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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-
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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-

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 177

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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