertebral de su hermenéutica fenomenolégica es la
vivencia en tanto “advenimiento apropiador”, es decir, en tanto “rit-
mo del Ser”. El acceso a este “advenimiento apropiador” implica
aproximarse a la serenidad; aceptar la finitud; establecer un muro
frente a la “habladuria”, la “curiosidad” y la “ambigiiedad”; alcan-
zar una “cercania” en nuestra relaciéon con el mundo; estar en con-
dicién de acercarnos a la dimension de la “autenticidad”; a “pensar
la verdad del Ser”; buscar incesantemente un “habitar genuino”, et-
cétera.

g) La hermenéutica fenomenologica heideggeriana solo es planteada
en sus obras de juventud. En sus textos posteriores a Ser y tiempo'*

ya no aborda tal problematica. ;No habra abandonado el término

“hermenéutica” para adentrarse en un pensar de mayor radicalidad?

No lo sabemos. Sin embargo, la energia de su propuesta queda alli,

planteada en aras de ser aplicada no sélo a la filosofia, sino al propio

ambito juridico.

Emilio Betti es un hermeneuta italiano nacido en 1890 en Camerino,
Macerata; muere en 1968. A diferencia de Heidegger y Gadamer, él se
orienta bajo la perspectiva del método, y se opone a la excesiva atencion
a las cuestiones ontoldgicas. Su marco conceptual es de factura hegeliana,
siguiendo en gran parte los puntos de vista de Schleiermacher y Dilthey.
Doctorado en jurisprudencia en 1910, y en letras en 1913, y catedratico de
derecho en las universidades de Camerino en 1917, Milan en 1928 y Roma
en 1948. Su obra principal se titula Zeoria generalle della interpretazione.

Betti parte de una perspectiva excesivamente objetivista v literal de la inter-
pretacion, contraria a las propuestas ontologicistas de Karl Rudolf Bultman'*

129 Heidegger, Martin, El ser y el tiempo, México, Fondo de Cultura Econémica, 1993, pp.
11y ss.

130 Bultmann, Rudolf, Glauben und Verstehen, Band IV, Ttibingen, Mohr Siebeck Verlag,
1984, pp. 1-51.
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y Hans Georg Gadamer.'® Su idea de la interpretacion esta inserta en la rela-
cion de sujeto y objeto. “Por un lado se propone al intérprete una exigencia
de objetividad, en cuanto la reproduccion, pensamiento, y deber ser lo mas
apegado v fiel posible al valor”.'* Luego dice:

Por un lado, se propone al intérprete una exigencia de objetividad, en cuanto
la reproduccién, el repensamiento, debe ser lo més apegado y fiel posible
al valor expresivo o sintomatico de la forma representativa que se trate de
entender: una exigencia, por ende, de subordinaciéon. Pero, por otra parte,
tal objetividad no es factible, si no es a través de la subjetwidad del intérprete,
merced a su apertura y sensibilidad por ese valor de expresion o de sintoma y

a su capacidad de ascender a un rango de conocimiento que se iguale a é1.'%?

Como se observa, Betti ubica la comprensién al interior de un dispo-
sitivo dialéctico debido a la influencia hegeliana en su pensamiento, insta-
landose en el marco de la subjetividad y de la objetividad. En sintesis, Betti
propone las siguientes ideas respecto de la hermenéutica:

a) A diferencia de las hermenéuticas ontologicistas de factura heide-
ggeriana, ¢l se adhiere a conceptualizar a la hermenéutica como una
ciencia y no como un arte.

b) Suidea de compresion la disefia a partir del tejido conceptual hege-
liano al interior de una dialéctica sujeto-objeto.

c) Se opone a la actitud individualista de Heidegger, de concebir la
comprension, excluyendo al Otro en su alteridad. Critica en Heide-
gger el supuesto de que el comprender implica comprenderse, lle-
vando a un segundo plano el entender al Otro en su alteridad, es
decir, la especificidad de la otredad.

d) Ala cuestion del método —siguiendo a Hegel— le asigna una prio-
ridad fundamental en relaciéon con el comprender, oponiéndose a
la exclusion metddica de Gadamer. Su critica a los “ontologistas”
radica en su afan de eliminar toda instancia metodica en el acto her-
meneutizante.

e) Betti critica no sélo la hermenéutica subjetivista de talante existen-
cial, sino las concepciones conductuales basadas en la relaciéon cau-
sa-efecto de la comprension.

131 Gadamer, Hans Georg, Verdad y método, cit., pp. 9 y ss.

132 Betti, Emilio, Téoria generale della interpretazione, 2a. ed., Milan, Giufire Editore, 1990,
p- 262.

135 Idem.
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En resumen, Betti es, quiza, el jurista que mas presencia ha tenido en la
hermenéutica del derecho en el siglo XX. Abogado de profesion, critico de
las filosofias subjetivas, del positivismo y de las psicologias conductistas, ha
propuesto una interpretacion de estirpe metonimica, cientificista, literal y
objetivista opuesta a la interpretaciéon metaférica, alegérica y sintagmatica
de Heidegger y sus discipulos.

Gianni Vattimo es un hermeneuta italiano nacido en Turin en 1936. Es-
tudi6 con Luigi Pareyson y Hans Georg Gadamer en Heidelberg, en 1961.
Concibe a la hermenéutica dentro de la tradiciéon de Schleiermacher y Ga-
damer. Es un servidor del pensamiento de Martin Heidegger y Federico
Nietzsche. Hermeneutiza acerca del constante exterminio del ente, aludien-
do al estatuto nihilista de la metafisica y denominando a su propuesta como
un “pensamiento débil”. El pensamiento débil es tipicamente hermenéu-
tico, y es considerado una filosofia posmoderna. Es una interpretaciéon no
violenta de postura sosegada, pacifica y reposada opuesta a las actitudes
iracundas, impetuosas y transgresoras. En este sendero de la “hermenéutica
débil” ha publicado, entre otros libros, Mds alld del sujeto. Nietzsche, Heidegger y
la hermenéutica,”* Etica de la interpretacion'® y, recientemente, Creer que se cree.'*
La interpretacion vattimiana tiene, a mi juicio, las siguientes caracteristicas:

a) Ls una interpretaciéon de estirpe ontoldgica, opuesta a la metodolo-
gia y epistemologizacion de los procesos hermenéuticos.

b) Es una comprension de tipo débil, sin estructuras fuertes, corpulen-
tas y abultadas, lejos del positivismo y de la analitica, tendientes a
orientar nuestro actuar en la vida cotidiana.

¢) Es una hermenéutica pacifica, amigable y fraterna opuesta al con-
flicto, al antagonismo y al combate iracundo.

d) Es una hermenéutica religiosa. Vattimo, después de una existencia
nihilista y vertiginosa, propone una vuelta a la vida religiosa. Es un
caso tipico, ya que pretende una actitud piadosa al interior de la pos-
modernidad. Propone una modalidad vital ligada a la creencia, a la
conviccién y a lo posible, guiada a suministrarnos una ontologia dé-
bil, fragil, probable, verosimil y heterodoxa. Esta posicion de Vattimo
ha asombrado a muchos relativistas —negadores de la hermenéuti-
ca— que suponian su llegada y permanencia en el abgrund o abismo.

134 Vattimo, Gianni, Ms alld del sujeto. Nietzsche, Heidegger y la hermenéutica, Barcelona, Pai-
dos, 1992, pp. 5y ss.

135 Vattimo, Gianni, Etica de la interpretacion, Barcelona, Paidés, 1991, pp. 9y ss.

136 Vattimo, Gianni, Creer que se cree, Argentina, Paidos, 1996, pp. 11 y ss.
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En fin, Vattimo es uno de los hermeneutas de gran talante en el pano-
rama interpretativo contemporaneo. Serd interesante aplicar su tejido cate-
gorial al discurso juridico.

Volviendo al campo estricto del derecho, vemos que en los siglos XIX y
XX, y aun en el XXI, las teorias juridicas se debaten en una ardua polémica
—o fructifero didlogo?— entre el positivismo, la hermenéutica, el marxis-
mo, la posmodernidad relativista y el naturalismo. Ya hemos hablado de la
jushermenéutica estableciendo un recorrido desde los juristas romanos al
gran jurista de Camerino: Emilio Betti. ;Qué ha sido del positivismo, del
naturalismo, del marxismo y de la posmodernidad relativista? De forma u
otra, las cuatro corrientes de pensamiento proponen una teoria de la inter-
pretacion, es decir, un corpus hermenéutico. Comencemos con el positivismo.

El positivismo juridico es, sin duda, una corriente hegemonica en el
ambito de producciéon de conceptos, principios metodologicos, soportes
conceptuales y postulaciones cognoscitivas. Sus antecedentes historicos en
la primera modernidad se remontan al pensamiento de Nicolds Maquia-
velo (1469-1527), quien ha sido uno de los primeros en establecer no sélo
la separacion entre derecho y moral, sino en concebir la actividad juridi-
ca orientada esencialmente a la coaccién;'® contintia con Thomas Hob-
bes (1588-1679); hace suya la tesis de Christian Thomasio (1655-1728) y
Emmanuel Kant (1724-1804), de establecer la disociacién entre el derecho
y la moral, fundamentando sus posiciones doctrinales en la jurisprudencia
inglesa utilitarista del siglo XIX —James Mill (1773-1836), John Stuart Mill
(1806-1873), Jeremy Bentham (1748-1832) y John Austin (1790-1859)—; en
la escuela francesa de la exégesis —Delvincourt, Proudhon, Toullier, Melvi-
lle, Duranton, Aubry, Rau, Marcade, Laurent, Troplong, etcétera—; en la
era decimonoénica y en el siglo XX en la obra de Herbert Hart, Norberto
Bobbio, Joseph Raz, Ernesto Garzon Valdés, Eugenio Bulygin, Carlos Al-
chourron, Manuel Atienza y otros.

Sus tesis basicas se resumen de la siguiente manera: 1) El papel hege-
monico asignado al legislador en la construccion de derecho, traducido en
el dogma de la omnipotencia del legislador. La mayor parte de los iusposi-
tivistas de la modernidad intermedia —Escuela Utilitaria inglesa, corriente
Exegética francesa— y contemporanecos, de Kelsen a Hart, asi lo conciben;
2) La tajante disociaciéon entre derecho y moral: de Maquiavelo a Joseph
Raz;de Thomasio a Elias Diaz; de Kanta Hart; 3) La abrupta separacion en-
tre derecho y ontologia, entendiendo esta ultima como la aproximacion
del estudio del ser: de John Austin a Hans Kelsen; 4) El alejamiento entre

187 Maquiavelo, Nicolas, £l Principe, Espana, Alianza, 2022, pp. 43 y ss.
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derecho y axiologia; 5) La creencia segin la cual no existe mas derecho
que el positivo; 6) La concepcion estatista del derecho, en la que sélo es
derecho el establecido por el Estado; 7) El respeto absoluto a la autoridad
estatal; 8) El apoyo a la interpretacion de la ley fundada en la intencion del
legislador; 9) El primado de la coaccidn, la prioridad de la ley y el predo-
minio de las normas juridicas en tanto estructura de mandato; 10) La idea
de la obediencia incondicional al derecho impuesto por el aparato estatal;
11) El apoyo a la univocidad, al absolutismo y a la coherencia absoluta del
derecho; 12) La tesis de que el derecho constituye una teoria imperativa,
y 13) La idea de que la interpretacion juridica se reduce a reproducir el
derecho preexistente, es decir, a declarar la voluntad del legislador que ha
establecido las normas.

La corriente juspositivista es clasica en la medida en que constituye una
teoria especifica del derecho. ;Cudles son las caracteristicas de su propuesta?

a) En una primera instancia, se trata de una posicion literalista del dis-
curso juridico, establecido por el legislador y aplicado por los jueces
y magistrados.

b) Oposicion radical a las disposiciones interpretacionales de corte meta-
forico y alegorico, tan peculiares de la posmodernidad juridica, criti-
cando, asimismo, a las posturas relativistas de la Escuela Juridica Feno-
menologica y a las teorias heideggerianas, gadamerianas y bettianas.

c) Tendencia a establecer interpretaciones metonimicas, cientificistas
y absolutistas, tipicas de las ciencias exactas y de las ciencias de la
naturaleza. Los positivistas se caracterizan por establecer el primado
del objetivismo, en la btsqueda del significado en la interpretacion.
Es decir, la jerarquia de la explicaciéon por encima de la compren-
sion, de la condensacion arriba del desplazamiento y de la necesidad
priorizando el desco.

En el momento actual, la orientacion juspositivista ocupa un lugar cen-
tral en el quehacer juridico, constituyendo una corriente de pensamiento
de alto grado epistémico. Quiza algunos positivistas no acepten la acufia-
cién de literalistas. Aqui entendemos tal denominacion en la medida en que
se trata de sujetos orientados a la construccion, a la produccién y al disefio
del acontecer interpretativo.

Otra corriente juridica en sentido laxo, débil o fragil la constituye el jus-
marxismo. Es una de las tendencias mas importantes en el analisis del dere-
cho; en Estados Unidos, representada por algunos miembros del grupo Cri-
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tical Legal Studies;'*® en Espana, por el Colectivo de Juan Ramén Capella'® y

Nicolas Calera;'" en Argentina, por la agrupacién conducida por Enrique
Mari y el jurista Carcova, etcétera. En México ocupa un importante sitio a
través del grupo de Oscar Correas y la revista Critica Juridica. En ese sentido,
se ubica dentro de la idea del caracter clasista del derecho, en la importan-
cia del analisis de la estructura ideologica, el papel de la alienacion y la co-
sificacion, y el supuesto de concebir al derecho como la voluntad de la clase
dominante erigida en ley. Es necesario sefialar que en el derecho soviético,
Vishinsky y otros no aceptaron la idea de hermenéutica y adoptaron de ma-
nera dogmatica el materialismo dialéctico estaliniano, sepultando el saber
de Hermes junto a diversas teorias burguesas, supuestamente enemigas del
proletariado y del socialismo. Sin embargo, otras concepciones marxistas
menos dogmaticas —la Escuela de Frankfurt, por citar un ejemplo— la vi-
sualizaron con simpatia.

Una corriente juridica mas, relevante la constituye el jusnaturalismo o
derecho natural. Esta tendencia historicamente arranca desde Aristoteles,
Tomas de Aquino y Cayetano, teniendo en la modernidad una marcada
presencia. Actualmente, ha tenido un crecimiento significativo en Espa-
na por medio de juristas del tipo de Javier Hervada,'"! Jesus Ballesteros,'*?
Francisco Carpintero Benitez;'*® en Italia, a través del grupo organizado
por Sergio Cotta, y en Inglaterra, en la personalidad de John Finnis.'**

Hemos expuesto, a lo largo y ancho de este trabajo algunas tesis del
derecho natural cuando se ha abordado el pensamiento aristotélico, a la
patristica y algunos exponentes del derecho medieval, Tomas de Aquino,
etcétera. Sus tesis centrales giran alrededor del nexo entre derecho y moral,
derecho y axiologia, derecho y ontologia, el papel de la naturaleza humana
dentro del campo del derecho, etcétera. LLa hermenéutica del derecho natu-

138 Altman, Andrew, Critical Legal Studies, Nucva Jersey, University of Princeton, 1990, pp.
7y ss.

139 Capella, Juan Ramén, Fruta prohibida. Una aproximacion histérico-teorética al estudio del dere-
cho y del estado, Madrid, Trotta, 2008, pp. 17 y ss.

140 Loépez Calera, Nicolas, 1o, el Estado, Madrid, Trotta, 1992, pp. 11-44.

M1 Hervada, Javier, Introduccion critica al derecho natural, Pamplona, Ediciones Universidad
de Navarra. EUNSA, 2001, pp. 20 y ss.

42 Ballesteros, Jests, Sobre el sentido del derecho. Introduccion a la filosofia juridica, Madrid, Tec-
nos, 2001, pp. 17 y ss.

143 Carpintero Benitez, Francisco, Historia del derecho natural, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 1999, pp. 11 y ss.

" Finnis, John, Natural Law y Natural Rights, Gran Brelaiia, Oxford, Oxford University
Press, 2011, pp. 3y ss.
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ral es una de las principales corrientes de pensamiento en el discurso actual
del derecho. Existe en su seno una simpatia y proximidad con la hermenéu-
tica en sentido estricto, y la mayor parte de ellos concibe al derecho como
un ejercicio de interpretaciéon concreto en una situacion especifica determi-
nada. Es decir, en sentido laxo, hay una aceptacion implicita y explicita del
acontecer interpretacional.

La corriente posmoderna del derecho esta representada por Francois
Ost en Bélgica,'” Antony Carti en Inglaterra,'*® Cornell Drucilla'*” y Dou-
zinas Costas'*® en Estados Unidos, ademas de un grupo significativo de ju-
ristas franceses, que giran en torno de Jacques Derrida'*® y del legendario
Michel Foucault." Sus tesis centrales orbitan alrededor de la deconstruc-
cion del discurso juridico, la ausencia de referencia, esencia y sustancia, a
la pertinencia del fragmento y de la ambigtiedad, la fragilidad de la nociéon
de naturaleza humana, la adhesion al rizoma y al método genealdgico y
arqueologico, y la proliferacion de las ideas relativistas con relacion al de-
recho. Es la tendencia equivoca mas famosa del derecho contemporaneo,
constituida por juristas cuestionadores de la ontologia, la moral, la axiologia
y la antropologia. Algunos ide6logos de esta tendencia han cuestionado la
hermenéutica en sentido estricto —Jean Baudrillard y Gilles Deleuze, por
ejemplo—, criticando la propia idea de interpretacion. Sin embargo, en el
ambito de la nterpretatio, es decir, de basqueda del significado de un enun-
ciado, existe un proceso de hermeneutizacion en su discurso, cuyas caracte-
risticas esenciales son las siguientes:

a) Se trata de una interpretacion de factura relativista, donde predomi-
na el subjetivismo, la metaforicidad, la alegoria y el contenido sintag-
matico de su discurso.

b) Es una interpretacion cuestionadora del método y de los dispositivos
de epistemologizacion del hecho juridico.

¢) Esuna interpretacion que supuestamente pretende situarse mas alla
de la explicacion y de la comprension.

5 Ogt, Francois, “El reflejo del derecho en la literatura”, Cuadernos de Filosofia del Derecho,
nam. 29, Alicante, 2006, pp. 333-348

46 Carti, Antony, Philosophy of International Law, Edimburgo, Edinburgh University Press,
2007, pp. 1-25.

"7 Drucilla, Cornel et al., Deconstruction and The Posibility of Justice, Nueva York, Routledge,
1992, pp. 68 y ss.

M8 Douzinas, Costas et al., Postmodern Jurisprudence, Nueva York, Routledge, 1991, pp. 3y ss.

149 Derrida, Jacques, Espectros de Marx, Madrid, Trotta, 1998, pp. 11 y ss.

150 Foucault, Michel, La verdad y sus_formas juridicas, Madrid, Gedisa, 1996, pp. 13y ss.
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En sintesis, la posmodernidad se basa en las propuestas de los sofis-
tas, los cinicos, los hedonistas, los conceptualistas y en diversas posturas de
facturas nihilistas y existencialistas. Su tejido interpretacional es aforistico,
fragmentario y subjetivista, predominando la llamada interpretacion infi-
nita, la mayor parte de las veces intangible, inacabable e inabordable. No
obstante, esta orientacion ha tenido un desarrollo enorme en las principales
universidades europeas, y muy especialmente en Estados Unidos, configu-
rando una Hermeneia de gran alcance en el ambito jurisprudencial.

Tal como hemos visto, la hermenéutica juridica ha tenido un largo ca-
mino desde la antigua Grecia hasta la actualidad. Todo esto me ha llevado
a considerar al jurista como un animal hermenéutico —desde los juriscon-
sultos de la Roma preclasica a los abogados posmodernos— que trata de
comprender su entorno, su especificidad y su contexto. Me da la impresion
de que tal hermenéutica juridica ha cumplido un altisimo papel en la confi-
guracion del derecho como ciencia, proporcionando no sélo un entramado
conceptual de trascendencia, sino un método capaz de orientarnos en el
complejo panorama de la justicia y de la injusticia en la historia humana.

Iendencias y estado actual de la hermenéutica

Ya para concluir enumeraré¢, a manera de recoleccion, las ideas centrales:

a) He mencionado en este capitulo las principales tendencias de la her-
menéutica juridica en la coyuntura presente. En la cultura europea, la
Escuela de Heidelberg representada por Hans Georg Gadamer, yla Es-
cuela de Paris hegemonizada por Paul Ricoeur son, en la coyuntura
actual, las de mayor presencia en los ambitos académico e intelectual.

b) En el ambito estrictamente juridico, la Escuela italiana de Emilio
Betti es la que ha abordado, desde el punto de vista del derecho, de
manera mas acabada y completa los grandes problemas de nuestra
disciplina. Sin embargo, no se gener6 una auténtica escuela neobet-
tiana posterior a la desaparicion del ilustre jurista en 1968. Han pa-
sado mas de cincuenta afios de ausencia del notable hermeneuta de
Camerino y no se ha configurado una corriente de pensamiento que
continte sus ideas y propuestas.

c) El auge del positivismo, de la analitica, del pospositivismo y de la
postanalitica en los aflos mas recientes gener6, de una forma u otra,
un cierto ambiente anti-hermenéutico —en sentido estricto— en al-
gunos centros académicos, esto debido al predominio del método ra-
cionalista, conceptualista, objetivista y cientificista, orientado hacia
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las ciencias exactas y de la naturaleza, y en particular hacia el mode-
lo de la fisica y las matematicas.

d) El predominio del relativismo en las ciencias sociales y en la filosofia
orill6 a un crecimiento de las posturas equivocistas —la deconstruc-
cion derridiana, la genealogia foucaultiana, el rizoma deleuziano,
etcétera— configurando, en algunos sectores de la academia juri-
dica, un climax aparentemente anti-interpretacional, que podemos
denominar “posmodernidad del estudio del derecho”.

III. RECOLECCION

Quisié¢ramos finalizar este capitulo senalando algunos puntos de vista. En
primer lugar, resaltar la importancia que tiene la hermenéutica al interior
de la teoria, el método y la técnica, no solo del derecho, sino de la filosofia
del derecho. En segundo lugar, remarcar la importancia de la hermenéutica
en al quehacer juridico en todos sus ambitos e instancias. A nuestro juicio, si
un abogado carece de talante hermenéutico, tendrd problemas capitales en
el desarrollo de su profesion. Y, en Gltimo lugar, la necesidad de comprender
la historicidad de la hermenéutica es una tarea ineludible, si en realidad
pretendemos conocer la esencia y la idea del derecho mismo.
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CAPITULO TERCERO

LA ONTOLOGIA Y LA HERMENEUTICA JURIDICA

1. INTRODUCCION

La importancia de la ontologia es cardinal para humanizar el derecho. Di-
ficilmente podriamos hablar de su ausencia en una ciencia del derecho, una
justilosofia y una sociologia juridica prudencial y fronteriza. Por eso estudia-
mos el nexo existente entre la ontologia y la jushermenéutica. La perspectiva
tedrica se ubica al interior de la hermenéutica juridica en tanto teoria y mé-
todo de la interpretacion, centrada en el texto, en el mundo y en la realidad
juridica, con el proposito de ubicarla en su contexto y poder recontextuali-
zarlo.! De hecho, Mauricio Beuchot, un destacado hermeneuta mexicano, ha
desarrollado de manera creativa esta propuesta en algunos textos,” pues ha
reflexionado sobre esta tematica.’ Por nuestra parte, nos parece sumamen-
te interesante esta linea de investigacion,* pues desarrolla ideas innovadoras
de importancia central en el mundo actual.” Es conocido que la ontologia
ha recibido diversos cuestionamientos por parte del neopositivismo,” y en
particular de los formalismos,” asi como de algunos autores posmodernos,?
y de manera directa por el jusrelativismo.” Nos esforzaremos por indicar la

' Beuchot, Mauricio, La hermenéutica analdgica y la filosofia del derecho, México, Universidad

Auténoma de San Luis Potosi, 2007, pp. 103-158.

2 Beuchot, Mauricio, Hermenéutica analdgica, ontologia y mundo actual, México, Démeter
Ediciones, 2013, pp. 120-135.

% Beuchot, Mauricio, Hermenéutica analdgica y ontologia, México, CIDHEM, 2018, pp. 15-64.

* Beuchot, Mauricio y Conde, Napoleén, Hermenéutica analdgica y derecho desde una perspec-
twa trdgica, México, Jus, 2010, pp. 202-287.

> Beuchot, Mauricio, Hermenéutica analdgica, simbolo y ontologia, México, Universidad Au-
ténoma del Estado de México, 2010, pp. 120-136.

b Ayer, Alfred, El positivismo ligico, México, Fondo de Cultura Econémica, 1986, pp. 59-88.

7 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, México, Porraa, 2011, pp. 15-70.

8 Lipovetsky, Gilles, La era del vacio, Madrid, Anagrama, 2003, pp. 199-222.

9 Carti, Antony, Philosophy of International Law, Edimburgo, Edinburgh University Press,

2007, pp. 1-25.
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relevancia que tiene la ontologia en el derecho contemporaneo, pues consi-
dero primordial la existencia de su legado tedrico y practico, en la coyuntura
presente, caracterizada por un exceso de tendencias normativistas y por la
proliferacién de corrientes subjetivistas. Asimismo, nos parece que es nece-
sario reivindicar el pensamiento ontologico, para evitar los absolutismos y
los equivocismos tan en boga en nuestra profesion juridica. En ese sentido,
el objetivo del ensayo consiste en senalar las posibilidades de una ontologia
orientada hacia el derecho desde una perspectiva hermenéutica.

II. DESARROLLO

A nuestro juicio, la ontologia es imprescindible para conocer en profundidad
la teoria del derecho, ya que nos permite distanciarnos de las posturas me-
canicistas e instrumentales que han negado la importancia de la hermenéu-
tica juridica. La ontologia es la ciencia del ser en si, es decir, es el ser Gltimo
del que derivan los entes. Filosofos del tipo de Christian Wolf"’ y Nicolai
Hartmann,'" han configurado un conjunto de plataformas metodologicas
orientadas a afirmar lo que el ente es y lo que se dice acerca de lo que el
ente es. Martin Heidegger'? ha vinculado a la ontologia con la doctrina del
ser, y de manera especial con la filosofia, la hermenéutica, la facticidad y
la fenomenologia. De hecho, en la primera parte del Informe Natorp subraya
que la filosofia es hermenéutica filosofica de la facticidad; dice: “Ontologia y
filosofia deben ser reconducidas a la Unidad Originaria del problema de la
facticidad y por consiguiente deben ser comprendidas como expresiones de
la investigacion fundamental, investigaciéon que puede definirse como her-
menéutica fenomenoldgica de la facticidad”.!

La facticidad es una de las dimensiones del Dasein en tanto ser en el
mundo, y es el hecho de estar arrojado entre las cosas y situaciones. Lo
que pretende Heidegger es una fundamentaciéon ontologica y no éntica de
la ontologia. El uso del indicador ontologia para Heidegger es ajeno a la
denominaciéon que se le ha asignado en la modernidad y en la época con-
temporanea, desde Rudolf Glocenius y Abraham Calovius en el siglo XVII,

10 Wolf, Christian, Erste Philosophie oder Ontologie, edicion bilingiie, trad. y edicion de Dirk

Effertz, Hamburgo, Meiner, 2005, pp. 51-60.
1

12

Hartmann, Nicolai, Ontologia, México, Fondo de Cultura Econémica, 1986, pp. 1-60.
Heidegger, Martin, Ontologia: hermenéutica de la facticidad, Madrid, Alianza Editorial,

2008, pp. 17-21.
13

p- 47.

Heidegger, Martin, Interpretaciones fenomenoligicas sobre Aristételes, Madrid, Trotta, 2002,
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Wolff en el XVIII, Luigi Taparelli en el XIX y Martin Grabmann, Edmund
Husserl, Ernest Nagel, James Feibleman y Willard Quine en la centuria pa-
sada. Para Heidegger, la ontologia es distante de una propuesta positivista,
analitica y racionalista, ya que significa “pensamiento del ser”,'* y la “feno-
menologia y la hermenéutica también incluye la ontologia”."” Se propone,
como vemos, desligar al ser de la economia, el tejido societal y la politica
para refugiarse en el arte y en la poesia. Tema que es importante, pero ex-
cluye los conflictos sociales para caer de bruces en una concepciéon equivo-
cista del ser y de la ontologia. Hans Georg Gadamer plantea que el ser se
da en el lenguaje, a diferencia de Heidegger, que ubica el ser en el lenguaje
de la poesia. El supone que el ser se da en la conversacion y en el didlogo.'®
Asi las cosas, Heidegger y Gadamer adoptan una posiciéon equivocista en
relacion con la ontologia y el ser.

Por otro lado, Alain Badiou propone una ontologia matematica basada
en la idea de que el uno no es y lo multiple es. Asi, establece una demarca-
cién frente a la ontologia de la representacion para refugiarse en las mate-
maticas, y declara que inicamente ahi se ubica la ontologia en tanto ciencia
del ser. Todo esto lo lleva a ubicar a la matematica como una region del
pensar:

...]Ja matematica posee la virtud de no presentar ninguna interpretaciéon. En
ella lo real no se muestra en funcién del relieve de las interpretaciones dispa-
res. Se demuestra como algo carente de sentido. De ahi que en el momento
en que la matematica se gira sobre su propio pensamiento, logre poner al des-
nudo los conflictos de existencia; de ahi también que nos haga pensar que toda
aprehension del ser, por lo que hace a la existencia, una decisiéon que orienta
decisivamente, sin garantia ni arbitraje al pensamiento.!’

De esta manera, adopta una posiciéon univoca en relacion con el ser 'y
la ontologia. Igual acontece con el filésofo argentino Mario Bunge al pre-
tender construir una ontologia basada en el positivismo, el cientificismo y el
fisicalismo, tratando de disefiar una propuesta matematica formalizada. La
cuestion es que las matematicas no necesariamente guardan relacion con la
experiencia vital, el mundo concreto y la realidad objetiva, sino con objetos
ideales o constructos.'® Su ontologia no estudia la cuestion del ser, la nada,

" Heidegger, Martin, Ontologia: hermenéutica de la facticidad, cit., p. 17.

15

Idem.
16 Gadamer, Hans Georg, La actualidad de lo bello, Madrid, Paidés, 2000, pp. 33 y 34.
Badiou, Alain, Breve tratado de ontologia transitoria, Barcelona, Gedisa, 2002, pp. 49 y 50.
Bunge, Mario, Ontologia I, El moblaje del mundo, Barcelona, Gedisa, 2011, pp. 25-52.
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el devenir y los seres espirituales, sino que es una ciencia que aborda la cosa,
los universales, la sistémica, las clases naturales, el azar, la mente, el espacio
y la probabilidad. Otro punto de vista sobre la ontologia se encuentra en W.
V. O. Quine, quien ha adoptado una posicioén relativista; para él, “especifi-
car el universo de una teoria sélo tiene sentido relativamente a alguna teoria
de fondo y sélo relativamente a una elecciéon de un manual de traduccion de
una teoria a otra”.'” Esto implica que no es posible una “ontologia” absolu-
ta que nos sefale cuales son los objetos existentes en el universo; la palabra
ontologia solo tiene sentido al interior de una teoria determinada; es decir,
solo hay ontologia de una teoria especifica. En otra arista, el hermencuta
italiano Gianni Vattimo defiende una posicién equivocista al sostener una
vision ontologica fragil y endeble, esto es, no fuerte ni absolutista,” mas
vinculada al ser y a la interpretacion. Por eso ha denominado su filosofia,
pensamiento débil. Como se puede constatar, existen diversidad de posturas so-
bre el tema. En cambio, la ontologia analbgica trata de evitar las posiciones
univocas y equivocas. Sobre esto, Beuchot indica:

Por lo pronto una ontologia analégica es menos pretensiosa que una ontolo-
gia univoca, pero mas que una ontologia equivoca. Esta pues, dentro de esa
pugna clara contra el univocismo que se ve en la actualidad en todos los fren-
tes. Pero es conveniente poner diques, limites a la avalancha equivocista que

se ha desatado en la actualidad.?'

Asi las cosas, nos damos cuenta de que hay posturas univocistas que pri-
vilegian la univocidad del ser, y tendencias equivocistas que perfilan la me-
taforicidad del ser. Tal idea nos podra ser muy ttil en la ontologia juridica.

La ontologia juridica tiene diversas interpretaciones. La nuestra es ana-
logica y hermenéutica, pues es aquel saber que trata de captar el ser real,
asi como sus propiedades fundamentales, refiriéndolo a la situacion del ser
humano, captando su esencia, sus maximas posibilidades y potencialidades
y su delimitacion fronteriza. Nuestra pretension ha sido captar el objeto ju-
ridico, o sea, un corpus normativo, una serie de principios, la idea de justicia
y equidad, la conexioén entre derecho y moral, la conducta de los seres hu-
manos y las instituciones, la decision tomada por los actores juridicos, la jus-
tificacion de las acciones deontoldgicas, los criterios resolutivos de intereses
publicos y privados, la busqueda del bien comtn y otras cosas semejantes.

19 Quine, Willard Van Orman, “Relatividad ontolégica”, en La relatividad ontoldgica y otros
ensayos, Madrid, Tecnos, 1974, p. 76.
20 Vattimo, Gianni, Adiés a la verdad, Madrid, Gedisa, 2010, pp- 21-62.

2 Beuchot, Mauricio, Hermenéutica analdgica y ontologia, cit., pp. 15 v ss.
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Otra orientacion es la normativista, que sélo se ocupa de las “normas
juridicas como objeto de la ciencia del derecho”.?” En tal pretension forma-
lista, hegemonizada por Hans Kelsen, no puede haber ninguna ontologia,
porque reduce el derecho a simples reglas, olvidando la justificacion, la fun-
damentacion, la persona, los valores y el bienestar de la comunidad. Esto es
lo que podriamos llamar una dimension univocista del derecho.

Un siguiente tipo de ontologia juridica o que se reclama de tal denomi-
nacion es aquella que trata de asignarle al derecho un contenido relativista.
Se trata de la concepciéon posmoderna del derecho. Desde una perspectiva
analogica, el derecho es una realidad que tiene un ser que le es propio, una
esencia determinada. Trataremos de explicarnos. En sintesis, el ser del de-
recho abarca los siguientes puntos:

Tenemos el ser de los individuos divididos en clases sociales. Son los
sujetos humanos que habitan en un modo de produccién especificamente
determinado. Esto abarca a los operadores juridicos del Estado y a la po-
blacion en general. De esta manera, nos damos cuenta de que es inviable
un derecho que prescinda del ser de las personas, pues lo mas importante
es la condicion humana. Este criterio ontologico incluye al ser de la forma-
cion social, la existencia completa de los entes corpéreos que integran una
sociedad. Es el ser social del derecho que incluye el conjunto de condiciones
materiales de vida, el conglomerado de condiciones de existencia y la forma
en como los hombres satisfacen sus necesidades vitales. El ser es una cuali-
dad fundamental de la realidad concreta. Es la que nos hace ver que algo
es realidad, es decir, diametralmente opuesto a la nada. Este punto designa
a los sujetos sociales en toda su complejidad. Nos recuerda que el aspecto
fundamental del derecho esta constituido por entes de carne y hueso, con
expectativas y aspiraciones diversas. En pocas palabras, es la vida humana
en sociedad sujeta al derecho estatal y al derecho no estatal. Es una primera
condicién ontoldgica. Se trata de una ontologia que mire hacia el derecho,
incluyendo las ciencias sociales, mediante el nexo entre la relacion y la sus-
tancia, el sentido y la referencia, la identidad y la diferencia y el ser y la
conciencia. No se reduce a la normatividad coactiva del monismo juridico,
sino que incluye la diversidad y el principio de reciprocidad del juspluralis-
mo. Va mas alla de ubicar al ser, en el sentido de la copula o en el llamado
existenciario, asi como de la correlacién mecanica entre el ser entendido
Unicamente como materia y la conciencia como espiritu. La cuestion es pre-
guntarnos sobre el ser de lo juridico, esto es, qué determinado tipo de ser es.
Ello implica conocer su esencia y colocar su insercion en la realidad, lo que

22 Kelsen, Hans, op. cit., p. 83.
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implica conocer lo que es y lo que no es. Para nosotros tiene que ver con el
ideal juridico y con la vida humana, y eso requiere justificaciéon, sentido y
valoracion. En esa ruta, enfocamos el ser del derecho, el cual tiene que ver
con personas concretas. Por lo pronto, prescindiremos del ser en su conno-
tacion gramatical, etimologica y filologica, de su contenido existencialista,
de su dispositivo cientificista y debilista, y de su relaciéon con la estructura
material, para avocarnos a la especificidad de lo juridico; para ello, tratamos
de adoptar una modalidad consistente, que pueda interpretar coherente-
mente la frecuente inconsistencia de la idea ontologica del derecho.

Ademas, se ubica el papel de las modalidades de uso y de algunas cos-
tumbres. Es la forma de vida de los grupos indigenas y de los ciudadanos
que establecen formas de convivencia comunitaria. En el caso del plura-
lismo juridico, designa la posibilidad de otras fuentes del derecho diferen-
tes a la ley positiva, la cual tiene como base convenciones, singularidades,
conductas y habitos diferentes a la normatividad estatal. La convencion en
tanto uso societal del pluralismo juridico es la conducta socialmente obli-
gatoria, la cual no esta amparada por una sancion, pero si cuestionada al
interior de la colectividad.* Por otro lado, la costumbre es un habito que
carece de obligacién, y, en consecuencia, no tiene la posibilidad de repro-
bacion en la realizacion de una trasgresion; es una especie de conducta de
la comunidad o de accién de las masas, sin basarse en una norma estatal.?!

Después existe la cuestion de lo legal y de lo ilegal. Esto significa que
es importante profundizar en el principio de legalidad e ilegalidad en el de-
recho positivo. Para este modelo, lo legal se reduce a lo establecido por la
normatividad y sancionado por los tribunales.”® Se relaciona con lo licito y
lo ilicito, lo obligatorio y lo permitido y lo valido y lo invalido. No obstante
nuestra filiaciéon no formalista, reconocemos la importancia de este aparta-
do. Este aspecto forma parte de la ontologia juridica, porque tiene que ver
con la esencia del derecho. Sobre esto, Norberto Bobbio indica que lo cen-
tral para el derecho es su positividad, incluso lo justo se define en funciéon de
lo legal, pues implica su normatividad y su inclusion en el texto institucio-
nal. “El derecho positivo por el solo hecho de ser positivo es justo”.?® Por lo
pronto, nos guste o no, el ser del derecho, aunque sea el derecho positivo o
el llamado derecho burgués, se vincula con la legalidad.

A continuacion, se tiene al tejido de lo pertinente y lo impertinente para
una comunidad determinada de manera externa a la legalidad burguesa y

23 Weber, Max, FEconomia y sociedad, México, Fondo de Cultura Econémica, 1984, p. 258.

2 Idem.

25 Kelsen, Hans, op. cit., pp. 15y ss.

26" Bobbio, Norberto, Ll positivismo juridico, Madrid, Debate, 1992, p. 47.
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al propio estado. Aqui se refiere al derecho de lo comun, o nomos de la es-
tructura comunitaria. Nos referimos a aquel evento societal vinculado con
la lucha de clases y la organizacion colectiva, en el que se genera un conjun-
to de acontecimientos con el propésito de otorgar significado al corpus politi-
co, econémico e ideolbgico de una poblacion histéricamente condicionada.
Es un derecho centrado en la comunidad, y de manera mas concreta en la
masa popular, como criterio central de toda convivencia, reglamentacion
y reciprocidad. Es necesaria una ontologia juridica de nuevo tipo, que se
pregunte por otras formas de juridicidad, en la que el sentido y la referencia
se ubiquen en el demos como instrumento central de un nuevo derecho.””
El tejido comunal es ontologico y analdgico. Es ontologico en la medida
en que responde a la condicién humana y analédgica, en el sentido iconico;
ontologico porque responde a la pregunta sobre el ser; analogico, porque
es proporcional, y juridico porque se vincula con la equidad. Beuchot dice:

Muchos saberes niegan la ontologia, se rechaza de manera total, pero hay
una ontologia sobrepoblada en nuestros discursos; hay una sobrepoblacion
ontolégica en nuestras historias, es la historia, lo cual se ve al analizar, el
hecho histérico. Pues bien, el ente es andlogo, analdgico, y asi ha de ser la
interpretacion que le conviene, nuestra interpretacion. La analogia exige dis-
tincién, diferenciacién, matizacién.?®

En esta linea, el nomos de lo comtn responde a la esencia del derecho
porque es analogo, diagramatico y analogico.

Luego se tiene el ser de los horizontes normativos en articulaciéon con
la legalidad impuesta por la forma estatal. No podemos negar que el de-
recho esta integrado por un universo normativo. La ontologia juridica de
Luis Recaséns Siches asi lo considera, aunque también toma en cuenta la
estructura valorativa.? Sucede lo mismo con Carlos Cossio, quien sostiene
la importancia del tejido normativo, ya que conceptualiza la conducta en
interferencia intersubjetiva, aunque también es importante la accion y el
acto humano, los actos de fuerza, la presencia de la libertad y la imputacion
de sanciones.™

27 Rivera Lugo, Carlos, iNi una vida mds para el derecho!, México, Universidad Auténoma de

San Luis Potosi, 2014, pp. 163-185.
28

p- 85.
29 Recaséns Siches, Luis, Introduccion al estudio del derecho, México, Porrta, 1997, pp- 83-97.

Beuchot, Mauricio, Hermenéutica analdgica y del umbral, Salamanca, San Esteban, 2003,

30" Cossio, Carlos, La teoria egoldgica del derecho v el concepto juridico de libertad, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1964, pp. 19 y ss.
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Después observamos el papel de la ontologia del derecho enlazada con
la jusegologia. Se refiere a la egologizacién del derecho entendido el voca-
blo “ego”, no en el sentido husserliano, del “ego” cognoscente, sino en el
sentido de un “yo” factico y praxico.”" Esta egologizacion del logos juridico,
y, en consecuencia, del ser juridico, es fundamental en una caracterizacién
ontologica. El autor fundamental en esta propuesta es el jurista argentino
Carlos Cossio, quien adopta la fenomenologia husserliana para disenar su
ontologia juridica.”? En esa ruta, el logos se integra al ser del derecho. Esto
significa que el jurista debe conocer su camino, su experiencia, el si mismo,
lo que hace y es, el propio sujeto en su devenir. De esta manera, su pensa-
miento es ontolégico, ya que la inmanencia inicial del juzgador pertenece al
ser de la descripcion fenomenologica.

Asi, la instauracion judicial de la sentencia implica una conducta llena
de significado, ya que observa al derecho, no en calidad de finito y acabado,
sino en tanto “vida humana viviente”. Retoma la fenomenologia en tanto
sabiduria de los fendmenos. Su teoria juridica implica la egolizacién del lo-
gos juridico, como la egolizacion del ser juridico, pensando en la correspon-
sabilidad fenoménica entre el logos y el ser. El ego que se aborda es el ego
significativo de la accidén; para referirse a la actuacion concreta del fiscal,
el juez o el legislador que interviene en la realidad. Asi, la egologia dota de
sentido al comportamiento del actor juridico, y mediante la fenomenaliza-
ci6n, como proceder del ser del derecho, encuentra su logica deontologica.
La propuesta de una ontologia juridica basada en la ontologia regional de
Husserl es una de las contribuciones de la teoria juridica latinoamericana
de mayor presencia en la pasada centuria.

Luego tenemos la corresponsabilidad entre el ser del derecho y la reali-
dad. Esta ubicado en la superestructura en tanto representacion espiritual,
y a la estructura como base econémica. En ese sendero, responde a los in-
tereses economicos, politicos y sociales del grupo en el poder. El derecho no
puede explicarse fuera de la produccion material. La Constitucion, las leyes,
la jurisprudencia, los reglamentos son disenados y elaborados por la clase
social que controla los medios de produccion, las mercancias y el excedente
de la fuerza de trabajo. Por ello, el derecho “es un sistema de relaciones so-
ciales, o bien que se trata de un orden social determinado”.”* Una ontologia
analogica debera reconocer esta tesis, ya que el derecho es un tejido de vin-

SV Ibidem, p. 24.
32
33

p. 48.

Clossio, Carlos, Teoria de la verdad juridica, Buenos Aires, Losada, 1954, pp. 188 y ss.
Stucka, Peteris, La funcién revolucionaria del derecho y del estado, Barcelona, Peninsula, 1974,
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culos societales ligado estrechamente a las relaciones de produccion; forma
parte de la realidad concreta.

En cambio, el jurista mexicano ya fallecido Eduardo Garcia Maynez ve
al derecho como objeto ideal separado del mundo social, fundamenta erré-
neamente la logica juridica en una jusontologia y ve al derecho como nor-
ma, y secundariamente como valores, y no como vida o mundo concreto, es
decir, como derecho formalmente valido (vision dogmatica), derecho intrin-
secamente valido (vision filoséfica) y derecho positivo (vision socioldgica).®*
Adopta, como se observa, una posicion antirrealista. Un horizonte realista
del derecho supone que la realidad del derecho positivo existe indepen-
dientemente de nuestra conciencia. Este realismo se nutre de la totalidad,
la verdad, el fundamento, la realidad, la objetividad, los hechos, las inter-
pretaciones y la dimension econémica, politica y social. Es realista, porque
se opone al antirrealismo, parte de la realidad entendida como el mundo,
contexto, y la concreciéon que nos rodea en toda su amplitud y diversidad.
El antirrealismo o realismo relativista es un realismo construido Gnicamente
por las emociones, los sentimientos y la ilusién; es decir, como un constructo
imaginario repleto de fantasia. Su ontologia es matémica o instrumental. Es
entender al derecho como ensuefio o metafora; la Constitucion, como algo
imaginario; la jurisprudencia, como ficcidn; la legislaciéon como mito; el sis-
tema juridico, como entelequia; en pocas palabras, es el sujeto de manera
abstracta e idealista quien construye la realidad juridica. Es ver el derecho
como un objeto ideal, lo cual requiere una ontologia fisicalista o platénica.

La realidad juridica de una sociedad existe independientemente de
nuestras representaciones, descripciones o interpretaciones. El comporta-
miento y la postura ideoldgica y politica de los jueces, legisladores, nota-
rios, fiscales, es una realidad objetiva que no podemos inventar, imaginar o
fantascar. Nuestra realidad demuestra la objetividad econémica, politica,
social, ideologica y ontoldgica que nos rodea. En ese sentido, nuestro siste-
ma de representacion o realismo analdgico nos permite, mediante un ho-
rizonte epistémico, significar la realidad juridica de nuestra sociedad. Esta
idea supone que la actividad de los jueces o magistrados, es decir, el lamado
mundo juridico, el horizonte de las reformas-educativa, fiscal, de teleco-
municaciones, entre otras, existen en parte, al margen de nuestro sistema
de significacion, simbolizacion y representacion. Eso no significa que no
participe el sujeto humano en su construccion y aplicacién, es decir, es algo
objetivo y real, ya que forma parte de la esencia del grupo social dominan-

3 Garcia Maynez, Eduardo, Introduccion al estudio del derecho, México, Porraa, 2002, pp.
115y ss.
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te. La realidad juridica externa —el salario de los ministros de la Suprema
Corte, la corrupcion o transparencia en los tribunales y la bondad o vicio de
los ministerios publicos—, es en parte dependiente e independiente a noso-
tros; dependiente, en la medida en que podemos deconstruir y reconstruir
nuestros marcos conceptuales y participar activamente en tales eventos; por
otro lado, es independiente al sujeto, a la mayoria de la poblacion, pues
constituye algo que esta ahi, puesto y dado, de manera concreta. También
tiene que ver con nuestra praxis, con la actitud que asumamos al respecto.
Asi, vemos que la realidad externa es ontoldgica, los hechos existen y estan
objetivamente situados; ahi estan, delante de nosotros, instalados en la rea-
lidad. Esto significa que hay objetos o dispositivos materiales que no depen-
den de nosotros; sin embargo, existen objetos societales que si dependen de
nosotros. Sobre esto, dice Mauricio Beuchot:

Este realismo, en su cara ontologica, nos hace pensar que existe la realidad,
independientemente de nosotros, de nuestro conocimiento de ella como lo
sostuvieron Aristoteles y Peirce. Pero también en nuestro conocimiento de la
misma interviene en nuestros marcos conceptuales como ha sostenido Put-
nam. Aunque nos parece muy extrema su idea de que la realidad no tiene
ninguna propiedad intrinseca, podemos aceptar que el conocimiento se da en

el encuentro de hombre y mundo.*

Por eso Beuchot plantea la pertinencia del realismo y del giro ontolo-
gico:

Ya se respira en el ambiente un giro ontoldgico, después del giro lingtistico.
Una reivindicacion y vuelta de la metafisica. Ciertamente proposicion a la si-
tuacién postmoderna en la que nos encontrabamos, la cual prohibié todo rea-
lismo y nos dej6 una metafisica débil, que no alcanzaba ni para levantarla ética
o los derechos humanos. Es tiempo ya de cambiar la mirada porque la mis-
ma postmodernidad esta acusando agotamiento, ha llegado a su altimo li-
mite de desgaste.*

Es claro que este realismo en el derecho implica un rescate de la on-
tologia, asi como un ajuste de cuentas, no solo con el univocismo juridico

35 Beuchot, Mauricio y Primero, Luis Eduardo, Perfil de la nueva epistemologia, México,

Publicaciones Académicas, 2012, p. 82.

35 Beuchot, Mauricio, “El nuevo realismo y la hermenéutica analégica. Sintomas de un
giro ontologico”, en Beuchot, Mauricio y Jerez, José Luis, Manifiesto del nuevo realismo analdgico,
Argentina, Circulo Hermenéutico, 2012, p. 31.
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negador por su formalismo explicito de la realidad y de la ontologia,*” sino
también con la posmodernidad juridica,® que ha excluido la fundamen-
tacion, la referencia, la verdad, los hechos y la objetividad. Debido a eso,
coincidimos con el pensador argentino José Luis Jerez, al decir:

La vuelta al realismo, tal como lo hemos dicho al comienzo, no es tanto una
teoria como si un retrato de la actualidad, el cual parece pronunciarse cada
vez con mas fuerza; podemos decir, como una necesidad ética y politica, de
compromiso con nuestro tiempo presente. El realismo no es una teoria epis-
temolodgica; una teoria del conocimiento, como si, un enfoque de caracter on-
tologico, es decir, que demuestra la existencia de una realidad independiente
a nuestras representaciones.39

Y coincidimos plenamente con su reflexion, ya que es pertinente y ne-
cesario un nuevo realismo y un giro ontologico, no sélo en la filosofia, sino
también en el derecho.

A continuacion, esta el ser de la estructura de la normatividad creada
por la comunidad al margen del derecho positivo. Es el caso de las comunas,
las autodefensas en México, asi como las estructuras comunitarias de las et-
nias, los grupos asalariados, explotados, y los indigenas. La nueva ontologia
juridica debera prestar atencién a una nueva manera de configuracion y
ordenamiento normativo que penetra con fuerza en gran parte de los mu-
nicipios, condados, regiones y estados de las diversas formaciones sociales
en el mundo, rebasando los marcos del derecho positivo. Esto tiene que ver
con la idea colectivista de la comuna como dispositivo central de una nor-
matividad nueva, apoyada en la autonomia y en la independencia frente al
Estado y al Gobierno. Es pertinente en el ambito jusontolégico reflexionar
sobre los tejidos normativos, basados en el nomos de lo comtn para visualizar
una alternativa juridica diferente del ser del derecho, en direccién opuesta
al nomos del capital y la democracia representativa.

La experiencia latinoamericana es muy ilustrativa al respecto. En esa
ruta nos preguntamos: ;qué es lo comin? Es claro que lo comn es el espa-
cio geografico de la comunidad, soporte material gestionado por la comu-
nidad mediante normas y reglamentos establecidos anal6gicamente. Tiene

37 Kelsen, Hans, Teoria general de las normas, México, Trillas, 2010, pp. 248-265.

38 Douzinas, Costas ¢! al., Postmodern Furisprudence: The Law of Text in the Texts of Law,
Nueva York, Routledge, 1991, pp. 3y ss.

39 Jerez, José Luis, “Manifiesto del nuevo realismo analégico contextual”, en Beuchot,

Mauricio y Jerez, José Luis, Manifiesto del nuevo realismo analdgico, Argentina, Circulo Herme-
néutico, 2012, pp. 123 y 124.
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que ver con la creaciéon de instituciones autodeterminadas, autogobierno,
procedimientos de autogestion, conservacion de pueblos originarios, etcéte-
ra. Es el caso de los bienes comunales en las etnias, grupos étnicos, indige-
nas y nacionalidades que han luchado por establecer criterios normativos y
tribunales propios en relaciéon con los bienes naturales, los frutos del trabajo,
de la naturaleza, la flora y la fauna, los rios, etcétera. Para una ontologia
del derecho comunitario, es pertinente no reducir tal problematica a una
simple vuelta a un nuevo medio ambiente o ecosistema; tampoco se trata de
un giro naturalizante o de simple retorno a lo singular. Lo fundamental con-
siste en ser un cuestionamiento de las relaciones burguesas de produccion.
Lo comun ha sido una categoria poco estudiada por el ser del derecho. Se
trata de una propiedad que no es ni estatal ni privada, sino colectiva. Existe
un derecho, pues hay normas, principios, valores, instituciones, regulacion
de la conducta, deberes y derechos, sanciones e intereses, decisiones y jus-
tificaciones, tribunales, consejos de ancianos, poder colectivo y cuestiones
similares. Hay que repensar esta modalidad del derecho como parte del
giro ontolégico que estamos proponiendo para generar nuevas respuestas a
la esencia de la juridicidad.

El ser del derecho tiene que ver con los principios. Para Ronald Dwor-
kin, el término “principio” es una via genérica para designar a todo el con-
junto de los estandares, que no forman parte del cuerpo normativo, para
basarse en criterios morales o axiologicos, ¢l sefiala: “Llamo “principio”
a un estandar que ha de ser observado, no porque favorezca o asegure
una situaciéon econdmica, politica o social que se considera deseable, sino
porque es una exigencia de la justicia, la equidad o alguna otra dimensiéon
de la moralidad”.*

Configura una clara demarcacién con las normas, las cuales establecen
consecuencias automaticas y directas al realizarse el comportamiento que
prevén, agotandose en si misma para aportar todo lo necesario a la decision
y regular el comportamiento. En cambio, el principio no establece conse-
cuencias automaticas, ya que su Optica implica decisiones requeridas por
criterios axiologicos.!

Asi, vemos que la diferencia entre normas y principios es que la primera
obedece a los lineamientos del derecho formal, el cual configura un segui-
miento mecanico y legal, dado que es formulado por una autoridad estatal,
mientras que los principios son estandares que han de ser observados por-
que se vinculan con la equidad y la eticidad.

40 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, 2002, p- 72.
Y Ibidem, pp. 74 y ss.
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Para Robert Alexy, los principios son mandato de optimizacién que or-
denan su realizacion al interior de un marco de posibilidades y realidades
de caracter juridico. Emerge de la reflexién de que reglas y principios son
normas; ambos son mandatos y pertenecen al corpus normativo. Veamos
como lo plantea:

...los principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor
medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes. Por lo
tanto, los principios son mandatos de optimizacion, que estan caracterizados
por el hecho de que pueden ser cumplidos en diferente grado y que la medida
debida de su cumplimiento no solo depende de las posibilidades reales sino

también de las juridicas.*?

Como vemos, para el abogado aleman los principios son mandatos de
optimizaciéon; en cambio, las reglas son disposiciones que pueden ser cum-
plidas o incumplidas. Por eso la diferencia entre reglas y principios no es de
grado, sino cualitativa. Esto es, las reglas son mandatos definitivos, ya que
implican determinaciones en el terreno empirico. Por otro lado, los princi-
pios son mandatos de optimizacién, ya que son normas que establecen que
algo sea llevado a cabo en el marco de posibilidad juridico.

Para el jurista de la Universidad de Alicante Manuel Atienza, el en-
tiende a los principios como criterios normativos de caracter muy general,
orientados a obtener propoésitos de caracter moral o fines de tipo econémi-
co, social y politico. Es decir, las normas las clasifica en reglas y principios.
Las reglas son normas que establecen pautas de comportamiento. Los prin-
cipios son normas de caracter muy general que establecen la voluntad de
cumplir determinados objetivos. Las normas son directivas; esto es, enun-
ciados que buscan influir en el comportamiento de los sujetos a quienes son
dirigidas; las normas, en este caso, son prescripciones; es decir, las normas
pueden ser reglas o principios.*

En suma, las normas son directivas que influyen en la conducta de su-
jetos determinados; en cuanto reglas, son normas que establecen pautas
concretas de conducta, y los principios son normas de caracter amplio que
pueden contener tanto exigencias axiologicas (en sentido estricto o consi-
derados como ultimos en un sistema juridico) o bien objetivos econémicos,
politicos, sociales o culturales (directrices o normas que establecen la obli-
gacion de lograr determinados fines).

- Alexy, Robert, Teoria de los derechos_fundamentales, Madrid, CEC, 1993, pp. 86 y ss.
1 Atenza, Manuel, Introduccién al derecho, México, Fontamara, 2007, p- 25.
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A nuestro juicio, el principio juridico es el enunciado que liga un cri-
terio moral con un dispositivo valorativo de caracter arqueologico, estruc-
tural y teleoldgico, que permite fundamentar politica, econémica, social e
ideologica algo trascendental para el derecho. Los principios se aplican para
resolver casos de manera abierta recurriendo a la rectitud; es decir, es un
vinculo racional que liga un fundamento determinado, un corpus axiol6gi-
co y una perspectiva teleoldgica o un patrén establecido como importante
para la ciencia juridica.

Un elemento fundamental del ser del derecho es la moral, la cual com-
prende el conjunto de principios, visiones, concepciéon del mundo, precep-
tos, ideologias que regulan el comportamiento de las personas entre si. Esta
palabra implica, en griego y latin, una buena forma de comportarse o la
sabiduria concreta de la transformacién. En el caso de la ontologia juridica,
es primordial la conexién entre derecho y moral, debido a que el positivis-
mo ha excluido esta ligazéon.** Una hermenéutica analégica del derecho
considera ineludible el nexo entre lo juridico y lo moral,” como criterio
constituyente de una nueva jusontologia.*® Mauricio Beuchot ha planteado
la necesidad de establecer un vinculo entre lo ético y los saberes juridicos,
como un fundamento vertebral para distinguir el ser del derecho.*

“Lo politico” ocupa un lugar relevante en el ser del derecho. No existe
derecho sin politica, por lo que podemos afirmar que lo politico comanda
el derecho. Ambos forman parte de la conciencia social, y son un reflejo
objetivo del ser social. Lo politico es la lucha de las clases sociales por obte-
ner el poder y conservarlo. Por ello, el ser del derecho tiene necesariamente
que ver con lo politico. Nos parece interesante la critica del filosofo francés
Alain Badiou a “la politica”, asi como su reivindicaciéon de “lo politico”. La
politica se refiere al estado, a la desigualdad, al simulacro, a la representa-
cién y a la coaccion. Lo politico se vincula con la verdad, el acontecimiento
y el principio de justicia e igualdad.*® Beuchot también ha planteado la idea
de politica y filosofia politica desde una perspectiva analégica y hermenéu-
tica. Su propuesta ha sido demarcarse de los univocismos politologicos y
juridicos que privilegian lo formal sobre la justicia, asi como de la posmo-
dernidad que ha visualizado el tema en funcién de la metafora, la ambigtie-

44
45
46

Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, cit., pp. 71-82.
Beuchot, Mauricio, Etica, México, Torres, 2006, pp- 36 vy ss.
Beuchot, Mauricio, Hermenéutica analdgica, ontologia y mundo actual, cit., pp. 87-135.

7" Beuchot, Mauricio, “La hermenéutica analdgica, el derecho y los derechos humanos”,

Hiperbérea, Revista de Hermenéutica Juridica, atio 1, num. 2, 2010, pp. 152-160.
48 Badiou, Alain, De un desastre oscuro. Sobre el Jin de la verdad de Estado, Buenos Aires, Amo-
rrortu, 2006, p. 32.
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dad y la ficcién.* En fin, la ontologia que proponemos se relaciona con la
idea de politica analdgica y con “lo politico”; en ambos casos se responde al
cuestionamiento de la politica como esencia de la juridicidad.

A nuestro juicio, la economia juega un papel determinante en el ser del
derecho. Entendemos por economia a la suma de las relaciones sociales de
produccion; tiene que ver con la produccion, el intercambio, el consumo, la
distribucién y la gestion de los valores de uso de una sociedad. Se vincula
con la riqueza de una sociedad.”® Pensamos que la economia responde al ser
del derecho, porque es imposible un derecho fuera de la economia. No hay
juridicidad al margen de las relaciones de produccion. (Qué acaso la Cons-
titucion, las jurisprudencias, las reformas estructurales, los codigos, los jue-
ces y los legisladores no implican intereses de caracter econémico? Sin duda
alguna, es absurdo proponer un derecho tnicamente basado en las normas
de caracter monista y al margen de la economia, como han propuesto los
planteamientos formalistas del derecho.” Aqui habria que proponer desde
una perspectiva ontologica algo similar a la distincion de Badiou entre “lo
politico” y “la politica”, pero aplicado a la economia. “Lo econémico” se
enlazaria con lo ontologico y el ser, el principio de desinterés y la lucha por
una vida digna. L.a economia estaria del lado de los bajos intereses de la
sociedad, y tendria forzosamente que ver con el simulacro y la falsedad. El
propio Beuchot se ha preocupado por estos temas al estudiar la relacion de
la analogicidad y la hermenéutica con el campo de estudio de las ciencias
sociales.”

La justicia es, sin duda alguna, el analogado principal del derecho.
También es la respuesta a la esencia del derecho. Para la hermenéutica
analdgica, lo justo es el argumento primordial que distingue a la ontologia
juridica de nuevo tipo frente a los univocismos positivistas y al equivocismo
de la posmodernidad.”® Desde nuestro horizonte teérico, denominaremos
justicia a aquello que se relaciona con la proporciéon y la prudencia, y que
es apropiado para nombrar la verdad pertinente de un acontecimiento ju-
ridico. Asi las cosas, es el discernimiento de una praxis igualitaria en lo fac-
tico. Lo justo se vincula con la verdad y con el suceso trascendental. Si se

49 Beuchot, Mauricio, Fulosofia politica, México, Torres, 2006, pp. 8y ss.

%0 Marx, Carlos y Engels, Federico, Contribucién a la critica de la economia politica, México,
Fondo de Cultura Econémica, 1975, pp. 18 y ss.

S Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, cit., pp.15 y 16.
2" Beuchot, Mauricio, Hermenéutica, analogia y ciencias sociales, Alemania, Editorial Acadé-
mica Espaiola, 2011, pp. 6 y ss.

9 Beuchot, Mauricio, Inferculiuralidad y derechos humanos, México, Siglo XXI-UNAM,

2005, pp. 14y ss.
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nos preguntara, como hermeneutas y juristas: ;cudl es la esencia y el ser del
derecho?, ;cudl es el nicleo basico de la jusontologia? Nuestra respuesta es
definitiva: la justicia.

También guarda intima relaciéon con el ser del derecho la cuestion de
la sancién. (Qué es la sancién? En un primer momento, es la derivacién
concreta de un comportamiento paralelo al incumplimiento de una norma,
regla o directriz, sin el cual no es posible la vida en sociedad. La mayor parte
de los filosofos del derecho que han hablado de ontologia juridica se refieren
a esta nocion. Es el caso del jurista espafiol Angel Sanchez de la Torre™ y
del propio Luis Legaz y Lacambra,” asi como del jurista brasilefio Miguel
Reale;’® en estos autores ocupa un lugar primordial. Igualmente sucede con
Hans Kelsen, que dedica la parte inicial del cuarto capitulo, denominado
“Estatica juridica”, a la problematica de la sancién.’’ Sin duda alguna es
uno de los conceptos juridicos fundamentales, y responde a la pregunta so-
bre el ser del derecho, al menos del llamado derecho positivo o estatal. Sin
embargo, también existen sanciones, las cuales son establecidas por la co-
munidad; es la situacién de las infracciones ordenadas por el poder popular
contra quienes cometen un ilicito, el cual debe ser juzgado de acuerdo con
la normatividad consensuada de la colectividad.

Se han planteado, de forma breve, algunos puntos que se refieren a la
dimensiéon ontolégica en tanto ser y esencia del derecho. Estamos cons-
cientes de que hay que profundizar y dilucidar atin mas en esta tematica.
La ontologia juridica es una tematica extraordinariamente relevante para
dejarsela solo a los filosofos. También los juristas tienen su espacio en este
mundo, y hacia ellos va dirigido nuestro mensaje. Es decir, nos interesa una
cultura juridica integrada por socidlogos, politdlogos, filésofos, antropélo-
gos, pedagogos, etndlogos, entre otros profesionales de las ciencias y las hu-
manidades, que nos permitan actuar de manera transdisciplinaria en la po-
sibilidad de disenar un enfoque racional y comprensivo de la hermenéutica
juridica en donde la ontologia ocupe un privilegiado lugar.

III. CONCLUSIONES

Hemos reflexionado sobre algunas ideas centrales acerca del papel de la on-
tologia en la dimension de los saberes y la praxis del derecho. También se

> Sanchez de la Torre, Angel, “La ontologia juridica como filosofia del derecho”, Anuario
de Filosofia del Derecho, nim. 14, 1969, pp. 83-106.

% Legaz Lacambra, Luis, Introduccion a la ciencia del derecho, Barcelona, Bosch, 1943, p. 539.

% Reale, Miguel, Introduccion al derecho, Madrid, Piramide, 1989, pp. 202 y ss.

ST Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, cit., pp. 123 v ss.
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ha dejado constancia de la presencia, desde hace algin tiempo, de un turno
ontolégico en el campo del derecho. Una hermenéutica sin ontologia es simi-
lar a la forma sin el contenido, a la contradiccion sin la analogia. Los juristas
positivistas han negado, histéricamente, su importancia en la teoria general
del derecho; algunos jusnaturalistas la han hegemonizado por encima del
deber ser. De lo que se trata es de acercarnos a una vision dialéctica en la
que exista una complementariedad y acoplamiento entre el ser y el deber ser.
Entre la naturaleza humana y la ley. Entre la justicia y la razén. Es obvio que
no hay consenso en la diversidad de corrientes teéricas y metodologicas sobre
la trascendencia de una hermenéutica juridica. Algunos hermeneutas han
negado la ética; otros, la ontologia; unos mas, la esencia, y algunos, a cuestion
del método, el ser, la verdad y el fundamento.

Tal como hemos avizorado, en el derecho se ha presentado un giro on-
tologico. En él hemos visto que existe un ser y una esencia del derecho. Para
ello nos ha ayudado la teoria de la causalidad aristotélica. Hay una causa
formal del derecho que esta inmersa en la norma juridica, sea estatal o co-
munitaria, que designa qué conductas sociales son validas o invalidas. A su
vez, hay una causa material del derecho que tiene que ver con los intereses
econémicos, politicos y sociales de los actores juridicos y de la comunidad.
La causa eficiente del derecho se desenvuelve con el principio del interés y
del desinterés. En la primera ocupa un lugar relevante el papel del Estado,
y por consiguiente, de la coaccién y el control social; en la segunda, el rol
de la comunidad y el principio de autodeterminacién, vida y autonomia.
En cuanto a la causa final, se encuentra, para una jushermenéutica anal6-
gica, el papel de la justicia. La altima causa de la realidad juridica designa
los propositos buscados por los seres humanos, las organizaciones politicas
y los operadores juridicos auténticos; tiene que ver con la equidad y la dig-
nidad. Es claro que una hermenéutica juridica podra proporcionarnos luz
para responder a la cuestién del ser y la esencia del derecho. Ello permitira
avanzar en la construccion de una ontologia juridica iconica y contribuir al
giro ontolégico del conocimiento sobre el derecho. La tarea constituye una
posibilidad real y concreta que responde a la penuria de los tiempos que han
transcurrido en las ultimas décadas. Una ontologia juridica articulada a las
virtudes es indispensable para generar criterios y puntos de vista que puedan
superar la paralisis del normativismo, el decisionismo, la acciéon comunica-
tiva, el situacionismo y el imperativismo en que ha caido el derecho actual.
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CAPITULO CUARTO

EL PROBLEMA DE UNA FILOSOFIA DEL DERECHO
DE CONTENIDO HERMENEUTIZANTE

1. INTRODUCCION

En las siguientes paginas nos gustaria continuar generando algunos comen-
tarios sobre el nexo entre la hermenéutica juridica y la filosofia del derecho,
para lo cual anadiremos algunas lineas de reflexién, que quiza puedan escla-
recer un poco mas el complejo vinculo entre la interpretacion, el lenguaje y
otras tematicas indispensables, en una jushermenéutica que proporcione no
solo preguntas, sino también la posibilidad relativa de respuestas sobre los
topicos que nos aquejan.

El siglo XX ha sido la época del “giro lingtistico”, dado que el anali-
sis del lenguaje llevé a muchos jusfilésofos, en el campo del positivismo, el
realismo y la analitica, a abordar la articulacion entre derecho y lenguaje.
En el ambito de la semantica, la sintaxis, la pragmatica, la etnologia, la
historia, la ciencia politica, la literatura, la sociologia y la antropologia, el
dominio fue abrumador y atn siguen reinando de manera significativa. Es
de esperarse que la presente centuria se aproxime a la analogicidad, ya que
permitira eludir la scilla monolitizadora del imperativismo, el normativismo
y la coaccionabilidad propia de las escuelas oxoniense y cantabrigenense,
de la razon comunicativa y del pragmatismo universalista, y esquivar la de-
voradora presencia de la Caribdis, manifestada en el denominado “pensa-
miento débil”, los “crepusculos del deber” y las “éticas indoloras”. Por otro
lado, seria pertinente una cercania a la hermenéutica en aras de privilegiar
la dimensién interpretativa, por encima de la simple narratividad y el des-
cripcionismo.

La tarea es todo un desafio, ya que supone la edificaciéon de una herme-
néutica juridica capaz de superar el choque de trenes entre el positivismo
legalista y el relativismo equivocista. Para ello, es viable examinar los even-
tos de la hermenéutica juridica bajo la luz que nos ofrece el tratamiento
filoséfico de la hermenéutica. Eso implica una reflexiéon paradigmatica en
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profundidad capaz de distinguirse de una exploracion sintagmatica superfi-
cial, ya que el término de hermencéutica no es simple ni de facil acceso, pues
necesita aproximarse a una comprension ligada a una racionalidad que cla-
rifique conceptualmente sus puntos cardinales.

II. DESARROLLO

La hermenéutica juridica es la ciencia y el arte de la comprension y la inter-
pretacion del texto juridico con el proposito de contextualizarlo, transitando
del ordenamiento al sistema juridico, y contextualizarlo de manera real al
explorar una totalidad de sentido, con el propésito de recontextualizarlo en
términos econdémicos, politicos, sociales, culturales y humanos. Para llegar a
tal proposito, es necesario dar un rodeo que nos permita no sélo anclarnos en
una dimension ontologica y antropoldgica, sino esencialmente epistémica y
afectiva. Aunado a tal desafio, necesitamos pensar sobre el papel de la jusfilo-
sofia en el ambito de una hermenéutica de la razon calida, es decir, un saber
abierto y en constante construccion capaz de caracterizar dialécticamente el
derecho contemporaneo.

Las filosofias y sociologias del derecho de corte univocista pregonan el
dispositivo metodico cartesiano caracterizado por su inmanentismo, en la
linea de Wilhelm Schuppe (1836-1913), creador de la Immanenzphilosophie o
“filosofia de la inmanencia”,' y de diversos textos significativos de la filo-
sofia juridica, entre los que destacan el libro El concepto de derecho subjetivo,?
donde el momento vertebral es atenerse a la positividad de lo dado, sien-
do ésta dada a una conciencia, que es la propia. Esa linea, denominada
“solipsismo gnoseoldgico”, que evoluciona con Richard Schubert-Soldern®
(1852-1935), y que adopta conceptos del empiriocriticismo de Richard Ave-
narius* (1843-1896), planteando “lo que existe soy yo y yo soy todo lo que
existe”. Es decir, el primado de la experiencia interna, la negacién de toda
trascendencia y teleologicidad, estableciendo la hegemonia del mundo real
de la conciencia. Esta metodologia tuvo éxito en el Circulo de Viena’ y en

Schuppe, Wilhelm, Grundriss der Erkenntnistheorie und Logik, Berlin, Weidmannsche Buch-
handlung, 1910, pp. 1-16.
2 Schuppe, Wilhelm, Der Begriff des subjektiven Rechts, Berlin, Wilhelm Koebner, 1887,
digitalizado 2008, pp. 1-52.
3 Schubert-Soldern, Richard, Uber Transcendenz des Objects und Subjects, Leipzig, Fues’s
Verlag, 1882, pp. 37-75.
Avenarius, Richarf, Rritik Der Reinen Erfahrung, Leipzig, Fues’s Verlag, 1888, pp. 25-58.
5 Ayer, Alfred, £l positivismo l6gico, México, Fondo de Cultura Econémica, 1981, pp. 9-36.
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Ludwig Wittgenstein,® siendo la base del utilitarismo, del operativismo y del
instrumentalismo, soportes del positivismo juridico del siglo XX. El utilita-
rismo es aquella tendencia que piensa que el criterio maximo es la utilidad.
Esta se refiere a lo atil, a algo funcional e instrumental; es decir, las cosas
son pertinentes si tienen una operatibilidad. Dicha doctrina tuvo su génesis
en las entranas del positivismo inglés decimonodnico de factura burguesa y
liberal, cuya autoria atn se disputan dos juristas: John Stuart Mill” y Jere-
my Bentham.? El utilitarismo se caracteriza por buscar el aspecto atil de
las cosas al margen de criterios ontologicos, axiologicos, éticos y antropolo-
gicos, lo cual implicaba una metodicidad rigurosa, que unicamente podia
ser concedida por las ciencias de examen, clasificatorias y conmensurables.
Vladimir Lenin, en su libro Materialismo y empiriocriticismo, critico las posturas
positivistas y fisicalistas, no s6lo de Avenarius, sino también de Ernest Mach
y otros.’

El instrumentalismo esta vinculado a la idea horkheiemeriana de razén
instrumental'® como eclipse de la racionalidad, orientada a tecnologizar las
relaciones humanas a través de una serie de mitos cuyo objetivo es alienar
y cosificar a los seres humanos. Ahora bien, la paternidad del instrumenta-
lismo se debe a John Dewey (1859-1952), que la articula con su nocién de
pragmatismo,'' y, en especial, con su idea de instrumentalismo pragmatico,
entendido como “La esencia del instrumentalismo pragmatico consiste en
concebir a ambos, (conocimiento y practica, como los medios para asegurar
los bienes —excelencias de todo género— en la existencia experimentada;
es decir, las cosas excelentes de cualquier especie”.!?

En el caso de esta propuesta, vemos una actitud univoca, ya que identi-
fica el bien con lo 1til sin ninguna mediaciéon éptica, pues Dewey se vincula
con las doctrinas de William James (1842-1910), de corte radicalmente em-
pirista y basado en la cristalizacién de postulados y enunciados, en mecanis-

6 Wittgenstein, Ludwig, Tractatus Logico-philosophicus. Investigaciones filoséficas sobre la certeza,
Madrid, Gredos, 2009, pp. 635y ss.

7 Stuart Mill, John, Sobre la libertad, Madrid, Aguilar, 1971, pp. 19-31.

8 Bentham, Jeremy, An Introduction to the Principles of Moral and Legislation, Londres, Bato-
che Books, 2000, pp. 14-60.

9 Lenin, Vladimir, Obras completas, t. 18 “Materialismo y empiriocriticismo”, Mosct, Pro-
greso, 1983, pp. 33-98.

10 Adorno, Theodor y Horkheimer, Max, Dialéctica de la Tlustracion, Madrid, Trotta, 1982,
pp- 99-96.

' Dewey, John, Experiencia y educacién, Madrid, Editorial Biblioteca Nueva, 2010, pp.
63-100.

12 Dewey, John, La busqueda de la certeza, México, Fondo de Cultura Econémica, 1952, p. 37.
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mos de comprobacion, verificacion, y en el establecimiento de conclusiones
generalizadas.

El “operativismo” u operacionalismo es una teoria del conocimiento
que supone la validez de una estructura categorial; ésta, en funcion de su
aplicabilidad concreta. Esta interpretacion de las teorias cientificas ha te-
nido enorme presencia en la fisica contemporanea, y en particular en la
mecanica cuantica.'” Su raiz es esencialmente absolutista, ya que considera
que la ciencia hegemoniza las estructuras operacionales, los procesos de las
mismas y los resultados especificos.

Hasta aqui las cosas, nuestra pregunta es: ies posible analogizar el utili-
tarismo, el pragmatismo y el operacionalismo? Como hipotesis provisional,
podemos contestar afirmativamente. Veamos: la historia contemporanea y
la tardomoderna del utilitarismo no ha salido bien librada, ya que la doc-
trina basada en las ideas —mno sélo de James y Dewey, sino de Ferdinand
Canning Scott Schiller y George Herbert Mead— ha sido abrumadora-
mente simplificadora, verificacionista, cuantitativista y objetivizante. Su
criterio de verdad no sélo ha sido dogmatico, sino autoritario, ya que se
deriva de su utilidad practica independientemente de los medios buscados
para encontrar su fin. (Como analogizamos tal propuesta? Logrando un
ideal utilitario prudencial y mesurado, que pueda esquivar la unidimensio-
nalidad del pragmatismo en la via de Charles Morris'*y eludir el equivocis-
mo de Richard Rorty,"” de corte relativista y excluyentista. La busqueda de
la utilidad, la lucha por la funcionalidad de las cosas y por su operatividad
concreta es sumamente necesaria en el campo del derecho; el positivismo
nos ha ensenado la importancia de tales teorias. De lo que se trata es de
establecer mediaciones 6nticas, dednticas, educacionales y éticas, detectan-
do la fetichizacion y alienacion de los postulados, los intereses clasistas y el
encuentro concreto de las propuestas y practicas al interior de un modo de
produccion histéricamente determinado. Nuestra critica al pragmatismo
anglosajon y al positivismo juridico es haber menospreciado los valores y
los criterios morales, estableciendo la mera operatividad y el imperio de la
coaccion. Eso no es aceptable desde una perspectiva ética y humana, ya
que conduce al congelamiento de los tejidos antropolégicos de la filosofia

del derecho.

13
14

Bunge, Mario, Las pseudociencias joaya timo!, Pamplona, Laetoli, 2010, pp. 37-60.
Morris, Charles, The Pragmatism Movement in American Philosophy, Michigan, G. Braziller,
1970, pp. 16-47

15 Rorty, Richard, Consequences of Pragmatism (Essays: 1972-1980), Minneapolis, University
of Minnesota Press, 1914, pp. 3-18.
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A la dictadura de los modelos fisicalistas, numerales y operacionabili-
zantes, propia de las metodologias de los modelos juridicos monosémicos
y metonimicos, asistimos a una filosofia juridica cuya metodologia esta tan
diluida e intangible, que no es posible tocarla. Me refiero a la posmoderni-
dad juridica, a autores del tipo de Costas Douzinas y Ronnie Warrington,'®
Duncan Kennedy,"” Jack Balkin,'® Fracois Ost'? o Ernesto Grun,* cuyas te-
maticas cardinales han sido abordadas en la capitulacion precedente, por lo
que me aproximaré de manera muy sucinta a sus aspectos metodicos.

La posmodernidad juridica parte de una critica visceral a la cuestién
de la metodologizacion del derecho. De hecho, se apoyan en la propuesta
nihilista y relativista de Martin Heidegger sobre la inexistencia del método
en un filosofar auténtico: “Las Ciencias conocen el camino del conocimien-
to bajo el término de método”.?! Luego, dice: “Aqui no hay ni método, ni
tema, s6lo hay region”.?? Y sigue: “El pensamiento no es un medio para el
conocimiento. El pensamiento abre campos en el campo del ser. Pero ¢qué
es la region? Se llama asi, porque obsequia con un enfrente las cosas. Libera
lo que el pensamiento tiene por pensar”.* Y finaliza:

El pensamiento mora en esta regiéon al caminar los caminos de esta region,
desde el punto de vista de la representacion cientifica no es sélo dificil, sino
incluso imposible percibir esta relacion si en lo sucesivo reflexionamos acer-
ca del camino de la experiencia pensante con el habla, no vamos a efectuar
reflexiones metodolégicas, ya caminamos en la region, en el ambito que nos

concierne.?!

Heidegger propone su célebre “paso atras”, en lengua alemana “der
Schritt zurtick”, es decir, “el paso atras a la localidad de la esencia humana

16 Douzinas, Coostas y Warrington, Ronnie, On the Desconstrution of Jurisprudence: Finnis
Philosophiae, Peter Fitzpatrick y Alan Hunt (eds.), 1987, pp. 33-46.

17" Kennedy, Duncan y Kart, Clark, A Bibiography of Critical Legal Studies, Yale Law Univer-
sity, vol. 94, pp. 461-490.

18 Balkin, Jack, “Deconstructive Practice and Legal Theory”, Yale Law Journal, vol. 96,
1987, pp. 743-786.

19 Ogt, Frangois, “Tiempo y contrato. Critica del pacto faustico”, Doxa, num. 25, Alican-
te, 2002, pp. 507-628.

20 Griin, Ernesto, “El derecho posmoderno. Un sistema lejos de equilibrio”, Doxa, nam.
21, vol. 2, Alicante, 1998, pp. 167-178.

21 Heidegger, Martin, De camino al habla, Barcelona, Ediciones del Serbal, 1987, p. 159.
22 Ibidem, p. 160.
2 Idem.
2 Ibidem, p. 114.
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requiere algo distinto que el progreso —paso adelante— hacia el mundo de
las maquinas”.®

Asi como el positivismo juridico —de Austin a Kelsen y de Bobbio a
Bulygin— fetichiza el método, los juristas posmodernos lo rechazan de
manera tajante y abierta. El propio Hans Georg Gadamer adoptara esa
postura siguiendo a su maestro Martin Heidegger.”® El reinado de la ca-
rencia de procedimientos metodologicos ha generado una especie de tierra
de nadie en la filosofia relativista del derecho, cuya ambigtiedad e incerti-
dumbre se capta sin dificultadas en sus textos: Christine Littleton,* Stan-
ford Levinson,?® Mary Joe Frug,® Catherine McKinnon,* Carrie Menkel
Meadow,* Carol Smart,* William Twining® y otros. Estados Unidos e In-
glaterra son los paises donde el equivocismo ha crecido como los hongos
después de la lluvia. Es en la llamada jurisprudencia posmoderna feminista
donde muchos de sus exponentes se han identificado con las tesis subjetivis-
tas de Heidegger (no de manera directa, pues también se han apoyado, en-
tre otros, en los autores anteriormente estudiados: Jacques Derrida, Michel
Foucault, Paul Feyerabend, etcétera).

Ahora bien, Heidegger propone un paso atras, su famoso Schritt zuriick
negador del método, del concepto, de la ciencia, de los ejes de postulacion,
los tejidos categoriales y las definiciones rigurosas, de las técnicas, analisis
y de las propuestas semantizadoras y sintacticas. Y los positivistas juridi-
cos adoptan, de manera aprioristica, vertical e impositiva, el llamado “paso
adelante”, “Schritt vortwarts”, para parafrasear a Heidegger, caracterizado
por la normativizacion, los famosos “marcos tedricos” a la Mario Bunge,* y
los modelos fisicalistas y operacionales. ¢Es posible un “paso analogico”? A
nuestro parecer, si. Este “Schritt Analogik” estaria caracterizado por adop-

B Ibidem, p. 170.
26 Gadamer, Hans Georg, Verdad y método, Salamanca, Sigueme, 1999, t. I, pp. 9 y ss.
27 Littleton, Christine A., “In Search of a Feminism Jurisprudence”, Harvard Women’s Law
Journal, Boston, vol. 10, 1987, pp. 1-7.

% Levinson, Stanford, “Law as Literature”, Téexas Law Review, vol. 60, 1982, p- 373.

2 Frug, Mary Joe, Posmodern Legal Feminism, Nueva York, Routledge, 1992. pp. 3-52.

30" McKinnon, Catherine A., Towards a Feminist Theory of the State, Cambridge, Harvard
University Press, 1991, pp. 3-80.

31 Menkel-Meadow, Carrie, “Feminist Legal Theorie, Critical Legal Studies and Legal
Education”, Journal of Legal Education, vol. 38, 1988, pp. 61-85.

32 Smart, Carol, Feminism and the Power of Law, Londres, Routledge, 1989, pp. 4-25.

33 Twining, William, “Some Scepticism about some Scepticism”, Journal of Law and Soci-
ely, vol. 11, 1984, pp. 137-171.

3% Bunge, Mario, La investigacién cientifica. Su estrategia y su filosofia, México, Siglo XXI,
2004, pp. 3-40.
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tar una metodologia mediadora entre la univocidad positivizante y la equi-
vocidad posmoderna, la cual privilegiaria la dimension del sentido, esto es,
lo hermenéutico. Es decir, no buscara convertirse en objetivista, no devenir
en una éptica subjetivista, sino tratara de encontrar un espacio intermedio;
es decir, se ubicara en una perspectiva epistemologica y ontologica.

Mencionabamos a Jacques Derrida como otro de los pilares en los que
se apoya la filosofia juridica relativista. En capitulos anteriores nos apro-
ximamos de forma muy exigua a su pensamiento, pero ahora volvemos a
generar algunas ideas que nos permitiran captar mejor su antimetodologia,
asi como su importancia en esta corriente de estudios, dado que este apar-
tado trata de la metodologia. Este fil6sofo es afin al pensamiento del psicoa-
nalista francés Jacques Lacan,” a Claude Levi Strauss,*® al fenomendlogo
aleman Edmund Husserl,” a Martin Heidegger® y a Friedrich Nietzsche.*
Su antimétodo se llama la “deconstruccion”, y trata de situarse contra todo
logocentrismo o discurso racional. A toda deconstrucciéon sucede una cons-
truccion, que debera posteriormente ser deconstruida; entonces, el lenguaje
se diluye en la escritura, siendo este saber una determinada modalidad gra-
matologica, que es un conocimiento de lo escrito y se autonomiza sobre la
verdad y el logos. Su idea no es estructurar un pensamiento cientifico, sino
priorizar el rol de la escritura; se opondra a la centralidad, en la epistemolo-
gia y a toda forma de taxonomizacion. Sera partidario de los margenes y de
la diferencia. La deconstruccién es marginacién y fragmentaciéon, margenes
de la marginacion y fragmentos de la fragmentacion. Aspira a “vomitar” la
filosofia y a “decapitarla” ubicandose al limite de todo discurso por medio
del desplazamiento, de la disociacion, la perplejidad y la diseminacion, es
decir, en la différance. Derrida dice:

La Deconstruccion por medio de una accién posible, un silencio doble, una
escritura doble debe poner en practica una inversion de la oposicién clasica,
y un corrimiento general del sistema. Sera solo con esa condicién como la
deconstruccién podra ofrecer los medios para intervenir en el campo de las
oposiciones que critica y que es también un campo de fuerzas no discursivas,

35 Lacan, Jacques, Escritos I, México, Siglo XXI, 2009, pp. 21-72.
35 Levi Strauss, Claude, Antropologia estructural, Barcelona, Paidés, 1995, pp. 21-42.
37 Husserl, Edmund, La filosofia como ciencia rigurosa, Espaia, Ediciones Encuentro, 2009,
pp- 7-38.

38 Heidegger, Martin, £l ser y el tiempo, México, Fondo de Cultura Econémica, 1993, pp.
11y ss.

39 Nietzsche, Friedrich, Ast hablaba Laratustra, Madrid, Alianza, 2011, pp. 51-85.
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el practicante de la deconstrucciéon opera dentro de los limites del sistema,
pero para resquebrajarlo.*

Luego senala:

Deconstruir Filosofia es, por tanto, operar a través de la genealogia estruc-
turada de sus conceptos dentro del estilo mas escrupuloso e inmanente, pero
al mismo tiempo, determinar, desde una cierta perspectiva externa que no
puede nombrar o describir, lo que esta historia puede haber ocultado o ex-
cluido, constituyéndose como una historia a través de esta represion en la que

encuentra un reto.“

La deconstruccion derridariana esta abocada fundamentalmente a la
metafora. Es una propuesta metaforica y metaforizadora:

Esta proximidad no es la proximidad 6ntica y es preciso tener en cuenta la
repeticion propiamente ontologica de este pensamiento de lo proximo vy lo le-
jano. Resta decir que ¢l no es nada, no es un halo, que es existente, no puede
ser dicho, no puede decirse mas que una metafora, es necesariamente signi-
ficativa. En la insistencia metaférica es donde se produce entonces la Inter-
pretacion del sentido y del ser, y si Heidegger ha deconstruido radicalmente
la autoridad del presente sobre la Metafisica es para conducirnos a pensar la
presencia de lo presente. Pero el pensamiento de esta presencia no hace sino
metaforizar, por una necesidad profunda y a la que no escapa una simple de-
cision, el lenguaje que deconstruye.*?

Como vemos, Derrida lleva hasta sus altimas consecuencias el pensa-
miento de Nietzsche y del ultimo Heidegger, para acentuar el caracter no
representativo del lenguaje. £l ha querido asfixiar lo propio en lo metafori-
co, y lo univoco en lo equivoco. Pretende escapar de la sistematicidad, del
sujeto, de la estructura y de la referencia con la idea de metaforizar su pro-
yecto deconstructivista. Cabe preguntarse: (tienen alguna importancia los
planteamientos de Jacques Derrida en la filosofia del derecho? La respuesta
es obvia. El pensador originario de El Bial Argel es la influencia central de
la filosofia del derecho que ha crecido mas, en relaciéon con autores y en-
sayos, en Estados Unidos, Inglaterra y Francia en los Gltimos treinta afios.
La abrumadora mayoria de catedraticos de la asignatura filosofia del dere-

0 Derrida, Jacques, Marges de la Philosophie, Paris, Minuit, 1972, p. 195.
41

42

Derrida, Jacques, Positions, Paris, Minuit, 1972, p. 15.
Derrida, Jacques, Mdrges de la philosophie, cit., p. 169.
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cho, en las facultades de jurisprudencia de las universidades de tales paises,
se inclinan hacia el relativismo, teniendo en el recientemente desaparecido
Derrida su referente inmediato.

Ahora bien, ¢cual es la metodologia de la hermenéutica analégica? An-
drés Ortiz Osés, notable hermeneuta espanol, ha establecido en tres instan-
cias la metodologia de la hermenéutica: el primer paso se denomina subtili-
tas intelligendr; el segundo, subtilitas explicandi, y el tercero, subtilitas applicandi.*
El abordaje de la llamada subtilitas se remonta al franciscano Juan Duns
Escoto (1266-1308), conocido con el nombre de Doctor Subtilis, debido a la
sutileza o delicadeza para aproximarse a la comprension de las cosas. Parte
de esta subtilitas se daba en la nocién de distincion o distinctio, en contrapo-
sicion a la idea de identidad o identitas o unidad o unitas. La distinctio era lo
opuesto a lo uno, a la indivisibilidad, a lo monolitico y a la solidez. La dis-
tinctio era la posibilidad de las cosas y objetos. Del mundo interior y exterior,
esto conducia a una riqueza interpretativa de mas largo alcance, ya que ad-
quiria una apertura a la comprension del mundo diametralmente opuesta a
la cerrazén nominalista de Guillermo Ockham, enemigo de las distinciones
y de la diferencia. Aqui, la subtilitas tiene un alcance no sélo epistémico, sino
ontoldgico, es decir, no se reduce a una simple estructura de los saberes,
sino incide en la naturaleza del abordaje de lo especificamente humano.**

La subtilitas medieval es un procedimiento de aproximacion a la realidad
serena, prudente y amable, opuesta a la rudeza racionalizante de la eviden-
cia objetivista y de la monopolizacién dogmatica y unilateral de los criterios
de verdad, basados en la certeza absoluta;* plataforma basica de las meto-
dologias univocistas, de la filosofia moderna del derecho de la Modernidad,
desde Thomas Hobbes' al positivismo kelseniano.?” Por otro lado, se des-
linda de las antimetodologias subjetivistas negadoras del tejido conceptual,
del método y de las racionalidades tan boga en la jurisprudencia postes-
tructural, feminista, genealdgica, deconstrustivista; y del posdeber, tipico
de la jusfilosofizaciéon equivoca de nuestros dias. Johann Jacob Rambach
(1693-1735), hermeneuta aleman, es un continuador de la idea medieval de
sutileza, acompafnandola de su “teoria de los afectos™:

¥ Ortiz Osés, Andrés, La nueva filosofia hermenéutica: hacia una razén axioldgica posmoderna,

Barcelona, Anthropos, 1986, pp. 71 y 72.

A Escoto, Juan Duns, Obras del doctor Sutil, edicion bilingtie, Madrid, Biblioteca de Auto-
res Cristianos, 1968, pp. 4-164.

*5 Descartes, René, Discurso del método, Madrid, Tecnos, 2008, pp. 3-62.

4 Hobbes, Thomas, Leviatdn, México, Fondo de Cultura Econémica, 2005, pp- 6y ss.

47 Kelsen, Hans, Teoria general de las normas, México, Trillas, 1994, pp. 19-26.
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No se puede comprender e interpretar perfectamente las palabras si no se
sabe de qué afecto han nacido. Esto es facil de demostrar. Nuestro discurso,
en efecto, es una expresion de nuestros pensamientos, sin embargo estan casi
siempre conectados con nuestros afectos secretos, por lo cual a través de dis-
cursos nosotros damos a entender a los demas no s6lo nuestros pensamientos,
sino, ademas, nuestros afectos analogados con ellos, de donde se deriva en-
tonces, la conclusion de que es imposible entender y explicar completamente
las palabras de un escritor si no se sabe qué afectos han estado ligados a ellos
en su animo cuando las dijo, si estaba triste o alegre, totalmente atemorizado

o esperanzado cuando escribi6 esas palabras.*®

Rambach introduce de manera magistral la problematica del afecto
como actitud ante la vida orientada a traducir las pasiones, entendiendo
su gramatica concreta. El avance en la comprension del Si Mismo y de la
Otredad solo podia generarse al interior de la hermenéutica prerromantica,
cuestionadora radical no sélo del jusnaturalismo univoco de la primera Mo-
dernidad, sino de los prolegomenos del positivismo juridico, anclados en la
unidimensionalidad de las ciencias exactas y naturales del periodo barroco.
En este contexto, Rambach distingue tres periodos en el método hermeneu-
tizante: la inwvestigatio, como la indagacion del significado del texto orientada
a explorar el sentido desde una perspectiva antropologica, alejandolo del
horizonte cuantitativista que sélo buscaba la numeralidad; un modelo de
lingtiisticidad matémica de tipo universalizante y de los absolutismos fisi-
calistas. El segundo paso es la explicatio, entendida no en la via newtoniana
de aterrizarla en leyes, principios, axiomas y teoremas, sino como un acto
afectivo dirigido a presentar lo que se ha entendido mediante el paso her-
menéutico anterior; y, finalmente, la adplicatio, relacionada con la dimension
vivencial y experiencial que la estructura textual tiene para el autor-lector,
teniendo una aplicacién concreta de su existencia.*

Al vincular el método con el sentido y la hermenéutica de los afectos,
articulandola con el ternario de la investigaciéon-explicacion-aplicacion, se
establecia una linea numeral con las escuelas estoicistas de talante logicista
y con las tendencias nominalistas enemigas de la distinctio y de la subtilitas,
justificacion epistémica de las modalidades imperativistas del derecho desde
la época esclavista en Atenas y Grecia, del feudalismo europeo y de los pro-
cesos de acumulacion originario de capital en los siglos XVI y XVII.

8 Rambach, Johann Jacob, Erliuterungen iiber seine eigenen Institutiones hermeneuticae sacrae, aus
der eigenen Handschnift des seligen Verfassers”, E. F. Neabauer Geissen, Jena, 1972, p. 37.
Y9 Ibidem, pp. 40 y ss.
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Otro hermeneuta, Johann August Ernesti (1707-1781), adoptaria esta
misma orientaciéon metodica en su texto Institutio interpretis novt lestamenti.”
El propio Friedrich Daniel Ernst Schleiermacher (1768-1834) seguiria esta
misma propuesta metodica, donde se privilegiaba el ternario en cuestion.’!
Para €1, la hermenéutica ya no es sélo una serie de procedimientos para
analizar los dispositivos escriturales, sino el corpus categorial de la compren-
sion global de las modalidades comunicantes de los seres humanos. La im-
portancia del ternario es resaltada no sélo por Ortiz Osés, sino por Mauri-
cio Beuchot, cuando dice:

Este autor traslada estos momentos a la Semiodtica: la subtilitas implicandr co-
rrespondera a la Semantica (significado textual), la subtilitas explicandi a la Sin-
taxis (significado intertextual), y la subtilitas applicand: a la Pragmatica (signifi-
cado contextual). Pero creemos que habria que modificar un poco. El primer
momento tocaria a la Sintaxis, que corresponde a la subtilitas implicandi y no
a la subtilitas explicandi. En ese primer paso se va el significado textual o intra-
textual e incluso al intertextual. Las razones que el significado sintactico es el
que presupone en primer lugar; sin el que no puede haber (como aspectos de

analisis) semantica ni pragmatica.’?

En sintesis, para Beuchot, la subtilitas explicandi corresponde a la seman-
tica, la implicand: a la sintaxis, y la implicand: a la pragmatica. Esto, articulado
ala dialéctica en tanto estudio de las contradicciones en la esencia misma de
los objetos, proporcionara a la hermenéutica analogica un corpus metodolo-
gico, apto para ser aplicado a la filosofia del derecho con acierto y lucidez.

La hermenéutica analégica del derecho reivindica una propuesta in-
terpretativa alejada de los cientificismos y de las metaforizaciones. El her-

meneuta espanol Antonio Osuna Fernandez Largo se inscribe en la optica
relativista de Gadamer al decir:

La Hermenéutica Juridica cuestiona, por tanto, todas las fronteras que el Po-
sitivismo Juridico ha sefialado a la Ciencia del Derecho y que son: el domi-
nio absoluto del método para la interrelacion y aplicaciéon de las normas, la
reduccién a cientificidad y a la verificabilidad de las proposiciones acerca
del Derecho y el entender tal verificacién como una concordancia entre la
norma y la voluntad del legislador o en otro tipo de pensadores juridicos

0" Ernesti, Johann August, Institutio interpretis novi testamenti, Leipzig, 1761, reeditado en
1996, pp. 3 y ss.

1 Schleiermacher, Friedrich, Hermeneutik und Kritik. Mit einem Anhang sprachphiloscher,
Freiburg, Academia Antiquariat an der Universitét, 1977, pp. 10-211.

52" Beuchot, Mauricio, Tratado de hermenéutica analdgica, México, UNAM, 2005, p. 24.
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como la concordancia formal con las estructuras proposicionales del Derecho
y finalmente la separacion absoluta entre subjetividad y objetividad, entre la
historia y el dogma en el Derecho.?®

Como vemos, Osuna cuestiona el método senalando su escasa funcio-
nalidad en las actividades juridicas. Su propuesta arranca de la idea hei-
deggeriana de excluir la metodologia de toda comprension, ubicandose el
hermeneuta espanol en una tesitura equivocista. Emilio Betti se va al otro
extremo reivindicando el método de forma hegemonica, llamando incluso
su hermenéutica metodologica, en aras de criticar la hermenéutica ontolo-
gica gadameriana.’* De esta manera, Betti se ubica en un contexto univocis-
ta, ya que cuestiona la ontologizacién, hegemoniza la idea de ciencia y lleva
la cuestion del método a un estatuto intocable y dogmatizante amparandose
en las ideas de Hegel.

La hermenéutica juridica estaria mas cercana a las propuestas reflexivas
del jurista espanol Modesto Saavedra:

Asi pues, el Derecho se hace con cierta autonomia respecto a las prescrip-
ciones consagradas en las fuentes juridicas formales. Pero el Derecho se hace
en un proceso y con unos fines analogos al proceso y a los fines propios de
los textos legales. En un proceso de controversia y con los fines de mantener
las condiciones sociopoliticas de reproduccion discontinua de las relaciones
productivas.’

Es decir, no se trata sélo de contemplar el derecho de manera aislada,
sino de ubicarlo en las relaciones sociales de producciéon. Manuel Calvo
Garcia posee, a su vez, una erudita idea de la hermenéutica juridica:

Cabe senialar, por dltimo, que la nueva Hermenéutica puede ser considera-
da como uno de los puntos de referencia a tener en cuenta de cara a cara
para comprender el significado de las nuevas Teorias de la argumentacion
racional. Me refiero al hecho de que el caracter racional de la Interpretacion
Juridica se desligue de la hipotesis dogmatica que postula la racionalidad del
legislador, para manifestarse como una exigencia racional del intérprete. La

% Osuna, Antonio, La hermenéutica Juridica de Hans-Georg Gadamer, Valladolid, Universidad
de Valladolid, 1993, pp. 17-40.

> Betti, Emilio, Teoria general de la interpretacion, Santiago de Chile, Ediciones UC, 2015,
pp. 3-26.

% Saavedra, Modesto, Interpretacion del derecho ¢ ideologia, Espaiia, Universidad de Granada,
1978, pp. 11y ss.
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restauracion del papel creador del intérprete en la comprension se encauza

metodologicamente.>®

Calvo senala la importancia de la dimension histérica y la necesidad
de partir de experiencias concretas en los modelos interpretativos, donde el
método tiene una funciéon importante. En relacion con la interpretacion, no
se puede decir que exista una unica y exclusiva posicion teorica; lo cierto es
que siempre implica un significado juridico ubicado en el contexto social,
econémico y politico especifico.

En todo esto cabe preguntarse ¢es posible una hermenéutica juridica
de la filosofia juridica? Me queda claro que una hermenéutica analbgica
propiciard una orientacion fronética y reflexiva en un momento de la his-
toria del derecho en que se ha priorizado la dimension estatista, legalista,
dedntica e imperativista, observable en los paradigmas cientificistas, y en
otro lado la hegemonia creciente de los modelos jusfilosoficos fragmentarios
y particularizantes.

La hermenéutica juridica propone una idea de ser humano de factura
personalista. Es la idea de un ente conversacional, critico y trascendente,
alejada de los esquemas totalitarios y fundamentalistas y de los proyectos
impulsores del caos y del libre albedrio. También parte de la idea de que se
trata de un ser analogo, capaz de interpretar el mundo que lo rodea en toda
su diversidad.

La sociedad que nos tocé vivir se torna cada vez mas compleja y contra-
dictoria. La violencia, la intolerancia, la ausencia de respeto a los derechos
humanos, la represion, la enajenacién y la carencia de solidaridad con los
desposeidos es cada vez mas evidente. En ese orden de cosas, algunas filo-
sofias del derecho de corte conservador poco tienen que anadir en relacién
con sus modelos de sociedad y los criterios de justicia. En este contexto, la
hermenéutica analogica tiene un largo camino por recorrer, ofreciendo a
la jusfilosofia sus ejes conceptuales, tematicas cardinales y dispositivos de
metodologizacion. Nos queda claro que ain no existe, de manera nitida,
una filosofia del derecho analégico hermeneutizable, dado que es una tarea
complicadisima, la cual no puede ser reducida a un solo autor, sino a un co-
lectivo de investigacion; pero hay intentos de comienzo de tal empresa. Mal
hermeneuta del derecho es el que suponga que tal propuesta ya ha sido edi-
ficada. En esa linea, la hermenéutica contribuye a la consolidaciéon de una
teoria general del derecho compuesta por la ciencia del derecho, la filosofia

% Calvo Garcia, Manuel, Los Jundamentos del método juridico. Una revision critica, Madrid,

Tecnos, 1994, p. 190.
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y la jussociologia. Se apoya en las ciencias sociales y en las humanidades
para beneficio de la textualidad del derecho. Esto significa que la basqueda
del método y de la propia teoria necesita de una combinacion pertinente de
una objetividad dialéctica y también de una subjetividad analogica.

III. RECOLECCION

Hemos elaborado algunas ideas sobre el nexo entre la hermenéutica y la
filosofia del derecho. Para ello, se ha utilizado la hermenéutica analogica; es
decir, hemos abordado la analogia para interpretar las diversas modalidades
epistemologicas de las corrientes de pensamiento de mayor pertinencia en
el momento presente, y la hermenéutica como ciencia y arte, orientada a la
explicacién y comprension de las estructuras textuales. He tratado de disenar
un reconocimiento econémico, politico, social e ideologico de los enunciados
juridicos, sin caer en el reduccionismo objetivista propio de los paradigmas
absolutistas, pero sin tropezar con las propuestas equivocistas negadoras de
lo comunitario y de lo societal.

La hermenéutica juridica de la filosofia del derecho debera ser una in-
tensa buscadora de la vida integral, ya que una humanidad anclada en la
guerra y en las invasiones militares poco puede ofrecer a sus semejantes.
La analogia y la dialéctica tienen un espacio central en este proceso no
solo para interpretar y argumentar, sino también para transformar. En esa
via, nuestra propuesta no es de corte eminentemente contemplativo, sino
aspira a tener consecuencias practicas. La hermenéutica del nuevo milenio
no podra contentarse con producir enunciados en el papel, sin ninguna in-
cidencia en la vida concreta de las sociedades. En ese sentido, se trata de
una hermenéutica transformacional que debera realizar esfuerzos por con-
tribuir —desde el derecho— en el disefio y la realizacién de una sociedad
mas plena.

He tratado de presentar en estas paginas la relevancia de la hermenéuti-
ca para el derecho; a su vez, he pretendido llamar la atencién de los efectos
nocivos que han tenido las hermenéuticas absolutistas y las hermenéuticas
relativistas en la comprension del derecho. Por eso hemos insistido en la ne-
cesidad de tejer redes dirigidas a la configuraciéon de una teoria alternativa
de nuevo tipo. Después de todo, el proyecto de investigaciéon ha pretendido
ser un didlogo no sélo con los filésofos del derecho de mayor peso en la are-
na actual, y con el corpus doctrinal de la hermenéutica analdgica, sino con el
auditorio universal que propugna Chaim Perelman;’’ es decir, con los seres

57" Perelman, Chaim y Olbrechts-Tyteca, Lucy, Tratado de la argumentacion. La nueva retérica,

Madrid, Gredos, 1989, pp. 47-110.
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racionales dotados de tolerancia y afecto, de interpretaciéon y argumenta-
cion, que pretenden debatir sobre el estado actual y las perspectivas de la
filosofia del derecho.

Nuestra critica al positivismo juridico ha sido establecida dentro de los
marcos de una cierta racionalidad analégica, ya que es la epistéme que ha
producido mayores juristas. No sé¢ si me exceda con tal idea, pero me pare-
ce que es dificil buscar individualidades del tipo de Austin, Bentham, Mill,
Melville, Kelsen Ross, Hart, McCormick, Nino, Bulygin, Garzéon Valdés,
Bobbio, Ferrajoli o Raz en otros lados. En el caso de jusnaturalismo, creo
que la situacion es igual. Se trata de la teoria juridica que mas me ha impac-
tado y sobre la que mas respeto tengo. El solo nombre de Aristoteles, Tomas
de Aquino, Villey, Finnis, Maritain, Viola, Hervada y otros, nos inspira un
enorme respeto.

En relacion con el marxismo, pensamos que se trata de una concepcion
del mundo sumamente atractiva e histéricamente interesante. Los textos
de Pashukanis, Stucka, Cerroni, Baratta y Capella son sin duda alguna in-
dispensables en cualquier abogado. Por otro lado, hemos querido analogi-
zar gran parte de sus propuestas y acercarme a algunos de sus exponentes
centrales. En relacién con la posmodernidad, he sentido un cierto malestar
por sus propuestas irracionales y equivocas, aunque he seguido de cerca las
publicaciones de Critical Legal Studies.

Vemos ahora que nuestra propuesta no es una bola de cristal que re-
suelve todos los ejes de problematizacién habidos y por haber. Eso lo pro-
porcionaria el supuesto lenguaje ideal de factura matematica que querian
Descartes, Leibniz, Canto, Hilbert y el primer Russell, pero como demostrd
Kurt Goédel con su teorema de la incompletitud, eso no es posible. En esa
medida quedaron y seguiran quedando muchas lagunas e incompletitudes.
Después de todo, hemos sefialado una linea de demarcacion, ante el viejo
Kelsen, que concebia una ciencia del derecho sin lagunas e incompletitudes.
A nuestro juicio, la hermenéutica juridica atn contiene infinidad de apo-
rias, paradojas e insuficiencias. No en vano pretendemos ser jushermeneu-
tas, expertos en la descontextualizacion, en aras de recontextualizar, para
plantearnos, en consecuencia, la contextualizaciéon. No es gratuito, pues,
que nuestra idea del derecho implique la existencia de un tejido textual que
debera ser interpretado e iconizado. Eso es lo que hemos pretendido decir y
mostrar en este texto. En esa veta, la hermenéutica juridica descubre la pro-
blematica de la interpretacién y averigua el sentido y los limites del texto.
Asi pues, la hermenéutica del derecho es una koiné que nos permite la llave
normativa, justicial y principial mediante la comprension, la interpretacion,
la aplicacion, la accion y la transformacion del texto dado y generar el texto
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construido y convertirse en el dispositivo por excelencia del pensamiento
moderno y contemporaneo del derecho.

En este capitulo hemos tratado de iluminar la necesidad del método y
de una hermenéutica pertinente para abordar el estudio y la facticidad del
derecho mismo. Esperamos habernos acercado a nuestro proposito.
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CAPITULO QUINTO

LA HERMENEUTICA DEL DERECHO
DE HANS GEORG GADAMER

1. INTRODUCCION

En estas lineas nos gustaria establecer algunos comentarios sobre el pensa-
miento del filésofo aleman Hans Georg Gadamer en relacién con la herme-
néutica juridica, ya que ha aportado un conjunto de indicadores de largo
alcance que nos permiten tipificar los grandes avances de las ideas juridicas
en el momento actual. Se ha mencionado que su marco tematico no ha teni-
do repercusiones en la practica concreta del derecho actual. No lo creemos
asi. A nuestro juicio, sus ideas son indispensables para entender los hechos
juridicos por la vitalidad de la comprension, la interpretacion, la tradicion,
la razén, la precomprension, la historia efectual, el circulo hermenéutico y la
formacion, asi como sus contribuciones para rechazar el camino univoco del
método de la ciencia y proponer un camino diferente en el marco de una
concepceién humanista y espiritual. En ese sentido, el presente texto aborda
la posibilidad de configurar una hermenéutica juridica de factura ontologica
desde el cosmos de nuestro autor. En la propia obra Verdad y método' existe
un conjunto de lineamientos que pueden servir de guia para emprender esa
tarea, orientada a disenar el cuerpo real, esquivando las posturas positivistas
de hechura objetivista? y las tendencias relativistas tipicas del subjetivismo
juridico.? Desde hace algunos afios hemos encaminado nuestro pensamiento,
para la configuraciéon de una hermenéutica juridica,* tomando como base

1

23-30.
2 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, México, UNAM, 1980, pp. 15-37.
Kennedy, Duncan y Klare, Karl E., “A bibliography of Ciritical Legal Studies”, Yale
Law Journal, vol. 94, ntim. 2, 1984, pp. 461-490.
* Conde, Napoleon, La hermenéutica dialéctica transformacional y la cuestion juridica, México,

IPN-Plaza y Valdés, 2008; La hermenéutica dialéctica transformacional el derecho el turismo y las cien-
cias soctales, México, IPN-Plaza y Valdés, 2008; Ensayos juridicos, México, IPN, 2009; y Ensayos

Gadamer, Hans Georg, Verdad y mélodo, Salamanca, Ediciones Sigueme, 1988, t. I, pp.
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no solo las ideas de Gadamer, sino de otros hermeneutas y pensadores rele-
vantes, como Aristoteles,’ Jorge Federico Guillermo Hegel,® Carlos Marx,’
Federico Nietzsche,® Martin Heidegger,” Mauricio Beuchot,'’ y otros. En el
caso de este trabajo, pretendemos estudiar la posibilidad de configurar una
hermenéutica juridica a partir del pensamiento de Gadamer; para ello, plan-
tearemos un pequefio horizonte tematico y dialogaremos aportando elemen-
tos significativos para su abordaje y tratamiento. En ese contexto, el eje de
problematizacion hermenéutico es el siguiente: ¢chasta qué punto es posible
la impronta gadameriana en la conformacién de un discurso juridico her-
menéutico? (En qué medida es viable la huella de Gadamer para construir
una hermenéutica del derecho innovadora? Debido a estas consideraciones,
nos parece relevante su pensamiento en un tiempo de paralisis tedrico en el
mundo del derecho, puesto que aporta una serie de ideas originales ligadas a
la tradicién y a la innovacién, a la experiencia y a la vivencia, a lo dado y lo
construido, a lo ontoldgico y a lo deontoldgico, y al ser y el estar.

II. DESARROLLO

A continuacién, muestro el camino que seguiré para estudiar el tejido con-
ceptual del importante fil6sofo germanico Hans Georg Gadamer. Trataremos
de exponer nuestra vision de su hermenéutica, asi como sus contribuciones
fundamentales, desde la comprensién hasta la interpretacion, tematicas in-
dispensables en toda reflexién sobre lo juridico. Nuestro interés esta centrado
en la hermenéutica juridica como estudio del derecho desde una perspectiva
interpretacional. El derecho ha sido abordado tnicamente como conglome-
rado prescriptivo y legalista,'' dimension funcional o sistematizante,' o desde

turisticos, México, IPN; Contornos de sociologia juridica, México, UNAM, Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, México, 2021 v Filosofia del derecho y hermenéutica juridica, México, UNAM-
Tirant lo Blanch, 2021.

5 Aristoteles, Etica nicomdquea y élica eudemia, Madrid, Gredos, 1995, pp. 129-157.
% Hegel, Federico, Ciencia de la ligica, Madrid, Abada Editores, 2011, pp. 183-214.
7 Marx, Carlos, “Tesis sobre Feuerbach”, en Obras escogidas, Mosct, Ediciones en Len-
guas Extranjeras, 1970, t. II, pp. 78-80.

Nietzsche, Federico, Fragmentos pdstumos, Madrid, Tecnos, 2008, pp. 43-78.

9 Heidegger, Martin, De camino al habla, Barcelona, Ed. del Serbal, 1987, pp. 9-32.

10 Beuchot, Mauricio, Filosofia del derecho y hermenéutica analdgica, México, UASLP, 2006,
pp- 11 yss.

1 Raz, Joseph, La ética en el dmbito piiblico, Barcelona, Gedisa, 2001, pp. 15-72.

12" Luhmann, Niklas, El derecho de la sociedad, México, Universidad Iberoamericana, 2006,

pp- 9-129.
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su dimension epistemoldgica.'® Es el caso del normativismo, la teoria estruc-
tural o la hermenéutica metodologicista italiana. La posibilidad de enlazar a
Gadamer al interior de una hermenéutica juridica nos parece alentadora. Tal
empresa se ha construido segun distintos modos,'* y su aplicacién al ambito
juridico implica originalidad, ya que, aunque no fue Gadamer un abogado,
esto no quiere decir que su pensamiento sea mecanicista, pues cuenta con
entrecruces entre el derecho y la filosofia. Sin duda alguna, existe una conti-
giiiddad entre el enfoque espiritual y la dimension juridica, la cual nos ofrece
el trazado para continuar con nuestra tarea, a diferencia del enfoque instru-
mentalista del positivismo.'"> Nuestro hermeneuta sefiala:

A modo de conclusién podemos poner en relacién con nuestro planteamien-
to la descripcion aristotélica del fendmeno ético y en particular de la virtud
del saber moral; el analisis aristotélico de nos muestra como una especia de
modelo de los problemas wnherentes a la tarea hermenéutica. También nosotros habia-
mos llegado al convencimiento de que la aplicacién no es una parte Gltima y
eventual del fendmeno de la comprension, sino una determinada a éste desde
el principio y en su conjunto. Tampoco aqui la aplicaciéon consistia en rela-
cionar algo general y previo con la situacion particular. El intérprete que se
confronta con una tradicién intenta aplicarsela a st mismo. Pero esto tampo-
co significa que el texto transmitido sea para ¢l algo general que pudiera ser
empleado posteriormente para una aplicacion particular. Por el contrario, el
ntérprete no pretende otra cosa que comprender este asunto general, el texto,
esto es, comprender lo que dice la tradiciéon y lo que hace el sentido y el sig-
nificado del texto. Y para comprender esto no le es dado querer ignorarse a
si mismo y a la situacién hermenéutica concreta en la que se encuentra. Estd
obligado a relacionar el texto con esta situacion, si es que quiere entender
algo en él.

Gadamer retoma el pensamiento aristotélico, sobre todo de la ética,
para construir su hermenéutica. En este universo, es clave no caer en el re-
duccionismo de lo general y lo particular. Asi, el jurista, en tanto intérprete,
no puede repetir mecanicamente un nexo invisible entre lo universal y lo
especifico, porque tal empresa no seria una interpretacién del derecho. En
tal sendero, es menester recuperar el sentido de la textualidad ubicado en
la tradicién misma del intérprete, pues no puede borrarse de un plumazo.

13 Betti, Emilio, Interpretacion de la ley y de los actos juridicos, Santiago de Chile, Olejnik,
2018, pp. 36-39.

" Osuna, Antonio, Hermenéutica Juridica, Espana, Universidad de Valladolid, 1992, pp.
41-84.

15 Kelsen, Hans, op. cil., pp. 83-122.
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La tarea es, pues, visualizar el texto en su contexto, siendo frecuente en la
historia legal y justicial en el momento en que el jurisconsulto se desplaza
del ordenamiento juridico como textualidad atn no interpretada y atn no
vinculada a la tradicién y a la precomprension. Para trasladarse el jurista de
la decision juridica ordinamental, a la decision juridica sistémica, es necesa-
rio recurrir al pasado en tanto legado tradicional y al comprender. Sélo asi
se podra tener una idea minima del texto juridico.

Después, continta ligando a la hermeneusis espiritual junto a la juridica
y criticando el método que, segin los positivistas y algunos hermeneutas
metodologicistas, es un requisito sme qua non para conformar no sélo una
teoria general del derecho, sino de la comprensién misma. Veamos como
lo expresa:

Y si esto es asi, entonces la distancia entre la hermenéutica espiritual-cien-
tifica y la hermenéutica juridica no es tan grande como se suele suponer.
En general se tiende a suponer que sélo la conciencia histérica, convierte a
la comprension en método de una ciencia objetiva, y que la hermenéutica
alcanza su verdadera determinacién solo cuando llega a desarrollarse como
teoria general de la comprension y la interpretacion de los textos. La herme-
néutica juridica no tendria que ver con este nexo, pues no intenta compren-
der textos dados, sino que es un simple medio auxiliar de la praxis juridica
encaminado a subsanar ciertas deficiencias y casos excepcionales en el sistema
de la dogmatica juridica. En consecuencia, no tendria la menor relacién con la
tarea de comprender la tradiciéon, que es lo que caracteriza a la hermenéutica
espiritual-cientifica.!®

Observamos la articulacién existente entre la hermenéutica juridica y
la hermenéutica espiritual y cientifica como algo natural y frecuente en la
historia del fenémeno juridico, ya que ambas hermenéuticas estan enla-
zadas a la tradicién, a la conciencia de la determinacién histérica y a la
comprension e interpretacion. A la tradicion en tanto apertura al logos que
nos ha conformado, a la determinaciéon de la conciencia histérica, bajo la
necesidad de tener conciencia de la historicidad, por lo que toda conciencia
hermenéutica tendra que ser historica, dada su apertura a la experiencia, a
la comprension, en donde el derecho supone una mediaciéon entre el pasado
y el presente, entre el intérprete y lo interpretado y en la interpretacion en la
busqueda de la juridicidad, asi como en la constelacion de sentido que im-
plica la decision judicial y la produccién legislativa. En nuestro caso, nuestra
hermenéutica juridica no es un banal instrumento de la praxis juridica, sino

16 Gadamer, Hans Georg, op. at., p. 396.
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un ingrediente vertebral no s6lo de su entendimiento, sino de su transfor-
macion. En esa vereda, el autor de Verdad y método nos ofrece pistas y sefiales.

¢Por qué es necesaria una hermenéutica juridica que utilice el pen-
samiento de Gadamer en la época presente? Aportaria frescura y vitali-
dad en un momento incierto de tendencias metonimicistas, bajo la forma
de positivismo incluyente!” y el positivismo excluyente,'® y en las posturas
metaforizantes,'’ para ofrecer, desde la hermenéutica, nuevas interpretacio-
nes bajo un campo diferente. En el caso de la sociologia juridica, se ha asis-
tido en més de una centuria a producir criterios fisicalistas y cientificistas,
organicistas y biologicistas,’ funcionalistas,”” y estructural-funcionalistas,
matémicos,”* de apologia al Poder Legislativo,” o el encomio a los jueces,”
todos ellos al margen del espiritu hermeneutizante, pues no han tomado
suficientemente en cuenta la cuestion de la comprension, el sentido y la
experiencia.

Regresando a la cita, es logica la existencia de un enlace entre la inter-
pretacion juridica y la teoldgica, pues ambas parten del acto del compren-
der. Lo mismo se presenta en la hermenéutica cultural, societal y comunal.
La comprension debera entenderse como una vivencia sensible analogizada
a un suceso diacronico. En ese camino, la hermenéutica juridica consti-
tuye una exploraciéon antropologica que pretende comprender las diversas
textualidades no s6lo mediante la interpretacion, sino también de la com-
prension. En otro angulo no constituye un dispositivo instrumental, ya que
esta concatenado a la tradicion de la que emerge. Hay diferencias entre la
hermenéutica juridica y la teoldgica. El saber de la primera hace referencia
al entendimiento del universo del derecho mediante actos interpretaciona-

17" Waluchow, Wilfrid, “The many faces of legal positivism”, Law Journal, University of

Toronto, vol. 48, nam. 3, 1998, pp. 387-449.

18 Raz, Joseph, op. cit., pp. 15y ss.

19 Calvo Gonzalez, José, Escudo de Perseo, Granada, Comares, 2012, pp. 340 y 341.

20 Comte, Augusto, La filosofia positiva, Guatemala, Tipografia Nacional, 1895, pp. 1-5.

2 Spencer, Herbert, Spencer: Political Writings (Cambridge Texts in the History of Political
Thought), editado por John Offer, Cambridge, 2003, pp. 1-58.

22" Durkheim, Emilio, Las reglas del método socioligico, Fondo de Cultura Econémica, Méxi-
co, 2002, pp. 38-52.

23 Parsons, Talcott, “El sistema social”, Revista de Occidente, Madrid, 1976, pp- 15-32.

24 Geiger, Theodor, Estudios de sociologia del derecho, México, Fondo de Cultura Econémica,
1983, pp. 144 y ss.

25 Bobbio, Norberto, Contribucion a la teoria del derecho, Valencia, Fernando Torres, 1980,
p- 119.
25 Ehrlich, Eugen, Grundlegung der Soziologie des Rechts, Duncker und Humblot, 1967, pp.
19y ss.
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les de estirpe espiritual y humanista, mientras que el conocimiento de la
segunda remite al texto sagrado. Las dos tienen que ver con la textualidad.

La hermenéutica juridica trata de la compresion, es decir, lo referente a
la exploracion del sentido en el texto; para esto, Gadamer recurre a Hegel
y Heidegger. Del primero retoma algunos elementos de su dialéctica vincu-
lada a la negatividad y a la mediacion, retomando el nexo entre el espiritu
objetivo y el espiritu subjetivo, y cuestionando su apego al saber absolu-
to. De Heidegger toma el camino ontolégico, su critica al dualismo sujeto-
objeto y su apertura ante la finitud. Ambos autores son los mas citados en
su obra. Para la hermenéutica juridica que nos concierne, la comprension
gadameriana es de gran importancia, pues la ubica en el lenguaje, se pre-
senta como interpretacion y se sitia en la apertura propia de la pregunta
originaria. Las teorias juridicas univocistas, como es el caso del positivismo?’
y del realismo,?® han ignorado el papel de la comprensiéon en el derecho. Su
concepcidon unidimensional los ha conducido a una linea racionalista. Por
fortuna, la filosofia de Gadamer es ontologica, y le otorga un importante
lugar al ser humano y su papel en la historia. Es importante sefialar que Ga-
damer le asigna una cardinal importancia a la hermenéutica de la religién
y a la jushermenéutica en la medida en que constituyen saberes pertinentes
para situar histéricamente a la Modernidad:

El jurista tiene que pensar también en términos historicos; sélo que la com-
prension historica no seria en su caso mas que un medio. A la inversa al histo-
riador no le interesaria para nada la tarea juridica dogmatica como tal. Como
historiador trabaja en una continuada confrontacién con la objetividad hist6-
rica a la que intenta ganar su valor posicional en la historia, mientras que el
jurista intenta reconducir esta comprension hacia su adaptacion al presente

juridico. La descripcion de Betti lleva méas o menos este camino.?’

La expresion citada presenta un enlace inmediato entre el corpus in-
terpretacional del abogado y el historiador. En ese camino, nuestro autor
interpreta el valor de la jushermenéutica frente a un jurista univoco y de un
profesional de la historia de hechura absolutista. Sin duda alguna, ambos se
enlazan a la historicidad de forma cabal. Mas adelante, senala el autor de
Verdad y método:

27 Bentham, Jeremy, £l pandptico, Madrid, La Piqueta, 1979, pp. 29y ss.
28 Ross, Alf, Sobre el derecho y la justicia, Buenos Aires, Eudeba, 1963, pp. 14-375.
2 Gadamer, Hans Georg, op. at., p. 399.
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En esto me parece que la situacion hermenéutica es la misma para el histo-
riador que para el jurista: frente a un texto todos nos encontramos en una
determinada expectativa de sentido inmediato. No hay acceso inmediato al
objeto historico, capaz de proporcionarnos objetivamente su valor posicional.
El historiador tiene que realizar la misma reflexién que debe guiar al jurista.*

Esto significa la relevancia asignada por Gadamer a la propia situacioén
hermenéutica, entendida como la posicién interpretacional del jurista fren-
te al texto juridico. En esa direccion, hay una iconicidad entre el abogado y
el historiador, pues ambos buscan el sentido y el significado primordial del
texto, alcanzado en el fenémeno de la comprension.

Cuando intentamos comprender un fenémeno historico desde la dis-
tancia historica que determina nuestra situacién hermenéutica en general,
nos hallamos siempre bajo los efectos de esta historia efectual. Ella es la que
se determina por adelantado, lo que nos va a parecer cuestionable y objeto
de investigacion, y normalmente olvidamos la mitad de lo que es real, mas
aun, olvidamos toda la verdad de este fenémeno cada vez que tomamos el
fendmeno inmediato en toda la verdad. Aqui introduce Gadamer la nociéon
de historia efectuar:

El interés historico no se orienta sélo hacia los fenémenos historicos y a las
obras transmitidas, sino que tiene como tematica secundaria el efecto de los
mismos en la historia (lo que implica también a la historia de la investigacion)
esto es considerado, generalmente, como una mera extension del plantea-
miento historico que, desde el Raffael de Hermann Grimm hasta Gundolf y
va mas alld de ¢él, ha dado como fruto toda una serie de valiosas perspectivas
histéricas. En este sentido la historia efectual no es nada nuevo. Si es nueva,
en cambio, la exigencia de un planteamiento historico-efectual cada vez que
una obra o una tradicién ha de ser extraida del claroscuro entre tradicion e
historiografia u puesta a cielo abierto; esta exigencia, que no se dirige tanto a
la investigaciéon como a la consciencia metodica de la misma, es consecuencia

obligada de toda la reflexién a fonde de la conciencia histérica.’!

La historia efectual no tiene como premisa lo absoluto del papel de la
historia como se podria considerar desde un modelo historicista, sino que
se relaciona con la exploracion de la verdad, la cual no tiene por proposito
acceder a un conocimiento objetivo propio del método de la ciencias natu-
rales, sino la idea de explorar la razén y el saber desde el angulo del acrecen-

30 Idem.
U Idem.
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tamiento y de la mejoria. La historia efectual no busca verdades univocas,
sino el sentido del derecho y de la vida. Para ello, no apuesta por una me-
todologia analitica y positiva, sino por los saberes y practicas del espiritu o,
mejor dicho, de las ciencias del espiritu y de las ciencias humanas:

En esta medida el contenido factico de lo que comprende uno y otro, cada
uno a su modo viene a ser el mismo. La descripciéon que dabamos antes del
comportamiento del historiador es insuficiente. Solo hay conocimiento his-
torico cuando el pasado es entendido en su continuidad con el presente, y
esto es lo que realiza el jurista en su labor practico-normativa cuando intenta
realizar la pervivencia del derecho como un continuum y salvaguardar la tra-

dicién de la idea juridica.*

Entendida asi la historia, es importante notar la concatenacién de he-
chos que la construyen, asi como la visién compleja sobre el actuar juridico
que tiene Gadamer. Es decir, plantea un lazo entre la hermenéutica juridi-
ca, teologica vy filologica. El dice también:

En la medida en que el verdadero objeto de la comprension histérica no son
eventos sino sus significados, esta comprension no se describe correctamente
cuando se habla de un objeto en si y de un acercamiento del sujeto a él. En
toda comprensién histérica esta implicado que la tradiciéon que nos llega ha-
bla siempre al presente y tiene que ser comprendida en esta mediacion, mas
aun, como esta mediacion. El caso de la hermenéutica juridica no es por lo
tanto un caso especial, sino que esta capacitado para devolver a la herme-
néutica histérica todo el alcance de sus problemas y reproducir asi la vieja
unidad del problema hermenéutico en la que vienen a encontrarse el jurista,
el tedlogo y el filblogo.*

De esta forma, vemos la similitud de intereses no s6lo entre el jurista, el
tedlogo y el filblogo, sino el historiador mismo, a saber: la comprension de
un texto para ubicarlo en su contexto y recontextualizarlo. Es claro que en
cada caso existe una especificidad distinta: la tarea de la interpretacién con-
siste en concretar la ley en cada caso; esto es, en su aplicaciéon. La comple-
mentacion productiva del derecho que tiene lugar en ella esta desde luego
reservada al juez, pero éste esta a su vez sujeto a la ley exactamente igual
que cualquier otro miembro de la comunidad juridica. Gadamer dice:

En la idea de un ordenamiento juridico estd contenido el que la sentencia
del juez no obedezca a arbitrariedades imprevisibles sino a una ponderacién

32 Idem.
33 Ibidem, p. 401.
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justa del conjunto. Todo el que haya profundizado en toda la concrecién de
la situacion estara en condiciones de realizar esta ponderaciéon. En esto con-
siste precisamente, la seguridad juridica de un estado de derecho; uno puede
tener idea de a qué atenerse. Cualquier abogado y consejero esta en princi-
pio capacitado para aconsejar correctamente, esto es, para predecir correcta-
mente la decision del juez sobre la base de las leyes vigentes. Claro que esta
tarea de la concrecion no consiste tnicamente en un conocimiento de los
articulos correspondientes. Hay que conocer también la judicatura y todos
los momentos que la determinan si se quiere juzgar juridicamente un caso
determinado. Sin embargo, la Gnica pertenencia a la ley que aqui reexige es
que el ordenamiento juridico sea reconocido como valido para todos y que en
consecuencia no existan excepciones respeto a ¢l. Por eso siempre es posible
por principio concebir el ordenamiento juridico vigente como tal, lo cual sig-
nifica poder elaborar dogmaticamente cualquier complementaciéon juridica
realizada. Entre la hermenéutica juridica y la dogmatica juridica existe asi
una relacion esencial en la que la hermenéutica detenta una posiciéon predo-
minante. Pues no es sostenible la idea de una dogmatica juridica total bajo la
que pudiera fallarse cualquier sentencia por mera subsuncion.®*

Asi, observamos la hegemonia de la hermenéutica juridica sobre la dog-
matica juridica, pues, para nuestro filésofo, la dogmatica juridica no ocupa
un espacio vertebral en su interpretacion del derecho:

El modelo de la hermenéutica juridica se ha mostrado, pues, efectivamente
fecundo. Cuando el juez se sabe legitimado para realizar la complementacién
del derecho dentro la funcion judicial y frente el sentido original de un texto
legal, lo que hace es lo que de todos modos tiene lugar en cualquier forma
de comprension. La vieja unidad de las disciplinas hermenéuticas recupera
su derecho si se reconoce la conciencia de la historia efectual en toda tarea
hermenéutica, tanto en la del fillogo como en la del historiador.®

Desde Gadamer, decimos que una Hermenéutica juridica con mayus-
cula debera ser ontoldgica, estableciendo un primado de este estatuto so-
bre lo deontolégico. Esta hermenéutica juridica tendrd como primado la
precomprension: “Porque evidentemente no es producto del procedimiento
comprensivo, sino que es anterior a ¢l Hofmann, al que Bultmann cita oca-
sionalmente, escribe que una hermenéutica biblica presupone siempre una
determinada relacién con el contenido de la Biblia”.*

St Ibidem, p. 402.
35 Ibidem, p- 414.
35 Ibidem, p. 403.
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Por otro lado, insiste en la necesidad del acto interpretacional como ele-
mento central en una hermenéutica juridica que vaya mas alla de la simple
inmediatez de las normas, las reglas y las leyes. De ahi su insistencia en el
fenébmeno interpretativo:

Es aqui donde el concepto de la interpretacion llega a su plenitud. La inter-
pretacion se hace necesaria alli donde el sentido de un texto no se compren-
de inmediatamente, alli donde no se quiere confiar en lo que un fen6meno
representa inmediatamente, el psicologo interpreta porque no puede dejar
valer determinadas expresiones vitales en el sentido en el que estas ponen su
referencia, sino que intenta reconstruir lo que ha tenido lugar en el incons-
ciente. Y el historiador interpreta los datos de la tradicién para llegar al ver-
dadero sentido que a un tiempo se expresa y se oculta en ellos.”’

La hermencéutica por la que apuesta el pensador de Heidenberg, esta
concatenada con el saber pertinente de la comprensién como elemento in-
dispensable para disefiar un acontecimiento significativo en el marco de la

juridicidad.

La generalidad de la tarea hermencéutica estriba mas bien en que cada texto
debe ser comprendido bajo la perspectiva que le sea mas adecuada. Pero esto
quiere decir que la ciencia historica intenta en principio comprender cada
texto por si mismo, no reproduciendo a su vez las ideas de su contenido sino
dejando en suspenso su posible verdad. Comprender es desde luego concre-
tar, pero un concretar vinculado a la actitud basica de la distancia hermenéu-
tica. Solo comprende el que sabe mantenerse personalmente fuera de juego.

Tal es el requisito de la ciencia.?®

También, le asigna una cardinal importancia al fenémeno de la tradi-
cibn, la cual constituye una de las nociones de mayor efectividad en su pen-
samiento filosofico y juridico. El dice que: “No es un simple acontecer que
pudiera conocerse y dominarse por la experiencia, sino que es lenguaje, esto
es habla por si misma como lo hace un ta”.*” Continda su reflexion:

Estamos convencidos de que la comprension de la tradiciéon no entiende el
texto transmitido como la manifestacién vital de un t0, sino como un conte-
nido de sentido libre de toda atadura a los que opinan, al yo y al td. Al mismo

ST Ibidem, p. 410.
38 Ibidem, p. 407.
39 Ibidem, p. 434.

DR © 2024. Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/47r3rchv
APUNTES SOBRE HERMENEUTICA DEL DERECHO 173

tiempo el comportamiento respecto al ta y el sentido de la experiencia que en
¢l tiene lugar deben poder servir al analisis de la experiencia hermenéutica;
pues también la tradicion es un verdadero compainero de comunicacion, al

que estamos vinculados como lo esté el yo al t0.*

Asi, vemos que la tradiciéon es esencialmente un cuerpo lingual, pues su-
pone un acto conversacional entre seres humanos. En ese camino, Gadamer
ha sido criticado como conservador por parte de Habermas por plantear la
necesidad de la tradicion. Olvida el autor del libro Facticidad y validez que ig-
norar la tradicién nos conducira a una posicién ahistérica y asocial.*!

Sobre esto, Gadamer nos dice:

Como seres finitos, estamos en tradiciones, independientemente de st las co-
nocemos o no, de si somos conscientes de ello o no, estamos lo bastante ofus-
cados para creer que estamos volviendo a empezar. Ello no altera en nada
el poder que la tradiciéon ejerce sobre nosotros, pero si que cambia algo en
nuestro conocimiento, si arrastramos las tradiciones en las que estamos y las
posibilidades que nos brindan para el futuro. Por supuesto que tradiciéon no

quiere decir mera conservacién, sino transformacion.*?

Gadamer nos recuerda la necesidad de escuchar a la tradicién misma
para percatarnos de nuestra dialecticidad, asi como de la identidad propia.
Por tanto se equivoca Habermas al catalogarlo como conservador, pues la
tradiciéon no es retardataria, ya que implica un encuentro con el sentido y
comprender desde el circulo hermenéutico o historia efectual, no sélo a la

sociedad y a sus actores, sino al propio mundo. Sobre tal cuestion, Gadamer
se apoya en Hegel, y expresa:

Y cuando se considera la experiencia solo por referencia a su resultado se
pasa por encima del verdadero proceso de la experiencia; pues éste es esen-
cialmente negativo. No se le puede describir simplemente como la formacion,
sin rupturas, de generalidades tipicas. Esta formacién ocurre mas bien por-
que generalidades falsas son constantemente refutadas por la experiencia, y
cosas tenidas por tipicas han de ser destipificadas. Esto tiene su reflejo lingtiis-
tico en el hecho de que hablamos de experiencia en un doble sentido, por una
parte, como las experiencias que se integran en nuestras expectativas y las
confirman, por la otra como la experiencia que se ‘hace’. Esta, la verdadera
experiencia, es siempre negativa. Cuando hacemos una experiencia con un

40 [dem.
4 Habermas, Jirgen, Facticidad y validez, Madrid, Trotta, 2010, pp. 63-104 y ss.
2 Gadamer, Hans Georg, La actualidad de lo bello, Barcelona, Paidos, p. 116.
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objeto esto quiere decir que hasta ahora no habiamos visto correctamente las

cosas y que es ahora cuando por fin nos damos cuenta de cémo son.*

Mas adelante, continta:

La negatividad de la experiencia posee en consecuencia un particular sentido
productivo. No es simplemente un engafio que se vuelve visible y en conse-
cuencia una correccion, sino que lo que se adquiere es un saber abarcante. En
consecuencia, el objeto con el que se hace una experiencia no puede ser uno
cualquiera, sino que tiene que ser tal que con ¢él pueda accederse a un mejor
saber, no sélo sobre ¢l sino también sobre aquello que antes se creia saber,
esto es, sobre una generalidad. La negacion, en virtud de la cual la experien-
cia logra esto, es una negacion determinada. A esta forma de la experiencia le
damos el nombre de dialéctica. Para el momento dialéctico de la experiencia

nuestro testigo mas importante ya no es Aristoteles sino Hegt&tl.J‘Ar

Esta reapropiacion de Hegel es fundamental, pues implica una dialéc-
tica sin sintesis, sin contrarios univocos y sin saber absoluto. Es una herme-
neutizacion de Hegel de enorme importancia en la historia de la herme-
néutica juridica, que nos ha dado la clave para recuperar una hermencéutica
juridica de frontera.

En este contexto, es basica la experiencia hermenéutica como una de
las principales expresiones de nuestro autor. En las ciencias de la natura-
leza no existe un espacio para la experiencia, ya que, al igual que en el
normativismo del derecho, no hay ningun sitio para la historicidad de la
intuicién. Para estas tendencias, es secundaria la acumulacién histérica de
nuevos acontecimientos, y niegan de manera radical la idea de una verdad
interpretacional y transformadora. Aqui senala Gadamer:

Es verdad que Aristoteles no trata del problema hermenéutico ni de su di-
mension historica sino tnicamente de la adecuada valoracion del papel que
debe desempefiar la razon en la actuaciéon moral. Pero es precisamente esto
lo que nos interesa aqui, que se habla de razon y de saber no al margen del
ser tal como ha llegado a ser sino de su determinacion y como determinaciéon
suya. En virtud de su limitacién del intelectualismo socratico-platonico en la
cuestion del bien, Aristoteles funda como es sabido la ética como disciplina
auténoma frente a la metafisica. Criticando como una generalidad vacia la
idea platonica del bien, erige frente a ella la cuestion de lo humanamente
bueno, de lo que es bueno para el hacer humano. En la linea de esta critica

4 Gadamer, Hans Georg, Verdad y método 1, cit., p. 428.

Y Ibidem, p. 429.
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resulta exagerado equiparar virtud y saber, areté y logos, como ocurria en la
teoria socratico-platonico de las virtudes. Aristételes devuelve las cosas a su
verdadera medida mostrando que el elemento que sustenta el saber ético del
hombre es la orexis, el esfuerzo y su elaboracion hacia una actitud firme (hexis).
El concepto de su nombre la relaciéon con esta fundamentaciéon aristotélica
del areté en el ejerci6 y en ¢l la ética lleva ya en ethos.™

Entiendo que el programa aristotélico de una ciencia practica es el tnico
modelo de teoria de la ciencia que permita concebir las ciencias ‘comprensi-
vas’. La reflexion hermenéutica sobre las condiciones de la comprension pone
de manifiesto que sus posibilidades se articulan en una reflexiéon formulada
lingiiisticamente que nunca empieza de cero ni acaba con todo. Aristoteles
muestra que la razon practica y el conocimiento practico no se pueden ense-
nar como la ciencia, sino que obtienen su posibilidad en la praxis o, lo que es
igual, en la vinculacién interna al ethos. Conviene tenerlo presente. El mo-
delo de la filosofia practica debe ocupar el lugar de esta teoria cuya legitima-
c16n ontolégica sélo se podria encontrar en un wnlellectus infinitus del que nada
sabe nuestra experiencia existencial sin apoyo en una revelacion. Este modelo
debe contraponerse también a todos aquellos que supeditan la racionalidad
humana a la idea metodolégica de la ciencia “anénima”. Frente al perfeccio-
namiento de la auto comprension logica de la ciencia esta me parece ser la
verdadera tarea de la filosofia, incluso y justamente frente a la significacion
practica de la ciencia para nuestra vida y supervivencia.'®

Asi las cosas, Gadamer le concede una gran importancia al estagirita
por su idea de apoyar una filosofia practica para conducir a su propuesta
hermeneutizante en un plano basicamente ontologico en la que es central el
sentido, la historia y el significado del derecho. Al respecto, Gadamer dice:

Pero la “filosofia practica” significa algo mas que un simple modelo meto-
dolbgico para las ciencias “hermenéuticas”. Viene a ser su fundamento real.
La peculiaridad metodolégica de la filosofia practica es solo la consecuencia
de la “racionalidad practica” descubierta por Aristoteles en su especificidad
conceptual. No es posible entender su estructura desde el concepto de ciencia
moderna. Incluso la fluidificacion dialéctica que Hegel dio a los conceptos
tradicionales y que renové muchas verdades de la ‘filosofia practica’ corre el
riesgo de inducir un nuevo dogmatismo latente de la reflexion. El concepto
de reflexion que subyace en la critica de la ideologia implica en efector un
concepto abstracto de discurso libre que pierde de vista las verdaderas condi-

ciones de la praxis humana."’

5 Gadamer, Hans Georg, Verdad y mélodo 1, cit., pp. 383 y 384.
¥ Ihidem, pp. 394y 395.
Y7 Ibidem, p. 395.
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(Cuales serian las contribuciones de nuestro autor al derecho? En
primer lugar, lo sitha en el ambito de las ciencias del espiritu criticando
las posturas analiticas que lo ubican en el marco del fisicalismo y de las
ciencias de la naturaleza. En ese sentido, cuestiona la univocidad cartesiana
del método y la idea de las ciencias de la naturaleza, de colocarse en la di-
mension de la explicacion para ubicar el derecho y las ciencias del espiritu
en la comprensién, mientras que la vision juspositivista se basa en criterios
causales. La concepciéon gadameriana se fundamenta en principios éticos y
ontolégicos. En esa medida, el autor propone un enlace entre el lenguaje, la
experiencia y la comprension, a diferencia de la matematizacion de las co-
rrientes normativistas y sistémicas. Es necesario sefialar que el pensamiento
hermenéutico de Gadamer ha estado sumamente alejado de la cuestion
del método. Ni lo ha absolutizado, como la hermenéutica analitica, ni ha
pretendido construir una metodologia nueva para el derecho. Por otro lado,
tampoco le interesa construir un dispositivo de reglas y procedimientos en
el sentido de Emilio Betti. Para Gadamer, la hermenéutica juridica no im-
plica acceder a un saber totalmente saturado de certeza en proporciéon con
la aspiracion metddica del positivismo. No obstante, es una ciencia y una
verdad, ya que permite puntos de vista e interpretaciones de nuevo tipo. No
es el ideal de ciencia del Circulo de Viena, configurado en funcién de la ve-
rificacién o de la confirmabilidad y de la verdad por correspondencia, sino
algo mas modesto y alcanzable.

En segundo lugar, entendera al derecho enlazado con la indagacion
de la verdad sin pretender un saber hegemonico, total y omnipotente, sino
cifrado en la comprension y superando el examen de una verdad univoca
a una verdad en ampliacién. La posibilidad de acercamiento a la verdad se
alcanza mediante la comprension, que no es lograda metodolégicamente
sino a través de la tradicion; es decir, la exploracion de la verdad juridica es
imposible de conseguir mediante un proceso de universalizacién de caracter
metodologico. En esa via, el derecho no puede cristalizarse desde el método
cientifico, como han deseado los representantes de la teoria pura del dere-
cho, como Hans Kelsen y el garantismo legalista de Luigi Ferrajoli.

En tercer lugar, ha reivindicado desde un sitio diferente la dimension
del humanismo, tan censurado por la posmodernidad juridica y filosofica,
desde Gilles Deleuze a Foucault y de Derrida a Vattimo. La posibilidad de
ubicar al derecho en el ambito de las ciencias humanas es preferible a la
propuesta pospositivista y relativista de negar la tradicién y la razon, de fac-
tura escéptica y nihilista.

En cuarto lugar, indica la importancia de la comprension, ya que ésta
no es una plataforma epistémica y gnoseolédgica, sino un horizonte ontolé-
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gico. En ese camino, la hermenéutica juridica es nuestra manera de estar
en el mundo justicial, puesto que la comprensién no es una modalidad de la
conducta del sujeto o de la interferencia intersubjetiva, sino el modo de ser
del propio estar ahi, y que, de una forma u otra, manifiesta su experiencia
concreta en el mundo del derecho. Gadamer utiliza la hermenéutica juri-
dica para indagar el proceso de comprension del derecho. Asi, la compren-
sion es la esencia del ser humano, no es metodoldgica, sino propiamente
filosofica y hermenéutica; no es epistemologia ni teoria del conocimiento, ni
responde al afan metodico de la ciencia; no es una técnica, no es intuiciéon ni
es observacion; es accion que transforma el mundo, formandose a si mismo
mediante la interpretacion, la facticidad y la praxis.

En quinto lugar, la hermenéutica juridica gadameriana no es, univo-
camente hablando, realista o constructivista, pues el mundo es entendido
no como una verdad o realidad dada de forma objetiva, sino que tiene que
ver con la forma como es comprendida por los seres humanos mediante la
construccion de un horizonte. No es partidaria de un realismo absoluto en
el que esta ya todo dado; todo son hechos; la realidad juridica existe inde-
pendientemente de la conciencia, ni tampoco es un constructivista ingenuo,
cercano al nominalismo, el cual piensa que la realidad juridica no existe,
que solo es un nomen, un nombre, en la que todo se construye. Es decir, ni es
un realista positivista ni un constructivista equivocista. Existe una frontera o
limite, pues no se puede aprehender el mundo de una forma completa. No
es un realista absoluto, dado que nuestras vivencias nunca terminan, pues
hay una apertura siempre viva. No es un realista cuantificable, capaz de ma-
tematizar el mundo exterior, ni un constructivista cualificable que construye
el mundo interior. Gadamer se aleja del cientificismo para apuntalarse en la
comprension, lo cual no significa una condena irracional a la ciencia, sino
un cuestionamiento a su impronta totalizadora, pues el derecho no puede
resolverse desde la huella de la metodologia cientifica, sino desde una her-
menéutica juridica abierta y comprensiva.

En sexto lugar se encuentra la tematica de la interpretacion. Se vincula
no al conocimiento de lo que el emisor o autor quiere sefialar en su texto, sino
de aprehender la verdad de lo que menciona. En ese sendero, la interpreta-
cion se vincula a la comprension, y en especial a la historicidad. Interpretar el
derecho es interpretar un texto, ya que el derecho es el texto por excelencia.
Interpretarlo, en cuanto a necesidad hermenéutica, es buscar un significado
relevante. Interpretar el derecho no supone lo que el autor pretendi6 indi-
car, sino aprehender la verdad que en dicho texto se encuentra. Interpretar
no significa producir o intercambiar sucesos o incidentes, sino construir e
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intercambiar significados, ya que presupone abrirse a nuevos acontecimien-
tos y eventos.

En séptimo lugar se encuentra el problema de la tradicién. Gadamer in-
dica que la tradicion nos alecciona para el acto de comprender, proporcio-
nandonos algunos segmentos para atender y comprender el mundo que nos
rodea. Suministra criterios y canones que se han integrado por un conjunto
de personas que a través del tiempo han explorado la razén y la veracidad.
Gadamer nos dice que no sélo comprendemos con base en aspectos cogni-
tivos y afectivos, sino también en funcion de las generaciones y generacio-
nes que nos han antecedido. En el caso del derecho, todos pertenecemos,
consciente o inconscientemente, a una tradicion juridica determinada. Por
ejemplo, nuestra idea de justicia viene de Socrates, Platon, Aristoteles, To-
mas de Aquino, Jacinto Canek, Emiliano Zapata y otros. Asi, la tradicion
nos facilita algunas pautas para comprender el mundo, lo cual nos suminis-
tra algunos elementos mas auténticos que los asignados por nuestra escasa
dimension individual. Por ejemplo, si nos contentamos con nuestra perspec-
tiva personal, temporal, espacial ¢ individual sobre la nocién de ley, redu-
ciendo nuestros conocimientos a lo que senalaron Kelsen, Bobbio, Rodolfo
Vigo o los diputados y senadores del Poder Legislativo, y prescindimos de
las ideas de Pablo de Tarso, Babeuf, Blanqui, Guevara y otros, estariamos
limitados en nuestra comprension de las cosas. La tradiciéon no es un defen-
sa obstinada e irracional de lo tradicional, sino que es un constante suceso
para repensar las cosas que han sucedido. La tradiciéon no puede ser legiti-
mada metoédicamente, por lo cual dejaria de ser importante; es decir, no es
necesario el método cientifico, analitico, sistémico o de la complejidad, para
que tenga validez.

En octavo lugar esta el problema de la historia. Algunos juristas han
criticado la confianza en el papel de la historicidad en la aproximacién a
la razén y la verdad. Su optimismo en la temporalidad nos ayuda a que se
amontone una fuente de saberes para entender lo que ha sucedido. La recu-
peracion de la nocion de historia no proporciona un triunfalismo respecto
a lo sucedido en el pasado, sino que nos proporciona el escalén para com-
prender el presente y el devenir. La historia puede aportar elementos sig-
nificativos; por ejemplo, lo acontecido en la Comuna de Paris entre 1789 y
1792, y luego en 1871 y en mayo de 1968, o los acontecimientos politicos en
el mismo Paris en mayo de 2023. También aqui el método cientifico, tipico
de las ciencias naturales, del positivismo y del neopositivismo, tan frecuente
en el derecho, no nos sirve de nada.

En el noveno lugar se encuentra el tema del circulo hermenéutico. Para
Gadamer, es la forma como comprendemos, pues es un elemento importan-
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te de la superacion de la fisura entre el sujeto y el objeto, ya que implica la
estructura del ser en el mundo, o sea, va mas alla de la ruptura entre la di-
mension subjetiva y la dimension objetiva. En ese angulo es esencial el papel
del didlogo como tnica metodologia de la ciencia del espiritu, razén por la
cual comprender no significa tener una concepciéon del mundo, sino implica
el cambio constante del ser que interpreta. Comprender es estar dispuesto
a actualizar lo interpretado. Un ejemplo del mundo juridico es el siguiente:
supongamos que alguien ha sido positivista toda su vida sin poder tener una
actitud critica al respecto, es decir, no se actualiz6 porque no comprendi6.
Para eso esta la fusion de horizontes que supone ubicar el punto de vista de
otros vinculado con las opiniones propias mediante el didlogo. En ese cami-
no no es unicamente entender lo que el autor del texto quiso senalar, sino
comprender el texto desde el contexto. Es el caso de Aristoteles y la esclavi-
tud, o de Tomas Aquino y la propiedad privada, o los procesos de Moscta de
1936, o la revolucién camboyana durante la década de los setenta.

Como observamos, la repercusion de Gadamer en el campo del dere-
cho ha sido muy relevante. Sin duda alguna, la manera de comprender de
los abogados ha cambiado, ya que se inicia con una interpretacion, la cual
es una preinterpretacion que nos permite entender el texto en toda su di-
versidad. El autor de Verdad y método ha configurado una propuesta de ser
humano como una mera maquina al ser dirigido como un simple instru-
mento cibernético, tal como se ha visto en la época computacional y en la
inteligencia artificial. La imposibilidad de autodeterminacion al ser domi-
nado por un capitalismo digital muestra la urgente necesidad de recobrar
los valores hermenéuticos y juridicos que nos permitan ir mas alla del reino
de las mercancias y aproximarnos a la buena vida.

A manera de sintesis, podemos decir, siguiendo a Gadamer, que el hom-
bre es un ser en el mundo definido por su aptitud para la comprension, y
s1 el derecho implica comprension, la hermenéutica es fundamental para
abordarlo. En los saberes y en la practica juridica, la comprension es un en-
lace del horizonte del intérprete con el horizonte del autor. El primero es el
dogmatico juridico que interpreta una ley general o LG determinada para
transformarla de ordenamiento en sistema juridico; por ejemplo, en materia
de ciencia y tecnologia. Y el horizonte del autor de dicha ley general seran
los diputados, senadores, politicos, administrativos, burdcratas, académicos
e investigadores y demas miembros de los poderes Legislativo y Ejecutivo.
Ahi se da una fusiéon de horizontes que permite la comprensiéon de un as-
pecto juridico determinado.

De esta forma, la comprension juridica es el hecho de contrastar un ho-
rizonte con el horizonte de los otros, pues existe un encuentro significativo
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con el horizonte del intérprete, del texto y el del mismo autor. Para ello es
necesario el didlogo hermenéutico, esto es, una conversacion entre el intér-
prete y el autor que ha interpretado un texto. Asi pues, uno es el autor o
creador de la ley general, que también interpreta su objeto juridico, y otro
es el dogmatico juridico, que interpreta el texto mismo sin haber sido el au-
tor de la ley general. Es decir, hay una dialéctica implicita y explicita entre
el autor, el lector y el texto. El autor es quien ha codificado, construido, ela-
borado y creado la ley general. El lector es, en este caso, quien interpreta el
texto. Es decir, el dogmatico juridico, el decodificador, o también un simple
lector, sea maestro, estudiante, obrero o campesino. Y la ley general es el
texto. El autor y el intérprete tienen una serie de prejuicios que integran su
horizonte, ya que no es sélo la opinién de ellos, sino también de la tradiciéon
a la que pertenecen, tradiciéon que, ademas de ser ontologica, es teodrica,
sea positivista o jusnaturalista o jushermenéutica o también ideologica, por
ejemplo, marxista, liberal, demoécrata-cristiana o conservadora. A Gadamer
no le gusta mucho el término texto, aunque habla de sus formas opuestas
como antitexto, pretexto y pseudotexto. En este “contexto”, término que
tampoco le gusta a Gadamer, prefiere hablar de “mundo”.

Se ha sefialado que el pensamiento hermenéutico gadameriano no ha
sido determinante en el campo del derecho. No lo pensamos asi. Sus ideas
han influenciado y determinado una infinidad de campos del derecho, des-
de la jusfilosofia, la sociologia, el derecho constitucional, la retérica juridica,
la argumentacion, entre otros. Ha sido muy tomado en consideraciéon por
el gran jurista italiano Emilio Betti, el abogado espanol Antonio Osuna y
los ya clasicos autores alemanes como Artur Kaufman, Karl Lorenz y Jo-
sef Esser. En el ambito de la hermenéutica ha tenido una gran presencia
frente a autores del calibre de Jirgen Habermas, Paul Ricoeur, Jean Gron-
din, Mauricio Beuchot, Jests Conil, Karl Otto Apel, Gianni Vattimo, Juan
Antonio Garcia Amado y, de manera destacada, en la teoria del derecho de
Gregorio Robles, Boaventura de Sousa Santos y otros. Histéricamente ha
sido el hermeneuta mas conocido en general, y en particular en el horizonte
del derecho. Su obra Verdad y método, aparecida en 1960, es el texto mas sig-
nificativo en la historia de la hermenéutica misma. Es logico que su obra no
ofrece soluciones rapidas a los problemas juridicos y a una teoria general del
derecho. Tampoco brinda una respuesta inmediata al conjunto de tematicas
ligadas a la comprension, explicacion, descripcion e interpretacion juridica,
asi como a la complejidad del método, los procedimientos y las técnicas del
derecho. Sus aportaciones al entendimiento de nuestra profesion se visualizan
en indicadores del tipo de circulo hermenéutico, historia efectual, lenguaje,
historicidad, texto, antitexto, seudotexto, pretexto, dialogo, interpretacion,
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prejuicio, conversacion, formaciéon, precomprension, tradicion, sentido
comun, belleza, gusto, capacidad de juicio, hermenéutica, arte, derecho,
metafora, razon, virtud, fronesis, narraciéon, moral, ontologia, antropologia,
estética, tiempo, ser, deber ser, etcétera. No obstante la riqueza de su obra,
no existen desenlaces sencillos y comodos a la teoria de la norma, la dog-
matica, las instituciones y la decision, el sistema juridico, los principios, el
ordenamiento y el ambito juridico, y otros mas.

Por otro angulo, su tejido conceptual ha sido escasamente favorecido
por el utilitarismo y el empirismo de los abogados, jueces y demas operado-
res, ya que los saberes juridicos han tenido histéricamente sus propios mo-
delos y dispositivos desde el positivismo, el instrumentalismo, el fisicalismo,
el analisis economico del derecho y tendencias estrictamente mercadotéc-
nicas, pragmatistas, que han contemplado el derecho esencialmente como
negocio, mercado, poder y similares. En esa medida hay una tradicién di-
minutamente humanista en el derecho, en la que no se acoplan del todo sus
reflexiones. Por otro lado, su rechazo a la “ética” y a las “teorias generales”
lo han conducido a poner en tela de juicio, como tratado, diccionario o
manual, la posibilidad de una teoria de la interpretacion y de la compren-
sién, asi como el establecimiento de una ciencia positiva del derecho y de
una metodologia normativista proveniente de la teoria del conocimiento, la
epistemologia o la gnoseologia.

Asi, lo cardinal en Gadamer ha sido dilucidar la estructura de la com-
prension juridica sin pretender resolver la situacion y la relacion juridica en
su conjunto. Su contribucién medular ha sido, desde nuestra 6ptica, el he-
cho de no simplificar el derecho a la mera normatividad y legalidad; es de-
cir, no contemplar el derecho como fuerza, coaccién, subsuncion, conducta
o aplicacién irracional de la ley. Lo rescatable ha sido mostrarnos que una
tradicion juridica basada en una hermenéutica construida desde la ciencia
del espiritu toma en consideracién aspectos puntuales de la historia del de-
recho, en la que es importante la verdad, la justicia y el bien comtn. Un
jurista hermenecuta esta colocado al interior de una tradicién formando una
comunidad histérica de seres racionales que se han basado en la compren-
sion. Eso seria su vertebral aportacion. Nada menos y nada mas.

IIT. CONCLUSIONES

A manera de cierre, podemos sefialar la enorme vitalidad del pensamiento de
Gadamery su repercusion en la filosofia juridica y en la teoria contemporanea
del derecho. Su tejido conceptual es opuesto al paradigma decisional, pues se
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entiende el derecho unidimensionalmente como una decisién. También sus
ideas son diferentes al modelo jusnominalista, tipico de la Critical Legal Studies,
al estacionar el derecho como un nomen, es decir, no existe en realidad, y tiene
que ser construido. Asimismo, dista de la concepciéon deconstructivista, que
coloca al derecho como un espectro sin esencia ni fundamento y lejano del
modelo positivista al partir exclusivamente de lo dado, amparandose en un
realismo objetivista, y finalmente en la posmodernidad juridica atrapada en
el debilismo, la negaciéon de la verdad, siendo victima de un jusconstructi-
vismo relativista, defensor unilateral de lo construido y cuestionador de la
realidad juridica; es dectr, de lo dado en el derecho.

Tal como se ha visto, Gadamer es vertebral en la configuracién de una
hermenéutica juridica para la nueva epocalidad. La forma como ha pensa-
do la tradicién, la autoridad, el prejuicio, la determinaciéon de la conciencia
histérica, la historicidad, la precomprension, la comprension, la interpreta-
ci6n, la filosofia, lo ontolégico y la hermenéutica, es vital en el campo del
derecho. Su rescate de Aristoteles, Hegel y Heidegger nos ofrece una senda
para entender lo juridico, vinculado con la apropiacién de Marx y de la
importancia de lo social, lo econémico y lo politico, asi como del cambio
social, la conquista de la democracia y la lucha por una América Latina jus-
ta, equitativa y pertinente, dotada de un derecho ontolégico, deontolégico y
critico. Su pensar permitira avanzar en la construcciéon de una hermenéuti-
cajuridica en la América Latina actual, necesitada de un estado de derecho,
de instituciones transparentes y de una juridicidad adecuada y fronética. La
posibilidad de una jusfilosofia y de una hermenéutica juridica no positivis-
ta, comprensiva, interpretacional y ontologica atraviesa, necesariamente, su
pensamiento y praxis.

Asi, vemos que el horizonte gadameriano puede ayudar a sentar las ba-
ses para la construccion de una hermenéutica juridica de nuevo cuno. En
esa medida, sus ideas son diferentes a un realismo absolutista que contempla
el derecho ligado a lo dado, existiendo independientemente de la conciencia
del ser humano. Por consiguiente, se opone al tema de que la juridicidad po-
sea un contenido aprioristico, preestablecido, al no establecer una propor-
cionalidad con lo dado como estructura juridica antes de la elecciéon, como
sucede en la decision juridica de corte normativista por parte de los jueces,
magistrados, ministros, fiscales, constituyentes, legisladores, diplomaticos
y litigantes. Esta situacién supone un rechazo absoluto a la tecnologia, es
decir, a la informatica juridica y a la inteligencia artificial como dispositi-
vos aprioristicos impuestos de arriba abajo sin ética, principios y valores.
También es contrario al constructivismo nominalista ingenuo que pretende
irracionalmente construir todas las interpretaciones juridicas de los sistemas
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juridicos que han existido, existen y existiran. Asi observamos la origina-
lidad de la hermenéutica gadameriana y sus aportaciones fundamentales
para entender la comprension, la interpretacion y la tradicion juridica en el
derecho actual.
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CAPITULO SEXTO

APROXIMACION DE UNA HERMENEUTICA ANALOGICA
PARA LA FILOSOFIA DEL DERECHO

1. INTRODUCCION

En este sexto capitulo trataremos de enlazar la hermenéutica analogica del fi-
lésofo mexicano Mauricio Beuchot Puente con la filosofia juridica y la ciencia
del derecho. Reflexionaremos, desde la analogia, sobre el papel de la descrip-
cion y los valores, asi como sobre la experiencia juridica y la conceptualizacion
del derecho desde una Optica iconica e interpretacional. Al pasar de los anos,
Beuchot ha publicado distintas obras enfocadas en lo juridico, siempre bus-
cando y construyendo nexos entre la hermenéutica y el derecho a través de la
hermenéutica analogica.' Es decir, es una aplicacion del tejido conceptual de
esta propuesta filosofica al fenémeno juridico.

Sabemos que la hermenéutica y el derecho han estado vinculados en
buena parte del desarrollo tedrico de la hermenéutica juridica. Asi, vemos
que una de las maneras como se presenta la hermenéutica ha sido bajo la
forma de hermenéutica de la juridicidad. La innovaciéon que se muestra
ahora es opuesta a las posturas cientificistas tipicas del objetivismo juridico
y las orientaciones indeterministas de la posmodernidad. Se trata de un
abordaje del derecho bajo una perspectiva diagramatica y prudencial. En
eso radica la importancia de la jushermenéutica analogica, de la que trata-
remos en este trabajo.

La dicotomia entre la descripcion y los valores desde la analogia en el
derecho la analogia es muy importante, ya que nos ayuda a materializar la

' Beuchot, Mauricio, La filosofia social de los pensadores novohispanos. La bisqueda de la justicia

soctal y el bien comin en tiempos del virreinato, México, IMDOSC, 1990; luspositivismo, iusnatura-
lismo y derechos humanos, México, UNAM, 1995; Interculturalidad y derechos humanos, México,
Siglo XXI, 2005; Filosofia del derecho, hermenéutica y analogia, Bogota, Universidad Santo Tomas,
2006; Hermenéutica analdgica y derecho, Argentina, Rubinzal-Culzoni Editores, 2008; y “La her-
menéutica analégica, el derecho y los derechos humanos”, Hiperbérea, México, ano 1, nam.

2, 2010.
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justicia. Esto significa que la analogia se dirige a averiguar la relaciéon de una
situacion juridica con otra, en la que se emple6 una determinada norma v,
en consecuencia, a buscar un caso que se utilice en relaciéon con el modelo
presente. Dicho de otra manera, se trata de hacer valer una situacion, la
cual haya valido histéricamente para otra. Por supuesto que tal ejercicio su-
pone un acto de interpretacion, dado que el texto o accién significativa debe
entenderse de manera totalizante para aplicarlo a un escenario pertinente.

Es claro que la idea de la analogia ha sido histéricamente rechazada
por el univocismo juridico, en especial por el positivismo,* como también
es claro que ha sido despreciada en la actualidad, por la posmodernidad
del derecho.® Al respecto, Beuchot explica: “La analogia tiene base en lo
objetivo de la ley, no es algo puramente arbitrario. Ademas, la analogia
sirve para realizar la justicia”.* El paradigma de la justicia que se encierra
en la analogia nos lleva a pensar en el conjunto de relaciones de objetos y
sujetos, o, de manera mas concreta, en el vinculo entre seres humanos o,
si se quiere, el lazo de vinculos cristalizado entre diversos actores. De este
modo, la analogia ocupa un espacio primordial en el quehacer juridico, ya
sea en el universo explicativo, en el horizonte comprensivo o, finalmente, en
la interpretacion.

El derecho necesita un imaginario analogizante para obtener leyes o
disposiciones normativas, asi como decisiones judiciales generadas en la
propia existencia. No es factible que los juzgadores o jueces, ni tampoco los
legisladores, utilicen tnicamente criterios absolutistas. Es viable que recu-
rran a la imaginacién icoénica o creatividad diagramatica para recuperar el
espiritu de la ley, en vez de calcar dogmaticamente la literalidad. La falta de
un imaginario analdgico en los jueces ha sido una verdadera barrera en la
historia del derecho y de las decisiones judiciales. Es obvio que interpretar
de manera adecuada la escritura del texto legal es una tarea compleja. Sin
embargo, es en la interpretacién donde se puede lograr un acercamiento
analogizante, ya que es necesario encontrar el espiritu de la ley y dialectizar
la intencién del legislador, asi como los intereses econdémicos, politicos e
ideologicos de la propia norma.

La analogia, en el derecho, explora teleolégicamente la vida buena y
busca el bienestar de la sociedad. Sobre esta cuestion, Beuchot dice:

2 Kelsen, Hans, Teorta pura del derecho, México, UNAM, 1980, pp. 15-41.
3 Carti, Antony, Philosophy of International Law, Edinburgh, Edinburgh University Press,
2007, pp. 1-25.

* " Beuchot, Mauricio, Filosofia del derecho, hermenéutica y analogia, cit., p. 160.
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Se ha dicho que esto es incurrir en la falacia naturalista, la cual consiste en
pasar del ser al deber ser, de la descripcion a la prescripcion. Pero la misma
hermenéutica, al igual que la pragmatica, se han encargado de hacernos ver
que no hay tal falacia, que no es un paso en falso, sino, antes bien, uno que
damos continuamente, y que necesitamos dar, para poder desarrollar una

ética o un derecho.”

El propio Paul Ricoeur ha senalado la inconveniencia de tal asevera-
cién, pues de hecho no existe un abismo entre la dimensién descriptiva y
el horizonte valorativo.® Asi, existe una dialéctica implicita y explicita entre
describir y valorar. Es sumamente necesaria esa articulaciéon no obstante la
critica positivista,” analitica® o sistémica.’ Rechazar o negar el enlace entre
la descripcion y la valoracion lleva a un derecho antiontologico e instru-
mental. George E. Moore contribuy6 a esa exclusion absolutista al pro-
poner la idea de la falacia naturalista, denunciando todas aquellas teorias
éticas y juridicas que pretendian dar un contenido concreto al predicado
“bueno”. Por ejemplo, si alguien dice que lo “bueno” significa la busqueda
del bien comun, la exploracion de lo acertado, la indagacion de lo pertinen-
te, la aspiracion a la felicidad y a una sociedad justa, comete una falacia na-
turalista, ya que traslada el ser al deber ser. Moore decia que lo “bueno” es
una cualidad “indefinible y simple” , y para eso se apoyaba en David Hume.

De los modelos éticos que le antecedian, Hume criticaba la concepcion
naturalista del ser humano, segin la cual somos seres racionales, y nuestra
conducta es determinada por la ley natural. Ironizaba al respecto, diciendo
que no era posible pasar de lo primero a lo segundo; es decir, cuestionaba
el nexo entre lo 6ntico y lo deoéntico, entre hechos y deberes. También se
oponia a los enunciados que describen como son las cosas y como deben ser,
porque, de una manera u otra, se vislumbra en ellos una separacion entre lo
normativo y lo ético, y un rechazo total a la valoraciéon del comportamien-
to humano. Hume criticaba el ‘deberia ser’ partiendo de la base de ‘lo que
es’, ya que veia una gran diferencia entre las proposiciones descriptivas y
las proposiciones prescriptivas. En esa logica, ha sido uno de los primeros

> Beuchot, Mauricio, “La hermenéutica analdgica, el derecho...”, cit., p. 157.

5 Ricoeur, Paul, Lo Justo, Chile, Editorial Juridica de Chile, 1997, p. 28.

7 Raz, Joseph, La autoridad del derecho. Ensayos sobre derecho y moral, México, UNAM, 1985,
pp- 17-54.

8 Atienza, Manuel, Cuestiones judiciales, México, Fontamara, 2004, pp. 140-155.

9 Luhmann, Niklas, El derecho de la sociedad, México, Universidad Iberoamericana, 2006,

pp- 9-129.
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autores en establecer una diferencia entre la instancia normativa y la esfera
positiva; una separacion entre lo que deberia ser y lo que es.'”

Henry Sidgwick, filosofo utilitarista y economista inglés de la segunda
mitad del siglo XIX, continu6 en la ruta de Hume al priorizar la particiéon
entre lo descriptivo y la valoraciéon.!" Tal postura ha tenido consecuencias
ideol6gicas sumamente graves en la ciencia del derecho y la filosofia juridi-
ca. Hilary Putnam, uno de los grandes fil6sofos de Estados Unidos de orien-
tacion analitica, ha cuestionado la dicotomia entre los hechos y los valores.'?
Sobre esto, sefiala Beuchot:

No estamos, como seres humanos, tan escindidos; como si se tratara de dos
sectores que son incompatibles e incomunicables. Mas bien necesitamos dar
ese paso, practicar esa abertura en lo que los positivistas han querido poner
como muro infranqueable, para pasar a la valoracion y la prescripcion, que
son aspectos de nuestro humano existir y que, ademas, tienen que basarse en
la descripcion del ser humano, para poder darle una ética o un derecho que

en verdad le convengan.'®

De esta forma, la analogia le ha proporcionado a nuestro autor la ubi-
cacion del derecho en una direccion antropologica, evitando la falacia po-
sitivista, de Hume a Kelsen, pasando por Sidgwick, Moore y Raz. Por otro
lado, ha esquivado la orientacién posmoderna de negar la analogia, y ni
siquiera tomar en cuenta la bifurcacién entre descripcion y valores. En ese
orden de cosas, el pensamiento de Beuchot nos ayuda a preservar de mane-
ra analdgica la relacién entre la descripeion vy la valoraciéon. Y es que con
ello se obtienen conclusiones de mayor apertura: ni el univocismo que pre-
gona la imposibilidad del paso del ser al deber ser, ni el equivocismo que
niega por completo el deber ser. Aqui estrechan sus manos el positivista
Hans Kelsen y el posmoderno Gilles Lipovetsky al afirmar que estamos en
una etapa postheroica y del postdeber, donde nadie tiene responsabilidad ni
compromiso.'* Beuchot explica:

Se construye el derecho partiendo de una concepcién del hombre, de nuestro
estudio del ser humano. De otra manera que corremos el peligro de construir

10 Hume, David, Tratado sobre la naturaleza humana, Madrid, Tecnos, 1992, pp- 29-126.

' Sidgwick, Henry, “The Theory of Evolution in its application to Practice”, Mind, vol.
I, nm. 1, January, 1876, pp. 52-67.

12 Putnam, Hilary, E/ desplome de la dicotomia hecho/valor y otros ensayos, Barcelona, Paidés

Ibérica, 2004, 148-153.
13 Beuchot, Mauricio, “La hermenéutica analogica, el derecho...”, cit., p. 157.

Y Lipovetsky, Gilles, El crepiisculo del deber, Barcelona, Anagrama, 1994, pp. 21-45.
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un derecho que le resulte extrano, ajeno o contrario, es decir, inhumano. Ya
sea por falta de rigor, o por exceso de éste. Es decir, un rigor excesivo, como
el que se da en algunos racionalismos y positivismos; como el racionalismo de
Spinoza, que construy6 una ética sin libertad, para robots, inhumana; o como
el positivismo juridico de Kelsen, muy cientifico pero deshumanizado; pero
sin caer en el extremo de algunos posmodernos que hablan de la ley como
mera narraciéon, como mera textualidad, sin realidad ontolégica. Hay que lle-
gar a una postura intermedia, en la que se tenga una ley firme, pero abierta,
esto es, que supere lo obtuso de la concepcién positivista de la ley, puramente
normativista; es decir, que permita discernir cuando hay leyes injustas, de-
plorables, o que danan al hombre; pero sin caer en el extremo equivocista de

dejar la ley en el relativismo, en el escepticismo o en el nihilismo.'?

Se observa, en esta cita, el deseo de liberar al derecho de la trampa
positiva y posmoderna, negadora de la articulacion entre el ser y deber ser.
Hay que volver a la concepcion aristotélica y medieval, integradora de la
dimensién humana, con la responsabilidad en la polis y la civitas ligandola
a un reconocimiento econémico, politico, social e ideoldgico, tal como ha
sido abordado por la teoria critica del derecho y de las ciencias sociales en
anos recientes. Con ello se recupera la dimension axiologica del derecho,
tan cuestionada por el normativismo y la analitica.

Asi, recobramos el angulo de los valores y las virtudes, tan indispensa-
ble en los abogados, jueces, fiscales, legisladores, funcionarios, profesores,
investigadores, litigantes, postulantes y estudiantes de la practica juridica.
También rescatamos la propuesta de existencia buena, situada mas alla de
la letra del nomos y la lex, de la rigidez metonimica de los dispositivos legisla-
tivos y de las tesis jurisprudenciales, para configurar un derecho de estirpe
personalista y humano, donde sea posible y realizable una ligazén entre lo
formal y lo real, la literalidad y la empiria, la norma vy la justicia.

La analogia de Beuchot por eso es viable, porque nos permite ubicar
en su justa proporcion las falacias del legalismo objetivista, en su desdefio
a la axiologia y la aretelogia, su desprecio a las virtudes y criterios morales,
y su desdén por el nexo entre el acto descriptivo y el acto valorativo. Para
ello, es indispensable la injerencia de la analogia, en aras de interpretar el
derecho bajo una mediacién icénica, donde la proporcion pueda ayudarnos
a entender la diferencia entre el objetivismo del literalismo y el subjetivis-
mo de la llamada posmodernidad juridica; la experiencia hermenéutico-
analogica del derecho Una importante contribuciéon de Mauricio Beuchot
al derecho consiste en proporcionarle una visiéon analégica y hermenéutica.

15 Beuchot, Mauricio, “La hermenéutica analogica, el derecho...”, cit., p. 157.
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Eso ha permitido generar un modelo de interpretacion basado en la propor-
ci6n, donde la experiencia ocupa un espacio central. Aplicada al derecho,
la practica hermenéutica analégica nos permitira un soporte para entender
ese modelo desde la experiencia que la origina y fertiliza.

En nuestra situacion, nos interesa la experiencia juridica. Es obvio que
la experiencia brinda los fundamentos para entender una actividad cogni-
tiva: un instrumento categorial para caracterizar la realidad. Aqui nos in-
cumbe la experiencia en tanto praxis concreta, que va a los hechos, la que
supone una articulacién entre interpretaciéon y transformacion, o sea, una
interpretacion transformadora. En el momento en que concretamos una ex-
periencia analdgica en el derecho, nos damos cuenta de que visualizamos de
manera adecuada los acontecimientos, y que a través de la experiencia nos
percatamos de su verdadera naturaleza y contenido. También la experien-
cia nos proporciona un conocimiento abarcador, ya que nos permite apro-
ximarnos a una totalidad analdgica; es decir, no univoca al estilo positivista,
ni equivoca o fragmentaria en la linea relativista. El propio Hans Georg
Gadamer senala la importancia de la experiencia en la hermenéutica al re-
lacionarla con la dialéctica y la negatividad:

En consecuencia, el objeto con el que se hace una experiencia no puede ser
uno cualquiera, sino que tiene que ser tal que con él pueda accederse a un
mejor saber, no solo sobre ¢l sino también sobre aquello que antes se creia
saber, esto es, sobre una generalidad. La negacion, en virtud de la cual la ex-
periencia logra esto, es una negacioén determinada. A esta forma de la expe-
riencia le damos el nombre de dialéctica.'®

Es decir, la negatividad de la experiencia se observa en la presentacion
de algunas generalizaciones aparentes, las cuales son desmentidas por la
misma experiencia. Es la importancia de la practica. Por eso la experiencia
es siempre negativa. De ahi la importancia que le asigna el pensador de
Heidelberg a Hegel.!”

Asi, vemos como se rescata al filosofo de Stuttgart para la hermenéu-
tica, analogizando la propia dialéctica, ya que en su interior no hay con-
trarios univocos, ni saber absoluto, ni sintesis arbitraria. Esa recuperacion
de la dialéctica hegeliana nos ha proporcionado la llave para recobrar, en
algunos casos de manera analdgica, el pensamiento marxista. Visto asi, la
experiencia implica entender una situacion, ubicar su verdad en un contex-
to concreto, comprobar y examinar algo por si mismo en su vida especifica,

16 Gadamer, Hans Georg, Verdad y método I, Salamanca, Sigueme, 1988, p. 428.
7" Ibidem, p. 429.
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ir mas alla de la simple teorizacion y formalizacion, y acceder, como se ha
dicho, a una interpretacion transformadora. Aqui coinciden Gadamer y
Beuchot, quien senala:

El partir de la experiencia hermenéutica analdgica serda un apoyo para cono-
cer y comprender dicha hermenéutica desde la experiencia que la funda y la
fecunda. Es, en efecto, la experiencia la que nos da las bases para compren-
der una empresa intelectual: una herramienta conceptual, en este caso. No
se partira de una exposicion abstracta y vacia, sino que se pretende partir de
una experiencia concreta y que llene de contenido los esquemas en los que

se formalizara.'®

Nuestro autor nos invita a ver el mundo vy, en consecuencia, el derecho
desde la experiencia hermenéutica. Al caracterizar a la hermenéutica como
un saber interpretativo de textos, y al entender el derecho como un texto,
nos remite a un concepto de ser humano ligado al entendimiento. El dere-
cho se orienta en la frontera de la explicacion y la comprension. Asi, el abo-
gado no es un sujeto legalista y normativista como pregona el positivismo,
ni un sujeto vinculado a la ficcién y a la metafora como apuesta la posmo-
dernidad, sino un sujeto interpretativo y transformacional que visualiza la
justicia y la persona humana en tanto analogado principal.

El derecho es un texto no sblo porque se basa en materiales escritos,
como es el caso de las Constituciones, los decretos, las leyes, las normas, tesis
jurisprudenciales y los laudos, sino porque es una accién significativa don-
de el actor principal es el hombre. A su vez, Beuchot replantea, de manera
creativa e innovadora, el papel de la experiencia en la hermenéutica:

Hay que tener la capacidad de ponerse en el lugar de los demas, pensar por
qué pensoé lo que pensé e hizo lo que hizo. Y esto atrae el razonamiento por
analogia, la capacidad de analogizar, de ponerse en el lugar del otro. Es,
pues, toda una experiencia la hermenéutica. O, por lo menos, lo que mas nos
ayuda a entrar en el ambito de la hermenéutica es la experiencia de la vida
interpretativa, de la actividad comprensiva. Sin tratar de llegar a la explica-
cién univocista, pero sin derrumbarse en la sola comprensién equivocista, se
coloca en el punto medio de la comprensién-explicacion, en el grado cero de
su escritura, esto es, en el momento en el que se tocan y coinciden, de modo
que en ese segmento comprender es explicar y explicar es comprender. Eso
es lo que se experimenta en la praxis interpretativa. Es lo que moldea la ex-
periencia hermenéutica.'”

18 Beuchot, Mauricio, Hermenéutica analdgica y derecho, cit., p. 39.

19 Ibidem, p. 41.
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De esta forma, vemos que es muy conveniente para el derecho la expe-
riencia hermenéutico-analdgica. Por otro lado, la experiencia hermenéuti-
ca nos permite entender y mirar al derecho como un texto o, mejor dicho,
ver a los actores juridicos como un dispositivo textual, ya que todo texto
implica a un autor, y en el derecho existen intereses econoémicos donde
hay autores econémicos que pertenecen a una determinada clase social, asi
como autores politicos, autores sociales y autores ideologicos. Pero también
hay un lector, que también responde a una diversidad de intereses. De esta
forma, los actores juridicos no son solo autores de la ley, de la justicia, de la
equidad, sino también son lectores. El ser humano es producto no sélo de
las relaciones sociales de produccion, sino también de la cultura, la educa-
ci6n, la formacioén, etcétera. El derecho no es sélo autor del texto legal, de lo
justo y de los enunciados de los juzgadores y los legisladores, sino también es
lector, y el hombre mismo no solo es creador de la juridicidad en tanto hori-
zonte textual, sino también su lector. Por ello, la experiencia hermenéutica
en el derecho es sumamente innovadora. Beuchot dice:

En ese sentido, el hombre no es sélo autor de las leyes, también es lector de las
mismas, intérprete. Mas, para hacer las leyes, tiene que interpretar al hom-
bre, ése es su maximo texto. Y tiene que adaptar o adecuar las leyes al hombre
(y no el hombre a las leyes), por eso es también lector, intérprete de las leyes
en el sentido de aplicador o adaptador de las mismas a si mismo. Las leyes son
texto, y no autoras ni lectoras. Es el hombre el autor del texto de las leyes, y
también el lector o intérprete de las mismas. O es intérprete en los dos casos:
como legislador, porque tiene que interpretar la realidad humana que trata de
legislar, y como administrador (juez, abogado, etc.), porque tiene que interpre-
tar el sentido de las leyes y su intencionalidad, que es la de servir al hombre.?°

Visto asi, la hermenéutica analogica de Beuchot nos pone en guardia
frente a la idea de experiencia tipica de la analitica y del enfoque sistémico,
y ante el cuestionamiento de la praxis experiencial de la posmodernidad.

Al privilegiar los univocistas la explicacion y los equivocistas la compren-
sion, Beuchot apuesta por una experiencia donde se conjunte la comprension
y la explicacion, dando predominio a la comprension, y trata de aproximarse
a la interpretacion transformacional. No se trata de favorecer el control ex-
perimental de hechura empirica tal como fue impulsado por el positivismo
de Augusto Comte en la primera mitad del siglo XIX,*! Hans Kelsen en la

20 Ibidem, p. 42.

2l Comte, Augusto, La filosofia positiva, Guatemala, Tipografia Nacional, 1895, pp. 1-5.
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teoria pura del derecho,? el Circulo de Viena en los afos treinta y cuarenta
del siglo pasado,® o como lo ha impulsado Mario Bunge en fechas recien-
tes.?* Tampoco se trata de caer de bruces ante el anarquismo o el dadaismo
epistemologico® o ante la posmodernidad filosofica que niega la posibilidad
del método.

Es claro que la hermenéutica analégica tiende hacia un tipo de saber
que no es metodologico de manera reduccionista y dogmatica, esto es, basa-
do en la pura evidencia matematica y estadistica y en el control algoritmico
de las demostraciones. Es decir, se rechaza la experiencia univocista que
hegemoniza el método, caracterizandolo como un conjunto de recetas, las
cuales se aplican de manera arbitraria a la realidad. Tampoco acepta la ruta
heideggeriana de la negacion total del método. Esta en la ruta de la phrine-
sts, de la prudencia aristotélica, tal como ha sido visualizada por Gadamer,
quien la ubica como el paradigma de la nueva hermenéutica. La herme-
néutica analbgica es, entonces, una propuesta interesante, la cual tiene que
ver con la experiencia, y ésta es fundamental para el derecho. Debido a esa
cuestion, es importante agregar la presencia del pensamiento iconico, de una
hermenéutica analdgica que nos ayude a entender la importancia de la ex-
periencia no solo en el derecho, sino en especial en la filosofia, en los saberes
humanistas y en las ciencias sociales.

Para los positivistas, el derecho tiene por objeto de estudio la normati-
vidad de una sociedad.” En el enfoque sistémico, el proposito de la ciencia
juridica es de caracter funcional estructural en tanto intenciéon de destacar
las funciones sobre la estructura al interior del sistema social.”’ Ambos son
univocistas, y ubican al derecho desde un angulo legalista; plantean la obe-
diencia al Estado, lo divorcian de la ética, son monistas y niegan la analogia
para priorizar el legalismo. En el otro extremo se ubica la posmodernidad
juridica, que se caracteriza por encuadrar el derecho en el campo de la fic-
cion, de la metafora y de la narratividad.

En cambio, para Beuchot, el derecho tiene un alto contenido ontologi-
co, antropologico, ético y personalista:

El derecho tiene como naturaleza propia ser el conjunto de facultades y nor-
mas que aseguran las garantias de la persona y que la obligan a hacer el bien

22
23
24
25
26
27

Kelsen, Hans, op. cit., pp. 38-43.

Ayer, Alfred, £ positivismo ldgico, México, Fondo de Cultura Econémica, 1986, pp. 59-88.
Bunge, Mario, op. cit., pp. 37-60.

Feyerabend, Paul, op. cit., pp. 1-6.

Kelsen, Hans, op. cit.

Luhmann, Niklas, op. cut.
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y a no hacer el mal en la sociedad. Entre las propiedades del Derecho estan
sus relaciones, y entre sus relaciones estan las que tiene con las ramas de la fi-
losofia, y la principal de ellas es la relaciéon que guarda con la ética, la cual nos
remite a la relacién que mantiene con la antropologia filoséfica, pues la ética
en ella tiene su fundamento, y la antropologia filosofica es ontologia aplicada
ala persona, por lo que también tiene relacion con la ontologia. Esto también

la conecta con la logica, la epistemologia y la filosofia politica.?®

Es decir, el derecho indaga la intencién, la voluntad e interés del juzga-
dor, el legislador, el fiscal, el miembro del Poder Ejecutivo y otros actores,
con el proposito de evidenciar no sélo una decision normativa o judicial,
sino visualizar los intereses reales y facticos al interior de una sociedad. Ave-
riguar ese caracter, es decir, el designio, la intencionalidad, la casualidad, los
deseos, la voluntad, el interés y la interpretaciéon de una situacién juridica
dada, por parte de este conjunto de sujetos, forma parte de la ocupaciéon de
la hermenéutica juridica, es parte de su cuidado, de su labor y de su tarea.

He ahi la contribucion de la hermenéutica analdgica, que se distingue
de manera radical de los legalismos dogmaticos y de los equivocismos rela-
tivistas en los siguientes puntos: el papel asignado a la justicia, la cuestion
de la ética, la esfera normativa, los derechos humanos, la phrdnesis y la onto-
logicidad. Por supuesto que hay otros puntos que no podriamos desarrollar
en este trabajo, pero al menos abordaremos con algunas pinceladas los ejes
anteriormente senalados. En el caso de la justicia, el propoésito del derecho
es luchar por su aplicacion. La justicia es altamente analdgica, puesto que,
desde los griegos, y en especial para Aristoteles, habia tres modalidades: la
legal, la distributiva y la conmutativa. La primera tiene que ver con las leyes
y su aplicacion correcta en los tribunales; su paradigma es la analogia de
proporcionalidad cristalizada en la equidad, entendida como lo justo en los
hechos. La segunda es la igualdad proporcional en la distribucion de valores
y bienes; su modelo es el correcto reparto de los cargos al interior de una
sociedad. Finalmente, la justicia conmutativa, que trata de la igualdad pro-
porcional en todo tipo de contrataciones e intercambios, tiene como proto-
tipo la analogia de proporcionalidad aritmética.

Tal como vemos, la justicia tiene el modelo de la proporcién de la ana-
logia, ya que se ajusta a la correcta medida y ayuda al juez a aplicar la ley al
caso concreto, buscando el bien de las partes. De esa forma, busca el equili-
brio adecuado, el movimiento dialéctico entre intereses diversos, con el pro-
posito de enlazar las diferencias en la frontera de su juntura y coincidencia.
Para Beuchot, “La finalidad del Derecho es la justicia (por eso antiguamente

28 Beuchot, Mauricio, Hermenéutica analdgica y derecho, cit., p. 114.
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era el tratado De wustitia et wre). Dado que el Estado tiene que salvaguardar la
justicia en la sociedad, tiene que dar leyes justas”.? Para los positivistas, lo
prioritario es la ley, y no importa si es justa o injusta. Ellos son normativistas,
formalistas y estatistas; en cambio, los juristas analdgicos piensan y actian
segun el principio de justicia.

A continuacioén, comentaremos brevemente la cuestion ética. Los positi-
vistas niegan que pueda existir un enlace entre la moral y el derecho. La ley
se aplica al margen de lo moral o inmoral del caso. Para Beuchot, no pue-
de existir un derecho sin ética, ya que su proposito es la busqueda del bien
comun. El sefiala: “Antes bien, la ética hace que sélo pueda ser derecho el
que sea justo, el que vaya a favor del hombre. Sila Modernidad desconectd
la ética del derecho, ahora hay una fuerte lucha para volver a conectarlos,
para que el derecho sea coherente con la ética”.*

Asi, vemos que una actitud hermenéutica vincula al derecho con la éti-
ca, dado que el derecho no es tnicamente ley, sino también principios, va-
lores y virtudes. A su vez, trata de la dignidad humana y de la bausqueda de
la vida buena. En esa linea es inviable una ciencia del derecho desprovista
de todo contenido moral.

Ahora comentaremos la tematica de las normas. Estas se han entendido
como un conjunto de reglas, procedimientos y leyes prescritas por una auto-
ridad determinada, el cual implica deberes y derechos orientados a regular
racionalmente el comportamiento de los seres humanos en un tejido social.
La hermenéutica analégica no desprecia la normatividad de una sociedad,
pero invita a construirla al interior de una convivencia democratica, iguali-
taria y racional, donde se hegemonice el consenso y el didlogo, asi como la
libertad, la igualdad y la fraternidad.

Es obvio que el derecho implica criterios normativos dirigidos a la bus-
queda del bien, por lo que una de las fuentes que justifican el derecho es que
emerja de dentro de un estado de derecho, el cual, bajo un corpus normativo
establecido por la aprobacién colectiva, tenga por finalidad la satisfaccion
de manera adecuada de sus aspiraciones verdaderas. En ese orden de cosas,
se cuestiona el legalismo dogmatico del determinismo y el nihilismo equi-
vocista de rechazo a toda normatividad. Lo viable es el tratamiento propor-
cional entre el tejido normativo y los derechos de los seres humanos. Una
jushermenéutica analégica busca su articulaciéon prudencial.

A continuacién, abordaremos el papel de la phrinesis. Una de las gran-
des contribuciones de la hermenéutica analégica en el campo del derecho

29 Ibidem, p. 115.
30" Beuchot, Mauricio, “La hermenéutica analogica, el derecho...”, cit., p. 158.
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se manifiesta en la phrdnesis. Es una recuperacion de la razon practica aris-
totélica, que se presenta como paradigma de una hermenéutica humanista,
ya que supone una decision judicial sensata y conveniente. La phrdnesis es
analogia, y se puede hablar en el derecho de un modelo fronético de la in-
terpretacion. Beuchot dice: “En efecto, la phrdnesis tiene como constitutivo
propio el equilibrio, la moderacion, la mesura, es decir, la proporcién, que
no es sino la analogia; de modo que la phrinesis es propiamente analogia
puesta en practica, hecha vida”.%!

Asi, nos damos cuenta de que, en el caso del derecho, es basico un pro-
cedimiento prudencial, de phrinesis, el cual nos conduce a una argumenta-
cién judicial y legislativa adecuada, ya que se ha configurado un enlace en-
tre la hermenéutica y la analogia, con el propoésito de aspirar a un derecho
menos autoritario y con mayor presencia de la proporcionalidad.

Finalmente, comentamos el tema de la ontologia. La idea de derecho,
para la hermenéutica analdgica, radica en priorizar la condicién humana
sobre el aspecto dedntico. Se trata de darle una importancia primordial a
la persona por encima de la instancia normativa. Se podria decir que tiene
una alta vocacion antropologica, donde lo basico es el modelo de ser huma-
no por parte del juez o legislador, ya que el propésito es alcanzar el bien, la
felicidad y lo justo. En todo ello se ve la presencia de la orientacion huma-
nista de Beuchot, la cual discurre por el campo de la ontologia. Ya de suyo
el derecho, desde un horizonte antropologico, explora la dignidad del ser
humano e indaga los requisitos para vivir en la busqueda de las virtudes en
una sociedad. Asi, vemos la idea de derecho en Beuchot y nos percatamos
de su vocacion justa, ética, fronética y ontologica.

Hemos tratado, de manera somera, algunas tematicas concernientes a
una hermenéutica analogica del derecho. Una hermenéutica asi nos ayuda-
ra a defender un derecho apropiado y a sortear las posturas mecanicistas e
irracionales, tan en boga en el quehacer juridico de la época presente.

IT. CONCLUSIONES

La hermenéutica analdgica de Mauricio Beuchot ocupa un importante espa-
cio en la filosofia del derecho y en la ciencia juridica de nuestro tiempo. Ha
contribuido de manera destacada en su propuesta de enlazar el derecho con
la moral; en su caracterizaciéon de la justicia y la equidad como elementos
centrales de un nuevo derecho; en la importancia del nexo entre descripcion

31" Beuchot, Mauricio, Phrénesis, analogia y hermenéutica, México, UNAM, 2007, p. 106.
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y valoracion; en el rescate de la experiencia hermenéutica y en su reflexion
sobre la idea propia de la juridicidad. En todo su pensamiento se ve la pre-
sencia de una postura humanista, la cual prioriza la phrinesis como método
iconico en la comprension del derecho. Su propuesta nos ayudara a los abo-
gados para fundamentar de manera adecuada nuestra praxis cotidiana. Su
hermencéutica nos da una comprension del derecho y del ser humano, per-
mitiéndonos acudir a una antropologia juridica y a una filosofia del derecho
de factura ontologica.

Su puesta al dia del dispositivo analbégico nos ayudara a salvar las dife-
rencias frente a un derecho univocista que prioriza lo legal por encima de la
condicién humana, esquivando a su vez a la posmodernidad, que se refugia
en la ambigliedad y en la alegoria para evadir su responsabilidad en la cons-
truccion de un derecho mas auténtico y verdadero.
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CAPITULO SEPTIMO

LA CULTURA JURIDICA HOY

1. INTRODUCCION

En estas lineas quisiéramos realizar algunos comentarios sobre la crisis eco-
némica y su impacto en el derecho en general. Para este caso, nos interesa
desarrollar la idea de cultura juridica, la cual nos ayudara a ubicar el papel
de la crisis y su relacion con la juridicidad. Nos interesa hablar del nexo
existente entre la crisis econémica, el derecho y la cultura juridica. Su pro-
posito radica en entender la cultura desde una perspectiva interpretacional
y transformacional. Lo referente a la cultura y el derecho es una tematica
de vertebral importancia en nuestro contexto, ya que nos proporciona pistas
para acercarnos a la reflexion de la justicia, la deontologia, la normatividad,
la multiculturalidad y el pluralismo juridico. La cultura juridica entendida
como la produccion material y espiritual configurada por la humanidad en
general y un pueblo concreto en particular en el proceso de su practica his-
torica y social en la comprension de la historicidad, dialecticidad y teleologia
de lo juridico al interior de una sociedad determinada.

Es claro que el rumbo de su desarrollo esta determinado por los inte-
reses de la clase dominada y de la clase dominante. En ese sentido, la cul-
tura juridica de los explotados se distingue radicalmente de las otras clases
sociales. El contenido de tal cultura esta determinado por las relaciones
econdomico-sociales y por las condiciones materiales de existencia de la clase
dominante. En este horizonte, la crisis econémica nos lleva a entender la
necesidad de la cultura juridica del trabajo, para ubicar las tendencias en el
derecho en general. Hacia ese horizonte se orienta este capitulo. Esta tema-
tica, en la que ubicamos el derecho al interior de un horizonte econémico,
politico y social, ya lo hemos desarrollado en otras reflexiones. Por lo pron-
to, trataremos de estudiar la importancia de la cultura juridica en el marco
de la crisis econdmica actual y del derecho.

199
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II. DESARROLLO

En el marco de la actual crisis econémica y su impacto en el derecho, se
hace necesario tener una idea de cultura juridica. De esa forma, los juristas
podremos ubicar nuestras tareas y tomar conciencia de la complejidad de la
crisis econémica. Para abordar tal fenémeno, reflexionaré primero sobre las
peculiaridades de la cultura juridica, y posteriormente hablaré de la crisis
econdmica y su impacto en el derecho.

Los criterios fundamentales que permiten caracterizar a la cultura juri-
dica son los siguientes:

a) Una actitud de intencionalidad en torno a la idea de bien. Si somos
partidarios del mal, nos alejamos de una cultura juridica clasista,
pues nos orilla al vicio y a la falta de virtud. El bien es el crecimiento
espiritual capaz de permitir el desarrollo ideolégico, politico y orga-
nico de la clase trabajadora en su conjunto; el mal es lo contrario. La
cultura juridica del bien en tanto conjunto de actitudes tedrico-prac-
ticas, mediante la cual las clases sociales expresan sus intereses vin-
culados con lo justo y lo injusto frente a si mismos y frente al Estado.
Las actitudes tedricas de una cultura juridica son los programas, las
ideologias, los puntos de vista de un grupo social. Las actitudes prac-
ticas van desde las reivindicaciones econémicas por medio de luchas
legales, extralegales, huelgas, paros, movilizaciones, etcétera. La cul-
tura juridica del bien es la objetivaciéon o tangibilizaciéon y materia-
lizacién de los intereses econémicos, politicos, sociales e ideologicos
expresados en disposiciones legislativas, judiciales y, en la practica
concreta, con normas, decretos, resoluciones, tesis jurisprudenciales,
luchas concretas, etcétera. No somos partidarios de la tesis cultura-
lista que supone, segin Leslie White, que Alfred Kroeber “fue el an-
trop6logo que descubri6 la cultura”.! La cultura juridica tampoco ha
sido descubierta por el antropélogo norteamericano Henry Maine?
ni por el funcionalista Bronislaw Malinowski;® ha sido producto del
aprendizaje de las clases para ubicarse como sus deberes y derechos
en su practica concreta.

La palabra “cultura” aparece por primera vez en Cicer6n en el texto
Disputas tusculanas; es un término de origen latino, colere, y quiere decir

' White, Leslie, La ciencia de la cultura, Buenos Aires, Paidos, 1964, p- 18.

2 Maine, Henry, El derecho antiguo, Santiago de Chile, Olejnik, 2018, pp. 18y ss.

3 Malinowsky, Bronislaw, Crime and Custom in Savage Society, Londres, Routledge-Paul Ke-

gan, 1963, pp. 9-16.
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“cultivar”. Se refiere a la humanitas o educacion integral del hombre
como tal.* Emitologicamente se habia vinculado a la palabra “cul-
tivar”, y se habia utilizado como término agrotécnico vinculado al
cultivo de la tierra. El mérito de Cicerén (106-43 a. C.) es vincularlo
al cultivo de lo espiritual. Los griegos utilizaron una palabra parecida,
llamada paideia, que se refiere a la formacion integral del hombre en
términos de soma (cuerpo), episteme (conocimiento) y ethos (formacién
del caracter). En el Medievo se ubica la cultura como vida tedrica de-
dicada al encuentro de la sabiduria, y se vincula a lo sagrado; es una
propuesta relacionada con la formaciéon completa de la persona, es
decir, ética y antropolégica.® En el Renacimiento se entiende la cultu-
ra como la formaciéon del hombre en su mundo, es decir, viviendo de
manera mejor y de la forma mas pertinente su existencia, destacando
la vida en este mundo y la importancia de la sabiduria en el ser huma-
no.® Hegel realiza uno de los primeros intentos de eliminar el caracter
aristocratizante de la cultura:

Aquello mediante lo cual el individuo tiene aqui validez y realidad es la cul-
tura. La verdadera naturaleza originaria y la sustancia del individuo es el ser
alli del individuo; y es, al mismo tiempo, el medio o el transito tanto de la
sustancia pensada a la realidad como, a la inversa, de la individualidad deter-
minada a la esencialidad. Esta individualidad se forma como lo que en si es,
y solamente asi es en si y tiene un ser alli real; en cuanto tiene cultura, tiene
realidad y potencia.’

En esta cita vemos como la cultura es alienacién del si mismo natural
y al mismo tiempo una separacion. A su vez, el st mismo es cultural, ya
que la naturaleza originaria del hombre es cultural. Esto implica que
la realidad humana se concreta como una escision, y que la formacion
cultural supone conflicto, dificultad, fragmentacion y puesta de nuevo
en pie. Es la tipica superacion hegeliana y marxista, a la cual nos ad-
herimos en nuestra idea de cultura. Hegel, y después Marx, muestra
cémo el ser humano no puede vivir de manera prolongada en ese

* Cicerén, Dusputas tusculanas, libros I-1I, tomo I. introd., versién y notas de Julio Pi-
mentel Alvarez, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Filologicas, 1979, pp. 7 y 8.

> Grabman, Martin, La Silosofia de la cultura en Santo Tomds de Aquino, Buenos Aires, Poblet,
1948, pp. 9-58.

5 Della Mirandola, Pico, Discurso sobre la dignidad del hombre, Mendoza, Instituto de Lite-
raturas Modernas-Universidad del Cuyo, 1972, pp. 41-67.

7 Hegel, Federico, Fenomenologia del espiritu, México, Fondo de Cultura Econémica, 1966,

p. 290.
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estado de extraflamiento y escision, por lo que es importante, en tér-
minos culturales, una reconciliacién, mediaciéon o componenda, que
es un enlace, conjunciéon o reunién vy, finalmente, una apropiacion.
Hegel lo ve en términos pasivos y estaticos, es decir, lejos de la practica
soclal, y se ampara en la “subjetividad”. Marx dialectiza la postura
hegeliana y sefiala la importancia de la praxis, del conflicto social y de
la conversion del horizonte de la explotacion por una sociedad de nue-
vo tipo. En esa via, mediante la cultura, es que el hombre supera su
fragmentacién o ser natural, enfrentandose y encarandose a si mismo,
no de manera armonica y estatica, sino dialécticamente, es decir, por
medio de la lucha de clases, el arte, el estudio y la produccion. Marx
no se adhiere a la escision y mediacioén hegeliana, de manera abstrac-
ta, sino la transforma. Acepta ese dispositivo conceptual y lo refuncio-
naliza. Es decir, hay una fragmentacion del hombre, producto de la
carencia de un pensamiento dialéctico y de su lejania de la praxis. Esa
es mi interpretacion sobre la manera en que Marx visualiza a Hegel.
El realiza un esfuerzo colosal reflexionando sobre la posibilidad de
superar el extrafiamiento del ser humano a través de su insercion en la
facticidad, que es la conciencia social y la lucha de clases.

A nuestro juicio, Marx no se queda en una idea inmovilista de la cultu-
ra; retoma la forma del pensamiento hegeliano y aporta una reflexién
distinta. No se queda en la sintesis y el Uno-Todo. Para él, el dominio
de lo cultural es una reproduccion de las relaciones sociales de pro-
duccidn, es decir, de la organizacion que adoptan los seres humanos
frente a la actividad econémica. En ese sentido, su gran contribucion
en su pensar sobre lo cultural es su vinculo con las relaciones de pro-
duccién y del modo de produccion de una sociedad determinada.? Se
ha rumorado que Marx omiti6 la reflexiéon sobre la cultura; sin em-
bargo, su estudio sobre las relaciones sociales de produccion, o sea, la
organizaciéon acogida por los hombres para el trabajo y la distribucién
de sus valores de uso, permiten constituir el tablado de la superes-
tructura politica, juridica e ideologica de una sociedad, ya que no es
posible una relacion social de produccion al margen de las creencias,
tradiciones, mitos, ritos y demas elementos vinculados a la produc-
cién material y espiritual.’ La posicién marxista sobre la cultura no es

8 Marx, Carlos, Manuscritos econdmico-filosdficos de 1844, México, Grijalbo, 1980, pp. 13 y ss.
9 Marx, Carlos y Engels, Federico, La wdeologia alemana, Montevideo, Pueblos Unidos,
1960, pp. 17 y ss.
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ningn reduccionismo econémico, sino una vision holistica e integral
de su dialéctica de la sociedad. No es ninguna tesis metafisica, ni con-
tinuacion del platonismo. Ahora bien, en el caso del derecho, somos
partidarios de una idea analégica e interpretacional, donde el derecho
o wus se vincula con la justicia o wstitia. Beuchot dice:

Hay que rescatar la idea antigua y clasica de que el derecho tiene como ob-
jeto la justicia, de que el ws tiene como meta la wstitia; por eso habia tratados
De wustitia et wure, como dos cosas que no se pueden separar. Son dos aspectos
que han de acompafarse siempre, que estan el uno en funcion del otro. Y
con ello se recupera esa dimension ética del derecho, con el que se recuerda
que el derecho esta para servir al hombre, para buscar el bien comin, para
el bienestar de la sociedad. Con ello no solamente se recupera el lado de la
justicia que va con el derecho sino el lado del bien, de la buena vida o vida
buena (calidad de vida o realizacion, etc.), que va mas alla de la justicia, al
bien. Y con ello humanizamos el derecho, lo ponemos al servicio del hombre,
para que no esté al revés, como a veces ha estado, el hombre al servicio del
derecho, de la ley. Para eso se necesita la intervencion de la hermenéutica, y
de una hermenéutica analdgica; de la hermenéutica, para que se interprete
la intencionalidad del derecho, y de la analogia, para que se interprete su in-
tencionalidad humana, justa y benéfica.'?

En sintesis, nuestra idea de cultura juridica se vincula a la formacion,
superacion, dialectizacion y transformacion de nuestro entorno, bus-
cando el bien comun y la posibilidad de una vida mas adecuada. De
esta forma, vinculamos cultura y derecho en la perspectiva aristotéli-
ca, marxista y del propio Mauricio Beuchot.

b) Un deseo ferviente de conocer la tradiciéon normativa en la que he-
mos estado inmersos. Se trata de reflexionar sobre las vicisitudes del
derecho prehispénico, castellano, de Indias, de la Constituciéon de
Cadiz de 1812, de los Elementos Constitucionales de 1813, de los
Sentimientos de la Nacién de José Maria Morelos y Pavon, de la Consti-
tucion de Apatzingan de 1814, de la primera Constituciéon Federal de
1824, de las Leyes Centralistas de 1837, de la Constitucion de 1857,
de las Leyes de Reforma de 1867 y de la Constitucion de 1917. Esto
no implica la memorizacién metonimica de criterios nomotéticos y
legaloides, sino la comprension dialéctica y analogica de su horizonte
textual. El derecho en México, sobre todo a partir de la dominacién
espafiola en el siglo XVI, se ha limitado en lo esencial a preservar,

10" Beuchot, Mauricio, Tratado de hermenéutica analdgica, México, UNAM, 2005, pp. 31-55.
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a legitimar y a sancionar la propiedad privada sobre los medios de
produccién de los grupos coloniales, semicoloniales y neocoloniales.
Esto ha sido evidente en la configuraciéon de la Suprema Corte de
Justicia en 1824 y de la lucha entre liberales y conservadores en el si-
glo XIX. Se ha expresado de manera notoria en el Poder Legislativo
y en la creacion de los grandes partidos subsidiados por el Estado,
sobre todo en el siglo XX y lo que va del siglo XXI. En esa via, no
hablamos de cultura juridica como sinénimo de ilustracién, estatuto
académico, o grado doctoral de las personas; sentido que conduce a
enunciados del tipo de: formado legalmente, hombre de leyes, alta
cultura legal y tematicas similares, sino que asumimos la idea de ma-
nera extensa, como se ha utilizado en la tradicién popular; la cultura
juridica asi concebida ha escoltado siempre al ser humano, ya que
ha vivido en un horizonte formativo especifico. La internalizacion
de lo juridico remite al marco existencial de una clase, derivado de
su historicidad, de las luchas realizadas y de su vida cotidiana; por
la transmisiéon de una generacion a otra de costumbres, tradiciones,
habitos y actitudes.

¢) Esnecesaria una pasion por lo justo, entendido en el sentido aristoté-
lico y ulpianista de “dar a cada quien lo suyo”. No obstante lo valido
de tales enunciados, no es posible anclarse al esquema esclavista de la
dikelogia griega o de la wrisprudentia romana. Es necesario situarnos en
la coyuntura actual. Dar a cada uno lo suyo implica apropiarse facti-
camente del producto del trabajo de cada ser humano y oponerse a
la usurpacion de la tasa de ganancia. Alli se expresaria la verdadera
justicia y se ubicaria a la injusticia en su lugar adecuado.
Desde la Colonia, las clases explotadoras han utilizado el derecho de
una manera coercitiva y coactiva sobre las masas explotadas. Maquia-
velo, Hobbes, Locke y Hume legitimaron teéricamente a los espaiioles
con su derecho castellano, derecho de Indias y la Constitucion de Ca-
diz para ejercer la imputabilidad sobre los dominados. Las rebeliones
tarahumaras en el siglo XVI, del Lautaro y Babilonio y los yaquis
en el siglo XVII, Jacinto Canek en el XVIII y Mariano a principios
del XIX fueron, entre otras cosas, protestas masivas frente al derecho
opresor hispanico. Igual sucedi6é con Bartolomé de las Casas, Motoli-
nia, Francisco Javier Clavijero y Servando Teresa de Mier en su lucha
contra el prepositivismo ibérico disfrazado de jusnaturalismo univoco.
El formalismo decimonénico de la escuela analitica anglosajona, la
exegética francesa y la historicista alemana ofertaron la base ideolo-
gica para que los ingleses, franceses y norteamericanos ejercieran la
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dominacion positivista y pospositivista sobre los mexicanos, al propo-
ner el normativismo e imperativismo y utilizar la coaccién sobre la
sociedad. Jeremias Bentham, John Austin y Augusto Comte ofertaran
en buena medida la dominacién ideoldgica, junto a la doctrina libe-
ral en el siglo XIX. Hans Kelsen y el formalismo la proporcionaran a
lo largo y ancho del siglo XX. Cultura juridica es entender lo justo no
so6lo como justo legal y natural, sino justo econémico, politico y social.
En esa ruta no se puede ubicar la cultura juridica en un amito positivo
como consecuencia de la etapa teologica y metafisica'! ni como pro-
ducto de la sociedad industrial sobre la militar.'

Por otro lado, es viable utilizar el derecho positivo para defender los
derechos subjetivos, siendo importante conocer las instituciones con-
cretas y los criterios procesales, con el propodsito de utilizarlos en la
defensa de los intereses del ciudadano. En el caso mexicano, es impor-
tante conocer el papel del juicio de amparo como vehiculo de protec-
cién en casos laborales, académicos o administrativos. Tener cultura
juridica supone aprovechar los huecos del Estado y la posibilidad de
cristalizar una praxis especifica, ubicada en la facticidad, lo empirico
y los hechos. Se hace necesario refuncionalizar y resignificar en tér-
minos hermencéuticos el aspecto practico de la utilizacién del derecho
positivo, como es el caso de la defensa de derechos sindicales, de géne-
ro, minorias ¢tnicas, libertad de expresion y asociacion, articulacién
entre pena y castigo, etcétera.

Ir a la praxis del derecho no es una actividad opuesta a la teoria,
sino determinacion de la existencia del ser humano estructurado en
clases sociales, para transformar criticamente la derrotabilidad ti-
pica del ciudadano, en una formacion societal especifica en tejidos
parcialmente triunfales. La busqueda de lo justo aplicado a nuestra
condicién concreta supone superar la pasividad a la ofensiva de la
dinamicidad y aplicarla en nuestra experiencia cotidiana. En ese sen-
tido, poco nos ayuda el derecho en términos de metafora, ficcién,
deconstruccién, rizoma y narraciéon tipicos de la posmodernidad y
del relativismo jusequivocista. Tampoco nos beneficia la concepcion
metonimica del positivismo, de tomar el derecho al pie de la letra de
manera objetivista y reglamentaria. Lo justo aplicado a la condicion

" Comte, Augusto, Principios de filosofia positiva, Guatemala, Tipografia Nacional, 1895,

pp. 1-7.
12 Spencer, Herbert, First Principles, Nueva York, D. Appleton and Company, 1898, pp.
3-25.
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humana particular supone entender el derecho en el ordenamiento
capitalista en los ambitos dialéctico, transformacional y hermenéu-
tico. Esa recuperacion es dialéctica porque implica retomar el dere-
cho desde la perspectiva de unidad y lucha de contrarios, desde su
arqueologicidad, génesis, evolucion, desarrollo y teleologicidad. Por
otro lado, es transformacional porque supone cambiar una situacion
y convertirla de mejor manera y, finalmente, es hermenéutico por su
caracter lingual, dial6gico, comunicante e interpretacional.

d) Esimportante la curiosidad sobre nuestra tradicion en torno al pro-
blema del bien y el rechazo al mal. Tal vez el aspecto determinante
en la dimension juridica del ser humano es su ubicaciéon en una tradi-
cién en relacion con el bien y con el mal. ;Coémo se podria concretar
el bien y el mal en términos juridicos? Aplicandolo en su dimensién
concreta a partir de una tradicién. En el caso nuestro, va de Heraclito
a Boaventura de Souza Santos, de Aristoteles a Marx, de Ulpiano a
Gadamer, de Empédocles a Emilio Betti. Se trata de recuperar la idea
del bien insertandolo en una dimensién econémica, politica, social,
ideologica, simbolica y cultural, y generar un proyecto de acompa-
namiento de los sectores oprimidos de la sociedad. Esto nos llevara
a entender la esencia del derecho, no en la legislacion, la jurispru-
dencia, la dogmatica juridica o la norma, sino en la misma vida so-
cial. En sintesis, el bien juridico esta relacionado con una tradicién
ontologica, ética, interpretacional y de cuestionamiento al orden so-
cial. El mal en su dimension juridica implica asumir una tradicion
consciente o inconsciente, que nos ubicard al margen de las clases
trabajadoras, separando la ética de la norma e incorporando una
dimensioén equivoca y absolutista en nuestra idea de derecho. El mal
en la cultura juridica radica en subsumir los criterios nortecéntricos
occidentales y la monocultura del derecho absolutista, tipico de la
modernidad objetivista, basado en el imperio de la ley y la hegemo-
nia de las decisiones de los tribunales, la sistémica, impulsoras de un
pensamiento unico y del Uno-Todo, propias de la razon totalitaria y
del totalitarismo epistémico.

e) Esvertebral el conocimiento de lo legal. Una cultura juridica analo-
gica no excluye lo legal, sino que lo ubica en funcién de la condicién
humana y de la busqueda de la vida buena. La critica al positivismo
no radica Gnicamente en su tratamiento metonimico de la norma;
tiene que ver con su ubicacion asocial, ahistorica y acultural de la
normatividad. A nuestro juicio, el derecho se vincula a lo legal en
funcién de un contexto integral.
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f)  Es relevante el nexo de lo juridico con lo ético. La supuesta cultura
juridica de la clase dominante se ha amparado en el positivismo, en
el realismo y en la teoria de sistemas para fundamentar la separa-
cion entre lo juridico y lo ético. Esa tradicion va de Kant a Kelsen,
de Hobbes a Ross y de Austin a Raz. De hecho, existe un déficit de
ilustracion juridica al negar los criterios morales en la configuracion
del derecho. La historia del punto de vista de los oprimidos los ha
conducido a articular lo moral con la normatividad, lo ético con la
creacion de leyes y la adopcion de criterios moralizantes para ubicar
lo valido y lo invélido. Correlativamente, las clases dominantes se
han amparado en el positivismo para negar la eticidad y justificar
la cuota de beneficio reduciéndola a criterios estrictamente econé-
micos. Recurrir a la moral para ellos seria un suicidio, que no estan
dispuestos a permitir. De esa manera, el imperativismo les cae como
anillo al dedo para legitimar sus intereses de clase. Adoptar una cul-
tura juridica de nuevo tipo es articular la ética con el derecho tras la
bancarrota del positivismo en las Gltimas tres centurias.

g) Es viable la relaciéon entre lo juridico y lo extrajuridico. La cultura
juridica en cuanto forma de conciencia social, ideologia y teoria no
es patrimonio exclusivo de la clase dominante. La posibilidad de uti-
lizar lo legal manifestado en el imperio normativo y nomocratico y
lo extralegal en tanto universo transnomotético, puede combinarse
tal como ha sido demostrado en la dinamica social de los pueblos del
mundo entero. La idea positivista de expresar una sumisioén ante la
dimensién normativa no es otra cosa sino disociar lo legal de lo ex-
tralegal. Los empenios legalistas de excluir cualquier lucha social al
margen del registro institucional son una muestra de ello. Tener una
cultura juridica, hermenéutica y analdgica es valorar criticamente el
nexo entre lo legal y lo ilegal en aras de fortalecer el desarrollo ideo-
logico, politico y organico de las clases trabajadoras. Negar la articu-
lacién entre lo legal y lo ilegal, justificando el control omnipodo de
las instituciones sobre la sociedad civil, significa adoptar una cultura
juridica funcionalista e instrumental.

h) Es pertinente tener un conocimiento de los modelos de interpreta-
ci6n. Una cultura juridica se orienta a una modalidad interpretativa
de nuevo tipo que supera el cuantitativismo de la explicacion y el
cualitativismo de la comprension. Interpretar es argumentar y ofre-
cer razones en un horizonte ontolégico. El positivismo ha reducido
la interpretacién bajo una metodologia monista y cientificista. La

DR © 2024. Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/47r3rchv
208 NAPOLEON CONDE GAXIOLA

hermenéutica visualiza la interpretaciéon de manera analégica, pru-
dencial y critica.

1) Espertinente un acercamiento a lo axiolégico. Tener cultura juridica
no es apropiarse de una modalidad literal de lo textual ni apostar por
una erudicion descrestadora de lo textual; supone tener valores y una
actitud axiolégica hacia lo legal, la normatividad, lo jurisprudencial
y demas tematicas similares.

j)  Es viable entender el papel de la desobediencia civil. Sin duda al-
guna, la cultura juridica no se puede disociar de la cultura politica.
Esta se vincula a una concepcion partidaria de las movilizaciones
sociales, oponiéndose a la criminalizacion de la protesta social. El
positivismo y la posmodernidad juridica se dan la mano al promo-
ver la obediencia del ciudadano al Estado. Una cultura juridica her-
mencéutica cuestiona al Estado en sus pretensiones totalitarias y de
dominacién de clase. En ese sentido, es valida la lucha de clases y la
desobediencia civil. Eso forma parte de una cultura juridica alterna-
tiva y radical.

k) Esimportante entender la analogia para estar alertas ante las desvia-
ciones homonimicas y sinonimicas del derecho. El enfoque univoco
de la cultura juridica es partidario del racionalismo y de la sumision
ante la normatividad del Estado. La dimension equivoca se ampara
en la equivocidad del individuo frente al Estado. Ambas estan distan-
ciadas de la idea de persona, la aretologia y la dimension ontologica,
cuestiones fundamentales en una cultura analégica. En esa via nos
adherimos a la critica de Beuchot a Kelsen en la idea de persona:

. el analisis del Derecho desde el personalismo critica el proceso analitico-
positivista de personificaciéon de cualquier “entidad”, dejando a un lado al ser
humano como tal. Se trata de una critica al concepto kelseniano de persona,
en donde no se trata del ser humano, sino del conjunto de obligaciones, de-
rechos y facultades.'?

De esta manera, vemos la importancia de la cultura juridica en el mo-
mento de la crisis econémica actual. Ahora bien, ;cémo impacta en el de-
recho en general?

1. Los abogados hemos tenido una cultura positivista, que nos lleva a
priorizar lo legal sobre lo politico y social. En el caso del derecho,

13 Beuchot, Mauricio, Hermenéutica analdgica, derecho y filosofia, México, UASLP, 2007, p. 185.
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esto ha conducido a un excesivo normativismo. La crudeza de la
situacion econdémica actual, manifestada en la reduccion del salario
real, el desempleo, el aumento de la jornada de trabajo, la pérdida de
algunos derechos vinculados a la jubilacién, la ausencia de libertad
sindical, etcétera, nos lleva a poner mayor atencion a lo politico y vi-
sualizar la posibilidad de una actividad extranormativa, relacionada
a la vinculaciéon con la lucha social.

2. El derecho, entendido tradicionalmente como un conjunto de leyes,
de dispositivos juridicos, codigos, decisiones jurisprudenciales orien-
tadas a preservar, sancionar y legitimar la estructura del trabajo de
una determinada sociedad, debera incorporar una cultura juridica
de nuevo tipo, descosificada y desalienada, capaz de servir a las cla-
ses trabajadoras del campo y la ciudad, incorporando en el marco de
la crisis actual la defensa de los derechos fundamentales, busqueda
de creacion de instituciones que apoyen el trabajo y de nuevas alter-
nativas.

3. La estrecha vinculaciéon existente entre lo econémico y lo juridico
nos muestra la cercania entre la ciencia del derecho y la cuestion
econdmica. Si el derecho refleja, de una manera u otra, los intereses
econdémicos de una u otra clase, es necesario, en el marco de una cul-
tura juridica, hermenéutica y transformacional, ubicar los huecos,
las antinomias y las paradojas del derecho positivo en beneficio de
las clases trabajadoras.

4. Histéricamente, el derecho ha sido utilizado de manera coercitiva y
coactiva sobre los trabajadores. S6lo mediante una cultura juridica
alternativa, que articule lo normativo y lo extranormativo, lo legal y
lo politico, lo positivo y lo ideolégico, permitira enfrentar las politi-
cas juridicas conservadoras, proponiendo acciones periféricas hacia
el bien comun.

5. En el contexto de la situaciéon actual, el derecho, contemplado al
margen de una cultura juridica radical, se ha convertido en una ilu-
sion. Las recientes luchas de los trabajadores de la educacion, ilusio-
nados en el juicio de amparo al margen de la lucha politica, los ha
llevado a la pérdida de buena parte de sus conquistas laborales. La
conquista de la lucha juridica asociada a la politica es una condicién
indispensable para la construcciéon de la alteridad en una nueva ju-
ridicidad.

6. La crisis economica ha demostrado que buena parte del derecho
solo existe para beneficio de la clase dominante, siendo la injusticia
el alimento cotidiano de la poblacién. La limitacién del positivismo
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kelseniano centrado en la obediencia del ciudadano frente al Estado
debera ser abandonada por una postura de emancipacién y libera-
cion social. Es ahi donde vemos la importancia de una cultura juri-
dica capaz de explicarse cientificamente las limitaciones de las dis-
posiciones legislativas, de los criterios unidimensionales, de las juntas
laborales, y de los ministerios del trabajo, asi como de los puntos de
vista del Poder Judicial. De ahi la importancia del estudio de la cul-
tura juridica.

7. El derecho pertenece, de una manera u otra, a las diversas moda-
lidades de la conciencia social; ésta equivale a la dimension espi-
ritual, ideoldgica y representacional que cada clase tiene frente al
Poder Legislativo, Ejecutivo y Judicial, y acerca de la naturaleza y
especificidad de la estructura laboral en el marco del derecho y de
la sociedad en general. S6lo podemos entender esta relaciéon entre
el ser social en tanto conjunto de condiciones materiales de existen-
cia, conglomerado de condiciones de vida y la forma como los seres
humanos satisfacen sus necesidades vitales, y la conciencia social, en
tanto disposicion espiritual e ideologica englobada en una cultura
juridica desalienada.

8. La globalizacion juridica liberadora, entendida como la mundializa-
cion de posturas ontologicas y antropologicas orientadas a la defensa
normativa, legislativa, judicial, politica y econémica en el campo del
derecho, ayudara a las clases trabajadoras a protegerse frente a las
posturas neoliberales, reinantes en nuestra sociedad. Ante la globali-
zacion metonimica del Norte, impulsada por un derecho funcional y
positivista, sélo es posible la mundializaciéon liberadora del derecho
del Sur.

9. La ¢ética, la axiologia y una deontologia humanista es la respuesta
de un derecho critico ante la brutalidad de las politicas neoliberales,
observables en la crisis del capitalismo actual.

10. Una cultura juridica analbgica, dialéctica, hermenéutica y transfor-
macional permitird un derecho de nuevo tipo en beneficio de nues-
tra poblacion. Esta cultura, en tanto forma de la conciencia social,
ayudara a transformar la relaciéon de fuerzas, entre los impulsores
de un derecho normativista y el avance de una juridicidad anclada
en la razéon prudencial y fronética. De esta manera, vemos que la
cultura juridica no es prioridad del derecho positivo y de las clases
dominantes. Muchas veces las escuelas de derecho fomentan una ins-
truccidn absolutista en el derecho, en aras de fortalecer al Estado. La
cultura juridica la han adquirido las masas de trabajadores funda-
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mentalmente en la produccion, en los movimientos sociales y en los
experimentos cientificos en sociedad. La posibilidad de adoptar un
criterio ontologico, axiologico, ético, estético y antropologico no se
da forzosamente al interior de los muros de un edificio universitario.
Es importante la praxis para acceder a ella. De esta forma, avanza-
remos en la construcciéon de un derecho del trabajo alternativo, en
momentos de deterioro debido a la ofensiva de la politica neoliberal.

III. CONCLUSIONES

Como vemos, es muy importante entender el nexo que existe entre la cultu-
ra juridica y el derecho en la actual crisis econémica. Su comprensiéon nos
conducira a tener una Optica analbgica de la idea de cultura en relaciéon con
el derecho. La cultura juridica es la formacion integral de la personalidad
humana para comprender el derecho de forma moral, artistica, intelectual y
critica, con la finalidad de defender sus intereses clasistas en una determinada
sociedad. La cultura juridica de las clases dominantes es memoristica, obje-
tivista, libresca y repetitiva. Al separar la moral de la normatividad, demues-
tran su déficit filosofico; al negar el vinculo de lo juridico con la sensibilidad,
ensefan su carencia estética, y al excluir los saberes epistemologicos, ensefian
su rostro lejano de la gnoseologia. Tales individualidades, algunas veces mal
llamados juristas, carecen de una formacién moral, intelectual y ontologica.
La cultura juridica tiene un caracter de clase, la cual se expresa en la acepta-
ci6n o negacioén de la moral, en el rechazo o adopcion de un horizonte onto-
logico y en la idea que se tenga de la ley, el poder, la costumbre y la historia.

La historia y la cultura juridica es un devenir de cincuenta siglos, desde
la aparicion del Estado hasta el actual momento. La incapacidad para cons-
truir un modelo pertinente de sociedad, el desprestigio del derecho, la impu-
nidad y las consecuencias desastrosas del republicanismo, el comunitarismo,
la socialdemocracia y el neoliberalismo, ensefian que es urgente una cultura
juridica de factura interpretacional e iconica. La necesidad de reinventar el
derecho en un contexto semicolonial y neocolonial ha sido producto de la
conversion del individuo en una simple mercancia, donde los seres humanos
han dejado de ser sujetos del derecho; donde esa formacién social se en-
cuentra muy alejada de un Estado de derecho, en la que sus actores sociales
se han convertido en valores de cambio y bestias de trabajo al interior de so-
ciedades de hechura inhumana; por tal razon, se hace necesario establecer
una demarcacion radical ante el derecho positivo y posmoderno.
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La crisis del derecho ha conducido, entre otras cosas, a un colapso de la
humanidad. En ese sendero es posible la reconstitucion de las ciencias socia-
les y el ambito de lo juridico desde la perspectiva de la emancipacion social.
Sélo una cultura juridica y politica realmente alternativa podria llevarnos
a una alta exigencia de legalidad, democracia, seguridad juridica y refun-
cionalizaciéon del Estado. Sélo asi el derecho tendria un estatuto ontolégico,
interpretacional y critico dirigido hacia el cambio social. Hacia esa meta
orientamos nuestros esfuerzos.
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CAPITULO OCTAVO

LA IMPORTANCIA DE LA HERMENEUTICA ANALOGICA
FRENTE AL UNIVOCISMO Y AL RELATIVISMO ACTUAL

1. INTRODUCCION

En este texto nos interesa conectar la propuesta del filbsofo mexicano Mau-
ricio Beuchot Puente, llamada “hermencéutica analégica”, con el sujeto, la
tradicion y la dialéctica. Desde hace tiempo hemos tratado de construir una
hermencéutica juridica, de factura iconica, orientada a esquivar las propuestas
del positivismo, de corte univoco, y las tendencias posmodernas de factura
equivoca.

II. DESARROLLO

Entraremos directamente en materia. Gomenzaremos comentando la idea
de sujeto, después abordaremos el tema de la tradicion y terminaremos con
algunos comentarios sobre la dialéctica. A continuacion, senalaremos algu-
nas ideas sobre la importancia del sujeto en una hermenéutica juridica de es-
tirpe analogica. Esto es de enorme importancia para los abogados y fil6sofos,
ya que necesitamos de interpretaciones transformadoras.

El sujeto analdgico prescinde de la dureza, tal como se observa en el
positivismo juridico orientado a priorizar al legislador en tanto constructor
del nomos por encima del juzgador y de la regla absoluta sobre la justicia.
Es un sujeto que no aspira al endurecimiento ni a la superioridad del ente
como ha sucedido en la modernidad,' pero tampoco es un sujeto endeble,
desarticulado y fragmentario, como ha sido propuesto por el pensamiento
débil en la posmodernidad.? Se trata de una persona que ha aprendido
las lecciones del legalismo objetivista y del ficcionalismo subjetivista, por lo

Descartes, René, Discurso del método, Madrid, Austral, 2010, pp. 3-26.
2 Zabala, Santiago, Debilitando la filosofia. Ensayos en honor a Gianni Vattimo, Madrid,
Anthropos, 2009, pp. 18y ss.
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que ya no pretende aspirar a un derecho metonimico ni a una juridicidad
metaforica, sino instalarse en el ambito de la iconicidad y la prudencia. Es
un sujeto profundamente humano, explorador de un derecho ontolégico,
donde el analogado principal sea lo justo. Es una persona capaz de phrinests,
apta para la mesura, la sensatez y la razon cordial, que puede parlamentar
y ser responsable de su locucion y discursividad. A su vez, es un individuo
orientado a la praxis, cuyo objetivo es la transformacion de la realidad y la
btsqueda de la buena vida. Es un sujeto pletérico de ontologia, instalado
en el horizonte de la condicion humana vy, finalmente, es una persona que
responde argumentativa y éticamente por sus actos. Mauricio Beuchot la ha
denominado “nocion de sujeto analdgico” al decir:

Una nocién analdgica de sujeto, o un sujeto analogico que evita la dureza
del sujeto univoco, como sustancia, como la principal de las sustancias, la del
ego, que es lo que condujo a la egologia. Pero también evita la fragmentacion
irreparable del sujeto equivoco, que se atomiza en fragmentos que de ningu-
na manera s¢ pueden recolectar. En nuestros términos, se trata de un sujeto
analégico, porque ya no pretende regresar a la prepotencia del sujeto univo-
co, pero tampoco se disgrega en la ruptura del sujeto equivoco: es substancia
y relacién, o substancia en relacion, o relacion en substancias, mantiene un

equilibrio dificil.®

El sujeto que tiene un alto componente ético, ya que considera los crite-
rios morales como determinantes en su concepcion de lo juridico. El objeti-
vo ético se relaciona con la estimacion que tiene el sujeto como ser humano
y actor juridico. Esto supone una intencionalidad ética, que es una inten-
cionalidad de vida buena en un mundo de justicia y para el bien comun.
Un juez necesita estar dotado de un componente ético, porque es un sujeto
responsable de un conjunto de actos que le son imputables. La decision de
dejar libre a un delincuente o encarcelar a un inocente es diametralmente
opuesto al concepto de conviccién y a una praxis moral. Esta lejos de un
proyecto ontologico y de la fidelidad a una causa antropolégica. De ahi que
el sujeto univoco rechace la ética, como se observa en el normativismo* o la
considere metaféricamente como en la posmodernidad.’

Es un sujeto profundamente dialbgico, constructor de la intersubjetivi-
dad discursiva, amante de la conversacion y partidario de la fusién de hori-

3 Beuchot, Mauricio, “Hacia un sujeto analégico”, conferencia magistral en las Jorna-
das Filologicas, México, UNAM, 2011, p. 2.; Tratado de hermenéutica analdgica, México, UNAM,
2005, pp. 37 y ss.

* Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, México, Porraa, 2010, pp. 17-37.

Lipovetsky, Gilles, La era del vacio, Madrid, Anagrama, 2005, pp. 17-33.
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zontes. En el caso del derecho, es sumamente necesario, ya que comprende
una relacion paradigmatica con los otros, que valora enormemente la con-
vivencia y el vinculo con los demas. La tradiciéon hermenéutica ha abordado
de manera muy rica la dialogicidad, desde Aristoteles en la época clasica
hasta Gadamer, que vive inserto en un horizonte conversacional,’ al igual
que Paul Ricoeur, partidario de la atestacién.” La atestacion es la promesa
por la que el sujeto se confirma como persona a partir de los otros. Es la idea
de ser juzgado e interpretado por la historia. Es responder sobre los propios
actos, la seguridad de ser uno mismo a nivel formal y real. Se constituye poe
medio de los otros, y al configurarnos como sujetos nos ayuda a disolver en
la ambigtiedad nuestra subjetividad. Aqui existe una unidad juridica entre la
descripcion y la prescripcion. En la primera se ubica el contenido ontologico,
la dimension del ser y del actuar. En la segunda se encuentra la prescripcion
instalada en el deber ser, en el horizonte deontolégico, pues implica la ca-
pacidad de ser responsable de sus actos. En la sociedad neoliberal, los re-
presentantes del Estado y del capital no son responsables de sus actos. Para
ellos no opera la prescripcion, porque abusan del poder y de la obediencia
del ciudadano ante el Estado. Ademas, ellos controlan los aparatos juridicos
estatales. El dialogo implica hablar y escuchar.

Esto nos conduce a preguntarnos: ;Quién es esta persona que percibe,
escucha, interpreta y transforma? ;Por qué el hombre no ha construido una
sociedad y un derecho justo? ;Quién es ese sujeto que promete, traiciona y
hace demagogia a nombre del Estado de derecho? La hermenéutica ana-
logica responde: se trata de un sujeto que necesita del didlogo al vivir en el
interior de un dispositivo monologizante y excluyente de la humanidad. Es
por ello la pertinencia, mas que nunca, de impulsar al sujeto, de crear un
ente apto de lenguaje, competente de habla, capaz de lenguaje, diestro de
discurso, con la intencién de aproximarse a un “ti” como si fuera otro “yo”.

Ahora abordaremos el papel de la tradicién en una jusanalogia de cor-
te hermenéutico. En el derecho, es central la idea de tradicién, ya que nos
permite identificarnos con nuestros clasicos y tener una idea mas fronética
de la historicidad y génesis de nuestra practica y teoria. La hermenéutica es
la disciplina que mas ha reflexionado sobre la tradicion. Va de Aristoteles a
Gadamer y de Ulpiano a Ricoeur. La idea principal es que todos estamos
inmersos en una tradicion. Se trata de entender que el derecho no comien-
za s6lo con nosotros o con el mismo Kelsen, sino que hay un conjunto de
cimientos y pilastras que son nuestros clasicos. Aqui cabe plantearse la si-
guiente pregunta: ja qué tradicién pertenece nuestra idea de derecho? Para

Gadamer, Hans Georg, Verdad y método, Salamanca, Sigueme, 1988, pp. 31-120.
Ricoeur, Paul, S7 mismo como otro, México, Siglo XXI, 2000, pp. 1-17.
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una hermenéutica analdgica y dialéctica, esta, sin duda alguna, en el pen-
samiento aristotélico, ulpianoista, glosadorista, hegeliana, marxista, ricoeu-
riana y beuchotiana. Asemejar nuestra tradicion es conversar con ellos. Dia-
logar sobre su idea de sociedad, justicia, ley, analogia, dialéctica, ontologia,
deber ser, etcétera. Para eso necesitamos elaborar el horizonte comprensivo
e interpretacional que nos permita hablar con ellos, al margen del espacio
y la temporalidad. Muchos de ellos estan distanciados por el tiempo, pero
otros ain contintian en activo.

Gadamer seniala que siempre interpretamos dentro de una tradiciéon y
desde ella. Estar inmersos en una tradicion significa que poseemos lenguaje,
cultura, socializacién, formas de la conciencia social y praxis. Esta tradi-
cién nos determina para adoptar una determinada ideologia, concepcion
del mundo, filosofia o idea del quehacer con nuestra vida. Nos da la pauta
para historizar, tener una posiciéon de clase, intereses politicos, comprender
o interpretar. Gadamer senala que cuando interpretamos, estamos llenos
de prejuicios en la medida en que estamos cargados de presaberes o pre-
conocimientos o preideas que nos auxilian a caracterizar una tematica de-
terminada. Si pretendemos reflexionar sobre la justicia, el bien comtn y la
distribucion de la riqueza en la sociedad, acudimos de inmediato a la obra
del estagirita, a Carlos Marx o al propio Mauricio Beuchot. Se trata de un
redondel virtuoso donde se encuentran nuestros autores de cabecera. Una
especie de orbita erudita, de donde tomamos nuestros conceptos de equi-
dad, plusvalia, capital, crisis, sutileza o excelencia. De algin modo estamos
confinados a un determinado tejido categorial, y pretendemos imitar el mo-
delo de ser humano que mas corresponde a nuestra identidad.

La referencia a los autores de nuestra tradicion nos enfrenta a las siguien-
tes interrogantes: ¢desde déonde han hablado nuestros clasicos?, ;como han
sido histéricamente capaces de hablar y escribir dialogando argumentativa-
mente desde una postura ética, ontologica, politica, econémica y social con sus
interlocutores?, ;como han integrado la teoria y la practica?, ;como afrontaron
las deficiencias epistemologicas y sociohistoricas de su tiempo?, (quiénes son
estos autores que han dado contestacion a las interrogantes primordiales de
su tiempo?, scudl es su postura ante el dinero y el poder? Gadamer y Beuchot
seflalan que no se trata de un circulo univoco que paraliza el conocimiento,
sino de una esfera critica que nos ayuda a agregar nuevas experiencias.® Se
trata de una fusiéon de horizontes,’ que significa enlazar nuestras pautas con

8 Beuchot, Mauricio, “Hermenéutica y tradicién”, conferencia magistral en el Congre-
so de Estudios Clasicos, México, UNAM, 2011; Tratado de hermenéutica analdgica, cit., pp. 65-80.
9 Gadamer, Hans Georg, op. at., p. 332.
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las de ellos; es decir, extender nuestros paradigmas y ampliar los criterios
de verdad. No es una repetici6on dogmatica de sus parametros, sino una ti-
pificacion donde se anade el intelecto de la comprension y el razonamiento
de la explicacion, para agregar nuevos saberes y construir puntos de vista
innovadores y creativos.

Esto no significa que estamos enclaustrados en una tradiciéon esencia-
lista, narcisista y excluyente. Tenemos el desafio de superar, e incluso ir
mas all4, con la idea de agregar nuevos puntos de vista y criterios recientes.
Algunas voces posmodernas han dicho que los hermeneutas son conserva-
dores al defender una tradicién, y que lo viable es prescindir de ella, que lo
mejor es hacer tabula rasa y empezar todo desde cero. Ellos olvidan que en la
tradicion tienen un papel vertebral los clasicos, que son los ejemplos, proto-
tipos 0 muestras con quienes nos iconizamos o analogamos.

En ese sentido, la aportacion de la tradicion es dialéctica, ya que impli-
ca una reconciliaciéon o pacto con ideas que histéricamente han sido rele-
vantes. Por eso Beuchot dice:

Formarse en la tradicién es dialogar con sus clasicos. Solo asi podremos asi-
milarla. Y sin ello no alcanzaremos a aportarle nada nuevo, ni mucho me-
nos superarla. Gadamer, que fue el filésofo del dialogo, nos da la leccion de
aprender para poder innovar. Solamente el que hace la tarea de aprender
bien su tradicién es el que esta capacitado para innovar y hacer aportaciones
valiosas a la misma. Lo otro corre el peligro de creer innovar pero en realidad

estar repitiendo y mal, sin darnos cuenta, lo anterior, por ignorancia.'’

La idea de tradicién implica una phrinesis, pues tenemos que abordarla
desde la prudencia o la mesura. Esto significa que nuestra relacién con la
tradicion es de cordura o sensatez, es decir, de phrinesis. Que la phrénesis esta
conectada con la tradicién lo certifica y documenta la historia y la vida
cotidiana. Socrates y Platon le asignaron una tintura tedrica e intelectual,
pero Aristoteles le proporciono el matiz de razon practica. Carlos Marx, por
ejemplo, se ubica en la tradicion de Heraclito, Democrito, Epicuro, Hegel
y Feuerbach. De esta forma, vemos que la tradiciéon tiene como modelo la
phrdnesis, y ésta tiene como paradigma la analogia o proporcionalidad. Esto
nos permite entender que nuestra conexion con la tradicion es fronética,
ya que disponemos de nuestra tradicién segun se atiene a nuestros intereses
epistémicos, sociales o politicos, utilizando de forma dialéctica lo antiguo y
lo actual, lo pretérito y lo reciente, lo tradicional y lo presente.

10" Beuchot, Mauricio, “Hermenéutica y tradicion”, cit., p. 5.
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En ese sendero el hombre no esta asido de manera mecanica a una
tradicion. Es obvio que el sujeto no esta atrapado de manera instrumen-
tal en una tradicién congelada. Es viable dialectizar la tradicién a la que
se pertencce para trascenderla, asimilarla, e incluso superarla. Una actitud
univoca ante la tradicién supone que nuestros clasicos estan dotados de una
infalibilidad perfecta y todopoderosa, que sus ideas y conceptos son exactos
y que no hay posibilidad de equivocacion. Es la ortodoxia y el dogmatismo
total hacia su pensamiento y su practica. Es caer en un fetichismo total ante
sus i1deas y propuestas. Eso es observable en algunos heideggerianos que
solapan vy justifican la adhesion de su maestro al nazismo en 1933, y repi-
ten metonimicamente sus indicadores. Igual sucede con algunos abogados
kelsenianos que aceptan acriticamente el tejido conceptual de la teoria pura
del derecho. Se trata de una interpretacion sintagmatica, literalista, tomada
al pie de la letra, de corte horizontal, pero de hechura superficial o simplista.
En otra arista estan los partidarios de la tradiciéon desde una optica relati-
vista. Son aquellas personas que niegan pertenecer a una tradicién o que la
asumen de forma equivoca, sin asimilar y entender el nexo que las une con
sus clasicos. Asumen una interpretaciéon metaforica de la tradicion, figurada
y alegérica, narrativista y ficcional. Muchos de ellos ni siquiera aceptan el
enlace con ideas anteriores, como sucede con el nihilismo pasivo, el irracio-
nalismo tan frecuente en autores como Emile Cioran. '

En cambio, la tradicién analdgica se basa en un entendimiento icénico de
nuestros paradigmas, tratando de ir mas alla del objetivismo y del subjeti-
vismo para trascender sus ejes cognitivos y aportar de manera innovadora
ideas y propuestas que nos permitan articular lo universal con lo particular,
lo viejo y lo naciente, lo pretérito y lo reciente. Beuchot dice sobre eso: “En
la interpretacion hay una relacion entre lo antiguo y lo nuevo, entre tradicion
e innovacion. Interpretamos desde un marco teérico, conceptual; este marco
es la tradicion a la que pertenecemos, como dice Gadamer, nuestra tradicion

hermenéutica”.'?

Como se ve, la tradicién analdgica se apropia de una interpretacién pa-
radigmatica, ya que es vertical y dialéctica, viene desde abajo, es historica, y
profundiza criticamente sobre sus clasicos, ubicando el texto en un contexto
para tener una visiéon mas integral de la misma. Es una tradicién llena de
proporcionalidad, donde la phrinesis o prudencia esta presente al ubicar los
limites de su horizonte. La tradiciéon univoca y equivoca niega la phrinesis

' Cioran, Emile, Adids a la filosofia y otros textos, Madrid, Alianza Editorial, 1982, pp. 7-11.

12" Beuchot, Mauricio, Tratado de hermenéutica analdgica, cit., pp. 31 y ss.
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para instalarse en la metonimia sintagmatica, como sucede en el positivismo
juridico o en la metafora narrativista de los abogados posmodernos.*®

Por otro lado, existe una relacién entre tradicion y mumesis. Cuando lee-
mos un texto de un autor clasico, no lo vemos simplemente como una copia;
tampoco es algo distante del mundo concreto. Tenemos interpretaciones
confirmadas de nuestros iconos, por ejemplo: “Toda la historia de la hu-
manidad, hasta el dia de hoy, es una historia de lucha de clases”.'* Si en un
momento se nos ocurre elaborar una interpretaciéon distinta, necesariamen-
te tenemos que establecer una demostracién analégica, una innovacién in-
terpretacional, mostrar lo que los abogados llaman “la carga de la prueba”;
es decir, tener la evidencia en la misma mano. Es una recreacién entre dis-
tancia y aproximacion. En relacién con la cita anteriormente mencionada
de Marx, tenemos alguna separacién o apartamiento, porque no estamos
en, 1848 y para entenderlo tenemos que ubicarlo en su contexto, ya que es
viable establecer una correspondencia semantica, sintactica y pragmatica,
y a través de una adecuacion politica, social e historica traducirlo a nuestra
circunstancia actual. Asi, nos damos cuenta de que su interpretacion cons-
truida en el siglo XIX sigue teniendo vigencia en el mundo presente. Existe
una recreacion dialéctica y analdgica entre el acercamiento y la separacion,
es decir, una reconciliacién mediada entre distanciamiento y aproximacion.
Un pacto prudencial entre la adopcion de la objetividad y una relativa pér-
dida de la misma. Realizamos una mimesis con respecto a Marx; pero siem-
pre queda algo que nos falta en la comprension total de su pensamiento.
Nos aproximamos a una totalidad diagramatica de su interpretaciéon, no a
una totalidad univoca, porque es imposible abarcar de manera absoluta su
obra, por lo que nuestra correspondencia a su pensar es inconclusa e inaca-
bada, pero suficiente.

Paul Ricoeur habla de tres tipos de mimesis: la mimesis 1 es la dimension
ubicada antes de la interpretacion, el horizonte de la practica; la mimesis 2
es el texto en si mismo, y la mimesis 3 es el enlace entre el texto y el lector."
Sobre eso Beuchot dice:

La mimesis 3 es la que nos hace volver a la tradicion, pero aplicandola a la
situacion actual de nuestro texto. Por eso digo que, de alguna manera, la mi-
mesis 3 de Ricoeur coincide con el concepto de aplicaciéon de Gadamer. En
efecto, la mimesis 1 es la prefiguracion del texto, desde la vida cotidiana y la

13 Ghersi, Carlos, La posmodernidad juridica, Buenos Aires, Gowa, 1999, pp. 16y ss.

" Marx, Carlos, Critica al programa de Gotha, Mosct, Ediciones en Lenguas Extranjeras,
1970, p. 120.
15 Ricoeur, Paul, Tiempo y narracion, México, Siglo XXI, 1995, p. 113.
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tradici6on misma; la mimesis 2 es la configuraciéon del mismo, y la mimesis 3
es su refiguracion, la vuelta de la tradiciéon al mundo de la vida cotidiana. En
la prefiguracién tomamos todo lo que viene de nuestra cultura para elaborar
un texto; a esa elaboracion corresponde la configuracion; y en la refiguracion
nos vemos a nosotros mismos frente al texto, es decir, buscamos aplicarnoslo,
ajustarlo a nuestra situacién actual.'®

En ese sendero, el patrimonio de los clasicos de nuestra tradicién nos
proporciona una luz extraordinaria para no extraviarnos en el presente, una
imitacién o mimesis que suministraron con su obra y praxis.

De esta manera, a pesar de la distancia en el tiempo, existe una posibi-
lidad comprensiva. Es viable entender su mensaje en la medida en que lo
adoptamos criticamente a nuestro tiempo. En consecuencia, la teoria de la
crisis en el tercer tomo de E/ capital proporciona los elementos para inter-
pretar la crisis del capitalismo en nuestro tiempo. También podriamos decir
que algunas interpretaciones suyas sobre el derecho siguen siendo validas
en la actualidad. El sefiala: “La ley no puede estar ni por encima ni por
debajo del nivel econémico de una sociedad determinada, sino que es ne-
cesario que el derecho le corresponda o que esté intimamente ligado a é1”,"7
y lo que es pertinente para el enlace del derecho con la economia lo es para
la conexion del derecho con lo juridico. Asi, el derecho es una continuaciéon
de la economia. Luego dira Marx: “Al llegar a una determinada fase de de-
sarrollo, las fuerzas productivas materiales de la sociedad entran en contra-
diccion con las relaciones de produccion existentes o lo que no es mas que
la expresion juridica de esto con las relaciones de propiedad dentro de las
cuales se han desenvuelto hasta alli”.'®

De esta forma, las interpretaciones indicadas podemos traerlas al pre-
sente, a la vida real, por lo que Marx sigue siendo un participante aprecia-
ble, y hasta un guia convincente por la calidad de su obra teérica y su prac-
tica concreta. El derecho, de una forma u otra, sigue siendo una relacion
social entre poseedores de mercancias, o al menos en la sociedad capitalista
no puede ser otra cosa que la voluntad de la clase dominante vuelta ley,
Constitucion, tesis jurisprudencial o reglamento. Por ello, la mimesis es vital
en la adopcién de una tradicién, al menos dentro de una hermencéutica ju-
ridica analdgica.

16" Beuchot, Mauricio, “Hermenéutica y tradicion”, cit., p. 8.

7" Marx, Carlos, op. cit., p. 40.

18 Marx, Carlos, Contribucién a la critica de la economia politica, Moscu, Ediciones en Lenguas
Extranjeras, 1973, p. 518.

DR © 2024. Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/47r3rchv
APUNTES SOBRE HERMENEUTICA DEL DERECHO 221

Ahora comentaremos algunas ideas sobre la dialéctica en la hermenéu-
tica analogica. En el caso del derecho, es de enorme importancia el tema de
la dialéctica, ya que nos ayuda a interpretar de manera adecuada la norma
y la justicia y sus problemas fundamentales, histéricamente ignorados por
el positivismo y la posmodernidad juridica. Comencemos. Hay una critica
de Mauricio Beuchot a la idea unidimensional de sintesis. Y tiene razon,
pues en buena parte de la filosofia univoca se pretende llegar a una sintesis
mecanicista en la que esta ausente la reconciliacién, al tratar de buscar la
eliminacion del otro. Es valida su critica a una sintesis univoca o equivoca,
pero es viable una sintesis analogica. La sintesis univoca se visualiza sobre
todo en Descartes al formular las reglas del método, y ubicarla en un ter-
cer plano, después de la regla de evidencia y analisis, y antes de la regla de
enumeracion. Sefiala que la regla de la sintesis es el método utilizado por
la ciencia y la geometria euclidiana, con el propésito de encontrar la inter-
pretacion exacta.'?

Herbert Spencer, en su filosofia sintética, contintia en esta ruta positi-
vista, al ubicar a la sintesis bajo una 6ptica cartesiana, fisicalista, matémica
y metonimica. Su darwinismo social de corte biologicista lo conduce a un
pensamiento individualista, liberal y funcional.’ Ferdinand Gonseth, im-
pulsor de la escuela filosofica de Zurich, ha propuesto una sintesis dialéctica
utilitaria e instrumental, producto de la fusién entre el positivismo logico y
el marxismo, mediante una articulacioén entre la concepcion operativista del
hombre tipica del funcionalismo cientificista y una concepcién humanista.?!
Se trata de una idea absolutista de sintesis sobre la base de criterios mecani-
cistas y formales. Igual acontece con la idea de sintesis de algunos filosofos
de la era jruschoviana en la extinta Unién Soviética, como es el caso de
Mark Moisevich Rosenhtal, que la entendia en tanto fusion, asimilacién o
destruccién de los contrarios.”” Toda esta corriente de pensamiento define
univocamente la dialéctica. Por otro lado, esta la postura equivoca que pre-
domina en los filésofos posmodernos, que, en los hechos, al ser partidarios
del fragmento, se opone de manera total a una minima sintesis. En todos
ellos observamos una preeminencia de la porcion o parte sobre el todo; tal
actitud se encuentra en Gilles Deleuze, Jean Baudrillard y Jean-Irangois
Lyotard, entre otros.

19" Descartes, René, op. cit.
20" Spencer, Herbert, Spencer: Political Whitings, Cambridge, Texts in the History of Political
Thought, 1933, pp. 3-100.

2l Gonseth, Ferdinand, “Stratégie de fondement et stratégie d’engagement”, Dialectica,

vol. XXII, 1968, fascs. 3-4, pp. 171-186.
22" Rosenthal, Mark, Diccionario filosdfico, Cuba, Editora Politica, 1973.
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En cambio, en Beuchot se asemeja la idea de sintesis con la concilia-
ci6n. Veamos como lo senala:

Y es que me parece que se trata de una dialéctica heracliteana, que conjunta
los opuestos, pero sin llegar a una superacion de los mismos, a una sintesis
superadora que engendre algo nuevo. O, en todo caso, lo nuevo o tercer ele-
mento es esa conciliaciéon que se opera entre ellos. Una conciliaciéon que no
es reconciliacion plena, pues pervive el conflicto, aunque mitigado y dome-

fado.?

Lo que dice nuestro hermeneuta es que los opuestos no se reconcilian
ni se superan, sino permanecen en sus propiedades antitéticas, aprendien-
do a coexistir mutuamente, amparandose el uno con el otro, conviviendo y
ayudandose. Sin duda alguna es valido lo que él senala; esto significa que
puede haber contradicciones no antagénicas en la sociedad. Pero también
podemos hablar de contradicciones antagénicas, donde dificilmente existe
una reconciliacion; es el caso del capital y del trabajo, o del modelo neoli-
beral capitalista y un prototipo societal amable y cordial. Por ejemplo, de
qué manera puede existir una convivencia entre la invasion imperialista a
Afganistan e Irak y las victimas de esos paises.

En el caso de Kierkegaard, es la dialéctica de la paradoja, ya que los
contrarios se reconcilian, se les deja coexistir, se les permite mediar, a nivel
de convivencia amable para generar un auxilio reciproco, un espiritu mu-
tual y alterno. Sin embargo, como hemos dicho, no todo es componenda
y unién. El propio Beuchot sefiala la posibilidad de tener una vision mas
amplia de la dialéctica; dice:

Dejo planteada la pregunta. ¢Es esta la dialéctica que corresponde a la analo-
gia? ¢Esla otra, la hegeliano-marxista? ¢Le quedan bien las dos? (Puede tener
quizas otras? En todo caso, es un tema apasionante, porque la analogia no es,
como algunos han querido verla, algo estatico o muerto, sino algo dinamico y
vivo. En todo caso, es el reconocimiento de la dialecticidad de la analogia, y es
destacar la vitalidad que esta tiene para hoy en dia.?*

Es cierto que Nietzsche plantea una convivencia entre Dioniso y Apolo,
pues coexisten y se armonizan, pero sin extraviar sus rasgos antitéticos, sin

23 Beuchot, Mauricio, “Hermenéutica, analogia y dialéctica”, México, UNAM, Instituto
de Investigaciones Filosoficas, 2012; y Dialéctica de la analogia, México, Paidés, 2016, p. 123.
2% Beuchot, Mauricio, “Hermenéutica, analogia y dialéctica para América Latina”, Stro-

mata, Argentina, aflo LXV, nam. 1-2, 2012, p. 83.
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olvidar sus peculiaridades contradictorias. Gilles Deleuze negaba que hu-
biera una dialéctica en Nietzsche, y teorizaba sobre la afirmacion de la di-
ferencia; aqui existe una dialéctica en donde la diferencia no se resuelve en
la sintesis, es decir, la diferencia se resguarda mediante el mantenimiento de
los rasgos discordantes de los opuestos. Beuchot comenta: “Para Nietzsche,
Apolo y Dioniso, que son contrarios y hermanos a la vez, no producen una
sintesis, no engendran nada nuevo, sino que se trata de hermanarlos, conci-
liarlos al menos un poco, para que, aun en medio de su conflicto, a pesar de
él o tal vez aprovechandolo, lleguen a colaborar uno con otro”.*

Y es verdad ya, que en el caso de Apolo y Dioniso no existe ninguna
sintesis, solo diversidad y diferencia. Es la llamada “dialéctica tragica”. Es
parecida a la dialéctica de la paradoja de Kierkegaard, donde los entes lle-
nos de contrastes viven armoénicamente en la antitesis, en la total antino-
mia, pero cohabitando y comprendiendo. En la propuesta de Nietzsche y
Kierkegaard no existe ninguna sintesis, no hay ninguna fusion o integracion
mecanica; no obstante, en algunos casos es viable una sintesis iconica.

Por ejemplo, la teoria marxista surge de la sintesis de los conocimientos
precedentes, como es la economia politica inglesa, la filosofia clasica alema-
na y el socialismo utopico francés. Aqui, lo empirico y lo teérico del saber
estan estrechamente concatenados; esto significa que el marxismo ha toma-
do como punto de partida los conceptos y teorias ya existentes. Un ejemplo
de ello es la carta de Carlos Marx a Joseph Wedemeyer, en la que dice:

En lo que me toca a mi, no puedo reclamar el honor de haber descubierto la
existencia ni de las clases en la sociedad moderna ni de la lucha entre ellas.
Fueron los historiadores burgueses los que, mucho antes de mi, han constata-
do el desarrollo histérico de esta lucha de clases, y los economistas burgueses

su anatomia econémica.?®

Aqui, Marx realiza una sintesis analégica y dialéctica del conocimiento
previo para estructurar y disenar el concepto de clase y lucha de clases. Es
obvio que existe una superacion, también de cardcter diagramatico, sobre
los saberes anteriores, produciendo un conocimiento nuevo. En ese sentido,
es pertinente analogizar la dialéctica y dialectizar la analogia. Esta reflexion
nos conduce a pensar en la existencia de dialécticas univocas y equivocas.

Un ejemplo claro de la primera se observa en la escuela de Zurich con los
escritos de algunos manuales soviéticos. En relacion con la segunda, lo po-

25 Beuchot, Mauricio, “Hermenéutica, analogia y dialéctica”, cit., p. 7.

26 Marx, Carlos, Carta a Joseph Wedemeyer, Mosct, Editorial Progreso, 1971, p. 18.
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demos visualizar en Theodoro Adorno,”” Maurice Merleau-Ponty,*® Jean
Paul Sartre,” y Louis Althusser,*® caracterizado por adoptar un criterio re-
lativista, manifestado en la negacion de la referencia, del desarrollo, en la
confusion respecto al caracter de una sociedad y su estructura clasista.

Pero ¢qué es lo que caracteriza una vision equivocista de la dialéctica?
En un primer sitio, se trata de un enfoque metaforico, alegorico y fabulario
de dialéctica, el cual parte de una visiéon no explicativa de la contradiccion
y en una optica hermeneutizante del cambio y del desarrollo. Esto conduce
a disenar “dialécticas negativas”, como es el caso de Adorno, anclandose
en la relatividad y desdenando todo fundamento, esencia y referencialidad,
llevandolo a rechazar todo tipo de identificacion.

En segundo lugar, implica una panoramica episodica, azarosa y ocu-
rrencial de la dialéctica. Es una apuesta por la accién, en el caso de Sartre, y
por lo fortuito y riesgoso —en el caso de Merleau Ponty—. No es casual que
este ultimo haya llamado su texto Las aventuras de la dialéctica. No olvidemos
que estos dos filésofos son un antecedente tipico de la posmodernidad, y que
su fenomenologia y existencialismo los llevé a una mirada equivocista de la
dialéctica, suprimiendo las tesis de la corresponsabilidad entre el ser social y
la conciencia social, la de unidad y lucha de contrarios, la de la conversién
de lo cuantitativo en cualitativo; reduciendo su dialéctica a la ausencia de
centralidad y regularidad, y al predominio de la incertidumbre. De la mis-
ma forma que los univocistas en dialéctica establecen un maridaje turbio,
entre las tesis positivistas y marxistas, los equivocistas tratan de conciliar las
ideas de Weber, Heidegger, Bataille y otros. Los primeros crean una criatura
inefable: el metonimicismo dialectizante; los segundos, una dialéctica alego-
rica, de nula eficacia en los procesos concretos de la sociedad.

En tercer lugar, vemos que, en lo epistemolégico, asistimos a la diso-
lucién de la idea de dialéctica. Al negarse a aceptar la verdad por corres-
pondencia, que no es otra cosa mas que la analogicidad entre el enunciado
textual y conceptual y el acto factico, la cual es la teoria de la verdad mas
cercana a la iconicidad y a la misma dialéctica, se pierden y se diluyen en
interpretaciones de corte infinito.

En cuarto sitio, el concepto de hombre de los equivocistas da mucho
qué desear. Jamas lo ubican al interior de una division clasista historicamen-

7 Adorno, Theodoro, Dialéctica negativa, Madrid, Taurus, 1980, pp. 11-61.

28 Merleau-Ponty, Maurice, Las aventuras de la dialéctica, Buenos Aires, La Pléyade, 1965,
pp. 13-36.

2 Sartre, Jean Paul, Critica de la razén dialéctica, Buenos Aires, Losada, 1963, pp. 13-145.

30 Althusser, Louis, La revolucién tedrica de Marx, México, Siglo XXI, 1967, pp. 15-32.
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te determinada. Esto los orilla a confundir el bien con el mal, lo real con lo
imaginario, lo objetivo con lo subjetivo. Al negar las categorias de la dialéc-
tica —la forma y el contenido, el fenémeno y la esencia, lo real y lo posible,
etcétera— se extravian en ocurrencias interminables e ilimitadas.

Ahora bien, ;como podemos configurar una idea analdgica de dialécti-
ca? A nuestro juicio, solo es posible al interior de la hermenéutica analogica,
ya que ésta proporciona las herramientas teéricas y metodologicas para es-
quivar las posiciones univocistas y equivocistas. Esta es una tarea que debe-
ra realizarse en términos originales y creativos.

Configurando una hermenéutica analbgica dialéctica, capaz de cons-
truir desde una nueva Optica, la problematica de la contradiccion, de la
lucha y unidad de los contrarios, del andlisis de lo cuantitativo y de lo cuali-
tativo, de las categorias de la dialéctica, y la posibilidad de una conciliacién
pactada entre los opuestos o de una lucha antagénica de contrarios.

Disenando un nuevo modelo de hombre y sociedad, evitando los para-
digmas interpretacionales de tipo inico, dogmatico, excluyente y todopode-
roso, de corte literalista y objetivista, y esquivando las propuestas alegori-
zantes tan tipicas de la posmodernidad.

Adoptando una posiciéon analogica y dialéctica respecto de la politica.
Esta debe concebirse no s6lo como una préactica social orientada al bienes-
tar de la polis, sino la lucha con base en principios, por una sociedad mas
igualitaria. Ya no basta precisar la idea de bien comun, sino ir mas alla de
tal propuesta. El paso del reino de la necesidad al reino de la libertad.

Accediendo a una teoria epistemologica de nuevo tipo. La hermenéu-
tica analdgica de Mauricio Beuchot ha configurado una dimensiéon epis-
témico-alternativa. En ese contexto, fructificard una nueva idea de la dia-
lecticidad, en la que sea posible una sintesis iconica, capaz de abordar la
conjuncion de los opuestos, pero sin llegar a la superacion de los mismos; es
decir, en las contradicciones no antagénicas, buscando el pacto y la reconci-
liacion, pero también reconociendo la imposibilidad de la eterna coexisten-
cia de los contrarios, sino la realidad de conflictos antagénicos. Un ejemplo
de esto Gltimo lo constituye la guerra militar o econémica de Estados Unidos
contra México, sus constantes invasiones en 1846, 1847 y 1848, la Segunda
Intervenciéon de 1914 y la expedicién punitiva contra Francisco Villa en
1915, o algo mas reciente en América Latina, en 1961 la invasiéon a Bahia
de Cochinos en Cuba, en 1973 la imposiciéon de Augusto Pinochet en Chile,
o la intervencién en Haitl en 1994 y 2004.

En fin, es pertinente una dialéctica premoderna y presocratica, heracli-
tea, ya que no llega a una sintesis de opuestos, sino a una coexistencia entre
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ellos. Pero también es valida la postura hegeliano-marxista en la medida en
que aporta ideas innovadoras para la hermenéutica analdgica. Es viable la
critica a la dialéctica hegeliana y marxista en relacion con algunas inter-
pretaciones sintagmaticas de su pensamiento. Una recuperaciéon analogica
y dialéctica es pertinente siempre y cuando evitemos el objetivismo del de-
terminismo excluyente y el subjetivismo del indeterminismo postmoderno.

Hemos pretendido realizar algunos comentarios sobre la posibilidad de
disefiar una postura mesurada sobre los aportes de la hermenéutica anal6-
gica a tematicas fundamentales, en correspondencia con los tiempos en que
vivimos. Sin duda alguna, es imprescindible una teoria de la dialéctica, del
sujeto y la tradicion, que nos permitan interpretar de manera adecuada el
mundo que nos rodea.

IITI. CONCLUSIONES

Ast las cosas, el pensamiento de Mauricio Beuchot aporta una inmensa luz
para la comprension del sujeto, la tradicién y la dialéctica, en tantos topicos
cardinales en el momento actual. Su reflexiéon aportard elementos para dise-
nar un derecho y una filosofia de corte humanista y construir nuevas ideas al
interior de la hermenéutica. El estudio de este tema puede ser enriquecido
con las nuevas aportaciones de nuestro hermeneuta mayor a través de su on-
tologia critica y de su epistemologia innovadora, orientada a arrojar claridad
en tiempos de opacidad.
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CAPITULO NOVENO

PABLO DE TARSO Y LA HERMENEUTICA JURIDICA

1. INTRODUCCION

En este apartado trataremos de diseniar los elementos centrales de una her-
menéutica juridica capaz de revitalizar el pensamiento de autores fundamen-
tales de nuestra concepcion del mundo, en la cual ocupa un lugar vertebral
Pablo de Tarso. En ese sentido, pretendemos exponer sus ideas a la ley; esto,
con el fin de plantear interrogantes de caracter juridico y filos6fico que nos
permitan una evaluacion critica de la regla y la norma, en tanto conceptos
fundamentales del derecho actual. La propuesta implica estudiar la relevan-
cia del autor en el pensamiento juridico contemporaneo a partir de un dia-
logo con Federico Nietzsche, Martin Heidegger, Walter Benjamin, Giorgio
Agamben, Franz Hinkelammert, Alain Badiou y Jacob Taubes y su relevan-
cia en el marco de las ideas de Marx y Beuchot. Su propésito ha sido discutir
la vigencia de la obra de Pablo, con el objetivo de reconocer y repensar su
contribucién tedrica y praxica sobre el mundo del derecho, desde el marco
conceptual que nos ofrece la hermenéutica juridica basada en las ideas de
Aristoteles, Dilthey, Hans Georg Gadamer, Gregorio Robles y la propuesta
del filésofo mexicano Mauricio Beuchot Puente.! Tenemos presente la difi-
cultad de tal tarea, sin embargo, aceptamos el desafio dadas las diferencias
culturales, econémicas, sociales, ideolégicas y teologicas entre el mundo de
Pablo y la situacion concreta de nuestra época.

Estamos conscientes de que la construccion histérica de una herme-
néutica juridica para el tiempo actual necesita de una comunidad de pen-
samiento, es decir, de una tradicién que nos pueda servir para entender la
complejidad de la crisis presente. En ese sendero, Pablo de Tarso es un autor
fundamental en la edificacion de esa hermenéutica apta con lo compren-
sivo e interpretativo para aclararnos la dialéctica de la tradicién juridica a
la que nos interesa pertenecer. En tiempos de juspositivismo, decisionismo,

I Beuchot, Mauricio, Tratado de hermenéutica analdgica, México, UNAM, 2005, pp. 31-60.
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imperativismo y tendencias excesivamente realistas, sistémicas, constructi-
vistas y conductuales, es necesario reconsiderar y retomar las ideas centrales
de nuestra identidad comprensiva y afectiva. Sin duda alguna, una herme-
néutica paulina o juspaulista capaz de ofrecer testimonio y memoria sobre
la esencia de la ley nos proporcionara elementos y razones para evaluar
el legalismo absolutista de corrientes de pensamiento y accion juridica de
indole positivista, postpositivista y neopositivista, caracterizadas por su de-
voci6on ante la norma. Para ello hemos escogido algunos autores de factura
hermenéutica que, de una forma u otra, nos han proporcionado las bases
para construir una hermenéutica del derecho apta para entender la lex y
el nomos, y estar en condiciones objetivas y subjetivas para caracterizar las
ideas paulistas. Pablo es uno de los primeros hermeneutas del derecho por
su vocacion interpretacional observada en su mensaje, su idea de la buena
nueva, la teologia de la redencidn, la justicia, la critica a la ley, su compren-
sion del nomos romano, su lucidez en la construcciéon de sus epistolas, princi-
palmente en la primera epistola a los tesalonicenses, a los filipenses; la pri-
mera epistola a los corintios; la segunda epistola a los corintios, la epistola a
los galatas, a Filemoén y a los romanos, por la calidad literaria de las mismas,
por su caracter de texto, y por su disposicion de servicio a la comunidad y a
la transformacién de la realidad concreta.

II. DESARROLLO

La necesidad de construir una hermenéutica juridica de nuevo tipo es una ta-
rea inaplazable de los practicantes y estudiosos del derecho para comprender
la crisis del Estado, el parlamentarismo, el autoritarismo de la ley, el pluricul-
turalismo, el imperio del mercado, el aparato judicial, el intervencionismo
estatal, el derecho indigena y la crisis del liberalismo, el republicanismo y el
totalitarismo. En ese contexto ocupan un lugar central las ideas juridicas de
grandes hermencutas y juristas del calibre de Hans Georg Gadamer, Paul
Ricoeur, Emilio Betti, Gregorio Robles y Mauricio Beuchot. Este tltimo ha
disennado una hermenéutica alternativa, denominada “hermenéutica anal6-
gica”, que es una propuesta tedrica y praxica orientada a encontrar un punto
medio frente a los extremos del univocismo juspositivista y del equivocismo
relativista, para generar una postura prudente entre el imperativismo y el
normativismo, asi como en el marco del subjetivismo y el jusnihilismo.? Al
respecto, Mauricio Beuchot dice:

2 Ibidem, p. 51.
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Si ya la hermenéutica tiene aplicacion en la praxis juridica, mucho mas la
tiene como hermenéutica analdgica, pues la analogia estd vinculada al dere-
cho no solamente como argumento que ayuda a aplicar las leyes, sino sobre
todo, porque presta un instrumento muy valioso para interpreta... En ello
se encuentra la presencia de la phrdnesis o prudencia, lo que daba origen a
la llamada jurisprudencia, y también de la epiekeia, que es la equidad, la que
ensefla a buscar el bien.®

De esta manera, nos damos cuenta de que la mencionada propuesta
nos ampara para visualizar un pensamiento fronterizo de las disciplinas hu-
manas y del derecho en particular. En ese sentido, nuestra intencion en este
apartado sera abordar una interpretaciéon hermenéutica de la idea de san
Pablo sobre la ley y su relacién con el derecho. Esta aproximacion debe ser
comprendida no como una metodologia de cercania a la manera en que
las ciencias hacen de las cosas su objeto de estudio, ni siquiera como una
epistemologia en el sentido en que ponga en consideracion categorias del
conocimiento, sino principalmente como un horizonte ontolégico que per-
mita comprender el modo en que el fenémeno juridico se desenvuelve como
instancia relacional del hombre en el mundo.*

En ese sentido, recorreremos de manera breve algunas perspectivas y
nociones de Pablo de Tarso (5-67 d. C.), que nos permitan un marco de
referencia para caracterizar los efectos de la bancarrota histérica del llama-
do totalitarismo y la relativa victoria del capitalismo, asi como la confusion
filosofica en el marco de las teorias juridicas contemporaneas. Establecere-
mos algunos comentarios sobre las Cartas a los Romanos, Cartas a los Gdlatas y
Cartas a los Corintios, tomando en cuenta su papel en los inicios de la cultura
cristica, hasta el grado de configurar una variante cristiana, hoy por hoy
denominada cristianismo paulino. Para ello, nos hemos auxiliado en la tra-
duccién de Antonio Pinero, incorporado como parte de los seminarios del
fil6sofo italiano Giorgio Agamben, recopilados en el libro £/ tiempo que resta.
Comentario a la Carta a los Romanos.

Nos ha impresionado sobremanera la siguiente cita: “Pablo, siervo de
Jests mesias, llamado apostol, separado para el Evangelio de Dios”,® la cual
nos conlleva a tomar como punto de partida para nuestra reflexiéon a Pablo

3 Beuchot, Mauricio, Hermenéutica analégica y filosofta del derecho, México, Universidad Au-
ténoma de San Luis Potosi, 2007, p. 158.

Y Ibidem, p. 132.

> Agamben, Giorgio, El tiempo que resta. Comentario a la carla a los Romanos, Madrid, Trotta,

2006, pp. 13-28.
°  Ibidem, p. 18
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en relacion con el derecho, la ley, lo justo, y su enlace con el discurso juridi-
co. En ese camino, nos vamos a apoyar tedricamente en el aparato concep-
tual de pensadores del tipo de Nietzsche, Heidegger, Agamben, Benjamin,
Taubes, Hinkelammert y otros, quienes reflexionado sobre los limites de la
ley y la necesidad de una consideracion extraley, como la fe o el mesianismo.
Tal pretension nos conduce a pensar de nuevo las epistolas paulinas como
referencia documental central en la idea del nomos, ante la necesidad de for-
mular una salida a las propuestas tecnicistas, reglamentaristas y normativas
de la que ha sido victima el fenémeno juridico actual.

Para tal efecto, empezaremos con los puntos de vista del notable filo-
sofo aleman Federico Nietzsche (1846-1900). Es ampliamente conocida la
interpretacion del autor de Saratustra sobre Pablo en su obra El anticristo,’
que nos ha dejado marcados como herederos de una cultura judia, griega,
cristiana y romana enlazada con la cosmovision prehispanica e indigena
en la que hemos crecido. Estamos enterados de que Cristo era un luchador
total, critico del judaismo, un militante fronterizo sostenido en principios
éticos y politicos. Nietzsche lo ha sefalado claramente en la obra herme-
néutica anteriormente mencionada. Su vision de la “buena nueva” significa
la inexistencia de antitesis, la ausencia de mercancia, el predominio del bien
y el alejamiento del mal. No hay castigo ni culpa, y la ley brilla por su au-
sencia. Todo eso significa que el reino de los cielos pertenece a los inocentes,
pues es la extincion del poder, la presencia de los nifios, la inexistencia del
valor de cambio y la lejania del capital, el mercado y el valor. Para ello, nos
recuerda Nietzsche en su obra Aurora,® que la “buena nueva” significa que
la vida eterna se ha encontrado (p. 29), que la vida es amor y que vale la
pena vivir. Luego sefala Nietzsche: “Si llamamos cristianismo a la practica
de Jests, no ha habido mas que un cristiano y ése muri6 en la cruz” (p. 39).
En cambio, Pablo, al visualizar la muerte de Jests, mueve en sus discipulas
la venganza, suponiendo que el reino de Dios deberd vengarse y castigar
de la peor manera a sus enemigos. Es decir, Pablo se convierte en el peor
verdugo, el resentido, el deseoso de la vendetta, el enamorado del poder y el
encantado por la ley, aunque finalmente descubri6 su ineptitud para hacer
cumplir, obedecer y aplicar la norma.

La interpretaciéon de Nietzsche sobre el cristianismo, contemplandolo
como la peor corrupcion y afrenta a la humanidad, su recuperacion de Cris-
to como anarquista y el cuestionamiento a Pablo como un amante del poder

7 Nietzsche, Federico, El anticristo, Madrid, Tecnos, 2020, pp- 90-144.
Nietzsche, Federico, Aurora, Madrid, Distribuidores Mateos, 1994, pp. 35-92.
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y de la institucionalidad, ha sido histéricamente valiosa. Sin embargo, no
todos coinciden con su pensamiento.

También es importante el punto de vista de Martin Heidegger sobre
Pablo de Tarso. En ese sentido, existe una filiacién hermenéutica en am-
bos, ya que su interpretaciéon presupone el texto. En ese camino no existe
ningtn exceso a la escritura paulina, sino en funcion de la textualidad. Es
obvia la importancia de la ontologia de san Pablo en el autor de Ser y tiempo,
como se puede ver en sus obras Ewmnleitung in die Phinomenologie der Religion de
1920-1921 dictadas en Friburgo. Aqui interpreta la epistola primera a los
Tesalonicenses, en donde pretende una interpretacién profunda y necesaria
para configurar una filosofia de la religion ligada a la historicidad. Propo-
ne, a partir del establecimiento de un seminario de fenomenologia de la
religién, una hermencéutica del acontecer religioso conectada con sus nexos
historicos, siendo tal tarea una necesidad desde la historia misma y su facti-
cidad. Se propone la lectura de la epistola mencionada con el proposito de
atraer la originalidad de la existencia religiosa a partir del entendimiento
de la personalidad de san Pablo. Asi, vemos la circularidad de la interpreta-
cion hermeneutizante mediante la circularidad misma. Heidegger propone
la basqueda del sentido al margen de toda teologia. En realidad, Pablo no
es parte de un interés vertebral sobre su pensamiento. Lo que le interesa a
Heidegger es la modalidad en que un cristiano de esa época historica vive
su temporalidad.” Asi, vemos el nexo entre el pensamiento hermenéutico
paulino y el filésofo de Messkirch.

A continuacion, abordaremos el pensamiento hermenéutico de Giorgio
Agamben (1942- ), quien interpreta las cartas de Pablo, entendidas como
los textos mesianicos fundamentales de Occidente, a la luz de Max Weber
al citar a Dionisio de Halicarnaso y su traduccion de la Alesis por el término
latino Classis, que se asume el llamado de los ciudadanos a la lucha,'’ y en
la idea posteriormente marxista de Alasse y lucha de clases. Es cierto que
Carlos Marx visualiza la clase como el dominio hegemoénico de una bur-
guesia que prolifera en toda la red social y politica. Es por esto que sefiala
Agamben que “la burguesia representa de hecho la disolucion de todos los
Stinde; ella es realmente una Alasse y no un Stand”."' Esta distincién se rea-
liza a partir de la consideraciéon de clase tanto en Hegel como en Marx.
Aqui volvemos a estudiar el nexo historico existente entre la Alesis de Pablo
y la Rlasse en Marx. En este Gltimo es fundamental, segtin sefiala Benjamin,

Heidegger, Martin, Phanomenologie des religiisen, Lebens, 1995, en GA 60, pp. 124 y ss.
Weber, Max, Ensayos sobre sociologia de la religion, Madrid, Taurus, 1984, p. 65.
Agamben, Giorgio, op. cit., p. 38.
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la idea de tiempo mesianico, asi como la ubicacion del proletariado como
clase que redime a la humanidad entera. Se podra decir que Marx atn no
es “marxista” cuando escribe este texto, sin embargo, vemos el impetu por
reestablecer un orden nuevo:

Cuando el proletariado anuncia la disolucién de todo el orden hasta ahora existente,
expresa solo el secreto de su ser; puesto que ésta es la disolucion practica de aquel
orden de cosas. Cuando el proletariado quiere la negacion de la propiedad priva-
da, solo eleva como principio de la sociedad lo que ya la sociedad ha elevado
como su principio, lo que en €l sin su cooperacion esta ya personificado como
resultado negativo de la sociedad.!?

Es discutible que este texto titulado Critica de la filosofia del Estado en He-
gel pueda pertenecer a lo que Louis Althusser llama el “Marx no maduro”,
que atn defiende el humanismo. Es el Marx del primer lustro de los anos
cuarenta del siglo XIX, ubicado como un humanista. El filésofo francés su-
pone que el marxismo no es un humanismo; por eso dice que Marx no es
aun marxista, el cual llegara en plenitud en el momento de la escritura de
El capital.”® Althusser pretende volver a Marx un estructuralista, tildando el
hecho de un antihumanismo en Marx, influenciado por Martin Heidegger,
en su famosa Carta sobre al humanismo."*

En esa linea, Walter Benjamin (1892—-1940), en su Fragmento teoldgico-
politico," se opone al telos y a la meta, asi como a la terminacién para entor-
pecer las formas violentas y sangrientas que han acontecido en la historia.
Benjamin dice: “Perseguir esta condicion efimera, incluso para aquellos ni-
veles del hombre que son ya, como tal, naturaleza, es tarea de esa politica
mundial cuyo método ha de recibir el nombre de <nihilismo>"."°

Sobre tal situacién, Agamben se apoya en Benjamin y en Marx para
formular su tesis de la articulacién entre clase mesianica y clase social. Tam-
bién muestra una simpatia con el nihilismo tal como lo plantea Benjamin
en esta cita. En ese contexto, se rescata el papel del proletariado en la bus-
queda de su emancipacion. Agamben muestra la manera en que emerge, en

12 Marx, Carlos, Critica de la filosofia del estado de Hegel, Madrid, Biblioteca Nueva, 2010,
p- 21.

13 Navarro, Fernanda, Filosofia y marxismo, entrevista a Louis Althusser; México, Siglo XXI,
1988, pp. 77- 87.

14 Heidegger, Martin, Cartas sobre el humanismo, Madrid, Alianza, 2006, pp. 9y ss.

15 Benjamin, Walter, “Fragmento teolégico-politico”, La dialéctica en suspenso. Fragmentos
sobre historia, Santiago de Chile, Arcis-Lom, 1996, pp. 164-183.

16 Idem.
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el transcurso de la historia, el papel del sujeto transformador del proletaria-
do. Entendemos por Alesis, aquel acontecimiento mesianico que irrumpe en
el proceso historico. Por ello, la analogia entre la Klesis paulina, ubicada
en el marco de los explotados o, mas directamente, entre los plebeyos y los
despreciados; y la Rlesis proletaria, producto de la division de la sociedad
en clases sociales que se ubican proporcionalmente entre si; es obvio que
hay diferencias sociohistoricas entre el esclavismo que vive Pablo vy el ca-
pitalismo en la época de Marx, con sus respectivos efectos en el contexto
respectivo.

... ven ustedes aqui con claridad cémo la tesis benjaminiana, segin la cual
en el concepto de “sociedad sin clases” de Marx habria secularizado la idea
del tiempo mesianico, es absolutamente pertinente. Procedamos de hecho a
tomar por un momento en serio la etimologia propuesta por Dionisio de Ha-
licarnaso y a aproximar la funcién de la klesis mesianica en Pablo a la de clase
en Marx. Como la clase representa la disolucion de todos los 6rdenes y la
emergencia de la fractura entre el individuo y su condicién social, del mismo
modo que la klests mesianica significa el vaciamiento, la nulificaciéon, en la for-
ma de como no, de todas las visiones juridico-facticas... Asi el proletariado s6lo
puede liberarse en cuanto se autosuprime: la “pérdida integral del hombre”

coincide con su rescate integral.!”

Vemos como Agamben toma como base a Carlos Marx en su Critica
a la filosofia hegeliana del derecho,'® asi como a Walter Benjamin cuando dice
que “Marx seculariz6 la idea de tiempo mesianico en la idea de la sociedad
sin clases”,'” y mas adelante, cuando declara “Al concepto de sociedad sin
clases hay que devolverle su auténtico rostro mesianico, y ciertamente en
interés de la politica revolucionaria del proletariado mismo”.”” Ante esta
cuestion, el filosofo italiano Giorgio Agamben se pregunta: “Pero, ;es posi-
ble hablar en Pablo “de una sociedad sin kleseis”, al igual que Marx habla de
una “sociedad sin clases”??!

Nos parece digna de mencionar la reflexion paulina sobre la ley, la clase
y la redencion. Es verdad que la nueva sociedad tendra que ver con la toma
de conciencia del proletariado. Debido a esta cuestion, se puede establecer
una continuidad dialéctica entre san Pablo, Espartaco, Hegel, Marx, En-

17" Agamben, Giorgio, op. cit., p. 39.

18 Marx, Carlos y Engels, Federico, Werke, 1, Dietz, Berlin, 1977, p. 390.
Benjamin, Walter, Gesammelte Schrifien, I, Frankfurt am Main, Suhrkamp, 1991, p. 1231.
20 Ibidem, p. 1232.

2L Agamben, Giorgio, op. cit., p. 40.
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gels, Benjamin, Taubes, Hinkelammert, y otros. Al menos, podria formar
parte de la tradiciéon autoral mencionada, y enmarcarse en la prehistoria de
la clase social.

Fue Pablo, como es notorio, el primero que explicité hasta sus altimas
consecuencias el alcance de la fe que Jests es el Mesias: “Cristo es el fin
de la Ley, para que todos sean justificados”.?* En esa ruta, es interesante el
punto de vista sobre el ocaso de la norma, lo cual lo muestra como un cri-
tico historico a la apologia de ley, tal como se presentd en los siglos XIX,
XX y XXI, por parte del positivismo juridico. El socidlogo austriaco Jacob
Taubes (1923-1987) reivindica a Pablo ante su critica a la ley, planteando la
necesidad de un enlace entre la postura mesianica y el acontecer historico.
Para ello, discrepa del jurista aleman nacionalsocialista Carl Schmitt (1888-
1985), al plantear la diferencia en su posicion politica respecto a la experien-
cia del tiempo histérico vivido por ambos.

Carl Schmitt piensa como apocaliptico, pero desde arriba, a partir de los
poderes constituidos; yo pienso a partir de abajo. Tenemos en comun la expe-
riencia del tiempo y de la historia como término, como término tltimo ante
el patibulo. Esta es también originariamente una experiencia cristiana de la
historia. El kat-échon, lo que detiene, en el que fija la mirada Carl Schmitt, es
ya un primer signo de como se domestica la experiencia cristiana del tiempo
del fin, adaptandose al mundo y a sus poderes.”?

Taubes critica el nexo de Schmitt con el poder nazi; sefiala que su re-
flexion es desde los poderes constituidos, y deja claro que ¢l piensa desde
abajo, desde una postura anarcontihilista, que se configura contra el poder
hegemonico. Hace de san Pablo el fundador de un nuevo pueblo, que rom-
pe al mismo tiempo con el nacionalismo judio y con el imperio romano. Lo
que a Taubes le interesa es el enlace que realiza Pablo hacia la ley, se puede
aplicar a todas las leyes, sobre todo para la ley judia y romana. En conse-
cuencia, el filosofo aleman Iranz Hinkelammert (1931-2023) indica que la
ley es el soporte de la criminalidad:

En todos los casos vale, lo que Pablo afirma: La Ley es la fuerza del crimen...
La ley es la fuerza del crimen precisamente porque declara que es un crimen
que no viola una ley. Lo que no esta prohibido es licito. Precisamente por eso,
personas con una conciencia moral fina son capaces de cometer crimenes

22 San Pablo, “Carta a los Romanos™, 10, 4, en Agamben, Giorgio, op. cit., p. 152.

23 Taubes, Jacob, In divergente accordo. Seritti su Carl Schmitt, Macerata, Quodlibet, 1966, p. 33.
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increibles, sin sentir el mas minimo problema de conciencia moral. Se usa un

lenguaje mentiroso correspondiente.*!

Hinkelammert reflexiona sobre el nexo entre la maldad y la ley, esto que
ya Pablo sugiere en la siguiente cita: “Y ahora lo que retiene conocéis, para
que se revele él en el su momento. EL, pues, misterio ya opera de la ausencia
de Ley; sélo el que retiene hasta que de en medio se (quitado)”.” Como ve-
mos, el katechon es una manera abreviada de designar al Apocalipsis. En ese
sentido, si se tambalea el katechon, todo podra ser formulado. Sin embargo,
en el mundo a partir del pleno dominio del capital todo es posible. En ese
sentido, la interpretacion teologica es basica para entender la politica y el
derecho mundial, convertida en nihilismo, segin hemos visto en Benjamin.
Volviendo a Taubes, ¢él se xplantea la necesidad de la interrogante sobre el
derecho.

La pregunta por el derecho debe formularse hoy, sin duda, desde el punto
de vista “teoldgico”; es decir, se debe preguntar: ;qué aspecto va a tener el
derecho, dado que el ateismo es nuestro destino? Privado del derecho divino,
¢se ahogara Occidente en la sangre y la locura, o podremos, por nosotros
mismos, desde la situacién terrenal y mortal del hombre, llegar a distinguir
lo justo de lo injusto? La situacién actual es mucho mas dificil de la propia
del cambio de los tiempos: a pesar del “alza” momentanea en la bolsa de la
religion (jsimples infulas de restauracion) hoy vivimos post Christum en un sen-

tido decisivo.?®

Asi, la interrogante del derecho formulada por uno de los pablélogos de
mayor resonancia en el siglo pasado. El se cuestiona el rol del derecho en
medio del ateismo. Piensa en el positivismo reciente, situado al margen del
usnaturalismo, llevandolo a perderse en un normativismo que reclama la
obediencia del ciudadano ante el poder del Estado y de la masa pecuniaria.
El duda que los modelos conceptuales del derecho hoy no estan en condi-
ci6on de distinguir lo justo de lo injusto. Tal situacion es valida en el ambito
del positivismo excluyente o incluyente, en tanto sostén juridico de la clase
dominante. La pregunta por el derecho y la ley se formula de forma dife-
rente a cuando san Pablo escribia a los cristianos de la época romana. En el
nuevo milenio nos conduce a una interrupciéon para formular la cuestion de

24
25
170.
26 Taubes, Jacob, op. cit., p. 44.

Hinkelammert, Franz E/ totalitarismo del mercado, México, Akal, 2016, pp. 41 y 42.
San Pablo, “Segunda carta a los tesalonicenses, 2, 6-7, Agamben, Giorgio, op. cit., p.
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lo justo, la norma, la ley y el derecho a nivel escatologico. Es interesante lo
sefialado por Taubes en relaciéon con la pregunta por el derecho, en cuan-
to implica pensar una teocracia desde abajo. Asi, el segmento apocaliptico
de la escatologia se resuelve en la fascinacion ante el capital. En la época
actual, la filosofia ha renunciado a la lucha de clases, a la busqueda de una
nueva sociedad, y a establecer la apologia de un collage o popurri: replan-
teando la situacion actual de la filosofia a las matematicas, del sistema a la
pedaceria, de la ética a la poesia.

La critica de Taubes a Schmitt da cuenta que no hay teologia sin con-
secuencias politicas, ni politica ni derecho sin teologia. El cuestionamiento
al abogado nazi es que para él la democracia supone la ubicacion del ser
humano en un prototipo uniforme e indistinto, llevando a la autolegitima-
ci6n autoritaria del derecho. Asi, la teologia de Schmitt piensa a Dios como
una estructura de poder, en lugar del amor. La sociedad no es el reflejo de la
inclusién, sino de una soberania despotica. Taubes encuentra en la teologia
de san Pablo la teologia pertinente que entiende a Dios no como una estruc-
tura de poder, ni como un derecho positivo, sino en el marco de un derecho
centrado paulinamente en el amor, y aristotélicamente en la amistad. De
esta manera, habria que preguntarnos ;qué derecho es el adecuado para un
mundo de crimen y violencia? ;Qué sociedad y gobierno es pertinente ante
la globalizacion y los nacionalismos autoritarios? En ese sendero, los neo-
paulistas nos ofrecen una guia, si bien es cierto no exenta de imperfecciones,
pero interesante para el debate en el mundo actual. La idea de vivir en una
sociedad Post Christum significa que la ley positiva estaria agotada por su ex-
cesivo univocismo. Por eso es pertinente reflexionar sobre una comunidad
analégica y una sociedad iconica. Eso es lo que ha buscado la hermenéutica
analdgica en tanto estrategia para una vida buena.

Asi, la hermenéutica que hemos descrito es analdgica ¢ iconica. Analdgica,
porque se contenta con un poco de decir, sin pretender extralimitarse; tinica-
mente se evitard el silencio del sélo mostrar; pues, por su parte, predominara
el mostrar. Iconica porque, si predomina el mostrar sobre el decir adquiere

una relevancia de primer orden la imagen, el icono, el paradigma, el modelo.?’

Asi, vemos que la sociedad Post Christum es una critica a la ley positiva,
a la soberbia de los jueces y al énfasis en la corrupciéon y el imperio del mal.
Se trata de la sociedad ideada por san Pablo, buscadora de la buena vida
¢ incorporada a una historicidad mesianica al margen de la forma de la

27" Beuchot, Mauricio, Hermenéutica analdgica y educacion multicultural, México, Plaza y Val-

dés, 2009, p. 94.
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norma. Tal como lo han planteado Walter Benjamin y Jacob Taubes, desde
donde es posible entenderla como mesianica y opuesta a la lex. La postura
de Schmitt, por el contrario, es antimesianica y ligada al nomos. Schmitt dice
que fuera de la ley no hay redencién ni mesias; solo existe el caos. La idea de
Benjamin y Taubes ha sido continuada por Alain Badiou (1937- ), Slavoj
Zizek (1949-) y el filésofo mexicano Enrique Dussel (1934- ). El pensador
francés senala que la validez de Pablo consiste en su refundaciéon de un
paradigma de sujeto de corte universal. Badiou dice:

El pensamiento s6lo es universal cuando se dirige a todos los demas, y en esta
direccion se efectia como la fuerza. Mas desde el momento en que todos son
contados segtn lo universal, incluido el militante solitario, se sigue que lo que
se edifica es la subsunciéon de lo Otro en lo Mismo. Pablo muestra en detalle
cémo un pensamiento universal, partiendo de la proliferacion mundana de
las alteridades (el judio, el griego, las mujeres, los hombres, los esclavos, los
libres, etc.), produce lo Mismo y lo Igual (ya no hay ni judio, ni griego, etc.). La
produccion de igualdad, la deposicion, en el pensamiento, de las diferencias,
son los signos materiales de lo universal.?®

Se observa el rescate realizado de Pablo por Badiou en relacion con la
pretension de configurar un discurso universalizante. Es una oposicion a los
particularismos y a la negacién de los universales, ya que Pablo nos muestra
un suceso ubicado frente a la resurreccion de Cristo. Aqui muestra como la
verdad paulina se cumple atin ante los judios y los cristianos, trasladandose
mas alla del tejido juridico de Jerusalén o de Roma. En esa linea, un pensa-
miento es universal cuando esta proyectado hacia todos los seres humanos,
es lo que no puede hacer la ley positiva. Se trata, pues, de un universalismo
sin pretension de legislar un conjunto de preceptos y reglas, las cuales deben
ser cumplidas de manera autoritaria por la humanidad entera, sino de un
universalismo que propicie condiciones de trascendencia de la diferencia de
discursos entre la colectividad.

Como lo dice magnificamente Pablo: “No os acomodéis a los criterios de este
siglo: al contrario, transformaos, renovad vuestro pensamiento [nous, aqui y
no pneuma, de aqui que sea mejor no traducir por «espiritu»]| (Rom, 12. 2).
No se trata, de ninguna manera, de huir del siglo, es necesario vivir con él.
Mas sin dejarse formar, conformar. Es el sujeto quien, bajo la conminaciéon
de su fe, debe, mas que el siglo, ser transformado. Y la clave de esta transfor-

., ., , . 55 29
macion, de esta «renovacion», esta en el pensamiento”.

28 Badiou, Alain, San Pablo, La  fundacidn del universalismo, Barcelona, Anthropos, 1999, p. 119.

29 Ibidem, p. 121.
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Badiou brinca de manera atrevida la historia, y cita a Pablo para la re-
novacién del pensar. No obstante, su ateismo indica la importancia de con-
figurar un sujeto universal a partir de tales presupuestos. Llama a san Pablo
un antifilésofo, indica que no le interesa si se trata de un apostol o de un
santo ni que enuncie la buena nueva, ni nada sagrado, sino como militante y
pensador del acontecimiento, en cuanto prefiere considerar el ¢jercicio que
el sujeto de pensamiento ejerce sobre su realidad. Al francés le interesa la
figura de Pablo para establecer una teoria del sujeto y, en consecuencia, bus-
car una verdad situada mas alla de la politica, el amor, el arte y la ciencia.
Es decir, lo utiliza como subterfugio para situar a un militante de hace dos
siglos y elaborar un estudio pertinente, el cual parte de la estructura econé-
mica, politica y social de una época conflictiva y religiosa. Por eso recurre al
autor del Anticristo, para subrayar:

Nietzsche, en el didlogo de Zaratustra con el perro de fuego, dice que los ver-
daderos acontecimientos llegan con patas de palomas, que nos sorprenden en
el momento del mayor silencio. Habria debido reconocer, en este punto como
en otros muchos, su deuda con ese Pablo al que abruma su vindicta. Prime-
ra epistola a los Tesalonicenses (5, 2): “Sabéis muy bien que el dia del Sefior

vendra como un ladrén en plena noche”.*

Y tiene razén Badiou: un filésofo de la actualidad tendria que manejar
clerto universalismo en sus pretensiones politicas, en la medida en que su-
pera el subjetivismo del relativismo y el objetivismo del absolutismo. Para
Pablo, como hemos dicho, ahora no existe diferencia entre el judio y el cris-
tiano, o entre el hombre y la mujer. Para ello establece una ruptura en la
época presente frente a la universalidad abstracta del mercado. Asi, jcual es
la especificidad de Pablo, un sujeto que rechaza el poder, un apologeta de la
autoridad o un idealista lleno de metafisica? Sin duda alguna, se trata de una
persona que defiende la trascendencia, la esencia y el fundamento, en lugar
de la propuesta de Badiou, centrada en la inmanencia, las matematicas y una
ontologia cuantitativa. Quiza lo importante en ¢l sea, a pesar de todo, suidea
de acontecimiento o la diferencia clasista entre una militancia al calor de la
llamada lucha de klesis o la comodidad de un cubiculo académico.

Para continuar la valoracién sobre el cuestionamiento a la norma en
san Pablo, nos parece importante sefialar los pensamientos del ya mencio-
nado Franz Hinkelammert. £l apunta que la idea principal de san Pablo es
la denuncia de la ley en tanto segmento cardinal en todas sus epistolas, y de

30 Idem.
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manera primordial en la epistola a los Romanos. Nos muestra que se aborda
el topico de la ley y la fe, quedando claro que la salvacion sera consecuencia
de la fe y no de la ley. San Pablo se opone radicalmente a la ley de los judios,
al nomos de los griegos y a la lex de los romanos, de la misma forma que se
diria: “ser cristiano hoy, implica una postura en favor del sujeto humano
concreto y una relativizacion de los valores burgueses, en especial aquel de
la libertad a través de los mercados y la propiedad privada”.®!

Lo dicho anteriormente nos lleva a preguntarnos sobre qué tipo de so-
ciedad debera vivir el ser humano, asi como mostrarnos la funciéon que de-
bera cumplir el derecho. La historia de tales conceptos nos conduce a decir
que en los tltimos dos mil anos, desde Pablo hasta la actualidad, no se ha
podido construir una sociedad y un derecho decente debido a la comple-
jidad del ser humano, y a los intereses econdémicos, politicos y sociales en
juego. El cuestionamiento de Pablo al nomos viene de su oposicion a la vida
misma. Por ello, Hinkelammert dice:

La critica paulina de la ley no es sacrificial. Es la toma de conciencia de un
hecho que resulta de una catéstrofe: el cumplimiento de la ley, dada para la
vida, mata al autor de la vida. Eso lleva a reconstruir completamente la rela-
cion con la ley y la legalidad: la ley mata. Para no matar, hay que ir mas alla
de la ley. Pero la fe vence a la muerte. Por tanto, la fe esta mas alla de laley y
juzga sobre ella. La fe no puede estar en el cumplimiento de la ley.*

Como vemos, para el aleman y costarricense, tanto como para Pablo,
del otro lado de ley se encuentra la fe. Y que ella misma no puede indicar
el cumplimiento del nomos, ya que combate radicalmente la muerte. Si el
tema principal de Pablo es la critica de la ley, es porque la muerte de Cristo
es comprendida por el apostol como un fallecimiento en funcion de la ley
positiva. Reconstruye el nexo entre la ley y en la legalidad. Si no se quiere
asesinar, es necesario trasladarnos en el dentro y el afuera de la ley. “El me-
slas a nosotros rescatd de la maldicion de la Ley hecho por nosotros maldi-
cién, porque esta escrito: maldito todo el colgado sobre un madero a fin de
que para los gentiles, la bendicion de Abraham exista en Jests mesias, a fin
de que la Promesa del espiritu recibamos por medio de la fe”.** Tal aseve-
raci6on de Pablo nos conduce a pensar que hubo un momento de necesidad

31" Hinkelammert, Franz, Democracia 'y totalitarismo, San José, Costa Rica, DEI, 1990, p. 239.

32" Hinkelammert, Franz, La Je de Abraham y el Edipo occidental, San José, Costa Rica, DEI,
2000, p. 30.
33 San Pablo, “Carta a los Gélatas”, 3, 10-14, en Agamben, Giorgio, El tiempo que resta,

cit., p. 165.
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histérica que propicid las condiciones para el rescate y la emancipacion de
la perversion nomocratica; sin embargo, si entendemos este proceso me-
sianico a la manera de Benjamin, entendemos que las circunstancias de
legalidad e institucionalidad avaladas por el fetichismo de la ley y por la co-
sificacion del derecho no pueden sino exigirnos una postura critica a la ma-
nera paulina. Como dice Pablo: “;Qué, pues, diremos? ;La ley es pecado?
iDe ningin modo! Sino que el pecado no conoci si no por medio de la ley;
la, pues, concupiscencia no habria conocido si no la ley hubiera dicho: No
codiciaras”.**

Aqui nos muestra la liberacion de la ley, teniendo en su lugar un espiritu
nuevo. Si estamos sujetados, es debido a la ley; en ese sentido, la libertad es
el reino de Dios. Esto significa que la salvacién es la proteccion de la corpo-
ralidad, del encarcelamiento de la ley. Por eso el hombre tiene que adaptar
una actitud de soberania frente a la norma. Esta soberania es el rechazo al
mercado, al poder y a la reificaciéon de la mercancia. San Pablo ensena que,
en lugar de tales atributos positivados, deba ser la virtud y el amor la mo-
neda de cambio.

Qué, pues somos superiores? No en absoluto: hemos acusado antes, pues, a
los judios y también a los griegos que todos bajo el pecado estan. Como esta
escrito que no hay justo ni siquiera uno, no hay quien comprenda, no hay
quien busque a Dios; todos se desviaron a la vez, se volvieron indtiles; no

hay quien haga bondad, no hay ni siquiera uno.*’

Aca nos auxiliamos del pensamiento de Badiou al recordarnos la con-
dicién de universalidad que Pablo justificaba. Ha sido, a condiciéon de una
pérdida generalizada de la busqueda de Dios que puede entenderse como el
extravio del amor y la amistas, asi como la pérdida de la comunidad, lo que
propicia la enajenacion a la ley por la cual el desvio e inutilidad en todos se
hace efectivo. Esto nos hace pensar en la pérdida de sentido de la posmo-
dernidad, que no propicia condiciones para una vida auténtica.

Ahora bien, pero sin la Ley la justicia de Dios se manifiesta, testimoniada por
la Ley y los profetas justicia empero de Dios por medios de la fe en Jests me-
sias para todos los creyentes; no, pues, hay diferencia; todos, pues, pecaron y
estan privados de la gloria de Dios, justificados gratuitamente por la El gracia

por medio de la redencién, la que existe en el mesias Jests.*®

3 San Pablo, “Carta a los Romanos”, 7, 7, cil., p. 149.

55 Ibidem, 3, 9-12, p. 145.
35 Ibidem, 3, 21-24, p. 146.
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Esto implica que, al margen de la ley positiva, manipulada por la cla-
se dominante, mediante el control de Estado pueda proliferar de manera
auténtica el amor. En ese sentido, la importancia de la fe para ayudarnos
a constituir un modo verdadero de vida que no prescinda por completo de
la ley, pero que le restrinja el poder de mando. Tal pretensién no ha sido
lograda hasta el momento actual; es mas, el jurista soviético Pashukanis
piensa que todo derecho es clasista, y, en consecuencia, burgués y propio
de la clase dominante, orientado a reprimir en funciéon de sus intereses de
clase.’” Volviendo a Pablo, se afirma de manera tajante la importancia de la
ley de la fe: “;Doénde, pues, la jactancia? Ha quedado eliminada. ;Por medio
de qué ley? ¢De las obras? No. Sino por medio de la ley de la fe”.*® Después
de esto, plantea la relevancia del amor, no como algo banal y narcisista sino
profundamente inspirado en la realidad. De ahi la importancia del “no ro-
baras” ejemplificado en la época presente por la avaricia y codicia de los
imperialismos de todo cufio.

A nadie nada debias, si no reciprocamente amaros; el que pues ama a otro la
Ley lleva su cumplimiento. El, pues, no adulteraras, no mataras, no robaras,
no codiciaras, y si algin otro mandamiento, en la palabra esta se recapitula,
en el amaras al projimo tuyo como a ti mismo. El amor al préjimo el mal no

obra; plenitud, pues de la ley, el amor.*

Es claro, el capital internacional fundamenta como ser supremo la
acumulacion del capital. En este imperativo los valores que existen estan
condicionados por el mero intercambio de mercancias, y no pasan por la
consideracion del projimo. Por ello, el llamado al amor: “El amor es mag-
nanimo, sabe usar el amor, no tiene envidia, el amor no se jacta en vano, no
se engrie, no es indecoroso, no busca las cosas suyas no se irrita, no calcula
el mal, no se alegra en la injusticia, se alegra, empero, con la verdad”.*’ Este
llamado es tal porque el amor y su busqueda al interior del derecho son
claves para distanciarnos del reglamentarismo, que ha sido permisivo hasta
convertirse en el actual capitalismo, en la ideologia juridica dominante, no
solo en la academia, sino en lo fundamental en las instituciones tipicas de
la juridicidad clasista. Por eso, sefiala: “Ahora empero permanecen la fe, la

57" Pashukanis, Evgeni, Teoria general del derecho y el marxismo, Bolivia, Ministerio de Trabajo,
Empleo y Prevision Social, 2016, pp. 74 vy ss.

3 San Pablo, “Carta a los Romanos”, 3, 27, cit., p. 146.

39 Ibidem, 13, 8-10, p. 155.

0" San Pablo, “Primera carta a los Corintios”, 13, 4-6, Agamben, Giorgio, o. cit., pp. 158
y 159.
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esperanza, el amor, las tres cosas estas; la mas grande, empero, de éstas, el
amor”.*! Lo que significa que al margen de toda consideracion formal que
sea posible de hacerse, en lo profundo de todo reparo debe haber un replan-
teamiento de las relaciones que unen a unos con otros.

Esto implica el replanteamiento del tiempo histérico tipico del positi-
vismo, y el tiempo escatologico en la via de Pablo. Debido a esta cuestion,
el pensador coreano Byung Chul Han se manifiesta al respecto asumien-
do, con Benjamin, que la linealidad del tiempo historico se manifiesta de
distintas maneras en sus formas de transcurso o apariciéon. En ese sentido,
el tiempo escatologico se distingue de cualquier forma de tiempo historico
que prometa un progreso, porque es entendido como una especie de eterno
retorno nietzscheano. El tiempo escatoldgico, en tanto que tiempo tltimo,
remite al fin del mundo. El eskatin indica el final de los tiempos, el propio
final de la historia.*” Tal como lo vemos, el imperio estd muy contento con el
tiempo histoérico, lineal y progresivo, porque ha logrado la proliferaciéon de
la ausencia de valores y criterios morales. En ese camino, los cursos de ética
y derechos humanos son aplaudidos en tanto no se vinculen con el sistema
de produccion de mercancias.

Pero volvamos a Pablo cuando nos recuerda: “y las innobles del mundo
y las despreciadas ha escogido Dios”,* es decir, los elegidos de Dios son los
plebeyos y los despreciados. Esto significa que los elegidos y los despreciados
son las masas trabajadoras del campo y la ciudad. Asi las cosas, ya no hay
mas pueblo elegido, ni el aleman ni el griego ni el judio, ya que so6lo existen
explotador y explotadores. Para ello es necesario acercarnos, si no al dere-
cho, a una idea elemental de justicia, digna de ser considerada en las rela-
ciones humanas mas basicas. Es justo el ser humano que paga lo que debe
y que estd en condiciones de saldar la deuda. Lo justo es poder pagar toda
deuda contraida; lo injusto es no pagarlo.

Este asesinato ordenado por el mercado jamas es la Gnica alternativa, aunque
siempre es interpretada por los medios de comunicacion como tal. Siempre
existe la alternativa de la regulacion y canalizaciéon de los mercados, como lo
era posible después de la II Guerra Mundial, pero necesariamente es la in-
tervencion en los privilegios de aquellos que tienen el poder econémico. Sin
embargo, nuestra sociedad vive una tal idolatria del poder, que esa alternativa

U Ibidem, 13, 13, p. 159.
42 Han, Byung-Chul, £l aroma del tiempo, México, Herder, 2014, p. 100.

3 San Pablo, “Primera carta a los Corintios”, 1, 28, cit., p- 156.
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no es considerada con el resultado de que toda la sociedad se ha transforma-
do en asesina y criminal . **

De aqui la necesidad de acercarnos a un proyecto de vida mas digno y
verdadero. Pablo nos ensena el camino para un derecho mas justo y autenti-
co. Incluso no podria ser llamado derecho, sino “no-derecho”, en la medida
en que no es un reflejo, como diria Pashukanis, de la forma-capital y de la
forma-Estado. Configurar a la sociedad en tanto sociedad de mercado nos
lleva al rechazo de la vida misma. Por eso el capitalismo como reino de las
mercancias, es incompatible con las ensehanzas sobre la ley de Pablo de Tar-
so. En ese sentido, coincidimos con el filosofo argentino y mexicano Enrique
Dussel, para quien es claro que “Las cartas son una respuesta a ese clamor
por una justicia politica y econémica universal”.*

De esta manera, vemos que la hermenéutica analogica nos puede pro-
porcionar herramientas tedricas y practicas que nos acerquen a una vision
prudente del planteamiento juridico de Pablo. Si las categorias centrales de
dicha filosofia se centran en torno a la critica al univocismo y al equivocis-
mo por medio del recurso de la analogia, asi como la phrinesis, 1la sutileza,
la reciprocidad, la justicia y el bien comun, el pensamiento y la practica de
Pablo son iconicas. Nuestro autor fue un jurista y filésofo diagramatico, de-
fensor del amor ante la ley, de los principios frente a la norma, de la justicia
frente a la maldad. Por ello, su aportacion vertebral puede encajar muy bien
en una filosofia politica, econémica y social. Todo ello genera un enorme
valor tedrico de la jusfilosofia cristiana.

Se ha reflexionado un poco sobre el papel de Pablo en su critica a la di-
mension autoritaria del nomos, ofreciéndonos una perspectiva hermenéutica
de su idea de la justicia y el bien coman como prolegémenos de un derecho
humano.

Por otro lado, se han establecido estas lineas de pensamiento para apo-
yarnos en nuestra comprension del derecho o su equivalente, dado que no
es nada sencillo entender tales topicos. La contribucion de Pablo nos ofrece
alternativas reales para entender la crisis actual en la que estd inmersa la
ciencia del derecho. Asi pues, la hermenéutica juridica, desde su vinculo
con el derecho, nos auxilia a ubicar a Pablo, como un autor indispensable,
en la comprension del momento actual. Asi las cosas, puede fundamentar
de una manera humanista el derecho, asi como su aplicaciéon al mundo de la

' Hinkelammert, Franz, El totalitarismo del mercado, cit., p- 194.
5 Dussel, Enrique, Pablo de Tarso en la filosofta politica actual y otros ensayos, México, Ediciones

Paulinas, 2012, p. 15.
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practica.*® Pensamos que Pablo tiene un comportamiento militante, y con-
tribuye, de manera abierta y directa, a construir un modelo de ser humano
que nos sirve de referencia para proponer una vision del mundo amable y
buena.

III. CONCLUSIONES

Como vemos, la hermenéutica juridica aborda las complejas posturas desde
el pensamiento marxista, nietzscheano, heideggeriano, benjaminiano, hinke-
lammertiano, dusseliano y otros sobre Pablo desde el marco critico de la jus-
hermenéutica beuchotiana y las ideas de Carlos Marx. Para ello, recurre a
las ciencias sociales y a las humanidades para explorar un acontecimiento
interpretativo, al tiempo que nos ofrece algunas ideas para mirar con nue-
vos 0jos autores que nos resultan tan lejanos, como es el caso de Pablo de
Tarso. La importancia que tiene su pensamiento para configurar otro modo
de aproximacién al analisis de la ley y el derecho mismo ha sido una tarea
ineludible en nuestro tiempo. Hemos intentado en nuestro recorrido por una
lectura minima de sus cartas, teniendo como intérpretes y conversadores a
pensadores relevantes en el mundo filosofico y sociolégico actual, evaluar las
consideraciones sobre la ley, el amor y la fe desde una perspectiva abierta.
Después de todo, Pablo nos ha mostrado las limitaciones de la llamada cien-
cia del derecho, ahi donde se proscribe una ley formal que arrase con las con-
diciones mas vitales de todas las relaciones politicas ¢ individuales. Repensar
la contribucién de nuestro autor desde una mirada critica es, sin duda alguna,
un reto para quienes hemos hecho de nuestra vida un estudio del saber y la
praxis juridica. Después de todo, la hermenéutica juridica es un saber orien-
tado a buscar la conversacion con otras propuestas e interpretaciones. Como
dice Beuchot a propésito de esta necesidad:

No cabe duda de que la filosofia debe entrar en dialogo. Es preciso que co-
nozca otras corrientes, so pena de encerrarse en el ostracismo. Puede que
sigan metodologias distintas, pero tienen que encontrar un terreno comun en
el cual conversar. La filosofia trata de ser universal, pero esta inminentemente
situada. La filosofia es parte central de una cultura, de una época. Por eso se
tiene que estudiar la filosofia haciendo hincapié en la del presente.?’

46
47

Beuchot, Mauricio, Hermenéutica analdgica y filosofia del derecho, cit., p. 173.

Beuchot, Mauricio, Reflexiones filosdficas sobre los derechos humanos, México, Tirant lo
Blanch, 2018, p. 100.
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Y es que la obra de Pablo de Tarso nos proporciona criterios para en-
tender el presente. La filosofia juridica desarrollada por ¢l es de gran valia
para la comprension de las corrientes formalistas y postpositivistas de la
época actual. Sin duda alguna, Pablo estd ligado a una filosofia del derecho
natural de gran calibre. En sintesis, nos percatamos de que sus ideas se en-
cuentran ligadas a la posibilidad de establecer un derecho diferente basado
en la critica de la ley donde tenga mas presencia el amor, la comprension
y la comunicacién, en cuanto reivindica el papel de la justicia por encima
de la ley, ya que su postura es mesianica opuesta al nomos y a la fuerza. Asi,
hemos articulado la dialéctica con la hermenéutica en busqueda de una in-
terpretacion humanista capaz de ofrecer un panorama mas alentador para
construir una sociedad mas célida.
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CAPITULO DECIMO

LA APORTACION DE LLA TEORIA
COMUNICACIONAL EN LA CONSTRUCCION
DE UNA HERMENEUTICA JURIDICA

1. PLANTEAMIENTO

En el presente material nos gustaria estudiar el marco conceptual vertebral
del abogado bilbaino Gregorio Robles Morchén, resaltando su importancia
epistemolodgica en las tematicas juridicas. Hoy en dia tal jurista constituye, a
nuestro juicio, el mas profundo y reflexivo nexo entre hermenéutica y dere-
cho. Nuestro objetivo es de caracter integral, en el que se plantean algunas
reflexiones sobre el pensamiento del abogado ibérico. Se trata de un estudio
de la perspectiva comunicacional en tanto idea rectora de este trabajo. El
problema por discutir es el siguiente: ¢hasta qué punto la propuesta del pro-
fesor Robles es capaz de proponer un nuevo marco conceptual en la teoria
del derecho, capaz de ofrecer una alternativa concreta en el horizonte del
derecho actual? Sin duda alguna, su propuesta marca una diferencia radical
con otras teorias del derecho. Su pensamiento, expresado en diversas obras,
son una muestra real de su creatividad y trabajo como Epistemologia y derecho;!
Las limitaciones de la teoria pura del derechoy? Las reglas del derecho y las reglas de los
Juegos;® Introduccion a la teoria del derechos* Sociologia del derecho;® El derecho como texto;®
La influencia del pensamiento alemdn en la sociologia de Emile Durkheim;” Comunicacion,

' Robles, Gregorio, Epistemologia y derecho, Madrid, Piramide, 1982, pp. 51-57.

2 Robles, Gregorio, Las limitaciones de la teoria pura del derecho, México, Ediciones Coyoa-
can, 2013, pp. 7-31.

3 Robles, Gregorio, Las reglas del derecho y las reglas de los juegos, Madrid, Facultad de Dere-
cho de Palma de Mallorca, 1982, pp. 256-267.

* Robles, Gregorio, Introduccion a la teoria del derecho, 6a. ed., Madrid, Debate, 2003, p. 156.

> Robles, Gregorio, Sociologia del derecho, 2a. ed., Madrid, Civitas, 1997, p. 15.

6 Robles, Gregorio, El derecho como texto, 2a. ed., Navarra, Thomson-Civitas, 2006, pp.

15-39.

7 Robles, Gregorio, La influencia del pensamiento alemdn en la sociologia de Emile Durkheim,

Navarra, Thomson-Arazadi, 2005, pp. 21 y 22.
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lenguage y derecho. Algunas ideas bdsicas de la teoria comunicacional del derecho,® teoria
del derecho. Fundamentos de teoria comunicacional del derecho, volumen I, La justicia en
los juegos. Dos ensayos de teoria comunicacional del derecho,” hasta sus textos mas
recientes, como Hans Kelsen. Vida y obra,"" Teoria del derecho. Fundamentos de teoria
comunicacional del derecho, volumen I1,'* asi como la presentacion y traduccion de
la Teoria pura del derecho de Hans Kelsen."

Sus ideas son indispensables para entender la produccién epistemolo-
gica del derecho en su fase contemporanea. Alejado de las posturas ob-
jetivistas'* y de la postmodernidad juridica," saturada de subjetivismo'® y
relativismo,'” ha creado una teoria del derecho, que ha contribuido al en-
tendimiento del universo juridico. El ha construido una propuesta comuni-
cacional, lingual y discursiva de gran calado, ofreciéndonos la posibilidad
de entender el derecho desde una perspectiva interpretacional. Su universo
categorial va dirigido directamente a los abogados y estudiosos del derecho,
sin menospreciar a los filésofos, socidlogos, antropdlogos, politlogos y pe-
dagogos interesados en comprender la complejidad y los contornos sobre el
fenémeno juridico.

II. DESARROLLO

Para comenzar, trataremos de ingresar directamente en el mundo de nuestro
autor. El problema de la teoria del derecho es una de las preocupaciones ba-
sicas de todos los juristas. Para el abogado vasco, la teoria del derecho es un

8 Robles, Gregorio, Comunicacién, lenguaje y derecho. Algunas ideas bdsicas de la teoria comunica-
cional del derecho, Madrid, Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, 2009, p. 37.

9 Robles, Gregorio, Teoria del derecho. Fundamentos de teoria comunicacional del derecho, 4a. ed.,
Navarra, Thomson- Civitas, 1998, vol. I, pp. 485-494.

10" Robles, Gregorio, La justicia en los juegos. Dos ensayos de Teoria comunicacional del derecho,
Madrid, Trotta, 2009, pp. 73-96.

' Robles, Gregorio, Hans Relsen. Vida y obra, Navarra, Thomson-Civitas, 2014, pp. 76-191.

12" Robles, Gregorio, Teoria del derecho. Fundamentos de teoria comunicacional del derecho, Nava-
rra, Thomson-Civitas, 2015, vol. II, pp. 23-66.

13 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, Madrid, Trotta, 2011, pp. 15y 16.

" Moreso, José Juan y Redondo, Maria Cristina, Un didlogo con la teoria del derecho de Eugenio
Bulygin, Madrid, Marcial Pons, 2007, pp. 15-32.

15 Carti, Antony, Post-modern law: enlightenment, revolution, and the death of man, Edinburgh,
Edinburgh University Press, 1990, pp. 151-166.

16" Derrida, Jacques, Fuerza de ley. El fundamento mistico de la autoridad, Madrid, Tecnos,
2008, pp. 31-152.

17" Foucault, Michel, La verdad y las_formas juridicas, Barcelona, Gedisa, 1995, pp. 37-62.
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texto superior que nos ayuda a interpretar la complejidad del derecho mis-
mo. Ubica tres etapas historicas: la primera es el auge y dominio del derecho
natural; la segunda es el periodo en que domina el derecho positivista, y la
ultima etapa es el predominio de la teoria del derecho. Sobre esta cuestion
sefiala nuestro pensador: “La crisis de la denominacion “Filosofia del De-
recho” responde a la crisis propia del positivismo ontologista, sobre el cual
aquélla coment6 su existencia. Con la expresion “Teoria del Derecho” se
abre una nueva via que supone un cambio de paradigma en el pensamiento
juridico”.'®

Esta nueva etapa constituye adoptar una posicion critica mas alla del
univocismo normativista y de la modernidad relativista. En esa ruta propo-
ne cuatro apartados especificos. En primer lugar, el analisis del lenguaje de
los juristas; en segundo espacio, la teoria de los textos juridicos; en un tercer
grado, la teoria hermenéutico-analitica del derecho; y, finalmente, la teoria
comunicacional del derecho.'” Luego, el hermeneuta articula la teoria del
derecho con el lenguaje: “Dicha propuesta se resume asi: la filosofia del de-
recho —o, como preferimos llamarla, la Zeoria del Derecho— es andlisis del
lenguaje de los juristas”.*”

Como se observa, es partidario de la denominaciéon de la teoria del de-
recho como uno de los elementos mas importantes de su programa de inves-
tigacion. A continuacion, Robles expresa en la siguiente larga cita:

La crisis del concepto de ciencia del positivismo, producto de la critica de
la teoria metddica de las ciencias del espiritu, de la hermencéutica filosofica,
del racionalismo critico y, en menor medida o intensidad, de la Escuela de
Frankfurt, ha desembocado en una situacion intelectual de “dispersion epis-
temologica”, en la que se abre como via luminosa una corriente de pensa-
miento que, con matices y enfoques diversos, se emparenta o puede encajar
con otra tradicién filoséfica que proviene del analisis matematico, la logistica y
la lingtiistica. El lnguistic turn del pensamiento contemporaneo posibilita que la
filosofia deje de ser teoria de la ciencia (al modo positivista) para convertirse
en reflexion epistemologico-analitica del lenguaje. Ahora bien, el lenguaje
es una “realidad” que posee muchos planos o niveles. Cuando aqui emplea-
mos la expresion “analisis del lenguaje” no hay que entender con ella sélo el
analisis de las formas sintacticas o de los usos del lenguaje, por ejemplo, sino
que con dicha féormula pretendemos un estudio comprensivo de los distintos
niveles, sin despreciar ninguno de ellos. La conjugacion de la llamada filosofia

Robles, Gregorio, Introduccidn a la teoria del derecho, cit., p. 33.
19 Ibidem, p. 18.
20 Ibidem, p. 34.
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lingiiistica con las aportaciones de la hermenéutica filosofica puede condu-
cir a una comprension integral del lenguaje. Particularmente idonea es esta
aproximacion cuando se trata de investigar el lenguaje juridico. A la filosofia
juridica que surge, y que se esta fraguando, tras la crisis epistemologica del

positivismo juridico, la denominaremos “Teoria del Derecho™.?!

De esta forma, vemos lo primordial de la propuesta de Robles, que se
sita mas alla del jusnaturalismo® y del positivismo® para generar una pro-
puesta original y personal denominada teoria del derecho.

Como se ve, el derecho esta vinculado a actos del lenguaje. En esa ruta,
no hay separacion entre el lenguaje de los juristas y el lenguaje juridico.
Para construir leyes, el legislador necesita un lenguaje especifico; igual su-
cede con el ministro de la corte que edifica una jurisprudencia determina-
da. El lenguaje es la suma de la lengua y el habla. La lengua es una parte
esencial del lenguaje, la produccion social de la facultad del lenguaje. La
diferencia entre el lenguaje y lengua es que la primera es algo natural, en
tanto que la lengua es algo adquirido y convencional, es algo exterior al
ser humano, y no se puede crear ni modificar. La lengua es como un teso-
ro depositado en los sujetos de la sociedad como una gramatica que existe
virtualmente en los cerebros de los individuos. Existe en la colectividad de
los seres humanos que integran una comunidad. Asi que la lengua existe en
la comunidad como un glosario o directorio. En cambio, el habla es el acto
del individuo que realiza su facultad del lenguaje mediante la convencion
social, que es la lengua. Es una ejecucion individual de la lengua. La lengua
es un hecho social, ya que es un sistema de signos, de caracter coercitivo y
adquirido, y no puede ser creado ni cambiado por nadie. Se hereda de ge-
neraciones anteriores.

Por otro lado, el habla es individual y particular. El lenguaje implica
procesos fisicos y psicologicos, libertad individual y coercion social, cambio
y estabilidad. Es una facultad natural o caracteristica universal del ser hu-
mano para construir una lengua, es decir, un sistema de signos. El lenguaje
es general y universal. La lengua es particular, y estd vinculada al habla.
En ese sentido, el lenguaje articula la lengua y el habla. La lengua es un
sistema cultural y abstracto, compuesto por signos, independiente de la vo-
luntad de los hablantes Por otro lado, el habla es la realizacién concreta de

2L Ibidem, pp. 204 y 205.

22 Hervada, Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho, Navarra, EUNSA, 2008, pp.
1-16.

25 Yerrajoli, Luigi, Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia, Madrid, Trotta, 2016, t.

1, pp. 3-99.
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la lengua. La lengua es abstracta, y el habla es concreta. El lenguaje es una
facultad innata del hombre, que esta compuesta por la lengua y el habla; y
es la conjuncién de ambos la que nos permite comunicarnos con los demas
hablantes del idioma. Es importante no confundir el lenguaje con el habla,
la lengua es una parte determinada del lenguaje. También es un conjunto
de convenciones necesarias, adoptadas por el cuerpo social para permitir el
ejercicio de esta facultad en los seres humanos. El lenguaje es multiforme y
heteréclito, donde participan lo fisico, lo fisiologico y lo psiquico. La lengua
no es una estructura de la persona que habla, sino el producto que el sujeto
registra pasivamente.

El habla, por el contrario, es un acto individual de voluntad e inteli-
gencia. Esta constituido por las combinaciones que el individuo que habla
realiza en el codigo de la lengua y el mecanismo psicofisico que le permite
exteriorizar esas combinaciones. Ferdinand De Saussure es el que ha lleva-
do a mayor profundidad esta reflexiéon. Dice: “La lengua es necesaria para
que el habla sea inteligible”,** y anade mas adelante: “El habla es necesaria
para que la lengua se establezca”.? De esta manera, vemos el enlace entre
lengua y habla. Es importante considerar que el habla es anterior a la len-
gua. La lengua representa lo unitario y homogéneo. El soporte empirico de
la lengua es el habla. El habla es lenguaje en accién, ejecucion individual
de cada hablante, lo que ha querido decirnos Gregorio Robles, es la impor-
tancia del derecho como lenguaje, lengua y habla.

Otro autor importante para nuestro jurista es Ludwig Wittgenstein. Sus
ideas basicas son distintas a las De Saussure, concentrado en los famosos
“Juegos del lenguaje”, en donde plantea que no es posible la existencia de
un lenguaje privado, poniendo atencion a las reglas de uso de las expre-
siones, seflalando que las palabras adquieren su significado en el uso, para
tomar en cuenta lo pragmatico. Asi las cosas, el lenguaje es una modalidad
existencial al formular diferentes empleos especificos. Para Wittgenstein, la
lengua no es un sistema, a diferencia de De Saussure, ya que la lengua im-
plica reglas. “Seguir la regla es una practica y por lo tanto no se puede se-
guir privadamente la regla”.?® En ese sentido, el “juego del lenguaje” impli-
ca ser parte de una actividad o de una forma de vida,” ya que hay infinidad
de oraciones y diferencias de empleos de lo que se entiende por oracion,
signos o palabras. En ese camino, algunos juegos del lenguaje nacen y otros
envejecen y se olvidan.

2 Saussure, Ferdinand de, Curso de lingiiistica general, Madrid, Akal, 1995, p. 46.
25

Idem.
%6 Wittgenstein, Ludwig, Investigaciones filosdficas, Barcelona, Critica, 2004, p. 203.

2T Ibidem, p. 39.
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Gregorio Robles toma como punto de partida no sélo a De Saussure y
a Wittgenstein para plantear su idea del lenguaje del derecho.

La postura sobre el estudio del lenguaje supone la existencia de un
positivismo lingtiistico como es el caso de los neogramaticos, como Otto
Behaghel,” Wilhelm Braune, y Karl Brugman. Ellos pretendian estudiar
el lenguaje tomando como modelos la geologia y la fisica; pretendian for-
mar una escuela de pensamiento lingtiistico a partir del cientificismo de los
principios positivistas. El lingtista Karl Vossler® se opuso a esa corriente
combatiendo tedricamente a los neogramaticos para sustituir el positivismo
por el idealismo lingiiistico. En ese sentido, el estudio del lenguaje por Ro-
bles supone un distanciamiento del positivismo lingtistico y del idealismo
lingtiistico, asi como de las ideas postmodernas de Roland Barthes™ y el
psicoanalista francés Jacques Lacan,’! ya que trata de concebir una postura
hermenéutica situada entre el absolutismo y el relativismo lingtistico. El
punto de vista univocista es el del jurista espanol Juan Ramoén Capella* y el
también hispanico Manuel Atienza.™ La postura equivocista del abordaje
del lenguaje juridico es la de José Calvo Gonzalez.** También se apoya en
el llamado “giro lingtiistico”, que se inicia de una forma u otra con Gottlob
Frege y Bertrand Russell, y continu6é de manera significativa con Richard
Rorty,” donde se reconocia la primacia del discurso y el lenguaje, asi como
en los trabajos de Hans-Georg Gadamer® y Martin Heidegger.*” En el caso
del primero, ubica al lenguaje como hilo conductor del giro ontolégico de
la hermenéutica, es decir, como medio de la experiencia hermenéutica.™
Este texto es publicado en 1975. El libro de Heidegger es una recopilacion
de articulos escritos entre 1950 y 1959. En ellos se presenta la relevancia
del concepto de lenguaje en tanto segmento que media nuestra relacion

% Behaghel, Otto, Die Syntax des Heliand, Deutschland, Nabu Press, 2010.

29 Nossler, Karl, Positivismo e idealismo en la ciencia del lenguaje. Una investigacion lingiiistico-
Sfilosdfica, Madrid, Verbum, 2015, pp. 5-70.

30" Barthes, Roland, Un mensaje sin cédigo, Espaiia, Godot, 2017, pp. 7-20.

31 Lacan, Jacques, Escritos, Madrid, Biblioteca Nueva, 2013, pp. 73-80.

32 Capella, Juan Ramon, El derecho como lenguaje, Barcelona, Editor Ivem, 1965, pp. 68-103.

33 Atenza, Manuel, Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion juridica, Madrid, Cen-
tro de Estudios Constitucionales, 1989, pp. 1-28.

3 Calvo Gonzalez, José, La justicia como relato, Malaga, Agora, 2002, pp. 3-12.

% Rorty, Richard, The Linguistic Turn: Essays in Philosophical Method, Chicago, The Univer-
sity of Chicago Press, 1967, pp. 43-53.

%6 Gadamer, Hans Georg, Verdad y método 1, Salamanca, Sigueme, 1988, pp. 225-304.
37 Heidegger, Martin, De camino al habla, Madrid, El Serbal, 2002, pp. 215-244.

38 Gadamer, Hans Georg, op. cit., pp. 461-585.
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con el mundo. En fin, la importancia del lenguaje es un tema fundamental
en Robles en su proyecto de investigacion. Para la teoria comunicacional
del derecho, el derecho es leguaje, por lo que toda manifestacion juridica
involucra el lenguaje. En ese camino, pretende alcanzar un modelo de inter-
pretacion de lo juridico que contemple en un primer sitio al lenguaje. Asi es
como desde el primer texto de Robles, titulado Epustemologia y derecho®® hasta
la Zeoria del derecho, volumen I1,* se ha preocupado por la intensa relacién
entre lenguaje y derecho.

En lo que se refiere a la idea de Robles sobre la filosofia del derecho,
vemos:

Llamaremos filosofia del Derecho o filosofia juridica en sentido amplio a toda
forma de aproximacion intelectual al fenémeno juridico, cuyo contenido sea
la comprensién totalizadora u omnicomprensiva del mismo. En este sentido,
siempre ha habido una filosofia del Derecho, al menos desde el momento
historico en que los hombres quisieron sustituir el mito por la razén. Se cons-
tata asi el hecho de que siempre que ha habido Filosofia ha habido filosofia
del Derecho, ya que el Derecho constituye un componente permanente de
la vida humana, que afecta tanto a la existencia personal como a la realidad
social y politica.*!

Estas ideas son opuestas a la filosofia del derecho positivista. Observa-
mos una oposicion a Augusto Comte, y en especial a los filésofos positivistas
de la Escuela Exegética Francesa, la jurisprudencia analitica anglosajona,
la jurisprudencia de conceptos, etcétera, por su horizonte cientificista y ab-
solutista. En general, puede sefalarse que, entre otras cosas, Robles es un
teorico del derecho, que incluye en su seno la propuesta de un cientifico del
derecho y de un fil6sofo. La importancia que le concede a la aproximaciéon
intelectual del fendmeno juridico es digna de tomarse en cuenta.

Los temas de la filosofia juridica son cuatro: @) la teoria del conocimien-
to juridico; b) la ontologia juridica; ¢) la axiologia juridica, y d) la filosofia
existencial. Sobre esta clasificaciéon Robles comenta:

De las cuatro partes en que se divide la filosofia, y también la filosofia del De-
recho, la que tiene primacia sobre las demas y constituye su elemento clave es
la teoria del conocimiento. Sobre ella se asientan las otras tres. Esto es porque

39" Robles, Gregorio, Epistemologia y derecho, cit., pp. 51y ss.

40 Robles, Gregorio, Teoria del derecho. Fundamentos de teoria comunicacional del derecho, vol. 1,

cit., pp. 485 y ss.

41 Robles, Gregorio, Introduccidn a la teoria del derecho, cit., p. 40.
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el problema del conocimiento esta en la base de la construccion filoséfica. Lo
que define a una filosofia o a una ciencia no es el conjunto de resultados que
ha obtenido, sino el método utilizado para ello. Por eso, una forma de cono-
cimiento es estéril cuando su método se ha anquilosado. Por eso también,
cuando pretendemos definir con rigor una forma de conocimiento cientifico
o filosofico tan sélo lo conseguiremos si caracterizamos adecuadamente su

método de conocimiento.*?

En relacién con los temas de la filosofia juridica, la teoria del conoci-
miento supone la indagacién de la produccion, intercambio, consumo y dis-
tribucion de saberes nuevos. De ella hablaremos un poco mas adelante. La
ontologia juridica se relaciona con averiguar el ser del derecho, es decir, cual
es su esencia y contenido. Supone la existencia de un qué y de un para qué
enlazados a la relacion entre sujeto y objeto. Tanto el derecho natural como
el derecho positivo son ontologistas, ya que tratan de encontrar la esencia
del derecho. En ese sentido, la teoria comunicacional del derecho no es on-
tologicista, ya que no busca una definicion definitiva de lo que es el derecho.
La axiologia juridica trata de los valores y de los criterios éticos y la filoso-
fia existencial. La axiologia juridica tiene por proposito la investigacion de
los valores juridicos. Y la filosofia existencial del derecho trata de enlazar
el mundo juridico con la vida del hombre.* Aqui vemos la fecundidad de
la filosofia del derecho desde la dptica de la hermenéutica analitica. No se
trata de tener una idea omnipresente, sino de visualizar la importancia del
método que se pueda tener para los abogados.

Segun Robles, la teoria del conocimiento tiene una enorme importan-
cia en el estudio y la accion del derecho. Se trata de una rama de la filosofia
que aborda la naturaleza, el origen y las limitaciones del conocer. Trasla-
dada al derecho, una teoria del conocimiento tiene por proposito abordar
la forma en que se producen los conocimientos juridicos. Es una especie de
jusconocimiento, donde la importancia radica en la intencionalidad cognos-
citiva. El intelecto y la razén son dos aspectos de la inteleccion o facultad in-
telectiva donde se perfila un conocimiento directo, que es tipica del intelecto
y un aspecto mediado constituido por la racionalidad. La intencionalidad
cognitiva se despliega desde el conocimiento perceptual o sensible, hasta
llegar a la estructura racional e intelectiva. A continuacién, subraya:

, . <peri , denci udi
La teoria del conocimiento experiment6, como consecuencia de la sacudida
positivista, una profunda transformacién, que la convirtié en teoria de la cien-

2 Ibidem, p. 52.
3 Ibidem, pp. 51y 52.
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cta. Esta constituye una limitacion del esquema inicial de aquélla, ya que se
construye sobre la base del “cientificismo”, esto es, de la creencia de que la
unica forma de conocimiento valido es la ciencia, y concretamente la ciencia

triunfante en el positivismo.**

Esta critica al positivismo ensefla la postura comunicacional de Robles
y su clara tendencia hacia la hermenéutica juridica.

Asi, nos damos cuenta de que la gnoseologia ocupa un espacio primor-
dial en el pensamiento roblesiano, en la configuracién de una epistemologia
o teoria primordial del derecho. Esto nos permite entender la critica al po-
sitivismo tal como lo hemos expuesto, y no solo a dicha corriente, sino tam-
bién al jusnaturalismo, cuyas caracteristicas son las siguientes: a) la uniéon
del ser y del deber ser, o lo que es lo mismo, de la naturaleza y el valor. El
derecho natural es metafisico. Plantea lo trascendente, la esencia y el sustan-
cialismo, lo justo; b) el derecho natural como objeto del analisis cientifico; c)
dualismo juridico (derecho natural y derecho positivo), y d) posibilidad del
conocimiento humano.

Sobre tal derecho natural, Robles afirma:

La segunda caracteristica deriva inmediatamente de la precedente y consiste
en que el objeto del analisis y de la reflexion intelectual o, lo que es lo mismo,
el objeto cientifico de la teoria iusnaturalista, es precisamente el Derecho que
no proviene de la voluntad humana, el Derecho justo o natural. A diferencia
del positivismo juridico, que centra su estudio sobre el Derecho puesto por los
hombres (Derecho positivo), el iusnaturalismo lo hace, como es légico, sobre
la idea trascendente del Derecho, a la que en ocasiones se la denomina «De-
recho natural». Este encarna la unidad sustancial entre el ser y el deber ser
del Derecho, ala que ya hemos hecho alusiéon.*

Aqui nos damos cuenta de su critica al derecho natural, tan en boga en
la primera etapa del pensamiento juridico, ya que se trata de un derecho
que excluye la importancia de las normas y del derecho positivo para cen-
trarse en el rol de la justicia y de la equidad, sin tener un ambito jurisdiccio-
nal. Tanto el positivismo como el derecho natural tienen sus limitaciones. El
primero se encuadra en el papel de lo dedntico por encima de lo dntico, es
decir, el rol del derecho puesto por los hombres, mientras que los jusnatu-
ralistas se ubican en una ontologizacién del derecho, donde la importancia
radica en la persona, sin tomar en cuenta el sistema juridico. Asi las cosas,

indica Robles:

Y Ihidem, p. 47.
S Ibidem, p. 73.
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De esta forma la, la Teoria del Derecho natural no seria ya la Ciencia del
Derecho, sino filosofia juridica reducida basicamente a la Teoria de la Justi-
cia. Esta «retirada estratégica» supone que haya autores como Bobbio, que
acepten la posibilidad e incluso la necesidad, de cohonestar el positivismo ju-
ridico y el iusnaturalismo. Se podria ser positivista en la ciencia del Derecho y
partidario del Derecho natural en el terreno filoséfico o ideologico. Este plan-
teamiento esta conectado con lo que se ha dado en llamar Derecho natural

deontolégico o Teoria deontolégica del Derecho natural.*®

Es clara la critica a la teoria del derecho natural, ya que carece de una
base cientifica para comprender la ciencia del derecho, quedandose reduci-
da a una simple filosofia del derecho limitada al bien comtn en abstracto. El
hecho de que Norberto Bobbio supone que es viable articular el positivismo
con el derecho natural nos muestra la profunda crisis de ambas propuestas.
La idea de ser positivista en la ciencia del derecho y partidario del derecho
natural a nivel ideolégico refleja una profunda crisis en el derecho contem-
poraneo. Luego sefiala:

La realidad del Derecho natural es la idea; en cuanto que tal, carece de po-
sibilidad de verificacion y experimentacion; es una hip6tesis no demostrada,
que puede, si se quiere, animar religiosamente las conciencias, pero que ca-
rece de la entidad real para poder ser el objeto del conocimiento cientifico.
La premisa fundamental del positivismo es que sélo puede ser objeto de co-
nocimiento aquello sobre lo cual la ciencia tiene algo que decir, entendiendo
que el método cientifico es el de la experimentacion y la generalizacion de los
resultados. Sobre el Derecho positivo si podemos ejercer alguna funcion cog-
noscente, puesto que es una realidad que esta ahi. Solo que la realidad juridi-
ca es una realidad sumamente compleja: el Derecho es un hecho social, pero
al mismo tiempo es norma, ya que s6lo puede manifestarse como sistema de
normas. Esas normas se concretan en preposiciones con una logica inherente
y utilizan conceptos que naturalmente se simbolizan en palabras. La historia
del positivismo juridico consistird en este sentido en la historia de los desarro-
llos parciales de las disciplinas que estudien cada aspecto sefialado.?”

La teoria comunicacional realiza una profunda critica al jusnaturalis-
mo, el cual es observado como una propuesta fallida al negar el derecho
creado por los hombres y buscar definiciones ahistéricas por su propio on-
tologismo al margen de una formacion social. Robles plantea dos vias para
superar la polémica entre el derecho natural y el derecho positivo:

¥ Ihidem, p. 75.
Y7 Ibidem, p. 123.
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La superacion real de la polémica iusnaturalismo/positivismo juridico ha de
reunir, en mi opinioén, estas dos condiciones: a) Ha de saber encontrar un
nuevo planteamiento epistemolédgico, capaz de eludir los problemas e incon-
venientes del descriptivismo ontolégico, y, por consiguiente, de la hipotesis
indemostrada de la realidad dada de antemano; y b) ha de saber integrar en
el nuevo enfoque los problemas que, suscitados ya en el seno de la Teoria del
Derecho natural, ya que en el marco del positivismo juridico, pueden perte-
necer por su propia naturaleza, a la categoria de problemas teérico-juridicos,
siendo en este sentido desechable el recurso a los “pseudoproblemas” de que
hace gala el positivismo 16gico cuando no sabe encontrar la respuesta.'®

Para superar esta discusion, es viable buscar un nuevo planteamiento
gnoseologico, eludiendo en ambas propuestas el descriptivismo ontolégico.
Es decir, se debe evitar la formacién de conceptos juridicos cientificistas por
parte del positivismo y el profundo idealismo objetivo y subjetivo que exis-
te en el derecho natural. Tampoco se puede aceptar el tridimensionalismo
ontoldgico o la mencionada posiciéon de Norberto Bobbio, y mediante el
recurso del reduccionismo planteado por algunos autores o la tergiversa-
cién al estilo de Ronald Dworkin, que concibe el positivismo en la via de
Hart interpretado en su 6ptica personal, o “al desconocimiento liso y llano
de amplios sectores del pensamiento juridico (tal es el caso de la filosofia
juridica anglosajona, que de la propia ignorancia sobre la «teoria juridica
continental» extrae la virtud de «citar sélo a los amigos»)”."

En consecuencia, la reflexion del derecho natural se ha abocado en la
tematica de lo justo, y el topico de la razdn practica o decision correcta. El
positivismo ha rechazado las propuestas que no forman parte de su mar-
co conceptual. Como dice Gregorio Robles, “El jusnaturalismo ha muerto,
pero su problema queda en pie; su problema es la reflexion sobre la justicia
y la decision correcta; una solucién superadora implica encontrar la via de
la investigacién para dicha problematica sin caer en las redes epistemologi-
cas de la teoria del Derecho natural”.’® Tal propuesta coincide en parte con
algunos autores postpositivistas, como Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero,
al decir: “En base a la argumentacion planteada se concluye que el positi-
vismo juridico ha agotado ya su ciclo histérico, al no reconocer al derecho
como una préactica social compleja”.’" En fin, suponen que el positivismo

¥ Ibidem, p. 201.
Y Idem.

S0 Idem.

1 Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan, “Dejemos atrés el positivismo juridico”, Isono-
mia, nam. 27, octubre de 2007, pp. 7-28.
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juridico en sus diversas facetas es incapaz de servir para visualizar e inter-
pretar la situacion de los Estados constitucionales. El error del positivismo
ha sido el de caer en la idea de la Gnica respuesta correcta. También ha ig-
norado la problematica de la fundamentacion del derecho. Por otro lado, el
derecho natural no se preocupa para nada por el derecho positivo. A su vez,
y ambos adolecen al unisono de una gran despreocupacion por el problema
hermenéutico, no sélo entendido este al modo general de la hermenéutica
filosofica a la que hemos aludido, sino incluso también en lo que se refiere
a la tarea propia y especifica del jurista en cuanto que cultiva una determi-
nada rama de la dogmatica juridica: “Si algo llama la atencion, tanto en el
jusnaturalismo como en el positivismo es el no haber sido al menos de modo
primario teorias para juristas”.’?

Esta fuerte critica de Robles planteada en 1988, afo en que aparece su
famoso libro Introduccion a la teoria del derecho, ha sido histéricamente validada,
ya que tres décadas después hemos sido testigos de la bancarrota, no sélo
del jusnaturalismo, sino también del positivismo. El error de ambas teorias
ha sido hacer caso omiso de las necesidades intelectuales de los cientificos
del derecho. “La teoria del Derecho natural fue construida por metafisicos y
tedlogos para comprender el mundo; el positivismo juridico no puede ocul-
tar su origen fisicalista o lo que es o viene a ser algo parecido sociologista”.”

Lo lamentable es que el positivismo se olvida del sentido. En esa ruta,
se eleva el enfoque comunicacional del derecho, que a través del lenguaje
interpreta las dos propuestas y las vuelve humanas. “Ni la idea del Dere-
cho ni el hecho del Derecho, sino el lenguaje del Derecho constituye la via
superadora de la teoria del Derecho natural y del positivismo juridico”.’*
Como se ve, los positivistas expusieron la fractura de la metafisica, pero
no dejé su vocacion descriptiva y ontologista. El enfoque comunicacional
permite que la filosofia no sea teoria de la ciencia para abordar un pro-
fundo pensamiento del lenguaje. En esa medida, las contribuciones de la
hermencéutica juridica y de la filosofia del lenguaje nos pueden ofrecer sali-
das para comprender el lenguaje. En ese sendero, las cinco hermenéuticas
centrales de nuestro tiempo pueden ofrecer salidas. La escuela de Emilio
Betti® en Italia, la escuela alemana de Hans Georg Gadamer,’® la escuela

francesa de Paul Ricoeur,”” la hermenéutica analégica de Mauricio Beu-

52 Robles, Gregorio, Introduccion a la teoria del derecho, cit., p. 203.

53 Idem.

M Idem.

Betti, Emilio, Teoria generale della interpretazione, 2a. ed., Milan, Giuffre, 1990, p. 69.
Gadamer, Hans Georg, op. cit., pp. 31-74.

57" Ricoeur, Paul, Lo justo, Chile, Editorial Juridica de Chile, 1997, p. 28.

DR © 2024. Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/47r3rchv
APUNTES SOBRE HERMENEUTICA DEL DERECHO 261

chot®® y la propia hermenéutica analitica de Robles, ligada al giro lingiiis-
tico de Ludwig Wittgenstein,” Michael Dummett® y otros, proponen un
marco tedrico y metodologico que nos ayude a comprender la ligazén entre
derecho y lenguaje.

El positivismo juridico se ha anclado en el modelo epistémico de la fi-
sica, la sociologia como fisica social y la sociologizacién del pensamiento
juridico. No han podido plantear un andlisis dialéctico de los conceptos
juridicos fundamentales ni tampoco profundizar en la teoria de la dogma-
tica juridica, y la teoria de la decisién juridica. En esa via, se ha formulado
la ruptura entre el ser y el deber ser, asi como el monopolio de la creacién
del derecho, considerando a la ley la Gnica fuente del derecho, y negar todo
derecho de resistencia. Ante esa turbulencia, se alza la teoria del derecho
como analisis del lenguaje de los juristas.

Por esa cuestion, Gregorio Robles plantea la configuraciéon de una nue-
va teoria del derecho:

A esta forma de filosofia juridica propongo que se le denomine “Teoria del
Derecho”, con objeto de diferenciarla tanto de la Doctrina del Derecho na-
tural como de la Filosofia del Derecho, tal como hemos entendido estos con-
ceptos. Los tres conceptos —’Doctrina del Derecho natural”, “Filosofia del
Derecho” y “Teoria del Derecho”— son pues, conceptos historicos, ya que los
tres surgen condicionados por modelos epistemologicos diferentes en épocas
distintas.®!

Mas adelante anade:

Estos cambios obedecen, en parte, a una moda motivada entre otras cosas
por el descredito del término filosofia. Nuestro cambio terminolégico se hace
eco, naturalmente, del ambiente intelectual que nos rodea, pero no se funda-
menta en €l, ya que la moda es mala consejera en las lides tedricas. La funda-
mentacion hay que buscarla en la necesidad de un nuevo nombre para una
nueva forma de pensamiento filoséfico-juridico que trata de dar respuesta
tanto a las aporias generadas por la pugna entre positivistas y tusnaturalistas

(sic) como a las cuestiones que se suscitan en las tareas de los juristas.®?

%8 Beuchot, Mauricio, Hermenéutica analigica y filosofia del derecho, México, Universidad Au-
ténoma de San Luis Potosi, 2007, pp. 125-138.

9 Wittgenstein, Ludwig, Tractatus Logico-philosophicus. Investigaciones filoséficas sobre la certeza,

Madrid, Gredos, 2009, pp. 1-154.

0 Dummett, Michael, Origins of Analytical Philosophy, Cambridge, Harvard University

Press, 1991, pp. 1-14.

61 Robles, Gregorio, Soctologia del derecho, cit., p. 205.

52" Ibidem, p. 206.
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Es importante precisar que esta teoria del derecho, en tanto soporte
vertebral de la teoria comunicacional, no es identificable con la filosofia del
derecho en sentido estricto, es decir, con la postura positivista. Tampoco se
confunde con la teoria general del derecho. En ese sentido, Robles senala:

La Teoria del Derecho, como andlisis del lenguaje de los juristas o, lo que
viene a ser lo mismo, como analisis de los textos juridicos, comprendera las
siguientes partes: 1) el estudio de los problemas teéricos del momento o los
momentos de la creacion del texto juridico; a esta parte la he denominado
“Teoria de la decision juridica”, ya que es mediante decisiones como se va
generando el Derecho; 2) el estudio de aquellos problemas teéricos que con-
lleva la tarea de comprension del texto juridico ya creado, cuando se trata de
un texto juridico determinado (la totalidad de un texto juridico de este tipo esta
constituida por un ordenamiento juridico, tal como, por ejemplo, el Derecho
espafiol, el Derecho francés, etcétera); tradicionalmente se ha denominado a
esta tarea como Dogmatica juridica y también como Ciencia del Derecho;
esta parte de la Teoria del Derecho se denominard, por tanto “Teoria de la
Dogmatica juridica” o “Teoria de la Ciencia del Derecho”; a pesar de la mala
prensa de la palabra dogmadtica, creo que es preferible usar la primera designa-
cion, ya que la segunda es demasiado amplia; 3) por altimo, el nivel de andlisis
Jormal del lenguaje juridico, cuyo objeto es el estudio por medio del método
logico-lingiiistico, de la forma de las reglas juridicas y de sus conexiones re-
ciprocas.®

La teoria comunicacional del derecho implica, pues, una sintaxis o teo-
ria gramatical del derecho. La teoria epistemologica del derecho, o también
llamada “teoria gramatical del derecho”, es la sintaxis, y se relaciona con
una indagacion formal o gramatical del derecho, concebido como un te-
jido de proporciones lingtisticas, para interpretar el concepto de derecho
con relacion a su estructura lingtiistica. Desde una perspectiva analitica, se
trataria de una teoria formal, porque se refiere a las formas que adquiere el
derecho. La sintaxis es el esquema o relaciones logicas en el terreno episte-
mologico del lenguaje. Se dedica a estudiar las relaciones de los signos entre
si. La semantica del derecho se relaciona con la referencia. Implica el impe-
rativo de un alfabeto universal sobre la juridicidad. El uso de la palabra “al-
fabeto” enlazada con el derecho tiene una enorme relevancia. Si pretende-
mos enlazar el alfabeto juridico, necesitamos de la sintaxis. Esto constituye
un desafio para entender de manera objetiva y racional la idea de derecho.
La teoria formal del derecho esta integrada por otras teorias, como la teoria

83 Ibidem, p. 213.
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de las reglas o normas juridicas, la teoria del sistema juridico, la teoria de
los conceptos juridicos fundamentales y la teoria de las relaciones entre or-
denamientos juridicos diferentes. Aqui vemos una enorme contribucién de
gran erudicion por parte de Gregorio Robles, ya que reconstituye el rol de la
sintaxis y la articula con el derecho.”

“La teoria del derecho contemporanea se encuentra ante este magnifi-
co reto, que la teoria pura del derecho no ha podido resolver al mantenerse
en los estrechos margenes del positivismo y del normativismo”.® En efecto,
dice Robles que el positivismo o la teoria pura del derecho, al ubicarse en la
obediencia del ciudadano ante el Estado, propone un esquema conservador,
al plantear el vinculo entre derecho y sociedad. La semantica o teoria de la
dogmatica juridica presupone la sintaxis; pero es anterior a la pragmatica.
Se vincula con el significado. Trata de los sistemas de significacion de los
simbolos, los vinculos entre los signos, y los objetos a los que se refiere. Se
ocupa de la relacion de los signos con su designata, y por ello, con los objetos
que pueden denotar o de hecho denotan. Es una especie de sintaxis con un
desarrollo relativamente alto, ya que habla del nexo de los signos con los ob-
jetos que designa. Es importante aclarar que la semantica determina en qué
condiciones un signo es aplicable a un objeto o situacién. En este contexto,
la semantica corresponde a la teoria de la dogmatica juridica, la cual se di-
vide en las siguientes tematicas: teoria de la interpretacion dogmatica, teoria
de la sistematizacion, teoria de la conceptualizacion, teoria de las relaciones
entre la dogmatica y la practica juridicas, y teoria de la justicia institucio-
nalizada o intrasistémica. Al proponer esta idea de la semantica vinculada
con la teoria de la dogmatica juridica, Robles realiza un enorme esfuerzo
intelectual, llevando la teoria del derecho por un camino claro y preciso.*

Finalmente, Robles propone la pragmatica o teoria de las decisiones
juridicas. Ella toma la intencionalidad del hablante, las preferencias que
utiliza, la accién que realiza. Divide la teoria de la decision juridica en teo-
ria de la decision juridica como teoria de la decision racional, tipologia de
las decisiones juridicas y de los operadores juridicos, teoria de la legislacion,
teoria de la sentencia judicial, o de la administracion de la justicia, teoria de
la justicia y teoria de la argumentacion juridica.®” Aqui, nuestro autor logra
una propuesta innovadora al enlazar de manera innovadora la pragmatica
con la teoria de la decision juridica. Volviendo a la filosofia y sociologia del

5 Ihidem, p. 72.
%5 Robles, Gregorio, cit., p. 31.

66 Robles, Gregorio, Soctologia del derecho, cit., p. 74.

57" Ibidem, p. 76.
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derecho, retoma la idea del enlace entre la pragmatica y las diversas modali-
dades de decision juridica que establecen los operadores reales del derecho.

A Robles le ha preocupado el nexo entre el filésofo y el jurista, y la
construcciéon para una jusfilosofia que pueda tener un significado entre los
juristas.

Lo que el autor de este libro le ha preocupado al escribirlo es encontrar un
camino idéneo para el desarrollo de una filosofia juridica util para los juris-
tas, adaptada a sus problemas y a sus inquictudes. Esta preocupacion no es el
resultado de un comodo propésito, sino consecuencia de la conviceidén pro-
funda de que de la misma manera que es estéril una filosofia de la fisica que
prescinde de ésta, asi también es un contrasentido una filosofia del Derecho
sin Derecho. Esta filosofia juridica para juristas es designada Teoria del Dere-

cho. En ella el filbsofo y el jurista se dan la mano.%®

Histoéricamente, por desgracia, hay filésofos que imparten catedra so-
bre la teoria del derecho y confunden, al no tener una practica concreta,
los problemas cardinales de la ciencia juridica. Sobre tal situacién, Robles
senala:

La Teoria del Derecho es la filosofia juridica del pospositivismo, asentada no
en la fe ciega en la descripcion, ya de las ideas, ya de los hechos, sino en
la universal inmediatez del lenguaje. Su planteamiento no coincide ni con la
Doctrina (o Teoria) general del Derecho, producto del positivismo en sus di-
versas manifestaciones ni con la seca teoria analitica al uso, pues incorpora el
modelo semidtico en todas sus dimensiones, a la vez que abre la puerta de par
en par a la hermenéutica filos6fica. Reformula los viejos problemas, colocan-
dolos en un nuevo modelo epistemoldogico que los dota de una significacion
distinta. Uno de sus postulados es que el recurso neopositivista al “pseudopro-

blemas” constituye una solucion.®

Aqui vemos como Robles establece, desde hace afios, la idea de post-
positivismo para tematizar la época de la teoria pura del derecho. Mucho
antes que otros filosofos del derecho de Hispanoamérica, propone dicho
concepto para abarcar la etapa de la superacion del derecho natural y del
positivismo juridico. También plantea que su teoria del derecho no puede
analogizarse con una teoria general del derecho kelseniana, “y también es
reciente la conciencia de que la Teoria del Derecho no puede identificarse
sin mas con la Allgemeine Rechslehre o Doctrina general del Derecho, disciplina

68 Robles, Gregorio, Introduccidn a la teoria del derecho, cit., p. 7.
89" Ibidem, pp. 7y 8.
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ésta que equivale a la parte general de las partes generales de las materias
dogmaticas (Derecho civil, penal, administrativo, procesal, etc.)”.”

En sintesis, Robles plantea cuatro elementos fundamentales de su teoria
del derecho: a) desarrolla el analisis del lenguaje de los juristas como el ana-
lisis del lenguaje de los juristas, sin posturas ontologistas y centrandose en
las peculiaridades de los diversos tipos de discurso juridico. Derecho es un
conjunto de discusiones o procesos de comunicacion; b) formula la teoria de
los textos juridicos. Decir que el derecho es lenguaje es afirmar que el dere-
cho es texto. Texto es todo aquello susceptible de lectura, interpretacion y
comprension; ¢) posteriormente, aborda el topico de la teoria hermenéuti-
co-analitica del derecho, la cual plantea el estudio a fondo la filosofia, la cul-
tivacion de una disciplina dogmatica y el ejercicio de la profesion juridica; d)
la teorfa comunicacional del derecho. El sefiala que un filésofo del derecho
debera estar ligado al estudio de la filosofia, a la practica de una disciplina
dogmatica, y al ejercicio de una profesion juridica. Senala que la teoria del
derecho, para ser cientifica y operativa, debera tener legitimidad. Este tema,
la legitimidad, es de particular importancia para su hermenéutica:

Entiendo por legitimidad de una teoria la caracteristica segin la cual el méto-
do y el sistema de la misma concuerdan efectivamente con la finalidad que su
creador o creadores pretenden conseguir con ella. Una teoria esta legitimada
cuando cubre su finalidad cognoscitiva, y no lo esta en caso contrario, esto
es, cuando no alcanza los objetivos que, en el terreno del conocimiento dice
proponerse. Para comprobar si una determinada teoria esta legitimada o no,
habria que averiguar, por tanto, si entre lo que ella misma es —método y sis-

tema— y lo que afirma querer ser, hay correspondencia o no.”!

Eso nos conduce a visualizar que una teoria auténticamente del derecho
tiene que cumplir con la llamada legitimidad.

La teoria pura del derecho no es, ni implica una metodologia de la ciencia del
derecho, sino en todo caso un método del analisis formalista-normativista. El
método por ella acuiiado, se sittia en el primero de los niveles antes sefialados,
pero ni siquiera afecta de lejos al nivel de la dogmatica ni al de la decision.
Respecto de esta, el nihilismo metédico es, igualmente, la tonica dominante.
El problema de la decisién es algo que, por principio, no interesa a Kelsen,
pues segun ¢l es pura y simplemente expresion del irracionalismo, pues se in-
serta en el marco de la politica juridica. Su estrecha concepcion de la raciona-

0 Ibidem, p. 10.
Robles, Gregorio, Las limitaciones de la teoria pura del derecho, cit., pp. 7y 8.
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lidad y el estancamiento en el andlisis estructural imposibilitan un adecuado
tratamiento del problema de la interpretacién en los procesos decisorios.”

Por otro lado, Robles plantea el problema de la adecuacion de la teo-
ria del derecho, criticando a su vez a la teoria pura del derecho. “Por ade-
cuaciéon de una teoria entendemos su adecuaciéon al objeto por ella elegi-
do, esto es, su correspondencia entre lo que ella como teoria es y el objeto
acotado”.” Esta reflexion nos ayuda a visualizar que tanto el positivismo
como el neopositivismo no cumplen con la cuestion de la adecuacion, ya
que no existe claridad entre el sistema y el método que utilizan. Luego viene
el problema de la coherencia interna de la teoria pura del derecho. Robles
nos dice que dicha propuesta es inconsistente porque no hay corresponden-
cia entre lo que dice hacer y es. Se confunde en la distincién entre normas
juridicas independientes y normas juridicas dependientes, entre la validez
y la eficacia, y en la tipificacién de la norma fundamental. Asi las cosas, la
nueva teoria del derecho debera ser consistente para explicar consistente-
mente el fenémeno juridico. Finalmente, plantea el problema de la idonei-
dad del método, senalando que los puntos basicos de Kelsen en su teoria
radican en una propuesta que no alcanza su fin epistémico. Robles critica
la inviabilidad del método juridico planteado por el jurista austriaco, pues
plensa que su teoria pura del derecho no pudo resolver su comprension de
las reglas juridicas de la dogmatica juridica y de la decisién juridica.”™

Asi, una de las contribuciones del profesor Robles es plantear el enlace
entre lenguaje y derecho. Para ello se apoya en el pensamiento de los filéso-
fos John Searle, John Austin” y Jirgen Habermas,’® que ubican los actos co-
municativos como actos de habla. Searle, en particular, senala que hablar es
tomar parte de una forma de conducta gobernados por reglas, que consiste
en realizar actos de habla.”’ Clada uno de los actos agrupa tres actos bien
definidos: primeramente, el acto de produccion lingual o acto locucionario,
luego viene el acto proposicional, en el que el hablante identifica entidades,
y predica sobre ellas. Después, el acto ilocucionario, consistente en pregun-
tar, ordenar y afirmar; posteriormente, esta la perlocucion.

2 Ibidem, p. 22.

75 Ibidem, p. 32.

™ Ibidem, pp. 39-65.

& Austin, John, Como hacer cosas con palabras, Madrid, Paidés, 1971, pp. 41-110.
Habermas, Jirgen, Facticidad y validez, Barcelona, Trotta, 2005, pp. 63-104.

Searle, John, Speech Acts. An Essary in the Philosophy of Language, Nueva York, Cambridge
University Press, 1977, p. 16.
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A continuacién, abordaremos la cuestion de la locucion, la ilocucion
y la perolocucién y su relacion con el derecho, lo cual es muy importante
para Robles.

La locucién es el acto que realizamos al decir algo, al decir oraciones,
morfemas o palabras, es lo que se dice en una relacién intersubjetiva. Un
ejemplo es producir tales enunciados en los documentos presentados como
prueba en un juzgado, o lo que se dice en un ministerio publico, en una
carpeta de investigacion. La ilocucion es la intenciéon contenida en el enun-
ciado o locucién, es decir, el mensaje que existe detras de las palabras o sig-
nificado de lo que se enuncia. Un ejemplo tiene que ver con la estrategia del
litigante al presentar una demanda. Finalmente, la perlocuciéon es el efecto
que el enunciado genera en el escucha o la reaccién que tiene el receptor
ante lo que se le ha formulado. Es lo que se pretende conseguir con lo que
se plantea discursivamente. Es lo que se logra al decir algo.

En sintesis, el acto locutivo es el simple acto de decir algo, la simple ma-
nifestaciéon. Un ministro, al expresar algo en el ambito de la jurisprudencia
sobre un candidato electoral. El acto ilocutivo es el objetivo o finalidad de
su enunciado, y el acto perlocutivo corresponde a los efectos de lo dicho en
el oyente. La actitud de un magistrado al enunciar algo.

Robles propone que el derecho es lenguaje y forma parte especifica del
lenguaje de los juristas.”® El lenguaje juridico es uuno dirigido a la accién,
ya que el texto juridico es una forma de constatacion del texto regulativo o
prescriptivo. También el lenguaje juridico es un texto institucional y deci-
sional. Del mismo modo el derecho es un sistema de signos. El derecho es
lenguaje, ya que es la forma idénea de organizacion social, planteando la
paz y la resolucién de contradicciones. En ese sentido, podemos decir que
donde hay sociedad, hay derecho, asi también, que donde hay sociedad, hay
lenguaje. Por lo que lenguaje, derecho, y sociedad, siempre estan articula-
dos, es decir, la idea de que el derecho se manifiesta en el lenguaje implica
que el derecho sea lenguaje.

El lenguaje del derecho pertenece al lenguaje normal, siendo al mismo
tiempo un discurso especifico de una clase profesional, la de los juristas.
¢Cual es la naturaleza del lenguaje juridico? El lenguaje del derecho, valga
la redundancia, es el lenguaje de los juristas. En ese sentido, es muy impor-
tante su idea de texto.

El texto es un conjunto de signos entrelazados entre si, y constituye un
concepto vertebral de la teoria comunicacional. La idea puntual de dicha
propuesta no es ni el ordenamiento ni el sistema juridico, ni la decisiéon ni

78 Robles, Gregorio, Comunicacion, lenguaje y derecho... cit., p. 32.
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la dogmatica, ni la norma ni los principios, sino el concepto de texto juridi-
co. En esa via, la propuesta del profesor Robles es una teoria de los textos
juridicos.”

A diferencia del positivismo, que privilegia la norma, y del derecho na-
tural que se encierra en la justicia, ¢l propone la lingtiisticidad del derecho
para caracterizar su propuesta.

Para finalizar este apartado, diremos que hemos tratado de exponer una
de las propuestas centrales de una corriente teérica y metodolégica repre-
sentativa de los siglos XX y del XXI. Para ello, se ha tratado la problema-
tica del derecho como lenguaje, como texto, y como comunicacién. Hemos
establecido las diferencias entre el positivismo y el derecho natural con la
hermenéutica analitica. Se ha precisado la diferencia entre las hermenéuti-
cas existentes y el modelo comunicacional, y también se ha planteado la ori-
ginalidad de la teoria del derecho del profesor Robles. Hemos realizado una
introduccién minima a las ideas centrales de su hermenéutica, lo cual nos
permitira tener una comprension pertinente de la riqueza de su propuesta.
Asi, observamos que no es nada sencillo transparentar el nexo entre el len-
guaje y el derecho. Robles nos ha ayudado de manera magistral a entender
dicha problematica, o al menos ofrecernos su versiéon de los hechos.

IITI. CONCLUSIONES

Las contribuciones del profesor Robles constituyen un avance significativo en
el marco de la teoria del derecho. Su pensamiento hermenéutico y juridico
es, sin duda alguna, una de las propuestas mas originales y creativas para en-
tender y comprender el derecho actual. Ha realizado enormes aportaciones
a la teoria del derecho. Ha articulado de forma innovadora la rica tradicién
del pensamiento analitico con la hermenéutica, para disefiar una propuesta
comunicacional. Sus puntos de vista tratados en este ensayo constituyen una
muestra de la autenticidad de sus ideas. Su obra ofrece caminos y soluciones
a la complejidad del derecho en el momento presente. Es urgente pensar
sobre la situacién de la teoria del derecho desde su perspectiva. De esta ma-
nera, esperamos haber acertado en la respuesta al problema planteado al
inicio de este trabajo. Nuestra hipotesis ha sido esta: la escuela roblesiana es
capaz de proporcionar el marco conceptual, la metodologia y los criterios
interpretacionales, para aproximarse de forma radical a una teoria del dere-

79" Robles, Gregorio, Teoria del derecho. Fundamentos de teoria comunicacional del derecho, vol. 1,
cit., pp. 85-95.
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cho que incluya la ciencia y la filosofia. Tal proposito nos conducira a tener
una postura epistemologica de nuevo tipo en correspondencia con el nuevo
milenio, ya que articula el nexo entre la tradicion y la actualidad, para rea-
lizar un programa de investigaciéon que cumpla con la exigencia epistémica
de una nueva concepcién de la teoria del derecho. Afirmamos, pues, que su
relevancia epistemoldgica en la comprension del derecho contemporaneo es
innegable y esta fuera de toda duda. Estamos frente a uno de los hermeneutas
mas brillantes que han continuado el legado de los grandes juristas, desde
Bierling, Kelsen, Kaufmann, Bobbio, Betti, Larenz y otros que ha contribui-
do con su tejido conceptual a plantear los ejes interpretacionales centrales de
nuestra disciplina.
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CAPITULO DECIMO PRIMERO

APUNTES PRELIMINARES SOBRE LA CUESTION
JURIDICA'Y EL. MARXISMO

1. INTRODUCCION

En estas lineas comentaremos un poco sobre el nexo existente entre el dere-
cho y el marxismo desde la perspectiva del jurista soviético Evgeni Pashuka-
nis. Equivocadamente se piensa que las posturas juridicas criticas son ajenas
a la hermenéutica. También se pretende contraponer a los autores criticos
con la ciencia y el arte de la interpretacion del derecho. Reflexionaremos so-
bre la articulacion entre la tradiciéon hermenéutica y la tradiciéon contestataria
bajo el horizonte de dicho autor, evitando el subjetivismo y el individualismo
metodologico. Abordaremos su tejido conceptual para entender su posicion
hermenéutica sobre los saberes juridicos. El pensamiento sobre tales topicos
ha sido desdenado por la mayor parte de las teorias juridicas contemporaneas
amparadas en el normativismo absolutista y el jusrelativismo. Se trata de
estudiar las nociones de forma juridica, estado, politica, economia, forma,
relacion juridica, sujeto juridico y otros indicadores mas. En el momento ac-
tual, de profunda crisis, es pertinente ubicar al derecho en el campo de la
dinamica de clases para evitar posiciones conservadoras. En esa ruta, preten-
demos volver a enfocar el mundo de la juridicidad desde un reconocimiento
historico, politico, econdémico, social e ideologico. En ese sentido, la pregunta
podria ser la siguiente: shasta qué punto puede haber una articulacién racio-
nal entre el pensamiento hermenéutico y la propuesta de Pashukanis, sin caer
en el eclecticismo y el anarquismo metodolégico?

Es obvio que nuestro autor no se definia como un hermeneuta, sin em-
bargo, sus aportaciones teéricas y conceptuales lo sitan como un jurista in-
terpretacional capaz de entender y comprender el derecho. Sin duda puede
ser considerado como un jushermeneuta critico y alternativo. La posibilidad
de una hermenéutica histérica esta ligada a la reconsideracién de nuestro
autor, la cual nos ayudara a tener una vision sistémica e integral de la forma
juridica y de los topicos fundamentales de la teoria y de la practica juridicas.

273
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II. DESARROLLO

Hemos dicho que es necesario, para interpretar el derecho, y sobre todo para
su transformacion radical, recurrir a juristas que sean capaces de ofrecer un
poco de luz a su universo teérico y practico. Para comenzar nuestro anali-
sis, es indispensable ubicar al derecho desde una dimensién totalizante, tal
como es abordada por el jurista soviético Evgeni Pashukanis. Como veremos
mas adelante, su reflexion se ubica desde una perspectiva materialista y dia-
léctica. A diferencia de otros juristas, se apoya en el método de la critica de
la economia politica. Visualiza al derecho, sino como un tépico tnicamente
tedrico, sino como un evento material encuadrado en el tejido de los hechos,
en especial el econémico-politico y el recuento de los vectores que se expre-
san mediante las relaciones de produccion e intercambio. Por eso su esencia
se localiza en la “forma mercancia”, asi como en la “forma econémica”, “for-
ma valor” y “forma capital”, siendo los intereses privados los que establecen
su regulacion y mediacion. El derecho debera concebirse desde la economia
politica, ya que dificilmente otras dimensiones juridicas pueden ofrecernos la
comprension de su esencia. El derecho moderno y contemporaneo es la con-
crecion de los beneficios particulares, los cuales son protegidos por el poder
politico del Estado.

Asi las cosas, la critica dialéctica de la economia politica es un cuestionamien-
to a la forma que adopta el derecho y el estado bajo el modo capitalista de
produccién. Para Pashukanis, la forma juridica ampara la forma mercancia,
y viceversa, mediante el encuentro entre trabajadores y capitalistas, mediante
el mecanismo del intercambio, localizado en la forma mercado. Para ello, la
forma juridica, en tanto manifestaciéon de la forma econémica, establece el
poder de la clase capitalista sobre la clase asalariada. El poder de la “forma es-
tado” legaliza y legitima, mediante su fuerza y sus normas, el proceso de explo-
tacion de los unos sobre los otros, para garantizar la reproducciéon de capital.
Este planteamiento tan simple habia sido histéricamente enmascarado por el
jusnaturalismo y el positivismo juridico, que se han encargado de visualizar
el derecho desde un horizonte asocial, ahistorico, apolitico, no econémico e
ideoldgico. Veamos como lo aborda el jurista soviético:

Asi, el camino que va de la relaciéon de produccion a la relacion juridica, o
relacion de propiedad, es mas corto de lo que cree la llamada jurispruden-
cia positiva que no puede prescindir de un eslabon intermedio: el poder del
Estado y sus normas. El hombre que produce en sociedad es el presupuesto
del que parte la teoria econémica. Asi, por ejemplo, es preciso que la rela-
cion econoémica del cambio exista para que la relacion juridica del contrato
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compraventa pueda nacer. El poder politico puede, con la ayuda de las leyes,
regular, modificar, determinar, concretar de manera muy diversa la forma y
el contenido de este contrato juridico. La ley puede determinar de manera
muy precisa lo que puede ser comprado y vendido, como, en qué condiciones
y por quién.!

En ese sentido, la relacion juridica es concebida por el positivismo desde
el punto de vista de la norma. Por ese motivo, es pertinente el hecho concre-
to del capitalismo, para que el sujeto juridico obtenga un soporte material
y pueda generar una relacion juridica determinada. Vemos el vinculo del
poder politico con las leyes mas que el mismo derecho, pues la norma mis-
ma esta en condiciones de mediar y legitimar su procedencia, incluso puede
subrayar la oferta y la demanda, la produccién y el consumo, es decir, lo que
puede venderse y comprarse. De alli la ilusion del positivismo al suponer
que el sujeto y el vinculo de la juridicidad esta sometido a la normatividad.
La comprension del derecho nos lleva al sendero recorrido entre las relacio-
nes de produccion a la misma relacion juridica. En este caso es fundamental
que el valor de cambio se manifieste para que el contrato pueda emerger.
Pashukanis nos seflala que el poder del Estado construye la normatividad
para ejercer su dominacion. Subraya que dicho poder politico, al utilizar la
legislacion, determina el papel del contrato, ligado a la forma juridica. Aqui
comete un error el positivismo al pensar que el sujeto y la relacion juridica
se constituyen bajo el imperio de la ley. Es necesario la existencia del modo
capitalista de produccién en tanto escenario ideal para la forma juridica. De
esta manera, ingresamos plenamente al universo especifico de Marx: valor
de uso, valor de cambio, capital, mercancia, valor, fuerza de trabajo y con-
ceptos similares. El plus que nos ofrece Pashukanis consiste en esclarecer la
especificidad del poder politico del Estado y la esfera econémica de la forma
juridica. Se aleja de la concepcidn formalista al encuadrar el derecho en el
contrato y a situar al Estado en el poder politico. El arquetipo de explora-
cion de Carlos Marx ingresa de manera determinante; para ¢él, el derecho
no es un suceso conceptual, sino un evento empirico ubicado en el esquema
de lo real. La famosa frase de Marx, tomada de su libro Miseria de la filosofia,
es la siguiente:

Hacer que “toda mercancia es aceptable en el intercambio, si no de hecho,
al menos de derecho”, basdndose en el papel que desempefian el oro y la pla-
ta, es desconocer este papel. El oro y la plata solo son aceptables de derecho

' Pashukanis, Evgeni, Teoria general del derecho y marxismo, La Paz, Ministerio de Trabajo,

Empleo y Prevision Social, 2016, p. 131.
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porque lo son de hecho, y lo son de hecho porque la organizacién actual de
la producciéon necesita un agente universal de cambio. El derecho no es mas

que el reconocimiento oficial del hecho.?

Esto significa que el derecho es un evento empirico vinculado a la eco-
nomia y a la politica, cuyo abordaje se materializa en el método de la critica
de la economia politica. Tal estrategia de investigacion permitira descubrir
y desocultar la infinidad de mascaras que asume el derecho. Este tiene un
nexo profundamente arraigado y enlazado con la formacién social capitalis-
ta. Por eso estd alejado del horizonte univocista del derecho natural, que lo
ubica como el primado de la naturaleza humana sobre la ley,” o con la pos-
tura decisionista del jurista aleman Carl Schmitt,* o también en la posicion
kelseniana de ubicarlo como una totalidad normativa;’® o Herbert Hart, que
la concibe como un sistema complejo de reglas primarias y secundarias;®
o Ronald Dworkin, tomando como criterio cardinal la ponderacion de
principios;’” o finalmente como Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, para
quienes “el Derecho puede considerarse como un conjunto de enunciados
de caracter normativo o no normativo que cumplen ciertos requisitos. Pero
ademas el Derecho puede (ha de) verse como una practica social compleja
consistente en decidir casos, en justificar esas decisiones, en producir nor-
mas, etc”.? Lo interesante de los juristas mencionados es el papel que le
atribuyen al derecho como justicia, decision del soberano, coaccion, regla-
mentarismo, integracién o como principialismo, respectivamente. En ese
sentido, la postura de Pashukanis es radicalmente opuesta, ya que ¢l entien-
de al derecho como un rasgo especifico de las relaciones sociales de pro-
duccion. Los juristas mencionados son politicamente liberales. Uno de sus
exponentes claves ha sido el italiano Norberto Bobbio. El, a diferencia de
Pashukanis, entiende al derecho, y en consecuencia, al estado, a la politica y
a la democracia, de manera liberal. Veamos su peculiar abordaje.

2 Marx, Carlos, Miseria de la filosofia, Madrid, Biblioteca Edaf, 2004, p. 171.
3 Hervada, Javier, “Apuntes para una exposiciéon del realismo juridico-clasico”, Persona y
Derecho, nm. 18, Pamplona, 1988, pp. 281-300.

* Schmitt, Carl, “El defensor de la constitucién”, Schmitt, Carl y Kelsen, Hans, La polé-
muca Schmitt Kelsen sobre la justicia constitucional. El defensor de la Constitucion versus ;quién debe ser el
defensor de la constitucion?, Madrid, Tecnos, 2009, p. 286.

> Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, México, Porraa, 2000, pp. 80y ss.

5 Hart, Herbert, The Concept of Law, Oxford, Oxford University Press, 1997, pp. 79-99.

7 Dworkin, Ronald, Taking Rights Seriously, Londres, Peral Duckworth & Co. Ltd, 1987,
p- 40.

8 Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan “Dejemos atrés el positivismo juridico™, Isono-
mia, nam. 27, octubre de 2007, p. 26.
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En efecto, el creciente interés por el pensamiento liberal tiene dos caras: una
es la reivindicacion de las ventajas de la economia de mercado contra el Es-
tado intervencionista, por otra es la reivindicacion de los derechos humanos
contra toda forma nueva de despotismo. Son dos caras que se miran, pero
que bien podrian no mirarse en cuanto tienen dos campos de observacion
diferentes. Pero aqui me interesa destacar que ambos grupos de reivindicacio-
nes estan dirigidos polémicamente contra las inicas dos formas de socialismo
hasta ahora realizadas: el primer grupo, contra el socialismo democratico, el
segundo, contra el socialismo de los paises dominados por la Unién Soviética.
Por tanto, desde el punto de vista historico, el redescubrimiento del liberalis-
mo se podria interpretar como un intento de reivindicacién del liberalismo
real, que se habia dado por muerto, contra el socialismo real, en sus dos tni-
cas versiones historicas de la socialdemocracia que produjo el Estado bene-
factor y del comunismo que dio lugar a una nueva forma de Estado iliberal en

la Unién Soviética y en sus mas o menos forzadas imitaciones.’

Asi, vemos como Bobbio defiende la postura liberal frente a la hipé-
tesis comunista. A su vez, se aleja de una perspectiva critica que ubique al
derecho como forma fetichizada de dominacién. Es conocida la posicién
que adopto el socialismo real, en especial la llamada Unién Soviética, y los
paises de Europa occidental, después de la Segunda Guerra Mundial. Los
fracasos politicos de esta experiencia han sido histéricamente abordados.

Bobbio ubica las dos caras de su pensamiento politico y juridico. Su
defensa del liberalismo se basa en la libertad de mercado y de los derechos
humanos, lo cual lo lleva a cuestionar el despotismo totalitario de algunas
experiencias societales como lo fueron los paises del socialismo real. En esa
ruta, hay que ubicar que los errores historicos de tales formaciones sociales
no implican la descalificacién del socialismo. Al contrario, es discutible su
postura ideologica a favor del positivismo en general. Para el autor, el po-
sitivismo juridico se ha presentado de tres maneras: en primer lugar, como
modo de acercarse al derecho; en segundo lugar, como una determinada teo-
ria o concepcidn del derecho; en tercer lugar, como una determinada ideolo-
gia de la justicia.'” Esta concepcién en favor del positivismo constituia una
oposicién, no sélo frente al llamado totalitarismo en su vertiente soviética, y
nacionalsocialista, sino también frente a los gobiernos militaristas.

La posicién de Bobbio respecto al positivismo es de total aprobacién
en lo tedrico, metodolégico e ideologico, pues supone que el liberalismo,

9 Bobbio, Norberto, El futuro de la democracia, México, Fondo de Cultura Econdémica,

1986, p. 92.
10" Bobbio, Norberto, El problema del positivismo juridico, Buenos Aires, Universitaria, 1965,

pp. 63y ss.
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de una forma u otra, mediante su defensa de la libre oferta y demanda, asi
como de los derechos subjetivos, aventaja de manera considerable como
sociedad a los proyectos intervencionistas o francamente socialistas. En ese
sentido, comenta: “Quien todavia cree poder contraponer un socialismo
bueno a uno malo deberia, de acuerdo con los neo-liberales, retractarse.
Todo lo que huela, incluso lejanamente, a socialismo, aun en su forma mas
atenuada (y que los socialistas consideran no-socialista) apesta y debe tirar-
se a la basura”.!" Lo anterior asume una defensa del modo capitalista de
produccién, ya que simpatiza no solamente con la sociedad de mercado,
sino también con la vertiente socialdemécrata del socialismo. En esa via, el
italiano defiende, como lo han hecho tres pensadores de gran calado y pro-
fundidad, la existencia de un gobierno de las leyes.
Bobbio dice:

Recuérdese a los tres grandes filosofos, Hobbes, Rousseau y Hegel, cuyas teo-
rias acompanan la formaciéon del Estado moderno; se puede dudar de que
puedan ser enlistados entre los partidarios del gobierno de la ley, pero, cierta-
mente, los tres son favorables al primado de las leyes como fuente de derecho,
como principal instrumento de dominio y, en cuanto tal, como maxima pre-
rrogativa del poder soberano.!”

Es obvia su defensa del gobierno de la ley sobre el gobierno de los hom-
bres. Por ello los partidarios del gobierno de las leyes senalan que la certeza
y la independencia son elementos de la ley concebida en tanto norma real
por encima de la estructura del poder. No es posible la separacion entre el
poder y el derecho; en ese sentido, el poder es imposible que se ubique fuera
del derecho, ya que, a través de éste, el poder encuentra su legitimidad. A su
vez, el derecho es imposible sin la existencia de un poder. Bobbio dice que
el poder se vuelve legitimo mediante el derecho. Ninguno puede actuar solo,
sino que debe existir una interacciéon entre ambos. El derecho sin poder es
estéril, mientras que el poder sin el derecho es autoritario. La existencia del
derecho depende de la existencia de un poder que lo controle. Para el jurista
austriaco Hans Kelsen, por ejemplo, el poder se ubica debajo de la norma
fundamental. Eso significa que el derecho es ajustado y medido por las nor-
mas. Para el autor de la Zeoria pura del derecho, el requisito tltimo del derecho
no esta en el poder, sino en la norma fundamental."”® Por eso Bobbio lo cri-
tica al decir que no es adecuado concebir que el contenido final del derecho

' Bobbio, Norberto, £l futuro de la democracia, cit., p. 92.

12" Ibidem, p. 125.

13 Kelsen, Hans, op. cit., pp. 208 y ss.
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se encuentra en una norma de caracter fundamental, ya que son normas no
promulgadas por ningun poder juridico, no son validas o invalidas, no son
constitucionales sino metaconstitucionales, siendo el poder constituyente el
poder tltimo o supremo.'* Por eso, en su defensa de la democracia de las
leyes, senala:

Si para concluir el analisis se me pide quitarme la vestimenta de estudioso y
ponerme la del hombre comprometido con la vida politica de su tiempo, no
tengo ningin empacho en decir que prefiero el gobierno de las leyes y no el de
los hombres. El gobierno de las leyes celebra hoy su triunfo en la democracia.
Qué cosa es la democracia sino un conjunto de reglas (las llamadas reglas
del juego) para solucionar los conflictos sin derramamiento de sangre? ¢En
qué consiste el buen gobierno democratico, si no, y sobre todo, en el respeto
riguroso de estas reglas? Personalmente no tengo dudas sobre las respuestas a
estas preguntas; y precisamente porque no tengo duda, puedo concluir tran-
quilamente que la democracia es el gobierno de las leyes por excelencia. En
el mismo momento en el que un régimen democratico pierde de vista este
principio inspirador que le es propio, cambia rapidamente en su contrario,
en una de las tantas formas de gobierno autocratico, del que estan llenas las

narraciones de los historiadores y las reflexiones de los escritores politicos.!®

Observamos que Bobbio fue un ser humano comprometido con la poli-
tica de su época, en especial con las agrupaciones de corte socialdemocrata.
Fue un representante del Congreso italiano y un admirador de la demo-
cracia liberal. Se convirtié en senador en la época de Sandro Pertini, y era
un firme creyente del parlamentarismo, asi como una persona contraria al
comunismo. Al igual que Francis Fukuyama,'® celebra el triunfo de la demo-
cracia burguesa por encima de la democracia popular. Se considera, como
hemos visto, un partidario de un gobierno de leyes, lo que significa iden-
tificarse con la democracia en tanto conjunto de leyes y normas. Ha sido,
histéricamente hablando, un adversario, a diferencia de Pashukanis, de la
transformacion social. Asi, visualiza al derecho como un conjunto de reglas,
coincidiendo totalmente con el positivismo juridico, en tanto admirador de
un ordenamiento juridico donde la normatividad tenga un papel relevante.
En una entrevista con Maurizio Viroli, se declara realista y contrario a la
retorica, confesandose contrario a la reptblica basada en la virtud de los

" Bobbio, Norberto, “Sul principio di legittimita”, Studi per una teoria generale del diritto,
Turin, 1970, pp. 89 y ss.

15 Ibidem, p. 136.

16 Fukuyama, Francis, L fin de la historia y el tiltimo hombre, Barcelona, Plancta, 1992, pp.

193 y ss.
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ciudadanos. En ese sentido, se declara partidario de un Estado que recurra
a la fuerza, ya que tiene el monopolio de la fuerza legitima. El Estado tiene
que recurrir constantemente a la fuerza si quiere mantener el poder.'” Sin
duda alguna, Bobbio propone la democratizaciéon no sélo de la politica, sino
del derecho y de la vida cotidiana. De ahi su respeto por el didlogo, el con-
vencimiento, la legitimidad, la validez, la certeza y los derechos subjetivos.
En sintesis, se trata de un jurista liberal que no se adhiere politicamente al
marxismo, atreviéndose a revisar y a criticar el socialismo cientifico'® que
defiende Pashukanis. Por eso senala:

Sin ninguna pretension de cabalidad y so6lo a titulo indicativo, considero que
las tesis fundamentales que se han de confrontar y verificar son sobre todo
dos: a) el derecho es un instrumento de dominio de clase; b) en cuanto ins-
trumento de dominio de clase, de la clase econdmicamente dominante, es el
reflejo de determinadas relaciones sociales, que se han constituido antes en
una sociedad dividida en clases antagonicas, y por lo tanto pertenecen al ni-
vel superestructural (por lo menos ésta es la interpretaciéon predominante).!?

Por eso, duda de una propuesta conceptual y metodolégica del mar-
xismo respecto del derecho. “El problema es que estas interpretaciones tan
diversas entre si, que no dejan ni siquiera entrever a primera vista qué pue-
den tener en comun, ponen seriamente en duda la existencia de algo que
pueda denominarse una teoria marxista del derecho.”® Nos percatamos de
que no acepta una concepciéon marxista de la ley, pero si aprueba una teoria
positivista del derecho. También sucede lo mismo con su aceptacion de la

i bureu . . " L
democracia burguesa y negacion de la democracia popular, el socialismo
el comunismo. En su carta a Costanzo Preve, senala:

No te oculto que el primero: “si no existe mi comunismo, no existe tampoco
tu democracia”, es de aquellos que parecen darle al blanco. Sin embargo,
quisiera hacerte notar que hay una diferencia; la democracia, aunque sea
con todos sus defectos, existe en varios paises, tanto que es siempre posible y
facil distinguir una democracia, aun cuando desquiciada como la nuestra, de
una dictadura. En cambio, por lo que respecta al comunismo, existe, no lo
he negado nunca, un comunismo ideal, por lo menos de Platén en adelante,

17" Bobbio, Norberto y Viroli, Maurizio, Dialogo intorno alla repubblica, Roma, Laterza,
2003, pp. 8y 9.

'8 Bobbio, Norberto, Ni con Marx ni contra Marx, México, Fondo de Cultura Econémica,
2001, pp. 132-145.

19 Ibidem, p. 190.

2 Ibidem, p. 191.
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pero lo que jamas ha existido —y cuando se intentd hacerlo existir el efecto

fue desastroso— es el comunismo real.?!

En fin, nuestro abogado prefiere la experiencia de la democracia en sus
diversas facetas, que la sociedad basada en la democracia popular, tal como
se observo, por ejemplo, en la Republica Popular de China entre 1949 y
1968; en la misma Revoluciéon Cultural entre 1965 y 1968; en la experiencia
leninista de 1917 a 1923; en la Comuna de Paris de 1871, y en las recien-
tes experiencias de la lucha de clases en la India, Nepal, Francia, Palestina,
Turquia, Irak y Afganistan.

Volvamos a Pashukanis después de haber comentado algunas propues-
tas de Norberto Bobbio. La aportaciéon del marxismo al estudio del derecho
tiene como base el abordaje de la forma mercancia en la definiciéon del su-
jeto, la relacion y la forma juridica. Veamos:

Si, por consiguiente, el analisis de la forma de mercancia descubre el signifi-
cado histérico concreto de la categoria del sujeto y desvela la base de los es-
quemas abstractos de la ideologia juridica, el proceso historico del desarrollo
de la economia mercantil-monetaria y de la economia mercantil-capitalista
acompana la realizacion de estos esquemas en la forma de una concreta su-
perestructura juridica. En la medida en que las relaciones entre los hombres
se construyen como relaciones entre sujetos, nos encontramos ante la condi-
c16n misma del desarrollo de la superestructura juridica con sus leyes forma-
les, con los tribunales, los procesos, los abogados, etc.??

Esto significa que el derecho no sélo se ubica en el marco de las relacio-
nes de produccién y en la estructura econémica de la sociedad, sino tam-
bién en la superestructura juridica. El derecho es situado en la interrelacion
entre la base y la superestructura, entre lo material expresado en lo econo-
mico y lo espiritual, basado en la cultura y la ideologia, donde la dltima ins-
tancia lo constituye lo material, es decir, lo econdémico en tanto base, lo cual
influye en el elemento espiritual, que es la superestructura.

En otras palabras: la forma juridica, expresada mediante abstracciones 16gi-
cas, es el producto de una real o concreta (segin la expresion del camarada
Stucka) forma juridica, de una mediacion real de las relaciones de produc-
cion. Yo no solamente he afirmado que hay que buscar la génesis de la forma
juridica en las relaciones de cambio, sino que he identificado también el ele-

2L Ibidem, p. 265.

22 Pashukanis, Evgeni, op. ait., p. 69.
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mento que, segun mi punto de vista, constituye la mas plena realizacion de la
23

forma juridica esto es, el tribunal y el proceso.
Vemos como Pashukanis nos muestra su derivaciéon de la forma mer-
cado, por lo que el derecho es histérico y fendmeno tipico de la sociedad
capitalista. Es un elemento primordial entre el nexo del capital con el tra-
bajo. Asi que la forma juridica funciona para configurar las relaciones de
produccién de la forma social. De esta manera, la concrecion del derecho
se materializa en las sociedades de mercancias. “El fin prdctico profundo de
la mediacion juridica es el de asegurar el movimiento, mas o menos libre
de obstaculos de la produccion y de la reproduccion social que en la so-
ciedad mercantil se realiza formalmente mediante una serie de contratos
privados”.?* La mediacion juridica tiene por objeto un contrato privado.
Por eso lo fundamental del derecho es la forma juridica en tanto reflejo de
la forma econémica, mercantil y capitalista. En esa ruta, la forma juridica
no es legalista, jurisprudencial o garantista, pues es una forma de subjeti-
vidad juridica. Esta es entendida de la siguiente manera: “En el alba de su
desarrollo el capitalismo industrial rode6 el principio de la subjetividad ju-
ridica con una cierta aureola exaltandolo como una cualidad absoluta de la
personalidad humana”.®
Pashukanis publica su libro La teoria general del derecho y el marxismo en
1924. En ¢l demuestra que el derecho no sélo es forma ideoldgica, sino so-
bre todo una relacion social, en la que su especificidad es el establecimien-
to de una relacion de los propietarios de mercancias. Se da cuenta de que
existe un nexo entre la relaciéon juridica y el lazo econémico del cambio de
mercancias. “Todo resultado juridico, por ejemplo, la resolucion de una
controversia juridica es un hecho objetivo que esta fuera de la conciencia
de las partes como el fenémeno econémico que en determinado caso esta
mediado por el derecho”.?® Asi vemos cémo una contradiccion de caracter
juridico se vincula de manera directa con la forma econdmica, ya que la
forma juridica aparece ligada a la forma econémica.

Efectivamente he afirmado, y sigo afirmando, que 1a mediacién juridica mas
desarrollada, mas universal y acabada esta generada por las relaciones mer-
cantiles de produccién y que, por consiguiente, toda teoria general del dere-
cho y toda “jurisprudencia pura” es una descripcion unilateral de relaciones

25 Ibidem, pp. 72 y73.
2 Ibidem, p. 73.
B Ibidem, p. 176.
2 Ibidem, p. 74.
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entre los hombres que operan en el mercado como propietarios de mercan-
clas, sin tener en cuenta todas las demas condiciones. Pero una forma desa-
rrollada y acabada no excluye formas no desarrolladas y embrionarias, sino
que, al contrario, las presupone. Asi, por e¢jemplo, ocurre en la propiedad
privada: Gnicamente el momento de la libre disposicién revela plenamente
la esencia fundamental de esta institucion, aunque, sin duda alguna, la pro-
piedad, en tanto que apropiacion, haya existido antes no solo de las formas
desarrolladas sino también de las formas embrionarias del cambio.?’”

Esta situacion es producto de la discusion con Stucka, el otro gran ju-
rista soviético autor del libro La_funcién revolucionaria del derecho y el Estado,* en
donde sefiala que sélo existe el derecho en el capitalismo, por lo que toda
teoria general cientifica del derecho es de una manera u otra la expresion de
nexos entre los seres humanos propietarios de mercancias, es decir, por un
lado los trabajadores que intercambian su fuerza de trabajo por un salario
y en otro angulo, los propietarios de los medios de produccion y del capital,
los cuales viven de la explotacion del trabajo ajeno.

La propiedad como apropiacion es la consecuencia natural de cualquier modo
de apropiacion, pero sélo en el interior de una determinada formacion social
la propiedad asume su forma loégicamente mas simple y universal de pro-
piedad privada, en la cual se caracteriza como la condicion elemental de
la ininterrumpida circulacion del valor segtin la féormula mercancia-dinero-

mercancia.”

En ese sentido, la propiedad privada no sélo es la propiedad del medio
de produccién del capitalista, sino también la propiedad privada de la fuer-
za de trabajo. La logica imperante detras de la forma mercancia es la que
se encarga de generar una configuraciéon de la forma juridica. Asi, el pro-
ceso de trabajo v el proceso de valorizacion s6lo pueden entenderse desde
la interpretacion del método de la critica de la economia politica. Por eso
la objetividad de Pashukanis toma evidencia al responder a su analisis del
derecho. Nos apropiamos de su modelo para comprender la juridicidad en
la época actual.

Lo mismo ocurre en lo que se refiere a la explotacion. Esta no esta unida
en absoluto a relaciones de cambio y es posible también en una economia

2T Idem.

2 Stucka, Piotr, La funcién revolucionaria del derecho y el Estado, Barcelona, Peninsula, 1974,

pp. 31-44.

29 Pashukanis, Evgeni, op. ait., pp. 74y 75.
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natural. Sin embargo, sélo en la sociedad burguesa-capitalista en la que el
proletario se mueve como sujeto que dispone de su fuerza de trabajo como
mercancia, la relaciéon econémica de explotacion esta juridicamente mediati-

zada bajo la forma del contrato.*

Aqui aparece en toda su plenitud el contrato, que es la relaciéon ima-
ginaria, simbolica o real creada por la forma juridica para regular el in-
tercambio de relaciones entre la clase capitalista y la clase trabajadora. Su
claridad metodologica esta fuera de todo juicio, pues indica la especificidad
del contrato en tanto uno de los elementos cardinales de la ciencia juridica
bajo la interpretacion que adopta con la dialéctica misma en tanto criterio
de interpretacion. No se trata de un contrato formal, tal como lo concibe el
derecho positivo, sino de una convencién y transacciéon concreta, tal como
se genera en el mundo de la facticidad de la forma econémica y social del
capitalismo.

A esto se une precisamente el hecho de que en la sociedad burguesa, a dife-
rencia de la sociedad esclavista y la feudal, la forma juridica asume significa-
do universal; la ideologia juridica se convierte en ideologia por antonomasia y
la defensa de los intereses de clase de los explotadores se hace mas eficaz, pre-
cisamente como defensa de los principios abstractos de la persona juridica.®!

Por eso la forma juridica expresa una cierta universalidad, ya que la
subjetividad juridica permite no solo a los propietarios del capital, sino tam-
bién a la propia clase trabajadora que ha sido histéricamente victima del
despojo de sus valores de uso en el proceso de acumulacion originaria del ca-
pitalismo. De esta manera, nos percatamos de que la forma social del dere-
cho aterriza en el momento en que se genera la circulacién de mercancias,
imponiéndose como una estructura inamovible de las estructuras sociales.
Debido a esas consideraciones, no puede separarse la forma juridica de la
forma social, para ello le sirve a Pashukanis la forma historia, en tanto tem-
poralidad necesaria para encuadrar la cronologia del pasado, comprender
el presente y visualizar el futuro. Esta posibilidad se concreta mediante el
reino total de la mercancia, la cual es captada en su interrelacion e interco-
nexion con los elementos que la constituyen. Para eso necesita ayudarse de
la nocion de forma, que abordaremos lineas mas adelante.

El derecho, igualmente tomado en sus determinaciones generales, el derecho
en tanto que forma no existe solamente en el cerebro y en las teorias de los ju-

39 Ibidem, p. 75.
3L Idem.
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ristas. Tiene una historia real, paralela, que no se desarrolla como un sistema
de conceptos sino como un sistema especifico de relaciones que los hombres
contraen, no mediante una elecciéon consciente sino bajo el constrenimiento
de las condiciones de produccion. El hombre llega a ser sujeto juridico por la
misma necesidad por la cual se transforma el producto natural en una mer-

cancia dotada de la enigmatica propiedad de valor.*?

El derecho no se construye idealmente, lo cual sélo sucede en el ima-
ginario de los tedricos del derecho. Su historicidad es concreta, ya que su
esencia se muestra en un tejido de vinculos que los seres humanos estable-
cen, no de forma consciente, sino en funciéon de las relaciones de produc-
cion. Es obvio que se expresa en un dispositivo conceptual, como la norma,
la ley, el contrato y la sentencia; pero su evoluciéon no se desenvuelve como
un marco categorial, sino fundamentalmente como un vinculo entre sujetos
juridicos que venden y compran la fuerza de trabajo. Esto significa que el
derecho se liga directamente con el mundo de las mercancias, a nivel fac-
tico, real y material. “Lo mismo que la riqueza de la sociedad capitalista
reviste la forma de una acumulacién enorme de mercancias, también la
sociedad en su conjunto se presenta como una cadena ininterrumpida de
relaciones juridicas”.*

Asi, observamos que tal intercambio de mercancias se concreta median-
te los contratos. De esta forma, el nexo juridico entre los hombres supone
que la relacion entre los productos del trabajo se ha vuelto mercancia. El
positivismo juridico supone que el derecho mismo configura por si solo las
normas y la coaccion. En realidad, lo que sucede es que la forma mercantil
crea la forma juridica. Nuestro autor nos lleva de la mano, desenmascaran-
do el contenido real del derecho senalando que no es solo superestructura,
sino un ente dependiente de la estructura econémica. En la historia de la
teoria juridica se ha pensado que no es la forma mercantil la que engendra
la forma juridica; esta postura es observable en el analisis econémico del de-
recho, ya que este Gltimo interviene en el momento en que el mercado falla
para regularizar el desequilibrio en beneficio de los grupos econémicos de
la clase dominante. Es decir, el derecho produce la relaciéon econémica. Sin
embargo, para el analisis econémico del derecho,* la dimension juridica
debe construirse para reprender los errores de la competencia capitalista en
el mercado libre. Suponen que el derecho no debe intervenir en el mercado.

32 Ibidem, p. 102.
3 Idem.

3 Posner, Richard, Economic Analysis of Law, Boston-Toronto, Little Brown, 1973, pp.
10-62.
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El derecho podra entrometerse solo cuando la competencia falle. En esa
ruta, el derecho es un simple suplemento y accesorio de los grandes grupos
capitalistas. Tal corriente ignora el movimiento real del derecho.

En sintesis, para esta corriente la eficiencia esta por encima de lo justo.*
Esta postura concibe al principio de utilidad como el principio fundamental
de la sociedad humana. Aunque hay cuestiones parecidas en su perspectiva
al visualizar el nexo entre economia y derecho, como lo ha formulado Pas-
hukanis, su marco conceptual esta distante de éste, centralmente por la de-
fensa del mercado y del capitalismo, en tanto representantes de este Gltimo.
Mientras nuestro jurista argumenta, desde una posicion de clase, en defensa
de la clase trabajadora; el analisis econémico del derecho trata de justificar
la relacién entre derecho y economia para favorecer a las clases econémica
y politicamente dominantes.

Pashukanis sehala que “si queremos aplicar las reflexiones metodolo-
gicas anteriores a la teoria del derecho, debemos comenzar con el analisis
de la forma juridica en su configuraciéon mas abstracta y mas pura y lue-
go pasar, por complicacién, hasta la concrecion histérica”.” La ventaja de
nuestro autor radica en su comprension dialéctica de la nocién de forma, la
cual ha tenido un desenvolvimiento conceptual e historico, que estudiare-
mos a continuacion. En ese sentido, el desarrollo dialéctico de los conceptos
es proporcional al desarrollo dialéctico de la historia. El surgimiento de un
tejido conceptual deberd reproducir la idea del sistema juridico como una
totalidad especifica. La esencia de la forma consiste en construir ideas trans-
parentes y profundas. La forma va de la génesis al desarrollo a la evolucion
y al fin. Por eso la idea de forma es indispensable para entender el derecho,
puesto que “El derecho no ya como un atributo de la sociedad humana abs-
tracta, sino como una categoria historica que corresponde a una estructura
social determinada, edificada sobre la oposicion de intereses privados”.*
Como hemos dicho, el capitalismo representa el lugar ideal donde se da la
contradiccion entre los intereses econémicos del proletariado y de la clase
burguesa. Para entender esta cuestion, tendremos que estudiar el nexo entre
lo politico y lo econémico. Lo politico no se reduce al Estado, y este altimo
no puede visualizarse Gnicamente como una hegemonia de lo econémico;
seria economicista, como sucede con el derivacionismo aleman, que emana
y proviene inicamente de la forma capital. En ese sentido, el Estado y la po-
litica tienen una respectiva independencia con relacion a la economia. Esto

35 Hirsch, W. Z., Law and Economics: An Introductory Analysis, Nueva York, Academic Press,
1979, pp. 6-8.
36 Pashukanis, Evgeni, op. cit., p. 106.

ST Ibidem, p. 107.
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no significa que todo el Estado y la politica no tengan nada que ver con la
economia. Tampoco es ir al otro extremo, en el que el Estado s6lo dependa
de lo politico, es decir, ubicarlo tinicamente en la primacia del politicismo.

Lo que Marx propone es una interaccién dialéctica entre lo econémico
y lo politico. No es lo econémico univocamente por encima de lo politi-
co, ni lo politico literalmente en hegemonia sobre lo econémico. Se trata,
pues, de una critica de la economia politica y de la politica econdémica, es
decir, un cuestionamiento materialista, dialéctico e historico de los nexos
entre economia y politica. La corriente derivacionista asumia la pertinen-
cia de derivar de la forma econémica el mismo Estado. Esta tendencia,
representada en Alemania por Joachim Hirsch,*® Elmar Altvater® y Heide
Gerstenberger,* pretendia analizar la forma Estado derivada tnicamente
del capital al margen de la lucha de clases. Por otro lado, el instrumentalis-
mo estadounidense, fundamentalmente Ralph Miliband" y el estructuralis-
ta griego Nicos Poulantzas,* al igual que Antonio Gramsci,” hegemoniza-
ban lo politico por encima de lo econémico. Su analisis llevaba a ubicar al
Estado como un dispositivo neutro, el cual podia ser utilizado para transfor-
mar la sociedad. Este es el fundamento de Boaventura de Sousa Santos*! y
de Enrique Dussel, quienes han pensado en un Estado con rostro humano.
Este ultimo indica: “el asunto actualmente no es criticar al Estado, sino
hacer un Estado que sea 1til a la gente”. A su vez, propone replantear la
democracia participativa.*

Pashukanis no sugiere la reinvencion del Estado capitalista ni profun-
dizar en la democracia participativa; por el contrario, es partidario de la
lucha de clases y del cambio radical de la sociedad. Para ello establece una

38 Avalos, Gerardo y Hirsch, Joachim, La politica del capital, México, UAM-X, 2007, pp.
84y ss.

39" Mahnkopf, Birgit y Altvater, Elmar, Las limitaciones de la globalizacion: economia, ecologia y
politica de la globalizacin, México, Siglo XXI, 2015, pp. 11 y ss.

10 Gerstenberger, Heide, Impersonal Power. History and Theory of the Bourgeois State, Leiden,
Paises Bajos, Brill, 2007, pp. 1-36.

' Miliband, Ralph, ! Estado en la sociedad capitalista, México, Siglo XXI, 1991, pp. 63 v ss.

12 Poulantzas, Nicos, Poder politico y clases sociales en el Estado capitalista, México, Siglo XXI,

1969, pp. 39y ss.

# Gramsci, Antonio, “Produzione ¢ politica”, L’Ordine Nuovo, afio 1, num. 35, gennaio

1920, citado en Candioti, Miguel, “Notas sobre el lugar de la politica en la fundamentacién
del materialismo historicok”, Rebelion, Madrid, 30 de noviembre de 2010.

' De Sousa Santos, Boaventura, Reinventar la democracia, reinventar el Estado, Quito, Abya
Yala, 2004, pp. 49 y ss.

45 Petrich, Blanche, “Absurdo plantear la disolucién del Estado”, La Jornada, México, 3

de enero de 2011, p. 2.
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interpretacion clasista para encontrar una diferencia entre la forma juridica
y la forma Estado. Esta Gltima, constituida por una malla de formalismos
legales, reglamentarios, normativos, junto a una red de tribunales e insti-
tuciones de defensa de los intereses privados; es decir, historicamente se ha
confundido la forma Estado con la forma juridica, para que la clase domi-
nante ejerza su poder sobre la clase dominada. La forma Estado aseguraba
la legitimacion, la certeza, la legalidad y la seguridad, y no la forma juridi-
ca, la cual sélo se dedicaba a servir de mediacién entre propietarios priva-
dos de mercancias. En esa ruta, las elecciones burguesas eran organizadas
por el Estado para vender la idea de la igualdad de las clases sociales y crear
la ilusion en las masas que sus representantes son legitimos. La acumulacion
del capital y el espacio de la legitimacion eran organizados por el Estado, y
no por el derecho.

Ast las cosas, lo que Marx hacia era un cuestionamiento dialéctico de la
forma econémica expresada en la subjetividad juridica, asi como una critica
historica de la forma estatal y politica expresada en la subjetividad politica.
La idea de forma ocupa un rol primordial en la critica de la economia po-
litica, al constituirse en la clave en el fetichismo de lo juridico y del Estado.
La nocién de forma tiene que ver con el valor de cambio mas que el pen-
samiento, ya que el derecho no tiene que ver univocamente con conceptos,
sino con relaciones. Asi, vemos que el derecho puede ser abordado bajo la
nocién de forma si se interpreta como una ficcién ambigua, un espejismo
y una cosificaciéon. La nocién de forma es una abstraccion objetiva que nos
permite ubicar el derecho desde un horizonte critico y concreto. La forma
juridica, reflejo de la forma econdmica, ejerce una gran influencia sobre la
politica. La forma es el pensamiento que avanza de lo concreto a lo abstrac-
to. También significa el nexo interno y el modo de enlace entre los elemen-
tos y procesos. Hay una dialéctica del contenido y de la forma. La forma es
aquello que permite indagar los misterios de la sociedad. El contenido es la
totalidad y la forma la parte.

La nociéon de forma que comienza a cobrar relevancia con Platén re-
fiere a la idea, es decir, Eidos;"® en Aristoteles forma como causa formal, es
decir, aquello por lo cual algo es algo.*” Por ejemplo, la norma en derecho,
la figura o el contorno econémico del derecho, se contrapone con la forma
material, que es la materia. En Kant, la forma a prior es la organizaciéon de
la posibilidad de la experiencia, a saber: el espacio y el tiempo.”® En He-
gel, la forma es lo abstracto, es la parte, y el contenido es lo concreto, la

6 Platon, “Fedon”, Didlogos 111, Madrid, Gredos, 1988, pp. 100b-101d.
47 Aristoteles, Fisica, Madrid, Gredos, 1995, p- 3.
8 Kant, Emmanuel, Critica de la razin pura, Madrid, Taurus, 2005, pp. 42-62.
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totalidad. Para ¢l, “la cosa se parte asi en maleria y _forma, cada una de las
cuales es la totalidad de la coseidad y de suyo autosuficiente”.* La nocién de
forma que Marx utiliza tiene una estructura hegeliana, aunque matizada y
completada. Muestra la existencia empirico-concreta del fenémeno, ya que
muestra y enmascara al contenido. El contenido niega la forma, aunque
¢sta lo regula. La forma contiene el aspecto abstracto, el aspecto dialéctico y
el aspecto especulativo o conciliacion de la sintesis, a través de la superacion
de los opuestos, ya que es el devenir de lo real. La forma expresa el vincu-
lo interno y su manera de organizacion, tanto propia como externa. Es el
modo de existencia de la cosa. La forma depende del contenido, mientras
que este ultimo tiene movimiento propio y expresa un desarrollo sin fin. Por
eso Marx, en sus Escritos de juventud, indica:

El nexo de unién entre la forma y el contenido es, propiamente, el concepto.
Por eso, en un desarrollo filosofico del derecho, lo uno tiene que brotar de lo
otro: mas aun, la forma no puede ser mas que el desarrollo del contenido...
Yo llamo forma a la arquitecténica necesaria de las estructuraciones del con-
cepto y materia a la cualidad necesaria de éstas.”

La forma estd integrada por conceptos y relaciones que expresan una
relacion social objetiva. Sobre esto seflala Antonio Negri: “Sin embargo, la
forma no es solo referencia a la materialidad del contenido del intercambio,
a la intercambiabilidad general de las mercancias: es al mismo tiempo mis-
tificacion del poder de mando capitalista sobre la intercambiabilidad de las
mercancias”.’’!

Como vemos, en la idea del jurista italiano la forma se vincula con el in-
tercambio, ya que el desarrollo de las mercancias crea la forma. Mas bien la
forma nos ayuda a desmitificar el derecho. La forma nos da elementos para
visualizar como la expresion del reconocimiento oficial del hecho, ya que el
llamado Estado de derecho esta subordinado a un Estado de hecho. La mo-
tivacion que Pashukanis nos ha dado para encontrar el concepto de forma
juridica en Marx ha sido determinante. La forma juridica emerge del valor
de cambio al interior de las mercancias. Va mas alla de la estructura y la
superestructura, ya que ubica dialécticamente el papel del valor de cambio.

¥ Hegel, G. W. Friedrich, Enciclopedia de las ciencias filosdficas en compendio, Madrid, Alianza,
2005, p. 223.

%0 Marx, Carlos, “Carta al padre”, Escritos de juventud, México, Fondo de Cultura Econo-
mica, 1982, p. 5.

51 Negri, Antonio, La_forma-Estade, Madrid, Akal, 2003, p. 256.
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En otro orden de ideas, Pashukanis analiza como el capitalismo se apro-
pia, mediante el derecho, de nuestra fuerza de trabajo; también como sub-
jetividad, para ello apunta la nocién de forma, en tanto elemento cardinal
de su estudio sobre la juridicidad.

Ciertamente, no podremos nunca abordar el problema de este modo st nos
dejamos guiar por la vaga representacion del derecho como forma en gene-
ral, asi como la economia politica vulgar no pudo captar la esencia de las
relaciones capitalistas partiendo del concepto de capital como “trabajo acu-
mulado en general”. Evitaremos, por lo tanto, esta aparente contradiccion st
mediante el analisis de las principales definiciones del derecho conseguimos
demostrar que esta es la forma mistificada de una relacion social especifica,
en este caso no sera absurdo afirmar que tal relacion en este o aquel caso da

relacién a otra forma social o incluso a la totalidad de las relaciones sociales.>?

Es que no se puede entender el derecho tnicamente como forma en
general. De la misma manera que el positivismo kelseniano no pudo captar
la esencia del derecho a partir de las normas juridicas. Pashukanis entiende la
forma como lo que configura algo.

Ademas, cuando observamos —decimos— la esfera de la pequenia produc-
cién pequefia gradual transicion del trabajo para el que lo encarga al trabajo
para el comerciante, comprobamos que las correspondientes relaciones han
tomado forma capitalista. ;Quiere decir esto que hemos caido en una tauto-
logia? En absoluto: solamente hemos dicho que aquella relacion social deno-
minada capital ha comenzado a adoptar un color diferente o bien que ha dado

su forma a otra relacién social.”?

Asi, vemos su abordaje del fenémeno del capital, en tanto relacion so-
cial, que ha tomado una forma especifica aplicandose al derecho mismo.
Por eso, la nocién de forma nos permite observar que el derecho es la forma
mistificada de una relacion social especifica. “La premisa fundamental de la
reglamentacion juridica es, por consiguiente, el antagonismo de los intereses
privados. Y éste es, al mismo tiempo, el presupuesto logico de la forma ju-
ridica y la causa real del desarrollo que toma la superestructura juridica”.>*
Como vemos, Pashukanis habla de la superestructura juridica y del nexo del

derecho con la base o estructura material de la sociedad.

Pashukanis, Evgeni, op. cit., pp. 114y 115.
53 Ibidem, p. 114.
S Ibidem, pp. 117 y 118.
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Por otro lado, la subjetividad juridica constituye la configuracion del in-
tercambio de mercancias por parte de sus propietarios. Asi, vemos como la
subjetividad juridica es la ideologia, o imaginario que tienen los sujetos juri-
dicos en cuanto a su idea de derecho, ya que otorga una estructura mental
a las clases sociales en la sociedad burguesa. El hecho del intercambio mer-
cantil y de la propia circulacion de las distintas fuerzas de trabajo implica
una configuraciéon de la persona juridica. En esa medida, el sujeto juridico
tiene un conjunto de derechos subjetivos, los llamados derechos humanos
en el capitalismo; a su vez, tiene obligaciones, y formalmente se mueve en
un plano de igualdad, independencia y autonomia. En ese sentido, es basica
la forma de subjetividad juridica, no sélo para establecer el contrato, sino
para estructurar las ilusiones y la cosificacién del ser humano bajo la socie-
dad de mercancias. Lo tipico en la jussubjetividad emerge de las voluntades
entre sujetos autobnomos y proporcionales. Al igual que el derecho, la forma
politica del Estado emerge a su vez del lazo entre empresarios y trabajado-
res. Su objetivo es garantizar la explotacién y la subordinacién del trabajo
frente al capital. Es por esto que hay un nexo indisoluble entre la subjetivi-
dad juridica y el mismo Estado. En esa ruta, el Estado es un tercer personaje
que sirve de amparo al segundo personaje integrado por la burguesia, y el
primer personaje que es el trabajador mismo. Sobre tal topico, Pashukanis
recurre a Lenin, indicando lo siguiente:

Lenin saca precisamente esta conclusion: “Ciertamente el derecho burgués,
por lo que se refiere a la reparticion de los objetos de consumo, supone nece-
sartamente un Fstado burgués, puesto que el derecho no es nada sin aparato
capaz de obligar a la observancia de las reglas juridicas. De aqui se deriva que
en el régimen comunista subsisten, durante cierto tiempo, no solo el derecho

burgués sino también el Estado burgués sin burguesia.®

La diferencia entre el Estado y el derecho significa que este ultimo esta
conformado por las reglas y relaciones sociales de intercambio, es un sistema
de conceptos y de relaciones; mientras que el Estado cumple la funcion poli-
tica de hacer respetar las reglas a través de la policia, el ejército, para salva-
guardar el proceso de explotacion de la clase dominante sobre la clase domi-
nada. A veces se confunde la forma Estado con la forma juridica. “El Estado
no es solamente una forma ideolégica sino al mismo tiempo una forma del
ser social. El caracter ideoldgico del concepto no anula la realidad y la ma-
terialidad de las relaciones que expresa”.’® Esto significa que el Estado perte-

55 Ibidem, p. 195.
5 Ibidem, p. 111.
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nece a la superestructura como forma ideologica, y a nivel econémico como
ser social, es decir, como conjunto de condiciones materiales de existencia.

El Estado es la organizacién politica de la clase econémicamente do-
minante; su objetivo es controlar ideolégicamente a las masas y dominarlas
en la lucha de clases, al utilizar el ejército, la marina, la fuerza aérea, las
carceles y demas dispositivos de coaccion. A veces se confunde con la for-
ma juridica, que también es una forma ideolégica, y con la forma del ser
social. Es claro que la forma Estado enmascara la dictadura del capital pre-
tendiendo dar la idea de una supuesta neutralidad. Mientras el Estado es
la forma de organizacién politica, el derecho es la forma de relaciéon juri-
dica, es decir, el encuentro entre sujetos juridicos privados, propietarios de
la fuerza de trabajo del capital. Podriamos decir que es la forma de orga-
nizaciéon econémica. La base econémica del derecho es la estructura, el ser
social y las relaciones sociales de producciéon. El Estado es la parte politica
de la superestructura sobre la base econdémica en general, y el derecho en
particular. La forma juridica se conforma como un sistema de relaciones
entre propietarios de mercancias, estructurado como un tejido normativo,
las cuales van a ser sancionadas por el Estado. También establecen vinculos
de subordinacién en el marco de la propiedad privada.

En resumidas cuentas, se ha elaborado un breve comentario sobre los
temas que asume el derecho como forma juridica, forma mercado, forma
economia y forma politica estatal. Estamos conscientes de que el estudio
ha sido breve y sucinto; sin embargo, nos puede servir de referencia para
estudios posteriores. Es el caso de la complicada nocion de forma, la cual es
indispensable para comprender la juridicidad. Igual acontece con el nexo
entre politica y economia, Estado y derecho, asi como nuestros puntos de
vista sobre el positivismo juridico en general y las criticas de la postura libe-
ral. Asi las cosas, nos percatamos de la enorme capacidad interpretacional
de Pashukanis, por lo que puede ser considerado como un hermeneuta his-
torico, materialista y dialéctico del derecho.

IIT. CONCLUSIONES

Finalmente, podemos sefialarla relevancia del pensamiento juridico del aboga-
do ucraniano. Estemos o no de acuerdo con sus ideas, se trata de un abo-
gado cuya teoria juridica no puede ser borrada de las tematicas vertebrales
de nuestra disciplina. Por lo general, se pretende excluir por las facultades
tradicionales de la jurisprudencia la pertinencia de autores criticos indispen-
sables para generar una concepcion integral de nuestra profesion. Pensamos
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que se trata de un hermeneuta con una capacidad interpretativa del derecho
ineludible para entender los bordes y los limites que componen los lindes
fronterizos del derecho moderno. Para ello evaluamos minimamente algunos
topicos e ideas sobre la concepcioén critica del derecho a la luz de las tesis de
Pashukanis; a su vez, abordamos su estudio sobre la relacion entre forma
Estado y forma mercado, que en sus interacciones delimitan el papel de la
forma juridica. Esto nos ha llevado a reflexionar el rol que juega el materia-
lismo y la dialéctica en la comprension del derecho.

Hasta aqui es claro que el derecho se ubica mas alla de la infraestruc-
tura y la superestructura, y que la economia politica va mas alla de lo eco-
némico. Con esto ganamos una perspectiva critica para evaluar las diversas
teorias juridicas contemporaneas y darnos cuenta de la pertinencia del ana-
lisis alternativo sobre la juridicidad. De esta forma, nos percatamos de su vi-
sion hermenéutica de hechura radical, sefialando su importancia en la com-
prension e interpretacion de la teoria y la practica del derecho. A nuestro
juicio, se trata de un abogado y hermeneuta que debe ser reapropiado para
tener una concepcion mas abierta y amplia sobre las modalidades y especi-
ficidades de los ordenamientos juridicos del pasado, el presente y el futuro.
Insistimos en la importancia que tiene Pashukanis para analizar, de manera
distinta, las particularidades de la forma juridica y de la forma estatal, dis-
tante de una caracterizacién normativista, relacionista e institucionalista de
las corrientes tradicionales amparadas en el legalismo, el decisionismo vy el
situacionismo. Es un hermeneuta del derecho que debera ser reconstituido,
no so6lo por razones de justicia epistémica, sino esencialmente por su com-
promiso politico en su vida cotidiana, factica, social y juridica.
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CAPITULO DECIMO SEGUNDO

LA IMPORTANCIA DE LA TEORIA GENERAL
DEL DERECHO EN EL PENSAMIENTO
DE GREGORIO ROBLES

1. INTRODUCCION

El objetivo de la presente ponencia es comentar y desarrollar algunas ideas
sobre la teoria general del derecho (en adelante TGD) de factura hermenéuti-
ca y comunicacional, tal como lo establece el jurista espanol Gregorio Robles
Morchén. El ha configurado una propuesta innovadora denominada “teoria
comunicacional del derecho” (en adelante TCD), y una metodologia herme-
néutica analitica que le ha permitido crear una idea del derecho diferente al
positivismo descriptivista y formalista, distinta, a su vez, del postpositivismo
principialista, a la corriente sistémica, al ontologicismo, e incluso distinta a las
corrientes hermeneutizantes de factura gadameriana, ricoeuriana (Paul Ri-
coeur), debilista (Vattimo), objetivista (Betti) y nihilista, asi como los modelos
semioticos de corte estructural (De Saussure), univocistas (Carnap), equivo-
cistas (Barthes y Kristeva), conductuales (Morris y Austin), entre otros, lo que
le ha permitido generar un concepto de derecho basado en una concepcién
filosofica del lenguaje hermenéutica y semidéticamente construido, diametral-
mente opuesto a la vision unidimensional y sintacticista del positivismo. Asi,
Robles produce una idea tridimensional del derecho, en donde coexisten el
campo formal, dogmatico y decisional. En este trabajo se abordaran algunos
comentarios sobre su propuesta de TGD de la TCD. Esto se desarrollara de
forma provisional y transitoria para retomarse de manera mas amplia en otra
presentacion. Por lo pronto, es un borrador incompleto sujeto a rectificaciones.

II. DESARROLLO

Comenzaremos sefalando los puntos de vista centrales para constituir una
teoria general del derecho de corte comunicacional y hermenéutico:

297
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Primero. La teoria general del derecho, o derecho docens, incluye la cie-
ncia o teoria del derecho (teoria particular o singular del derecho) y la fi-
losofia del derecho (ambas forman el punto de vista interno del derecho).
El derecho docens esta presente en la TCD, ya que la TGD esta constituida
por un campo de aplicacion, considerando innecesario establecer una dife-
renciacion entre lo tedrico y lo practico en el marco de una teoria general.
Robles plantea la importancia de la razén practica y la relevancia de la
accioén juridica, es decir, acepta no solo la situacion tedrica que genera una
situacion practica, haciendo su propuesta comunicacional una correspon-
dencia proporcional en ambas situaciones. A diferencia del positivismo, del
realismo y del fisicalismo, que soélo aceptan la razon tedrica, al tomar como
modelo del derecho las matematicas y las ciencias de la naturaleza, por lo
que niegan la importancia del componente practico en la ciencia del dere-
cho, en forma contraria el jusoperacionalismo, sélo reivindica la practica y
el utlitarismo, anclandose en una razén instrumental. La contribucion de
Robles a la funcién teédrica y practica del derecho es sumamente valiosa.

Segundo. La practica general del derecho (PGD), o derecho utens,
también existe en la TCD, pues de una forma u otra presupone su existen-
cia, al seflalar que la TGD tiene incidencia practica, al igual que la TCD.
También dice que la dogmatica es una ciencia practica y particular, es de-
cir, no tedrica y no general. Aunque la teoria de la dogmatica si sea teorica.
La PGD esla TGD aplicada en los hechos. Hay que senalar que la PGD se
puede entender como derecho ulens cuya nocién pertenece a la tradiciéon ju-
ridica medieval y moderna, la cual nos puede ayudar como soporte factico a
la TCD. En pocas palabras, la PGD es la practica, empiricidad o facticidad
del derecho.

Tercero. En relacion con el punto de vista interno y externo del dere-
cho, se ve lo siguiente. El primero esta constituido por los participantes di-
rectos (miembros o colaboradores; en otras palabras, por la filosofia del de-
recho y la teoria o ciencia del derecho). Recordando a Hart, Robles sefiala:

Otro de los aspectos de la perspectiva epistemologica de la obra hartiana es la
idea de que el derecho puede ser contemplado desde el punto de vista interno
y desde el punto de vista externo. El primero es, el punto de vista del partici-
pante, mientras que el segundo es el punto de vista del observador. El parti-
cipante considera las reglas del derecho como algo a lo que esta sometido...
Se ha dicho que esta distinciéon corresponde a la diferenciacion entre ciencia
normativa y sociologia del derecho. El punto de vista interno corresponderia
al jurista, y el externo al socidlogo.!

Robles, Gregorio, “Hart: Algunos puntos criticos”, Doxa, 21-11, 1998, pp. 377 y 378.
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Esta postura la asume Robles para fundamentar que la sociologia no
forma parte del punto de vista interno del derecho, cuestion discutible,
puesto que el derecho es un conjunto de relaciones sociales donde es im-
portante la “forma social”. Lo central para Robles consiste en remarcar la
separacion de la estructura social (la sociologia juridica) y la estructura juri-
dica (la teoria o ciencia del derecho). Esta situacién ha generado una gran
discusion en el seno del derecho contemporaneo. Por lo pronto, indicamos
la postura de nuestro jurista.

Cuarto. El punto de vista interno no esta integrado por la sociologia
juridica, la cual forma parte del punto de vista externo del derecho (obser-
vadores). Para la TCD, la sociologia es valiosa, y no es innecesaria, ya que
aborda las relaciones sociales del derecho; sin embargo, no forma parte del
derecho mismo. No es parte del punto de vista interno porque es especta-
dora y observadora.

Quinto. La dogmatica juridica, como praxis concreta, es una ciencia
practica, empirica y aplicada, no tedrica. Por tal situacién, no forma parte
de la TGD. Entonces, Jforma parte de la PGD? Nuestro autor dice:

La dogmatica juridica es una ciencia practica, esto es, esta orientada a la
toma de decisiones acerca de los problemas concretos que surgen en la reali-
dad social para la que ha sido creado el derecho aunque el dogmatico, en su
papel de tal, no adopta decisiones juridicas en el sentido propio (aunque si de-
cida intelectualmente sobre muchos aspectos del ordenamiento, si coadyuva y
muchas veces mas de lo que se piensa, a la tarea de la emision de la decisiones
que es propio de los operadores juridicos.?

En ese sentido, podemos decir que la dogmatica como hecho empirico
formaria parte de la PGD, ya que es el momento factico, y la teoria de la
dogmatica juridica parte de la TGD. Eso, al menos, es nuestra opinion.

Sexto. En ese camino, la teoria de la dogmatica juridica estd vincula-
da ala ciencia teérica del derecho. La idea de Robles con relaciéon a la dog-
matica juridica, por ser practica, no forma parte de la TGD, es aceptable,
pero si la teoria de la dogmatica juridica es una ciencia tedrica, entonces no

seria PGD. En el libro Sociologia del derecho, Robles sehala que

..Ja teoria de la dogmatica juridica sera naturalmente: teoria de la interpre-
taciéon dogmatica, teoria de la sistematizacion, teoria de la conceptualiza-
cion, teoria de las relaciones entre la dogmatica juridica y la practica juridica
(también se puede denominar teoria de las relaciones entre la teoria de la

2 Robles, Gregorio, Sociologia del derecho, Madrid, Civitas, 1997, pp. 73 y 74.
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dogmatica juridica y la practica de la dogmatica juridica, pero no llamarle
teoria de las relaciones entre la dogmatica juridica y la practica juridica, que
errbneamente seria teorias de las relaciones entre la dogmatica juridica como
practica y la practica juridica. De no ser asi, la dogmatica juridica seria teori-
ca y la practica juridica su dimensién factica) y la teoria de la justicia institu-
cionalizada o intrasistémica.’®

Robles advierte que “no hay que confundir la dogmatica juridica con la
teoria de la dogmatica juridica. La primera es una ciencia interpretativa del
orden juridico, mientras que la segunda es la reflexion tedrica en torno a ella,
y constituye como estamos viendo una parte de la teoria del derecho (y no
asi, la dogmatica juridica, que no es teoria del derecho, aunque necesaria-
mente la suponga”.* En este pasaje Robles acepta que la dogmatica es prac-
tica general juridica, y la teoria de la dogmatica es teoria general del derecho.

Séptimo. La ciencia del derecho refiere a su saber teorico, incluyendo
la semiética juridica y sus tres componentes: teoria de la sintaxis (los con-
ceptos juridicos fundamentales, la teoria de las normas, la teoria de los orde-
namientos juridicos, etcétera), la teoria de la semantica (dogmatica teérica 'y
teoria de las instituciones), y la teoria de la pragmatica juridica (teoria de las
decisiones judiciales). También la ciencia del derecho incluye la teoria de la
hermenéutica juridica. De forma original Robles coloca la ciencia del dere-
cho en su aspecto teérico y practico. Es decir, como conjunto de normas y
principios de un ordenamiento juridico determinado. No aborda el caracter
conceptual y practico de la ciencia del derecho por separado, pues da por
hecho que la ciencia, como conjunto de teorias, implica su instrumentaliza-
cién. Vemos que existe una ciencia teérica y practica del derecho. La pri-
mera pertenece a la TGD, y la segunda, a la PGD, y estan integradas, en lo
fundamental, por la teoria y practica formal del derecho, la teoria y practica
de la dogmatica juridica y por la teoria y practica de la decision juridica.

Octavo. Ademas, la teoria general del derecho incluye la filosofia ted-
rica del derecho, en la que se encuentra la teoria de la hermenéutica filosofi-
ca del derecho (segiin Robles: epistemologia, ontologia, axiologia, y filosofia
existencial del derecho). No hay que olvidar que para Kant hay una razén
tedrica y practica; la primera se refiere a lo que podemos conocer,’ y la se-
gunda determina nuestro modo de actuar bajo el imperativo categérico.®

5 Ibidem, p. 74.
Y Dbidem, p. 73.
% Kant, Emmanuel, Critica de la razén pura, México, Fondo de Cultura Econémica, 2009,
pp- 3-64.

6 Kant, Emmanuel, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, Madrid, Alianza, 2012,

pp. 79-100.
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En esa via, Robles podria coincidir con el idealismo aleman, en especial
Fichte, quien busca un principio o estructura comun a la razoén teérica y
practica’ a través de la actividad y autoposicion del yo. Con Marx sucede
lo mismo, ya que en la famosa decimoprimera tesis sobre Feuerbach sena-
la: “Los filésofos no han hecho mas que interpretar de diversos modos el
mundo, pero de lo que se trata es de transformarlo”.? Senalando que la teo-
ria es interpretacion, y la transformacion es praxis concreta. Sin embargo,
me parece importante la idea de nuestro autor, de ubicar la teoria general
del derecho sin praxis general del derecho, literalmente hablando, aunque
mencione que incide en la practica; en otras palabras, la TGD y la TCD
son primariamente teérica y secundariamente practicas, como la ética, que
es tedrica y practica. Lo vertebral de la TGD es la teoria, siendo su objetivo
central, puesto que de ella obtiene lo que mas adelante le brindara su di-
mension practica. Por consiguiente, el saber juridico es esencialmente teo-
rico, pero el conocimiento tedrico, por amplificacion y aplicacion, se vuelve
factico o practico. Asi, Robles ve que en el saber juridico general (de la TGD
y de la TCD) se presenta la dualidad de teoria y praxis, de la misma forma
que ocurre en la logica medieval, moderna y contemporanea, que es teorica
y practica, ya que integra los dos componentes. Es importante senalar la
idea de Robles sobre la razon tedrica y la razon practica:

Mientras la razén tedrica es la razéon en tanto que aborda las cuestiones pro-
pias de la ciencia, esto es, del conocimiento de lo general, la razén practica es
la razén misma en cuanto tiene un cometido muy distinto al anterior y que
consiste en orientar las acciones humanas y las decisiones, las cuales sin nin-

guna duda constituyen a su vez una modalidad de las acciones.’

Asi vemos el valor asignado no so6lo a la razén teérica sino a la razéon
practica.

Noveno. Robles dice que la teoria del derecho (ciencia del derecho) es
igual que la filosofia del derecho o que la TGD. En el volumen I de Zeoria
del derecho, indica: “Este libro es ante todo un libro de texto, puede ser usado
lo mismo o con denominaciones generales teoria general del derecho, in-
troduccion a derecho, etc., que para la asignatura filosofia del derecho. El

7 Fichte, Johann Gottlieb, Fundamento a toda doctrina de la ciencia, Pamplona, Tecnos, 2003,
pp- 33-72.

8 Marx, Carlos, “Tesis sobre Feuerbach”, Marx, Carlos y Engels, Federico, Obras escogi-
das, Mosct, Progreso, 1970, t. II, p. 101.

9 Robles, Gregorio, Comunicacion, lenguaje y derecho, México, Fontamara, 2012, p. 144.
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autor no hace una diferencia sustancial entre ambas materias”.'” E incluso
afirma que la TD sustituye a la filosofia del derecho; también senala que

...Ja filosofia del derecho es una rama de la filosofia y no como suele decirse
una filosofia “aplicada”, ya que en principio la filosofia no se aplica, sino que
se consuma en la reflexion. Como rama de la filosofia sélo puede ser hecha
por filosofos, pero si se tiene en cuenta su objeto, habra que elaborarse por
filésofos que al mismo tiempo sean juristas o, cuando menos que tengan un
marcado interés por el derecho.!!

Como vemos, para Robles la filosofia no implica una instrumentaliza-
cién inmediata. No obstante, su propuesta de ius-filosofia me parece valida,
ya que incluye no sélo la reflexion, sino ademas la razon practica, sin que
eso implique una empiricidad total. En esa via, la TGD, de corte comunica-
cional, va mas alla del descriptivismo positivista, e incluso mas alla del post-
positivismo al situar su objetivo en los procesos comunicantes, entendiendo
que dicha comunicacién sélo es viable a través del lenguaje, pero no del
lenguaje en general, sino en el lenguaje de los juristas.

En ese sentido, la teoria general del derecho tendria como elemento
primordial la teoria particular del derecho o ciencia del derecho, la cual
incluiria la filosofia juridica como un solo punto de vista interno, aceptan-
do que la teoria particular del derecho estaria integrada por la ciencia del
derecho y la filosofia del derecho; es decir, hay dos puntos de vista internos
que se integran en uno solo. Ademas, la ciencia del derecho no puede fun-
cionar sin la filosofia, asi como la 1us-filosofia es imposible sin la existencia
del derecho.

Cuando Robles habla de ciencia del derecho abarca teoria y practica a
la vez, y la divide en sintaxis o teoria formal del derecho. No se refiere ni a
ciencia teodrica, ni a ciencia practica ni a sintaxis teérica ni sintaxis “practica”
ni a teoria formal “tedrica” ni a practica formal “practica”. Al hablar de se-
mantica sucede lo mismo, con la excepcion de que dentro de la misma hay
una ciencia practica, particular e interpretativa, que es la dogmatica juridica
o clencia y metodologia del derecho, y en otra arista, teoria de la dogmatica
juridica. Cuando establece la pragmatica juridica no incluye la teoria y la
practica de la decisién juridica, ya que el tema de la decisién abarca por
extension ambas modalidades. Por esa razon, subraya que

10

p. 21.
Y Ibidem, pp. 43 y 44.

Robles, Gregorio, Teoria del derecho, Pamplona, Civitas-Thomson Reuters, 2015, vol. I,
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...]a teoria de la decision juridica estudia el derecho en movimiento, en su
aspecto diacrénico, en su poiesis... Es aqui donde hay que situar el problema
que tradicionalmente se denomina “creacion y aplicacion del derecho”, pues
es precisamente a través de las decisiones juridicas como se crean y se aplican

las normas que componen aquel.'?

En esa via se puede hablar de una decisiéon practica para referirse a los
actos instrumentales y facticos de los operadores juridicos (jueces, legislado-
res, notarios, etcétera), y a la teoria de la decision juridica como la reflexion
teodrica sobre ella, ubicando a la teoria de la decision juridica como TGD y
a la practica de la decisién juridica como PGD.

Provisionalmente se podria decir que la decision juridica es también
una decisién practica, que se sitia, al igual que la dogmatica juridica y la
teoria de la dogmatica juridica, como diferentes a la practica y teoria de
la dogmatica juridica. Claramente son diferentes, pero habria una conside-
raciéon similar, al colocar a la decision juridica como practica, y a la teoria
de la decisién juridica como reflexion teédrica. Sin embargo, es admisible
ubicar la decision como teoria y practica.

Por otro lado, esta la practica general del derecho o derecho utens, com-
puesto por la practica particular del derecho, compuesta por la ciencia apli-
cada del derecho y sus tres componentes: sintaxis, semantica y pragmatica
utens, y por la hermenéutica utens (método), y por la filosofia utens hermenéu-
tica. Las disciplinas restantes, desde la sociologia ufens, la economia utens, la
psicologia utens, configuran el punto de vista externo de la praxis juridica.
Sin embargo, me parece aceptable la idea de Robles, de que la sociologia
juridica estudia los hechos que son esenciales a la eficacia y practicidad.
Quiza para no caer en el sociologicismo, que es radicalmente empiricista.
Asi, se expresa de la siguiente manera pensando en la sociologia juridica:
“Su objeto son también los hechos, pero, como es logico, no los hechos na-
turales, sino los ‘hechos sociales’, la facticidad social, lo que sucede en la
realidad social”," lo cual le proporciona su practicidad. El criterio sociolo-
gicista lleva a sustituir la sociologia juridica por la teoria general del derecho
o la dogmatica, como ocurre con Theodor Geiger, Eugen Ehrlich y Her-
man Kantorowicz. Otro ejemplo de ese tipo de practicidad sociologica es el
recién mencionado Ehrlich, con su idea de “derecho vivo”, pues el derecho
estd en la vida, ya que no es la ley ni la norma ni la decision judicial, sino en
la vida cotidiana. No se trata de una ciencia tedrica, sino de un arte empi-

12" Robles, Gregorio, Sociologia del derecho, cit., pp. 74y 75.
13" Ibidem, p. 24.
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rico de caracter instrumental, llamado jurisprudencia o derecho practicos.
Dicho caracter empirico del derecho es el objeto de estudio de la sociologia
juridica." Asi las cosas, el practicismo o empirismo sociologico no formaria
parte de la TGD. A diferencia de la filosofia del derecho, la sociologia juri-
dica sera vertebralmente un saber aplicado. Por esa razon, Robles critica el
empirismo del sociologicismo y su postura externalista.

Nuestro autor le da gran importancia a Max Weber, sin estar comple-
tamente de acuerdo con él, ya que éste admite la consistencia del punto de
vista sociologico y el punto de vista juridico del derecho. En ese sentido, el
derecho es un orden de facticidad, cuestion que Robles admite secundaria-
mente. Asi, Robles defiende la dogmatica juridica como ciencia normativa
que trata del deber ser del derecho, mientras que la iussociologia se ocupa
del ser o practicidad del derecho, es decir, de la facticidad, las acciones y las
relaciones sociales practicas.”” Por consiguiente, entiende por sociologia del
derecho a la interpretacién comprensiva del impacto del derecho a la socie-
dad, por lo que la divide en sociologia formal, sociologia de las instituciones
y sociologia de la decision, sin insistir en su diferencia tedrica y practica,
sino englobandola como un trinomio o tridimensionalidad.

Décimo. La teoria del derecho es para Robles, como filosofia juridica
para abogados; dice: “esta filosofia juridica para juristas es designada teoria
del derecho. En ella el filésofo y el jurista se dan la mano”.'® Cuestién distin-
ta en la sociologia juridica, donde el jurista y el socidlogo no se consideran
totalmente aliados por su postura participante y su posicion espectadora.
No puede decirse que la teoria del derecho es una sociologia juridica para
juristas, debido a que dicha ciencia, la sociologia, forma parte del punto de
vista externo del derecho; mientras que la filosofia integra la perspectiva
interna del derecho, siendo lo mismo filosofia del derecho y teoria del dere-
cho. Después afirma:

Con esta nueva designacion se pretende, en primer lugar, separarse de las
implicaciones metafisico-ontologistas tanto del ‘derecho natural’ como de
la ‘Filosofia del Derecho’, pero ademds denominar un nuevo planteamien-
to epistemoldgico capaz de superar la antinomia entre el iusnaturalismo y el
positivismo juridico. La Teoria del Derecho es la filosofia juridica del posposi-
tivismo, asentada no en la fe ciega en la descripcién, ya de la idea, ya de los
hechos, sino en la universal inmediatez del lenguaje. Su planteamiento no

" Ehrlich, Eugen, Grundlegung der Soziologie des Rechts, Berlin, Duncker und Humbolt,

1967, p. 19.
15 Robles, Gregorio, Soctologia del derecho, cit., p. 42.

16 Robles, Gregorio, Introduccidn a la teoria del derecho, Madrid, Debate, 2003, p. 7.
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coincide ni con la Doctrina (o Teoria) general del Derecho, producto del po-
sitivismo en sus diversas manifestaciones, ni con la seca teoria analitica al uso,
pues incorpora el modelo semidtico en todas sus dimensiones, a la vez que
abre la puerta de par en par a la hermenéutica filosofica. Reformula los viejos
problemas, colocandolos en un nuevo modelo epistemolégico que los dota de
una significacién distinta. Uno de sus postulados es que el recurso neopositi-
vista al ‘pseudo-problema’ constituye una pseudosolucién. Su afan integrado
escapa, no obstante, al eclecticismo y al sincretismo metodico, ya que preten-
de la intelecciéon de la pluralidad de los problemas teérico-juridicos situando
éstos en el plano del lenguaje que les corresponde. !’

Como se aprecia, su propuesta es un nuevo planteamiento epistemo-
logico distante del tuspositivismo y del iusnaturalismo. Incluso es diferente a
la Allgemeine Rechtslehre o doctrina general del derecho, tipica del positivismo
de Friedrich Karl von Savigny (1779-1861) y Gustav von Hugo (1764-1844)
y de la General Theory of Law de la Analytic Jurisprudence, en la linea de Jere-
mias Bentham y John Austin, asi como de la doctrina general del derecho
natural. Su propuesta de TGD va mas alla de las dos grandes corrientes ju-
ridicas referidas. También se distingue de la hermenéutica schleiermahiana,
diltheyana, heideggeriana, gadameriana de orientacién ontologicista, y de
la analitica estrictamente positivista, con el objetivo de configurar una TGD
que incorpore la semidtica y la hermenéutica. En otras palabras, incluye
una analitica ligada a la hermenéutica y una hermencutica enlazada con la
semiotica a través de la interpretacion y de la construccién. Nuestro autor
sefiala tres componentes sobre la teoria del derecho:

Si el nombre no es nuevo, si lo es el asunto. Quiero decir que la denominacion
Teoria del Derecho no es ciertamente de ayer mismo, pero si lo es su uso genera-
lizado, en gran parte sustituyendo al nombre Filosofia del Derecho-. Y también
es reciente la conciencia de que la Teoria del Derecho no puede identificarse
sin mas con la Allgemeine Rechislehre o Doctrina general del Derecho, disciplina ésta
que equivale a la parte general de las partes generales de las materias dogma-
ticas (Derecho civil, penal, administrativo, procesal, etc.). En este libro, una
de las preocupaciones constantes es desvelar tanto la evolucion de las ideas
como el precipitado dltimo de las mismas, distinguiendo netamente entre la
Dogmatica juridica (donde se engloba la Doctrina general del Derecho, que
seria su culminacion), la Filosofia del Derecho en sentido estricto y la actual
Teoria del Derecho.'®

Ibidem, pp. 7y 8.
8 Ibidem, p. 10.
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Aqui vemos que para Robles es central en su programa de investigacion
la dogmatica, la filosofia y la teoria del derecho. Agregaré que para Anselm
von Feuerbach,' jurista aleman nacido en 1775 y fallecido en 1833, autor
del Codigo penal de Baviera y padre de Ludwig y Karl Wilhelm Feuerbach,
usa el nombre de Theorie des Rechts de forma opuesta a Praxis des Rechts, la cual
nos parece adecuada,? o como teoria de la revuelta y praxis de la revuelta,
entendiendo por la primera la doctrina de la revuelta, y por la segunda la
facticidad concreta de un hecho, actividad o accién de la revuelta. También
es distinto a la llamada Rechts Theorie, para designar a la teoria histérica del
derecho en contraposicion a la teoria ahistérica del derecho, caracteristica
del derecho natural. La separacion entre teoria y practica es mucho mas
antigua, sobre todo en la escolastica en los siglos XIII y XTIV, y también en
autores como Charles Sanders Peirce, en su analisis sobre la logica utens y
docens.*' En nuestro medio, José Luis Lopez Aranguren ha hablado de ethica
docens y utens;* y el mexicano Mauricio Beuchot, de hermenéutica docens y
utens, designando a la primera como doctrina o teoria general del interpre-
tar, y a la utens como la hermenéutica misma, ofreciendo los instrumentos
hallados en su estudio teérico para aplicarse en la practica. En otras pala-
bras, la docens designa la teoria, y la utens se refiere a la facticidad, concrecion
o praxis de la hermenéutica.”

Robles menciona al jurista aleman Karl Magnus Bergbohm (1849-
1927), quien llamo a los conceptos centrales del derecho positivo como “teo-
ria del derecho”, “filosofia del derecho” o “doctrina general del derecho”.*
También el abogado aleman Ernst Rudolf Bierling (1841-1919) denomi-
no6 a su texto principal Juristische Prinzipienlehre o doctrina de los principios
juridicos.” El jurista hingaro Félix Somlo (1873-1920) adopta el nombre
de Furistische grundlehre o doctrina fundamental del derecho.?® Es importante
destacar, segin las ensefianzas de Robles, que la denominacién mas usual

19" Anselm von Feuerbach, Paul Johann, Lekrbuch des gemeinen in Deutschland geltenden Peinli-
chen Rechts, Berlin, Heyes, 1801, pp. 18 y ss.

20 Robles, Gregorio, Introduccion a la teoria del derecho, cil., p. 10.

21 Peirce, Charles, Escritos ldgicos, Madrid, Alianza, 1998, p- 52.

22 Loépez Aranguren, José Luis, Elica de la felicidad y otros lenguajes, Madrid, Tecnos, 1992,
p- 25.

23 Beuchot, Mauricio, Tratado de hermenéutica analdgica, México, UNAM-Itaca, 2009, pp.
18y 19.

2% Bergbohm Carl, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie, Berlin, Duncker & Humblot, 1892,
pp- 25-592.

2 Bierling, Ernst Rudolf, Juristische Prinzipienlehre, Mohr, Freiburg, 1894, pp. 10-45.

26 Somlé, Félix, Juristische Grundlehre, Berlin, . Meiner, Bamber, 1917, pp. 5-37.
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es la de Allgemeine Rechtslehre o doctrina general del derecho, el cual es usado
por Merkl, Bergbohm y Kelsen. Hay que considerar que Adolf Julius Merkl
recurre a la teoria general del derecho al escribir su famoso texto sobre de-
recho administrativo.”” Lo mismo ocurre con Kelsen, quien establece su tra-
bajo sobre el Estado, en tanto teoria general,” y mas adelante como General
Theory of Law and & State.* En el caso de Inglaterra, se usé jurisprudence para
nombrar a la doctrina general. En la tradicion positivista se ha empleado
enormemente la idea de teoria general; en el caso del paradigma comunica-
cional roblesiano, no ha insistido en esta perspectiva. En sintesis, la TGD de
hechura comunicacional no es descriptivista ni esta univocamente anclada
en la razoén tedrica. Ademas, acepta la idea de justicia ambital y extraam-
bital, a diferencia de las posturas neopositivistas de estilo garantista y pos-
postivista.*

A continuacion, sealaré el componente hermenéutico del pensamiento
y praxis de Robles. Por su idea de interpretacion, que en su caso es diferente
a la hermenéutica objetivista de Emilio Betti, a la hermenéutica metaférica
de Gadamer, a la hermenéutica del si mismo de Ricoeur, a la hermenéutica
nihilista de Vattimo, a la hermenéutica diatépica de Boaventura, y a la her-
menéutica analégica de Beuchot, él construye una hermenéutica comunica-
cional ligada a la hermenéutica analitica y al fenémeno de la comunicacion
para entender el derecho de manera innovadora.

Entonces, ¢cudles serian los criterios para establecer una TGD comuni-
cacional y hermenéutica?

a) Esuna TGD distinta a la tradicién positivista. Esta tltima es descrip-
tivista al pensar que la ciencia juridica tiene por objeto la descripcion
del derecho y no su interpretaciéon o explicacion. El positivismo es
determinista, legalista, sintagmatico y metonimicista, ya que propor-
ciona una lectura del derecho sincrénica y superficial, siendo la TCD
paradigmatica, pues establece una lectura en profundidad del dere-
cho como comunicacion.

b) Es una TGD diferente al sociologicismo al estilo de Ehrlich, Kan-
torowicz, Geiger y otros, que asignaban una critica a la ciencia del

27 Merkl, Adolf Julius, Téoria general del derecho administrativo, México, Editora Nacional,

1935, pp. 16-508.

28 Kelsen, Hans, Allgemenine Staatslehre, Berlin, Verlag Von Julius Springer, 1925, pp.
229-319.

2 Kelsen, Hans, General Theory of Law and State, Nueva Jersey, The Lawbook Exchange,
2007, pp. 3-14.

30 Robles, Gregorio, Teoria del derecho, Pamplona, Civitas-Thomson Reuters, 2021, vol.
I1I, pp. 855-919.
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derecho y a la dogmatica juridica pretendiendo sustituirla por la so-
ciologia del derecho.

c) Se trata de una TGD distinta a posiciones iusidealistas, porque no es
visualizada en tanto primado de la filosofia sobre el derecho positivo,
indicando la supremacia de la justicia sobre la ley. En ese sentido, cri-
tica la doctrina general del derecho desde una perspectiva idealista,
trascendentalista y esencialista, para proponer una vision de la teoria
comunicacional lingual, inmanentista y perspectivista.

d) Es una TGD diferente al marxismo, que la coloca como parte del
materialismo histérico, como ciencia general y de la dialéctica ma-
terialista como metodologia particular, contemplando al derecho
como la forma juridica, como reflejo de la forma mercado. La visién
de la TGD es opuesta al modelo critico, ya que no es ni dialéctica ni
materialista, sino lingtistica, textual, analitica y sistematica.

e) Desarrolla una TGD distinta a una PGD desde la perspectiva del
derecho docens y el derecho utens, tal como fue planteada por los juris-
tas medievales y por autores modernos y contemporaneos. Establece
la teoria comunicacional, una idea de teoria general, que es a la vez
reflexiva y orientada a un fin practico.

f)  Es una TGD que incluye a la teoria de la dogmatica juridica sin
considerar a la dogmatica juridica dentro de una teoria general, ya
que para la teoria comunicacional la dogmatica juridica es propia de
un ordenamiento juridico particular, como el espafiol o el mexica-
no, y no es de caracter universal; es una ciencia practica, constructi-
va, hermenéutica, semiolégica, no general y comprensiva capaz de
transformar, mediante la sistematizaciéon y la conceptualizacion, el
ordenamiento en sistema juridico.

g) Esuna TGD integrada por la ciencia del derecho, entendiéndola no
bajo el modelo aleman de Rechtswissenschaft, legalista, normativista,
coactiva y deontologicista, sino expresada en su dimension formal,
dogmatica-institucional y decisional, sin caer en el formalismo de
Tonnies, Simmel, Kelsen, Ferrajoli, etcétera. Sin un dogmaticismo
ontologicista, al estilo de Lukas Reinhard y un decisionismo en la
forma de Carl Schmitt, y un institucionalismo, como sucede en Santi
Romano.

h) Esuna TGD que ubica a la sociologia como punto de vista externo.
Contrariamente a los autores criticos, que ubican a la sociologia del
derecho desde un punto de vista interno y la entienden como una re-
lacién juridica enlazada con lo social por encima del ordenamiento,
el sistema y el ambito juridico; la normatividad, las instituciones y la
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dimensién comunicativa. Robles, en cambio, comprende la sociolo-
gia juridica como algo extrinseco y al margen de la juridicidad.

1) Es una TGD con pretension de universalidad. Se trata de una uni-
versalidad comunicacional de corte hermenéutico, ya que considera
central la interpretacién comprensiva del derecho como texto. Sien-
do este ultimo no sélo escrito, sino auditivo, sonoro, oral, tactil y
cualquier accién significativa.

j)  Esuna TGD de caracter bidisciplinar (teoria del derecho y filosofia
juridica), es opuesta a la vision monodisciplinar y unidimensional del
positivismo juridico y de la postura postmoderna de corte antidisci-
plinar o infinitamente interdisciplinar, sino objeto de diversas funcio-
nes comunicacionales.

k) Esuna TGD de caracter comunicacional, ya que entiende al derecho
como un conjunto de procesos comunicacionales opuesto a la con-
cepcion naturalista, que coloca al derecho en un horizonte estatico,
inmovil y eterno.

) En fin, la TGD de la TCD es una superaciéon del positivismo juri-
dico y del jusnaturalismo por su contribucién en la ubicaciéon de la
razén practica y la razoén tedrica, la inclusion de la ética y la justicia,
la superacion del monismo, la colocacion de las normas en el marco
del sistema juridico, el replanteamiento de la dogmatica juridica, la
invencion del concepto de ambito juridico, el rechazo a la concep-
ciéon homogénea de las normas, y la adopcion de la concepcion he-
terogénea de las mismas, la articulacion de la analitica y la herme-
néutica, el replanteo del modelo comunicacional, la revalorizacion
de las normas procedimentales, la actualizacion de la semiotica y la
construccion de un marco conceptual y una metodologia semiotica,
interpretacional y comprensiva. Es necesario insistir en la riqueza
categorial y topica de una de las grandes propuestas de la herme-
néutica juridica contemporanea. No hemos pretendido plantear una
propuesta diametralmente opuesta a sus tesis centrales; sélo hemos
abordado, de manera breve, nuestra interpretacion de sus tematicas
generales, las cuales podremos reconsiderar con base en la discusion
y el dialogo.

III. RECOLECCION

Hemos presentado, de forma personal, algunos comentarios sobre los topicos
cardinales de la teoria comunicacional o hermenéutica analitica del profe-
sor bilbaino. Asi las cosas, nos percatamos de la relevancia del pensamiento
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juridico de factura comunicacional y hermenéutica del profesor Gregorio
Robles. Entre los muchos méritos de su obra nos hemos centrado en su re-
flexion sobre la teoria general del derecho, o si se quiere, su teoria del de-
recho, que es distinta a la doctrina general del neokantismo y del realismo,
asi como a la teoria general del derecho de estirpe positivista en la via de
Kelsen. Es conocido que los positivistas, al anclarse inicamente en la teoria
formal del derecho, ignorando la cuestién de la decision y de la dogmatica
juridica, se han quedado en un monismo juridico que excluye la teoria de
la justicia, se aferra a la teoria del ordenamiento juridico, manteniendo una
concepcion homogénea de las normas, para finalmente adoptar una postura
antiética que niega los valores y la moral. En ese camino, la teoria general de
la teoria pura del derecho es normativista, instalada fuera de la razén practi-
cay de la eticidad. En cambio, la teoria comunicacional propone una teoria
general capaz de incluir la dimension sintactica, semantica y pragmatica,
con el objetivo de establecer una hermenéutica comunicacional distinta a la
hermenéutica metaforica de la “distancia” de Paul Ricoeur, la hermenéu-
tica metonimica y objetivista de Emilio Betti, a la hermenéutica univocista
de Jean Grondin, a la hermenéutica existencial de Hans Georg Gadamer
y a la hermenéutica de la facticidad de Martin Heidegger. Su idea de co-
municacion es diferente a la escuela matematica de Claude Shannon, la
comunicacion hipodérmica de Harold Lasswell, la comunicacion estructural
funcional de Talcott Parsons y Robert Merton, la comunicaciéon sistémica
de Niklas Luhmann y la comunicacién del consenso de Jurgen Habermas.
También su idea de derecho difiere del normativismo y del relativismo de la
posmodernidad juridica.

Para alcanzar dicho propésito, Robles elabora una teoria general del
derecho, situado en su ambito de aplicaciéon: la razéon practica enlazada
con la facticidad, hermenéuticamente interpretada y comunicacionalmente
construida gracias a su estructura discursiva, textual, sistematica, doctrinal,
formalista, dogmatica, decisional y perspectivista. Es importante destacar
que la teoria comunicacional del derecho se fundamenta en la filosofia del
lenguaje, en su version hermenéutica y analitica. En ese camino, no se pien-
sa a sl misma como positivista, ya que su objeto es enfocarse en los disposi-
tivos de comunicacién con sentido juridico, convirtiendo la comunicacién
en su objeto de estudio. Por Gltimo, mediante el método hermenéutico ana-
litico logra configurar una interpretaciéon comprensiva y racional de una
teoria general del derecho en correspondencia con la complejidad politica,
juridica y social que nos ha tocado vivir. Para concluir este capitulo, sefiale-
mos que nuestros puntos de vista sobre la hermenéutica juridica roblesiana
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pueden ser diferentes a su interpretacion. Sin embargo, consideramos que
se trata de una de las propuestas teéricas y practicas de mayor alcance en la
hermenéutica juridica del presente. Nuestra posiciéon al respecto es provi-
sional y sujeta a cambios. Mal hermeneuta juridico seria aquel que enuncie
lo contrario.
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CAPITULO DECIMO TERCERO

RETOS Y DESAFIOS DE LA HERMENEUTICA
JURIDICA EN EL. DERECHO CONTEMPORANEO

1. INTRODUCCION

En el tltimo capitulo de este libro nos gustaria cerrar sefialando los retos y
desafios de la hermenéutica juridica en el derecho reciente, es decir, plantear
lo siguiente: iqué ofrece la jushermenéutica a la ciencia del derecho, a la
filosofia juridica y a la sociologia del derecho de vista hacia el futuro? Sin
duda alguna, proporciona un universo nocional, que va de Aristoteles a Gre-
gorio Robles, asi como una metodologia paradigmatica que nos conduce a
tener una vision mas completa y acabada de los saberes y practicas juridicos.
Hemos recorrido un interesante camino desde los dikélogos o expertos en la
justicia en la época griega, los jurisconsultos romanos y medievales hasta las
ideas de Beuchot, Boaventura, Pashukanis, Vattimo, Robles y otros.

II. DESARROLLO

Una vez escrito este trabajo, vale la pena cuestionarse sobre la pertinencia
gnoseologica de la hermenéutica juridica. La legitimidad epistémica es la
validez cognoscitiva, metodolégica, técnica o teorética de alguna corriente de
pensamiento, expresada en la consistencia de su aparato conceptual, la co-
herencia de sus tematicas, la articulacién dialéctica entre sus premisas y con-
clusiones, la sintacticidad de sus enunciados y proposiciones, la claridad de
sus ejes de problematizacion, etcétera. Desde nuestra perspectiva, la herme-
néutica juridica tiene pertinencia cognitiva debido a las siguientes razones:

a) Ha desarrollado un dispositivo categorial propio, producto del es-
tablecimiento de un marco conceptual edificado bajo un criterio
logico de corte semantico, sintactico y pragmatico, pues contiene
nociones, como interpretaciéon, comprensiéon, comunicacion, texto,
norma, circulo hermenéutico, pre-comprension, debilismo, prejui-
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cio, decisiones juridicas ordinamentales, sistémicas y extraordinales
y extrasistémicas, lenguaje, discurso, metafora, metonimia, analogia,
iconicidad, diagrama, sefial, simbolo, dogmatica, directivas, accion,
validez, eficacia, coactividad, positividad, poderes juridicos, deberes
del derecho, relacion, pluralismo, persona, sujeto, subjetividad, or-
ganizacion social, forma juridica, forma estatal y otros constituyen
una muestra de ello.

b) Ha elaborado una reflexion sobre la historicidad de la hermenéuti-
ca juridica. En otro angulo, brinda la posibilidad de establecer una
configuracion de la diacronicidad de nuestra disciplina, tomando
una posiciéon determinada en cada etapa de su desarrollo tempo-
ral, adoptando una determinada actitud ideoldgica, politica, tedrica,
etcétera. En este sentido, si una disciplina, teoria o corte de pensa-
miento tiene pretensiones de corte epistémico, deberad elaborar una
reflexion histérica y no quedarse en una dimension sincrénica, pues
debe trascender a la inmediatez de las cosas y elevarse hacia un ho-
rizonte tedrico y metodologico de larga duracion.

c) Posee una ontologia propia, con un cuerpo categorial especifico: ser,
ente, existencia, persona, prudencia, dignidad, personalismo, realis-
mo, esencia, etcétera. Es menester estipular que no todas las propues-
tas juridicas han desarrollado una ontologia a profundidad (por ejem-
plo, en el realismo, en el positivismo o en la teoria de sistemas del
funcionalismo o en la misma hermenéutica, como sucede con algunas
hermenéuticas antiesencialistas de corte analitico y postpositivista.

d) Posee una antropologia, al configurar un dispositivo conceptual con-
creto: hombre, naturaleza humana, modelos de ser humano, cultura
simbolica, etcétera.

e) 'Tiene un horizonte ético propio con los siguientes ejes: moral, ver-
dad, bien comun, eticidad, y otros que permiten disenar una eticidad
hermeneutizante de nuevo tipo.

f)  Expone una axiologia de acuflacién en la que existen términos como:
actitud, aptitud, virtud, valor, etcétera. A diferencia de otras teorias
juridicas de corte positivista, sistémica y conductual, se contempla
una actitud axiologizante por excelencia, capaz de considerar los cri-
terios valorativos.

g) Se plantea a partir de una sociologia social propia y asume conceptos
como sociedad, comunidad, individuo, tejido, estatica y dindmica
social, estado, solidaridad, estructura y cambio social, etcétera, para
vislumbrar una sociedad mas justa y equitativa, cuestionadora de la
estructura estatal y de los poderes facticos.
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h) Propone incorporar la filosofia econémica, al incluir en la reflexion
ideas como trabajo, intercambio de bienes, explotacion, entre otras,
siempre haciendo una critica a la injusticia, la explotacién econémi-
ca, la globalizacién, etcétera. En ese sentido, pretende reconstruir el
método de la critica de la economia politica para una comprensién
hermenéuticamente construida del derecho.

1) Adquiere una vital importancia la filosofia politica al cuestionar el
poder, la gobernanza univoca, el control social y gubernamental, la
dominacién y otras tematicas relacionadas con la estructura y fun-
cionalidad de la sociedad.

j)  Asume la importancia del método en el caso de la jushermenéutica
analogica adoptando la sutileza o subtilitas en la sintaxis como subli-
litas implicandi o dispositivo formal del derecho, subtilitas explicand: o
semantica para establecer el significado o referencia del derecho y
la subtilitas aplicandi para exponer la pragmatica juridica. Protege el
método, tal como lo ha hecho la hermenéutica juridica italiana de
Emilio Betti, Giuseppe Zaccaria y Franceso Viola; la jushermenéu-
tica alemana de Arthur Kaufmann, Josef Esser, Karl Larenz y otros.
Es importante indicar su resguardo del camino metodico, tal como
lo hacen la hermenéutica diatopica de hechura critica de Boaventura
de Sousa Santos y la escuela francesa de Paul Ricoeur. En otro angu-
lo, existen hermenéuticas juridicas cuestionadoras del método, como
sucede con la propuesta heideggeriana, gadameriana y vattimiana.

Considerando que la hermenéutica juridica constituye un aconteci-
miento significativo e innovador, capaz de suministrar las bases conceptua-
les para marcar limites ante los criterios univocistas y equivocistas, mediante
un entramado de pensamiento humanista partira de:

1. Ser incluyente, al adoptar dentro de su seno diversas posturas teori-
cas y metodolégicas, abriéndose a la diversidad paradigmatica con
una actitud tolerante, cuestionando las posturas autoritarias, totali-
tarias y represivas.

2. Realizar un esfuerzo por acceder a una interpretacién analdgica
mas alld de la mera descripcién, enunciacién u observacién para im-
plementar un sendero alternativo de la hermenéutica juridica para
comprender y transformar el actual estado de cosas.

3. Tomar en cuenta la condicién ontoldgica del sujeto para superar la
frialdad y abstraccion de la era normativista del derecho, por lo que
se define como una hermenéutica humanista, al asumir la impor-
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tancia de los principios y de la justicia, en especial de los derechos
humanos, la equidad de género y la igualdad, asi como la defensa de
los criterios nomotéticos, plasmados en los corpus de las leyes, reglas,
directivas y enunciados lingtisticos propios de un estado constitucio-
nal, democratico y social de derecho.

4. Establecer una correspondencia analégica entre el tejido juridico y
la formacién integral del ser humano, proponiendo una educacion
cientifica, desalienante y dial6gica en oposicion a la instrucciéon com-
petencial, instrumental y cosificadora.

5. Visualizar una hermenéutica juridica distante del absolutismo cuan-
titativista y del relativismo de la posmodernidad, constituyéndose
como ciencia y arte de la interpretacién orientada a transformar la
realidad social y juridica.

6. Adoptar una filosofia inspirada en el giro lingtiistico y ontologico, asi
como la propuesta clasica del aristotelismo basada en un universo de
virtudes, logica, ética, los universales y otros.

7. Visualizar el legado de la jurisprudencia romana, la aptitud interpre-
tacional de los juristas glosadores y posglosadores en la Edad Media,
asi como la capacidad dialéctica, heraclitiana y hegeliana, la luci-
dez del pensamiento materialista desde la escuela atomistica hasta
Pashukanis, y las grandes contribuciones del realismo y las posturas
criticas. Todo ello la aleja de la filosofia analitica y neopositivista de
los normativismos juridicos, la separan del postpositivismo princi-
pialista, del enfoque sistémico utilitarista, de las posturas fenome-
nolodgicas y las tendencias nihilistas escépticas y solipsistas de la pos-
modernidad. La hermenéutica juridica que nos interesa es opuesta
al descriptivismo del positivismo, y se aproxima a una visiéon no sélo
interpretativista, sino transformacional del mundo que nos rodea en
toda su diversidad.

En ese sentido, el principal reto y desafio de la hermenéutica juridica
consiste en generar una interpretacion dialéctica y analégica que nos per-
mita sentar las bases para la construcciéon de un derecho humanista indis-
pensable para enfrentar la crisis econémica, politica, social y cultural de
nuestro tiempo.

III. CONCLUSION

Vimos que es posible y necesario plantear, desde América Latina e Iberoamé-
rica, una hermenéutica juridica de corte iconico, analogico y dialéctico, por
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lo que planteamos una opcién humanista, orientada a contribuir en la edifi-
cacion de una sociedad mas capaz de afrontar sus propios retos. Se trata de
una formacion social igualitaria, comunitaria, dialégica, solidaria y hospita-
laria, que permita la plena cristalizacién de un derecho alternativo, capaz de
construir una sociedad mas amable, prudente y justa. Los afios por venir se
encargaran de probarla o reprobarla, ya que se trata de una propuesta enri-
quecida, mas no monolitica, en el campo de las ciencias sociales, el derecho
y las humanidades. Estamos conscientes de que la presente reflexion es aun
incompleta, por lo que es necesario ahondar en la esencia misma del derecho
y generar una vision mas profunda e interpretacional de nuestra disciplina.
Asi, constatamos que una hermenéutica del derecho, plural, democratica,
igualitaria y comunitaria es indispensable para configurar una convivencia
mas amable y duradera.
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CONCLUSION GENERAL

Los argumentos aqui esgrimidos contribuyen a construir una hermenéutica
del derecho en consonancia con los retos y desafios de la actualidad. Hemos
buscado la posibilidad de encontrar una concepcién ontoldgica, epistémica,
antropoldgica que nos permita construir una teoria y una practica general
del derecho de estirpe interpretacional y comprensiva.

¢{Qué se ha aportado? ;Qué hemos visualizado en el presente material?
Sin duda alguna, el pensador aleman Martin Heidegger ha configurado un
conjunto de expresiones de gran alcance, como se observa en los términos
de interpretacion, ser-ahi, comprension, facticidad, habla, acontecimiento y
otros, asi como una critica de gran lucidez contra la idea positivista y analitica
de ciencia, la tecnologia, la técnica, la instrumentalizacion y la hegemonia de
la relacion entre sujeto y objeto. También ha criticado la cuestion del método.
Otro discipulo de Heidegger, Hans Georg Gadamer, ha hecho suyas las apor-
taciones de su maestro y ha desarrollado nociones del tipo de prejuicio,
tradiciéon, precomprension y otros. En el caso de la hermencéutica juridica
francesa liderada por Paul Ricoeur, ha encontrado una enorme variedad de
tematicas y conceptos, como sospecha, si mismo como un otro, metafora,
justicia, identidad narrativa, texto, narratividad y otros. Para la hermenéuti-
ca italiana, representada por Emilio Betti, ha sido central su reflexiéon sobre
el método criticando las posturas antiepistemologicas de Heidegger y de
Gadamer, contribuyendo enormemente a la teoria de la interpretacion. Lo
mismo ha sucedido con Giuseppe Zaccaria y sus aportaciones significativas
en el terreno de la comprension, la interpretacion y el derecho mismo.

El jurista y hermeneuta portugués, Boaventura de Sousa Santos, por su
parte, emplea un vocabulario original y contestatario compuesto por tér-
minos como emancipacion, liberacién, epistemologias del sur, razén me-
taférica y metonimica, que le han permitido configurar una hermenéutica
critica llamada hermenéutica diatopica. El filosofo italiano Gianni Vattimo
ha creado el pensamiento débil de corte nihilista como su negaciéon de la
verdad, el fundamento, el sujeto y los universales, contribuciones tedricas
que lo llevaron a ser considerado como uno de los grandes pensadores de
los tiempos recientes. Finalmente, hay tres grandes hermenéuticas juridi-
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cas: la analdgica aristotélica, la comunicacional y la alemana de Kaufmann.
La primera, representada por Mauricio Beuchot, quien ha modificado el
lenguaje interpretacional con sus contribuciones, como interpretaciéon, me-
tafora, analogia, metonimia, justicia, verdad, virtudes, derechos humanos,
asi como su recuperaciéon del método hermenéutico. La segunda es abande-
rada por el jurista espanol Gregorio Robes, que ha transformado comple-
tamente el discurso juridico de corte hermenéutico, como ha sucedido con
sus ideas sobre el ordenamiento, el sistema y el ambito juridico y, de mane-
ra destacada, con la creaciéon de una teoria de las normas, del texto, de la
comunicacion, el lenguaje, las directivas, la teoria formal, semantica y de
las decisiones juridicas. En la hermenéutica alemana, la tercera de las antes
mencionadas, es relevante la figura de Arthur Kaufmann por sus contribu-
ciones a la interpretacién, la comprensiéon y la analogia. También hemos
abordado, de manera breve, las peculiaridades de una hermenéutica critica
del derecho a partir de una lectura reflexiva de Evgeni Pashukanis, cuyos
puntos de vista son indispensables para un entendimiento significativo de la
juridicidad. Es obvio que no todo lo aqui dicho ha sido un plato de miel con
hojuelas, hay diferencias notables entre Heidegger y Beuchot, Pashukanis y
Robles y Betti y Boaventura. Sin embargo, lo que se ha querido mostrar es
la lucidez del pensamiento hermenéutico, asi como sus contribuciones para
configurar una teoria y praxis general del derecho. El lector tiene la palabra
para asumir, elegir o rechazar los argumentos aqui expuestos.

A nuestro juicio, la hermenéutica juridica se ha constituido en el mo-
mento presente, como la corriente de pensamiento mas lacida frente a los
univocismos del positivismo y los equivocismos del relativismo. En ese sen-
tido, pensamos que constituye una respuesta a la profunda crisis de caracter
econémico, politico, social y cultural de nuestra época. Estamos conscientes
de la necesidad de ampliar nuestras tematicas. Lo aqui presentado es una
version preliminar de nuestros apuntes sobre hermenéutica juridica, que
aun es un texto incompleto. Sera necesario profundizar mas en sus topicos
centrales. Por lo pronto, es nuestra contribucién a tan importante proble-
matica.
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EL PRESENTE TEXTO CONSTITUYE UNA ACTUALIZACION de los diversos
contenidos, ideas vertebrales, corrientes y teméticas basicas de la her-
menéutica juridica. Es una cartografia de las propuestas centrales del
pensamiento jus-hermenéutico, desde el filosofo aleman Hans-Georg
Gadamer, pasando por personajes como su maestro, Martin Heidegger,
o el jurista italiano Emilio Betti; asi como las distintas propuestas de corte
hermeneutico que surgieron a lo largo del siglo pasado y lo que va del
nuevo milenio, como la de Paul Ricoeur, Boaventura de Sousa Santos,
Mauricio Beuchot, Giuseppe Zaccaria, Arthur Kauffman, Gregorio Robles
y Gianni Vattimo. Con dichas corrientes hay un dialogo con perspectivas
criticas relacionadas con la problematica de la interpretacion, la com-
prension y el entendimiento de los tdpicos fundamentales del derecho, la
filosofia, la antropologia y la sociologia juridica.

En suma, este libro presenta un panorama histérico critico sobre el desarro-
llo hermenéutico del derecho, presentando una lectura contemporanea de
la tradicion, esperando problematizar la compleja realidad actual para
ofrecer posibles respuestas a la cuestion de la historicidad, la ontologia, la
cultura, el univocismo positivista, el relativismo posmoderno, la dialéctica,
la analogia, la cuestion comunicacional, la construccion de una Teoria Ge-
neral del Derecho, la epistemologia, la ética, la estética y los movimientos
sociales. Se trata, pues, de entablar una conversacion con el desenvolvi-
miento de la hermenéutica juridica, desde su génesis en Grecia y Roma,
hasta la época reciente.
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