Resumen: las consideraciones de Arthur Kaufmann y Hans Georg Gadamer hacen parte de las
reflexiones contemporaneas sobre la interpretacion del texto judicial que admite la pluralidad
interpretativa. Esto es, el jurista no solo ha de referirse a la ley en si misma, sino que también
tiene que reconocer lo cambiante de las circunstancias y que, en consecuencia, la funcion
normativa de la ley ha de irse modificando acorde al sentido y al caso que aplicara. Este
planteamiento se ha denominado hermenéutica juridica y se distingue de enfoques de
interpretacion del texto juridico basados en procedimentalismos con ambiciones de objetividad o
univocidad como el iusnaturalismo e iuspositivismo.

Determinado por esta necesidad particular y en la busqueda de un marco de comprension que se
generan reflexiones en relacion con la cuestion de la tesis a partir de la cual el iusnaturalismo, se
considera que la labor de interpretacion de los jueces ligada a casos dificiles debe seguir el
método de la ponderacion de principios. Desde el iuspositivismo se estima que la interpretacion
del texto alcanza validez si esta en linea con la pertenencia al sistema juridico, es decir, que los
hechos perceptibles deben estar relacionados con la legalidad y han de ser corroborables de
acuerdo con la logica juridica. En uno y otro enfoque no existe un interés por reivindicar una
practica juridica en la que el intérprete de la norma encuentre una determinada posibilidad de
sentido, que es lo que motivara a filosofos del derecho como Arthur Kaufmann, Josef Esser y
Giuseppe Zaccaria.
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INTRODUCCION

La presente tesis doctoral se afianza en el planteamiento hermenéutico-filoso6fico de Hans-Georg
Gadamer con la pretension investigativa de analizar en qué medida sus consideraciones acerca de
la comprension e interpretacion han influido en la justificacion del planteamiento hermenéutico
juridico de Kaufmann sobre el problema de la interpretacion correcta del texto judicial en el
Estado constitucional. Las consideraciones de ambos pensadores se inscriben en las reflexiones
contemporaneas sobre la interpretacion del texto judicial que admite la pluralidad interpretativa,
esto es, el jurista no solo ha de referirse a la ley en si misma, sino que también tiene que
reconocer lo cambiante de las circunstancias y que, en consecuencia, la funcién normativa de la
ley tiene que ir modificando su sentido acorde al caso que aplicard. Este planteamiento hace
parte de lo que se ha nominado hermenéutica juridica y se distingue de enfoques de
interpretacion del texto juridico basados en procedimentalismos y con pretensiones de

objetividad o univocidad como el iusnaturalismo e iuspositivismo.

A partir del iusnaturalismo se considera que la labor de interpretacion de los jueces ligada
a casos dificiles (antinomias) debe seguir el método de la ponderacion de principios. Desde el
luspositivismo se estima que la interpretacion del texto alcanza validez si estd en linea con la
pertenencia al sistema juridico, es decir, que los hechos perceptibles deben estar relacionados con
la legalidad y han de ser corroborables de acuerdo con la légica juridica. En uno y otro enfoque
no existe un interés por reivindicar una practica juridica en la que el intérprete de la norma
encuentre una determinada posibilidad de sentido inmediato, que es lo que motivara a tedricos
como Arthur Kaufmann, Josef Esser y Giuseppe Zaccaria. Antes de proceder a destacar los
aportes significativos de estos tedricos, convendra reconocer en ellos la repercusion de la

hermenéutica filos6fica de Gadamer.

En la propuesta hermenéutica gadameriana ya se considera que el jurista realiza su labor
practico-normativa cuando efecta la permanencia del derecho como un continuum y ampara la
tradicion juridica al interpretarla de modo diferente. Se presupone, entonces, el modelo de
relacion entre pasado y presente. En el momento en que el juez intenta adecuar la ley transmitida
a las necesidades del presente tiene la intencion de resolver una tarea practica, lo que no quiere

decir que su interpretacion de la ley sea una traduccion arbitraria (Gadamer, 2017). También en



su caso comprender e interpretar significa conocer lo que dice la ley y reconocer lo que hace el
sentido vigente de la ley. En sus palabras: “el jurista intentard responder a la idea juridica de la

ley mediandola con el presente” (Gadamer, 2017, p. 400).

Los aportes de Kaufmann referidos a la hermenéutica juridica tienen una estrecha
relacion con dicha propuesta gadameriana sobre la mediacion entre la tradicion y el presente, en
cuanto sefala que el texto proyecta un sentido en el que converge la pluralidad de
precomprensiones al punto de generar una nueva forma de interpretacion, esto significa que se
reconocen las multiples interpretaciones producidas por otros en el pasado y que tendrdn que ser
actualizadas por el intérprete en su situacion historica. La propuesta de Esser, por su parte,
advertird que el intérprete siempre esta inserto en contextos condicionantes, constituidos por
factores extratextuales no directamente deducible del derecho positivo. Sostiene, en este sentido,
que la interpretacion admite argumentos a favor de la necesidad y presencia de un recurso de
justicia que funcione como criterio judicial, que, ademds, pueda desarrollarse junto con el
sistema juridico, lo cual exige la actitud mediadora del intérprete entre la norma y el conflicto
social. Por ultimo, Zaccaria concibe que la interpretacion juridica contemporanea gira en torno a
criterios que permiten asociar la interpretacion del caso a un tipo de objetividad que se concreta
en la aplicacion efectuada por el juez vinculado a una practica social que admite la presencia de

valores en los conceptos juridicos y el razonamiento judicial.

Estos tres pensadores coinciden en poner de relieve un caracter de participacion del
intérprete en la actualizacion del sentido del texto mediante el ejercicio de la interpretacion. Sin
embargo, difieren en los criterios y maneras conducentes a la interpretacion correcta. Para Esser
el criterio esta en la articulacion entre un acuerdo intersubjetivo y las circunstancias concretas de
la sociedad en las que se inscribe el caso. Para Zaccaria radica en la variedad de puntos de vista y
una ponderacion que tendrd en cuenta lo particular del caso mediado por la estructura del
discurso practico. Para Kaufmann reside en una triada entre el consenso, la comprension de la
historicidad y la transformacion de los prejuicios mediante el didlogo. Los planteamientos de este
ultimo autor no solo plantean una via para comprender como es posible la interpretacion correcta
del texto judicial por fuera del iusnaturalismo y al iuspositivismo —como lo hizo Esser y
Zaccaria— sino que, ademas, al vincular consideraciones de la filosofia hermenéutica

gadameriana, amplia la comprension y evaluacion de la norma, influenciada no solo por lo



institucional, lo normativo, sino también por la historicidad y contingencia propia de la realidad
y de quien interpreta. En este &mbito problematico emerge la pregunta que orienta la presente
tesis doctoral: jen qué medida las consideraciones de Gadamer acerca de la comprension e
interpretacion han influido en la justificacion del planteamiento hermenéutico juridico de
Kaufmann sobre el problema de la interpretacion correcta del texto judicial en los Estados

constitucionales?

Frente a esta pregunta se postuld como hipotesis que el planteamiento hermenéutico
juridico de Kaufmann sobre el problema de la interpretacion correcta del texto judicial en los
Estados constitucionales esta atravesado por la hermenéutica filoséfica gadameriana en la
medida en que hay una correspondencia entre, al menos, tres postulados de Gadamer. El primero
es sobre la determinacion historica del intérprete; el segundo sobre la fusion de horizontes entre
intérprete y texto; y el tercer postulado es acerca del caricter de dialogicidad propio del
momento interpretativo. Kaufmann los adopta para su hermenéutica juridica en estos términos:
no es posible hacer acopio de canones para la interpretacion correcta del texto judicial relegando
los condicionamientos historicos y culturales de quien interpreta; la labor practico-normativa
involucra poner en juego el horizonte comprensivo del juez y del texto judicial; el juez y las

partes involucradas en el caso deben dialogar.

Hacer creible este principio de argumentacion exige abordar, en un primer momento, el
iusnaturalismo, el iuspositivismo y la hermenéutica juridica en sus contrastes, similitudes y
relaciones respecto al sentido de la interpretacion de la norma judicial; en un segundo momento,
presentar el modo como Gadamer entiende y significa la relacion entre comprension e
interpretacion; en un tercero, exponer el planteamiento de Kaufmann en lo concerniente a la
interpretacion del texto judicial de tal modo que aparezca una via de interpretacion diferente
frente al iusnaturalismo y al iuspositivismo y valorar criticamente como las reflexiones de
Gadamer sobre comprension e interpretacion han influido en el planteamiento hermenéutico

juridico de Kaufmann sobre la interpretacion correcta del texto judicial.

Esta tesis doctoral no busca probar o medir el caracter de un fendmeno, sino comprender
un fendmeno en profundidad. Por ello busca reflexionar hermenéuticamente. Las fuentes de
informacion son bibliograficas. Las razones que permiten justificar la necesidad y pertinencia

esta tesis son: 1) el andlisis de la interpretacion correcta del texto judicial en el Estado



constitucional es necesario, pues ofrece a los operadores juridicos y tedricos del derecho
elementos para realizar interpretaciones en armonia con las exigencia de la realidad propias de
las sociedades democraticas y pluralistas; 2) el estudio sobre la interpretacion correcta del texto
judicial es importante en términos teoricos, ya que posibilita a los operadores juridicos ganar
mayor conciencia respecto a como en su quehacer interpretativo siempre estd enredado el
contexto, lo general y la posibilidad de crear libremente nuevo sentido; 3) la investigacion sobre
la interpretacién correcta del texto judicial es relevante en lo referido a la generacion de
conocimiento interdisciplinar, porque favorecera la articulacion de elementos filosoficos,
proveniente de la hermenéutica con situaciones en las que se pretende explicar la interpretacion
juridica, explorando otras vias diferentes del iusnaturalismo y del iuspositivismo; y 4) la
indagacion sobre la interpretacion correcta del texto judicial es significativa en sentido
formativo, dado que potenciard el fortalecimiento de las competencias investigativas de un

estudiante de Doctorado en Filosofia de la Universidad del Valle.

Los resultados obtenidos son: (1) es relevante considerar la historicidad del derecho y las
implicaciones del ejercicio interpretativo en el contexto social e historico actual. Se propone un
enfoque que se aleja de posturas centradas en la deduccién y la logica, y se enfoca en la
comprension del texto juridico desde una perspectiva valorativa y creativa del intérprete. (2) Se
destaco la importancia de los postulados de Gadamer en cuanto a la ontologia de la comprension
e interpretacion, y se enfatiza en la necesidad de que la aplicacion de la ley sea orientada por el
juez en funcion de la situacidon particular y con actitudes de justicia y precision. (3) Aunque
Kaufmann sigue la vertiente gadameriana en la interpretacion juridica, se aleja de la
hermenéutica filosofica al utilizarla para crear un modelo normativo objetivo que oriente la
interpretacion juridica. Estas ideas apareceran en el articulo del profesor Nelson Jair Cuchumbé
titulado: Consideraciones de Gadamer sobre comprension, interpretacion y aplicacion:
Kaufmann e interpretacion juridica. el articulo ha sido aceptado para publicacion en la

revista Ius et Praxis.



CAPITULO 1

TUSNATURALISMO, TUSPOSITIVISMO Y HERMENEUTICA JURIDICA:
DIFERENCIAS Y RELACIONES RESPECTO AL SENTIDO DE LA
INTERPRETACION DE LA NORMA

El estudio del derecho contemporaneo se encuentra dividido en dos corrientes principales: el
iusnaturalismo y el positivismo juridico, que se oponen y complementan entre si. El
iusnaturalismo se refiere a una corriente filosofica-juridica que distingue entre el derecho natural
y el derecho positivo, afirmando la preferencia del primero sobre el segundo. En cambio, el
positivismo juridico sostiene que solo existe el derecho positivo y que no hay lugar para el
derecho natural. El iusnaturalismo considera que una ley no es valida sélo por ser declarada asi
formalmente, sino que debe fundamentarse en la coincidencia con el derecho natural, el cual se

entiende como un conjunto de reglas que poseen la misma fuerza que el derecho positivo.

El teérico Alfonso Ruiz Miguel en su libro Una filosofia del derecho en modelos
historicos (2009) realiza la descripcion sobre la variacion de los conceptos iusnaturalismo y
positivismo en la historia. Lo anterior cabe mencionarlo, puesto que ambos son deudores
historicos desde la antigiiedad, iusnaturalismo, y de la modernidad, positivismo. El texto
menciona que la teoria de la justicia verdadera esta asociada al concepto versatil de derecho
"natural". Para Ruiz la teoria de la justicia y el derecho natural surgieron en la filosofia griega
siguiendo una evolucidn de la en relacion con estas ideas. Se destaca lo que se conoce como el
"modelo aristotélico" de justicia iusnaturalista. Este modelo ya incluye algunos de los aspectos
mas importantes de una concepcion que incluso abarco el pensamiento dominante en la Edad
Media, al punto de que se contrastd el modelo aristotélico con el modelo iusnaturalista moderno,
considerando que la filosofia medieval era simplemente una continuacion del primero. Sin
embargo, se hace una distincidon aparte para el modelo medieval debido a la teologizacion del
pensamiento y los cambios politicos y juridicos significativos de esa época, que generaron

diferencias destacables (Ruiz, 2009, p. 22).

En la primera parte de este capitulo, de acuerdo a Ruiz (2009), que se dedica a la
concepcion clasica del Derecho natural, se divide la exposicion en tres secciones: 1) como

antecedentes al modelo aristotélico, se presenta una sintesis de la evolucion desde el periodo



cosmologico de la filosofia griega hasta Platon; 2) se describe el modelo aristotélico; y 3) se
realiza una sintesis de la evolucion posterior a Aristoteles bajo el titulo de "estoicismo y
cristianismo". Es comun mencionar la falta de distincién entre naturaleza (physis) y sociedad
(nomos: literalmente "norma") en los primeros tiempos del pensamiento griego. Este hecho no
solo es esclarecedor, sino también importante, ya que la compleja relacion entre naturaleza y
sociedad muestra las diferentes formas de entenderla, refleja un motivo recurrente que, con sus
variaciones y complejidades, se convierte en un elemento duradero en el enfoque de la pregunta
sobre la justicia que estard presente en Aristoteles, en el estoicismo y en la escolastica medieval

(Ruiz, 2009, p. 22).

Esta falta de distincion entre las leyes naturales y sociales, segiin Ruiz (2009), entre el
mundo natural y el humano, nos resulta extrafia hoy en dia debido al proceso de
"desencantamiento" experimentado por el hombre moderno, como resultado del mayor
conocimiento cientifico, que apenas deja espacio para el mito. Por eso, en la actualidad
distinguimos casi automaticamente entre las relaciones de causalidad y las de imputacion, lo cual
nos lleva a interpretar de manera diferente un accidente y una multa como consecuencias de
exceder la velocidad. Sin embargo, este proceso de diferenciacion ha sido largo y, precisamente,
comienza con la filosofia griega, que surge como una separacion progresiva del pensamiento
mitico-religioso. Y es en ese proceso de separacion que la relacién entre nomos y physis se
convierte en uno de los principales puntos de discusion, dando lugar a propuestas que a veces
buscan la distincion, como en el caso de los sofistas, y otras veces la compleja interrelacion,
incluso con diferentes énfasis, como en Heraclito, Platon, Aristoteles o el estoicismo (Ruiz,

2009, p. 19).

Entre el periodo cosmolégico y Aristoteles, segun Ruiz, se sitla comunmente el llamado
periodo antropologico de la filosofia griega, que abarca los siglos V y IV a.C. y comienza con los
sofistas y Soécrates, seguidos por Platon y los llamados socraticos menores (como los cinicos
como Diodgenes y los cirenaicos como Aristipo). Aristoteles, quien vivid en el siglo IV a.C. y fue
contemporaneo de Didgenes, también puede ser incluido dentro del final de ese mismo periodo.
A pesar de sus diferencias, la mayoria de estos filosofos, especialmente los sofistas, introdujeron
una revolucion en el pensamiento anterior al tender a separar lo natural y lo legal, contrastando

lo factual y permanente con lo artificial o convencional y variable. Esta ruptura entre physis y



nomos también tiene una importante manifestacion literaria en la obra Antigona de Séfocles, en
el que la protagonista entierra a su hermano Polinice desafiando la prohibicion de su tio, el rey

Creonte, y le interpela con estas palabras (Ruiz, 2009, p. 22).

Esta conciencia del contraste entre las leyes naturales y humanas es el origen de una
primera concepcidn iusnaturalista que varios sofistas expresaron de diferentes formas y con
pretensiones concretas, pero con una funcion critica comun hacia las leyes existentes, segun Ruiz
2009. De hecho, el contraste entre lo natural, considerado como un estandar ideal, y lo
convencional dio lugar en algunos sofistas a una actitud critica de caracter igualitario, como se
refleja en las ideas atribuidas a Hipias en uno de los didlogos de Platon. En la primera parte de
este capitulo, que se dedica a la concepcion cléasica del Derecho natural, se divide la exposicion
en tres secciones: 1) como antecedentes al modelo aristotélico, se presenta una sintesis de la
evolucion desde el periodo cosmoldgico de la filosofia griega hasta Platon; 2) se describe el
modelo aristotélico; y 3) se realiza una sintesis de la evolucion posterior a Aristoteles bajo el
titulo de "estoicismo y cristianismo". Es comun mencionar la falta de distincidon entre naturaleza
(physis) y sociedad (nomos: literalmente "norma") en los primeros tiempos del pensamiento
griego. Este hecho no solo es esclarecedor, sino también importante, ya que la compleja relacion
entre naturaleza y sociedad, o mejor dicho, las diferentes formas de entenderla, refleja un motivo
recurrente que, con sus variaciones y complejidades, se convierte en un elemento duradero en el
enfoque de la pregunta sobre la justicia que estard presente en Aristoteles, en el estoicismo y en

la escolastica medieval (Ruiz, 2009, p. 26).

Con una funcién critica similar, aunque, segun Ruiz (2009), en un sentido especifico
opuesto, lo que demuestra la flexibilidad de las mismas categorias abstractas para servir a
diferentes usos ideoldgicos, Platon atribuye a otro sofista llamado Calicles el uso del mismo
estandar ideal de lo natural para criticar el igualitarismo democratico introducido por las leyes
positivas de algunas ciudades griegas. Ademas de lo anterior, y de manera significativa, tanto en
la mayoria de los sofistas como especialmente en Socrates, los cinicos y los cirenaicos, surgen
ideas que pueden calificarse de individualistas, al menos en tres sentidos diferentes. Apuntando
hacia la idea de contrato social, la organizacion politico-social no se veia como algo natural, sino
como el resultado de un convenio o acuerdo para proteger los intereses de los seres humanos,

como lo demuestran estas palabras que Platon atribuye al sofista Glaucon en uno de sus didlogos.
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Anunciando la idea de autonomia kantiana, la moral comienza a ser vista como un criterio
subjetivo, es decir, como el criterio propio del individuo, més alla de las opiniones sociales
dominantes, como lo ensefia Sdcrates en el didlogo platonico Critén, donde razona sobre la
obligacion de obedecer la sentencia que lo ha condenado a muerte. Y finalmente, prefigurando
formas modernas de individualismo como la despreocupacion por los asuntos colectivos en favor
del interés individual, es importante mencionar las propuestas de retirarse a la vida privada que
hicieron los cirenaicos en una version hedonista y los cinicos en una versioén ascética, como se
refleja en la anécdota de Didgenes cuando respondi6 al emperador Alejandro, quien se acerco a
su tonel para preguntarle si necesitaba algo, pidiéndole que se apartara porque le bloqueaba el
sol. Estas diferentes versiones del individualismo avanzan ideas que, aunque de manera
incipiente, anticipan algunos aspectos del modelo del iusnaturalismo racionalista o protestante,

que se desarrollaria 2000 afios después (Ruiz, 2009, p. 22).

Sécrates, segun Ruiz (2009), una figura destacada en la historia del pensamiento, merece
una mencion especial por sus ideas en favor de la obediencia a las decisiones juridicas de la
comunidad. A pesar de su condena a muerte, votada por una mayoria de 280 miembros del
Consejo de los 500 de Atenas, Socrates expreso sus ideas de manera imparcial en relacion con
esa sentencia. Estas ideas se desarrollan en el didlogo Criton, donde Socrates responde al
discipulo del mismo nombre, quien le instaba a huir para evitar la sentencia. Socrates expone tres
motivos fundamentales por los cuales se defiende que el Derecho, especialmente el Derecho
democraticamente aprobado, debe ser obedecido incluso por aquellos que moralmente discrepan
de ¢l: el interés general, los beneficios recibidos y el consentimiento. En primer lugar, la
desobediencia al Derecho puede tener consecuencias negativas para el mantenimiento del orden
politico. Si se permitiera que el juicio individual prevaleciera sobre si las normas aprobadas
oficialmente deben ser obedecidas o no, es poco probable que estas normas tengan la eficacia
necesaria para mantener un sistema juridico-politico justo y necesario en su conjunto. En
segundo lugar, se argumenta el interés general de la comunidad como motivo para obedecer el
Derecho. La desobediencia a las leyes puede socavar el bienestar y la estabilidad de la sociedad
en su conjunto, ya que el orden y la cohesion social dependen de la observancia generalizada de

las normas (Ruiz, 2009, p. 28).
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En tercer lugar, segun (2009), Socrates menciona la importancia del consentimiento al
sistema y sus leyes. Al vivir en una ciudad y disfrutar de su proteccion, se asume un cierto pacto
implicito con la comunidad y se adquiere la responsabilidad de acatar las leyes que han sido
aprobadas. Existe un consentimiento tacito al vivir bajo la jurisdiccion de la ciudad y tener la
oportunidad de participar en el proceso de aprobacion de las leyes. Estos argumentos presentados
por Socrates no agotan el debate sobre la obediencia a leyes injustas. Hay otras variantes
interesantes que no fueron consideradas por Socrates, como el consentimiento hipotético que
mereceria un sistema politico fundamentalmente justo. Ademas, se pueden plantear réplicas mas
solidas a los argumentos de Socrates, especialmente en el contexto de sistemas politicos que no
son de pertenencia voluntaria como la Atenas del siglo V a.C. Sin embargo, el mérito recae en
Socrates por ser el primero en elaborar y presentar estos argumentos, los cuales todavia son

objeto de debate en la actualidad (Ruiz, 2009, p. 28).

Platon, Ruiz (2009) lo afirma, quien al igual que Aristoteles vivid la decadencia de la
polis con una actitud conservadora y poco propensa al gobierno democratico, reacciond no solo
contra propuestas individualistas como las mencionadas anteriormente, sino también contra la
simple oposicion de la sofistica entre naturaleza y convencion legal. Propuso una concepcion
mucho mas ambiciosa y objetivista de la justicia, vinculada a un modelo de justicia natural
diferente, de caracter idealista y no naturalista. Las dos contribuciones mas importantes de Platon
a la idea de justicia. Por un lado, en el plano metodoldégico, Platon introdujo una concepcion
idealista del conocimiento seglin la cual las ideas o conceptos representan la verdadera esencia
de las cosas. Segun esta vision, una determinada mesa que vemos y tocamos es tal porque se
ajusta a la forma, es decir, al modelo o patron de mesa que existe en el eterno mundo de las
ideas, el verdadero mundo real del cual se forma el mundo en el que vivimos, que es meramente
aparente. Platon ilustra esta concepcion mediante el conocido mito de la caverna, en el que, al
igual que en nuestro mundo, los seres humanos solo lograrian ver el reflejo de las sombras de
estatuas que representan las cosas reales, las cuales solo podrian ser vistas en su verdadera forma
a la luz del sol, fuera de la caverna. En ese mundo de las ideas, mas alla de la oscuridad de
nuestro pobre mundo sensible, también se encontraria la idea de justicia, como concepto o
modelo de comportamiento correcto entre los seres humanos. Es un modelo objetivo en el
sentido de ser eterno y trascendente, y no derivado de hechos comprobables ni, especialmente, de

lo comUn y permanente en las costumbres de diferentes lugares(Ruiz, 2009, p. 28).
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Por otro lado, en el plano de los contenidos, Ruiz (2009), considera que el ideal de organizacion
politica y social que Platon defendio, al menos en su didlogo politico mas importante, "La
Republica", es un orden jerarquico y total basado en el modelo del organismo individual. Dentro
de este orden, junto con la comunidad de bienes y la igualdad entre hombres y mujeres, deberian
existir tres clases de ciudadanos segin sus capacidades naturales: la habilidad para el trabajo
(artesanos y trabajadores), el coraje para la guerra (soldados o guerreros) y la sabia direccion de
la sociedad, a cargo de los guardianes o gobernantes. Los guardianes, como consejeros,
representan la parte mas pequefia del Estado "por naturaleza" y su ideal es el del filosofo-rey.
Platon presenta la justicia como un concepto objetivo, arraigado en el eterno mundo de las ideas,
y propone un orden social y politico jerarquico y total basado en el modelo de un organismo

individual (Ruiz, 2009, p.26).

En la estructura jerarquica y fundamentalmente desigual que constituye el Estado
platonico, Ruiz (2009) afirma que cada individuo debe someterse a la posicion que le
corresponde segun sus capacidades naturales. Por lo tanto, una sociedad en la que cada persona 'y
cada clase cumple con sus deberes naturales es considerada justa. Este criterio de justicia, que
anticipa el principio romano de "dar a cada uno lo suyo", también se acerca a la idea aristotélica
de la esclavitud por naturaleza. Sin embargo, que cada individuo ocupe su lugar asignado es
opuesto a toda ética universalista e igualitaria, que busca que cada uno se ponga en el lugar del
otro. Segun Aristoteles, considerando al hombre como un animal racional y politico, el fin
ultimo de las acciones humanas, que coincide con su bien supremo, es la felicidad, la eudaimonia
o el "buen espiritu", entendido como vivir y actuar de manera virtuosa, es decir, una vida
virtuosa que, por serlo, también es placentera (Etica a Nicomaco, 1095a). Sin embargo, en la
concepcion de la felicidad de Aristoteles hay cierta oscilacion debido a su "concepcion dual de la
naturaleza humana" (Ruiz, 2009, 22), ya sea que se piense en el hombre como ser racional o
como ser politico. Esta oscilacion determina la distincion entre el conocimiento tedrico y su
virtud, y el conocimiento practico y sus virtudes: en el primero, el fin es la contemplacion o
sabiduria, es decir, la racionalidad propia del hombre como ser racional, como la actividad mas
virtuosa, aunque solo para el filosofo y no para la gente comun, ya que es algo "divino"; mientras

que en el segundo, el fin esta marcado por virtudes como la prudencia, la justicia, etc., propias de
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la politica y la ética, que se refieren a una racionalidad practica propia del hombre como ser
politico, que como una combinaciéon de alma y cuerpo necesita de virtudes "simplemente
humanas". Y es esta segunda forma de fin o bien humano la que Aristoteles presenta como el
objeto de estudio de la ciencia politica, la ciencia "suprema y directiva en grado sumo"

(Aristoteles, Etica a Nicomaco, 1094a).

Es necesario detenerse un momento en esta segunda forma de razonamiento, afirma Ruiz
(2009) que segun Aristoteles es propia del conocimiento sobre la politica y la justicia. En la
historia del pensamiento filos6fico-politico, existen dos ideas clave relacionadas entre si que son
fundamentales y recurrentes. En primer lugar, la idea de la sociabilidad natural del ser humano,
que sostiene que la organizacidn social y politica esta justificada prima facie, incluso desde un
punto de vista moral, como algo necesario y bueno. Por otro lado, se encuentra la idea de la
preeminencia de la comunidad sobre los individuos. Aristoteles expresamente confirma esta idea
al afirmar que "ningtn ciudadano se pertenece a si mismo, sino que todos pertenecen a la ciudad"
y suele asociarse a la consideracion de la comunidad como un cuerpo u organismo con
necesidades, funciones y facultades independientes y superiores a las individuales, en
contraposicion a una vision atomista de la sociedad como una suma de individuos con derechos e

intereses individuales frente a la comunidad (Ruiz, 2009, p. 25).

Estas ideas pueden sintetizarse en un cierto antiindividualismo o comunitarismo, afirma
Ruiz (2009), en contraste con concepciones individualistas que comenzaron a surgir en el
pensamiento griego y se desarrollaron principalmente con el iusnaturalismo racionalista a partir
del siglo XVII. Estas concepciones individualistas presuponen la existencia de un individuo
asocial previo a la organizacidon politica que establece contratos o pactos en condiciones de
igualdad con otros individuos para crear un sistema de proteccion politica de ciertos derechos
individuales. En este enfoque, el individuo se considera en principio igual o superior a la
comunidad, a diferencia de Aristoteles, donde los individuos son subordinados y menos valiosos
que la ciudad. En contraposicion a estas concepciones, la doctrina aristotélica de la justicia se
basa principalmente en el concepto factual de '"naturaleza", aunque a veces existe una
ambigiiedad implicita con el enfoque teleoldgico. ;(Qué es la justicia? La respuesta de
Aristoteles, que sigue siendo una referencia en nuestros debates actuales, comienza con la

identificacion de la justicia con el orden de la ciudad, en el sentido de su buena organizacion.
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Esta idea se expresa en los primeros parrafos de su obra Politica, donde se habla de la

sociabilidad humana y del valor de la ciudad (Ruiz, 2009, p. 35).

Aristoteles distingue dos tipos de justicia: la justicia segun la igualdad y la justicia segun
la proporcionalidad, segiin Ruiz (2009). La justicia seglin la igualdad se resume en la conocida
formula de "lo igual para los iguales y lo desigual para los desiguales". Estas dos relaciones dan
lugar a lo que Aristoteles denomina justicia correctiva, que se aplica entre iguales, y justicia
distributiva, que se aplica entre desiguales. La justicia distributiva implica la asignacion o
distribucion de honores y bienes, especialmente los cargos politicos, de acuerdo con el mérito de
cada individuo. Aristoteles establece una relacion entre los diferentes conceptos de justicia
distributiva y los distintos tipos de constituciones politicas, que se caracterizan por la asignacion
diferente de magistraturas y funciones politicas. La justicia distributiva se refiere principalmente
a las relaciones verticales entre gobernantes y gobernados, aunque también afecta, de manera
secundaria, a la distribucién de bienes y, por lo tanto, a las relaciones entre ricos y pobres.
Aristoteles sostiene que la justicia distributiva sigue la regla de la proporcion geométrica, donde
la ratio entre dos relaciones es idéntica. Por ejemplo, si en una division 9/3 la ratio es 3, entonces
en una division 15/x, x sera igual a 5. En términos politicos, en un régimen oligarquico, si la
riqueza de A es tres veces mayor que la de B, el voto de B debe valer tres veces menos o la

duracién de su cargo debe ser tres veces inferior (Ruiz, 2009, p. 35).

Por otro lado, la justicia correctiva, que también es conocida como justicia conmutativa
segiin Tomas de Aquino, como lo expone Ruiz (2009), se refiere a las relaciones contractuales o
voluntarias y al castigo de los delitos o relaciones involuntarias (involuntarias para la parte
perjudicada, no para el causante). Tanto el aspecto civil como el penal de la justicia correctiva
tienen en comun su capacidad de ser determinados mediante juicio, por lo que la justicia
correctiva equivale a la justicia judicial. Ambas formas de justicia correctiva se refieren a
relaciones sociales de caracter horizontal, mas que a relaciones politicas o de poder, que tienen
un caracter vertical. La relacion de igualdad en la justicia correctiva no se basa en una
proporcion geométrica, sino en una igualdad aritmética simple, como en el caso de la ley del
Talién ("ojo por ojo, diente por diente"). Sin embargo, la distincion aristotélica entre justicia
distributiva y correctiva no es perfecta en su teoria, ya que se encuentra con dificultades en los

delitos "politicos", donde Aristoteles no aplica la igualdad ante la ley, sino la proporcion
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geométrica. Aristoteles rechaza la doctrina pitagorica de la reciprocidad penal con el ejemplo
dado. En cuanto a la justicia segln la ley, esta se deriva de la existencia de un cierto orden en la
sociedad politica, es decir, en la forma de organizacion de la ciudad, que puede adoptar
diferentes formas de gobierno. Aristoteles divide esta justicia de la ciudad en justicia natural y
legal. La justicia segun la ley, o "legal" en un sentido mas amplio, se refiere a la justicia derivada

del sistema legal establecido en la sociedad politica (Ruiz, 2009, p.39).

Aristoteles divide la justicia segun la ley en dos tipos: justicia legal en sentido estricto y
justicia natural, segin Ruiz (2009). La justicia legal en sentido estricto se refiere a lo que
inicialmente da igual que sea de una manera u otra, pero una vez establecido, ya no da igual.
Esto hace referencia a la justicia establecida mediante la ley humana (nomos), es decir, la justicia
por convencion. Ejemplos de justicia legal en sentido estricto son las reglas de coordinacion que
regulan la adquisicion de la propiedad, los plazos para la reclamacion, los sistemas procesales o
las normas de trafico. En la Retorica, Aristoteles también utiliza el término "ley particular" para
referirse a esta forma de justicia, definiéndose como aquella que cada pueblo se ha establecido
para si mismo, algunas de las cuales son escritas y otras no escritas. Esto muestra que Aristoteles
era consciente de la existencia de costumbres convencionales que no son comunes a todos los
pueblos. Ademads, el realismo aristotélico anticipa lo que mas tarde se conocerd como
positivismo juridico, es decir, la concepcion discutible que considera al Derecho existente como

justo simplemente porque existe (Ruiz, 2009, 35).

Por otro lado, segiin la lectura de Ruiz (2009) la justicia natural es aquella que se
corresponde con lo que Aristdteles llama "ley comin" en la Retorica, definida alli como la
justicia conforme a la naturaleza. Es importante sefialar que lo natural no siempre es entendido
por Aristoteles como algo absolutamente inmutable. En la Etica Nicoméaquea, al menos,
menciona que "toda justicia es variable", lo cual puede relacionarse con la diferencia entre dos
criterios de justicia natural que corresponden a la nocién ambigua de "naturaleza" discutida
anteriormente: la justicia natural como criterio tendencial, que se relaciona con el concepto
factico o empirico de naturaleza, y la justicia natural como juicio critico, que apela a la idea de
naturaleza en un sentido teleologico. Estos dos conceptos de naturaleza conducen a diferentes
consecuencias, siendo mas flexible el primero, lo que explica por qué la justicia natural puede ser

variable, al igual que la justicia legal o convencional, mientras que el segundo concepto, el
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teleologico, parece ser mas rigido y no admitir variabilidad. El estoicismo y la ley natural estan
estrechamente relacionados. El estoicismo, una corriente filosofica que tuvo influencia en la
antigua Grecia y Roma, transmitio al pensamiento cristiano una sintesis compleja y dilematica
sobre el Derecho natural. Los estoicos, como Zenon de Citio, Crisipo, Panecio y Posidonio,
compartieron una vision finalista del mundo en la que lo natural se correspondia con la finalidad

racional y la bondad moral (Ruiz, 2009, p. 45)

En primer lugar, segin Ruiz (2009) los estoicos consideraban al logos ( logos o recta
ratio) como una ley racional universal que gobernaba y daba sentido al cosmos. El logos era
visto como una razén-destino y una virtud inherente presente en todas las cosas. Esta concepcion
del logos como ley racional universal se reflejaba en la idea de justicia. Segiin Marco Aurelio, la
naturaleza universal sinti6 el impulso de crear un mundo, y todo lo que existe es consecuencia de
ello. El logos se entendia como una ley universal, natural y humana. La ley universal, o ley del
cosmos, se manifestaba también como ley natural aplicable a los seres humanos. Los estoicos
establecieron una conexidn entre la ley natural y las leyes humanas. Esta concepcidon permitia
prefigurar la triada de la ley eterna, natural y humana, caracteristica de la escolastica catdlica.
Aunque el estoicismo tenia un enfoque panteista en lugar de personalizar a un Dios, restauro6 la
unidad entre physis (naturaleza) y nomos (ley) al considerar que la naturaleza era sindnima de
ley justa universalmente. Segun esta vision, el orden universal y natural se asemejaba a una
republica bien constituida y organizada. Asi, lo que no era natural-racional o justo, no era legal.
El estoicismo influyd en el pensamiento cristiano, estableciendo una conexion entre ambas
corrientes. Aunque existian diferencias notables, como la divinizacién del cosmos en el
estoicismo, se pueden encontrar influencias estoicas en escritos cristianos en griego, como el

evangelio de Juan y posiblemente en Pablo de Tarso (Ruiz, 2009, p. 45).

La principal aportacion del estoicismo al pensamiento filosofico-juridico fue su
concepcion de la ley natural, segun (2009). Dos rasgos importantes de la idea de ley natural que
perduraron en el modelo catdlico de la Edad Media son: universalidad: La ley natural se
considera universal, inmutable en el tiempo y en el espacio. Esta caracteristica se expresa en la
formulacion de Ciceron. Superioridad: La ley natural tiene una posicion superior respecto a las
leyes humanas. Lo que es natural-racional y justo se considera legal, estableciendo una relacion

invertida entre la naturaleza y las normas juridicas y sociales. El caracter de superioridad de la
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ley natural se entiende como su esencialidad y atribucion del verdadero caracter juridico a las
leyes naturales frente a las leyes injustas. Esta idea, formulada por Ciceron, sostiene que las leyes
injustas no son propiamente Derecho. La importancia de la ley natural, segtn el estoicismo, es
central en la filosofia posterior, incluyendo la filosofia medieval. Ademés de la concepcidon
estoica de la ley natural, hay otra idea transmitida por Ciceréon que también tuvo influencia a lo
largo de la historia, incluyendo la actualidad. Se trata de la defensa del ideal del gobierno mixto,
que habia sido mencionado por Aristdteles y desarrollado por el historiador Polibio, quien
también tenia afinidades con el estoicismo. Polibio propuso la idea de un gobierno mixto como
remedio a la inestabilidad de las formas constitucionales. Segun su teoria "historica", las tres
formas de gobierno buenas se alternaban con las malas de manera ciclica en la historia politica
de las ciudades griegas. Sin embargo, Polibio introdujo la posibilidad de un gobierno mixto que
equilibrara las magistraturas y los poderes, combinando elementos monarquicos, aristocraticos y
democraticos. La Republica romana fue presentada como un ejemplo de ese modelo estable,
donde los consules representaban el elemento mondrquico, el Senado el aristocratico y los
comicios populares el democratico. En la Alta Edad Media, se produjo una privatizacion del
poder politico y una falta de distincion entre el ius publicum (Derecho publico) y el ius privatum
(Derecho privado) que existia en el Imperio romano. Durante este periodo, el poder politico,
juridico y econdmico era ejercido de manera indiferenciada por el emperador, los reyes y los
senores feudales, quienes consideraban que estos poderes formaban parte de su patrimonio
personal y podian ser heredados y divididos. Esta concepcion llevo a la importancia de las
dinastias y las uniones matrimoniales en la configuracion territorial de los reinos y en las

relaciones internacionales (Ruiz, 2009, p. 48).

Aunque con el tiempo, segiin Ruiz (2009), se fueron matizando algunas diferencias entre
Derecho publico y privado, esta distincion tuvo influencia durante toda la Edad Media y mas
alla. Incluso en la practica, la privatizacion se desarrolld aiin més durante la Edad Moderna,
especialmente en aspectos como la venta de cargos publicos por parte del rey. Aunque
gradualmente se establecid una separacion entre lo publico y lo privado a partir del siglo XVI,
como reflejo de la idea absolutista de la superioridad del Derecho publico sobre el privado, los
actos publicos del principe seguian estando exentos de las leyes y la justicia. Sin embargo, a
medida que se acepto el principio de que incluso la administracion debe estar sujeta al control

judicial, se fue estableciendo una separacién mas clara entre lo publico y lo privado. En Europa,
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excepto en Inglaterra donde los actos del rey continuaron sometidos al common law y a los
tribunales, esta separacion condujo al surgimiento de una jurisdiccion administrativa
independiente de la ordinaria, que abarcaba asuntos civiles y penales. Esta separacion también
garantizé cierta independencia al Derecho privado como una esfera inmune a la omnipotencia
del Estado. Durante la Alta Edad Media se produjo una privatizacion del poder politico y una
falta de distincion clara entre el Derecho publico y el Derecho privado. Aunque con el tiempo se
fueron estableciendo diferencias y separaciones mas definidas, esta distincion tuvo influencia
durante toda la Edad Media y mas alla, y solo se fue superando gradualmente en la Edad
Moderna con la aparicion de una separacion mas clara entre lo publico y lo privado (Ruiz, 2009,

p. 48).

Durante la Edad Media, segin Ruiz (2009) la tendencia iniciada por los glosadores de
sistematizar la interpretacion juridica se consolidd y desarrolld con los postglosadores o
comentaristas. Aunque hay cierta controversia entre los historiadores respecto a la relacion entre
ambos grupos, se reconoce que los comentaristas no fueron simplemente seguidores de los
glosadores. Se distinguieron de ellos en dos aspectos principales. En primer lugar, ampliaron la
interpretacion juridica que los glosadores aplicaban solo al ius commune (Derecho comun),
extendiéndola también al ius proprium (Derecho propio), abarcando asi todas las fuentes
juridicas vigentes sujetas a reglas de interpretacion similares. En segundo lugar, ampliaron el
método de la interpretatio, incluyendo no solo la labor de glosa mas estricta, sino también la
reelaboracion y ampliacion del Derecho existente. Esto implica no s6lo la comprension literal de
la ley (comprehensio legis) sino también la extension de la ley (extensio legis). Aunque algunos
consideran que el término "postglosadores" no refleja adecuadamente la riqueza de las
contribuciones de estos juristas, tampoco se puede considerar a los glosadores simplemente
como precursores de los comentaristas. Incluso el ultimo de los glosadores, Accursio, ya habia
recogido ideas sobre interpretacion que eran comunes entre sus contemporaneos, lo que
demuestra que no hubo una ruptura abrupta con los comentaristas. El estilo de los comentaristas
continu6 siendo dialéctico y argumentativo, discutiendo cuestiones a través de argumentos
basados en textos romanos, razones y autoridades anteriores. Sin embargo, avanzaron mas alla de
los glosadores al desarrollar también el pensamiento inductivo y sistematizador. A través de la
comparacion de diferentes situaciones y problemas concretos, llegaron a soluciones juridicas de

mayor validez general. Ademas, los comentaristas no siguieron ciegamente la autoridad de otros,
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ya que tenian la posibilidad de cuestionarla. Podian ejercer cierta critica y escapar de la autoridad
misma de su primer maestro, Cilo da Pistoia. Esta actitud fue llevada a sus Ultimas
consecuencias por juristas como Bartolo da Sassoferrato, quien utilizé la argumentacion critica
para innovar el Derecho, incluso en asuntos politicos relevantes. La actitud de los comentaristas
hacia la interpretacion del Derecho romano estuvo motivada por su interés en resolver los
problemas de su tiempo y hacer estudios de caracter practico, en lugar de analizar

filologicamente el significado auténtico de los textos romanos (Ruiz, 2009, p. 49).

Ciceron, segin Ruiz (2009), como gran sintetizador, recogid la defensa de la forma
republicana de gobierno y la fundamentd retéricamente en una cierta idea de libertad. Esta
concepcion de la libertad, ligada a la existencia previa de la ley y al bienestar general del pueblo,
tuvo un largo recorrido histérico y fue retomada por pensadores como Tomas de Aquino,
Magquiavelo y Montesquieu. Ciceron establecid una conexion paradojica pero penetrante entre la
libertad y el sometimiento a la ley, afirmando que somos siervos de las leyes para poder ser
libres. Sin embargo, estas leyes deben estar basadas en un gobierno justo, sometido a la ley
natural y dedicado al bien comun. Es cierto que en el texto mencionado se sefiala que Ciceron
defendi6 el sistema republicano romano y no el sistema democratico en si mismo. Cicerén
preferia una forma de gobierno mixto que combinaba elementos democraticos, aristocraticos y
monarquicos. En este sentido, el sistema republicano romano, con la participacion de los
comicios populares, el Senado y los consules, representaba para ¢l un modelo equilibrado. En
cuanto a Pablo de Tarso, se reconoce como uno de los primeros desarrolladores de ideas
cristianas sobre el poder y la justicia. Aunque de formacién judia, es probable que estuviera
familiarizado con algunas ideas estoicas. Se pueden resumir tres aspectos clave de sus ideas: la
asimilacion de los Diez Mandamientos de Moisés a la ley natural estoica, la propuesta de cierta
igualdad humana universal y la adopciéon de un criterio de legitimidad del poder politico (Ruiz,

2009, p. 75).

Pablo de Tarso, segin Ruiz (2009), estableci6 una analogia entre la ley natural defendida
por los estoicos y el decalogo mosaico. Ademas, afirmd la igualdad entre todos los seres
humanos, aunque esta igualdad se presentaba de manera mas religiosa y posponia su plena
realizacion para el mundo venidero, especialmente para los cristianos. En relacion con el poder

politico, Pablo de Tarso justificaba la obediencia basada en la inescrutable voluntad divina. Esta
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justificacion religiosa de la obediencia al poder politico serviria de base para la doctrina del
origen divino del poder monarquico, que tuvo relevancia en la Edad Media y se extendi6 hasta la
Edad Moderna. Ciceron defendio el sistema republicano romano, que era una forma de gobierno
mixto, y no el sistema democratico en si. Pablo de Tarso, por su parte, desarroll6 ideas cristianas
sobre el poder y la justicia, estableciendo una conexion entre la ley natural estoica y los Diez
Mandamientos, proponiendo cierta igualdad humana y justificando la obediencia al poder
politico desde una perspectiva religiosa. El debate entre los especialistas sobre si la renovacion
de los estudios juridicos hacia un método mas cercano al actual se produjo en la Edad Media o
no es aun discutido. Algunos historiadores, como Franz Wieacker, argumentan que fue a partir
del siglo XII, con el "renacimiento" de los estudios juridicos por parte de los glosadores y los
postglosadores, cuando surgid la "Ciencia del Derecho por antonomasia" y se produjo una
transformacion hacia una nueva forma de entender y estudiar el Derecho, que prefiguraba las
construcciones abstractas y sistematicas de la pandectistica alemana del siglo XIX. Por otro lado,
el civilista Theodor Viehweg sostiene que los juristas medievales permanecieron ligados al
pensamiento casuistico y problematico romano, sin avanzar hacia el método caracteristico de la
época contemporanea en la Europa continental. Independientemente de la resolucion de este
debate, es indiscutible que la forma medieval de estudiar el Derecho fue un paso crucial dentro
de la larga historia del pensamiento juridico europeo. La ruptura entre Roma y la Alta Edad
Media tuvo un impacto significativo en la cultura y el Derecho de Europa occidental. A partir del
siglo V y hasta finales del siglo X, la ocupacion de las tribus germanicas provoco una ruptura en
la cultura y el Derecho, tanto en la relacion con el Imperio romano oriental como en la cultura
grecolatina que habia prevalecido en Roma. Sin embargo, esta ruptura no fue total y hubo
algunos elementos de continuidad que dieron lugar a nuevas formas sociales, juridicas y politicas

(Ruiz, 2009, p. 76).

Uno de los efectos juridicos, segin Ruiz (2009), més inmediatos de esta ruptura fue la
difusién de una forma de produccion del Derecho basada en la costumbre en lugar de en el
Estado o la ley. Se observo un alto grado de pluralismo juridico, con la existencia de normas
juridicas variables segun las localidades (como los fueros, normas escritas especificas para una
determinada localidad) e incluso segliin las personas. En particular, el concepto de "nacion"
(originalmente vinculado al lugar de nacimiento propio o de los antepasados), la religion y otros

factores influyeron en la diversidad de normas juridicas. Aunque existe debate sobre si la
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renovacion de los estudios juridicos hacia un método mas cercano al actual se produjo en la Edad
Media o no, es innegable que esta época fue un periodo de vitalidad y desarrollo en los estudios
juridicos. La ruptura entre Roma y la Alta Edad Media gener6 cambios significativos en la
cultura y el Derecho, pero también hubo elementos de continuidad y pluralismo juridico que
caracterizaron este periodo (Ruiz, 2009, p. 94). Las discrepancias contemporaneas sobre la
naturaleza de la ciencia juridica medieval se centran en dos posturas aparentemente divergentes.
Por un lado, historiadores del derecho como Wieacker, Piano Mortari, Cannata y Hespanha
sostienen que tanto los glosadores como los comentaristas o postglosadores iniciaron un método
de estudio del derecho que fomenta el pensamiento sistematico. Por otro lado, el civilista
Viehweg plantea que los juristas del mos italicus (Italia medieval) ejercitaron un pensamiento
similar al de los jurisprudentes romanos, caracterizado por ser problematico, casuistico y no
sistematico, basado en la busqueda inductiva de soluciones justas a partir de criterios comunes en
casos concretos. En cuanto a la faceta historiografica, es cierto que el trabajo de los glosadores se
centraba mas en el analisis exegético y no tanto en la sistematizacion. Su labor se basaba en las
glosas o aclaraciones que agregan a los pasajes de los textos romanos, especialmente E/ Digesto,
con el fin de delimitar su significado. Su tarea principal era analizar las reglas casuisticas del
derecho romano transmitido por Justiniano, y no tanto sistematizadas adecuadamente. Esta
perspectiva analitica se refleja en obras caracteristicas de los glosadores, como los vocabularios
juridicos y los comentarios y lecciones en los que glosan el Digesto siguiendo su orden textual,
que no era especialmente sistematico. Los glosadores aceptaban los textos tal como eran y
trataban de conciliarlos logicamente entre si en el marco de una investigacion eminentemente

analitica (Ruiz, 2009, p. 80).

Sin embargo, segin Ruiz (2009) es importante tener en cuenta que esta perspectiva
histérica no excluye la existencia de elementos sistematicos en el trabajo de los glosadores y
comentaristas. Aunque su enfoque principal era analitico y casuistico, también se puede
encontrar evidencia de un pensamiento mas sistematizador en sus contribuciones. Por lo tanto, la
postura de los historiadores que resaltan la naturaleza sistematica de la ciencia juridica medieval
parece estar respaldada por los elementos analizados. Es necesario tener en cuenta que las
discrepancias tedricas en este tema a menudo provienen de malentendidos en el planteamiento
analitico de los conceptos utilizados, como es el caso de la interpretacion de Viehweg. La ciencia

juridica medieval de los glosadores y comentaristas presenta una combinacion de enfoques
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analiticos y sistemdticos. Aunque su trabajo se centraba principalmente en el andlisis y la
interpretacion exegética de los textos romanos, también se pueden identificar elementos
sistematicos en sus contribuciones. La comprension precisa de la naturaleza de la ciencia juridica
medieval requiere un analisis cuidadoso y una sintesis sistematica de los diferentes enfoques
presentes en esta época. En la faceta conceptual de esta discrepancia doctrinal, la contraposicion
entre la topica y la sistematicidad planteada por Viehweg adolece de una malinterpretacion
basica de la nocion de sistema axiomatico y conlleva ambigiiedades y confusiones en relacion al
papel de la légica en la argumentacion juridica. Ademas, estd sesgada por el prejuicio central de
que los estudios juridicos no deben intentar desarrollar sistemas deductivos cerrados basados en

criterios preordenados y abstractos, y que tal intento estd destinado al fracaso (Ruiz, 2009, p. 80).

Bajo este criterio categorico, segun Ruiz (2009), el método topico y problematico seria el
unico aceptable para estudiar el Derecho, e incluso se argumenta que es inevitable que
prevalezca, a pesar de las pretensiones de aquellos que defienden enfoques mas sistematicos. Sin
embargo, esta valoraciéon metodoldgica, aparte de ser discutible por si misma, proporciona una
imagen distorsionada de las diferentes modalidades de reflexion juridica. No solo son posibles
amplias sistematizaciones del Derecho méas o menos cerradas y relacionadas con los criterios
ético-sociales que sustentan sus interpretaciones, sino que también es posible el desarrollo de
formas topicas de pensamiento juridico basadas en criterios arbitrarios, éticamente superados o
incoherentes con soluciones aceptables para otros problemas similares. Ademads, es
perfectamente factible y viable un tipo de pensamiento juridico que, partiendo de un enfoque
inicialmente problemadtico y topico, progresivamente elabora relaciones y principios abstractos
sobre el material juridico, que pueden constituir la base de un sistema doctrinal organizado de
forma deductiva. Esto es lo que ocurri6 con la contribucion de los juristas medievales. En
resumen, los juristas medievales representan un paso intermedio entre la jurisprudencia romana y
la ciencia juridica contemporanea, y ya anticipan algunos rasgos tipicos del método juridico de la
pandectistica del siglo XIX, como la actitud dogmatica hacia los textos juridicos y la
consideracion unitaria del material juridico, que comienza a organizarse de manera parcial en
forma deductiva y sistematica. Por tanto, es importante reconocer que tanto la topica como la
sistematicidad pueden coexistir en el estudio del derecho, y que el desarrollo de un enfoque
sistematico no implica necesariamente el abandono de la riqueza y flexibilidad que proporciona

el enfoque topico. La comprension completa de la naturaleza de la ciencia juridica medieval

23



requiere considerar tanto la faceta historiografica como la conceptual, y superar los prejuicios y
malentendidos para obtener una visidbn mas equilibrada y precisa. El surgimiento del Estado
moderno estuvo influenciado tanto por aspectos politicos como juridicos durante la Edad Media.
Aunque el derecho romano y canonico se consideraban como un lazo juridico comun para la
cristiandad medieval, esta idea no se materializd plenamente. La cristiandad medieval estuvo
caracterizada por conflictos entre el Imperio y el papado, asi como por rivalidades entre los

diferentes reinos, lo que condujo a la formacion de los Estados modernos (Ruiz, 2009, p. 80).

En este contexto, segun Ruiz (2009), tanto los glosadores y comentaristas como los
juristas del "mos gallicus" (escuela juridica francesa) desempefiaron un papel importante en el
ambito del derecho publico y, por lo tanto, en el campo de la politica, ademés de su influencia en
el derecho civil. En un principio, los glosadores apoyaron decididamente el poder del emperador,
al que atribuian el caracter de "legibus solutus" (sujeto solo a sus propias leyes). Algunas de las
glosas al texto "Quod principi placuit, legis habet vigorem" de Ulpiano avanzaban un concepto
voluntarista del poder politico en el cual la "summa potestas" se presentaba como un elemento
distintivo y caracteristico de la asociacion politica. En general, los glosadores y comentaristas
reconstruyeron y difundieron la imagen del principe legislador, segiin resume Tomas y Valiente.
Esta vision contrastaba con la concepcion mas propia de la Alta Edad Media, donde el rey se
consideraba sometido a la ley y el derecho se formaba principalmente a través de costumbres.
Ademas, la alianza inicial entre el emperador y los juristas, que llevo a algunos glosadores a
considerar al emperador como "dominus mundi" (sefior del mundo) y "lex viva" o "lex animata"
(ley viva o animada), mas tarde se transformé en un apoyo de los juristas a los monarcas de los
distintos reinos europeos. Los rasgos politicos y juridicos del nacimiento del Estado moderno se
entrelazaron en la Edad Media. Los estudios juridicos medievales, aunque influyentes en la
recepcion del ius commune, también desempefiaron un papel importante en el dmbito del
derecho publico y en el desarrollo de la politica. Los glosadores y comentaristas promovieron la
imagen del principe legislador y apoyaron tanto al emperador como a los monarcas de los reinos
europeos en diferentes momentos. El surgimiento de los reyes europeos como sefiores absolutos
en sus reinos, adoptando el modelo del emperador, tuvo lugar a partir del siglo XII. Esto
implicaba una concentracién del poder interior, donde los reyes adquirian un mayor dominio
sobre la nobleza, asi como una independizacion del poder imperial (exemptio ab Imperio). A

finales del siglo XIII, se difundi6 en las cortes europeas una féormula juridica comin que
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afirmaba que el rey no reconocia a nadie como superior y era emperador en su propio reino (rex
superiorem non recognoscens in regno suo est imperator). Esta doctrina, apoyada por el papado
para debilitar al Imperio, fue elaborada por los juristas formados en el mos italicus y se basaba en
textos e interpretaciones del Derecho romano que anteriormente se aplicaban en favor del
emperador. Aqui radican las raices medievales de la idea de soberania, cuya derivacion en el
término francés "souverain" parece provenir de la expresion "superiorem non recognoscens" a

través del vulgarismo latino "superanus" (Ruiz, 2009, p. 82).

La superioridad politica del monarca, segiin Ruiz (2009), tanto hacia el exterior como
dentro del reino, encontrd su manifestacion juridica mas destacada en la doctrina que
consideraba a la ley, como norma expresamente ordenada por el rey, como el medio supremo y
centralizado de gobierno. Esta concepcidon establecia a la ley como la fuente del Derecho
jerarquicamente superior a cualquier otra. Esta primacia de la ley provocé un cambio en su
relacion previa con la costumbre. En la Edad Media, la costumbre tendia a predominar en
ausencia de ley (costumbre praeter o extra legem), para su desarrollo o especificacion (secundum
legem) e incluso frente al texto expreso de la ley (costumbre contra legem). Sin embargo, con
este renovado protagonismo de la ley, se debatio entre los juristas medievales la subordinacion
de la costumbre a la ley, y esto se centr6 en la interpretacion del pasaje de Ulpiano sobre la lex
regia. Durante el nacimiento del Estado moderno, los reyes europeos adoptaron el modelo del
emperador como sefiores absolutos en sus reinos. Los juristas medievales desempenaron un
papel clave en esta transformacion, promoviendo la idea de la soberania real y estableciendo la
ley como la fuente centralizada y suprema del Derecho, en contraposicion a la costumbre. Esta
evolucién tuvo un impacto significativo en la estructura politica y juridica de los Estados

modernos (Ruiz, 2009, p. 90).

Durante el surgimiento del Estado moderno, segun Ruiz (2009), algunos juristas
medievales interpretaron que la transferencia de autoridad al principe por parte del pueblo habia
sido una mera delegacion, donde el pueblo no renunciaba a su imperio y potestad originaria y
seguia controlando el poder legislativo del monarca. Esta interpretacion se basaba en la doctrina
de la "concessio imperii", en la que el pueblo mantenia la titularidad original del poder. Por otro
lado, otros juristas sostenian que la transferencia habia sido completa y definitiva, con la

renuncia irrecuperable del imperio y la potestad originaria por parte del pueblo, concluyendo que
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la costumbre ya no tenia la capacidad de derogar las leyes. Esta tltima perspectiva se basaba en
la doctrina de la "translatio imperii". Con la consolidacion de los reinos y su construccion como
Estados centralizados y autoritarios, es evidente que la segunda tendencia prevalecio en los
hechos, aunque no se especifica cudl de las dos posturas fue predominante. En el &mbito politico
y juridico, estos fueron los rasgos esenciales que caracterizaron la creacion del Estado moderno,
que comenzo a surgir en Europa a partir del siglo XVI. Jean Bodin, jurista y humanista francés
contemporaneo de Cujas, desempefid un papel fundamental como su primer defensor teorico.
Aunque inicialmente educado en el mos gallicus, Bodin se alejé de esa escuela cuando descubrid
a Bartolo, Baldo y otros comentaristas del mos italicus, a quienes considerdé como "principes de
la ciencia juridica". El descubrimiento de esta escuela juridica italiana influy6 en el método y el
contenido de su obra, que se basa en elementos medievales como también se desarrolla en el
contexto moderno de las guerras religiosas posteriores a la Reforma protestante. Es importante
tener en cuenta que la organizacion europea a través de Estados territoriales no era la unica
forma en la que las organizaciones politicas medievales podrian haber evolucionado. Durante la
Edad Media, dos formas alternativas rivalizaban con los reinos: las ciudades, que tuvieron un
papel importante en Italia, Alemania y los Paises Bajos, y el Imperio, que persiste parcialmente
en Alemania y Espafa, asi como en Rusia y Turquia. Sin embargo, al final, la forma de los
Estados territoriales se establecid como la principal y ha perdurado hasta la actualidad, aunque
actualmente se enfrenta a desafios y crisis. La formacién del common law en Gran Bretana fue
un proceso que se desarrollo a partir del siglo XI, con la conquista normanda de Inglaterra en
1066, con la excepcion de Escocia. A diferencia de otros paises europeos donde la influencia del
Derecho romano se hizo presente, en Inglaterra la dominacion romana durante los primeros cinco
siglos de nuestra era no dejo rastros juridicos significativos. El common law puede caracterizarse
por dos rasgos distintivos. En primer lugar, fue un derecho autéctono que se desarrollo de
manera independiente al ius commune, el cual tenia sus raices en el Derecho romano y adquirid
gran importancia en el continente europeo. Aunque posteriormente se produjo cierta influencia
del Derecho romano en Inglaterra, especialmente a través del contacto entre los juristas
continentales y los britanicos en las universidades, el common law se mantuvo principalmente

como un sistema juridico local y consuetudinario (Ruiz, 2009, p. 105).

En segundo lugar, segin Ruiz (2009), el common law se establecié como un sistema

juridico centralizado en mayor medida que los derechos locales en la Europa continental. Esto se
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logré a través de una fuerte centralizacion administrativa por parte de los reyes normandos, en la
cual el Domesday Book desempefid un papel importante como registro catastral para el control
fiscal. Ademas, la centralizacion judicial también fue crucial en el proceso de unificacion de los
criterios juridicos por parte de los tribunales reales. Esto implico la organizacion de jueces
itinerantes dependientes del poder central, quienes aplicaban el Derecho real a través de
mandatos conocidos como writs o breves, que resolvian disputas legales. El common law se
desarroll6 asi como un derecho consuetudinario que se basaba tanto en las leyes y costumbres de
Inglaterra (leges et consuetudines Angliae) como en los criterios previos de los jueces en sus
sentencias. A diferencia del derecho europeo-continental, la formacion del common law fue
principalmente obra de los jueces como juristas practicos, con poca intervencion de los juristas
teoricos.Es importante destacar que la expresion "common law" tiene una fuerte ambigiiedad, ya
que en diferentes contextos puede referirse a cuatro tipos distintos de derecho. En primer lugar,
puede oponerse al derecho consuetudinario local, siendo el derecho "comun" de Inglaterra y
Gales. En segundo lugar, puede referirse al derecho creado o declarado por los tribunales de
common law y equity, en contraposicion al derecho legislado, que es superior segun la doctrina
de la supremacia del Parlamento. En tercer lugar, puede hacer referencia al derecho utilizado por
los tribunales de common law en sentido estricto, en contraste con el utilizado por la jurisdiccion
de la equity, la cual se fue desarrollando entre los siglos XIII y XV a través de las decisiones de
justicia del Lord Chancellor. Finalmente, el término "common law" puede referirse al conjunto
del derecho de Inglaterra y Gales, incluyendo el derecho legislado, en contraposicion a cualquier

derecho extranjero (Ruiz, 2009, p. 107).

El common lawm, segin Ruiz (2009), se form6 en Gran Bretafia como un sistema
juridico autoctono y consuetudinario, que se desarrolld6 de manera centralizada tanto en su
administracion como en su aplicacién judicial. Aunque tuvo cierta influencia del Derecho
romano en etapas posteriores, se diferencio significativamente del derecho europeo-continental y
se establecid como el sistema juridico predominante en Inglaterra y Gales. El common law se
caracteriza por su enfoque practico y no necesariamente sistematico, basado en el desarrollo de
casos concretos y el razonamiento por precedentes. Esta caracteristica explica la evolucion tnica
del sistema juridico anglosajon, donde el derecho consuetudinario y judicial tuvo una fuerza
significativa en comparacion con la ley, a diferencia de las monarquias absolutas de la Europa

continental. Aunque la ley aprobada por el Rey y el Parlamento se consideraba superior en
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Inglaterra, siempre se partia del supuesto de que el common law era el sustrato preexistente. De
hecho, los jueces ingleses tendian a considerar el derecho legal como excepcional y a
interpretarlo de manera restrictiva, aplicando en la medida de lo posible el common law. La
practica judicial y su tradicion interpretativa, asi como el estilo mismo de las leyes, que solian ser
mas descriptivas y detalladas en lugar de abstractas y sistematicas, también dificultaron el trabajo
de interpretacion de los jueces en relacion con los textos legales. En esta tradicion, los jueces
siempre estuvieron mejor preparados y dispuestos para interpretar precedentes judiciales previos
que resolvian casos concretos. Esto dio lugar al sistema de precedentes, que se fue fortaleciendo

gradualmente en Inglaterra (Ruiz, 2009, p. 107).

En teoria, de acuerdo con el sistema del stare decisis, que atn se aplica de manera similar
en todos los sistemas juridicos de raiz anglosajona,, segiin Ruiz (2009), las decisiones judiciales
se toman buscando casos anteriores iguales o similares y les dan la misma solucion. Sin
embargo, en la practica, este esquema rigido, que si se aplicara al pie de la letra impediria la
evolucion del ordenamiento juridico a menos que se realicen modificaciones legislativas, se ha
flexibilizado mediante el uso de técnicas interpretativas caracteristicas del sistema. Estas técnicas
incluyen, en primer lugar, la distincidon en las sentencias entre la ratio decidendi, que es la parte
vinculante y limitada en ocasiones, y los obiter dicta, que son afirmaciones incidentales y no
tienen fuerza obligatoria. En segundo lugar, se utiliza la practica del distinguishing, que consiste
en encontrar diferencias relevantes entre los hechos de casos anteriores y los del caso presente
para evitar la aplicacion del precedente y, al mismo tiempo, establecer una nueva regla. El
common law se basa en el razonamiento por precedentes, donde los jueces interpretan y aplican
el derecho en funcién de decisiones judiciales anteriores. Esta practica ha permitido la evolucion
del sistema juridico anglosajon, adaptandose a las circunstancias cambiantes y creando reglas
nuevas a través de la distincidon entre casos y la interpretacion flexible de los precedentes. El
Estado moderno, como nuevo sustrato politico, fue ideologicamente consolidado por el
iusnaturalismo racionalista. Jean Bodin, un jurista y filésofo politico francés del siglo XVI,
teorizo sobre la soberania y su relacién con el Estado moderno en su tratado "Les Six Livres de
la République". Bodin fue influenciado por el pensamiento aristotélico y los grandes juristas
medievales, y presencio las luchas religiosas que marcaron el inicio de la modernidad después de
la Reforma.  El primer contraste es entre la razon secularizada e individual de los pensadores

modernos y la razon teologica y eclesial de los medievales. Con el surgimiento del pensamiento
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moderno, la razon se seculariza y se independiza del magisterio eclesidstico. Aunque no implica
necesariamente la desaparicion de la religion, la razén individual adquiere primacia y se

convierte en un instrumento igualmente accesible para todos los hombres (Ruiz, 2009, p. 110).

El segundo contraste es entre la razon causal de los modernos y la razén teleoldgica o
finalista de los medievales, segin Ruiz (2009). Mientras que en la Edad Media la razon se
entendia como el plan divino y la finalidad del hombre, en el pensamiento moderno se enfoca en
las causas y efectos de la naturaleza fisica. Se privilegia el razonamiento deductivo y matematico
como método para comprender la realidad. El tercer contraste es entre la razon demostrativa de
los medievales y la razon interpretativa de los modernos. En la Edad Media, la razén se
consideraba un contenido fiable y basado en la fe, mientras que en la modernidad se enfatiza el
razonamiento como capacidad discursiva y se recurre al célculo y la interpretacion. Estos
cambios en la concepcion de la razon marcan las transformaciones intelectuales y culturales que
se produjeron entre la Edad Media y la Moderna. Sin embargo, es importante tener en cuenta que
estos contrastes representan modelos conceptuales ideales y que no todos los pensadores de cada
€poca se ajustaron estrictamente a ellos. En el pensamiento medieval, la ética y la politica se
consideraban asuntos opinables y se apoyaban en argumentos retoricos basados en la tradicion y
la autoridad. Estos argumentos eran a posteriori, es decir, fundamentados en la experiencia y la
tradicion, y por lo tanto, falibles. Sin embargo, el racionalismo adopta un enfoque opuesto,
buscando una ética rigurosa y deductiva. Pretende basarse en la demostracion 16gico-matematica
y moverse en el ambito de la razon, utilizando argumentos a priori, es decir, basados en la razon
y autoevidentes. Este cambio de método implica el desprestigio del argumento de autoridad, ya
que el racionalismo considera que citar a los autores clasicos no es aceptable ni necesario. Los
lusnaturalistas modernos presentan sus ideas de manera clara y directa, similar al lenguaje
sintético del derecho o la sentencia silogistica. El estilo de estos pensadores, como Hobbes,
Spinoza, Locke y Rousseau, se caracteriza por argumentar y desarrollar demostrativamente uno o
unos pocos principios. Ademads, el racionalismo también rechaza la tradicion en general, y esto
se relaciona con la primacia de la ley racional que privilegia el iusnaturalismo racionalista y la
[lustracion. Se prioriza la ley sobre la costumbre, la opinion de los doctores y otras formas de
expresion juridica. Este enfoque de la razon y la ley racional se adaptd perfectamente a los

intereses politicos de las monarquias absolutas de la época (Ruiz, 2009, p. 110).
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La superioridad del Derecho natural y como ha evolucionado su comprension en la
transicion hacia la modernidad, segun Ruiz (2009). En el pensamiento medieval, el
iusnaturalismo se caracterizaba como "ontologico", ya que consideraba al Derecho natural como
el verdadero modelo al que el Derecho positivo debia ajustarse para ser legitimo. En este
enfoque, el Derecho natural se identificaba con la moral y, en particular, con la justicia. Sin
embargo, en el iusnaturalismo moderno, se adopta una perspectiva "deontologica". Aqui, el
Derecho natural, o los derechos naturales, se ven mas como un punto de referencia o ideal al que
el Derecho positivo deberia aspirar, en lugar de ser su esencia o0 modelo conceptual. En este
sentido, es el Derecho natural el que se presenta como moral, pero la moral se convierte en un
referente ideal para el Derecho positivo, en lugar de ser su esencia misma. Esta nueva direccion
también implica una distincion entre la moral y el Derecho positivo, e incluso se plantea como
una separacion en algunos iusnaturalistas. Esta diferenciacion se debe a la concepcion del
Derecho positivo como un conjunto de normas coactivas respaldadas por el poder politico, que
no necesariamente coinciden con la moral. Su existencia permite superar la situacion en la que
solo rige el Derecho natural, lo que conduciria a una falta de seguridad para los seres humanos.
La distincidén entre moral y Derecho se encuentra implicita en la separacion entre el estado de
naturaleza, donde rigen los criterios morales del Derecho natural sin una autoridad politica
comun, y el estado civil, en el que el Derecho positivo impone reglas coactivas que pueden no
coincidir siempre con el Derecho natural e incluso violar los derechos naturales de los

individuos.

En la version simple del contrato social defendida por Hobbes, Spinoza y Rousseau, se
establece un unico contrato llamado pactum unionis, esto segun Ruiz (2009). Este contrato tiene
una doble funcion: es tanto un acto de asociacion horizontal como de sumision al poder politico
vertical. Segun esta perspectiva, el pueblo se constituye como tal y se organiza politicamente en
un solo acto, sin necesidad de realizar otro pacto adicional. En este sentido, pueden someterse a
un tercero, como un rey o un parlamento, o en el caso excepcional de Rousseau, someterse
democraticamente a si mismos como comunidad politica. Esta version del contrato inico es mas
coherente con posiciones no estrictamente liberales, ya sean autoritarias (como en Hobbes, donde
el contrato es entre individuos en favor de un soberano) o democraticas (como en Rousseau o, en
parte, en Spinoza). En cuanto al contenido del contrato, se trata fundamentalmente de transferir

al Estado una parte de los derechos que los individuos tienen en el estado de naturaleza. La
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transferencia se realiza a través de la renuncia correspondiente de los individuos a varios o todos
sus derechos naturales. El Estado, a su vez, puede restablecer algunos de estos derechos en forma
de derechos positivos o civiles, que los ciudadanos pueden recuperar en mayor o menor medida.
Sin embargo, existen variaciones significativas entre los autores en cuanto a la naturaleza y
extension del contenido del contrato social. Estas diferencias se manifiestan en las diferentes
formas de gobierno propuestas por los iusnaturalistas, y se pueden identificar tres modelos
distintos: el liberal, el autoritario y el democratico. En el contexto del iusnaturalismo racionalista,
uno de los temas importantes relacionados con la sociedad civil o el Estado es el de los limites
del poder politico y el derecho de resistencia de los ciudadanos. Esto esta estrechamente

relacionado con la perspectiva deontologica del iusnaturalismo moderno (Ruiz, 2009, p. 110).

En teoria, segin Ruiz (2009), la logica subyacente en el modelo iusnaturalista lleva a la
conclusion de que el poder politico se justifica en la medida en que garantiza los derechos
naturales de los individuos. Por lo tanto, la falta de proteccion o, aiin més, la violacion directa de
estos derechos por parte del Estado constituiria una violacion del contrato social y daria a los
ciudadanos la libertad de desobedecer y oponerse al poder. Sin embargo, entre los iusnaturalistas
mas influyentes, solo Locke acepta explicitamente el derecho de rebelion ante un poder injusto,
lo que se conoce como "apelacion al cielo". Esta idea sostiene que cuando el gobernante
incumple el pacto y se encuentra en estado de guerra con sus subditos, estos ultimos tienen el
derecho de volver al estado de naturaleza y resistirse al poder. Por otro lado, la mayoria de los
iusnaturalistas racionalistas, tanto los mas destacados como otros menos conocidos, no soélo
toleraron el absolutismo politico de su época, sino que también tendieron a negar, en mayor o
menor medida, el derecho de resistencia. Entre los mas radicales negadores se encuentra Hobbes,
quien utilizé la estructura del iusnaturalismo para justificar una concepcién practicamente
positivista del derecho. Segun Hobbes, el derecho positivo es el Uinico existente y legitimo, ya
que el soberano es la Unica autoridad legitima para decidir qué es justo o injusto. La concepcion
de la sociedad civil en el iusnaturalismo racionalista plantea cuestiones fundamentales sobre los
limites del poder politico y el derecho de resistencia de los subditos. Aunque Locke reconocio el
derecho de rebelion, otros iusnaturalistas tendieron a negar este derecho y justificaron el
absolutismo politico. Cada autor tenia su propia perspectiva sobre como se debian establecer y
proteger los derechos naturales en el contexto de la sociedad civil. En su obra ;Qué es la

ilustracion? Kant acepta la afirmacion de Federico II de Prusia: "Razonad cuanto querais y sobre
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lo que querdis, pero obedeced". Sin embargo, el "pero" en esta afirmacion es significativo, como
se evidencia en otras consideraciones conservadoras presentes en los escritos de Kant (Ruiz,

2009, p. 110).

Una de las paradojas que surge es como el contrato, una categoria que se caracteriza por
la primacia de la voluntad, ha sido privilegiada por corrientes de pensamiento racionalista, segun
Ruiz (2009). Sin embargo, es importante destacar que la apelacion al consentimiento por parte de
los iusnaturalistas modernos no fue particularmente voluntarista en el sentido de otorgar primacia
y autonomia a la voluntad por si sola, separada de la razoén. Todos estos pensadores, incluso
aquellos que defendieron un consentimiento hipotético, consideraban la voluntad racional y
reservaban un papel decisivo a la razén como fundamento ideal de la organizacion politica.
Ademas, cuando se habla de la libertad como autonomia individual, valor moral central en el
contractualismo racionalista y en Kant, también se refiere a una voluntad racional y no arbitraria
o caprichosa.Es importante destacar que la contraposicion entre voluntarismo y racionalismo
puede resultar engafosa en otro sentido. Es perfectamente posible defender tanto el racionalismo
como una postura voluntarista radical, hasta atribuir un valor moral obligatorio a ciertos pactos,
promesas o normas, como lo hizo Thomas Hobbes. Para comprender este aspecto, es necesario
diferenciar entre racionalismo e intelectualismo y sefialar que el voluntarismo se opone al
segundo, pero no necesariamente al primero. El racionalismo se puede entender como un método
de pensamiento y justificacion del conocimiento que considera a la razon, especialmente en su
aspecto deductivo y matematico, como el instrumento para todo conocimiento, excluyendo la fe,
las tradiciones, las emociones o la voluntad pura. En este sentido, existe un continuo gradual
desde el racionalismo hasta su extremo opuesto, permitiendo diferentes grados de racionalismo e
irracionalismo. Por ejemplo, el rigor conceptual de Descartes o Hobbes refleja un maximo
racionalismo, mientras que una posicion menos racionalista podria atribuirse a Aquino, con sus

apelaciones frecuentes a la fe y la autoridad de sus predecesores.

Por otro lado, segun Ruiz (2009), el intelectualismo y el voluntarismo pueden entenderse
como concepciones sobre el fundamento de la obligacién del Derecho, especialmente en la época
moderna y con respecto al derecho positivo, dada la importancia racional atribuida al derecho
natural. En este sentido, el intelectualismo sostiene que las normas juridicas son validas sélo si

son conformes a criterios de justicia o razon, y no basta con que hayan sido ordenadas por la
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autoridad o pactadas por los interesados. De esta manera, una norma injusta o una promesa
inmoral careceran de validez. Si consideramos la distincion anterior, es perfectamente posible
sostener un racionalismo voluntarista o no intelectualista, como el de Hobbes, que justifica con
criterios racionales la primacia de la voluntad del soberano. Esta concepcion contrasta tanto con
la vision de Tomas de Aquino, quien considera que la ley es una "ordenacion de la razén", como
con la idea de Rousseau de que las leyes son el resultado de una voluntad general esencialmente
justa. En general, el iusnaturalismo racionalista, con Hobbes como su exponente mas extremo,
fue principalmente voluntarista en su concepcion del derecho positivo, admitiendo que las leyes
positivas pueden ser inmorales. Si hubieran considerado que las normas juridicas deben ser
racionales o justas para ser validas, la concepcion de los iusnaturalistas modernos sobre el
derecho de resistencia ante normas injustas habria sido muy diferente. En el nucleo de su
propuesta, utilizaron el método racionalista para justificar un poder politico que, idealmente,
debia tener en cuenta, aunque de manera hipotética, el consentimiento y, por lo tanto, la libertad

de los gobernados (Ruiz, 2009, p. 135).

En general, segin Ruiz (2009), se puede hacer un balance critico del modelo
iusnaturalista moderno en comparacion con el modelo clasico y medieval. La diferencia principal
entre ambos modelos radica en la vision de la relacion entre los individuos y la organizacion
social y politica. En el modelo cldsico y medieval, esta relacion se percibe como natural y
superior a los individuos, mientras que en el modelo moderno se concibe como voluntaria y al
servicio de los individuos. La pregunta de cual de los dos modelos es mas adecuado depende del
contexto. Si buscamos describir la historia humana y las tendencias sociales fundamentales, el
modelo aristotélico se acerca mas a la realidad. Los seres humanos nacen en comunidades
"naturales" en el sentido de que no son voluntarias y tienen pautas y autoridades preestablecidas.
Estas comunidades tienden a comportarse como totalidades organicas, con derechos propios y
superiores a los de sus miembros.Sin embargo, si buscamos justificar éticamente la organizacion
social y politica, la descripcion anterior no resulta satisfactoria. ;Qué sucede si la autoridad
natural es despdtica? ;Qué ocurre si las normas impuestas son opresivas y limitan las formas mas
basicas de libertad e igualdad? ;Es suficiente la existencia de pautas tradicionales y autoridades
naturales para justificar tales situaciones? Es aqui donde adquiere importancia normativa el
modelo iusnaturalista moderno, que inventa el concepto de estado de naturaleza y contrato

social. Aunque hoy en dia podamos considerarlos como meras hipotesis o ficciones regulativas,
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este modelo también introduce la categoria de los derechos humanos. Asi se establecen las bases
de la forma mas poderosa de limitar el poder politico y garantizar los derechos individuales en

toda la historia (Ruiz, 2009, p. 135).

Desde la perspectiva de Ruiz (2009), Aristoteles y Tomds de Aquino tenian razén en
términos de los hechos observables, pero Locke y Kant tenian razén en lo que respecta a las
justificaciones éticas y normativas. El modelo iusnaturalista moderno, con su énfasis en los
derechos humanos, ha brindado una poderosa forma de limitar el poder politico y garantizar la
proteccion de los individuos. A diferencia de la ensefianza del ius commune, que en muchos
paises europeos seguia siendo repetitiva y basada en métodos medievales, la teoria iusnaturalista
surgi6 inicialmente con cierta desconexion del estudio y la practica juridica. Sin embargo, sus
construcciones tendrian una influencia decisiva tanto en los profundos cambios que experimenta
el Derecho a partir del siglo XVIII, como en la ciencia juridica desarrollada durante el siglo XIX,
aunque este ultimo aspecto queda fuera del alcance de este capitulo. En los tres epigrafes de esta
parte se tratan tres manifestaciones diferentes de la importancia del iusnaturalismo en la doctrina
juridica moderna. En primer lugar, se resumen los principales puntos de vista de la concepcion
kantiana del Derecho, como una sintesis de la teoria juridica iusnaturalista. En segundo lugar, se
esquematiza la evolucion de las doctrinas modernas sobre el Derecho internacional, tomando el
cosmopolitismo kantiano como punto culminante de este periodo. En tercer lugar, se analiza la
influencia del iusnaturalismo en las dos grandes ideas transformadoras del sistema juridico que
marcan el cambio de la época moderna a la contemporanea: la codificacion, principalmente en el
ambito del Derecho privado, y el constitucionalismo, en el ambito del Derecho publico (Ruiz,

2009, p. 141).

El paso de la teoria politica iusnaturalista a la juridica, del Estado al Derecho, no es
abrupto. Segun Bobbio (2018), el sentido fundamental del iusnaturalismo racionalista se puede
reducir a una efectiva racionalizaciéon del Estado. Esta caracterizacion puede dividirse en dos
elementos: en cuanto al método, este iusnaturalismo es una teoria racional o racionalista del
Estado, y en cuanto al resultado, es una teoria del Estado racional, es decir, una doctrina que
justifica al Estado como una formula politica conforme a la razon, donde los individuos pueden
desarrollar plenamente sus derechos, ejercer su libre consentimiento y realizarse como seres

racionales. En este sentido, Hobbes prefigura la gran justificacion hegeliana del Estado como una
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entidad absolutamente racional. La teoria racionalista del Estado racional tiene su
correspondencia juridica en lo que puede llamarse una teoria racional del Derecho racional. Esta
correlacion se refleja en la doctrina estatalista del Derecho como instrumento racional, donde la
ecuacion Estado-Derecho aparece en perfecta correspondencia. Esta correspondencia se
manifiesta no so6lo en expresiones caracteristicas como los cddigos y las constituciones, sino
también en el &mbito del Derecho internacional. En el siglo XIX, estas ideas se sintetizan en la
importante nocion de Estado de Derecho. La formulaciéon mas completa de esta teorizacion
racionalista del Derecho racional se encuentra en el universalismo de la doctrina kantiana, que
Marx caracteriz6 como "la filosofia alemana de la Revolucion Francesa". Esta filosofia se
manifiesta en dos temas fundamentales, que se desarrollan sucesivamente en los dos primeros
epigrafes del capitulo. El primero es el universalismo juridico-moral, que destaca la teoria del
Derecho natural o ideal. Kant elabora esta teoria bajo la nocion de ley, cuyo proposito es
coordinar las libertades individuales. Esta teoria sintetiza la contribucion fundamental del
iusnaturalismo racionalista, al presentar el Derecho como una ley que refleja idealmente la
voluntad racional y al dar preeminencia a la libertad individual como derecho bésico protegido
por la ley. La segunda manifestacion destacada de la filosofia kantiana es su universalismo
juridico-politico. Kant parte de la necesidad del Estado para proponer una comunidad
internacional pacifica en forma de una asociacion voluntaria de Estados constitucionales. En este
sentido, el Estado, aunque de naturaleza democratica, sigue siendo el protagonista principal de la

doctrina juridica del iusnaturalismo segun lo sintetiza Kant (Ruiz, 2009, p. 145).

Estos dos aspectos del universalismo se relacionan estrechamente con la codificacion y el
constitucionalismo, que son los fendémenos que culminan y cierran la época moderna, segin
(2009). El espiritu geométrico y racionalista de esta época llevaba a la necesidad de las ideas de
codigo y constitucion en el campo del Derecho. Los codigos y constituciones marcan el
comienzo de la época contemporanea y durante todo el siglo XIX, bajo diferentes enfoques
doctrinales y con una evolucidon compleja, se sigue la misma estela de espiritu codificador y
constitucionalista que todavia hoy se mantiene, aunque con desafios y dificultades. Con el
iusnaturalismo racionalista, se rompe la estricta conexion entre el Derecho natural y el Derecho
positivo que habia mantenido la escolastica debido a la influencia del pensamiento teologico
catolico. En la configuracion moderna de las relaciones entre Derecho natural y positivo,

mientras el primero se considera como un Derecho ideal pero no necesariamente efectivo, el
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segundo se ve como un Derecho efectivo pero no necesariamente moral. En el enfoque de la
mayoria de los iusnaturalistas racionalistas, que se preocupaban mas por las relaciones entre el
Estado y el individuo que por las relaciones entre Estados, estas ultimas fueron concebidas como
relaciones propias del estado de naturaleza, reguladas por criterios morales anteriores al Derecho
positivo,pero con poca efectividad. Ademads, con el iusnaturalismo racionalista se comenz6 a
atribuir derechos a los Estados, considerandolos sujetos con iguales derechos entre si. Esto se
convirtid en una vision comun, aunque en el pasado los Estados no eran vistos de esta manera

(Ruiz, 2009, p. 147).

En su tesis doctoral Miguel Magana Luna titulada Entre iusnaturalismo y positivismo
(2015) reconstruye el positivismo considerando que el positivismo juridico se caracteriza por
concebir el derecho como un conjunto de normas creadas e impuestas por seres humanos. Sus
defensores enfocan la tarea de la ciencia juridica en el estudio, aplicacion y cumplimiento de
estas normas. El positivismo juridico se centra en describir el derecho tal como es en un tiempo y
lugar determinados, haciendo referencia a criterios formales en lugar de criterios morales o éticos
para identificarlo. Segin el positivismo, no existe una conexion necesaria entre el derecho y la
moral. En el positivismo juridico, el objeto del derecho son las leyes promulgadas por un 6rgano
autorizado por una ley superior para hacerlo. No se cuestiona el contenido de estas leyes, sino
que se verifica que hayan cumplido formalmente con los requisitos de promulgaciéon. La teoria
pura del derecho de Kelsen se centra exclusivamente en conocer su propio objeto, es decir, como
es el derecho en si mismo. No se plantea la cuestion de como deberia ser el derecho o segiin qué
criterios debe construirse. Bobbio identifica al positivismo juridico como teoria y como
ideologia. Como teoria, se refiere a la concepcion que vincula el fendmeno juridico a la
formacion de un poder soberano capaz de ejercer la coaccion, es decir, el Estado. Historicamente,
esta teoria surge como la expresion de la monopolizacion del poder de produccion juridica por
parte del Estado en la formacion del Estado moderno. El positivismo juridico se enfoca en el
estudio y aplicacion de las normas juridicas establecidas por los seres humanos, sin considerar
necesariamente su conexion con la moral. Se centra en la forma de las normas juridicas y en la
autoridad estatal como fuente del derecho. En el positivismo juridico, la norma se considera
parte de un sistema normativo completo en si mismo. Este sistema es coactivo y tiene

supremacia sobre otras fuentes del derecho, como la costumbre. Se ve la actividad del jurista o
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del juez como una actividad fundamentalmente ldgica, centrandose en la interpretacion y

aplicacion del derecho.

Luis Prieto Sanchis en El constitucionalismo de principios , jentre el naturalismo y el
positivismo (1996) Bajo la denominacidon de positivismo tedrico, se agrupan diversas tesis
independientes que abordan lo que cominmente se conoce como la "naturaleza" del Derecho.
Aunque no resulta completamente claro cudles son estas tesis en concreto, se pueden formular
las siguientes: a) La vinculacion del Derecho con la fuerza: Esta tesis plantea que las normas
juridicas dependen del respaldo de la fuerza, ya sea en el sentido de que necesitan de coercién
para ser efectivas, o en el sentido de que regulan y organizan dicha fuerza. b) Una concepcion
estrictamente estatalista del Derecho: Esta perspectiva atribuye a la ley un cuasi monopolio en la
produccion juridica (legalismo), considerando al Estado como el principal actor en este ambito.
c) Una teoria imperativista de la norma juridica: Esta teoria concibe principalmente a la norma
juridica como una regla de conducta dirigida a los ciudadanos, estableciendo mandatos y
obligaciones para su cumplimiento. d) La idea del Derecho como sistema: Se entiende al
Derecho como un conjunto ordenado de normas que forman una unidad coherente y sin
contradicciones, donde su comprension y analisis requiere considerar el sistema en su totalidad.
e) Una teoria mecanicista de la interpretacion: Segun esta teoria, la aplicacion del Derecho se
ajusta al método de la subsuncion, donde el juez desempefia una funcion "neutral" o de mero
autémata, aplicando las normas de manera mecénica. Estas tesis representan diferentes aspectos
dentro del positivismo teodrico y abordan cuestiones relacionadas con la relacion del Derecho con
la fuerza, el papel del Estado, la naturaleza de las normas juridicas, la estructura del sistema
juridico y el enfoque de interpretacion utilizado en su aplicacion. , parece que esta es una de esas
tesis insostenibles que han sido repetidamente atribuidas a los iuspositivistas por sus adversarios,
pero que nunca han sido defendidas por los propios iuspositivistas. Por otro lado, en su version
mas moderada, el positivismo ideoldgico sostiene que el Derecho, por el mero hecho de ser un
sistema regulado de convivencia, garantiza ciertos valores morales, como la seguridad, la
certeza, la previsibilidad de las conductas, la paz, entre otros. Sin embargo, en cualquiera de sus
versiones, considero que el positivismo ético resulta ser una tesis poco congruente con el
positivismo, ya que traiciona uno de sus principios fundamentales: el enfoque neutral hacia el

Derecho, en el cual no se admiten planteamientos de obligatoriedad moral.
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Como ideologia, el positivismo juridico representa la creencia en ciertos valores y otorga al
derecho, simplemente por existir, un valor positivo sin considerar su correspondencia con un
derecho ideal. Esta ideologia estd estrechamente vinculada a la exaltacion del Estado, donde la
voluntad estatal determina lo que es ley y la impone. En el positivismo, prevalece lo establecido
por la voluntad estatal sobre cualquier otro valor, incluso sobre opiniones discordantes. En
términos generales, el positivismo juridico afirma la validez de las leyes sin importar su
contenido material. Si se le otorga un peso primordial a las leyes en si mismas, estamos dentro
del campo del positivismo juridico. Por su parte, el positivismo juridico establece que el
ordenamiento de las normas se aplica por medio de la coaccion, basdndose en la definicion de
una norma juridica en consonancia con una norma fundamental. En este sentido, se otorga la
supremacia a la ley escrita por encima de otras fuentes del derecho, como el derecho
consuetudinario, el derecho cientifico y el derecho judicial. Estas dos corrientes dominan la
interpretacion de la norma juridica y son abordadas desde la hermenéutica juridica, que cuestiona
el procedimentalismo y busca una concepcion del derecho que no se limite a una trasposicion
teorica de perspectivas. El concepto de norma esté relacionado con el concepto de norma segun
Kelsen se refiere al sentido de un acto que ordena, permite o autoriza un comportamiento
especifico. Es importante tener en cuenta que la norma, como sentido de un acto intencional
dirigido hacia el comportamiento de otro, es diferente del acto de voluntad del cual deriva su

sentido. Mientras que la norma representa un deber, el acto de voluntad representa un ser.

Por lo tanto, cuando nos referimos a un acto normativo, debemos describirlo mediante el
enunciado: "alguien quiere que otro se deba comportar de determinada manera". La primera
parte del enunciado se refiere al hecho real de la voluntad que existe, mientras que la segunda
parte se refiere al deber, es decir, a la norma como sentido del acto. Es incorrecto afirmar, como
se hace a menudo, que el enunciado "un individuo debe algo" no significa nada mas que "otro
individuo quiere algo". La enunciacion de un deber no puede reducirse a la enunciacion de un
simple hecho. La distincion entre ser y deber no puede ser explicada de manera mas precisa, ya
que se encuentra directamente dada en nuestra conciencia. Segun Kelsen, la norma representa el
sentido de un acto normativo que impone un deber de comportamiento sobre otro individuo, y
esta distincion entre ser y deber es fundamental para comprender adecuadamente el concepto de

norma:
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"Norma" es el sentido de un acto con el cual se ordena o permite y, en especial, se
autoriza, un comportamiento-.Debe tenerse en cuenta con ello que la norma, como
sentido especifico de un acto intencionalmente dirigido hacia el comportamiento de otro,
es algo distinto del acto de voluntad cuyo sentido constituye. Dado que la norma es un
deber, mientras que el acto de voluntad, cuyo sentido constituye, es un ser. De ahi que la
circunstancia de hecho que se presenta en el caso de un acto semejante, tendra que ser
descrita mediante el enunciado: alguien quiere que otro se deba comportar de
determinada manera. La primera parte del enunciado se refiere a un ente existente, el
hecho real del acto de voluntad; la segunda parte, a un deber, a la norma como sentido del
acto. Por ello no corresponde -como muchas veces se afirma- sostener que el enunciado:
"un individuo debe algo", no significa nada diferente de: "otro individuo quiere algo"; es
decir, que la enunciacion de un deber pudiera reducirse a la enunciacion de que algo es.

(Kelsen, 1982, p. 19).

Desde la perspectiva de esta tesis existen varias clasificaciones del positivismo, todas
ellas con cierto grado de acierto, pero ninguna logra capturar completamente el sentido exacto
del positivismo juridico. Yezid Carrillo de la Rosa y Joe Caballero Hernandez en su texto
Positivismo juridico (2021) afirman que la clasificacion estdndar propuesta por Bobbio fue
ampliamente aceptada, la cual distinguia entre positivismo tedrico, ideologico y metodoldgico.
Sin embargo, esta clasificacion presenta diversas problematicas, como la incapacidad de explicar
el iuspositivismo sociologico y la inclusion del positivismo ideoldgico, que en realidad no es una
forma de positivismo, sino una ideologia politica que utiliza el derecho positivo como estrategia
de poder. También se ha establecido una distincion entre positivismo formalista y antiformalista,
donde se incluye en el primer grupo a la escuela de la exégesis y la jurisprudencia de conceptos,
y en el segundo grupo se encuentran todas las corrientes posteriores que critican o desconocen
los postulados basicos del formalismo. Sin embargo, esta clasificacion presenta dificultades, ya
que si bien se entiende que el formalismo sostiene que el derecho estd compuesto por reglas
univocas que conforman un sistema completo, coherente y claro, no se explica adecuadamente
qué se entiende por antiformalismo. En esta categoria podrian incluirse corrientes que no son
necesariamente positivistas, siempre y cuando nieguen los postulados del formalismo. Incluso,

puede ocurrir que se incluyan corrientes como el "derecho como integridad" dentro del
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formalismo, a pesar de que sostienen que no hay lagunas en el sistema juridico, ya que los vacios

del derecho positivo son suplidos por principios morales y directrices politicas.

El iuspositivismo se refiere a las teorias juridicas que dominaron desde el siglo XIX hasta
mediados del siglo XX y que sostuvieron la tesis de separacion radical entre el derecho y la
moral. Estas teorias incluyen el positivismo teodrico, socioldgico y metodologico. Los
iuspositivistas defienden que el derecho debe ser definido inicamente por su positividad, sin una
conexion conceptual necesaria entre las reglas juridicas. Esto significa que los ordenamientos
juridicos positivos no estan vinculados ni subordinados a ninguna doctrina moral o forma de
moralidad critica, sino a fuentes autorizadas de derecho. Segln el iuspositivismo, el derecho
puede ser considerado como tal incluso si se considera inmoral o injusto. Kelsen, una figura
emblematica del positivismo juridico, argumenta que el derecho y la moral son 6rdenes sociales
distintas y separadas. Para ¢l, no existe una conexion conceptual necesaria entre el derecho y lo
justo. Kelsen distingue entre normas juridicas y normas morales, considerdndolas como objetos
de estudio de ciencias normativas diferentes: la ciencia juridica y la ética. Ademas, Kelsen

diferencia las ciencias normativas de las ciencias naturales.

Segin Kelsen, la diferencia entre el derecho y la moral no radica en el tipo de
comportamiento que prescriben, ya que ambos son normas sociales, ni en su creacion o
aplicacion, ya que ambas dependen de la costumbre o de una decision deliberada. La distincion
se encuentra en que las normas morales no establecen sanciones, a diferencia de las normas
juridicas, o si lo hacen, son meros reproches de aprobacion o desaprobacion de conductas. Por lo
tanto, no es el contenido de las normas, sino la forma en que prescriben o prohiben una conducta,
lo que distingue a la moral del derecho. El derecho, segtn el iuspositivismo, es un orden social
que busca la realizacion de una conducta especifica y que impone una coercidén socialmente
organizada a aquellos que actuan en contra de ella. Esta caracteristica coercitiva no se encuentra
en el ambito moral. Por lo tanto, es posible que exista un derecho que se ajuste a principios
morales (derecho justo) o que no lo haga (derecho injusto), pero esto no afecta su naturaleza
juridica. El argumento de la separacién conceptual entre el derecho y la moral, en su forma
radical segin el iuspositivismo, puede respaldarse en concepciones metaéticas subjetivas,
escépticas o relativistas. Sin embargo, esto no significa que la moral no exista o que el derecho

no deba aspirar a ser justo. Al contrario, el derecho siempre debe esforzarse por armonizarse con
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la norma moral de justicia, reconociendo que existen diferentes sistemas morales o de justicia,
que pueden ser incognoscibles racionalmente, objetivamente validos segun el contexto o
percibidos de diversas formas. Por lo tanto, la calificacion de un derecho como moralmente
correcto depende del sistema moral elegido, de la percepcion o de la subjetividad del emisor. El
neoiuspositivismo surge como respuesta a las criticas dirigidas hacia la teoria positivista durante
la segunda mitad del siglo XX, cuando se populariz6 la idea de los derechos humanos y su
incorporacion en los Estados democraticos a través de pactos, convenciones y constituciones.
Estas corrientes neoiuspositivistas, identificadas como positivismo incluyente y excluyente,
cuestionan una idea central del iuspositivismo: la separacion entre el derecho y la moral como
ordenes sociales diferenciados y diferenciables, asi como la dependencia del derecho en una
regla de reconocimiento basada en fuentes sociales. Es innegable que los sistemas juridicos
democraticos de la posguerra permiten identificar el derecho valido a través de criterios
autoritativos o institucionalizados establecidos en el sistema de fuentes. También es posible
identificar el derecho con base en su contenido, es decir, en valores morales. En este Gltimo caso,
la identificacion del derecho con fundamentos en juicios de valor no es opuesta, sino exigida por
el derecho mismo a los jueces y operadores legales. Los juicios de valor son utilizados en la
aplicacion del derecho para permitir que algunas normas que no eran consideradas derecho segiin
el sistema de fuentes sean reconocidas como tal debido a su contenido, o para evaluar y excluir
normas que, a pesar de ser identificadas como derecho segun la regla de reconocimiento, resultan

inaplicables o inconstitucionales.

Existen tres corrientes que han intentado abordar este desafio: el positivismo excluyente,
el positivismo incluyente y el incorporacionismo. Cada una de ellas busca proporcionar una
respuesta a la relacion entre el derecho y la moral en el contexto de los derechos humanos y su
influencia en los sistemas juridicos democraticos. El positivismo excluyente, segiin Joseph Raz,
sostiene que es conceptualmente incoherente incluir o hacer referencia a la moral en la regla de
reconocimiento de un sistema juridico. En otras palabras, la identificacion del derecho y su
contenido no puede depender de consideraciones valorativas, sino de la constatacion de la

existencia de un conjunto de practicas sociales que pueden describirse sin recurrir a la moralidad.

Segun esta perspectiva, el derecho se compone de "razones para la acciéon" que son

independientes del contenido de las reglas y que excluyen las deliberaciones morales a favor o en
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contra de cumplir con la accidon ordenada por el derecho positivo. Sin embargo, este enfoque
neopositivista no niega el papel que la moral puede desempenar en la practica del derecho. Por lo
tanto, se sugiere hacer una distincion entre el razonamiento para establecer el contenido del
derecho, donde no se permite el juicio moral, y el razonamiento de acuerdo con el derecho,

donde la moral puede desempenar algun papel.

En el primer tipo de razonamiento, el intérprete debe basarse unicamente en las fuentes
del derecho y no puede involucrar consideraciones morales. Sin embargo, puede ocurrir que, a
partir de este razonamiento, el intérprete llegue a la conclusiéon de que el derecho le otorga
discrecion para que los jueces decidan segun consideraciones morales. En ese caso, el juez puede
apartarse de las pautas juridicas establecidas segun la tesis de las fuentes y aplicar razones
morales. El positivismo incluyente, a diferencia de la version anterior, reconoce que la regla de
reconocimiento de un sistema juridico puede incluir estandares morales sin incurrir en
inconsistencia o contradicciéon. Sin embargo, esto no implica que sea necesario o que deba
hacerlo. A pesar de dar cabida a consideraciones morales, esta version del positivismo no
renuncia a la tesis de la separacion conceptual necesaria entre el derecho y la moral. El
incorporacionismo es una corriente que plantea la posibilidad de dividir la tesis de las fuentes
sociales en dos argumentos independientes. El primero sostiene que los criterios para determinar
si una norma forma parte o no del derecho no estan relacionados con su valor, sino con su origen
o fuente. El segundo argumento plantea que los criterios establecidos para determinar si una
norma es parte del derecho son convencionales. De acuerdo con esto, mientras que la primera
tesis es valida y cierta, la segunda es contingente, ya que es posible que exista una convencioén
que haga depender el caracter juridico de una norma de su valor. Esto permite explicar por qué
hay normas morales que forman parte del derecho debido a su valor, pero esto ocurre de manera
contingente, es decir, debido a la convencién establecida en la practica de reconocerlas como

derecho.

En el Estado Constitucional colombiano, segiin Patricia Bastidas Mora en su texto El
modelo constitucional del Estado social y democratico de derecho, sus desafios y la
constitucionalizacion del proceso (2009), a partir de la expedicion de la Constitucion de 1991, se
produce la constitucionalizacion del Derecho. En este sentido, a los administradores de justicia

les corresponde interpretar los preceptos a aplicar, de acuerdo con los preceptos, valores y
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principios constitucionales. Esto implica que dichos preceptos no son rigidos, sino mas bien
clausulas abiertas que requieren un razonamiento juridico basado en la prudencia, la
ponderacion, la concordancia practica o el balanceo entre bienes juridicos (Rodriguez &
Uprimny, 2004, p. 28). Bajo el nuevo modelo constitucional, el proceso se concibe como una
garantia jurisdiccional para la proteccion de los derechos humanos. En los Tratados
Internacionales se establecen garantias procesales que se repiten en la mayoria de las
constituciones promulgadas después de la Segunda Guerra Mundial. En el caso particular, estas
garantias se encuentran en el articulo 29 de la Carta Magna, donde se enuncian principios
relevantes como el de legalidad, juez natural, favorabilidad, presuncion de inocencia, derecho a
la defensa, acceso a la administracion de justicia, proceso rapido sin dilaciones injustificadas,
entre otros. En la actualidad, se estan formulando mecanismos de articulacidon que permiten que
los jueces estan vinculados tanto a la Constitucion como a la Ley. Estos dispositivos incluyen la
interpretacion de la norma en funcion de los valores, principios y preceptos contenidos en la
normativa superior. Esta tesis se aplica con el objetivo de lograr una adecuada aplicacion de la

justicia y la proteccion de los derechos fundamentales (Bastidas, 2009, 51)

Segun Bastidas (2009), Al proceso, implica que el operador juridico adopte una
interpretacion de la norma procesal que, sin violar su texto, permita la aplicacion de la ley de
acuerdo con los principios y valores establecidos constitucionalmente. No se trata de que el
operador desconozca la ley, sino mas bien de que la interprete teniendo en cuenta las
circunstancias existentes, utilizando argumentacion para buscar la realizacion de la justicia sin
apegarse estrictamente a la aplicacion literal del texto normativo. Es importante tener en cuenta
que en la actualidad prevalece el derecho sustancial sobre el procedimental. El proceso no puede
aplicarse de manera irreflexiva y rigurosa a la ley. El juez debe adaptar las normas a la realidad
humana para llegar a un fallo en el que se reconozca el derecho sustancial, y esta obligado a
motivar sus decisiones, explicando el razonamiento utilizado para elegir una de las muchas
opciones posibles. Ademas, esto es coherente con el principio de lealtad procesal, que permite a
las partes impugnar la sentencia a través del analisis argumentativo proporcionado por el juez
(Villamil, 2004, p. 30). La sentencia T - 204 de 1997 establecio que "las formalidades procesales
solo se conciben como medios para garantizar la validez y eficacia de los actos procesales, en la
medida en que estos contribuyan a la realizacion de los derechos de los sujetos procesales, pero

no como meras formalidades sin sustancia" (Bastidas, 2009, 51).
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Bastidas (2009) asegura que la constitucionalizacion del Derecho se refleja en varios
principios, 1) se enfatiza la legitimidad del sistema legal y de las normas en general, incluyendo
la norma procesal, la cual se condiciona a su capacidad para servir como herramienta adecuada
para el reconocimiento, proteccion y efectividad de los derechos fundamentales de los
ciudadanos; 2), se promueve el sometimiento del operador juridico a la ley, siempre y cuando
esta esté impregnada de los valores y principios establecidos por la legislacion superior; 3)se
adopta una nueva perspectiva sobre como debe actuar el operador juridico, quien recurrira a
nuevos métodos de interpretacion de la norma, buscando principalmente el valor en el cual se
inspira y el principio que lo respalda. Esta concepcion del Derecho impone una nueva vision del
proceso, basada en la vigencia de valores como la justicia, la igualdad, el conocimiento, la

libertad, el orden justo, entre otros.

Bastidas considera que (2009), en el nuevo paradigma del Estado Constitucional de
Derecho, se establece la obligacion para el operador juridico de interpretar la ley de acuerdo con
los valores, principios y preceptos constitucionales. Es importante destacar que este modelo es el
resultado de la convergencia de dos tradiciones constitucionales: una de ellas considera a la
Constitucion como la regla de juego de la competencia social y politica, garantizando a los
individuos el desarrollo de su plan de vida personal, siguiendo la tradicion estadounidense donde
la Constitucion tiene superioridad juridica sobre otras normas, limitando asi al poder politico vy,
en particular, al poder legislativo. La otra tradicion, de origen francés, concibe a la Constitucion
como la encarnacion de un proyecto politico bien articulado, en el que no solo establece reglas
del juego, sino que participa directamente en ¢l, condicionando las decisiones futuras. La idea de
poder constituyente busca perpetuarse en su ejercicio a través del legislador como representante
del pueblo. Por otro lado, el neoconstitucionalismo combina elementos de ambas tradiciones: un
contenido normativo sélido y una garantia jurisdiccional. Esto se traduce en una Constitucion
transformadora que busca controlar de manera significativa las decisiones de las mayorias,
siendo el juez el protagonista principal en lugar del legislador.Por lo tanto, si la esencia del
Estado de Derecho es someter el poder al Derecho, ese sometimiento también incluye al
legislador. En consecuencia, los operadores juridicos ya no accederan a la Constitucion a través

del legislador, sino a través de la interpretacion constitucional (Bastidas, 2009, p.56).
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Liliana Ortiz Bolafios en su texto La interpretacion constitucional desde la teoria de la
razonabilidad (2010) plantea que La Constitucidon cuenta con una fuerza normativa que busca
superar los conflictos entre la realidad y la aspiracion de garantizar derechos a través de su
funcion creadora y garantizadora (Revorio, 1991). Se trata de un nuevo estandar tedrico de la
norma constitucional que implica la constitucionalizacion del Derecho y su aplicacion,
argumentacion e interpretacion constitucional (Revorio, 2001). Los derechos y los principios se
insertan en un sistema constitucional de derechos y en un sistema de proteccion internacional. La
interpretacion de estos derechos y principios puede variar seglin el concepto de Constitucion que
se considere en cada ordenamiento juridico. En consecuencia, tanto los derechos como los
principios, cuya practica ha sido fundamentada en las decisiones de los tribunales
constitucionales, contribuyen a promover ciertas condiciones de vida para sus titulares y
fomentar la justicia, el consenso y el progreso social, aunque también estan sujetos a diversas
tensiones. La presencia de los derechos fundamentales y los principios en un ordenamiento
juridico configura en gran medida un determinado modelo de Estado y su compromiso con el
respeto y la garantia de los derechos (De Asis, 2001). Sin ellos, no se puede hablar de un Estado
Constitucional de Derecho. El juez constitucional reconoce la necesidad de condiciones de vida
mas razonables y el surgimiento de nuevas demandas y necesidades sociales relacionadas con los
derechos y los principios. Sin embargo, cada derecho y principio no siguen el mismo esquema
conceptual, ni responden de la misma manera a las posibilidades de la realidad. Estas
condiciones de la realidad reflejan una forma de interpretacion que tiene en cuenta las

previsiones que hagan la vida en comunidad mas razonable (Ortiz, 2010, p. 29).

Segun Ortiz (2010) se traza asi un nuevo enfoque que va desde lo absoluto hacia
condiciones de razonabilidad, basado en la interpretacion de la realidad y la sociedad (Revorio,
1991). La comprension del concepto de derechos fundamentales y principios, asi como su
funcion dentro de un determinado ordenamiento juridico, estd directamente relacionada con las
disposiciones y politicas establecidas en cada forma de Estado de Derecho. Para dar sentido a
esta forma de interpretacion, el juez recurre a la Constitucion como punto de partida y referencia,
como medio de integracion, reconocimiento de la pluralidad politica, garantia y reconocimiento
de los derechos fundamentales y principios. Esto da lugar a una nueva configuracion de la
estructura de las relaciones sociales y de poder (Revorio, 1991). La Constitucion, concebida

como algo mas que un conjunto de reglas para la organizacion del poder y las instituciones
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politicas, se convierte en un depdsito de la soberania popular y de los cambios constantes
requeridos en el orden estatal. En ella se incorporan valores, principios y catdlogos de derechos
que funcionan como moderadores del poder y de las relaciones entre los distintos poderes. De
hecho, la misma concepcion de poder ha cambiado y los responsables de proteger los derechos
ya no se limitan a las instituciones, sino que se encuentran en una realidad mas compleja que,
precisamente por ser intangible, requiere un analisis imperativo desde el concepto de derechos

fundamentales y valores a través de la interpretacion constitucional (Ortiz, 2010, p. 30).

Segun Ortiz (2010), Asi, surge un problema constitucional fundamental en el cual la
aplicacion de la razonabilidad es necesaria para resolver conflictos entre principios o derechos,
en lugar de simplemente aplicar normas (Aarnio, 1999). Identificar un conflicto de principios en
presencia de la igualdad es complejo, ya que siempre existirdn razones para argumentar a favor
de uno de los subprincipios que conforman la igualdad (Aarnio, 1999, p. 39). Como ha sefalado
Rubio Llorente, el juez constitucional debe "inventar" una definicion en este contexto (Aarnio,
1999, p. 39). Este caracter relacional y complejo de la igualdad ha dificultado la formulacion de
un enfoque especifico para reparar la discriminacion por parte del juez constitucional (Gonzalez,
2002). El derecho fundamental al restablecimiento de la igualdad se basa unicamente en
principios y, a su vez, la nocion de perjuicio no puede determinar de manera predeterminada una
unica forma de remediar la discriminacion, ya que existen varias posibilidades para abordarla
(Gonzélez, 2002, p. 130). En este punto, el juez constitucional tiene la legitimidad para emitir
sentencias de caracter aditivo (Gonzalez, 2002, p. 130). Otra posibilidad para fundamentar la
reparacion unilateral de la discriminacidon por parte del Tribunal Constitucional se basa en la
constitucionalizacion de prohibiciones especificas de discriminacion. Las diferenciaciones
normativas basadas en criterios como el sexo, la raza, las creencias politicas o religiosas, o la
filiacion, entre otros, y el mandato constitucional que prohibe cualquier forma de discriminacién
pueden argumentarse para que sea el Tribunal Constitucional quien restablezca unilateralmente

la igualdad (Gonzélez, 2002, p. 135).

Segun Ortiz (2010) es evidente que, con el surgimiento de la crisis del positivismo
juridico, el intérprete constitucional se ha enfrentado a la realidad social, politica, cultural y

econdémica en relacion con la norma positiva (Guastini, 1999). Estos problemas practicos que la
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dogmatica juridica no ha logrado resolver de manera satisfactoria se han convertido en
problemas de coherencia entre la realidad y la norma juridica, debido a fallas estructurales
normativas que surgen de los problemas del lenguaje (vaguedad, ambigiiedad) y generan
confrontaciones conceptuales y distorsiones normativas para el intérprete. Por lo tanto, el
intérprete se ve obligado a subsanar las deficiencias del lenguaje y de la apreciacion de la
realidad complementando la norma o proponiendo un nuevo sentido, ya que la antigua aplicacion
del silogismo juridico no es suficiente. En este sentido, el juez desempefia un papel activo en el
que crea derecho, amplia la norma o, por el contrario, se adhiere estrictamente a su contenido
normativo al decidir casos considerados "faciles" (Dworkin, 1997). De hecho, en la actualidad, el

intérprete judicial emite sentencias de tipo "aditivo" (Ortiz, 2010, p. 31).

Ortiz (2010) afirma que estos problemas ponen de manifiesto la necesidad de incorporar
fuentes de conocimiento como la sociologia, la filosofia y las teorias del sistema normativo y del
conocimiento, que nos permiten comprender las implicaciones de la percepcion de la realidad,
sus problemas y conflictos. Por ejemplo, la Corte Constitucional colombiana ha abordado estas
situaciones desde el estudio de la jurisprudencia, permitiendo la incorporacion de teorias de la
argumentacion juridica en sus fallos. Un ejemplo de ello es la sentencia C-901/03, en la cual la
Corte establecid que, a través del "derecho viviente", tiene la capacidad de delimitar el marco de
posibilidades razonables de interpretacion de una norma para realizar un adecuado juicio de
constitucionalidad. Por lo tanto, las dificultades para encontrar un fallo justo se originan en el
analisis normativo, en su comprension y en la vinculacion filosofica de los conceptos
fundamentales de los derechos fundamentales y los principios, asi como desde la perspectiva de
las necesidades sociales. Incluso pueden surgir problemas de "comprension" como base de los
debates juridicos sobre la interpretacion, los cuales son analizados desde la hermenéutica juridica
alemana (Gadamer, 2003). En el proceso de interpretacion y aplicacion normativa, el intérprete
desempefia simultdineamente una labor de construccion de un concepto de Derecho. El juez
constitucional no sélo descubre el significado de un enunciado juridico, sino que también
establece de manera especifica un concepto sobre el ordenamiento juridico para dotarlo de un
nuevo contenido en casos dificiles o tragicos (Ortiz, 2010,p. 31). Ortiz (2010) concluye que
Desde el analisis del concepto de estos elementos fundamentales del Estado constitucional de

Derecho, el juez tiene la capacidad de argumentar sin incurrir en arbitrariedad, abordando
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cuestiones que son esenciales tanto para el Estado como para los intereses sociales e individuales

(Ortiz, 2010, p. 38).

Esta perspectiva sostiene que la conexion entre el derecho positivo y la moralidad
politica en los sistemas juridicos actuales es contingente y no necesaria, a diferencia de lo que
sostienen los iusnaturalistas y los no-positivistas. Segun el positivismo incluyente, la
identificacion del derecho en una comunidad es una cuestion de hechos sociales complejos que
pueden basarse tanto en criterios o razones autoritativas establecidas en un sistema de fuentes
como en estandares morales especificos. En este sentido, la labor del intérprete debe ser
practico-normativa desde una reflexion gadameriana como propuesta de complementacion
podria vincular a esta interpretacion tradicional la pluralidad de las precomprensiones en la
interpretacion del sentido de la norma juridica. El juez, como intérprete, realiza una mediacion
entre el pasado y el presente, lo que implica una participacion activa y constituye uno de los
elementos fundamentales de la interpretacion. La intervencion del intérprete contribuye a la
actualizacion del sentido de la norma, y, por lo tanto, su labor es normativa. La hermenéutica
juridica no solo busca significados preexistentes, sino que llama a una participacion del
intérprete en la formacion del sentido de la norma que se aplica en el caso concreto. Esto permite
explorar el problema de la interpretacion correcta de la norma judicial, configurando una teoria
interpretativa que no descansa sobre la base de una definicion general de la interpretacion previa
a la labor del juez. Para justificar esta asercion se comienza con la descripcion del iusnaturalismo
y del positivismo juridico; se contintia con la explicacion de la hermenéutica juridica; y se
finaliza con la presentacion de las diferencias y las relaciones entre iusnaturalismo, positivismo

juridico y hermenéutica juridica.

1. 1 IUSNATURALISMO Y POSITIVISMO JURIDICO

El iusnaturalismo no emerge estrictamente de una interpretacion abstracta de la norma, parte de
una teoria moral. Lo que significa que no se acoge a una determinada propuesta de moral. Nace
mas bien de la justificacion de la moral sin importar su contenido. El iusnaturalismo se designa
como un sistema ético que se opone al relativismo. Interpretacion que carece de preferencias
¢éticas pues recurre a la naturaleza para demostrar que su tejido de valores es objetivo. El

iusnaturalismo se refiere a esa parte del derecho cuyo origen, en el mismo camino de la sustancia
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y justificacion, es independiente del hacer del ser humano. Asi que para que una interpretacion
siga la misma perspectiva del iusnaturalismo ha de comprender lo siguiente: 1) que integre las
reglas de las conductas del ser humano en sociedad; 2) que las reglas que devienen de esta
interpretacion se hallen jerarquicamente en un plano mayor a las del positivismo. La primera
afirmacién demuestra el nacimiento de las leyes con distancia de la tradicion consuetudinaria y
de la voluntad del legislador o bien una forma distinta de justificar la obediencia a estas sin
valerse de una categoria divina o de lo superior humano (Bobbio, 2018, p 108). La segunda,
afade una estratificacion entre varias reglas y postula una preferencia. La una y la otra,
conforman una estructura que complementa los posibles contenidos segun cada esquema. En
consecuencia, los sistemas normativos del iusnaturalismo resultan diversos moralmente al
aportar una fundamentacion y justificacion en situaciones histéricas. Por ejemplo, tanto
liberalismo como socialismo surgieron del seno de la interpretacion iusnaturalista. Sin embargo,
al librarse de esta, el primero se encaminé hacia la industrializacion en Inglaterra; el segundo se
orientd hacia el historicismo en Alemania. En si el liberalismo y el socialismo cambiaron de

perspectiva, pero no de fundamento.

Jose Angel Dos Santos Melgarejo en su texto El iusnaturalismo y el positivismo juridico (2013)
asume al iusnaturalismo como un momento historico e importante en la formacion de los juristas.
Melgarejo cita a Carlos Nifio, quien establece dos tesis: a) Una afirmacion de ética filosofica que
sostiene que existen principios morales y de justicia que son universalmente validos y accesibles
mediante la razon humana. B) Una afirmacion sobre la definicion del concepto de derecho, segun
la cual un sistema normativo o una norma no pueden considerarse "juridicos" si entran en
contradiccion con esos principios morales o de justicia. Si alguien rechaza alguna de estas dos
afirmaciones, aunque acepte una sola de ellas, generalmente no se le considerard un
iusnaturalista. La doctrina iusnaturalista se refiere a una perspectiva que afirma la existencia de
una fuente juridica previa a las leyes promulgadas por los legisladores humanos. Esta fuente
puede ser de cualquier naturaleza, y aun cuando una doctrina no se identifique como
lusnaturalista, se considerara como tal si postula esta premisa.  Dentro de la corriente
iusnaturalista, se encuentran diferentes doctrinas, pero todas comparten la creencia de que el
derecho "positivo" debe ser evaluado en funcidon de un sistema superior de normas o principios
conocidos como "derecho natural". Esto implica que defienden la idea de que el derecho natural

tiene supremacia y existencia previa al derecho positivo, y que el derecho positivo debe reflejar
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fielmente al derecho natural. Segliin la doctrina del derecho natural, por encima de las normas
establecidas por los seres humanos, existen principios morales universalmente validos e
inmutables que establecen criterios de justicia y derechos fundamentales inherentes a la
verdadera naturaleza humana. Estos derechos incluyen la vida, la integridad fisica, la expresion
de opiniones politicas, la libertad religiosa, la no discriminacion racial, la no coaccién sin un
debido proceso legal, y otros. Estos principios se conocen como "derecho natural". En
consecuencia, las normas establecidas por los seres humanos solo se consideraran "derecho" si
estan en conformidad con el derecho natural y no lo contradicen. De esta manera, “el orden
juridico se justifica por su conformidad con los principios superiores que lo guian, y el
conocimiento de estos principios permite evaluar el contenido de las normas. La obligatoriedad
del derecho no se deriva unicamente de la existencia de un mandato, ya sea divino o humano,
sino de su adecuacion a los principios fundamentales que constituyen su base racional”

(Melgarejo, 2013, p. 13) .

De acuerdo al iusnaturalismo, el fundamento de la ley positiva se encuentra en el derecho
natural. Por lo tanto, la justificacion del "derecho" no se limita Ginicamente a su origen, sino
también a su contenido. Esto significa que para que las normas sean validas y tengan fuerza
obligatoria, no es suficiente que sean promulgadas por una autoridad competente, sino que
también deben estar en conformidad con los preceptos del derecho natural, los cuales les otorgan
legitimidad intrinseca. A su vez, esta conformidad genera la obligacion racional de acatarlas,
convirtiéndolas en reglas moralmente obligatorias, ya que la conciencia humana debe cumplir las
normas cuyo contenido responda a las exigencias de la naturaleza, la justicia y la razén. Ahora
bien, aunque todos los iusnaturalistas coinciden en defender estas dos afirmaciones propuestas
por Carlos Nino, es importante sefialar que existen discrepancias en cuanto al origen o
fundamento de los principios morales y de justicia que conforman el llamado "derecho natural".
En este sentido, se pueden distinguir dos corrientes iusnaturalistas: el iusnaturalismo teoldgico y
el iusnaturalismo racionalista, doctrinas que se describirdn a continuacion. Ademas, se analizara
la escuela historica del derecho, la cual también ha sido clasificada como una corriente
iusnaturalista. Segun Kelsen, la supuesta objetividad de los derechos naturales es ideoldgica, ya
que pretende otorgar una validez universal a una valoracion que solo puede ser valida para un
individuo, un grupo de personas o un momento historico especifico. Ademads, seglin este autor,

dado que los juicios de valor son subjetivos y relativos, si se definiera el concepto de derecho en
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funcién de propiedades valorativas, dicho concepto también se volveria subjetivo y relativo, lo
que haria imposible una comunicacidon efectiva entre juristas, abogados, jueces, y otros
profesionales del campo legal. Por su parte, Ross llega a la conclusion de que toda filosofia de
valores no es mas que una mera ideologia que busca justificar algin interés particular dentro de
la sociedad. Todos los juicios de valor sobre lo justo e injusto, lo bueno y lo malo, se basan en
emociones y sentimientos irracionales, lo cual permite que la nocion de justicia se invoque para
cualquier causa sin un argumento o criterio objetivo para determinar lo que es justo o injusto.
Reconociendo la importancia fundamental de los valores en la vida humana y, por ende, en el
derecho, Carlos Fernandez Sessarego concluye que no se puede aceptar que "lo juridico" se
identifique plenamente con la dimension axioldgica. No se puede reducir el derecho tinicamente
a ideales juridicos. La experiencia juridica trasciende esta dimension al requerir la presencia de
la vida humana, que los experimenta, asi como de las normas que prescriben dicha experiencia

como obligatoria en la vida social.

Segun Norberto Bobbio, en su libro lusnaturalismo y positivismo juridico, las
definiciones “‘iusnaturalismo” y “positivismo juridico” han sido analizadas a lo largo de la
historia con variedad de significados y relaciones desde su oposicion. En el momento de
interpretar se presentan como ideologias de justicia, el iusnaturalismo y el positivismo juridico
resultan en las antipodas del derecho por su forma externa; puesto que encarnan una opcion que
frente a una ponderacion no deja una alternativa que escoger. Comportan semblantes
contradictorios que de aceptar uno no admite a su contrario, o en el que ambos se excluyen.
Cuando se presentan como teorias generales del derecho el iusnaturalismo y el positivismo
juridico también son discordantes, en el sentido en que no se puede admitir la superioridad de

uno sin excluir al otro. Cada uno al afirmarse procura rechazar a su opositor.

Si bien existe una situacion de conflicto entre iusnaturalismo y positivismo juridico, es

posible comprobar que hay puntos en comun entre el iusnaturalismo moderado' y el positivismo

! El iusnaturalismo moderado de Ronald Dworkin, por tanto, trata de recuperar la idea de la existencia de unos
derechos morales, naturales, previos al Estado y que, en todo caso, sirven de modulo justificador para su
operatividad y eficacia practica, creando una proteccion de los ciudadanos frente al Gobierno. Ver: Aguilera, R.
(2015). Los derechos humanos como triunfos politicos en el estado constitucional: el dilema entre democracia
comunitaria y liberal en Ronald Dworkin. Problema anuario de filosofia y teoria del derecho, (9), 377-408.
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=52007-43872015000100010&Ing=es&tIng=

es.
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moderado®. Bobbio (2018) expone que la definicion de iusnaturalismo y de positivismo juridico
son dadas en tres frentes:1) la superioridad del derecho natural con respecto al positivo; 2) la
exclusividad del derecho positivo; y 3) la relacion ideoldgica entre iusnaturalismo moderado y

positivismo moderado.

La superioridad del iusnaturalismo considera que la validez es fundamento de las reglas
del derecho positivo, que deben ser seguidas por el positivismo. En la relacion teodrica, la
superioridad del derecho natural referencia que la naturaleza antecede en formacion de criterios a
la voluntad del legislador al esclarecer mejor el fendémeno juridico y una substancia mas esencial
para conformar una teoria del derecho. En la metodologia, sugiere que la superioridad del
derecho natural permite la critica de las leyes, dandole peso al consultar los caminos que
provienen de la tradicion del derecho natural. Y la relacion ideoldgica entre iusnaturalismo
moderado y positivismo moderado conforma un balance que proporciona un valor al orden, pues
conllevan a un resultado consistente en acatar las leyes sin dejar de lado fuentes, las cuales
postulan un limite de diversas precomprensiones buscando el mal menor a través de un equilibrio
entre la obediencia activa y la desobediencia activa. Este equilibrio hace desaparecer la linea que
senala la ideologia positivista e iusnaturalista (Bobbio, 2018, p 108). En contraposicion a cuando
se habla de prevalencia del derecho positivo, que proviene de obedecer las leyes que establece el

legislador porque se le considera superior.

Asi que la convergencia ideoldgica entre iusnaturalismo moderado y positivismo
moderado varia y no se reduce solo a una simple oposicion. El positivismo moderado y el
iusnaturalismo moderado representan dos enfoques diferentes en la concepcidn de la oposicion
entre el iusnaturalismo y el positivismo juridico. En el positivismo moderado, se reconoce la
existencia de un derecho natural, pero se le atribuye un papel secundario en relaciéon con el
derecho positivo. Segliin esta perspectiva, el derecho natural puede proporcionar principios o
valores orientadores, pero la validez y obligatoriedad de las normas juridicas se derivan
unicamente de su promulgacion por una autoridad competente y su inclusion en un sistema

juridico establecido. En otras palabras, el derecho positivo es el unico que tiene caracter

? La teoria positivista moderada -segiin la cual las leyes deben ser obedecidas porque la obediencia a las leyes
tiene por si misma un valor positivo para el orden social- como la teoria iusnaturalista moderada -segun la cual
las leyes pueden ser desobedecidas solo si la desobediencia no pone en peligro el orden. Véase: Bobbio, N. (1991).
El problema del POSItivismo Juridico. Distribuciones Fontamara.
https://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2021/03/doctrina49189.pdf
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obligatorio y vinculante, mientras que el derecho natural se considera como un complemento o

referencia moral para evaluar y criticar el derecho positivo.

Por otro lado, en el iusnaturalismo moderado, se sostiene que el derecho natural y el
derecho positivo tienen una relacion mas estrecha y complementaria. Segun esta vision, el
derecho natural proporciona los fundamentos morales y éticos que deben guiar la creacion y
aplicacion del derecho positivo. Se argumenta que el derecho positivo debe estar en consonancia
con los principios y valores del derecho natural para ser considerado legitimo y justo. En este
sentido, el derecho positivo se ve como una manifestacion concreta y aplicada del derecho
natural, y su validez depende de su conformidad con los principios morales y de justicia
establecidos por el derecho natural. El positivismo moderado concede primacia al derecho
positivo y considera al derecho natural como una referencia moral secundaria, mientras que el
iusnaturalismo moderado ve al derecho natural y al derecho positivo como complementarios, y
sostiene que el derecho positivo debe basarse en los principios y valores del derecho natural para
ser legitimo. Cuando se oponen como ideologias se contrastan como modos alternativos del
acercamiento al derecho en la toma de posicion y el modo de conocimiento. Por un lado, se
desenvuelven en la manera de valorar la justicia de las leyes con el objetivo de realizar un
escrutinio; y, por otro lado, se valora en la interpretaciéon de las leyes concibiéndolas en la
sistematizacion que proporcione la base a una aplicacion practica. Este contraste permite revisar
y elevar la discusion mas alla de las definiciones del iusnaturalismo y del positivismo juridico.
Tanto el iusnaturalismo como el positivismo juridico han sido objeto de criticas y han enfrentado
desafios en distintos aspectos a lo largo de la historia. Al explorar algunos de los posibles fallos y
limitaciones de ambas corrientes, teniendo en cuenta sus diversas escuelas de interpretacion y la
aparicion de la hermenéutica juridica como una tercera postura. Respecto al iusnaturalismo una
critica comun es la dificultad de establecer una base solida y objetiva. Dado que existen
diferentes concepciones de lo que constituye el derecho natural, resulta complicado llegar a un
consenso sobre qué principios o valores son universalmente validos y vinculantes. En contraste
con el derecho positivo, el iusnaturalismo también ha sido objeto de criticas en cuanto a la forma
en que establece la relacion entre el derecho natural y el derecho positivo. Algunas corrientes
iusnaturalistas han enfrentado dificultades para explicar cémo se aplican los principios del
derecho natural al derecho positivo y como se resuelven los posibles conflictos entre ambos. Las

condiciones cambiantes otra limitacion del tusnaturalismo radica en su dificultad para adaptarse
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a las cambiantes condiciones sociales, culturales y politicas. Al basarse en principios morales
universales e inmutables, puede resultar inflexible frente a la evolucion de las sociedades y los
cambios en las concepciones éticas. En cuanto al positivismo juridico la separacion entre derecho
y moral puede dar lugar a la legitimacion de leyes injustas o inmorales, siempre y cuando
cumplan con los requisitos formales de validez. Este riesgo del positivismo, en su forma mas
extrema, puede conducir a una visidn excesivamente formalista y legalista del derecho, sin
considerar su relacion con la justicia y los valores morales. Esto puede generar un
distanciamiento del derecho respecto a las necesidades y expectativas de la sociedad; adicional a
lo anterior, la ignorancia de la interpretacion y la aplicacion ha tendido a descartar la importancia
de la interpretacion y la aplicacion judicial en la determinacion del derecho asumiendo la
interpretacion desde un aspecto formal y técnico al centrarse en la validez formal de las normas,
pues deja de lado el papel fundamental de la interpretacion y la hermenéutica juridica para
comprender el significado y alcance de las leyes en contextos concretos. En este sentido, la
hermenéutica juridica surge como una tercera postura que busca superar las limitaciones del
iusnaturalismo y el positivismo juridico. En suma, tanto el iusnaturalismo como el positivismo
juridico presentan limitaciones y desafios en distintos aspectos. La hermenéutica juridica surge
como una alternativa que busca abordar estas limitaciones, pero también enfrenta sus propios
desafios en términos de objetividad y consistencia interpretativa. La evolucion del pensamiento
juridico a lo largo de la historia refleja la complejidad y la continua busqueda de un enfoque mas

completo y adecuado para comprender el derecho y su relacion con la moral y la interpretacion.

En efecto, reflexionar solo a partir de las posiciones entre iusnaturalismo y positivismo
juridico esquiva abordar las innumerables aristas que consolidan la interpretacion de la norma y
estancan la profundizacion en argumentaciones que no logran encuentros y terminan por
reafirmar sus posturas. Bobbio demarca el “iusnaturalismo” distinguiendo entre el derecho
natural y el derecho positivo y fija la preeminencia del primero sobre el segundo. Por
“positivismo juridico”, entiende la interpretacion que no se opone al derecho natural y al derecho
positivo, sosteniendo que no es posible el derecho sin el derecho positivo. Cabe destacar que,
segun Bobbio, existe una falta de correspondencia entre ambas interpretaciones del derecho; en
el caso del iusnaturalismo el derecho viene dado por circunstancias sociales que cambian, en
tanto que en el del positivismo juridico se evita la prescripcion del derecho requiriendo de un

orden existente. También asegura Bobbio que ‘“el iusnaturalismo afirma la superioridad del
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derecho natural sobre el derecho positivo, el positivismo juridico no afirma la superioridad del
derecho positivo sobre el derecho natural” (Bobbio, 2018, p. 74), en su lugar conserva la
singularidad del derecho positivo. Igualmente, asevera lo siguiente: “el iusnaturalismo es
dualista, el positivismo juridico, monista” (Bobbio, 2018, p. 123). Bajo estas reflexiones al
intentar definir iusnaturalismo y positivismo juridico como posiciones antindémicas, observa
Bobbio, se limitan los posibles formas de pensar los juicios del derecho. El filosofo italiano
contempla tres formas mas de iusnaturalismo: 1) el derecho natural y el derecho positivo cada
uno existiendo con indiferencia; 2) el derecho natural como la unica fuente de derecho; 3) el

derecho natural por debajo del derecho positivo.

La primera de estas tres formas se opone tanto al iusnaturalismo, al negar la superioridad
del derecho natural sobre el positivo, como al positivismo juridico, al dejar la exclusividad del
derecho positivo. En este punto se hallan autores que consideran al derecho natural y al derecho
positivo como dos elementos de una misma estirpe. Bobbio cita como origen a Aristoteles en su
Etica a Nicémaco, al comenzar el capitulo VII del libro V que esboza lo justo civil como lo
natural y el ambito legal, discrepando entre dos clases de normas diferentes en su dmbito y
validez, pero que no se oponen entre si ni se excluyen. Otro de los origenes que encuentra
Bobbio esta en Justiniano®, cuando expone la diferencia entre derecho positivo y derecho natural
del Corpus Iuris, citdindola de la siguiente manera: “Ius pluribus modis dicitur: uno

modo...altero modo...” (Bobbio, 2018, p. 123).

La segunda forma va en contra de la tesis planteada del positivismo juridico, es decir, de
una regla juridica que se deriva de hechos verificables que por medio de procedimientos entra en
correspondencia con el campo de observacion de los hechos lingiiisticos aprobados; sin embargo,
Bobbio no encuentra registro en la historia. La existencia del derecho natural como tnica
concepcion del derecho es caracteristica de aquel estado natural de la humanidad en el que los
seres humanos siguen leyes naturales tal y como ha sido planteado por Thomas Hobbes* y John

Locke’, estado en el que la ley aparece en el sometimiento a la razon y en la que se expresa la

* “El principal problema que enfrenté el llamado ius commune fue aplicar los textos romanos a situaciones que
muchas veces no encontraban acomodo en la regulacion compilada por Justiniano” (Rodriguez-Puerto, 2011, pp.
4-5).

* Hobbes, T. (1996). Leviatin. O la materia, forma y poder de un Estado eclesidstico y civil (4.* reimpr.). Alianza.
(Trabajo original publicado en 1951)

> Locke, J. (2000). Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil (C. Mellizo, Traduccion, prologo y notas). Alianza
Editorial.
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voluntad general a través del Estado. En esta concepcion el derecho natural apela a la sociedad
de iguales: “Hay que cumplir las promesas” y en las asociaciones desiguales “hay que obedecer
las 6rdenes del superior” (Bobbio, 2018, p. 125). En este caso la ley natural es el fondo que opera
y permite sustentar el sistema y se gestiona a si mismo. “Aqui el derecho natural hace posible la
aplicacion del derecho positivo en el sentido en que funda su legitimidad; alli el derecho positivo
hace posible la aplicacion del derecho natural al garantizar su efectividad” (Bobbio, 2018, p.
125). Esta descripcion general respecto a las conexiones entre iusnaturalismo e iuspositivismo

nos conduce a decir que el derecho natural estd mezclado con el derecho positivo.

La tercera forma de iusnaturalismo es contraria a lo que se considera tipico como
iusnaturalismo: piensa la distincion entre derecho natural y derecho positivo, pero cambia la
relacion de dependencia, superponiendo el derecho positivo al iusnaturalismo. Aqui se hallan
autores que historicamente validan el derecho natural, mas no reconocen a esta otra tarea que
integre el derecho positivo al solventar las lagunas normativas. En ese sentido el derecho natural
no queda eliminado de la ecuacion, sino que vive como fuente reservada en las decisiones del
juez. El derecho natural no tiene la fuerza para desplazar al derecho positivo cuando se
promulga; lo que quiere decir que existen leyes positivas consideradas por encima de las leyes
del derecho natural. Solo en el momento en que aparecen lagunas en el derecho positivo entra en
consideracion el derecho natural como fuente suplementaria de la creacion juridica. Esta
concepcion del derecho fue compartida por los juristas antes de que se impusiera el dogma de la

plenitud del orden juridico (Bobbio, 2018, p. 125).

El iusnaturalismo al afirmar la superioridad del derecho natural sobre el derecho positivo
plantea tres grandes lineas que se distinguen en iusnaturalismo (segun el pensamiento

escolastico, el racionalista moderno y el hobbesiano):

1. El derecho natural es la agrupacion de principios éticos generales de los que el legislador
ha de beber como fuente para la constitucion de reglas del derecho positivo: esto segun la
exposicion de Santo Tomés deviene de lo que es natural per conclusionem, o per
determinationem. En esta propuesta filoséfica, el derecho natural se dice que esta
constituido por pocas normas y que tiene por destinatarios solo a los legisladores. De este

antecedente del derecho natural se deriva en consecuencia que los subditos en algunas
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circunstancias estén obligados a obedecer incluso leyes consideradas injustas, pues estan
legitimamente promulgadas (Bobbio, 2018).

El derecho natural es el camulo que dictamina rectae rationis y brinda la sustancia de la
reglamentacion. Mientras que el derecho positivo es el conjunto de los medios
practico-politicos (como la institucion y la organizacion de un poder coactivo) que
enmarca la naturaleza. El derecho positivo forma la parte preceptiva de la regla, aquella
que le da un valor normativo a un comportamiento tipificado y el derecho natural forma
la parte ejecutiva, que hace efectiva la ley en un mundo dominado por las pasiones que
obstaculizan los dictamenes de la razon. Bobbio asevera que la terminologia de Kant
reproduce exactamente la distincion entre derecho natural y derecho positivo. Esta
diferenciacion corresponde al derecho preceptivo y derecho perentorio: “aquello que
cambia en el derecho positivo con respecto al derecho natural no es el contenido, sino los
diversos procedimientos utilizados para imponerlo” (Bobbio, 2018, p. 125). El derecho
natural es el proceso de las relaciones de coexistencia de individuos fuera del Estado; esto
es, en el estado de naturaleza y tiene, por lo tanto, como destinatarios a los individuos
singulares, segun la conclusion de Bobbio.

El derecho natural es el sostén de todo el orden juridico positivo. Contrario a este ultimo,
la reglamentacion esta determinada por el legislador (soberano): la razon del derecho
natural esta en dar un sustento de legitimidad al poder del legislador humano, obligando a
los stbditos a la obediencia de todo aquello que se ordena. Esta concepcidn, que
caracteriza la posiciéon de Hobbes de acuerdo a Bobbio, reafirma la idea que el derecho
natural queda reducido a una Unica norma. Teniendo en cuenta el precedente se invierten
los valores entre el derecho natural y positivo. En este punto el derecho positivo hace
aplicable el derecho natural en el sentido que asegura su validez. En la filosofia de Kant
el derecho es enteramente natural, excepto al momento de generar un mecanismo de
coaccion; en la doctrina hobbesiana es positivo, salvo en el procedimiento de
legitimacion. Esta segunda concepcion muestra, histéricamente, el paso del
iusnaturalismo al positivismo juridico (Bobbio, 2018, p. 125). Kelsen en su libro Teoria
pura del derecho aborda este episodio diciendo: “Dichos autores intentan a menudo salir
de apuros probando, segun métodos especificos de la doctrina del derecho natural, que un

conflicto entre derecho positivo y el derecho natural es imposible (refiriéndose a
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Hobbes)”, y afiade enseguida, “o si admiten la posibilidad de tal conflicto, este se
presentaria solamente en aquellos casos excepcionales que muy poco podrian afectar la
validez del derecho positivo” (Kelsen, 1986, p. 89). Esta relacién entre positivismo y
derecho natural elimina la idea de que uno se contraponga a otro en caso de conflicto
entre estos dos derechos, argumentando que se trata de una disputa sobre el modo de
considerar el derecho en un caso concreto. Conflicto en el que resultan opuestos el 6rgano
estatal que crea y ejecuta el derecho positivo y el intérprete inmerso en esta tradicion. La
Unica institucidon estatal que faculta al intérprete o juez para fallar en derecho, al punto
que hacer que su opinion tome la fuerza de validez juridica es una norma juridica

contraria al derecho natural.

Asi pues, la presentacion de estos modos de iusnaturalismo posibilita recuperar tres
aspectos de critica positivista. Cada uno de estos rasgos de iusnaturalismo manifiesta una forma
de afirmar que el derecho positivo depende del derecho natural; los tres principales momentos de
la critica del positivismo evidencian como el derecho natural ha sido desplazado, o en apariencia
eliminado las posiciones en las que se habia instituido. Oponiéndose a la primera version de
iusnaturalismo —aquella escoléstica, segin la cual el derecho natural es el conjunto de los
primeros principios éticos generales— el positivismo juridico se ha validado a partir de la critica
historicista, que no acepta principios éticos evidentes por si mismo como valor absoluto y
universal (Bobbio, 2018). Lo que demuestra que el iusnaturalismo primario hace la base de
concepto formal que puede ser completado en su contenido e interpretado de acuerdo a sus
intereses. En contraste Alfonso Ruiz Miguel (2009) el estudio de las formas historicos del
iusnaturalismo desde la antigliedad al positivismo actual postula que el estudio y la comprension
de los fundamentos, la naturaleza y los principios del derecho, en contexto, con los modelos
historicos y las distintas escuelas tanto del derecho iusnaturalista como del positivismo juridico
ofrecen un acercamiento a la hermenéutica que se centra en la interpretacion y comprension del
significado de los textos y discursos, incluyendo los textos juridicos que buscan comprender
criterios establecidos que dan paso a preguntar desde la hermenéutica el modo en que esta pueda
complementar el positivismo juridico al considerar la importancia de la interpretacion y la
comprension del significado de los textos juridicos y el aplicar aspectos contextuales a los

propoésitos subyacentes en la formulacion de las normas legales. Para acercar el positivismo
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juridico a la hermenéutica, es necesario reconocer que la interpretacion y la comprension del
derecho no pueden limitarse Unicamente a la aplicacion mecéanica de reglas legales. La
hermenéutica permite considerar el contexto, las intenciones y los valores implicados en la
interpretacion de las normas juridicas. Al combinar el enfoque positivista con la hermenéutica, se
puede lograr una comprension mas completa y contextualizada del derecho.

Las principales corrientes filosoficas del siglo XX han desarrollado una postura
antiiusnaturalista. “Desde el historicismo de derecha a izquierda, desde el positivismo
evolucionista al sociologico, desde el utilitarismo al pragmatismo y hasta el irracionalismo”
(Bobbio, 2018, p. 126). El positivismo juridico no admite otra consecuencia para la formulacion
de su postura que leyes de conducta universalmente validas, que se sostienen en el tiempo con el
propdsito de establecer un criterio de bien y de mal supeditado a la autoridad constituida, el
legislador humano, el soberano. También plantea frente a las multiples interpretaciones de las
leyes naturales una interpretacion que procede de la elaboracion y aprobacion de la historia. Una
y otra postura tiene presencia bajo la forma de las teorias realistas,segiin Bobbio, que influyen
en las conquistas politicas y en el consentimiento de la mayoria en las teorias democraticas.

En contraposicion a la segunda forma de iusnaturalismo, el derecho natural como la Uinica
fuente de derecho, la critica positivista afirma que las materias juridicas son equivalentes y, en
consecuencia, toda accion puede llenar una norma juridica. Lo que lleva a suponer que una regla
de comportamiento para ser una norma juridica no estd condicionada por su contenido, por el
contrario, el modo de su origen y de su cumplimiento son los que han de determinar la logica de
sus relaciones en la aplicaciéon del caso en concreto. La gran mayoria de estudiosos y
doctrinantes reconocen en este punto las clasicas teorias positivistas del derecho como orden del
soberano o norma que es ejecutada. Teorias que por naturaleza trasladan el elemento formativo
del significado del derecho: de los hechos a la ley. Bobbio para explicar esto recuerda a Kant con
el fin de afirmar que el positivismo juridico sefiala la decadencia del derecho provisorio, y
advierte a su vez a la perentoriedad como el ser esencial del derecho. A este respecto es
necesario resaltar que la importancia de Kant aparece por la exigencia de una universalidad de
las leyes bajo las que los seres racionales se vean vinculados a una practica moral. No es ajeno a
la comprension que Kant tiene de la voluntad humana pues esta obligado por el deber como un
orientador de la decision humana, es decir, por respeto a la ley como tal. El problema sera

reconocer el deber ante una pregunta por el bien. La exigencia de Kant estd en que la
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universalizacion implica que una maxima moral sea semejante a una ley hipotética, que resulte
una norma para los seres humanos; féormula que marca el primer momento en el desarrollo del
imperativo categdrico: “obra segun una maxima tal que puedas querer al mismo tiempo que se
torne ley universal” (Kant, 1996, como se cité en Bobbio, 2018, p. 40). La intencién de incidir en
el objetivo de principio objetivo y la conformacion de un pensamiento moral: “obra de tal modo
que uses la humanidad tanto en tu persona como en la de los demads, siempre como un fin al

mismo tiempo y nunca como un medio” (Kant, 1996, como se cité en Bobbio, 2018, p. 44).

La ilustracion es la liberacion del hombre de su culpable incapacidad. La incapacidad
significa la imposibilidad de servirse de su inteligencia sin la guia de otro. Esta incapacidad es
culpable porque su causa no reside en la falta de inteligencia sino de decision y valor para
servirse por si mismo de ella sin la tutela de otro. Sapere aude! jTen el valor de servirte de tu

propia razon !: -he aqui el lema de la ilustracion (Kant, 2004, p. 34).

La forma en la que el pensamiento de Kant es introducido en el derecho esta en la
perspectiva de que los deberes que guian los actos externos son impulsados por méximas y no
por la virtud lo que obliga a pensar en la ley como una nueva forma de obligar y no en un poder
externo que dirija los actos. Asimismo, en la nocion de Estado es la constitucion la que conforma
la union entre los sujetos pues los deberes dibujan la supremacia frente a la moral. El
pensamiento de Kant, opuesto al pensamiento de Hobbes, justifica su posicion en la instauracion
del Estado. En tanto que en el de este ultimo pensador es la constitucion del Estado que habré de
dibujar la calidad de las leyes, sus objetivos, su seguridad; es decir, en Hobbes el Estado guarda
la ley, en Kant es la ley deducida la que en su practica justifica la seguridad juridica segiin
podemos afirmar de acuerdo a las deducciones. .

La tercera y ultima posicion del iusnaturalismo —linea de pensamiento que reafirma
Hobbes— aplica a la ley natural el cargo de “atlante del sistema juridico positivo, o de la norma
fundamental del sistema” (Bobbio, 2018, p. 126). En contra de esta posicion se halla el principio
positivista que justifica el derecho, podemos pensar que del planteamiento de Bobbio no se
quiere sefialar que sea otro derecho a modo de regreso al infinito, al cotejar su posicion se recalca
sobre un hecho, es decir, el principio de efectividad. Este procedimiento hace a un conjunto de

reglas una conducta juridica no derivada de una ley adoptada. El simple hecho, histéricamente
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verificable, que el orden es establecido por la costumbre de la gran mayoria de las personas
quienes son los sujetos que se someten a la ley. Bobbio afirma que cuando un autor ha deseado
mantener la teoria iusnaturalista de la norma fundamental esta se ha transformado andlogamente
a la doctrina de Kelsen en una hipdtesis cientifica o una norma respecto de la cual no es
solicitada a modo de validez al igual que con otras normas. A ojos de Bobbio, sélo es posible
plantear el ser de la norma cuando se evidencia su actividad. Enseguida se exponen los tres
momentos (aspectos) de la critica del positivismo que constituyen las tres formas vitales en las
que se ha sedimentado historicamente el positivismo juridico: 1) el fenomeno complejo del
positivismo como ideologia de la justicia (una ética); 2) una teoria general del derecho; 3) un
modo de entender la ciencia juridica (en un sentido extrapolar, un método).

En el primer aspecto, como ideologia, el positivismo juridico segiin Bobbio, resume su
posicion al considerar el andlisis de la afirmacion de sus leyes validas que han de ser obedecidas
con independencia del contenido, o sea, existe una prescripcion moral a acatar todas las
legislaciones que estén dentro del sistema. Bobbio llama a esta posicion formalismo ético,
endilgandole que reconoce a la justicia como validez. Esto significa que se considera a la ley
justa por el simple hecho de ser legitima. Esta posicion surge a modo de respuesta contra el
escepticismo que es producto de la polémica historicista y relativista que acoge el
iusnaturalismo. En esta doctrina no existe una ley moral que se adquiera por medio de la razon
natural del hombre. Contraponiendo a la confusién de los juicios morales el abandono de la
voluntad a la razén del soberano (Hobbes), “o la razdn histérica que se realiza cada vez que se

cumple la voluntad general (Rousseau), o en el estado (Hegel)” (Bobbio, 2018, p. 128).

En el segundo aspecto, el positivismo juridico ha propendido por un pensamiento que se
atribuye limitar el derecho a derecho estatal y este ultimo a la produccion del legislador; de estas
condiciones emanan las caracteristicas que son propias del derecho moderno: “(generalidad,
imperatividad, coaccidon, presunta plenitud)” (Bobbio, 2018, p. 128). Sin embargo, seglin
Bobbio. esta caracterizacion puede ser explicada cuestionando el segundo momento de la critica
positivista por el que se introduce un cambio de una consideracion material del derecho a una
definicion instrumental, propia del iusnaturalismo extremo, lo que se entiende como un traslado
de la tesis del derecho obedeciendo al conjunto de procedimientos que regula las conductas y

resguarda el sistema. Segin Bobbio, la teoria formalista del derecho representa la reaccion al
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iusnaturalismo racionalista® en su disputa de establecer qué es lo juridico y qué no lo es, previo a
la estructuracion de procedimientos en los que se levanta el Estado, comprendido como el ente

privilegiado de poder.

El tercer aspecto, radica en entender el positivismo juridico como el modo de reflexionar
sobre el estudio cientifico del derecho y, por ende, la visién del jurista. Fundamentada en la
distincion entre validez y valor del derecho, “entre las reglas que pueden ser validas aln sin ser
justas (que son las unicas de las que se ocupa la ciencia juridica) y aquellas que pueden ser justas
sin ser validas” (Bobbio, 2018, p. 128). Segun Bobbio, solo las primeras son consideradas dignas
de estudio. El positivismo juridico se suma a este perfeccionamiento ocupando al derecho como
una derivacion del desarrollo historico que deja de lado cualquier intento de legitimacion ética,
es decir, de la pregunta por el fundamento que ha sido tarea del iusnaturalismo. De esta manera
es viable entrever la conexidn entre el tercer momento critico a modo de barrera, instante en el
que los juristas se adhieren al principio de efectividad cercando cualquier peticion a la ética que

abra las posibilidades.

Estas reflexiones ponen de manifiesto los distintos momentos de las construcciones del
positivismo juridico como el efecto que tiene la expresion “positivismo juridico” al imprimir
formas de comprender el derecho y sus elementos, segin la lectura que alimenta la intencion de
reducir la doctrina a la pugna historica entre iusnaturalismo y derecho positivo. Al asegurar este
ultimo la exclusividad transforméndose en la base de una ética (o de una ideologia politica) de
una teoria y de un método. Lo cual tiene una primera consecuencia, determinar que el derecho
positivo conduzca el comportamiento de los seres humanos; una segunda, proporcionar una
interpretacion sustancial que brinde una aclaracion al fendémeno juridico; y una tercera, instituir

el objeto singular de la investigacion de la ciencia juridica.

Ademas, vale la pena recalcar que las tres formas de positivismo juridico poseen una
relacion especifica con el iusnaturalismo. Formas que no se agotan en la estricta contraposicion
por ser en gran medida general. El contraste entre positivismo juridico e iusnaturalismo es

referido por Bobbio como ideologia. El positivismo juridico plantea como ideologia la

® Doctrina que desarrolla las tesis del derecho natural desde la perspectiva del racionalismo moderno y que culmina
en la filosofia juridica de la Ilustracion.
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obediencia a las leyes en cuanto a que estas tienen valor en si mismas; y el iusnaturalismo

propone que se han de obedecer las leyes en tanto que son justas.

La maxima fundamental del positivismo juridico como ideologia puede formularse de esta
manera: “Se debe obedecer las leyes en cuanto tales”; la del iusnaturalismo, de esta otra manera:
“Se debe obedecer las leyes so6lo en tanto son justas”. En el primer caso las leyes son ellas mismas
criterio de lo justo y de lo injusto; en el segundo, las leyes estan a su vez sometidas a un criterio
superior de valoracion (que se considera obtenible, en la ética iusnaturalista del conocimiento de
la naturaleza humana). En el primer caso se puede hablar de ética legalista, segun la cual solo
existe lo justo legal; en el segundo caso, de ética naturalista para la que existe también (o

unicamente) lo justo natural. (Bobbio, 2018, p. 84)

Ahora bien, cabe decir que la posicion del iusnaturalismo en contra del positivismo
juridico descansa en una controversia ideoldgica, en la critica a un determinado método de
investigacion o de una determinada perspectiva que destaca con ideales una preferencia por una
validez sistematica, un acento en el orden sistematico, que, con una lectura juiciosa parece mas
un prejuicio que carece de fundamento. Bobbio hace notar que en un principio este ataque al
positivismo juridico lo interpreta no como un método o una interpretacion del derecho, sino
como una ideologia de la justicia. A su vez el iusnaturalismo no se presenta tampoco como una
interpretacion o un método, sino como una ideologia. La relacion entre uno y otro es la de dos
interpretaciones que se excluyen mutuamente.

Bajo esta consecuencia, la contraposicion entre positivismo juridico e tusnaturalismo no
resulta clara. Hasta el momento las dos interpretaciones del derecho han aparecido como
ideologias opuestas, pero estas reconstrucciones resultan de un facilismo extremo cuando se trata
de elaborar una exposicion de cada una. Es necesario mencionar que existen dos versiones del
positivismo juridico. Una extrema y la otra moderada. De la misma forma se pueden distinguir
dos versiones del iuspositivismo. Una moderada y la otra extrema. De tal modo que es posible

proyectar cuatro formas de la ideologia de la justicia, como afirma Bobbio (2018):

a) por ideologia positivista extrema entendiendo aquella segun la cual las leyes deben ser
obedecidas en tanto tales porque son justas (teoria de la obediencia activa); b) por
ideologia positivista moderada entiendo aquella segin la cual las leyes deben ser

obedecidas en tanto tales porque la legalidad, por si misma, garantiza la realizacion del
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valor especifico del derecho, es decir, el valor del orden o de la paz social (teoria de la
obediencia condicionada); c) por ideologia iusnaturalista extrema entiendo aquella segiin
la cual las leyes deben ser obedecidas s6lo en tanto justas y, como no todas las leyes por
el solo hecho de ser validas son también justas, existe en todos los hombres un derecho a
la desobediencia (teoria de la desobediencia activa o de la resistencia); d) por ideologia
iusnaturalista moderada entiendo aquella seglin la cual las leyes pueden ser injustas, pero
deben ser igualmente obedecidas, salvo en caso extremo (teoria de la desobediencia

condicionada o de la desobediencia pasiva). (p. 130)

Mientras que las dos versiones extremas, la version de la obediencia activa y de la
desobediencia activa, se oponen la una a la otra, las dos versiones moderadas, de la obediencia
condicionada y de la desobediencia condicionada, muestran un resultado en comin a pesar de
sus disimiles interpretaciones del derecho, incluso, la linea de investigacion entre estas dos
ultimas terminan por perder sus determinaciones. En el caso de la interpretacion positivista
moderada, se hace énfasis en la obediencia de las leyes por si misma como marco de valor para
la organizacion social; como la interpretacion iusnaturalista moderada, que manifiesta que las
leyes pueden ser cumplidas solo si no se atenta contra el orden social, conformando una enfatica
advertencia del peso de la institucionalidad. Ademas, en ambos casos las posturas apuestan por
una obediencia mayor. Aunque cabe resaltar que este precepto es obtenido por medios distintos:
en una primera situacion regulando el deber de la obediencia, en una segunda, demarcando el
deber de la desobediencia. En palabras de Bobbio: “para el positivismo moderado el orden es un
bien por mas que no sea el mayor de los bienes, y para el iusnaturalismo moderado, un mal

menor” (Bobbio, 2018, p. 131).

Entonces, tendremos en cuenta la relacion entre positivismo juridico e iusnaturalismo
tomados no como ideologias, sino mas bien como interpretaciones del derecho que entienden y
revelan el fenémeno juridico. El positivismo juridico, segun lo estudiado por Bobbio, reducido a
modo de ciencia, no se reduce a un enaltecimiento moral del sistema del que se desprende su
validez, también es fruto de la elaboracion teodrica del voluntarismo juridico. Es decir, en el
momento que la voluntad del soberano permea los dogmas de la ley por encima de otras fuentes
del derecho. Esta voluntad fundamenta, de acuerdo a la tesis de Bobbio, la costumbre que

permite expandir los alcances o nuevos significados de las normas establecidas.
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Si se considera la historia del iusnaturalismo, es palpable que no siempre coincidio con
una postura en defensa de la persona. Existieron épocas en que por su cardcter vacio sirvio,
segiin Bobbio, a la opresion o a las pretensiones del Estado o a la libertad individual en contra de
las decisiones del Estado. En el tusnaturalismo se encuentra una diversidad de posiciones éticas,
segun el contexto histérico. Sea el caso de una moral de talla autoritaria como de corte liberal, ha
predominado la necesidad de la esclavitud o ha abrigado el ansia de libertad. Tanto el derecho de
resistencia como el de soberania. Durante el siglo XVIII quienes han ejercido una presion en
contra del tusnaturalismo han sido incluso los propios iusnaturalistas. Segun Bobbio, un esbozo
de esto es ejemplificado por Edmund Burke, que esgrime una postura clasica y escolastica
promoviendo una posicion contra las ideas ilustradas que procuraban los doctrinarios de la
revolucion. Pietro Piovani escribid Per una filosofia della morale en el que cataloga al
lusnaturalismo como “una ética de la ley contrapuesta a la ética de la libertad y en tanto tal, ha de
ser considerado de una vez para siempre y sin posibilidad de apelaciéon como la verdadera rama

seca de la filosofia del derecho” (Piovani, 2010, como se cité en Bobbio, 2018, p. 132).

A su vez, Bobbio pregunta por como se llega a explicar las posiciones opuestas que son
consideradas iusnaturalistas. Y, responde que no es a partir de una moral o un sentido de la
justicia, sino de una teoria de la moral o del derecho. Esto es el fundamento de la esencia que no
debe buscarse en la voluntad del legislador o en una institucion con comportamiento mutable,
sino en la naturaleza humana, invariable y consistente. El iusnaturalismo es una de las formas en
que se apela a una ética objetiva de la ética. Lo anterior permite identificar que el iusnaturalismo
es contrario a un sistema de valores y prescripciones como se lo intenta definir, mas bien
pertenece a un contiguo de estimaciones acerca de la naturaleza humana con el fin de
fundamentar objetivamente un ordenamiento de valores. Con esto cabe resaltar que el
iusnaturalismo no es una moral definida, sino un modo de proyectar una moral (cualquiera).
Cuando Burke (Bobbio, 2009, p. 41) criticaba a sus adversarios se valia de poseer las categorias
historiograficas que presentaba como la mdas propia y fundamentada con respecto a sus
adversarios a quienes acusaba de acudir a categorias falsas. El iusnaturalismo ha sido capaz de
justificar posiciones contradictorias, pero ha dejado incolume el cimiento del valor de su

interpretacion.
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Asi, la interpretacion iusnaturalista en oposicion con las tesis positivistas basa sus leyes
en dictamina rectae rationis, “la naturaleza de las cosas, y no la legislacion, como fuente
principal de creacion juridica” (Bobbio, 2018, p. 133). Por parte del juez, segiin Bobbio
concluye, se exige la indagacion de la interpretacion del derecho mas alla de la interpretacion
positivista. La tarea del juez estd en adaptar, mejorar o perfeccionar las disposiciones del
fenémeno juridico. Sin embargo, estas practicas no han sido la preocupacion para los
iusnaturalistas. Han sido posteriormente desarrolladas por interpretaciones sociolégicas o
realistas que pueden entenderse a modo de una manera de iusnaturalismo actualizado. El
iusnaturalismo y el positivismo juridico, como interpretaciones, no constituyen la consuncion de

la interpretacion correcta del texto judicial.

Como bien se ha visto, Bobbio recurre a la necesidad de estudiar no so6lo historicamente
las diferencias entre el iuspositivismo y el iusnaturalismo, también se ha valido de rastrear y
reconstruir el cese de oposiciones y la construccion de un camino moderado en el que la
obligacion a la ley sefiala la necesidad de redefinir al derecho. Esto quiere decir que bajo las
reflexiones del derecho natural y del derecho positivo existe la facultad de dotar al intérprete del
derecho. Si se considera el iusnaturalismo y el iuspositivismo bajo estos aspectos es posible
vislumbrar que estas teorias interpretativas desocultan el acontecer del derecho. La ciencia
juridica es producto de un didlogo que contiene los dogmas de la ley y diversas fuentes del
derecho fundamentadas en la expansion de las normas establecidas de acuerdo a la pregunta por
su sentido. Recordemos que en el iusnaturalismo se halla una pluralidad de posiciones éticas de
acuerdo al desarrollo historico; y, en el iuspositivismo la pesquisa de una solicitud de validez que
pavimente la validez juridica. En este talante la tarea de la interpretacion del derecho condiciona
al juez para que evalue, adapte o perfeccione la consuncion de la interpretacion correcta del texto

judicial al comprender el pasado, y ser capaz de incidir en su acontecer historico.

Retomando, en busca de una definicion, el iusnaturalismo racionalista es un sistema ético
que se opone al relativismo y se refiere a la parte del derecho cuyo origen es independiente del
hacer humano. Se basa en la justificacion de la moral sin importar su contenido y recurre a la
naturaleza para demostrar que su tejido de valores es objetivo. De acuerdo a lo que se puede
concluir aunque existe conflicto entre el iusnaturalismo y el positivismo juridico, existen puntos

en comun entre el iusnaturalismo moderado y el positivismo moderado, como la superioridad del
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derecho natural que considera que la validez es fundamento de las reglas del derecho positivo, y
la relacion ideoldgica entre ambos que conforma un balance que proporciona un valor al orden.
Aunque el derecho positivo es considerado superior y el unico que da lugar al estudio de la
jurisprudencia como base cientifica, es importante estudiar y atribuir el uso de posiciones

iusnaturalistas y positivistas segiin cada situacion histérica y juridica.

El capitulo “Tres formas de iusnaturalismo”, de El problema del positivismo juridico de
Norberto Bobbio presenta tres concepciones de iusnaturalismo en relacion con el iuspositivismo.
En la primera, el derecho natural apela a la sociedad de iguales y a la necesidad de cumplir las
promesas. En las asociaciones desiguales, se deben obedecer las 6rdenes del superior. En este
caso, la ley natural es el fondo que sustenta el sistema y se gestiona a si mismo, permitiendo la
aplicacion del derecho positivo. En la segunda concepcion, el derecho natural y el derecho
positivo se distinguen, pero se superpone el derecho positivo al iusnaturalismo. El derecho
natural no tiene la fuerza para desplazar al derecho positivo, pero entra en consideraciéon como
fuente suplementaria de la creacion juridica cuando aparecen lagunas en el derecho positivo. Esta
segunda concepcion muestra el paso del iusnaturalismo al positivismo juridico. La tercera
concepcion es contraria a la superioridad del derecho natural sobre el derecho positivo. El
derecho natural es el sustento de todo el orden juridico positivo y el derecho positivo hace
aplicable el derecho natural en el sentido de asegurar su validez. En la filosofia de Kant, el
derecho es enteramente natural, excepto al momento de generar un mecanismo de coaccion,

mientras que en la doctrina hobbesiana es positivo, salvo en el procedimiento de legitimacion.

En el capitulo “Tres momentos de la critica positivista”, del libro antes citado, se
presentan tres posiciones criticas del positivismo juridico, las cuales se describen a continuacion:
la primera, que se centra en la idea de la ley natural como fuente superior al derecho positivo; la
segunda, que cuestiona la definicion instrumental del derecho y su limitacion a la produccion del
legislador; y la tercera, que defiende la idea de la norma fundamental del sistema como atlante
del sistema juridico positivo y la aplicacion del principio de efectividad. El positivismo juridico
se presenta como una ideologia de la justicia, una teoria general del derecho y un modo de
entender la ciencia juridica. En resumen, el positivismo juridico se caracteriza por considerar que
el derecho es creado por el Estado y que se puede estudiar cientificamente sin necesidad de

buscar su legitimacion ética.
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Asimismo, Bobbio (2018), en este apartado, explora la relacion entre el positivismo
juridico e el iusnaturalismo, interpretaciones del derecho que buscan entender y revelar el
fenomeno juridico. Respecto al positivismo juridico afirma que es una ciencia que no solo se
basa en un enaltecimiento moral del sistema legal, sino también en la elaboracion del
voluntarismo juridico, donde la voluntad del soberano es la fuente principal del derecho.
Respecto al iusnaturalismo nos dice que se basa en una teoria de la moral o el derecho, donde la
esencia se encuentra en la naturaleza humana, y no en la voluntad del legislador o una institucion
mutable. Bobbio destaca que el iusnaturalismo no es una moral definida, sino un modo de
proyectar una moral cualquiera, y ha sido capaz de justificar posiciones contradictorias mientras
deja incolume el cimiento del valor de su interpretacion. El iusnaturalismo y el positivismo
juridico no constituyen la interpretacion correcta del texto judicial, y la tarea del juez es adaptar,

mejorar o perfeccionar las disposiciones del fendmeno juridico.

Ademas, en el mismo capitulo, referente a la critica positivista, se menciona qué es el
iusnaturalismo y su relacion con el derecho y la moral. Bobbio se pregunta como explicar que
posiciones opuestas sean consideradas iusnaturalistas y responde que el iusnaturalismo no se
basa en una moral o un sentido de justicia, sino en una teoria de la moral o del derecho que
encuentra su fundamento en la naturaleza humana, invariable y consistente. El iusnaturalismo no
es una moral definida, sino un modo de proyectar una moral. El texto igualmente menciona la
oposicion entre el iusnaturalismo y el positivismo juridico, y como el intérprete del derecho debe
adaptar, mejorar o perfeccionar las disposiciones del fendémeno juridico. Se presenta el
iusnaturalismo como un sistema ético que se opone al relativismo y que se basa en la
justificacion de la moral, recurriendo a la naturaleza para demostrar que su tejido de valores es
objetivo. También se menciona la relacion ideoldgica entre el iusnaturalismo moderado y el
positivismo moderado, y como es importante estudiar y atribuir el uso de posiciones
lusnaturalistas y positivistas segin cada situacion historica y juridica. En general, el texto
muestra diferentes concepciones de iusnaturalismo en relacion con el iuspositivismo y enfatiza la
importancia de entender la naturaleza y las implicaciones de estas teorias para la interpretacion

del derecho.

Asi, el positivismo juridico se define como el modo cientifico de estudiar el derecho y se

basa en la distincion entre validez y valor del derecho, ocupandose solo de las reglas que pueden
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ser validas sin ser necesariamente justas. Y el iusnaturalismo se preocupa por la legitimacion
ética del derecho y busca un fundamento en la naturaleza humana. Asimismo, se exponen
diferentes momentos en la construccion del positivismo juridico y su relacion con el
iusnaturalismo, identificando cuatro formas de la ideologia de la justicia: la ideologia positivista
extrema, la ideologia positivista moderada, la ideologia iuspositivista moderada y la ideologia
iusnaturalista extrema. Ademds, se evidencia que para Bobbio la contraposicion entre
positivismo juridico e iusnaturalismo no es clara, ya que ambas son ideologias opuestas que se
excluyen mutuamente. Se distinguen dos versiones extremas de cada corriente, la obediencia
activa y la desobediencia activa, y dos versiones moderadas, la obediencia condicionada y la
desobediencia condicionada. Ambas posturas moderadas coinciden en que la obediencia a las
leyes es un marco de valor para la organizacion social y que solo deben ser desobedecidas en
casos excepcionales. El positivismo juridico se fundamenta en la voluntad del soberano, mientras
que el iusnaturalismo se basa en la naturaleza humana como fuente del derecho. Ambas
corrientes han sostenido posturas éticas diversas segliin el contexto historico. El iusnaturalismo
no es una moral definida, sino una forma de proyectar una moral a partir de una ética objetiva.
Aunque el tusnaturalismo ha sido capaz de justificar posiciones contradictorias, mantiene su

cimiento de valor en su interpretacion.

El iusnaturalismo es una forma de proyectar una moral objetiva basada en una serie de
estimaciones acerca de la naturaleza humana. Aunque ha sido capaz de justificar posiciones
contradictorias, deja incolume el cimiento del valor de su interpretacion. En contraposicion con
el positivismo juridico, el iusnaturalismo basa sus leyes en la naturaleza de las cosas, no en la
legislacion. La interpretacion correcta del texto judicial requiere que el juez vaya mas alla de la
interpretacion positivista y que adapte, mejore o perfeccione las disposiciones del fendmeno
juridico. Aunque el iusnaturalismo y el positivismo juridico no son la unica interpretacion
correcta del texto judicial; también es importante estudiar y atribuir el uso de posiciones
lusnaturalistas y positivistas segin cada situacion historica y juridica. Bobbio presenta tres
concepciones de iusnaturalismo en relacion con el iuspositivismo, donde el derecho natural y el
derecho positivo pueden superponerse o entrar en consideracion como fuente suplementaria de la
creacion juridica cuando aparecen lagunas en el derecho positivo. La relacion entre Bobbio,
Esser, Zaccaria y Kaufmann se establece a través de su contribucion al debate entre el

positivismo juridico y el iusnaturalismo. Bobbio analiza las diferentes formas de ideologia de la
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justicia, incluyendo el positivismo juridico y el iusnaturalismo, y destaca que la contraposicion

entre ambas corrientes no es clara.

Esser, Zaccaria y Kaufmann, por su parte, se sitian en el ambito de la hermenéutica
juridica y cuestionan la interpretacion puramente positivista del texto judicial. Esser enfatiza la
importancia de considerar el proposito y la finalidad de la norma, Zaccaria resalta la necesidad
de una precomprension en la interpretacion, y Kaufmann aboga por un enfoque activo y creativo
en la determinacion del derecho. En relacion con Bobbio, se puede decir que comparten una
preocupacion por el papel del derecho positivo y la posibilidad de complementarlo o superarlo
con principios iusnaturalistas. Bobbio presenta tres concepciones de iusnaturalismo en relacion
con el iuspositivismo, donde el derecho natural y el derecho positivo pueden interactuar en la
creacion juridica. Bobbio, Esser, Zaccaria y Kaufmann participan en el debate entre positivismo
juridico e iusnaturalismo desde diferentes perspectivas. Mientras Bobbio analiza las distintas
ideologias de la justicia y la relacion entre derecho natural y derecho positivo, Esser, Zaccaria y
Kaufmann abogan por una interpretacion del texto judicial que trascienda el enfoque puramente
positivista y consideren elementos como la finalidad de la norma, la precomprension y la

creatividad en la determinacion del derecho.

El positivismo juridico se fundamenta en la voluntad del soberano, es decir, en la
autoridad y la legislacion establecida por los poderes estatales. Por otro lado, el iusnaturalismo se
basa en la naturaleza humana como fuente del derecho, sosteniendo que existen principios y
valores superiores que trascienden las leyes positivas. Ambas corrientes, el positivismo juridico y
el iusnaturalismo, han sostenido posturas éticas diversas a lo largo de la historia, ya que la moral
y la ética pueden variar segun el contexto historico y social. Sin embargo, a diferencia del
positivismo juridico, el iusnaturalismo no se adhiere a una moral definida, sino que proyecta una

moral a partir de una ética objetiva.

Es importante destacar que el iusnaturalismo ha sido capaz de justificar posiciones
contradictorias, lo cual puede generar cierta controversia. No obstante, su cimiento de valor
radica en su interpretacion y en su capacidad para proyectar una moral objetiva basada en la
naturaleza humana. En contraposicion al positivismo juridico, el iusnaturalismo basa las leyes en
la naturaleza de las cosas, en lugar de fundamentarse unicamente en la legislacion positiva. Esto

implica que, segiin el iusnaturalismo, existen principios y normas inherentes a la naturaleza
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humana que deben guiar la creacion y aplicacion del derecho. Ademas, el iusnaturalismo plantea
que la interpretacion correcta del texto judicial requiere que el juez vaya mas alld de la
interpretacion positivista y que pueda adaptar, mejorar o perfeccionar las disposiciones del
fenomeno juridico. Esto implica que el iusnaturalismo reconoce la importancia de la
interpretacion juridica en la aplicacion del derecho. Es relevante tener en cuenta que tanto el
iusnaturalismo como el positivismo juridico no son las Unicas interpretaciones correctas del texto
judicial. Cada situacion histérica y juridica puede requerir el uso de posiciones iusnaturalistas y
positivistas de manera flexible y contextualizada. En su libro, Bobbio presenta tres concepciones
de iusnaturalismo en relacion con el iuspositivismo, destacando que el derecho natural y el
derecho positivo pueden superponerse o considerarse como fuentes complementarias en la

creacion juridica, especialmente cuando existen lagunas en el derecho positivo.

El iusnaturalismo y el positivismo juridico, como corrientes de pensamiento en el ambito
juridico, han influido en la interpretacion y aplicacion del derecho a lo largo de la historia. Sin
embargo, ambas corrientes han sido objeto de criticas y han dado lugar a debates sobre la forma
adecuada de interpretar el texto juridico. En este sentido, las teorias de la hermenéutica juridica
planteadas por Josef Esser, Arthur Kaufmann y Giuseppe Zaccaria ofrecen una perspectiva
interesante para abordar el proceso de interpretacion del derecho. La hermenéutica juridica se
enfoca en comprender el sentido y el alcance de las normas juridicas, asi como en determinar
como deben ser interpretadas y aplicadas en situaciones concretas. Estos teoricos han contribuido
a la hermenéutica juridica al proponer enfoques y metodologias especificas para llevar a cabo la
interpretacion del derecho. Por ejemplo, Josef Esser ha defendido la importancia de la
interpretacion histdrica, considerando el contexto y la evolucion historica de las normas para
comprender su significado actual. Por su parte, Arthur Kaufmann ha enfatizado la necesidad de
una interpretacion sistematica del derecho, es decir, considerar las normas juridicas en su
conjunto y establecer las relaciones entre ellas para lograr una interpretacion coherente y
congruente. Giuseppe Zaccaria ha aportado a la hermenéutica juridica el concepto de "horizonte
hermenéutico", que se refiere al conjunto de conocimientos, valores y presuposiciones que el
intérprete tiene al momento de abordar el texto juridico. Segln Zaccaria, el horizonte
hermenéutico influye en la interpretacion y debe ser conscientemente considerado para evitar
sesgos y prejuicios. Estas teorias hermenéuticas se conectan con el iusnaturalismo y el

positivismo juridico en el sentido de que plantean la necesidad de una interpretacion mas
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profunda y contextualizada del derecho. Aunque el iusnaturalismo y el positivismo juridico
pueden tener diferencias en su fundamentacion, la hermenéutica juridica propuesta por Esser,
Kaufmann y Zaccaria busca superar esas diferencias al ofrecer herramientas y enfoques para
comprender y aplicar el derecho de manera mas efectiva. las teorias de la hermenéutica juridica
planteadas por Esser, Kaufmann y Zaccaria proporcionan un puente entre el iusnaturalismo y el
positivismo juridico al ofrecer enfoques y metodologias para la interpretacion del derecho que
buscan superar las limitaciones y discrepancias de ambas corrientes. Estas teorias enfatizan la
importancia de considerar el contexto historico, la coherencia sistémica y el horizonte

hermenéutico en la interpretacion del texto juridico.
1.2 Hermenéutica juridica: Esser, Zaccaria, Kaufmann

Una de las alternativas a la interpretacion por parte del positivismo juridico es la hermenéutica
juridica. Algunos de los doctrinantes que esgrimen esta propuesta son Giuseppe Zaccaria, Josef
Esser, Arthur Kaufmann quienes permeados por la filosofia hermenéutica desarrollaron una
nociéon que racionaliza metodicamente las ciencias del espiritu; y otra que desenvuelve una
ontologia sustentada en la interpretacion de la realidad humana. En esta segunda nocion se acoge
el planteamiento de Hans-Georg Gadamer que tiene como fundamento los estudios de Martin
Heidegger. Esta nocioén ontologica funge como impulso de la teoria juridica hermenéutica, como
lo expone Zaccaria en su texto “Ermeneutica e comprensione narrativa”, publicado en la revista
“Materiali per una Storia della cultura giuridica” (1988). El objetivo principal estd en examinar
el concepto de derecho que considera la tradicion positivista: Un conjunto de normas emanadas
desde el centro unitario de poder, el Estado, prestas a ser aplicadas sin mas. La juridicidad de
esas reglas obedece exclusivamente a su dependencia de la voluntad politica; una vez puestas
poseen un contenido preciso, salvo excepciones, que puede ser conocido sin demasiados
problemas. (Rodriguez-Puerto, 2011, p. 1). La hermenéutica juridica, por el contrario, no concibe
el derecho en la dimension de las reglas generales sin considerar la particularidad del proceso de

aplicacion.

Actualmente, los positivistas contemporaneos van en contra de la idea de un sistema de
normas cerrado compuesto por leyes que se aplican de forma automatica. Hans Kelsen, dice
Rodriguez-Puerto (2011), reconoce como impracticable tratar la decision juridica apoyado solo

en el contenido de la norma. También asegura que la ambigiiedad del lenguaje problematiza la
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determinacion del significado de la norma, y el empleo de la metodologia interpretativa de igual
manera no sobrepasa la falta de precision del lenguaje; asi que la decision se determina por la
eleccion arbitraria del intérprete en el fallo. Kelsen postula, entonces, que la decision no llega a
ser juridica por la naturaleza de los argumentos. Es el autor, quien esta facultado el que crea el

derecho autorizado por el sistema.

Las reglas corrientes de interpretacion que prescriben recurrir a la
analogia y al argumento a contrario estan desprovistas de todo valor, pues
conducen a resultados opuestos y ningun criterio permite decidir cudndo debe darse
preferencia a una o a otra. De la misma manera, la regla que prescribe tener en
cuenta los intereses en juego, se limita a ubicar el problema sin aportar la solucion,
ya que no brinda el criterio objetivo que permita evaluar los intereses opuestos y
resolver el conflicto resultante. Este criterio no podria ser extraido en particular de
la norma por interpretar, ni de la ley en la cual se encuentra, ni del orden juridico
considerado en su conjunto, pues la necesidad de una “interpretacion” resulta
precisamente del hecho de que la norma o el sistema de normas por interpretar es
un marco abierto a varias posibilidades y no decide, entre los intereses en juego,
cual es el que tiene mayor valor. Para ello es preciso un nuevo acto creador de

derecho, como el fallo de un tribunal. (Kelsen,1982, p. 353)

Hart puso en duda también el igualar el positivismo con el uso de la aplicacion automata
de las leyes, pues su perspectiva parte de la analitica del lenguaje comun que establece la
complejidad de las palabras y su significado. Lo anterior hace patente la existencia de zonas de
incertidumbre cuando se habla del significado estdndar con el que han de poner en juego los
jueces al tener que ir mas alld del ambito de la interpretacion y optar por una decision que
establezca nuevas relaciones en el derecho; zona que en los “casos dificiles” no permite el
empleo de la subsuncidon por parte de los jueces. Esto enreda una eleccidon creativa entre las
situaciones a elegir; de acuerdo a esta forma de proceder los jueces acuden a principios y

valoraciones que, segun Hart (1998), no poseen previo al fallo en el que se ve reflejado.

Recapitulando, las posiciones de Kelsen y Hart prueban que la solucion a una situacion
juridica no descansa ni se deriva de las normas establecidas por el legislador. La decision surgira
precisamente de la discrecionalidad y el criterio del juez. Segun estos autores la decision judicial

no se desprende de una racionalizacién de conceptos materiales con los que se llega a una
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resolucion, pues los contenidos del derecho dependeran de la comprension del juez y la tradicion
a la que rinda culto, o la dominante segln la tradicion juridica de mayor fuerza interpretativa.
Pero es la posicion del positivismo tradicional la que plantea limitaciones interpretativas de la
correcta interpretacion del texto judicial para los representantes de la filosofia hermenéutica.
Desde esta ultima posicion, opuesta a la anterior, se asume que han de existir criterios que den
paso a la racionalizacion de ese campo decisorio no establecido por la ley. Este esfuerzo se
centra en la preocupacion por teorias juridicas que persiguen la concrecion del derecho. De las
diversas formas de definir concrecion, la hermenéutica considera que el corazon del derecho se
halla en el ajuste de la ley al caso. Este tipo de teoria llama por la importancia que tiene el caso o
el problema para la teoria hermenéutica, porque los fundamentos de la decision tienen su origen
en la situacion particular en la que la ley general ha de desplegarse. Cabe resaltar que tanto Esser
como Kaufmann ya habian formulado sus inquietudes respecto al positivismo juridico, antes de

buscar un fundamento teodrico en la filosofia hermenéutica.

De acuerdo a Giuseppe Zaccaria y Francesco Viola la interpretacion de estos teoricos del
planteamiento gadameriano surge del intento por justificar una falta de acierto ante las teorias
metodicas dominantes. Este asunto se inserta en las aportaciones de Josef Esser y Arthur
Kaufmann quienes inician manifestando un concepto de derecho cuya juridicidad no esta
restringida al mandato del legislador, ni por la vinculacion socioldgica de los individuos. Para
Esser el derecho es capaz de calificar las realidades. En cuanto a metodologia el proceso de
aplicacion se distancia del empleo silogistico y deductivo tradicional. La hermenéutica juridica
de Esser revela que el problema juridico es “una captacion de sentido desplegada en dos frentes”
(Rodriguez-Puerto, 2011, p. 34), de esta forma, sefiala el trabajo a partir de estos dos frentes: 1)
la fuerza del sentido del presente en el caso en que se aplica la ley; 2) el asunto de la ley que se
concreta en el caso. El contenido de este ultimo provee la interpretacion, una tarea prescriptiva
resuelta mediante estratagemas técnicas y argumentos habituales, como la manera de proceder en

cada marco legal; relacion que se define mediante la aplicacion de la logica

Uno de los primeros juristas que incidieron en la etapa inicial de la hermenéutica juridica
es Josef Esser. El concepto aparece en 1949, con la publicacion de las lecciones Einfiihrung in
die Grundbegriffe des Rechts und Staates celebradas en la Universidad de Innsbruck sobre la

teoria juridica y en cuyo primer apartado asegura que la juridicidad no se comprueba en el
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mandato del soberano ni en cefiimiento a los hechos sociologicamente verificables; la juridicidad
se da por concretar ciertas realidades por intermedio de la idea de derecho. Al abordar la
aplicacion del derecho desde la deduccion y el silogismo, critica la solucion del problema
juridico acometiendo en dos frentes: 1) parte del presente del caso y 2) del contenido de la norma
aplicable. La atencion de Esser recae en este ultimo pues conforma el modo de proceder de la
interpretacion juridica tradicional del iuspositivismo alimentada por argumentos técnicos,
producto de la l6gica que exige un contenido material que subsane la dependencia entre el asunto
enjuiciado y la ley que regula la situacion; de esta manera es posible penetrar en las relaciones
sociales y objetivas que cimentan las interpretaciones y aplicaciones que cada una pone en juego.
De lo anterior se sigue que la decision del jurista no descansa sélo en las deducciones logicas o
inevitables (como opera la ciencia); también abarca valoraciones juridicas que revisan contextos
objetivos, cuestionamientos humanos y la busqueda de una disposicion que se ajuste a esas
realidades. Esta situacion permite hablar de verdades juridicas y morales y concede una
reivindicacion del pensamiento iusnaturalista (Bobbio, 2018, p. 124). La doctrina interpretativa
de Esser abre la posibilidad a pensar en una valoracion puesta en la norma y no solo en la
reproduccion historica de la voluntad del legislador. Para Esser la norma no es solo una orden,

extrafia asimismo un sentido.

El intérprete tiene que hallar el Derecho con la ayuda de modelos de orden, que no
son comprensibles como mandatos, sino como encargos de actualizacion de un fin
normativo, sobre todo de un fin normativo que puede estar previamente vinculado a, e
incluido en, un sinnimero de otras referencias regulativas actuales . Con este significado, el
objeto propio de los esfuerzos interpretativos lo constituye una ratio legis, que quien aplica
el Derecho no sélo «comprende mejor» que el legislador histdrico, sino que ademas sélo
ella hace racional y comprensible en absoluto el contenido histérico de la norma (4). Por
consiguiente, en este hacer comprensible y hacer comprender, entendidos como
justificacion del contenido normativo, existe un recurso tanto a la racionalidad ahistorica
del texto como también al consenso sobre la racionalidad entre las ideas valorativas de

quien aplica el Derecho y las de los destinatarios del Derecho.

(Esser, 2020, p. 41)

Es el sentido objetivo de la ley lo que ha de orientar siempre a la luz de los contextos

actuales: “el juez no ha de lanzarse a la investigacion de intereses historicos, sino a la
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conformaciéon de la vida y la conciencia juridica de su €época para entender desde ahi la
ordenacion legal” (Rodriguez-Puerto, 2011, p. 34). La idea de un fallo que explore los efectos en
la vida social y en las relaciones vitales que repercutiran en los intereses de la jurisprudencia y en
las teorias anteriores sobre la interpretacion objetiva. La vida juridica y las nuevas variaciones
hacen que nuevos casos no estipulados en la norma asomen a la realidad. A partir de este modelo
Esser modificard sus intereses por el derecho de influencia neokantiano y se concentrara en los
problemas que racionalicen la decision juridica. Su propuesta no deja de cuestionar el sistema

cerrado de normas desde el que han de deducir e interpretar la aplicacion de las leyes.

Tanto Esser como Rodriguez abordan la cuestion de la interpretacion del derecho, pero desde
enfoques ligeramente diferentes. Esser destaca que la norma no se limita a ser una simple orden,
sino que también implica un sentido. El intérprete del derecho tiene la tarea de encontrar el
significado de la norma, utilizando modelos de orden que no se entienden como mandatos, sino
como encargos para actualizar un fin normativo. Esser sostiene que la interpretacion adecuada
implica comprender la ratio legis, es decir, la razéon o finalidad normativa que puede estar
vinculada a maltiples referencias regulativas actuales. En este proceso interpretativo, se recurre
tanto a la racionalidad inherente al texto normativo como al consenso sobre la racionalidad entre
quienes aplican el derecho y los destinatarios del mismo. Por otro lado, la cita de Rodriguez
resalta que el sentido objetivo de la ley debe orientarse siempre a la luz de los contextos actuales.
El juez no debe buscar intereses histdricos, sino conformar la vida y la conciencia juridica de su
€poca para comprender la organizacion legal desde esa perspectiva. En otras palabras, Rodriguez
argumenta que el juez debe tener en cuenta la realidad social y juridica actual al interpretar y
aplicar la ley, en lugar de enfocarse unicamente en los aspectos historicos. Aunque ambas citas
reconocen la importancia de la interpretacion del derecho, Esser pone énfasis en la comprension
de la razén normativa y la racionalidad, mientras que Rodriguez destaca la relevancia de la
orientacion hacia el sentido objetivo de la ley en el contexto actual. Ambos enfoques apuntan a
encontrar una justificacion y comprension adecuada del contenido normativo, pero con énfasis
ligeramente diferentes en cuanto a los elementos y criterios involucrados en el proceso

interpretativo.

Esser escribe en 1952 Elementos de derecho natural en el pensamiento juridico

dogmatico. En ¢l expone los presupuestos valorativos a los que el sistema que aplica la ley

76



acorde con la deduccion abandona. Presupuestos valorativos que no dependen del legislador y
que son considerados derecho natural, es decir, un conjunto de principios y exigencias basados
en el problema juridico con la idea de que doten de sentido al iuspositivismo. Estos principios
aparecen, segun Esser, en el momento en que el juez piensa una solucion justa antes de
fundamentarla en la dogmatica o la jurisprudencia. Al momento de subsanar lagunas, de ajustar
el sentido de la norma presente en el derecho (ideoldgicos y emotivos); al encontrar el contenido
al ordenamiento y hacer manifiesto el abuso del derecho. Las valoraciones son parte del
ordenamiento; la propia dogmatica ha sido elaborada en parte por este sentido. Esser las llama
manifestaciones de un derecho natural que es propio de las cosas y que resultan autdbnomas del
legislador al estar presentes en el problema del pensamiento juridico y su constitucion. Esser
explica estos elementos extralegales en su libro Principio y norma en la elaboracion
Jjurisprudencial del derecho privado (1956). Igualmente, sefiala que los principios estan unidos a
los problemas concretos, a partir de los que son desvelados y elevados a una normatividad
general; la reiteracion de problemas semejantes en otros ordenamientos juridicos lleva a que se
compartan estos principios. En esta linea de pensamiento se debe entender que el origen de los
principios no es la ley; es la naturaleza de la cosa o la institucion la que afiade la situacion sin
solucion. Sin embargo, es hasta que el derecho positivo se valide en una decision judicial que los

principios ganan estatus.

Esser sostiene que los principios desde su inmanencia forman parte del derecho positivo
al ser una condicion que posibilita el ser y las disposiciones singulares, que solo se hacen
efectivas al ser reconocidas en las instituciones positivamente. Sin embargo, Esser es consciente
de que las soluciones juridicas son historicas, concretas, flexibles y cambiantes de ahi que ve la
necesidad en que quien autorice la ley deba interpretar su contenido. Pero lo anterior no significa
que cualquier decision legislativa, administrativa o judicial pueda ser derecho. Porque los jueces
al fallar respecto a los problemas titulares del derecho han de seguir directrices de las que los
principios forman parte. Respecto al concepto derecho, Esser lo concibe en contraposicion con el
sistema cerrado, es decir, flexible, en el que ninguna decision ya estd dispuesta, tal como lo
afirmaba la doctrina del siglo XIX. Esta version del derecho, se trata como un descubrimiento de
sentido que descansa en el texto. De esta conformacion de significado histdrico derivan técnicas
de interpretacion (la voluntad del legislador, el espiritu de la ley) que Esser considera un

documento que se entiende en clave del derecho estatico. No obstante, el fildsofo del derecho
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interpreta que el derecho no es una mera mimesis de la realidad; ademas tiene un caracter
productivo. Esser propone que el texto tiene una posibilidad de comprension desde el contexto
pues concede que el significado normativo tiene cardcter productivo. Esta propuesta expresa la
intencién de que la comprension del texto y su aplicacion supere la literalidad y esboce en su
proceso intelectual una produccion o reproduccion de la norma en torno a una situacion objetiva
que acoja los principios del ordenamiento. Esto quiere decir que el juez ha de recurrir a
instancias que resultan de la conciencia general historica de la manera de relacionarse del asunto
desarrollado y de las conexiones que descansan en el sistema juridico. Entonces, la actividad de
interpretacion judicial debe conectar el texto escrito con el derecho no escrito. El juez, por lo

tanto, se vale de los recursos legales que encuentra en la tradicion.

Esser adopta una postura flexible del derecho en cuanto a que la interpretacion no se ve
agotada en la literalidad del texto. Sin embargo, cabe advertir que matiza esta libertad
regulandola al hacer que pase por los recursos que habilita el derecho dentro de su sistema. Esser
cita a Max Radin y explica que la ley alcanza su sentido desde el momento en que obtiene una
finalidad ordenadora que yace en el asunto que pretende resolver. Lo anterior se aleja de la
creencia que relaciona la esencia de la ley retrotrayéndose a la voluntad del legislador. Por
asunto, Esser, indica lo que hace referencia al problema que exige una decisiéon y que no es
indiferente al ejercicio del jurista. En este aspecto, Esser (2020) se declara contrario a Philip
Heck al asumir que la importancia de la ley se desprende de los intereses previstos en esta. Al
centrar su lectura en esta base abandona elementos externos que del texto legal puede llegar a
variar su interpretacion: principios, la logica material, los valores juridicos generales que no han

de coincidir la inclinacidon de quienes demandan en una pugna.

Es la correlacion entre la finalidad normativa y la logica del asunto la que sirve de guia
hacia la objetividad con el motivo de rechazar el decisionismo judicial. Segun Esser los limites
de la arbitrariedad se ejercen mediante criterios materiales: el fin de la norma, los principios,
valores, la logica de la cosa, la casuistica. Al entender la calidad de estas semblanzas juridicas es
notable que Esser considere reducido al silogismo en el acontecer de la decision juridica:
ligdndola no a la dependencia logica e incluyendo lo determinante al caso, incorporando la
evaluacion del resultado y los efectos de su impacto. En esta linea de pensamiento, la decision, al

incluir elementos materiales muestra que no se supedita a la precision logica y requiere de una
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conformidad de las premisas a la realidad. La juridicidad nace de una precomprension justa del

asunto, los conceptos y las categorias de la que se habran de desprender las aserciones ya dadas.

Para Esser los principios se conjugan cuando el juez entra en esta tarea. De modo que el
aceptar la valoracion y la correccion de conceptos y categorias que habran de alimentar las
premisas que el juez interpreta en la juridicidad de las decisiones se alimenta de la finalidad
prevista de la norma y la constitucion de la situacion juridica. En realidad, Esser, se preocupa por
un dogmatismo que conlleve a una lectura subjetiva (basada en el derecho natural a un tipo de
ética); el peligro estd en conectar el sistema y la exigencia de un razonamiento juridico a una
busqueda ciega de la ley en general. Franz Wieacker al resefiar el texto Principio y norma en la
elaboracion jurisprudencial del derecho privado encontrd que la posicion de Esser construye
una teoria de la conducta correcta; con esto el derecho natural concreto se cifie a la logica

material del asunto que se plantea resolver.

El pensamiento sistematico es de una dimension ahistdrica, en cuanto a su ideologia. Esta
construido y limitado l6gicamente, y tiene una fundamentacion ingenuamente ontologica. Lo que
sostiene una resolucion no es el hic et nunc de la doxa y de la opinio iuris, sino la “esencia” de
una relacion e institucion juridicas y el nexo interno del ordenamiento, que se refleja en el sistema
dogmatico. Asi, las soluciones son sacadas de por interpretacion y construccion, su autoridad no
es quebrantada por efecto de las nuevas soluciones, no es abandonado en favor de otro sistema
(que seria inimaginable), sino “perfeccionado” por el encuadramiento de las nuevas soluciones. El
nacimiento de tal sistema esta presidido por el afan de una fundamentabilidad ahistorica,
inspirado en una optimista confianza de la garantia supratemporal de la ratio. Al final del sistema
esta el escepticismo frente a la verdad de esta fuerza ordenadora, nacido de las experiencias
politicas de su abuso, y del descubrimiento psicoldgico de los elementos volitivos que intervienen
en una busqueda del derecho que se quiere hacer pasar por puramente racional. Lo que con tanto
trabajo se habia ido edificando partiendo de la primitiva generalizacion de las soluciones
recibidas, el sistema de la deduccion logica, se hace con su aparato intelectual constructivo. Se le
superpone un pensamiento problematico, que en los puntos candentes de los conflictos actuales
toma en sus manos la direccion y, con gran escandalo de la dogmatica, empieza dictando
valoraciones abiertas, hasta que estas se condensan en principios adheridos a los problemas

(pensamientos juridicos) y adoptan un revestimiento dogmatico. (Esser, 2020, p. 228)
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De acuerdo a Esser la ordenacién no debe obedecer a un asunto de voluntad legislativa,
sino que debe guardar correspondencia con el derecho positivo sin dejar de lado los vinculos de
la materia juridica, pues existe la necesidad de que el intérprete acuda a principios juridicos
extralegales, lo cual no forma un derecho natural implementado positivamente. Al entender el
derecho y su interpretaciéon como un conjunto de directivas derivadas desde el contexto social y
relacionado con la naturaleza del asunto a resolver y la estructura logico objetiva, Esser no
muestra la fundamentacion de sus propuestas. Segun lo dicho en el texto de Rodriguez-Puerto,
Wieacker afirma la necesidad de verdades objetivas en las ciencias del espiritu, que vienen dadas
por una referencia a una tradicion que los participantes han obtenido en la construccion de
conocimiento. Sin embargo, Esser solo remite a la practica juridica civil y en su insatisfaccion
con las teorias heredadas y las metodologias puramente técnicas; lo que hace necesario resaltar
en su propuesta las circunstancias e intereses en los casos concretos (Rodriguez-Puerto, 2011, p.

40).

Josef Esser se aparta de la senda de la metodologia al considerar que la base de la
interpretacion hace uso de una comprension historica. Segin su critica, la interpretacion del
método historico orienta al intérprete de acuerdo con dos formas: primero, con la utilizacién de
materiales que sirvan de medio auxiliar para la interpretacion del texto legal; segundo, al
identificar la ideologia de los principios que subyacen en el texto normativo. Ambas vias de
argumentacion estan reguladas por el legislador o el espiritu de la ley. Contrario a esta
concepcion del derecho, Esser concibe que la interpretacion no puede partir de separar
significados que vuelven a la vida o se salvan como resultado de quien legisla. Acorde al
pensamiento de Esser, la interpretacion ha de poner especial cuidado a la conciencia juridica del
presente. Para soslayar las arbitrariedades de la interpretacion metodologica, Esser desarrolla
otras categorias: los principios juridicos y la conformacion del caso a resolver. Sin embargo, cabe
aclarar que la posicion del jurista aleméan no echa por tierra la reconstruccion de la voluntad del
legislador, més bien estima que dicho cometido requiere de los principios juridicos que ha
ganado la jurisprudencia. En esta linea, cabe anotar que, para Esser, la interpretacion no se
desprende de un ejercicio exegético historico dirigido a entender la ley similar a la voluntad del
legislador. El intérprete ha de enfocar su atencion en los principios jurisprudenciales que remiten
a las fuentes actuales del derecho y le otorgan al jurista la posicion desde la que ha de mediar su

tarea. Los principios jurisprudenciales tienen la calidad de estar abiertos, pues la interpretacion
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requiere de una creacion de sentido tomando la comprension como base del caso objetivo y del
proposito del ordenamiento juridico efectivo, direccionado por los principios juridicos vigentes.
Segun Esser, el texto s6lo puede comprenderse desde el contexto, de tal modo que este tejido es
quien marcara el sentido de los criterios interpretativos y la escogencia del marco de
posibilidades a los que puede recurrir el jurista.

Ahora bien, es importante sefalar que no se busca establecer una lista exhaustiva de casos;
puesto que el juez debe cenirse a los precedentes judiciales y a las instancias propias del sistema
juridico. Segun Esser, el papel del juez es encontrar un equilibrio entre la ley escrita y la no
escrita, que incluye principios, necesidades, exigencias tradicionales, doctrinas y jurisprudencia,
y que se relaciona de manera dindmica con la tradicion juridica. De esta manera, la interpretacion
se enlaza con una forma de racionalidad no metodica, y se busca alcanzar un consenso que
permita a las partes ajustar su decision a la ley vigente. La precomprension, un concepto clave en
la hermenéutica, es la base de la primera categoria. Para Esser, esta se entiende como un contexto
o horizonte en el que el intérprete se desenvuelve, pero sin ser consciente de los prejuicios de su
tiempo. Tanto el horizonte de comprension del derecho como el caso particular conforman un
criterio para la interpretacion que debe ajustarse al consenso social, que a su vez requiere un
acuerdo sobre los valores y los puntos de vista propios de la situacion en concreto. En resumen,
Esser sostiene que las referencias objetivas de un caso en concreto deben ser reemplazadas por
un acuerdo intersubjetivo abierto que esté en linea con la situacion concreta de una sociedad,

veamos lo que afiade el autor:

El recurso a un tal consenso es algo esencial al acto interpretativo, que tiene que hacer
convincente el texto y la idea regulativa de ¢l inferida y, por cierto, incluso cuando un tal
consenso entre los destinatarios de la norma y el legislador histérico no exista en absoluto hasta
entonces. El plano comun a los destinatarios de la norma, que, partiendo de maximas de
racionalidad reconocida con todos sus prejuicios coetaneos, es responsable de problemas de
verdad incluso mas alla del circulo histérico y en el marco de un pensamiento valorativo
temporalmente condicionado, es el nicleo de la denominada precomprension. Esta puede ser
entendida en principio como completamente no problematica, en el sentido de una manera
generalmente accesible de concebir la necesidad de regulacion y las alternativas de regulacion,
pero sobre todo la tendencia de solucidon legalmente «prevista» de manera clara, la denominada
ratio legis. Mas tal precompresion puede devenir problematica tan pronto como la situacion del

caso muestre el caracter cuestionable de la meta inequivoca fijada y su inclusion en estructuras
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sistematicas mas amplias de las que originalmente se habian manifestado. Otros elementos de la
precomprension pueden luego surgir, para un planteamiento mas diferenciado, de la posibilidad
de contemplar todos los elementos lingiiisticos y sociologicos, en especial de prestar atencion a

criterios que solo tienen relevancia en posibilidades alternativas de solucion. (Esser, 1972, p. 46)

Para Esser, la interpretacion del derecho es un terreno de conflicto donde se debate como
identificar de manera no subjetiva la ley aplicable. La interpretacion se entiende como una forma
de comprender y hacer comprensibles las normas establecidas que no se aplican mecanicamente.
Aunque las opiniones varian en cuanto a como lograrlo, se espera que la interpretacion haga mas
transparente y racional el proceso de aplicacion del derecho. Tanto aquellos que ven la aplicacion
del derecho como un problema de cumplimiento de las normas y su concrecion en diferentes
fases, como aquellos que proponen una comprension menos jerarquica del proceso, consideran la
interpretacion como un tema central. Sin embargo, la ley no es clara en muchos aspectos, y

depende de la retroalimentacion obtenida del proceso de aplicacion.

Ambas concepciones respecto a la aplicacion del derecho consideran que la dogmatica
juega un papel fundamental. Por un lado, desde la perspectiva aplicativa, la conceptualidad es
clave para garantizar la capacidad funcional del sistema legal. La eficacia de las normas y
programas legales depende de la interpretacion semdntica y constructiva, asi como de la
necesaria impermeabilizacion de las posibilidades de decision autonoma del sistema ante las
complejas expectativas sociales. En relacion con esto, Luhmann propone una aplicacion
puramente dogmatica de la ley, usando la Sociologia analitica funcional para una técnica
interpretativa que permita liberarse de concepciones tradicionales en beneficio de nuevas
alternativas y resoluciones de conflictos. Sin embargo, la Sociologia analitica funcional puede no
ser capaz de determinar qué cosas son equivalentes funcionales de los intentos de solucion
existentes, dado que no parte de presupuestos valorativos y no considera las concepciones de la

“absorcion”.

Por otro lado, la concepcion opuesta defiende la responsabilidad de la decision en el
proceso de encontrar el Derecho aplicable, reconociendo que el sistema legal es solo
provisionalmente autonomo y heuristicamente autobnomo mediante la reduccidon selectiva de la
complejidad a través de la dogmatica. El jurista, por lo tanto, estd obligado a aprovechar la alta

abstraccion de los conceptos juridicos y su dogmatica, mientras que, al mismo tiempo, no debe
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reducir la confrontaciéon del caso concreto con la norma a lo formal y debe hacerla
valorativamente fecunda mediante una comprension critica y reflexiva de la decision
politica-juridica. Es decir, si el control politico-juridico sigue siendo ficticio, ya sea por apelar a
la “fidelidad a la ley” o por “salvaguardar una razén suprapersonal”, o por sumision ideoldgica al
programa politico respectivo, la interpretacion ilimitada del Derecho puede conducir a una
deformacion de la meta e incluso a una total perversion del Derecho y de sus propios
presupuestos como Derecho. La utilidad de esta concepcion amplificadora de la interpretacion
depende, por lo tanto, de que se indiquen las vinculaciones racionales de la precomprension
judicial a postulados de justicia no manipulables. Si esto no sucede, cualquier teoria que abogue
por una interpretacion objetiva y no encadenada a la voluntad del legislador podria ser criticada

por desencadenar el pensamiento juridico instrumental.

Asi, las ideas de Esser sobre la interpretacion del derecho destacan la importancia de
establecer vinculos racionales entre la precomprension judicial y los postulados de justicia para
evitar el pensamiento juridico instrumental. Para ello, es fundamental que los jueces sean
conscientes de sus valores y precomprension al interpretar el derecho, de manera que estos
valores se ajusten a los postulados de justicia no manipulables. De esta manera, se puede
preservar la integridad del sistema juridico y evitar su deformaciéon. En términos de
interpretacion objetiva del texto normativo, se requiere una relacion estrecha entre los postulados
de justicia no manipulables y la interpretacion del texto. Ademas, se necesita un consenso sobre
la racionalidad entre quienes aplican el derecho y sus destinatarios para que la interpretacion sea
convincente, incluso si no existia previamente un consenso entre los destinatarios y el legislador
historico. Con el fin de clarificar, la precomprension se refiere a un conjunto de ideas y
conocimientos previos que pueden influir en la interpretacion y aplicacion de la norma. Estos
conocimientos pueden provenir de diversas fuentes, como la cultura, la tradicion, la formacion
académica o la experiencia personal. La interpretacion del derecho debe tener en cuenta la
precomprension judicial, los postulados de justicia no manipulables y el consenso sobre la
racionalidad para preservar la integridad del sistema juridico y evitar su deformacion. La
precomprension se refiere a las ideas y conocimientos previos que pueden influir en la

interpretacion y aplicacion de la norma.
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La precomprension es un fendmeno natural en la interpretacion del texto normativo,
donde los intérpretes utilizan su bagaje cultural y conocimiento previo para comprenderlo. Sin
embargo, puede convertirse en un obstaculo para una interpretacion objetiva y justa si se utiliza
de forma sesgada, lo que puede llevar a una interpretacion injusta o equivocada de la norma. Es
importante que los intérpretes sean conscientes de su precomprension y hagan un esfuerzo
consciente para separarla de la interpretacion objetiva y justa de la norma. La comprension del
derecho va maés alla de la comprension de la ley, y la precomprension técnica puede convertirse
en un problema si se utiliza selectivamente al elegir criterios de interpretacion en situaciones de
duda o decision. En este proceso interpretativo y constructivo, es importante tener en cuenta los
criterios relevantes para resolver el conflicto. La jurisprudencia siempre estara sujeta a cambios y
evoluciones en funcién de las circunstancias y del desarrollo de la sociedad. Por ello, la
interpretacion y la construccion del derecho deben ser flexibles y abiertas a la evolucion y el
cambio, siempre respetando los limites impuestos por la legalidad y los derechos fundamentales.
Los tribunales y los jueces tienen la tarea de lograr un equilibrio entre la necesidad de estabilidad
y la necesidad de adaptacion a los cambios y la evolucion social, siempre guiados por los valores

y principios fundamentales del ordenamiento juridico.

En este orden de ideas, es esencial que la interpretacion del Derecho tenga en cuenta
tanto la precomprension técnica como las expectativas de proteccion juridica de los destinatarios
de la norma. Sin embargo, como la precomprension técnica puede volverse problematica si se
utiliza de manera selectiva para guiar la interpretacion y construccion del Derecho en situaciones
de duda o decision, es necesario, por lo tanto, proceder con energia y trascender la comprension
de la ley para llegar a una comprension mas profunda del Derecho (Esser, 2020, p. 41). La
jurisprudencia, aunque es variable, es esencial para la confianza en la justicia, y el control de
rectitud es esencial para la interpretacion y construccion del Derecho. De hecho, la interpretacion
debe ser racional y tener en cuenta tanto la técnica juridica como las expectativas de proteccion
juridica de los destinatarios de la norma. En otras palabras, el control de rectitud es esencial en la
interpretacion juridica para asegurar que la norma se aplique de manera objetiva y justa, evitando
cualquier abuso politico o ideoldgico. Aunque la precomprension es la base de este control, su
comprobacion critica y objetiva somete a prueba la ratio legis y asegura que la interpretacion sea
racional y no esté sujeta a la influencia de ideologias, la pretendida libertad valorativa del

pensamiento juridico puede llevar a la manipulacion del derecho para justificar resultados
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politicos o ideologicos, lo que es mas peligroso que la libertad de valoraciéon que tiene que

justificar el resultado o hacerlo plausible.

En concreto, Esser enfatiza la importancia del control de rectitud en la interpretacion del
derecho y en la busqueda de su aplicacion adecuada. Este control es esencial para garantizar la
objetividad y evitar abusos politicos o ideologicos en la aplicaciéon de la norma. Ademas, se
destaca la importancia de considerar las posibilidades y consecuencias 16gico-objetivas, asi como
la referencia a la doctrina y préctica probadas, como criterios relevantes en la interpretacion y
aplicacion del derecho. El legislador aleman reconoce la importancia de estos criterios como
garantia de continuidad y autocontrol del sistema juridico. La interpretacion del Derecho implica
la disposicion a comprender y a orientarse por puntos de vista racionales. Esta disposicion es
aplicable no solo a las diferentes opiniones sobre lo que es o no es parte del sistema de normas
positivas que necesitan interpretacion, sino también a la idea de los planos en los que este
derecho puede ser accesible a la interpretacion. Estos planos pueden ser el del lenguaje
normativo legal o el de la dogmatica, que determina el lenguaje normativo. En definitiva, la
interpretacion del derecho requiere de una actitud critica y racional que tenga en cuenta las
diversas perspectivas y factores que influyen en la comprension y aplicacion del derecho. El
lenguaje es un medio fundamental para la interpretacion del Derecho y es decisivo para el
tratamiento de la precomprension. El lenguaje juridico dogmatico se proyecta en el lenguaje
convencional, pero su contenido normativo no se adapta sin actos de valoracion a las exigencias
del primero y del entorno. Por esta razon, la jurisprudencia moderna se refiere tanto a las normas
juridicas fundamentales como a los precedentes para explicar los controles de rectitud y los

argumentos de conviccion.

Como consecuencia de una lectura de Esser en el &mbito juridico, es fundamental que el
lenguaje utilizado en las leyes sea claro y comprensible tanto para los ciudadanos comunes como
para los juristas encargados de aplicarlas e interpretarlas. Para entender el significado y alcance
de una norma juridica, es crucial interpretar correctamente las palabras y conceptos normativos
relevantes de manera transparente y convincente, a fin de asegurar la confianza en la justicia. Es
esencial que exista una correspondencia adecuada entre el lenguaje legal y el convencional para
garantizar una comprension y aplicacién consistentes y justas de las normas. La interpretacion

juridica va mas alla de una simple cuestion gramatical, logica o sistematica del texto legal, ya
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que también implica considerar principios, maximas y conceptos generales del derecho. Ademas,
el lenguaje técnico-juridico no se limita al plano legal, sino que también estd influenciado por
factores como la historia, la cultura y la sociedad en general. Por lo tanto, la interpretacion
juridica requiere un enfoque holistico y multidisciplinario que tenga en cuenta estos diversos
factores y su relacion con la norma en cuestion. La interpretacion es un proceso fundamental
para la comprension y aplicacion del derecho vigente. Se debe tener en cuenta que la
precomprension del intérprete estd influenciada por factores sociales, culturales, histéricos y
personales, y el lenguaje es esencial para la interpretacion, ya sea técnico-juridico o
convencional. Asimismo, que la interpretacién no se limita a las relaciones gramaticales, logicas
y sistemadticas del texto legal, sino que también puede recurrir a principios, maximas e ideas
generales del derecho. Su objetivo, en primer lugar, es alcanzar una comprension congruente con
la intencion reguladora que sirvid de base a la norma, y, en segundo lugar, permitir una

aplicacion del derecho que sea justa y adecuada a las circunstancias particulares de cada caso.

La interpretacion correcta del texto judicial que plantea Esser reconoce que la
interpretacion no puede desligarse de la valoracion y concepcion ordenadora que cada intérprete
tiene del derecho. El significado y el sentido de las normas juridicas siempre van acompafiados
de una carga valorativa que los hace relevantes en un contexto juridico determinado.
Adicionalmente, la comprension del derecho no se puede reducir exclusivamente a la aplicacion
mecanica de las reglas y principios juridicos, sino que requiere un grado de interpretacion y
valoracion que depende de la formacion y experiencia de cada intérprete. La responsabilidad de
quien aplica el derecho implica no sélo la interpretacion del contenido de la norma, sino también
la comprension del encargo regulativo que se le ha conferido y la relacion mutua de varias
directrices. Ademas, el juez tiene cierta autonomia en la vinculacion, por lo que debe tener en
cuenta las prioridades y las conexiones al decidir sobre un caso especifico. Asi que la
interpretacion juridica es un proceso complejo que requiere una comprension profunda y una
aplicacion cuidadosa de los principios y valores que sustentan el derecho. En efecto, la
responsabilidad del juez o de quien aplica el Derecho no se limita a interpretar el contenido de
las normas juridicas, sino que también debe comprender la relacion entre diferentes directrices y
su aplicacion a situaciones nuevas. Esto es especialmente importante cuando se trata de trasladar
regulaciones historicas a situaciones y necesidades actuales. En tales casos, la simple aplicacion

del conocimiento racional del texto y su significado no es suficiente para resolver el conflicto

86



regulativo. La comprension debe abarcar tanto la situacion historica como la actual, y debe
permitir la transformacion de las ideas de solucion de acuerdo con la problematica del momento.
En resumen, la responsabilidad de quien aplica el Derecho implica ademas de la interpretacion
de las normas juridicas la comprension de su contexto historico y su aplicacion a situaciones
nuevas. La tarea interpretativa del jurista no se limita a la mera comprension literal del texto
legal, igualmente implica comprender el fundamento y el sentido de las reglas formuladas. La
interpretacion juridica se aleja de ser simplemente una cuestion de aplicar la norma a un caso
concreto, porque implica una labor hermenéutica para determinar el alcance y el significado de la
norma en su contexto historico y social. En este sentido, la interpretacion juridica es una tarea
creativa que requiere una comprension profunda del objeto regulado y una sensibilidad hacia las
necesidades sociales y culturales del momento. Por lo tanto, la interpretacion no se puede reducir
a un mero ejercicio de subsuncion, debido a que comprende una reflexion critica sobre el objeto

regulado y los valores y principios que subyacen a la norma.

Ademas, podemos sefialar que el proceso de interpretacion histdrica no es suficiente para
proporcionar una comprension adecuada de la normativa actual. La interpretacion de las normas
regulativas no se limita inicamente al conocimiento historico, sino que implica una comprension
critica del significado actual de la norma en relacidon con el contexto en el que se aplica. Esto
significa que la interpretacion historica debe ser flexible y capaz de adaptarse a las necesidades y
demandas del presente, en lugar de limitarse a una reconstruccion del significado original del
texto. Por lo tanto, la comprension de las normas requiere un enfoque hermenéutico, en el que el
intérprete debe utilizar su capacidad critica y creativa para descubrir el significado actual de la
norma y aplicarla en funcion de las necesidades del presente. Es importante que el intérprete
considere tanto la historia como las necesidades actuales al aplicar el derecho a un caso concreto.
El objetivo no es simplemente encontrar una solucién que se ajuste al texto de la norma, sino
comprender su fundamento y aplicarla de manera coherente a las necesidades actuales. En
consecuencia, la interpretacion juridica implica una gran responsabilidad en la creacion del orden
actual en el sentido del encargo regulativo. La interpretacion juridica es un proceso dindmico y
critico que busca establecer una conexion coherente entre el pasado y el presente en un contexto

en constante cambio (Esser, 2020, p. 31).
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El intérprete no puede evitar que su propia perspectiva influya en su interpretacion del
texto legal. Su prejuicio o predisposicion hacia ciertos temas, su comprension del lenguaje y su
contexto histérico y social son factores que influyen en su interpretacion. Por lo tanto, es
importante que el intérprete reconozca sus propios prejuicios y limitaciones, y trate de ser lo mas
objetivo posible en su interpretacion. La responsabilidad del intérprete es hacer una
interpretacion justa y razonable del texto legal, teniendo en cuenta los intereses y necesidades

actuales, asi como la intencion del legislador al crear la ley (Esser, 2020,p. 31).

En esta instancia, cabe recalcar la importancia de la interpretacion y construccion del
Derecho y como esto va mas alla de la comprension de la ley. Para lograr una comprension
profunda del Derecho, es esencial tener en cuenta tanto la precomprension técnica como las
expectativas de proteccion juridica de los destinatarios de la norma(Esser, 2020, 31). Sin
embargo, la precomprension técnica puede volverse problematica si se utiliza selectivamente
para guiar la interpretacion y construccion del Derecho en situaciones de duda o decision. En
este proceso interpretativo y constructivo, los conflictos de intereses no se reducen
necesariamente a las caracteristicas de la racionalidad sistematica, y es importante tener en
cuenta los criterios relevantes para resolver el conflicto. Es decir, los tribunales y los jueces
tienen la tarea de lograr un equilibrio entre la necesidad de estabilidad y la necesidad de
adaptacion a los cambios y la evolucidon social, siempre guiados por los valores y principios
fundamentales del ordenamiento juridico. La jurisprudencia, aunque es variable, es esencial para
la confianza en la justicia, y el control de rectitud es esencial para la interpretacion y
construccion del Derecho. Este control es esencial para garantizar la objetividad y evitar abusos
politicos o ideologicos en la aplicacion de la norma. Ademas, se destaca la importancia de
considerar las posibilidades y consecuencias 16gico-objetivas, asi como la referencia a la doctrina
y practica probadas, como criterios relevantes en la interpretacion y aplicacion del derecho

(Esser, 2020, 31).

Asimismo, reiteramos que cifiéndonos a la propuesta de Esser sobre la interpretacion que
el lenguaje es un medio fundamental para la interpretacion del Derecho y es decisivo para el
tratamiento de la precomprension (Esser, 2020, 31). Es importante que el lenguaje utilizado por
el legislador sea claro y comprensible para el ciudadano comun, pero también para los juristas

que tienen la tarea de interpretar y aplicar las leyes. La interpretacion de las palabras y los
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conceptos normativos relevantes es fundamental para comprender el significado y alcance de una
norma juridica. La interpretacion del derecho requiere de una actitud critica y racional que tenga
en cuenta las diversas perspectivas y factores que influyen en la comprension y aplicacion del
derecho. El control de rectitud es esencial en la interpretacion juridica para asegurar que la
norma se aplique de manera objetiva y justa, evitando cualquier abuso politico o ideoldgico.
Aunque la precomprension es la base de este control, su comprobacion critica y objetiva somete
a prueba la ratio legis y asegura que la interpretacion sea racional y no esté sujeta a la influencia
de ideologias. Por otro lado, la pretendida libertad valorativa del pensamiento juridico puede
llevar a la manipulacion del derecho para justificar resultados politicos o ideoldgicos, lo que es
mas peligroso que la libertad de valoracion que tiene que justificar el resultado o hacerlo
plausible. En conclusion, la interpretacion y construccion del Derecho son procesos complejos
que requieren de una actitud critica y racional para tener en cuenta las diversas perspectivas y
factores que influyen en la comprension y aplicacion del derecho. La jurisprudencia y el control
de rectitud son esenciales. Esser argumenta que el control de rectitud es esencial para evitar
abusos y asegurar una interpretacion objetiva y justa, mientras que Zaccaria sugiere que la
comprension del derecho debe basarse en una practica que refleje las transformaciones sociales
para garantizar la objetividad y evitar abusos. Una conexion entre ambos podria establecerse en
el énfasis en la necesidad de considerar diversas perspectivas y factores en el proceso de
interpretacion. Esser destaca que la interpretacion del derecho requiere de una actitud critica y
racional que tenga en cuenta estos elementos, mientras que Zaccaria se aleja de la tradicion

juridica al proponer el concepto de comprension del derecho como una practica conjunta.

La interpretacion del derecho, requiere de una actitud critica y racional que considere
diversos factores y perspectivas para comprender y aplicar las normas juridicas de manera justa y
objetiva. Esto implica un control de rectitud para evitar abusos politicos o ideologicos y
garantizar una interpretacion fundamentada en la ratio legis y no influenciada por ideologias. En
este contexto, la propuesta de Zaccaria representa un enfoque distinto al iuspositivismo y al
lusnaturalismo, ya que se aleja de la tradicidn juridica convencional y enfatiza la comprension
del derecho como una practica social compleja. Zaccaria considera que la comprension del
derecho se basa en la "razon practica" y se nutre de las transformaciones y la interaccion social.
Esto implica que las leyes estdn en constante movimiento y deben ser interpretadas desde

diferentes posturas, reconociendo la influencia de la experiencia lingiiistica del mundo.
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Ambos enfoques coinciden en la importancia de la interpretacion critica y racional en la
comprension y aplicacion del derecho. Esser destaca la necesidad de controlar la interpretacion
para asegurar su objetividad y evitar la manipulacion ideoldgica, mientras que Zaccaria propone
una comprension del derecho como una préctica social compleja que se basa en la razén practica
y la experiencia lingiiistica del mundo. El puente de conexion entre Esser y Zaccaria se establece
al destacar la importancia de la interpretacion critica y racional en el dmbito juridico, y luego
introducir la propuesta de Zaccaria, que se diferencia del iuspositivismo y el iusnaturalismo al
enfatizar la comprension del derecho como una practica social compleja basada en la razén

practica y la experiencia lingiiistica del mundo.
1.3 Hermenéutica juridica: Zaccaria

En el plano de la interpretacion, el filosofo del derecho Zaccaria, se aleja de la tradicion juridica
en la que existe una separacion metodoldgica entre ser y deber. El pensamiento de este filosofo
toma como base el concepto de comprension del derecho a modo de practica que guie el proceso
de elaboracion conjunta del ejercicio juridico. En su sistema de pensamiento, retoma el valor en
la “razon practica”, que le posibilita entender el derecho, concibiéndolo similar a una “préctica
social compleja” fruto de transformaciones en la interaccion social, acciones que han de permear
y transmutar las leyes en constante movimiento y que se entregaran en posturas interpretativas.
La propuesta de Zaccaria representa un camino distinto al iuspositivismo y al iusnaturalismo en
razén de dar preponderancia en el instante de la comprension y, “la conciencia de la lingiiistica

de la experiencia de mundo” (Viola y Zaccaria, 2002).

Segtn la tradicion hermenéutica, la interpretacion se basa fundamentalmente en la
comprension y es una actividad subjetiva, ya que implica la participacion del sujeto que
interpreta. Especificamente en el caso de la interpretacion juridica, esta se lleva a cabo en el
proceso de aplicacion del derecho. Cada interpretacion es siempre nueva debido a que la
situacion del intérprete y la realidad, es decir, el caso concreto a resolver, son siempre diferentes.
Sin embargo, para Zaccaria, esto no significa que la interpretacion juridica sea completamente
arbitraria o sin restricciones. Siguiendo una tradicion que se remonta a la fase posterior del
pensamiento de Esser, el autor destaca los limites de la libertad interpretativa. El primer limite se
encuentra en el texto mismo, que proporciona el marco dentro del cual el intérprete debe

concretar la intencién normativa, deduciéndola de los textos. En relacion a esto, la actividad del
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intérprete se entiende como una innovacion que surge a partir de la dependencia del texto.
Existen otros limites que estan determinados por la tradicion y el contexto, siendo este ltimo un
concepto lo suficientemente amplio como para incluir la nocion de tradicion. Segun el autor, es
el contexto de sentido, definido por la pertenencia del intérprete a una tradicion cultural y a un
conjunto de précticas interpretativas, el que permite determinar la coherencia de una decision

dentro del contexto del material juridico transmitido por la tradicion.

En el positivismo incluyente se suscribe a la tesis de la incorporacion, segun la cual se
admiten criterios de validez que circunscriben normas morales al sistema juridico. En estos
ordenamientos, la validez de la norma estriba en la deduccién logica de su contenido con la
norma moral mas notable. Sin embargo, es en el desarrollo del derecho constitucional que se
manifiestan los efectos de la relacion entre derecho y moral expresado en el momento
interpretativo a causa de los principios que reposan a la base de las constituciones. En la
controversia de las discusiones actuales, la atencion de los académicos descansa en la aceptacion
de principios a modo de norma eficaz y de valor juridico. El asunto encuentra su punto mas
algido en la condicion de dichas normas y la repercusion de su uso en el derecho. Para ilustrar, el
neoconstitucionalismo se ha enfocado en el perfeccionamiento de la conformacion de los
principios y las derivaciones que han terminado por afectar a la interpretacion juridica. Impacto
que pone en suspenso las tesis del iuspositivismo y restituye algunos aspectos del iusnaturalismo
(Zaccaria, 2019, p. 45). Si nos planteamos reflexionar sobre el tema de la interpretacion en el
contexto actual del derecho, resulta evidente que las transformaciones ocurridas en las Gltimas
décadas han debilitado y vuelto cada vez mas inseguro el sistema juridico construido sobre la
base de un conjunto normativo centrado en la ley. El escenario actual se caracteriza por
profundos cambios en los procesos de produccién del derecho y una modificacion estructural del
sistema de fuentes. Estos cambios cuestionan cualquier vision verticalista del derecho que se
centraba Unicamente en la voluntad del creador de la norma y en su acto de produccién, y que
otorgaba una supremacia indiscutible a la ley como la fuente primaria del derecho. El modelo
positivista del siglo XIX, vinculado al codigo y basado en una perspectiva "objetivista" que
consideraba al derecho como algo ya establecido y completo, entra en crisis. Este modelo
sostenia, en la teoria de las fuentes, el monopolio legislativo en la creacion del derecho. Ademas,

al presuponer la racionalidad y coherencia del legislador, en la interpretacion del derecho
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identificaba la norma juridica con la disposicion en la que se formulaba, reduciendo la aplicacion

a un procedimiento formal de subsuncion ejemplificado por el silogismo judicial.

Sin embargo, en la actualidad, el Estado ya no es la inica fuente de la soberania, sino que esta se
despliega en varios niveles en relacion con los poderes publicos (infraestatales, estatales y
supraestatales) y se redistribuye también entre poderes privados. Ademads, la voluntad del
legislador ya no se asume como un dogma, se multiplican las delegaciones del poder normativo y
se redisena el panorama del ordenamiento juridico. En este contexto, aumenta el papel creativo y
dindmico de la jurisprudencia, aunque no sin contradicciones, ante las nuevas demandas y
desafios. La hermenéutica juridica y el neoconstitucionalismo se entreveran en la manera de
comprender a los principios, al considerarlos normas que no ostentan una demarcacion y en la
forma de entender los cambios que representan para la hermenéutica juridica. Esta falta de
determinacion de los principios lleva a que los jueces, en su ejercicio de aplicacion de la ley,
deban hacer frente en casos especiales, a una oposicion entre estos, obligandolos a ponderar y
conceder un valor que se ajuste al caso en particular, a diferencia de otras normas cuya
aplicacion se infiere conforme a razonamientos logicos (Zaccaria, 2019, p. 45). El hecho de que
el juez tenga por tarea hallar, interpretar y aplicar principios, confiere a su trabajo una condicién
ineludible de producir nuevos sentidos. El jurista ha de interpretar una decisiéon examinando con
cuidado la imprecision, la diversidad de posturas y la ponderacion de principios que hagan
justicia a las caracteristicas del caso. En la determinacion de peso de los principios, la
interpretacion constitucional se vale de estructuras del discurso practico (Viola y Zaccaria, 2002).
Esta relacion con el discurso practico ayuda a que sea posible subsanar la indeterminacion en la
interpretacion judicial. El razonamiento practico esta vinculado a la argumentacion y es cercano

al hallazgo de principios ético-politicos y sociales, asi como razones de opinion publica.

La preocupacion de Zaccaria no radica en la aceptabilidad de normas morales en la
interpretacion juridica, sino en establecer criterios que den a la creacion del derecho, un grado de
objetividad (Viola y Zaccaria, 2002). En esta misma linea de pensamiento, su modelo tedrico se
fundamenta en el momento de la interpretacion del juez, concretamente en su actividad. Cabe
anotar que la interpretacion juridica es presentada contraria al ejercicio formal, esto quiere decir
que su aplicacién no puede realizarse sin una practica social atravesada por normas morales y

deliberaciones judiciales. Estas valoraciones implicadas en la mediacion del juez, son
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consideradas en la produccion de conceptos juridicos. El intérprete asume la tension entre la
norma y el caso concreto, asimismo en su esfuerzo por determinar si el objetivo de la ley cumple
o no su cometido, su entendimiento comparte la comprension de su comunidad, de referentes
compartidos (Viola y Zaccaria, 2002). Asi, los valores moldean la precomprension del juez y le
dan una posicion desde la que reflexiona en el instante en que efecta la identificacion,

interpretacion y aplicacion de las leyes.

Un ejemplo de este procedimiento es la compatibilidad entre la sentencia y las normas
establecidas por el sistema judicial al que pertenece el juez. Con base en esta verificacion se
realiza un control para garantizar la seguridad juridica del caso. La teoria hermenéutica de
Zaccaria no es incompatible con la idea de un vinculo entre el razonamiento judicial permeado
por valores y la concepcion de una decision judicial que cree un nuevo sentido en el derecho. El
producir un nuevo sentido no significa que se invoque a la arbitrariedad, pues su formulacion
obedece a pardmetros fijados por el ordenamiento juridico. De esta manera, la anterior propuesta
ofrece un camino que busca abrir criterios para la aceptabilidad intersubjetiva, que considere el
pluralismo ético y el progresivo crecimiento de los problemas en estas sociedades del

posconflicto, empefiadas en un afan por reducir lo complejo a formulas deductivas.

En la busqueda de significado, el fendmeno de la interpretacion para Zaccaria asume el
lugar de una precondicion anterior a cualquier intento de concebir el derecho y de cualquier fallo
judicial. Para el filosofo del derecho italiano, revela el aspecto que presupone la decision y la
manera de emplear el derecho de forma que caracterice y afecte los vasos interpretativos que
requieren de un material juridico; a su vez concreta cada caso en particular. Esto dado que el
ordenamiento es soportado por el sentido derivado de la interpretacion ganado por la comunidad
de intérpretes, de esa forma la comprension de la norma depende de este mismo sentido y no de
la expresion de la norma textual, que solo es aclarada en correlacion con el caso y la
demarcacion de los vinculos institucionales y discursivos. La lectura que tiene Zaccaria de la
obra de Gadamer le permite entender que la validez de la norma no se desprende solamente de la
procedimentalidad del derecho, al final es la participacion del intérprete (ciudadano) la que

alimenta la tarea juridica que representa aquello de ha de cristalizarse en la ley positiva.

Por ley positiva, Zaccaria representa el proceso que es el resultado de la interaccion de

los sujetos cuyo trabajo es adaptar textos juridicos a la particularidad de las situaciones. Estos se
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realizan desde la base que ha autorizado la ley para validar la normatividad, sin embargo, a pesar
de estos lugares autoritativos no se pueden apartar de la interpretacion que permite destacar la
practica juridica con un enfoque que busca articularse de acuerdo a la pluralidad de la
configuracion del derecho. Es la interpretacion la herramienta que articula el sentido y especifica

las fuentes del derecho y confirma la estructura que permite operar en la aplicacion del derecho.

Asi, como sugiere Zaccaria (2010) “el intérprete, en consecuencia, esta llamado a una
tarea dirigida a lograr unidad y coherencia que, lejos de configurarse como condiciones “obvias”
y “naturales” del derecho, representan hoy exigencias que implican una actividad interpretativa”
(p. 284) solo realizables al fallar en derecho. Es el intérprete que, como mediador insustituible,
media y delimita en las situaciones de escasez disciplinar la creacion del derecho, en la constante
tension entre la abstraccion y la imprevisibilidad de los casos de la vida y en su constante y
progresiva adaptacion. La tarea de interpretar, seglin el articulo de Zaccaria “De nuevo sobre la
interpretacion y los principios juridicos” (Zaccaria, 2010), exige un esfuerzo permanente, y no
facil, de coordinacion y “recomposicion del sistema”, a través de una obra interesante de
reinterpretacion y re-delimitacion de los principios ante el cambio de los contextos concretos.

En suma, anadimos que tales procesos transcurren frente a la imagen de fragmentacion,
incompletitud y caos de la tradicion juridica en constante construccion; ante la crisis de la idea de
derecho como una serie de actos de voluntad dirigidos por el legislador con poder de mandato.
También afiadimos que la reafirmacion del papel de los principios en los debates tedricos y
juridicos es la categoria mas efectiva para comprender y considerar adecuadamente algunas de
las caracteristicas basicas del derecho contemporaneo. Lo que hace que el derecho se defina hoy
como “derecho de principio” al comparecer los intérpretes en las nuevas constituciones del siglo
XX como fase de toma de decisiones de las disposiciones legales, provocando una reorientacion
de la interpretacion que ilumina y prescribe al pie de la letra. En la teoria juridica del siglo XX,
los inicios de un amplio debate sobre principios se remontan a inicios de la década de 1950 y a
los primeros trabajos de Josef Esser, Robert Alexy y Jules Coleman. La teoria de los tltimos 30
afos ha sido realmente una distincidon entre reglas y principios que se evidencian tanto en el
derecho civil y consuetudinario, como en sistemas tan codificados y vinculados a la “escritura”
como la lengua italiana, la misma Estructura, sefiala Zaccaria. En una sociedad pluralista donde
se manifiestan multiples derechos, intereses, valores y aspiraciones, la capacidad de la ley para

ver con eficacia la complejidad y el rapido desarrollo de las cosas no necesariamente debe
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descansar unicamente en la observancia de la ley, pues también se debe a la capacidad del juez

en usar y practicar los principios.

En el dmbito de un dilema juridico, en el panorama de “fin de la ley”, los principios no
solo reducen o socavan la presencia de la ley en la sociedad, mas bien también restauran la ley y
replantean la comprension de la sociedad ampliando la lectura del pasado. Revisitado, el
principio ya no se entiende a la manera de un mero instrumento auxiliar. El principio otorga un
rol normativo auténomo. En cuanto a las reglas, un principio tiene su propia logica deliberativa
desde el momento en que su aplicacidon estd asociada a una evaluacion “‘significativa” en un
razonamiento juridico que debe ser relevante para un caso particular. Los criterios deben
especificarse y determinarse en el entorno de la aplicacion, teniendo en cuenta las circunstancias
relevantes en el contexto de la aplicacion y guiar al intérprete para tomar decisiones
interpretativas especificas con respecto a los demas. La nocion de centralidad del momento de la
aplicacion estd, por tanto, “estrecha y estructuralmente ligada a los principios juridicos”
(Zaccaria, 2010, p. 286). Lo interesante en este punto es el “aumento” de la presencia del
principio que se ha producido en los Ultimos afios, no solo en el campo de la reflexion filosofica
y jurisprudencial, sino también en la practica efectiva del derecho procesal en el campo de la
materia (Zaccaria, 2010). Aumento que se ha considerado en el campo del derecho
constitucional, y con lo cual se busca no solo un derecho que acufie una ética sustantiva. En el
pasado, el iuspositivismo tradicional consideraba que los principios, incluyendo los principios
constitucionales, tenian una connotacion extrajuridica. Sin embargo, hoy en dia, tanto las teorias
juridicas como las versiones del iuspositivismo mds destacadas afirman la importancia de los

principios en lo juridico:

Los principios en cuanto traduccion juridica de los valores fundamentales se constituyen en
criterios guia y en parametros normativo-ideales para la produccion y la aplicacion del derecho vy,
aunque no sean por si mismos suficientes para determinar las decisiones judiciales, deben
considerarse como verdaderas y auténticas normas juridicas, dotadas de caracter prescriptivo y de

superioridad normativa. (Zaccaria, 2010, p. 287).

Sin embargo, debido a que los principios tienen una estructura peculiar y presentan una

formulacion abierta, lo que resulta en una indeterminacidon semantica, se requieren técnicas de
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interpretacion y argumentacion especificas para aplicarlos. En la jurisprudencia de los tribunales
constitucionales, los principios a menudo se utilizan como razdén para elegir entre diferentes
interpretaciones posibles de una misma disposicion. Ademads, las normas constitucionales
formuladas como reglas se redefinen y se consideran principios que se deben poner en relacion
de ponderacion en caso de conflicto con un caso concreto, ya que se consideran como un
conjunto integrado y complejo que debe someterse a interpretacion. Incluso la ley en si misma
debe interpretarse y aplicarse constantemente en funcion de los principios constitucionales, 1o
que implica la realizaciébn de consideraciones de conexidn, ponderacidn, jerarquizacion y
razonabilidad. Los principios prescriben que su contenido especifico se realice en la medida de
lo posible, lo que permite la afirmacion y la interpretacion de un principio constitucional de
manera suficientemente amplia como para justificar conclusiones respecto de otros casos
diferentes de los inmediatamente considerados, aunque estas conclusiones se determinen en
relacion con un caso y una finalidad limitada (Zaccaria, 2010).

También Zaccaria (2010) expone que, en la actualidad, se puede dar cuenta del acto de
juzgar mediante “el reconocimiento de los principios”, debido al incremento en el derecho de los
“valores ético-politicos”. Lo cual genera que se reproduzcan “tanto las posibilidades de
resolucion de los casos como la eventualidad de los conflictos interpretativos” (pp. 287-288). Se
aclara que los valores ttiles dentro de los principios se corresponden con los conceptos
interpretativos, de los cuales se dice que su valor coincide con “la fuerza valorativa” atribuida en
lo juridico (Zaccaria, 2010, p. 288).

La publicacion de Verdad y Método de Hans Georg Gadamer y el posterior debate sobre
la metodologia juridica y la teoria de la Recht Gewinnung a principios de la década de 1960 en la
cultura alemana fue un hito en la evolucion de la hermenéutica juridica. Antes de este debate, la
hermenéutica apenas habia prestado atencion al aspecto juridico del problema, abordandolo
superficialmente desde una perspectiva tradicional para su aplicacion a la exégesis de textos
normativos. Sin embargo, gracias a la influencia de Gadamer, la hermenéutica se convirtio
rapidamente en uno de los puntos cruciales de la discusion sobre la teoria y la filosofia del
derecho. Tanto filésofos como juristas comenzaron a darse cuenta de la conexion estructural
fundamental que existe entre el derecho y la interpretacion, reconociendo que algunas
caracteristicas del derecho tienen una importancia indiscutible para un analisis de tipo

hermenéutico que se oriente a la investigacion de las condiciones estructurales de la posibilidad
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de comprension. La obra de Gadamer y su influencia en la cultura alemana contribuyo
significativamente al desarrollo de la hermenéutica juridica y a la comprension de la conexion
fundamental entre el derecho y la interpretacion.

Estas caracteristicas del derecho tienen una importancia crucial en un analisis de tipo
hermenéutico que busque investigar las condiciones estructurales necesarias para la comprension
del derecho. Entre estas caracteristicas se encuentra el hecho de que el derecho solo existe en sus
innumerables aplicaciones, su capacidad de transformarse en discursos escritos o textos, su
dependencia de situaciones de interlocucion que se llevan a cabo en practicas sociales, y su
funcion como mediador entre diferentes lenguajes e imagenes del mundo. El acercamiento entre
la hermenéutica y el derecho era una etapa necesaria para lograr un encuentro mas profundo. Sin
embargo, este encuentro presenta algunas ambigiliedades. Por un lado, los juristas tienden a
interesarse principalmente por aquellas orientaciones filosoficas que no alteren su manera de
pensar. Por otro lado, se debe admitir que la hermenéutica ha adoptado una actitud demasiado
complaciente con respecto a la forma tradicional de pensamiento de los juristas. Después de que
Gadamer reconociera la importancia de la “hermenéutica juridica” al considerarla como un
ejemplo a seguir, se volvio crucial para la hermenéutica filosofica volver a involucrarse con el

derecho.

Comencemos con un reconocimiento de caracter general: una cuestion hermenéutica por
excelencia es la de la relacion entre los diferentes mundos culturales, el de la interaccion dialogica
y comunicativa entre diferencias, y en este sentido se puede decir que el multiculturalismo, el
pluralismo que caracteriza las sociedades contemporaneas representa un terreno y un contexto
particularmente propicio para el desarrollo de un enfoque hermenéutico. A tal respecto, un primer
aspecto que merece ser profundizado es la relacién que se establece entre la precomprension y el
objeto de la interpretacion. La precomprension representa el escenario anticipatorio de la
comprension como actividad; un escenario desde el cual se reorienta el sentido de nuestro
interpretar y conferimos unidad de significado a nuestras practicas sociales, extrayendo un
«sentido» de ellas (Gadamer 1977). La precomprension puede ser explicada y corregida por medio
de un didlogo y de una dialéctica de preguntas y respuestas con otras personas o con otros grupos
culturales, y es precisamente en este plano que actuan el encuentro, la confrontacion, el mismo
desencuentro entre horizontes culturales especificos y diferentes; un encuentro-desencuentro cuyo

resultado se ve facilitado por la funcién normativa asignada al intérprete: es a su prestacion
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hermenéutica y argumentativa que corresponde decidir si esta o aquella interpretacion, entre las
diferentes posibles, son legitimas y en consonancia con la practicas sociales afianzadas.
(Zaccaria, 2015, p. 4)

La relacion entre la hermenéutica juridica y la hermenéutica filos6fica no se basa en un
modelo de mera recepcion pasiva de los principios de una corriente filosofica por parte de los
juristas, sino que se trata de una relacion mas compleja y mutuamente influyente (Zaccaria,
2004). Asi, la hermenéutica juridica desde Zaccaria busca un enriquecimiento conceptual y una
mayor profundidad en su comprension del derecho, mas alld de las convenciones superficiales
que pueden predominar en la ciencia del derecho. Esto implica una reflexion critica y una toma
de conciencia sobre la naturaleza interpretativa inherente a la actividad juridica, y cémo esta
interpretacion puede afectar a la aplicacion del derecho en la practica. La hermenéutica filosofica
ofrece a la hermenéutica juridica una oportunidad para reflexionar criticamente sobre su
actividad y ampliar su comprensién del derecho mas alld de los limites convencionales de la
ciencia juridica. La influencia de la hermenéutica juridica no se limita a ser receptora de
influencias filosoficas, sino que ha tenido un impacto positivo en la hermenéutica filosofica. Esto
se debe a la obra de juristas como Josef Esser, Winfried Hassemer y Karl Larenz, quienes han
tenido un efecto fructifero en el pensamiento de filosofos del derecho como Arthur Kaufmann y
Ronald Dworkin (Zaccaria, 2004). Lo cual ha llevado a una verdadera reciprocidad de
influencias entre la hermenéutica filosofica y juridica, segun Zaccaria.

La experiencia hermenéutica se caracteriza por su naturaleza histérica y limitada en el
tiempo, ya que se aplica no solo a lo que se transmite a lo largo del tiempo, sino también porque
ella misma es un acontecimiento histérico. Tanto la dimension hermenéutica de las conexiones
historicas del sentido como la afirmacion del caracter constitutivo de la relacion con el pasado y
de la pertenencia a la tradicion adquieren un valor muy especifico cuando se aplican al derecho.
Esto significa que la comprension del derecho no puede prescindir de la historia y la tradicién
juridicas, y que el pasado influye de manera crucial en la interpretacion y aplicacion del derecho
en el presente (Zaccaria, 2004).

En otras palabras, la tradicion juridica es el marco de referencia en el que se mueve y se
expresa la actividad juridica, y su importancia radica en su capacidad para fusionar las
dimensiones temporales del presente y del pasado en el proceso de transmision histérica. Este

horizonte “activo” permite que el intérprete del derecho y el texto juridico se encuentren y se
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fundan en un mismo mundo vital, donde se establece una relacion hermenéutica entre el pasado y
el presente en la interpretacion y aplicacion del derecho. De esta manera, la tradicion juridica se
convierte en un elemento constitutivo y determinante de la actividad juridica, en la medida en
que influye en la forma en que se comprende y se aplica el derecho. La hermenéutica permite al
intérprete del derecho superar la distancia temporal entre el pasado y el presente al comprender
la naturaleza diacronica (a lo largo del tiempo) y sincronica (en el momento presente) del
derecho. Al transmitir los valores y verdades del ser de manera continua a lo largo del tiempo, el
derecho como tradicion tiene un caracter inagotable y se transforma constantemente de lo virtual
a lo real (Zaccaria, 2019, p.45). La verdadera productividad del derecho como traditum radica en
su capacidad de garantizar lo que estd en constante evolucion. Destaca la paradoja de la
interpretacion juridica: por un lado, estd estrechamente ligada a la tradicion y a la comprension
histérica y cultural del jurista, pero, por otro lado, tiene un papel activo y distintivo en
situaciones en las que la tradicion no ofrece una respuesta clara. En este sentido, la interpretacion
juridica es siempre nueva y diferente porque se basa en la situacion especifica del intérprete y en
su seleccion activa de los materiales juridicos. Ademads, la seleccion y verificacion de la
significacion normativa de los materiales juridicos es una tarea crucial en el proceso de
transmision del derecho (Zaccaria, 2019, p.45). La interpretacion juridica es una tarea dindmica
y activa que combina la tradicion con la creatividad del intérprete en la seleccion y aplicacion de
los materiales juridicos. La interpretacion del derecho es un proceso complejo que implica la
mediacion del intérprete entre la norma y la vida juridica, y que requiere de una comprension
valorativa y selectiva de los materiales juridicos pertinentes en cada caso. La hermenéutica,
como lugar auténtico de esta mediacion, es esencial para la comprension del derecho y para su
continua evolucion y adaptacion a los cambios sociales y culturales. En definitiva, la
interpretacion del derecho no es algo dado o preconstituido, sino que requiere de un esfuerzo
constante por parte del intérprete para encontrar la justicia en cada caso concreto.

La comprension del derecho solo puede desarrollarse a través de su aplicacion practica en
el contexto cultural y tradicional del intérprete. Es el contexto, definido por la tradicion cultural
del intérprete y un conjunto de practicas interpretativas, lo que permite determinar la coherencia
de una decision dentro del traditum del material juridico. Se puede decir que solo hay una

tradicion juridica donde hay una tradicion qué salvaguardar y ampliar. Esto se ve reflejado en la
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importancia que tienen los textos existentes, el papel de la dogmatica, y la autoridad que la
doctrina y la praxis han proporcionado a las reglas y conceptos generales (Zaccaria, 2004).

La recuperacion de la legitimidad de la tradicion en el ambito juridico implica
necesariamente buscar un horizonte comun y fusionar los horizontes que en un principio se
consideraban independientes y no comunicantes. Esta fusion de horizontes es fundamental para
acercar y coordinar las diferencias que inevitablemente surgen en la interpretacion y aplicacion
del derecho. El papel y el desafio de la interpretacion juridica y del derecho en general radica en
tratar de reconciliar y unificar las diferencias, para restablecer una comunion que no solo se
encuentra en las formas, sino también en las sustancias mismas. La comprension vy,
especificamente, la comprension juridica, se enfrenta al reto de wunificar los textos,
comportamientos y desarrollos de las practicas sociales, que estan expuestos a los cambios y a
los efectos de la historia, a través de una cadena continua de mediaciones interpretativas. Para
lograr esto, es necesario encontrar un sentido comun entre el mundo del intérprete y el mundo
que el texto a interpretar representa. Gadamer se refiere a este proceso como la "fusion de
horizontes", que implica superar la posicion hermenéutica inicial y alcanzar un acuerdo
intersubjetivo sobre algo en el mundo. Es a través de esta fusion de horizontes que se puede
lograr una comprension genuina y una interpretacion juridica efectiva.

El texto judicial explora la relacion entre la hermenéutica filosofica y la hermenéutica
juridica, y como la comprension del derecho se ve influenciada por la historia y la tradicion
juridica. Se matiza que el derecho sélo existe en sus aplicaciones y su capacidad de
transformarse en discursos escritos o textos, y que depende de situaciones de interlocucion que
se llevan a cabo en practicas sociales. Se sefiala que la relacion entre la hermenéutica juridica y
la filosofica no es de mera recepcion pasiva, sino mas bien una relacion compleja y mutuamente
influyente que busca una mayor profundidad en la comprension del derecho. Ademas, se recalca
que la comprension del derecho no puede prescindir de la historia y la tradicion juridicas, y que
la hermenéutica permite al intérprete del derecho superar la distancia temporal entre el pasado y
el presente al comprender la naturaleza diacrénica y sincrénica del derecho. La tradicion juridica
se convierte en un elemento constitutivo y determinante de la actividad juridica, influyendo en la
forma en que se comprende y se aplica el derecho. En general, el texto enfatiza la importancia de
la reflexion critica y la toma de conciencia sobre la naturaleza interpretativa inherente a la

actividad juridica, segiin Zaccaria.
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La conexién entre Zaccaria y Kaufmann se encuentra en su enfoque hermenéutico de la
interpretacion juridica. Ambos autores reconocen la importancia de la tradicion y la comprension
historica en el proceso interpretativo del derecho. Zaccaria destaca la necesidad de una reflexion
critica y de tomar conciencia sobre la naturaleza interpretativa inherente a la actividad juridica.
Segun ¢€l, la tradicion juridica desempefia un papel constitutivo y determinante en la forma en
que se comprende y se aplica el derecho. Por su parte, Kaufmann adopta una perspectiva
hermenéutica basada en el lenguaje histérico vivo. El sostiene que la hermenéutica juridica debe
superar la mera aplicacion del derecho a través de la subsuncion. Para Kaufmann, la
comprension de una norma requiere una precomprension o historicidad que permita al juez
mediar entre la ley y el caso concreto. En este proceso, se debe considerar la praxis social, los
razonamientos, la interaccion de los participantes y el acuerdo de la comunidad como elementos

relevantes para corroborar el derecho.

1.4 Kaufmann y la hermenéutica juridica

Kaufmann privilegia la perspectiva hermenéutica partiendo del lenguaje histérico vivo. De
acuerdo con este planteamiento, la hermenéutica juridica tiene la tarea de superar la aplicacion
del derecho determinada por la subsuncion. La comprension de una norma involucra una
precomprension o una historicidad que le permita al juez mediar entre la ley y el caso. Esto
implica que la corroborabilidad del derecho ha de involucrar a la praxis social. Este debe tener en
cuenta los razonamientos, la interaccion de los coparticipes y el acuerdo de la comunidad. El
pensamiento de Kaufmann toma distancia del dualismo entre iuspositivismo e iusnaturalismo. El
autor considera que ambas posturas a pesar de sus diferencias presuponen una verdad que no
admite controversias, ni va mas alla de la validez de las normas juridicas en su interpretacion.
Limitando con ello cualquier discrepancia al operar cerca del objetivismo. El punto de vista de
Kaufmann sita la realizacion del valor en una posiciéon mas elevada que las normas juridicas.
Las realizaciones del valor orientan el actuar del juez, lo restringen en cuanto al contenido de su
decision y le dan una base para establecer su argumentacion (Kaufmann, 2007, p. 136). Acorde
con esta logica, la seguridad juridica de los conceptos legales se halla no en una serie de normas,
sino en los contenidos materiales de la vida social, precisamente, en el didlogo entre las practicas
sociales y el derecho (Kaufmann, 2007, p. 136). En palabras de Kaufmann el derecho “correcto”

encuentra su ser en una actividad que no esté vaciada de las experiencias de la vida social. Con
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esto, también cabe mencionar, que el derecho acontece en un discurrir que no tiene conclusion.
El lenguaje historico vivo al que Kaufmann se refiere no guarda su justificacion en el
iuspositivismo e iusnaturalismo juridico. Tampoco en la exigencia de alcanzar verdades juridicas
estaticas. La concepcion del derecho es dindmica y mantiene una estrecha relacion con los
contenidos materiales de la vida social, dicho aspecto resulta visible con las lagunas que
aparecen en el ordenamiento juridico. De acuerdo con Kaufmann, los jueces se hallan en la
constante necesidad de complementar el aparato judicial con elementos extra sistematicos
(Kaufmann, 2007, p. 138). Si se parte del supuesto de que las normas no poseen lagunas, se
habla de interpretacion; el derecho es un acto de habla performativo que crea y necesita de
normas que direccionen su horizonte. El derecho histdrico-concreto no estd reducido a un
cimulo de normas, al contrario, ha de ser “producido, conformado y hecho” (Kaufmann, 2007, p.

139).

Para que el derecho, entendido como lenguaje histérico vivo, sea comprendido
hermenéuticamente, resulta necesario introducir tres concepciones importantes del sistema de
Kaufmann. La primera radica en no identificar a la ley con el derecho, de acuerdo al filosofo, la
norma no es material suficiente para la concepcion del derecho. La ley solo condiciona una
version de lo concreto (Kaufmann, 2007, p. 139). La segunda presenta la incompletitud del
derecho como una caracteristica intrinseca de su ser. Esta regla permite describir a la realidad del
derecho en una concepcion pluriforme y en constante alteracion. Por este motivo, es logico
concluir que, debido a la variedad, no puede formularse una ley que sea univoca y concluyente
(Kaufmann, 2007, p. 139). La tercera, derivada de las otras dos, afirma qué ley puede
comprenderse dentro de los limites de su situacion historica, ajustada al caso y desde el cual se
manifiesta lo que se piensa de la ley (Kaufmann, 2007, pp. 139-140). Las tres reglas muestran
una forma de entender el texto legal en contraste con el contenido material social, sin esto no
seria posible una comprension entre el dmbito social y la ley (Kaufmann, 2007, p. 140).
Interpretar en derecho contiene un saber practico y edificador. Es por este proceso, que el
derecho pasa de una perspectiva tedrica a integrarse en la accidon humana y en el acontecer. Esto
significa que comprender exige contenidos materiales mediados por perspectivas normativas. Al
poner estos elementos en correspondencia surge el derecho concreto en el acto de la decision,
facilitando la clasificacion y la concrecion del caso particular para el derecho concreto

(Kaufmann, 2007, p. 140). En esta misma linea de razonamiento se hacen patentes situaciones
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inadvertidas en el proceso de interpretacion realizado por el juez. A diferencia del método de la
subsuncion, el aporte de Kaufmann percibe en la ley la realizacion del comprender que se
evidencia porque requiere respuestas a nuevas situaciones. Kaufmann ve en la ley la capacidad
del cambio, contrario a su condicion de naturaleza literal, porque entiende que se hace viva e
historica en su aplicacion (Kaufmann, 2007, p. 141). De igual manera destaca el proceso de
creacion de una ley por insuficiencia del derecho real, “cuando el juez dice el derecho, introduce
siempre algo propio de su entendimiento; de lo contrario, no podria nunca poner en

correspondencia la ley y el caso” (Kaufmann, 2007, pp. 141-142).

La interpretacion de Kaufmann se centra en la comprension hermenéutica del derecho
como lenguaje historico vivo. Segun su perspectiva, es importante tener en cuenta tres
concepciones fundamentales para comprender el sistema juridico. En primer lugar, Kaufmann
destaca que no se debe identificar la ley con el derecho en su totalidad. Para ¢él, la norma no es
suficiente para abarcar toda la concepcion del derecho, ya que solo condiciona una version
particular de lo concreto. Es decir, la ley establece ciertos limites y condiciones, pero no puede
representar de manera completa y univoca la realidad juridica. En segundo lugar, Kaufmann
sostiene que la incompletitud es una caracteristica intrinseca del derecho. Esto implica que el
derecho es pluriforme y estd en constante cambio. Debido a esta variedad y dinamismo, no es
posible formular una ley que sea absolutamente univoca y concluyente. El derecho se adapta y se
transforma a medida que evoluciona la sociedad. En tercer lugar, Kaufmann afirma que la ley
solo puede comprenderse dentro de su situacion historica y ajustada al caso concreto. Es decir, la
comprension de la ley debe tener en cuenta el contexto historico y las circunstancias especificas
en las que se aplica. El pensamiento sobre la ley se desarrolla desde la interaccion entre el &mbito
social y la norma juridica. En el proceso de interpretacion juridica, seglin Kaufmann, se requiere
un saber practico y constructivo. La comprension del derecho implica la integracion del
conocimiento teodrico en la accidn humana y en los eventos concretos. Esta perspectiva implica
que la comprension del derecho implica una interaccion entre contenidos materiales y

perspectivas normativas.

A diferencia del método de la subsuncion, Kaufmann destaca la capacidad de cambio de
la ley y su aplicacion en situaciones nuevas. Considera que la ley no debe entenderse de manera

literal y estatica, sino que se vuelve viva e histdrica en su aplicacion. Ademads, reconoce que
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cuando un juez pronuncia una decision, siempre introduce algo propio de su entendimiento, lo
cual es necesario para establecer una correspondencia entre la ley y el caso particular. Desde el
punto de vista de Kaufmann la hermenéutica agrega dos condiciones bajo las que el derecho no
es el mismo. Primero, el derecho sélo se efectiia en la comprension, y, segundo, la interpretacion
y complementacion de sus vacios no puede ejercerse si se excluyen las condiciones particulares
que lo crearon. Se piensa al derecho como el resultado de la conjuncién entre las normas y los
valores sociales performados y este talante incluye al juez que en su juicio introduce la
comprension de su tiempo (Kaufmann, 2007, p. 142). Entonces, la correccion del derecho ha de
involucrar la reflexion, la argumentacion y el consenso de quienes participan en la sociedad. El
derecho es una actividad creadora que requiere del reconocimiento de los prejuicios de quien
interpreta, estos son transformados en el didlogo que tiene con los criterios que sitian su accion y
produccion de una decision en derecho. En esta medida, el juez ha de examinar su accion e

interpretar para tener en cuenta la ley en cada caso particular (Kaufmann, 2007, p. 142).

Mas alla de las etiquetas del Positivismo y del Tusnaturalismo, Kaufmann escribe sobre la
estructura ontologica del derecho, la naturaleza de la cosa, mostrando distinguir entre la ley y el
derecho. La primera es una regla general, y el segundo es un acto aplicado a una situacion
determinada y conectado a un problema que sefiala la intervencion de criterios que el derecho
sostiene como un conjunto abierto de posibilidades. Al ser un lugar de asuntos humanos
concretos e historicos Kaufmann recalca que el derecho s6lo puede ser conocido en situaciones
cotidianas, por lo que la solucion juridica se deriva de una lectura de la ley al interpretar las
circunstancias. El derecho en Kaufmann nace en la aplicacion de la ley ante unos hechos que no
pueden ser confrontados con las normas. El explica que la aplicacion debe entenderse en tres
planos de la realidad juridica: 1) el formado por los principios; 2) el integrado por leyes; y 3) el
caso concreto. De acuerdo a Kaufmann los casos se solucionan a partir de las leyes y los
principios, pero al momento de aplicar la ley se entrevé que no es un hecho en bruto, sino que
tiene un impacto de sentido sobre el contenido general de la ley que puede afectar a la naturaleza
de la normatividad y a las proximas coordinaciones entre normas y casos. Cuando se plantea el
problema, aparece de nuevo la exigencia de determinar qué es el derecho. Kaufmann sefiala
ademas que la solucién al problema ha de ser justa respondiendo a los principios y las exigencias

del caso, un derecho histdrico y cambiante como es la esencia de los asuntos humanos.
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Asi pues, para concretar el punto de vista juridico en la interpretacion, el derecho no se
debe conocer unilateralmente desde las normas ni desde los hechos puesto que solo en el didlogo
de estos elementos aparece la realidad del mismo. Esta conclusion muestra que existe una
alternativa en la filosofia hermenéutica que recuerda aspectos de la ontologia tradicional. Con
esto las propuestas de Esser y Kaufmann enlazarian las insuficiencias del deductivismo sin dejar
de lado el volver a un derecho que haya descubierto la filosofia de Gadamer para alimentar la
atencion entre la generalidad de la ley y la particularidad del caso. La filosofia del derecho actual
se aleja tanto del iusnaturalismo como del positivismo juridico, y la nocion de “historicidad” es
una de las claves de esta separacion. Aunque el iusnaturalismo y el positivismo juridico son
diferentes, también comparten ciertos aspectos en comun. Por ejemplo, ambos intentan
establecer normas juridicas que sean absolutas y validas para todo tiempo, ya sea a través de la
naturaleza humana o a través de la positivizacion de una ley. Sin embargo, la filosofia del
derecho actual reconoce la historicidad del derecho, lo que significa que el establecimiento
concreto del derecho estd sometido al cambio historico. Esto implica que las normas juridicas no
son absolutas ni inmutables, sino que estidn sujetas a cambios y evolucion en respuesta a las
necesidades y contextos histéricos. En este sentido, la historicidad del derecho es una nocioén
fundamental para entender la forma en que el derecho se desarrolla y evoluciona a lo largo del
tiempo, segin Kaufmann. A pesar de que a menudo se percibe al derecho positivo como algo
estatico y preestablecido, la realidad es que estd sujeto a cambios historicos y sociales que
afectan su aplicacion y desarrollo. Por lo tanto, para comprender y aplicar correctamente el
derecho, no basta con considerar tinicamente el texto de las normas, sino que también es esencial
tomar en cuenta el contexto histérico y social en el que se aplican. De esta forma, la
interpretacion del derecho no puede ser exclusivamente ldgica y deductiva, sino que debe tener
en cuenta factores historicos y sociales relevantes para su aplicacion. Hoy en dia, la filosofia del
derecho reconoce la importancia de la historicidad del derecho y busca desarrollar enfoques més
sensibles a su contexto historico y social. Sin embargo, esta perspectiva también ha sido objeto
de criticas, ya que algunos argumentan que el positivismo juridico, al excluir los hechos juridicos
del concepto de derecho y enfatizar en las normas de deber ser, deja poco espacio para la
discrecion judicial y la adaptacion del derecho a los cambios sociales y culturales. Ademas, esta
concepcion puede ignorar la dimension empirica y socioldgica del derecho, que es fundamental

para entender como funciona en la préactica y como se relaciona con otras dimensiones de la vida
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social. Como resultado, es importante buscar un equilibrio adecuado entre la comprension de las
normas y su aplicacion en el contexto social y cultural, segiin Kaufmann. Aquel equilibrio es
necesario puesto que tampoco se ha de olvidar que las lagunas en la ley se toman como un

desacierto, tal como sugiere Kaufmann:

La constatacion de que todo ordenamiento juridico tiene lagunas se ha ido haciendo lugar
comun, y por ello nadie rechaza que el juez se encuentre continuamente en la necesidad de
completar las normas legales con algo exterior a su ambito (“derecho judicial”). Pero estos
casos en los que el juez no ha de limitarse a subsumir se consideran aun hoy como
excepciones, como irregularidades, porque el juez asumiria aqui un papel que, de acuerdo
con el principio de division de poderes, no le compete: el papel de legislador (muy
claramente viene expresado en el conocido articulo 1 del Schweizerisches Zivilgesetzbuch:
cuando la ley y el derecho consuetudinario callan, debe el juez “decidir de acuerdo con
aquella regla que €l hubiera establecido como legislador»). La existencia de lagunas en la ley
se considera, pues, como un fallo, como una imperfeccion desgraciadamente inevitable y no
como una particularidad fundamentada en la “naturaleza de la cosa”. (Kaufmann, 2007, pp.

67-68)

Aun asi, la formulacion de leyes concluyentes y univocas resulta dificil debido a la
diversidad y cambiantes contenidos vitales. Por tal razén, la ley debe ser concretizada en la
respectiva situacion histdrica, y solo a través de casos concretos se hace comprensible lo que la
ley “piensa”. La interpretacion de un texto legal implica un proceder practico y conformador, y
es imposible comprender una norma sin tener en cuenta ciertos contenidos materiales. Sin
embargo, reconocer un contenido material como tal s6lo es posible bajo determinados puntos de
vista normativos. Kaufmann critica el dualismo metodico de ser y deber ser, argumentando que
la obtencidon del contenido material y la aplicacion del derecho como procesos temporalmente
separados es una ilusion. La subsuncion no es un proceso mecanico en el cual la norma se aplica
automaticamente al caso, sino que requiere de un juicio valorativo y creativo por parte del
intérprete, quien debe determinar si los hechos del caso se ajustan a las premisas de la normay,
en caso contrario, realizar una adecuacion o interpretacion de la norma para que se ajuste a los
hechos. Asi, se construye el derecho concreto mediante un proceso continuo de interaccion entre
normas y hechos, en el cual no existe una separacion absoluta entre lo que es y lo que deberia

ser, sino que se trata de un continuum en constante evolucion.
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Segun Kaufmann, el proceso de determinacion del derecho va mas alld de la mera
subsuncion de la realidad a una norma juridica existente, como plantea el positivismo objetivista.
Para ¢l, este enfoque es pasivo, logicamente incorrecto y alejado de la realidad del ser en el
tiempo, lo que no conduce a la creacion de un derecho justo y adecuado en cada caso particular.
Kaufmann sostiene que la subsuncién es una actividad incompleta para la creacion del derecho,
ya que pertenece solo al ambito de la l6gica formal. En cambio, para determinar el derecho, es
necesario ir mas alld de una mera actividad receptiva de subsumir el caso a la ley. El acto de
determinar el derecho es una manifestacion del ser ontologico del ser humano, que actia desde la
tradicion y la modifica. Segiin Kaufmann: "La hermenéutica se enfrenta al concepto objetivista
del conocimiento, suprime el esquema sujeto-objeto y reconoce que la comprension es a la vez
objetiva y subjetiva. Lo comprendido se introduce en el 'horizonte del comprender' y contribuye
a crearlo. En lugar de simplemente subsumir el caso bajo la ley y situarse completamente fuera
de este proceso, la comprension desempefia un papel activo y creador en la llamada 'aplicacion
del derecho'. No tiene sentido buscar una 'correccion objetiva' del derecho al margen del proceso
de comprension hermenéutica. Del mismo modo, cualquier intento de separar la racionalidad de
la personalidad en el acto de comprender estd destinado al fracaso". Kaufmann argumenta que la
determinacion del derecho va mas alla de la subsuncion y requiere un enfoque hermenéutico que
reconozca la interaccion entre la objetividad y la subjetividad en la comprension. La
comprension activa y creadora desempefia un papel fundamental en la aplicacion del derecho, y
cualquier intento de buscar una correccion objetiva o separar la racionalidad de la personalidad

en el proceso de comprension es inadecuado.

Kaufmann sostiene que en el proceso de creacion del derecho, el sujeto no se limita a
subsumir la ley al caso, sino que capta la realidad, la comprende y la transforma incorporando su
propia personalidad. Para €I, la creacion del derecho no se reduce a un mero procedimiento
formal de subsuncion desligado de la historia y la comprension del ser. De hecho, critica
enérgicamente este enfoque y se muestra contrario a su ensefianza en las universidades. Esta
critica al objetivismo y la falta de historicidad en la ciencia juridica y la creacion del derecho
muestra una coincidencia entre Kaufmann y la hermenéutica juridica gadameriana. Gadamer
afirma que la comprension no se trata solo de acercarse a un objeto, sino de comprender
significados que se transmiten a través de una tradicion y que hablan al presente. En el caso de la

hermenéutica juridica, esto implica que el jurista debe comprender la ley en su mediacion
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historica y presente. Gadamer también argumenta que la idea de una dogmatica juridica total, en

la que se pueda fallar cualquier sentencia mediante una mera subsuncidn, no es sostenible.

La idea de que existe un “sistema cerrado”. Conforme a eso, tanto el derecho natural como
el positivismo, pretenden formular, por vias puramente deductivas, una suma de proposiciones
legales completas y sin lagunas, prontas para el uso y no necesitadas de interpretacion alguna, con

las cuales resolver cualquier cuestion juridica (Kaufmann, 1999, pp. 91-92).

Tanto Kaufmann como Gadamer cuestionan el enfoque meramente formal y objetivista en la
creacion del derecho, defendiendo la importancia de comprender la realidad, incorporar la
personalidad del sujeto y considerar la mediacion historica en el proceso de comprension
juridica. Ambos argumentan en contra de una vision reduccionista y mecéanica del derecho

basada unicamente en la subsuncion.

En efecto, segin, al sacar a la luz las limitaciones de la subsuncion exacta del caso
juridico bajo una ley, la hermenéutica juridica plantea nuevos problemas y cuestiones que deben
ser abordados. Estos problemas estan relacionados con la actividad del legislador y del juez, asi
como con su relacion mutua y el principio de division de poderes. Por un lado, el legislador debe
reflexionar sobre la forma en que formula las leyes y su capacidad para abarcar todas las
situaciones posibles, dada la complejidad y la variabilidad de la vida humana. Por otro lado, el
juez debe asumir una mayor responsabilidad en la interpretacion y aplicacion de las leyes, y debe
ser consciente de que su tarea no consiste inicamente en aplicar la ley de manera mecanica, sino

que requiere un proceso de reflexion y de juicio critico.

De acuerdo a lo antes expuesto, se plantea la pregunta sobre como equilibrar el poder del
juez y el legislador en relacion a la interpretacion del derecho. Segun la hermenéutica juridica, el
juez no debe ser un mero intérprete de la ley, sino que debe tener la capacidad de adaptarla a la
situacion especifica. Sin embargo, esta idea puede generar tensiones con el principio de division
de poderes y la separacion de funciones entre los poderes del Estado. De esta manera, la
hermenéutica juridica nos presenta desafios importantes y nos invita a reflexionar criticamente
sobre las limitaciones y posibilidades del sistema juridico. En relacion a esto, esta disciplina
busca comprender el sentido y alcance de las normas juridicas, lo cual no es facil debido a la
complejidad y variabilidad de los contenidos vitales. Por lo tanto, la hermenéutica juridica debe

considerar las condiciones bajo las cuales se pueden considerar “correctos” tanto el acto de
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legislacion como el dictamen del juez. Aunque la hermenéutica juridica ain estd en desarrollo, se
espera que ofrezca respuestas a los problemas que enfrentan el legislador y el juez en su
actividad diaria. En tal sentido, segin Kaufmann, la interpretacion del derecho no es
simplemente una cuestion de aplicar la ley al caso en cuestion, sino que involucra un proceso de
comprension y elaboracion de proposiciones juridicas especificas que se correspondan con el

contenido material del caso. A continuacion, exponemos lo que este autor afirma:

La ley ha de concretizar siempre en la respectiva situacion historica; sélo en el caso y a través del
caso se hace comprensible lo que “piensa” la ley. La metodologia tradicional ha errado, pues,
cuando ha creido que la respuesta a la cuestion de si el texto legal “piensa” un determinado
contenido material podria encontrarse en la ley misma a través de la “interpretacion”. En realidad,
hay que preguntar siempre también al contenido material (adelantado al menos tedricamente) si el
texto legal le resulta adecuado, pues de lo contrario seria imposible una “comprension” de la
“correspondencia” (adaequatio) existente entre contenido material y texto legal. Comprender un
texto no es por tanto algo puramente receptivo, sino un proceder practico y conformador. Sélo a

través de tal proceder se hace el derecho concreto e historico. (Kaufmann, 2007, pp. 69-70)

Reiteramos, entonces, que la hermenéutica juridica, segin Kaufmann, pone de
manifiesto que la aplicacion del derecho no es una mera subsuncién del caso bajo la ley, sino que
requiere de una interpretacion que tenga en cuenta tanto la norma legal como las circunstancias
especificas del caso. Lo anterior tiene importantes implicaciones para el legislador y el juez, ya
que implica que deben considerar cuidadosamente las condiciones bajo las cuales un acto de
legislacién o una sentencia judicial pueden considerarse “correctos”.Crear una relacion entre
Kaufmann, Zaccaria y Gadamer se justifica por su enfoque compartido en la importancia de la
hermenéutica y la comprension en el dmbito juridico. Los tres filosofos abogan por una vision
interpretativa del derecho y argumentan en contra de una comprension reduccionista y formalista

basada tinicamente en la subsuncion.

Kaufmann destaca la necesidad de superar la aplicacion mecanica del derecho mediante
la subsuncion y enfatiza que la ley es mas que su texto literal, ya que se adapta y evoluciona en
su aplicacion a nuevas situaciones. Para €l, la creacion del derecho implica un acto creador por
parte del juez, que incorpora su propia comprension y personalidad en la interpretacion. Zaccaria
resalta la importancia de la precomprension y el prejuicio en la comprension del texto juridico.

Segun ¢l, el lenguaje de la norma no puede expresar lo correcto sin el prejuicio de la necesidad
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de ordenacion y la posibilidad de solucion. En este sentido, la hermenéutica juridica se centra en
el proceso de "traer a colacion" un problema de ordenacion especifico en relacion con el sentido
y el ordenamiento del texto juridico. Gadamer, por su parte, desarrolla la nocién del "circulo
hermenéutico", que establece que la comprension de un texto se realiza a través de un proceso
continuo de revision y aproximacion al sentido del texto. Destaca la importancia de los prejuicios
y la mediacion historica en la comprension, argumentando que el texto nunca puede ser
comprendido por si mismo, sino que requiere de la interpretacion y proyeccion del lector. En
conjunto, estos tres filosofos enfatizan la necesidad de una comprension hermenéutica del
derecho, basada en la interpretacion, la precomprension y la consideracion de la mediacion
historica. Su enfoque critico hacia la vision formalista y objetivista del derecho los une en su
defensa de una comprension mas amplia y contextualizada, donde el juez desempeiia un papel
activo en la creacion y aplicacion del derecho. La filosofia hermenéutica sostiene que para
comprender un texto lingiiistico es necesario contar con una precomprension o prejuicio, ya que
el texto nunca puede ser comprendido por si mismo. Segin Gadamer, los prejuicios son
condiciones del comprender y permiten al lector proyectar un sentido del texto en la medida en
que se insinta un primer sentido. Es decir, el lector lee el texto con ciertas expectativas relativas
a un determinado sentido. La comprension de lo que esta implicito en un texto lingliistico se
lleva a cabo mediante la elaboracién de un proyecto previo, el cual se revisa continuamente a
medida que se aproxima al sentido del texto. Esto se conoce como el “circulo hermenéutico”,
que establece que solo se puede comprender algo designado lingiiisticamente en la medida en
que ya esté precomprensible en su propio lenguaje, aunque a un nivel quizds atin no reflexivo
(idea de la comprension como un movimiento en forma de espiral). Para la hermenéutica
juridica, esto significa que el lenguaje de la norma, segin Zaccaria (2010), no puede expresar lo
correcto sin un prejuicio sobre la necesidad de ordenacion y la posibilidad de solucion. El acto
decisivo es “traer a colacion” un problema de ordenacion especifico en relacion con el posible
significado-orden del texto interrogado. La hermenéutica juridica gira precisamente en torno a
este “traer a colacion”. Kaufmann afirma que la ley es mas inteligente que el legislador porque
da nuevas respuestas a nuevas situaciones y cambia a pesar de mantener su tenor literal. La ley se
hace viva e histérica en su aplicacion, y se completa a través del acto creador del derecho

realizado por el juez. Como resultado, no es posible una correccion objetiva del derecho fuera
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del proceso de comprension, y la objetividad de las ciencias naturales no es adecuada para la

ciencia del derecho (Zaccaria, 2010).

Se asevera entonces que las normas legales son solo material bruto que requiere
elaboracion para que surja el derecho. segun Kaufmann. De igual manera, se afiade que la ley no
es solo un texto estatico, sino que se vuelve viva y cambia a través de su aplicacion en casos
concretos mediante la superacion del naturalismo y el positivismo juridico planteada por el autor.
Ademas, se sefiala que el juez tiene un papel activo en la creacion del derecho, ya que debe
aplicar la ley a la situacion del caso y agregar algo de su propio entendimiento para llegar a una
decision justa. También se menciona que el proceso de conformacién de la ley no es puramente
objetivo, ya que los jueces introducen elementos subjetivos en su interpretacion y aplicacion. Sin
embargo, esto no significa que debamos defender el subjetivismo judicial, sino que los
momentos subjetivos deben hacerse conscientes e incluirse en la conexion metddica de la
fundamentacion. El juez debe someterse a si mismo a la reflexion y considerar no sélo la ley y el
caso, sino también su propia persona y situacion al tomar decisiones. En resumen, el proceso de
comprension de la ley y la creacion del derecho es un proceso creativo y subjetivo, que debe

basarse en la reflexion, argumentacion y consenso entre los participantes, desde Kaufmann.

En sintesis, he abordado la estructura ontoldgica del derecho, la diferencia entre ley y
derecho, la historicidad del derecho y la importancia de la interpretacion del derecho. Se destaca
que el derecho no es algo absoluto e inmutable, sino que est4 sujeto a cambios y evolucion a lo
largo del tiempo, tomando en cuenta la teoria de Kaufmann. La filosofia del derecho actual
(Kaufmann, 2007, p. 67) reconoce la importancia de la historicidad del derecho y busca
desarrollar enfoques que permitan comprender y aplicar el derecho de manera mas sensible a su
contexto historico y social. Ademads, se destaca la importancia de la interpretacion del derecho,
que debe tener en cuenta factores historicos y sociales relevantes para su aplicacion. La
interpretacion del derecho no puede ser puramente deductiva y logica, sino que debe tener en
cuenta los hechos juridicos y el contexto histérico y social en el que se aplican las normas. Esto
permitira que el derecho se adapte a los cambios sociales y culturales y que se relacione con
otras dimensiones de la vida social. En definitiva, se propone una concepcién del derecho como
un conjunto de normas de deber ser que estan en constante evolucion y que se relacionan con la

realidad a través de la interpretacion y la adaptacién a los cambios sociales y culturales.
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Asimismo, el texto presenta la postura de la hermenéutica juridica acerca de la interpretacion
correcta del texto juridico. Esta disciplina sostiene que la formulacion de leyes concluyentes y
univocas es dificil debido a la diversidad y los cambiantes contenidos vitales. En cambio, la ley
debe ser concretizada en la respectiva situacion histérica, y solo a través de casos concretos se
hace comprensible lo que la ley “piensa”. La interpretacion de un texto legal implica un proceder
practico y conformador, y es imposible comprender una norma sin tener en cuenta ciertos
contenidos materiales. La subsuncidon no es un proceso mecanico en el cual la norma se aplica
automaticamente al caso, sino que requiere de un juicio valorativo y creativo por parte del
intérprete, quien debe determinar si los hechos del caso se ajustan a las premisas de la normay,
en caso contrario, realizar una adecuacion o interpretacion de la norma para que se ajuste a los
hechos. También se ha explicitado que la hermenéutica juridica plantea nuevos problemas y
cuestiones relacionados con la actividad del legislador y del juez, asi como con su relacion mutua
y el principio de divisiéon de poderes. Y se ha dicho que esta busca comprender el sentido y
alcance de las normas juridicas, lo cual no es facil debido a la complejidad y variabilidad de los
contenidos vitales, y plantea desafios importantes que deben ser abordados por el legislador y el

juez en su actividad diaria.

podemos plantear que en linea con los argumentos esgrimidos en la sintesis, y
amparados en la busqueda de hacer creible el principio argumentativo estipulado en la tesis, se
puede concluir que en torno el problema de la interpretacion correcta del texto judicial tanto el
iusnaturalismo como el positivismo juridico tienen enfoques diferentes que deben ser
reconsiderados a partir de una hermenéutica juridica que no relegue la correccion del texto
normativo a la obediencia de una ley justa o cualquier ley sin importar su contenido. En
conclusién, abordar el positivismo juridico y el iusnaturalismo en relacion a la interpretacion
correcta del texto judicial es importante para tener una concepcion completa del derecho y de su
aplicacion en la sociedad. La hermenéutica juridica surge como una corriente que cuestiona el
procedimentalismo y busca una interpretacion practico-normativa considerando la pluralidad de
las precompresiones en la interpretacion del sentido de la norma juridica. La conclusion que se
puede extraer de las perspectivas de Esser, Zaccaria y Kaufmann en relacion con la
interpretacion correcta del texto judicial es que esta interpretacion no puede limitarse a un
enfoque puramente formalista o positivista. Estos filosofos sostienen que comprender

adecuadamente un texto juridico implica ir mas alld de su letra y considerar su contexto
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historico, su relacion con la realidad social y las implicaciones normativas. Esser destaca la
importancia de considerar el proposito y la finalidad de la norma, asi como el espiritu y la
intencion del legislador, para interpretar correctamente el texto juridico. Argumenta que la
interpretacion debe ser teleoldgica y contextual, teniendo en cuenta el sistema juridico en su
conjunto. Zaccaria resalta la necesidad de una precomprension y prejuicio en la interpretacion,
reconociendo que el lenguaje de la norma no puede expresar lo correcto sin una perspectiva
previa sobre la necesidad de ordenacion y solucion. La hermenéutica juridica se centra en "traer
a colaciéon" los problemas de ordenacion especificos para comprender el sentido y el
ordenamiento del texto juridico. Kaufmann argumenta en contra de una interpretacion
meramente subsuntiva, basada en la mera aplicacion mecanica del derecho. El sostiene que la ley
es mas que su tenor literal y que se hace viva e historica en su aplicaciéon. Para ¢él, la
interpretacion correcta implica un acto creador por parte del juez, que incorpora su comprension
y perspectiva en la interpretacion del texto. Estos filésofos coinciden en que la interpretacion
correcta del texto judicial requiere considerar su proposito, finalidad, contexto historico y la
mediacion del intérprete. La interpretacion no puede ser reducida a una aplicacion mecénica de
la norma, sino que implica un proceso activo de comprension contextualizada y teleologica. Esto
nos lleva a entender que la interpretacion del texto judicial es un ejercicio complejo que

involucra la interaccion entre el texto, el contexto y la vision del intérprete.

113



CAPITULO II

EL MODO COMO GADAMER ENTIENDE Y SIGNIFICA LA RELACION ENTRE
COMPRENSION E INTERPRETACION

En el ambito de la hermenéutica juridica, la interpretacion y aplicacion de la ley son procesos
fundamentales para comprender y adaptar el sentido del texto a la situacion actual del intérprete.
En este sentido, la teoria hermenéutica de Gadamer se presenta como una clave para entender el
fendémeno hermenéutico en el ambito juridico. En su obra, Gadamer destaca la importancia de la
comprension y la interpretacion como procesos unitarios en los que también interviene la
aplicacion. En este texto se aborda el concepto de actualizacion en la hermenéutica de Gadamer
y se explora la relacion entre comprension, interpretacion y aplicacion en el ambito juridico. El
texto judicial en cuestion aborda el concepto de actualizacion en la hermenéutica de Gadamer,
sefialando que esta tarea consiste en mediar comprensivamente la aplicacion originaria de la ley
con la actual. Gadamer critica la tradicion hermenéutica por entender el problema del sentido del
texto como un acto complementario y posterior a la comprension, en lugar de considerarlo como
una experiencia de comprension e interpretacion. En este sentido, la interpretacion se convierte
en la forma explicita de la comprension, y la aplicacién se convierte en el tercer momento de la
problematica de la hermenéutica. Gadamer destaca que en la comprension siempre tiene lugar
una aplicacion del texto que se quiere comprender a la situacion actual del intérprete. En este
proceso, la comprension alude a entender el punto de vista proyectado por el otro en su
circunstancia particular, mientras que la interpretacion refiere a la manera de relacionar lo dicho
por el otro en el pasado con las proyecciones que determinan el presente en que se inscribe el
intérprete. La aplicacion, por su parte, se refiere a la forma de relacién creativa aportada por el
intérprete a partir del poder destacar un algo no contenido en la tradicion. Esta perspectiva
unitaria de comprension, interpretacion y aplicacion se constituye en una de las claves para
entender el fendmeno hermenéutico en el ambito juridico. En la teoria hermenéutica juridica
actual, la tarea consiste en adaptar el sentido del texto a la situacion hermenéutica del intérprete.
En la hermenéutica de Gadamer, el papel del intérprete no se limita a la reproduccion del
mensaje del interlocutor, sino que se destaca la importancia de su participacion activa en el
proceso de comprension, interpretacion y aplicacion de la ley. Para respaldar esa afirmacion, se

empieza por explicar los fundamentos para una teoria de la experiencia hermenéutica y se
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culminara con la reconstruccion de la recuperacion del problema hermenéutico fundamental de la

aplicacion y su relacion con la historicidad (Gadamer, 2017, p. 370).

21 LA HISTORICIDAD DE LA COMPRENSION COMO PRINCIPIO
HERMENEUTICO

Asi pues, siguiendo el pensamiento del autor, se evidencia que la intencion de Heidegger
al abordar la hermenéutica y las criticas historicas era utilizarlas como punto de partida para
desarrollar, desde una perspectiva ontologica, la estructura previa a la comprension; en palabras
suyas, “Heidegger solo entra en la problematica de la hermenéutica y criticas histéricas con el fin
de desarrollar a partir de ellas desde el punto de vista ontologico la preestructura de la
comprension” (Gadamer, 2017, p. 331). En contraste, esta tesis se enfocard en cémo la
hermenéutica puede reconocer la historicidad de la comprension, una vez liberada de las
limitaciones ontoldgicas impuestas por el concepto cientifico de la verdad (Gadamer, 2007, p.
332). Esta necesidad es postulada por Gadamer aludiendo a que, en el pasado, la hermenéutica se
basaba en su naturaleza prescriptiva aludiendo a la extension diltheyana de la hermenéutica
como herramienta para las ciencias del espiritu. Sin embargo, Gadamer considera importante
para efectos de su planteamiento preguntarse cuales son las implicaciones para la hermenéutica
de las ciencias del espiritu cuando Heidegger deduce la estructura circular de la comprension a
partir de la temporalidad del ser-ahi (Gadamer, 2017, p. 332). El derivar la estructura circular de
la comprension a partir de la temporalidad del ser ahi insintia el camino de una nueva teoria que
aplique a la practica un cambio radical en la manera en que se ejerce el arte de comprender. Tales
implicaciones podrian consistir en la correccion y depuracion de la autocomprension de la
comprension que normalmente se practica, eliminando las adaptaciones inadecuadas. Este
proceso solo tendria un beneficio indirecto para el arte de comprender. Asi pues, procederemos a
analizar la explicacion de Heidegger sobre el circulo hermenéutico con el fin de utilizar el nuevo
y esencial significado que otorga la estructura circular a nuestra intencion. (Gadamer, 2017, p.
332). Heidegger sostiene que el circulo no debe interpretarse como un circulo vicioso o incluso
como un circulo permisible (Gadamer, 2017, p. 332). No obstante, existe una perspectiva
positiva del conocimiento mas primordial en €1, que solo puede ser verdaderamente comprendida
cuando la interpretacion reconoce que su tarea fundamental, ultima y continua es no dejarse

nunca imponer por ideas propias o “conceptos populares, ni por la posicion, la prevision o la
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anticipacion”, sino garantizar la “elaboracion del tema cientifico” a partir de la propia cosa

(Gadamer, 2017, p. 332). De esta forma, el autor especifica lo siguiente:

El circulo no debe ser degradado a circulo vicioso, ni siquiera a uno permisible. En ¢l yace
una posibilidad positiva del conocimiento mas originario, que por supuesto solo se comprende
realmente cuando la interpretacion ha comprendido que su tarea primera, UGltima y constante
consiste en no dejarse imponer nunca por ocurrencias propias o por conceptos populares ni la
posicion, ni la prevision ni la anticipacion 3, sino en asegurar la elaboracion del tema cientifico

desde la cosa misma. (Gadamer, 2017, p. 332)

La afirmacion de Heidegger aqui no es una exigencia para practicar la comprension, sino
mas bien una descripcion de como realizar una interpretacion comprensiva apropiada (Gadamer,
2017, p. 332). La reflexion hermenéutica de Heidegger no busca demostrar la existencia de un
circulo, sino mostrar que este circulo tiene un sentido ontoldgico positivo (Gadamer, 2017, p.
332). La descripcion en si misma es evidente para cualquier intérprete que sepa como hacerlo.
Cualquier interpretacion correcta debe protegerse contra la arbitrariedad de las ocurrencias y los
habitos imperceptibles del pensamiento y debe centrarse en la “cosa misma” (para los filologos,
los textos que hablan de cosas con sentido) (Gadamer, 2017, p. 333). El objetivo de permitir que
la cosa misma determine la interpretacion no es simplemente una buena decision inicial, sino una
tarea constante y final para el intérprete. Es fundamental mantener la atencion en la cosa misma,
incluso a pesar de todas las desviaciones a las que el intérprete se enfrenta constantemente
debido a sus propias ocurrencias. Cuando alguien intenta comprender un texto, siempre hay un
proceso de proyeccion. Tan pronto como un primer sentido aparece en el texto, el intérprete
proyecta un sentido completo. El intérprete lee el texto con ciertas expectativas y
preconcepciones que estdn relacionadas con algin sentido previo que ¢l tiene en mente. La
verdadera comprension del texto implica la elaboracion constante de este proyecto previo, que
debe ser revisado continuamente a medida que se avanza en la comprension del sentido del texto.
El proceso de comprension e interpretacion es un constante reproyectar en el cual el intérprete va
ajustando sus conceptos y expectativas en funcion de lo que va descubriendo en el texto o en la
cosa misma. Este movimiento de sentido del comprender e interpretar es lo que Heidegger
describe como la estructura circular de la comprension, donde el intérprete va del todo a las
partes y de las partes al todo, y donde el sentido se va desplegando a medida que se profundiza

en la comprension. Este circulo hermenéutico no es un circulo vicioso, sino una posibilidad
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positiva del conocimiento mds originario, que permite una comprension mas auténtica y

adecuada a la cosa misma.

Asi, como ya se ha dicho, desde Gadamer, quienes intentan comprender algo estan en
riesgo de equivocarse debido a sus opiniones previas, que no necesariamente se ajustan a la
realidad de las cosas en si. La tarea constante de la comprension consiste en elaborar proyectos
adecuados y precisos a las cosas, que sean anticipaciones que deban ser confirmadas por las
mismas. La objetividad en este proceso se obtiene a medida que se van validando las opiniones
previas a través de su elaboracion, ya que las opiniones previas inadecuadas son arbitrarias y
pueden aniquilarse en el proceso de su aplicacion. Por lo tanto, la comprension sélo puede
alcanzar sus verdaderas posibilidades cuando las opiniones previas con las que se inicia no son
arbitrarias. Es importante que el intérprete no se enfoque directamente en los textos desde sus
opiniones previas, sino que las examine en términos de su origen y validez. En términos
generales, cuando nos topamos con un texto que no tiene sentido o cuyo significado no coincide
con nuestras expectativas, es entonces cuando comenzamos a sospechar que puede haber una
diferencia en el uso del lenguaje. En principio, se parte de la idea de que todos los hablantes de
una lengua utilizan las palabras en el mismo sentido que uno estd acostumbrado, aunque esta
idea solo se pone en duda en casos particulares. Lo mismo sucede cuando se trata de lenguas
extranjeras, donde tendemos a suponer que conocemos su uso generalizado y damos por sentada
la estabilidad de este uso al acercarnos a cualquier texto. Es posible que nos enfrentemos a ideas
que desafian nuestras creencias y suposiciones, lo que nos lleva a cuestionar y revisar nuestras

preconcepciones.

Entonces, debemos reconocer que nuestra precomprension puede limitar nuestra
capacidad de entender un texto en su totalidad y, por lo tanto, debemos estar abiertos a nuevas
ideas y perspectivas que puedan surgir a partir de una lectura critica y reflexiva. Es importante
ser conscientes de nuestras opiniones y prejuicios anteriores, y estar dispuestos a cuestionarlos
para lograr una comprension mas completa y profunda de los textos que leemos. Cuando alguien
nos comunica algo, ya sea en una conversacion, una carta o un libro, debemos tener en cuenta
que se trata de su opinidon y no necesariamente la compartimos. Esta suposicion puede dificultar
la comprension, ya que nuestras opiniones previas pueden influir en cdmo entendemos el

mensaje. Ademas, si estas opiniones previas causan malentendidos, “;como podemos siquiera
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darnos cuenta de ellos en relacion con un texto que no puede responder o defenderse? ;Como

podemos proteger un texto de malentendidos previos?” (Gadamer, 2017, p. 335).

Al examinar con detalle un asunto, las opiniones no pueden ser completamente
arbitrarias, ya que mantener una comprension erronea del lenguaje o de una opinién durante
mucho tiempo puede destruir el sentido general. Al escuchar a alguien o leer un texto no es
necesario olvidar todas las opiniones previas, sino estar abiertos a la opinion del otro y establecer
una relacion entre las opiniones propias y las del otro. Aunque las opiniones son diversas y
cambiantes, no todo es posible dentro de esa diversidad, y si se ignora lo que el otro esta
realmente diciendo, es dificil integrar por completo lo que se malinterpreté en las propias
expectativas de sentido. Es trascendental tener en cuenta que desconocer lo que el otro esta
diciendo puede llevar a una mala interpretacion y una comprension incompleta, incluso si las

opiniones son variadas y cambiantes.

Se anade a lo anterior que existen ciertos patrones, resefiados enseguida, que operan en la
tarea de la interpretacion y que proporcionan una base objetiva para la comprension. Para lograr
una comprension auténtica de un texto, no se puede depender unicamente de las propias
opiniones y expectativas previas, sino que es necesario estar dispuesto a considerar seriamente la
opinién del texto en si mismo. La comprension hermenéutica requiere una conciencia abierta y
receptiva que esté dispuesta a aceptar y dejarse influenciar por la alteridad del texto, lo que
puede requerir dejar de lado ciertas suposiciones o preconcepciones que podrian interferir con
una comprension mas completa y auténtica. La apertura a la opinién de otro o de un texto no
significa ser completamente neutral o ignorar las propias opiniones previas y prejuicios. En lugar
de eso, implica incorporar de manera matizada las propias anticipaciones y prejuicios,
reconociéndolos conscientemente. Al hacerlo, el texto puede presentarse en su alteridad y tener
la oportunidad de confrontar su verdad objetiva con las propias opiniones previas del lector. En
definitiva, lo importante es ser consciente de las propias anticipaciones y estar dispuesto a

cuestionarlas para permitir que la verdad del texto emerja.

Gadamer destaca la importancia de la descripcion fenomenoldgica correcta de la lectura y
comprension de un texto, tal como lo hizo Heidegger al descubrir que la preestructura de la
comprension esta en “leer lo que pone” (Gadamer, 2017, p. 336). Heidegger también proporciona

un ejemplo de como se sigue una tarea de comprension después de descubrir esta preestructura.
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En su obra Ser y Tiempo, Heidegger, segin Gadamer, convierte una proposicion universal en un
problema hermenéutico al examinar criticamente la historia de la metafisica y confrontarla con
su posicion, prevision y anticipacion. Este enfoque es necesario para comprender adecuadamente
el problema del ser y como la conciencia historico-hermenéutica debe abordar cualquier
problema de comprension. Una comprension metodica y consciente busca controlar y hacer
conscientes las anticipaciones previas para obtener una comprension mas precisa de las cosas en
si mismas. Heidegger enfatiza la importancia de asegurarse en las cosas mismas mediante la
elaboracion de posicion, prevision y anticipacion en el tema cientifico. Esto significa no dejar
que las anticipaciones previas influyen en la comprension directa, sino mas bien utilizarlas como
un marco para una comprension mas precisa. De hecho, Gadamer afirma que no se trata de
rechazar la tradicion y su influencia en la comprension del texto, sino de evitar que los prejuicios
no percibidos nos impiden entender la cosa misma. Bajo este orden de ideas, se hace necesario
explicitar que Heidegger establece en su libro Ser y tiempo (2012) que Descartes y Hegel atn
estan bajo la influencia de la ontologia griega de la sustancia, que interpreta el ser como algo
actual y presente. El argumento que desarrolla Heidegger sostiene que Descartes, aunque se
apoya en la escolastica medieval y utiliza su terminologia, no ha ganado nada filos6ficamente al
descubrir esta influencia. Lo que realmente importa es comprender el alcance fundamental que
tiene la ontologia medieval en la determinacion o indeterminacién ontologica de la res cogitans
para la época posterior. Sin embargo, este alcance solo se puede evaluar una vez que se hayan
revelado el sentido y los limites de la ontologia antigua desde la perspectiva de la pregunta por el

SCrT.

Segun Heidegger,(2016) En su libro Ser y tiempo la destruccion (en el sentido
fenomenologico de desvelamiento y comprension) se enfrenta al desafio de interpretar los
fundamentos de la ontologia antigua a la luz de la problematica de la temporalidad. En este
proceso, se hace evidente que la interpretacion antigua del ser del ente estd orientada por el
"mundo" o la "naturaleza" en su sentido mds amplio, y que la comprension del ser se logra a
través del "tiempo". La prueba externa de esto es la determinacion del sentido del ser como
"presencia" (mapovcio) o "sustancia" (ovcia) con su significado ontologico-temporal de
"presencia". El ente es aprehendido en su ser como "presencia", es decir, se comprende en

relacién con un modo especifico del tiempo: el "presente".
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La problematica de la ontologia griega, al igual que cualquier otra ontologia, debe
encontrar su hilo conductor en el Dasein mismo, es decir, en el ser del ser humano. El Dasein se
define, tanto en términos vulgares como filos6ficos, como un ser vivo que posee la capacidad de
hablar ({®ov Adyov &yov). El habla (Aéyew) es el hilo conductor para comprender las estructuras
de ser del ente que se manifiesta cuando nos referimos a algo o decimos algo sobre ello. Por lo
tanto, la ontologia antigua, que se desarrolla en Platon, se convierte en "dialéctica". A medida
que se avanza en la elaboracion del hilo conductor ontolégico, es decir, en la "hermenéutica" del
logos, se amplia la posibilidad de una comprension mas radical del problema del ser. La
"dialéctica", que era una verdadera perplejidad filosofica, se vuelve innecesaria. Aristoteles, al
fundamentarla en un nivel més profundo, la supera y ya no la comprende, porque el habla misma
y, correlativamente, el pensar (vogiv) -es decir, la aprehension simple de lo que esta ahi en su
mero estar ahi, tal como Parménides lo habia tomado como guia para la interpretacion del ser-

tiene la estructura temporal de la pura "presentacion” de algo.

Afadimos también que este andlisis no es arbitrario, sino que se basa en una posicion que
hace comprensible esta tradicion, al descubrir las premisas ontoldgicas del concepto de
subjetividad. El objetivo es mantener una postura critica y consciente hacia la tradicion y
nuestros propios prejuicios, para poder acercarnos a la cosa misma y obtener una comprension
mas profunda. Asi, Heidegger encuentra en la critica de Kant a la metafisica “dogmatica” la idea
de una metafisica de la finitud que valida su propio proyecto ontoldgico. Al hacerlo, asegura el
tema cientifico al introducirlo y ponerlo en juego en la comprension de la tradicion. Esta es la
concrecion de la conciencia historica de la que se trata en el comprender. El reconocimiento del
caracter esencialmente prejuicioso de toda comprension es lo que confiere al problema
hermenéutico toda la agudeza de su dimension. Medido por este patrén, el historicismo se
encuentra sobre el suelo de la moderna Ilustracion y comparte sus prejuicios sin siquiera darse
cuenta. El prejuicio basico de la Ilustracion es el prejuicio contra todo prejuicio y con ello la

desvirtuacion de la tradicion (Gadamer, 2017, p. 336).

Heidegger interpretado por Gadamer analiza que el concepto de prejuicio, en su origen,
no tenia una connotacidon negativa. En cambio, se referia a un juicio que se hacia antes de tener
toda la informacion objetivamente necesaria para llegar a una conclusion definitiva. En el ambito

juridico, por ejemplo, un prejuicio podria ser una decision anticipada antes de que se emita un
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fallo definitivo en un proceso legal. Aunque el francés, “préjudice” y el latin “praeiudicium”
también significan perjuicio o desventaja, la connotacion negativa es secundaria a la validez
positiva de una pre-decision, como cualquier otro precedente (Gadamer, 2017, p. 337).
Heidegger sostiene que fue en la Ilustracion cuando el concepto de prejuicio adquiri6 un matiz
negativo al ser considerado como algo que debia ser eliminado para alcanzar la verdad y la
libertad intelectual. Sin embargo, esto lleva a una desvirtuacion de la tradicion y a la
imposibilidad de una comprension auténtica de la misma. El término “prejuicio” no se refiere
necesariamente a un juicio falso, sino que puede ser valorado positiva o negativamente. La raiz
latina “praeiudicium” muestra que el término tenia originalmente una connotacion positiva como
una decision previa en un proceso legal. Sin embargo, desde la Ilustracion, el término ha sido
criticado por su falta de fundamentacion y la falta de una garantia metodologica. En la
actualidad, el término “prejuicio” se ha restringido en gran medida a significar “juicio no
fundamentado”. La Ilustracién consider6 que la falta de fundamentacion en un juicio significaba
que no tenia un fundamento en la cosa misma y, por lo tanto, era considerado como un juicio sin
fundamento. La afirmacion de que los prejuicios son siempre falsos o erroneos es una idea que se
asocia comunmente con el pensamiento racionalista. Esta perspectiva sostiene que el
conocimiento cientifico debe descartar completamente los prejuicios, y es en gran medida
responsable de la desacreditacion generalizada de los prejuicios. La ciencia moderna se basa en
el principio de duda y el método cientifico, que exige la eliminacién de los prejuicios en la
busqueda de la verdad. Sin embargo, este enfoque presenta dificultades en el estudio historico y
la comprension de la conciencia historica, lo que sugiere la necesidad de repensar la esencia del

método cientifico y considerar el concepto de prejuicio como un punto de partida para hacerlo

(Gadamer, 2017, p. 338).

La pregunta por el modo en que los prejuicios afectan las condiciones de comprension e
interpretacion plantea un desafio importante para la hermenéutica, ya que implica reconocer que
la comprension histérica no puede basarse exclusivamente en un método riguroso de
investigacion cientifica que excluya cualquier forma de prejuicio. En lugar de eso, la
hermenéutica debe buscar comprender coémo los prejuicios legitimos pueden contribuir a la
comprension historica y, al mismo tiempo, distinguirlos de aquellos prejuicios que obstaculizan o
distorsionan la comprension histérica. La legitimidad de un prejuicio puede basarse en diversos

factores, como la experiencia compartida de una comunidad, la tradicion cultural o el contexto
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historico. La hermenéutica reconoce que la comprension histérica siempre estd situada en un
contexto, y por lo tanto, los prejuicios legitimos pueden ser herramientas ttiles para comprender
ese contexto de manera mas profunda. Sin embargo, la hermenéutica también reconoce la
importancia de la critica y la autocritica para evitar que los prejuicios legitimos se conviertan en
dogmas que obstaculicen la comprension histoérica. Por lo tanto, la hermenéutica debe buscar un
equilibrio entre la apertura a los prejuicios legitimos y la critica rigurosa de los mismos, para asi
alcanzar una comprension histérica mas completa y rigurosa. Sin embargo, como ya hemos
mencionado, la experiencia histérica y la comprension gadameriana de la hermenéutica nos han
mostrado que el ser humano no puede construir su conocimiento de manera puramente racional y

objetiva, sino que esta condicionado por sus prejuicios y por su contexto cultural e histdrico.

En el ambito de la teoria critica, la teoria de los prejuicios no busca simplemente
erradicar todo prejuicio, sino mas bien distinguir entre aquellos que son legitimos y aquellos que
son equivocados o limitantes. Los prejuicios de autoridad se refieren a la aceptacion ciega de una
idea o afirmacion s6lo porque proviene de una fuente de autoridad, sin cuestionar su verdad o
validez. Y los prejuicios por precipitacion se refieren a la adopcidon rapida de una opinidén o
juicio sin haber considerado adecuadamente los hechos o argumentos relevantes. En la teoria
critica, se considera que los prejuicios legitimos son aquellos que se basan en la experiencia y en
el conocimiento acumulado a lo largo del tiempo, y que han demostrado su utilidad y veracidad
en contextos y situaciones especificas. Estos prejuicios no limitan la capacidad de la razén
critica, sino que la complementan y guian en la busqueda de la verdad y el conocimiento. Por lo
tanto, la legitimidad de un prejuicio se basa en su capacidad para explicar y comprender
efectivamente la realidad, y no en su aceptacion ciega o popularidad. En este sentido, la tarea de
la razon critica no es eliminar todos los prejuicios, sino mas bien reconocer y discernir entre
aquellos que son legitimos y aquellos que deben ser superados en la busqueda de la verdad y la

comprension del texto judicial en cuestion (Gadamer, 2017, p. 345).

La Ilustracion considera que la autoridad es un prejuicio negativo que impide el uso
correcto de la razon, mientras que la precipitacion es un error que proviene de un uso inadecuado
de la razén. La tradicion, en este contexto, puede ser vista como una fuente de prejuicios de
autoridad, pero también como una fuente de conocimiento valioso que requiere una

interpretacion critica para ser comprendida adecuadamente. La hermenéutica se convierte asi en
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una disciplina central, segin como lo expone Gadamer en Verdad y Método (2017) para la
comprension de la historia y la cultura, y para la superacion de los prejuicios negativos que
impiden una comprension adecuada de la realidad. La hermenéutica de la Ilustracion buscaba
superar los prejuicios a través del uso critico de la razon y la eliminacion de la autoridad como
fuente de verdad. Sin embargo, esta vision era limitada y no reconocia la importancia de los
prejuicios legitimos y de la tradicién como fuente de conocimiento. La distincion entre prejuicios
de autoridad y de precipitacion reflejaba esta limitacion y la oposicion excluyente de autoridad y
razon. Enfatizamos que una hermenéutica verdaderamente historica y critica debe reconocer la
importancia de los prejuicios legitimos y buscar comprender su fundamento y su distincion de
otros prejuicios que deben ser superados. Ademas, la autoridad y la tradicion no deben ser
descartadas por completo, sino que deben ser sometidas a un analisis critico y hermenéutico para

comprender su verdadero sentido y significado (Gadamer, 2017, p. 346).

La Ilustracion sostiene, desde Gadamer, que la razén es la unica fuente de autoridad, lo
que implica que cualquier autoridad o tradicién debe someterse a la critica racional. En
consecuencia, el prejuicio de autoridad se convierte en un obsticulo para el ejercicio libre y
critico de la razén. A pesar de ello, la vision critica de la autoridad y la tradicion no implica
necesariamente su negacion absoluta, sino mas bien su sometimiento a la critica racional y a la
posibilidad de reinterpretacion. Segin Schleiermacher, los prejuicios de sujecion son barreras
personales que pueden impedir la comprension adecuada debido a la preferencia unilateral por
ideas cercanas, mientras que los prejuicios de precipitacion son juicios erroneos momentaneos
que surgen de la falta de reflexion y andlisis cuidadoso. En su enfoque, la razén sigue siendo el
criterio fundamental para evaluar la verdad y corregir errores, y no hay lugar para la autoridad

dogmatica.

Por tanto, desde Gadamer, la Ilustracion, en su afan de disolver todo prejuicio, no aborda
la cuestion de si existen prejuicios justificados y productivos para el conocimiento. Por lo tanto,
la cuestion de la autoridad sigue siendo relevante, ya que ciertas fuentes de autoridad pueden
proporcionar conocimientos valiosos y confiables. Es importante tener en cuenta que el rechazo
absoluto de toda autoridad en nombre de la razon y el método cientifico puede ser igualmente
problematico y limitante para el conocimiento. Aunque la Ilustracion desacredit6 toda autoridad

en su defensa de la razén y la libertad individuales, esto no implica que toda autoridad deba ser
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descartada como fuente de verdad. Descartes mismo reconocio la importancia de la autoridad en
la moral, y aunque su moral provisional no desarrolla una moral definitiva, esto no significa que

Descartes rechazara la autoridad como tal (Gadamer, 2017, p. 347).

De modo que el problema surge cuando la autoridad se convierte en una fuente de
prejuicios, de acuerdo a Gadamer, y cuando la obediencia ciega a la autoridad se impone sobre
el propio juicio critico. En este sentido, la critica a las modernas dictaduras es una expresion
contemporanea del problema de la autoridad que surgidé en la Ilustracion: la autoridad se
convierte en un instrumento de opresion cuando se impone por la fuerza y se exige obediencia
ciega sin ningun tipo de razén o justificacion. En cambio, la autoridad puede ser una fuente
legitima de conocimiento y de verdad si se ejerce de manera responsable y se acepta como tal
por parte de aquellos que la reconocen. La autoridad no debe ser entendida como una imposicion
ciega de un juicio sobre otro, sino como un reconocimiento y un conocimiento que se adquiere a
través de la razon misma. No se otorga, sino que se gana y se adquiere a través del
reconocimiento de la perspectiva y el juicio mas acertado de otro. Incluso la autoridad que
implica el poder de dar o6rdenes y encontrar obediencia sélo se sigue de la autoridad que se ha
ganado a través del reconocimiento de la perspectiva mas acertada. Por lo tanto, la autoridad no
se opone necesariamente a la razon y la libertad, sino que puede ser compatible con ellas si se

entiende correctamente su esencia (Gadamer, 2017, p. 347).

Es importante destacar que el reconocimiento de la autoridad no implica necesariamente
la aceptacion ciega de todo lo que dice la autoridad, sino que implica un didlogo y una reflexion
critica que permita al sujeto evaluar y discernir lo que es valido y lo que no lo es. En este sentido,
la autoridad se convierte en una guia y un referente que orienta la reflexion y el pensamiento del
sujeto, sin anular su propia capacidad de juicio y razonamiento. La autoridad verdadera no se
basa en la obediencia ciega ni en la sumision de la razén, sino en un acto de reconocimiento y
conocimiento que otorga primacia a la perspectiva de aquellos que por su conocimiento y

experiencia tienen una vision mas amplia y certera sobre un tema.

Este reconocimiento implica un didlogo y reflexion critica que permite al sujeto evaluar y
discernir lo que es valido y lo que no lo es, sin anular su propia capacidad de juicio y
razonamiento (Cuchumbé-Holguin, 2022, 2023). En efecto, la autoridad puede ser una fuente de

prejuicios, pero esto no significa que sea exclusivamente una fuente de prejuicios. La autoridad
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puede ser también una fuente de verdad, y su validez se basa en el reconocimiento y el
conocimiento de la persona que la representa. En este sentido, la autoridad se convierte en un
prejuicio objetivo, que puede ser reconocido como cierto por motivos aducidos por la razén.
Cabe destacar que la autoridad no debe ser vista como una fuente de prejuicios en si misma, sino
que su uso puede ser distorsionado por las personas que la ejercen. Por esta razon, es necesario
analizar la esencia de la autoridad dentro de una teoria de los prejuicios, que permita comprender
su papel en la formacioén de nuestros juicios y opiniones. La autoridad no debe ser rechazada de
forma sistematica como fuente de prejuicios, sino que debe ser valorada en funcién de la calidad
y la validez de los argumentos que la respaldan. De esta manera, podremos liberarnos de los
extremismos de la Ilustracion y comprender la verdadera esencia de la autoridad en el contexto

de una teoria de los prejuicios (Gadamer, 2017, p. 348).

Gadamer expone respecto al tema en cuestion, desde otra posicion, que el romanticismo
defendio la autoridad de la tradicién como un medio para conectar a los individuos con su pasado
y sus raices culturales. A través de la tradicion, los individuos pueden recibir la herencia de sus
antepasados y aprender de sus experiencias, valores y creencias. Aunque la autoridad de la
tradicion se ha vuelto andénima a lo largo del tiempo, sigue siendo poderosa en nuestra vida
diaria, determinando nuestras acciones y comportamientos. La educacion, por ejemplo, se basa
en gran medida en la autoridad de la tradicion. Los padres y maestros transmiten a los nifios los
valores, creencias y costumbres de sus antepasados, y estas ensefianzas se convierten en una
parte fundamental de su identidad y cultura. Si bien la madurez biografica implica asumir la
responsabilidad de nuestras propias perspectivas y decisiones, esto no significa que nos
liberemos completamente de la autoridad de la tradicién y el pasado. Las costumbres, por
ejemplo, se adoptan libremente, pero su validez se fundamenta en la tradicion y no en la libre

determinacion (Gadamer, 2017, p. 348).

Ahora bien, vale la pena aclarar que el texto de Gadamer se relaciona con la
interpretacion correcta del texto judicial y explica que la critica romantica a la [lustracion busca
alejarse de los extremos de la Ilustracion que promovian la razon y la libertad como los unicos
criterios para la verdad y la justicia. En este sentido, la autoridad de la tradicion se convierte en
un medio para equilibrar la razén y la libertad con la necesidad de conexion con el pasado y la

comunidad. El romanticismo se opuso a la excesiva confianza de la [lustracion en la razon y la
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ciencia, y afirm¢6 la importancia de la emocion, la intuicidon y la experiencia en la vida humana.
Ademas, defendid la importancia de la tradicion y la historia como fuente de sabiduria y
autoridad, en contraposicion a la creencia ilustrada de que la razon y la libertad individual eran
suficientes para crear una sociedad justa y racional. El romanticismo reconocié que la tradicion y
la historia tenian un papel importante en la formacion de nuestras instituciones y
comportamientos, y que la ética antigua y sus practicas tenian una sabiduria que la filosofia
moral moderna no podia igualar. En lugar de buscar una revolucion abstracta y universal, el
romanticismo valor6 la diversidad y la particularidad de las culturas y tradiciones, y reconocid
que la identidad y la sabiduria de un pueblo estaban estrechamente ligadas a su historia y
tradicion. Por lo tanto, la critica romdntica a la Ilustracion defendié la importancia de la tradicion
y la historia como fuente de autoridad y sabiduria, y reconocidé que la razén y la libertad
individual no eran suficientes para crear una sociedad justa y armoénica. En lugar de buscar una
revolucidn abstracta y universal, el romanticismo valor6 la diversidad y la particularidad de las
culturas y tradiciones, y afirm6 la importancia de la emocidn, la intuicion y la experiencia en la

vida humana.

Siguiendo la linea argumentativa de esta tesis, reconocemos que el enfoque
tradicionalista pretende recuperar el verdadero significado de la tradicion, que no se reduce a una
aceptacion pasiva de lo transmitido, porque implica un didlogo constante entre el pasado y el
presente. También reconocemos que la tradicion es vista como una fuente de sabiduria,
experiencia y valores que deben ser respetados y tenidos en cuenta en la toma de decisiones y la
construccion de instituciones y practicas sociales. Sin embargo, al igual se reconoce que deben
ser revisados y reinterpretados en funcion de las exigencias del mundo actual. En este sentido, se
busca superar la dicotomia entre razén y tradicion, ya que ambas son necesarias para una
comprension adecuada de la realidad, y su relacion no es de subordinacion sino de
complementariedad. El objetivo es construir una sociedad que integre la sabiduria del pasado con
la creatividad y la libertad del presente, y que pueda enfrentar los desafios de la modernidad sin
renunciar a sus raices y valores fundamentales. De modo que la tradicién y la razéon no deben ser
consideradas como opuestas de manera irreductible, ya que la conservacion de la tradicion

implica una eleccion activa y consciente que es un acto de la razon.
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Asimismo, es importante sefialar que la tradicion no se limita al pasado, sino que se
integra en el presente y el futuro a través de los cambios historicos. De hecho, la innovacion y la
transformacion son posibles gracias a la base de conocimiento y experiencia acumulada a través
de la tradicion. La tradicidon y la razéon no son opuestas, sino que se complementan entre si. La
tradicion es esencial para la conservacion y transmision del conocimiento y la experiencia,
mientras que la razon es necesaria para elegir conscientemente qué tradiciones mantener y como
integrarlas en el presente y en el futuro. Es necesario reconocer que nuestra relacion con el
pasado no es de distancia o libertad con respecto a lo transmitido, sino que estamos
constantemente inmersos en tradiciones. Esta inmersion en la tradicion no es un acto objetivador,

sino un reconocimiento de lo que es propio, ejemplar o aborrecible.

Por lo tanto, la hermenéutica espiritual-cientifica debe reconocer el papel fundamental de
la tradicion en nuestra comprension del pasado y del presente, y como esta se transforma a lo
largo del tiempo. Es verdad que la conciencia historica ha permitido una mayor comprension de
nuestro comportamiento en relacion al pasado, y ha llevado a una mayor conciencia de la
influencia de las tradiciones en nuestra forma de pensar y actuar. Sin embargo, es dificil afirmar
que las ciencias del espiritu estén completamente libres de prejuicios y que se hayan desligado
por completo de la influencia de las tradiciones. En realidad, la idea misma de una “ciencia libre
de prejuicios” podria considerarse un prejuicio en si mismo, ya que no es posible separar

completamente la perspectiva de un investigador de su contexto historico y cultural.

Igualmente, es importante reconocer la influencia de las tradiciones en nuestro
comportamiento cientifico y reflexionar criticamente sobre ella, en lugar de asumir una posicion
de neutralidad o de rechazo absoluto de las tradiciones. La hermenéutica espiritual-cientifica
puede ser una herramienta 1util para este fin, ya que busca comprender las tradiciones en su
contexto historico y cultural, reconociendo la influencia de nuestra propia perspectiva en la
interpretacion de los textos y las practicas culturales. La comprension en las ciencias del espiritu
no se limita a un proceso objetivo y desapasionado de recopilacion de datos historicos, sino que
requiere una relacion activa y comprometida con la tradicion. La comprension verdadera de los
objetos de investigacion y contenidos de la tradicion solo es posible a través de esta relacion. El
significado de lo investigado se encuentra no solo al final del proceso de investigacion, sino

también al inicio, en la eleccion del tema y en la obtencién de un nuevo enfoque.
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Para lograr una hermenéutica historica adecuada, es crucial superar la oposicion
abstracta entre tradicion e investigacion historica, reconociendo la unidad efectual entre ambas.
La conciencia histérica es un momento nuevo dentro de la relacion humana con el pasado y es
esencial reconocer la importancia de la tradicion en el comportamiento historico y la
productividad hermenéutica. En las ciencias del espiritu, la historia de la investigacion y la
tradicion son elementos esenciales que influyen en el conocimiento mismo. El valor cognitivo de
los conocimientos en estas areas depende de su relacion con la tradicion y la historia de la
investigacion en esa area especifica. Por lo tanto, la historia de la ciencia en las ciencias del
espiritu no se puede escribir desde el estado actual de los conocimientos, sino que es necesario
considerar la tradicion y la historia de la investigacion en esa area para comprender el valor
cognitivo de los conocimientos actuales. En contraste con las ciencias naturales y matematicas,
la tradicion y la historia de la investigacion son elementos fundamentales que influyen en la

comprension y el valor cognitivo de los conocimientos en las ciencias del espiritu.

Ademas, la cuestion de la interpretacion y la comprension es fundamental en la
evaluacion de una investigacion en estas disciplinas, y su valor y relevancia dependen en gran
medida de como se interpreta y presenta la materia. A diferencia de las ciencias naturales, donde
el progreso se mide en términos de resultados concretos y medibles, en las ciencias del espiritu,
la capacidad de ofrecer una comprension y una interpretacion mas profundas y significativas de

la materia es valorada incluso cuando el conocimiento historico ha avanzado.

En las ciencias del espiritu, se reitera que la investigacion y el progreso estan
estrechamente ligados a la interpretacion y la comprension, y no simplemente a la acumulacion
de datos y resultados medibles. La idea de la mediacion historica del pasado con el presente y su
presencia en todo comportamiento historico plantea la pregunta de si existe un sustrato operante
en todas las acciones humanas que las conecte con su historia y tradicion. Esta pregunta implica
una autocritica de la conciencia histérica que reconoce la movilidad histérica no solo en el
acontecer, sino también en el propio comprender. Es decir, el comprender no debe verse solo
como una acciéon de la subjetividad, mas bien como un desplazamiento hacia un acontecer de la
tradicion en el que pasado y presente estan en continua mediacion (Gadamer, 2017). En la teoria
hermenéutica, esta idea implica que el comprender no puede ser reducido a un mero

procedimiento o método, sino que debe ser entendido como un proceso en el que el intérprete se
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mueve hacia una comprension del pasado a través de la tradicion y la historia. La teoria
hermenéutica debe superar la idea de un procedimiento o método fijo y reconocer la movilidad
historica que implica el comprender en la mediacion entre pasado y presente. En sintesis, la
interpretacion del texto judicial ha sido un tema de discusion en la teoria hermenéutica, y
Gadamer ofrece una perspectiva interesante al respecto. Seglin este autor, el texto juridico es un
didlogo entre el pasado y el presente, y para comprenderlo adecuadamente, el intérprete debe
tener en cuenta el contexto histdrico y cultural en el que se produjo. Sin embargo, Gadamer
también reconoce que la interpretacién no es un proceso objetivo, sino que esta influenciado por
la perspectiva y los prejuicios del intérprete. Por lo tanto, la interpretacion correcta del texto

judicial implica una comprension critica y contextualizada del mismo.

En relacion con la autoridad, Gadamer sostiene que reconocerla no significa aceptar todo
lo que se dice sin cuestionar. La verdadera autoridad se basa en el conocimiento y la experiencia
de la persona que la representa y puede ser una fuente de verdad, pero también de prejuicios. Por
lo tanto, es importante evaluarla en funcion de la calidad y validez de los argumentos que
respalda. El romanticismo, siguiendo la lectura de Gadamer, por su parte, defendio la autoridad
de la tradicion como un medio para conectar a los individuos con su pasado y sus raices
culturales. A través de la tradicion, los individuos pueden recibir la herencia de sus antepasados
y aprender de sus experiencias, valores y creencias. Aunque la madurez implica asumir la
responsabilidad de nuestras propias perspectivas y decisiones, no podemos liberarnos
completamente de la autoridad de la tradicion y el pasado, ya que estas ensefianzas se convierten
en una parte fundamental de nuestra identidad y cultura. En este contexto, el romanticismo busco
equilibrar la razén y la libertad con la conexiéon con el pasado y la comunidad a través de la
autoridad de la tradicion. Se opuso a la creencia de que la razén y la libertad individual eran
suficientes para crear una sociedad justa y racional, reconociendo la importancia de la tradicion y
la historia en la formacion de nuestras instituciones y comportamientos. Valoro la diversidad y la
particularidad de las culturas y tradiciones, reconociendo que la identidad y la sabiduria de un

pueblo estaban estrechamente ligadas.

La posicién de Gadamer es que la tradicion y la razéon no deben ser consideradas como
opuestas de manera irreductible, sino que la conservacion de la tradicion implica una eleccion

activa y consciente que es un acto de la razon. La interpretacion correcta del texto judicial en
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Gadamer es una cuestion clave que se aborda a través de la comprension de la tradicion y su
importancia en la construccion de instituciones y practicas sociales. Y la tradicion es vista como
una fuente de sabiduria y valores que deben ser respetados, pero también deben ser revisados y

reinterpretados en funcion de los desafios del mundo actual.

Se concluye entonces que la hermenéutica espiritual-cientifica es valiosa para
comprender las tradiciones dentro de su contexto histdrico y cultural, examinando la influencia
de nuestra propia perspectiva en la interpretacion de los textos y las practicas culturales. En las
ciencias del espiritu, como se hizo saber antes, la comprension verdadera de los objetos de
investigacion y contenidos de la tradicion solo es posible a través de una relacion activa y
comprometida con la tradiciéon. La conciencia histérica es un momento nuevo dentro de la
relacion humana con el pasado, y es esencial reconocer la importancia de la tradicion en el
comportamiento histérico y la productividad hermenéutica. El texto judicial en Gadamer debe
ser interpretado dentro de un marco mas amplio que incluya la comprension de la tradicion y la
importancia de su revision y reinterpretacion. También cabe sefialar que la hermenéutica
espiritual-cientifica y la conciencia histérica son instrumentos apropiados para lograr una
interpretacion precisa y significativa de los textos y practicas culturales. Sefialamos igualmente
que la comprension verdadera solo se puede lograr a través de una relacion activa y

comprometida con la tradicion.
2.2 LOS PREJUICIOS COMO CONDICION DE LA COMPRENSION

El problema hermenéutico surge en la Ilustracion cuando la razéon fue concebida como una
construccion absoluta, lo que llevé a la desvalorizacion del concepto de prejuicio. Sin embargo,
con el tiempo se ha comprendido que existen prejuicios legitimos, lo que plantea la pregunta de
coémo distinguir entre prejuicios legitimos y los que deben ser superados por la razon critica. Este
es un problema clave de la epistemologia que debe ser abordado a través de una perspectiva
historica. Para abordar este problema, es importante desarrollar una teoria de los prejuicios que la
[lustracion elaboré con un propdsito critico. La division de los prejuicios en “prejuicios de
autoridad” y “prejuicios por precipitacion” se basa en el presupuesto fundamental de la
Ilustracion de que un “uso metddico y disciplinado de la razon es suficiente para evitar cualquier

error” (Gadamer, 2017). Esta idea refleja la confianza en el método cientifico de la época.
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Gadamer apunta a que la Ilustracion propone una distincidon entre prejuicios de autoridad
y prejuicios por precipitacion, basada en la oposicion entre autoridad y razén. Los prejuicios por
precipitacion son aquellos que nos llevan al error al usar incorrectamente nuestra propia razon,
mientras que los prejuicios de autoridad son aquellos en los que confiamos ciegamente en la
autoridad de una fuente sin aplicar un pensamiento critico. La Ilustraciéon busca combatir la
inclinacion hacia los prejuicios de autoridad y favorecer la razon, como se puede ver en la gesta
reformadora de Lutero, que debilito el prejuicio de respeto humano hacia la autoridad del papa 'y
de la filosofia de Aristoteles. Esta reforma prepard el camino para la hermenéutica, que ensefio a
usar correctamente la razéon para comprender la tradicion. La distincion entre autoridad y
precipitacion se basa, como ya se dijo antes, en la idea fundamental de la Ilustracion de que el
uso metodico y disciplinado de la razon es suficiente para evitar cualquier error, mientras que la
autoridad puede inducir al error en el uso de la razén. Sin embargo, algunos autores creen que
esta distincion entre autoridad y precipitacion son dos extremos y que se necesita encontrar un
equilibrio adecuado. La Ilustracion no necesariamente lleva a una critica religiosa radical, ya que
la posibilidad de una verdad sobrenatural sigue abierta. La filosofia popular alemana a menudo
limita las pretensiones de la razon reconocida en la autoridad de la Biblia y de la Iglesia. Aunque
se reconoce la distincion entre autoridad y precipitacion, la tarea hermenéutica es defender el

sentido razonable del texto contra toda imposicion (Gadamer, 2017).

La Ilustracion elabor6 una teoria critica de los prejuicios, distinguiendo entre prejuicios
de autoridad y prejuicios por precipitacion. La distincion se basa en la oposicidon excluyente entre
razon y autoridad, y la Ilustracion defiende el uso disciplinado de la razon como suficiente para
protegerse de cualquier error. La tarea de la hermenéutica es defender el sentido razonable del
texto contra cualquier imposicion autoritaria. Sin embargo, la Ilustracion no necesariamente
implica una critica religiosa radical, ya que se puede mantener la posibilidad de una verdad
sobrenatural. En cualquier caso, es importante encontrar un camino intermedio entre la razén y la
autoridad, y evitar los extremos de rechazar de inmediato las verdades nuevas o aceptar
ciegamente la autoridad sin cuestionamiento. La Ilustracidon no representa una exclusion
completa de la autoridad. Lo que se rechaza es la autoridad en el sentido de la revelacion
sobrenatural. La verdad se busca Gnicamente en la razén y en la experiencia. Sin embargo, esto
no significa que se descarte la autoridad en todos los sentidos. Por ejemplo, la autoridad puede

ser importante en la educacion y en la transmision de la cultura. Ademas, la autoridad también
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puede ser util en la vida cotidiana para tomar decisiones rapidas. En cuanto a la hermenéutica, la
Ilustracién busca un equilibrio entre la autoridad y la razén. La autoridad no debe ser aceptada
ciegamente, sino que debe ser examinada a la luz de la razon. De esta manera, la hermenéutica

defiende el sentido racional del texto contra cualquier imposicion.

Gadamer discute en su obra Verdad y Método la importancia de la hermenéutica en la
Tlustracion y cémo esta ha influenciado en la interpretacion de los prejuicios. Segun el autor, la
[lustracion ha llevado a una reevaluacion de los prejuicios, reconociendo que algunos pueden
contener una parte de verdad. Esto contrasta con la vision anterior, donde se creia que los
prejuicios eran siempre negativos y debian ser eliminados. Ademas, la hermenéutica puede
ayudar a defender el sentido razonable del texto contra cualquier imposicion y la distincion entre
las dos clases de prejuicios (autoridad y precipitacion) puede ayudar a encontrar un punto medio
entre ellos. También argumenta que la Ilustracion no implica la exclusion de la religion o la
autoridad, sino mas bien una subordinacion de éstas a la razon. La cuestion esencial esta en el
concepto de sujeciones y en la idea de que los prejuicios que nos determinan provienen de ellas.
Sin embargo, si existen prejuicios justificados que pueden ser ttiles para el conocimiento, el
problema de la hermenéutica deberia abordarse de nuevo. Las consecuencias radicales de la
[lustracion, como la fe metddica de Schleiermacher, pueden no ser tan sostenibles como se
pensaba. La Ilustracion trajo consigo la idea de que la razén debe primar sobre la autoridad y los
prejuicios, pero esto puede llevar a una actitud de desconfianza hacia toda autoridad, generando
nuevos prejuicios. Ademas, aunque Descartes fue un gran defensor del uso de la razén, ¢l mismo
reconocié que la moral no puede ser totalmente deducida de la razén y, por lo tanto, no
desarroll6 una moral definitiva. La Ilustracion no debe ser vista como un rechazo total de la
autoridad, sino como un llamado a usar la razén de manera critica para cuestionar las creencias y

tradiciones injustificadas.

El concepto de autoridad, basado en una nocion ilustrada de razon y libertad, podria
convertirse en el opuesto de estos valores, en la obediencia ciega. Segun Gadamer, la autoridad
se otorga por aquellos que reconocen en el otro una perspectiva mas acertada. La autoridad, por
lo tanto, no se otorga por mero decreto, al contrario, debe ser ganada a través de una accion
consciente de la razoén misma, la cual reconoce sus propios limites y concede al otro una posicion

de superioridad en determinadas circunstancias. Es importante destacar que esta nocion de
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autoridad no implica una obediencia ciega y sin cuestionamientos, sino que se basa en un
reconocimiento mutuo y en un didlogo constructivo. La autoridad no so6lo se deriva del poder de
dar ordenes y ser obedecido, sino que su verdadero fundamento es un acto de libertad y razon,
donde se concede autoridad a una persona porque tiene una visidbn mas amplia o estd mas

consagrado (Gadamer, 2017).

En la educacion, la autoridad del educador se basa en esta idea, aunque pierde su funcion
cuando llegamos a la madurez. Sin embargo, esto no significa que nos volvamos duefios de
nosotros mismos y nos liberemos de toda tradicion y dominio del pasado. Las costumbres y
tradiciones siguen siendo importantes y se adoptan consciente o inconscientemente. Gadamer
sugiere que el romanticismo tiene una deuda con la Ilustracion al reconocer que la emocion y la
pasion tienen un papel importante en nuestras decisiones y acciones, mas alld de la razén. La
¢tica antigua es superior a la filosofia moral de la edad moderna porque se basa en la tradicion,

que es vista como algo ineludible y necesario para la politica y la buena legislacion.

La tradicidn es vista como la contraparte de la libertad nacional y se considera valida sin
necesidad de fundamentos racionales. Sin embargo, la comprension romantica de la tradicion
puede ser ambigua, ya que se basa en una oposicion abstracta al principio de la Ilustracion. La
critica romantica a la Ilustracion intenta volver a la verdad de la tradicion para renovarla, lo que
puede denominarse tradicionalismo. Asi, la obra antes citada, trata sobre la relacion entre el
romanticismo y la tradicion, destacando la importancia de la tradiciéon como base para la ética 'y
la politica. La conservacion representa un producto libre y rico de la relacion entre la tradicion y
la innovacion, y la critica ilustrada a la tradicion, asi como su rehabilitacién romantica, quedan

por detras de su verdadero ser historico.

De acuerdo con lo antes expuesto es importante cuestionarnos si en la hermenéutica
espiritual-cientifica se debe reconocer plenamente el papel de la tradicion. En nuestro
comportamiento hacia el pasado, siempre nos encontramos dentro de las tradiciones, y es
importante preguntarnos si la conciencia historica ha logrado realmente distinguir nuestro
comportamiento cientifico del natural hacia el pasado: ;Son correctas las ciencias del espiritu al
desplazar su propia historicidad hacia los prejuicios de los que hay que liberarse? ;Acaso esta

ciencia libre de prejuicios” no comparte, mas de lo que cree, la recepcion y reflexion ingenua

presente en las tradiciones y en el pasado?
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En las ciencias del espiritu, la comprension se basa en la interpretacion de la tradicion. Es
a través de la tradicion que los objetos de investigacion en estas ciencias adquieren significado.
Aunque este significado esté mediado por el interés historico y su origen parezca lejano del
presente, sigue siendo una tarea auténticamente historica. Cuando se trata de elegir un tema de
investigacion o plantear una nueva pregunta, la comprension en la hermenéutica historica
requiere considerar la relacion entre la interpretacion de la tradicion y la investigacion historica.
Estas dos formas de comprension se complementan mutuamente y deben ser analizadas juntas.
Es importante reconocer que la tradicion tiene una productividad hermenéutica y una influencia
en el comportamiento historico. Para entender su verdadera esencia y caracter, es necesario
considerar la historia de la ciencia y la diferencia entre las ciencias del espiritu y las ciencias de
la naturaleza. Aunque es imposible borrar completamente las huellas de esta unidad efectual, es

importante tenerla en cuenta para una comprension adecuada de la historia.

La relacion entre la ciencia y la historia es problematica y redefine la hermenéutica de
Gadamer. Por un lado, la historia de la ciencia refleja las preguntas y preocupaciones de la época
y es una parte importante de su desarrollo. Por otro lado, los cientificos y matematicos tienden a
escribir la historia de su disciplina desde el estado actual de los conocimientos y ven los errores y
enfoques obsoletos como parte del pasado. El valor cognitivo de los conocimientos cientificos y
matematicos no se ve afectado por esto. En las ciencias naturales, algunos enfoques tradicionales
pueden seguir siendo relevantes en algunas aplicaciones, pero el progreso de la investigacion
cientifica no depende de ellos. El concepto de investigacion y progreso utilizado en las ciencias
naturales no se aplica de manera satisfactoria a las ciencias del espiritu. Sin embargo, puede tener
cierta aplicacién en la descripcion de la historia de la solucion de un problema dificil. La
analogia entre ambas sOlo representa un aspecto secundario en el trabajo de las ciencias del

espiritu.

Gadamer sostiene que los grandes logros de la investigacion en las ciencias del espiritu
no se logran con facilidad, y que un historiador puede llegar a juzgar la calidad de un trabajo por
su capacidad de analizar y comprender detalles del pasado. Por ejemplo, un lector preferira leer a
Droysen 0 a Mommsen, aunque sus obras sean antiguas, en lugar de obras mas recientes de un
historiador actual. Por lo tanto, el patron que se estd aplicando en las ciencias del espiritu es

diferente al utilizado en las ciencias naturales, y es importante reconocerlo para poder valorar y
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apreciar el trabajo en estas areas del conocimiento a partir de la autocritica de la conciencia
histérica, reconoce Gadamer siguiendo la movilidad historica del intérprete. No solo en el
acontecer, sino también en el propio comprender. El comprender no debe ser pensado “como una
accion de la subjetividad que como un desplazarse uno mismo hacia un acontecer de la tradicion
en el que el pasado y el presente estdn en continua mediacion” (Gadamer, 2017). La teoria
hermenéutica debe dejar de estar dominada por la idea de un procedimiento o un método y
enfocarse en este proceso de mediacion continua entre pasado y presente y esto lo consigue

replanteando el concepto de la distancia en el tiempo y el posicionamiento del intérprete.

Gadamer retomo la reflexion ilustrada sobre los prejuicios y la autoridad, pero la
desarrollé de una manera mas amplia y contextual, aportando a la hermenéutica una visiéon mas
dindmica y abierta. Ademas, su enfoque hermenéutico permitio que la interpretacion del derecho
se considerara como un proceso de dialogo entre el texto y el intérprete, en el que ambos se
enriquecen mutuamente. Asimismo, Gadamer enfatizo la importancia de la comprension previa
que tiene el intérprete, lo que incluye los prejuicios y la tradicion de la que forma parte, y que
deben ser cuestionados criticamente. En resumen, Gadamer influy6 en la hermenéutica juridica
al proporcionar una teoria hermenéutica mas rica y contextualizada, en la que se reconoce la

importancia de la tradicion, la comprension previa y el didlogo entre el texto y el intérprete.

En este orden de ideas, Gadamer abre una reflexion que confronta a la hermenéutica
juridica al examinar el concepto de autoridad y su relacion con la razon, la libertad y la tradicion.
El autor cuestiona la idea de la autoridad basada en la obediencia ciega y sugiere que la
verdadera autoridad se otorga a través del didlogo constructivo y la razén consciente. Ademas, se
destaca la importancia de la tradicion como base para la ética y la politica, aunque se plantea la
necesidad de cuestionar nuestra relacion con la tradiciéon y la conciencia historica en la
investigacion en ciencias sociales. La comprension en la hermenéutica historica se basa en la
interpretacion de la tradicion y su influencia en el comportamiento histérico, lo que requiere una
consideracion cuidadosa de la relacion entre la interpretacion de la tradicion y la investigacion
historica. En general, su obra aporta una perspectiva critica y reflexiva sobre el papel de la
autoridad y la tradicion en el pensamiento juridico y la investigacion en ciencias sociales, lo que

puede contribuir a una hermenéutica mas rigurosa y consciente en estas areas.

2.3 EL SIGNIFICADO HERMENEUTICO DE LA DISTANCIA EN EL TIEMPO

135



La hermenéutica se basa en la idea de que la comprension no es meramente subjetiva, sino que
estd influenciada por la tradicion y por la anticipacion de sentido que uno tiene en relacion al
todo. La regla hermenéutica es comprender el todo desde lo individual y lo individual desde el
todo, lo que implica una relacion circular entre ambas partes. La anticipacion del sentido global
solo se logra a través del andlisis de las partes que, a su vez, determinan el todo. Este proceso de
comprension es similar al aprendizaje de una lengua antigua, donde uno debe construir una frase
antes de comprender el significado de cada parte de la misma. La tarea de comprension es
ampliar la unidad del sentido del texto en circulos concéntricos, y el criterio para la correccion de
la comprension es la coherencia de cada detalle con el todo. Si no hay coherencia, significa que

la comprension ha fracasado (Gadamer, 2017, p. 369).

La comprension de un texto implica la comprension tanto del autor como de su contexto
historico y cultural, lo que se opone a la vision del formalismo literario que destaca la estructura
interna del texto. La comprension del texto es un proceso complejo que involucra elementos
objetivos y subjetivos. La comprension del todo depende de la comprension de las partes, y
viceversa. Ademas, la comprension implica una relacidon activa entre el lector y el texto, en la
que el lector aporta sus propias expectativas, prejuicios y conocimientos (Gadamer, 2017, 369).
El proceso hermenéutico es dindmico y siempre estd abierto a nuevas interpretaciones y
perspectivas. Es importante destacar que la comprensién no es solo una comuniéon emocional
entre las personas, sino una participacion en un sentido comun. Asi que la tarea de la
hermenéutica es explicar este fenomeno y encontrar un acuerdo en la interpretacion de los textos.
Sin embargo, es importante cuestionar si esta es la Unica forma adecuada de entender el
movimiento circular de la comprension y explorar otras perspectivas hermenéuticas. Se afiade a
lo antes dicho que la hermenéutica busca mediar entre diferentes interpretaciones para encontrar
un sentido comun, aunque esto no siempre sea posible. En el siglo XIX, el romanticismo y
Schleiermacher propusieron una conciencia histdrica universal que prescinde de la tradicion
como fundamento, lo que representd una innovacion cualitativa en la hermenéutica. Para lograr
esto, es necesario renunciar a la generalidad formal y abrazar la concrecion de la conciencia

historica (Gadamer, 2017,p. 369).

Asi pues, en el marco de la teoria hermenéutica gadameriana, se habla de la estructura

circular de la comprension, donde el movimiento circular va y viene por los textos hasta que se
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alcanza una comprension completa. Sin embargo, Heidegger propuso una descripcion y
fundamentacion existencial del circulo hermenéutico que representa un giro decisivo en la
interpretacion de los textos. Para ¢l, la comprension de un texto no es un acto adivinatorio del
intérprete, sino un proceso dindmico en el que el todo y las partes se determinan mutuamente en
un movimiento circular continuo. La comprension es una comunion que esta sujeta a un proceso
continuo de formacién y no es un acto de subjetividad(Gadamer, 2017, 369). La presuposicion de
la perfeccion es esencial para la comprension de un texto y guia toda comprension. Esta
presuposicion implica que solo es posible comprender lo que representa una unidad coherente de
sentido. El lector debe asumir que el texto es perfecto y guiado por una intencion de sentido
trascendente para poder comprenderlo en su totalidad. Sin embargo, esta presuposicion puede
resultar insuficiente cuando encontramos algo en el texto que parece no tener sentido o que no
encaja en la totalidad de la tradicion. Ademas, la aplicacion correcta de las reglas de la critica
textual depende de la comprension del contenido del texto. En este orden de ideas, la
hermenéutica busca mediar entre diferentes interpretaciones para encontrar un sentido comtn en
la comprension de los textos. La teoria hermenéutica del siglo XIX hablaba de la estructura
circular de la comprension, pero Heidegger propuso una interpretacion existencial del circulo
hermenéutico que representa un giro decisivo en la comprension de los textos. La presuposicion
de la perfeccion es esencial para la comprension de un texto, pero puede resultar insuficiente en
algunos casos. La comprension del contenido del texto es fundamental para la aplicacion correcta

de las reglas de la critica textual.

La comprension de un texto no es simplemente entender su contenido desde la filosofia
gadameriana, sino también interpretarlo y darle sentido en relacion con nuestras experiencias y
conocimientos previos. Sin embargo, la comprension completa de un texto va mas alla de
nuestras experiencias y conocimientos individuales. Para entender completamente el significado
de un texto, necesitamos una comprension profunda de la tradicion y el contexto en el que fue
escrito. La hermenéutica, o el arte de la interpretacion, reconoce que nuestro entendimiento esta
influenciado por la tradicion y que debemos considerar el contexto cultural y social en el que se
produce el texto para entender completamente su significado (Gadamer, 2017, 369). Ademas, la
conciencia hermenéutica reconoce que no puede estar desvinculada del tema y que existe una
verdadera polaridad entre familiaridad y extrafieza, en la que se basa la tarea de la hermenéutica.

La posicion intermedia que ocupa la hermenéutica implica no solo desarrollar un proceso de
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comprension, sino también iluminar las condiciones que permiten la comprension. Estas
condiciones no son simplemente procedimientos o métodos que el intérprete puede aplicar por si
mismo, sino que estan dadas por los prejuicios y opiniones previas que ocupan la conciencia del
intérprete. Estos prejuicios pueden obstaculizar la comprension y producir malentendidos. La
comprension del sentido de un texto no es solo una tarea individual, sino que esta profundamente

ligada a la tradicion y el contexto en el que fue creado (Gadamer, 2017, pp. 360-361).

De igual forma, la importancia de distinguir entre los prejuicios y las condiciones para la
comprension solo puede ser entendida en el proceso de comprension en si mismo. Es por ello
que la hermenéutica se plantea como llevar a cabo este proceso de comprension y como superar
los obstaculos que puedan surgir en el camino. A continuacion, se centrard en uno de los temas
que la hermenéutica debe tener en cuenta en este proceso, el cual se prioriza en esta seccion: la
distancia en el tiempo y su significado, es decir, como el hecho de que el intérprete se encuentre
en un momento historico diferente al del texto o la tradicion que esté interpretando puede influir
en su comprension. La hermenéutica busca comprender coémo estas diferencias historicas pueden
afectar la interpretacion y como pueden ser superadas para lograr una comprension adecuada. Es
interesante recordar que la comprension se ha considerado como la reproducciéon de una
produccioén originaria, lo que llevd a la divisa de que hay que llegar a comprender a un autor
mejor de lo que ¢l mismo se comprendia. Y aunque ya hemos explorado el origen de esta frase y
su relacion con la estética del genio, debemos volver sobre ello ahora para entender su nuevo

significado a la luz de nuestras tltimas consideraciones.

Ahora bien, es pertinente recalcar que la comprension de un texto es fundamentalmente
distinta a la produccion del mismo, y no depende solamente del momento en que fue creado, sino
que esta influenciada por el contexto histérico en el que se presenta. Cada época tiene un interés
objetivo y se posiciona a si misma dentro de una tradicién historica que condiciona la
interpretacion del texto. El sentido real del texto no se limita al momento y al publico original,
sino que también esta influido por la situacion historica del intérprete, segun Gadamer. El autor
Chladenius (Gadamer, 2017, 369) entendia que el intérprete puede llegar a comprender mas que
el propio autor, ya que el sentido de la comprension no depende unicamente de la produccion
original, sino que también implica una comprension diferente influenciada por el proceso

historico y la interpretacion del mismo. Por lo tanto, el acto de comprender no implica
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necesariamente entender mejor o tener una superioridad consciente frente a la produccion
original, sino que se trata de una comprension diferente que rompe con la idea de la

hermenéutica romantica.

Adicionalmente, la comprension no se limita a las opiniones subjetivas, sino que se
enfoca en la verdad objetiva, lo que otorga credibilidad y validez al texto, segin Gadamer.
Aunque esto fue algo que se consideraba natural en el pasado, la conciencia ilustrada y la
psicologia de Schleiermacher socavaron esta dimension del problema hermenéutico. No
obstante, con el advenimiento del historicismo, se pudo recuperar esta dimension y fue
fomentada por el trabajo de Heidegger, quien pensé en la productividad hermenéutica de la
distancia en el tiempo desde el giro ontolégico que dio a la comprension como “factum
existencial”, y desde la interpretacion temporal del modo de ser del estar ahi (Gadamer, 2017,
369). Gadamer sostiene que el tiempo ya no debe ser visto como un abismo que separa y
distingue el pasado del presente, sino mas bien como el fundamento que une y sostiene el
presente. La distancia en el tiempo no es algo que deba ser superado, sino que debe ser
reconocido como una posibilidad productiva y positiva para comprender la tradicién y todo lo
que ha sido transmitido. Ademas, resalta la importancia de la distancia temporal en la formacion
de juicios seguros, especialmente en relacion con el arte contempordneo y la objetividad

historica.

En cuanto a la valoracion del arte contemporaneo, se reconoce que este tipo de creaciones
genera cierta inseguridad en la conciencia cientifica debido a que nos acercamos a ellas con
prejuicios incontrolables y presupuestos que tienen demasiado poder sobre nosotros. Se afirma
que la verdadera forma y significado de la creacion contemporanea no se corresponden con la
percepcion que tenemos de ella, y que solo a través de una exploracion gradual de los nexos
actuales se puede llegar a comprenderla en su totalidad. La experiencia de la investigacion
histérica ha demostrado que solo se puede obtener un conocimiento objetivo desde cierta
distancia historica. La verdad solo puede distinguirse claramente en relacion a su realidad y
significado en una época determinada, lo que implica una comprension histérica y una
aceptacion tacita de que el significado objetivo y permanente de algo solo se hace
verdaderamente reconocible cuando se ve en un contexto histdrico concluido, es decir, cuando ya

no es relevante en el presente y solo es de interés historico. Se aboga por una comprension mas
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profunda y reflexiva de como el tiempo influye en nuestra percepcion y comprension del mundo.
En efecto, la reflexion hermenéutica plantea que la autoconciencia metodoldgica del sentido
debe ser agudizada en relacion a la distancia en el tiempo. Aunque es cierto que ciertos requisitos
hermenéuticos se satisfacen sin dificultad cuando un hecho historico ya solo interesa
histéricamente, esto no agota completamente el problema hermenéutico. La distancia en el
tiempo es importante para la comprension de un texto o de una obra de arte, pero el verdadero
sentido contenido en ellos no se agota al llegar a un punto final, sino que es un proceso continuo

en el que se integran nuevas fuentes de comprension.

La distancia en el tiempo permite filtrar los prejuicios particulares y discernir los
prejuicios verdaderos que pueden guiar una comprension correcta. Por lo tanto, una conciencia
formada hermenéuticamente debe ser consciente de sus propios prejuicios y tener una conciencia
historica para comprender la tradicion desde diferentes perspectivas. Se reitera que la reflexion
hermenéutica gadameriana es necesaria para agudizar la autoconciencia y entender el verdadero
sentido de un texto o obra de arte, teniendo en cuenta que este sentido no se agota en un punto
final, sino que es un proceso continuo que implica multiples fuentes de comprension. Para hacer
visible un prejuicio, es necesario estimularlo, y esto se logra al encontrarlo en la tradicion. La
comprension comienza cuando algo nos interpela, y la condicion hermenéutica suprema es poner
en suspenso nuestros propios prejuicios. La suspension de los juicios y los prejuicios tiene la
estructura légica de una pregunta, ya que abre posibilidades y mantiene abiertas esas
posibilidades. Cuando se cuestiona un prejuicio, no significa que se deje de lado y se reemplace
inmediatamente con algo mas. El prejuicio solo entra en juego cuando ya esta presente. Solo en

la medida en que se ejerce el prejuicio, puede llegar a ser cuestionado y puesto en suspenso.

Se expone, entonces, que el llamado historicismo malentendido consiste en sustraerse a
una reflexion sobre su propia historicidad y confiar en la metodologia de su procedimiento. Un
pensamiento verdaderamente histdrico debe ser capaz de pensar su propia historicidad y conocer
tanto lo diferente de lo propio como lo uno como lo otro. El verdadero objeto historico es la
unidad de lo uno y de lo otro, una relacion en la que la realidad de la historia persiste igual que la
realidad del comprender historico. Asi que una hermenéutica adecuada debe mostrar en la
comprension misma la realidad de la historia, lo que se llama “historia efectual”. Entender es un

proceso de la historia efectual, en el que se reconocen y suspenden los prejuicios para permitir
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que la comprension se desarrolle de manera continua y se integren nuevas fuentes de

comprension (Gadamer, 2017, p. 370).

En sintesis, Gadamer enfatiza la importancia de comprender un texto dentro de su
contexto histdrico y tradicion para acceder a un sentido mas profundo y significativo. Esta idea
es relevante en la interpretacion del derecho, en el que es importante entender como una norma o
ley se ha desarrollado a lo largo del tiempo y como se ha interpretado en diferentes momentos
historicos. Ademas, Gadamer sostiene que el tiempo no debe ser visto como un abismo que
separa el pasado del presente, sino como el fundamento que une y sostiene el presente. Esta
perspectiva puede ser relevante en el derecho, pues en €l se busca establecer una continuidad en
la interpretacion de las normas y leyes a lo largo del tiempo. Debido a que la distancia temporal
puede permitir un juicio mas seguro sobre la validez y efectividad de ciertas normas o leyes. La
reflexion hermenéutica también plantea la importancia de ser conscientes de nuestros propios
prejuicios y tener una conciencia histdrica para comprender la tradicion desde diferentes
perspectivas. Esto puede ser aplicado en la interpretacion del derecho, que reconoce como
nuestras propias perspectivas y prejuicios pueden influir en la interpretacion de las normas y
leyes. La reflexion de Gadamer sobre la importancia de comprender un texto dentro de su
contexto histdrico y tradicion, asi como la valoracion de la distancia en el tiempo y la conciencia

de nuestros propios prejuicios, pueden tener aplicaciones relevantes en la hermenéutica juridica.
2.4 EL PRINCIPIO DE HISTORIA EFECTUAL

Gadamer utiliza el término “conciencia de la efectualidad historica” (Wirkung Geschichtliches
Bewusstsein) para referirse a una nueva comprension de la historicidad (Gadamer, 2017, 370).
Esto implica que la conciencia historica debe enfocarse en el efecto que los acontecimientos
pasados han tenido en la historia en lugar de simplemente registrar los hechos y sus documentos.
Los eventos historicos se acumulan en el fondo de la historia y generan una sedimentacion
historica que el intérprete debe captar. La hermenéutica debe reconocer que la historia es
constructivista y que, al investigar un documento, no debe estar limitada al significado original o
la intencidn del autor, sino al impacto que ha tenido en la historia. Esto es importante porque el
investigador mismo es parte de la historia que ha sido efectuada por el documento, y su
comprension se convierte en otro eslabon en la cadena de efectividad historica que el documento

ha originado.
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A proposito de la creencia ciega en los métodos histdricos y criticos a menudo se olvida
de que nuestra comprension es también historica y que forma parte de un proceso historico mas
amplio. Gadamer advierte que al negar la historia efectual, se corre el riesgo de deformar el
conocimiento. La efectualidad del objeto interpretado es crucial para la comprension, al igual
que lo es el prejuicio. Esta mediacion necesaria entre el intérprete y lo historico permite que la
tradicion despierte nuestra comprension y nos revele su propia verdad. Asi que es importante
recordar que la fe en los métodos no garantiza la verdad infalible, y que se debe tener en cuenta

la efectualidad historica para evitar deformaciones en nuestra comprension del pasado.

Ahora bien, cuando se habla de mediacion en la comprension historica, no se busca crear
una nueva hermenéutica, sino mas bien generar conciencia de que siempre estamos influenciados
por la historia efectual. El error del historicismo fue no darse cuenta de esto y caer en la falsa
idea de que podiamos desechar las verdaderas bases de la comprension historica. La historia
efectual estd presente en toda comprension, ya sea que seamos conscientes de ella o no, pero
ignorarla puede llevarnos a la idolatria de los métodos objetivistas. Es posible que sea ilusorio
pretender una plena objetividad y neutralidad al tratar de comprender los acontecimientos
historicos, pero esto no nos exime de seguir avanzando hacia una comprension cada vez mas
completa. La hermenéutica nos ayuda a evitar el error de creer que hemos alcanzado la
objetividad absoluta y nos recuerda que, segin Antonio Osuna Fernandez-Largo (1992) siempre
estamos en una situacion determinada, lo que condiciona nuestra comprension y nos obliga a
fusionar horizontes de manera controlada por la conciencia de la efectualidad histdrica, lo que
implica que la fusién de horizontes siempre se realiza en funcidon de la comprension historica

(Osuna, 1992, p. 58).

El enfoque historico, de acuerdo a la idea de Gadamer, no se limita solo a los hechos y
obras del pasado, sino también a su impacto en la historia, incluyendo la historia de la
investigacion. Aunque no es una idea nueva, lo que si es innovador es la demanda de un enfoque
historico-efectual cada vez que se saca una obra o tradicion del olvido y se presenta al publico.
Esta demanda se dirige més a la conciencia metddica de la investigacion que a la investigacion
en si misma y es una consecuencia natural de una reflexion profunda sobre la conciencia
historica. En resumen, la exigencia de historia efectual implica una toma de conciencia de que

nuestra perspectiva hermenéutica siempre esta influida por los efectos que los fendmenos
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historicos han tenido en la historia y la historiografia. Esta toma de conciencia es crucial para
evitar la ingenuidad de creer que nuestra comprension de un fendmeno historico es completa y
objetiva, cuando en realidad estd condicionada por factores historicos y culturales que influyen
en nuestra perspectiva. En consecuencia, la historia efectual es una exigencia tedrica para que
nuestra conciencia histérica sea mas rigurosa y critica, y para que seamos mas conscientes de la

complejidad de la comprension histérica (Gadamer, 2017, p. 370).

Gadamer expone ademas que nuestra comprension histérica puede estar limitada por
nuestra propia perspectiva, lo que puede dificultar la comprension de otras perspectivas.
Ademas, critica el objetivismo histérico, argumentando que puede ocultar aspectos importantes
de la historia y negar ciertos supuestos necesarios para entender el pasado. Gadamer también
compara el objetivismo histérico con la estadistica, sefialando que ambas se presentan como
objetivas, pero dependen de la legitimidad de sus planteamientos para ser consideradas
verdaderas. Y al cuestionar la objetividad de la comprension histérica, sugiere que la historia
efectual influye en todas las formas de comprension, incluso si no somos conscientes de ello. Por
ello, reconocer la historia efectual es esencial para una conciencia cientifica adecuada y para
evitar distorsiones en nuestro conocimiento de la historia. Aunque nunca podemos alcanzar un
conocimiento absoluto de la historia, debemos ser conscientes de su impacto en nuestra
comprension para mejorarla, puesto que la conciencia histérico-efectual es un elemento
importante de la comprension y ayuda a formular las preguntas adecuadas. Asimismo,
recalcamos que la tarea de la hermenéutica filoséfica consiste en seguir el camino de la
fenomenologia del Espiritu hegeliana, en la que se muestra la sustancialidad que determina toda
subjetividad. Empero, observamos que hacerse consciente de una situacion es una tarea dificil,
ya que uno siempre se encuentra inmerso en ella y nunca se puede tener un conocimiento
objetivo completo de la misma. La inacababilidad de nuestra naturaleza histérica nos limita y
prefigura todas las posibilidades de comprension de una tradiciéon en su alteridad historica

(Gadamer, 2017, p. 372).

La hermenéutica filos6fica busca ampliar y ajustar el horizonte de la situacion
hermenéutica para una comprension adecuada de la tradicion que se quiere interpretar. Esta tarea
es dificil y nunca completa, ya que siempre habra nuevos horizontes y perspectivas por descubrir.

Asi que es fundamental estar abiertos a nuevas perspectivas para una comprension mas profunda

143



y auténtica de la tradiciébn y de nosotros mismos como seres historicos. Para lograrlo, es
necesario superar nuestros propios patrones y prejuicios contemporaneos y adentrarnos en la
mentalidad y cosmovision propia de la época que queremos comprender. Esto implica estudiar
detenidamente la historia, cultura y contexto social, politico, econémico y cultural de la época.
La hermenéutica nos invita a cuestionar nuestros propios horizontes y adoptar una actitud critica
y reflexiva hacia nuestra propia comprension de la realidad. La empatia y la comprension mutua
son importantes en la comunicacion y el didlogo intercultural para superar las barreras culturales

y construir puentes de dialogo y entendimiento entre diferentes comunidades y tradiciones.

La nocién de horizonte es clave para la comprension hermenéutica tanto en la filosofia
como en la historia. El horizonte se refiere al limite de lo que podemos ver y entender, y la tarea
de la comprension hermenéutica es desplazarse al horizonte adecuado para entender
correctamente lo que se quiere comprender. En el didlogo, comprender el horizonte del otro
significa reconocer su posicion y perspectiva, lo que no implica necesariamente llegar a un
acuerdo o consenso. En el ambito historico, la tarea es entender el pasado desde su propio
horizonte, lo que significa situarse mentalmente en la época correspondiente para comprenderla
de manera adecuada. Al comprender la historia o las tradiciones, es necesario adoptar el
horizonte historico correspondiente y comprender las perspectivas desde las que surgieron. La
comprension historica no requiere necesariamente un consenso, sino mas bien comprender la
perspectiva de la €época en su propia medida. En este proceso, se suspende la pretension de
verdad de la tradicion y la alteridad del otro se convierte en objeto de conocimiento objetivo.
Este desplazamiento al horizonte historico permite una comprension mas completa y adecuada
de las tradiciones, pero también implica renunciar a la pretensiéon de encontrar una verdad

aplicable a uno mismo (Gadamer, 2017, p. 373).

Gadamer plantea que la distincion entre el horizonte presente y el histérico puede ser
cuestionada, ya que ambos estan conectados y se influyen mutuamente. El horizonte del presente
es dindmico y estd en constante cambio, por lo que el desplazamiento a un horizonte historico
implica explorar diferentes perspectivas y contextos, y no solo superar una barrera fija. Sin
embargo, es importante reconocer que la comprension histdrica sigue siendo importante, ya que
implica entender las circunstancias y perspectivas de tiempos y lugares diferentes al nuestro.

Ademas, la verdad puede ser percibida de manera diferente en diferentes contextos historicos,
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por lo que la comprension historica no implica renunciar a la verdad, sino comprender que puede
ser percibida de diferentes maneras. El horizonte es algo dindmico y en constante evolucion, y se
desplaza al paso de quien se mueve. Al explorar horizontes histdricos, el individuo no se traslada
a mundos extrafios, sino que se une al gran horizonte que rodea la profundidad historica de
nuestra autoconciencia. Entender una tradicion requiere un horizonte historico, pero para
desplazarse a cualquier situacion, el individuo debe tener siempre su horizonte presente para

poder comprender la individualidad del otro (Gadamer, 2017, p. 373).

El acto de desplazarse hacia el horizonte no implica empatizar con la individualidad de
otro, ni someterlo a los patrones propios. En cambio, significa ascender hacia una generalidad
superior que va mas alla de la propia particularidad y la del otro. El concepto de horizonte es
interesante porque expresa una panoramica mas amplia que debe ser alcanzada por aquel que
comprende. Ganar un horizonte implica aprender a ver mas alla de lo cercano y lo muy cercano,
integrandose en un todo mas grande y en patrones mas correctos. Gadamer también critica la
descripcion de la conciencia historica de Nietzsche, quien habla de los muchos horizontes
cambiantes a los que ella ensefia a desplazarse. Seglin el autor, el que aparta la mirada de si
mismo se priva del horizonte histoérico, y la idea de Nietzsche de las desventajas de la ciencia
histérica para la vida no se refiere realmente a la conciencia histdrica en si misma, sino a la
enajenacion que sufre cuando entiende la metodologia de la moderna ciencia de la historia como

su propia esencia (Gadamer, 2017, p. 369).

Gadamer afirma que una conciencia verdaderamente historica aporta siempre su propio
presente y lo hace viéndose tanto a si misma como a lo histéricamente otro en sus verdaderas
relaciones. Destacar implica, por tanto, un proceso de seleccion y de discernimiento, en el que se
identifica lo que es esencial y se separa de lo que es secundario o superfluo. Este proceso destaca
aspectos fundamentales en la comprension de la tradicion, ya que permite descubrir los
elementos que son relevantes y significativos para el presente, y separarlos de aquellos que son
obsoletos o no tienen ya ninguna relevancia. Es un proceso que requiere una atencion constante y
una apertura a la novedad, ya que los aspectos que deben ser puestos de relieve pueden cambiar a
medida que cambian las circunstancias historicas y culturales. Asi pues, interpretar es una
actividad critica y reflexiva que permite una comprension mas profunda y significativa de la

tradicion. De hecho, el horizonte del presente no es un conjunto fijo y acabado de prejuicios y
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valoraciones, sino que esta en constante evolucion y cambio. A medida que adquirimos nuevas
experiencias y conocimientos, nuestro horizonte se amplia y se enriquece, lo que nos permite ver
las cosas de manera diferente y comprender mejor el mundo que nos rodea. Ademas, la alteridad
del pasado no es un fundamento solido e inmutable, sino que también esta sujeta a
reinterpretaciones y recontextualizaciones constantes a medida que cambian las perspectivas y

los intereses de los que lo estudian (Gadamer, 2017, p. 369).

En este sentido, la comprension desde esta teoria que aborda la tradicion, siempre implica
un didlogo critico y una apertura a la novedad y la diversidad de interpretaciones posibles. El
horizonte del presente se forma en constante didlogo con el pasado y estd en constante evolucion.
Los prejuicios que llevamos con nosotros son importantes para dar forma a este horizonte, pero
es necesario someterlos constantemente a prueba y estar abiertos a la novedad y a la
comprension mas profunda de la tradicion. La fusion entre lo viejo y lo nuevo es constante en el
dominio de la tradicidn, y es en este proceso de fusion donde se logra una validez llena de vida.
Por lo tanto, la comprension de la tradicion es esencial para una comprension mas profunda del
presente y para la formacion de un horizonte histérico méas completo y significativo. La fusion de
horizontes se refiere a la comprension de que la tradicion no puede ser entendida simplemente en
términos de un horizonte historico fijo y aislado, sino que debe ser vista en relacion con el

horizonte historico del presente.

Asi pues, como se ha puesto en evidencia antes, la conciencia historica es una
superposicion sobre una tradicion que pervive, por lo que la tarea hermenéutica consiste en
desarrollar conscientemente la tension entre el texto y el presente, proyectando un horizonte
historico que se distinga del presente. El proyecto del horizonte histérico es una fase en la
realizacion de la comprension y no se consolida en la autoenajenacion de una conciencia pasada,
sino que se recupera en el propio horizonte comprensivo del presente. La fusion horizéntica que
se lleva a cabo en la tarea de la conciencia historico-efectual permite la superacion de los
horizontes histéricos y la realizacion de una comprension mas profunda y significativa de la
tradicion. La comprension refiere a la relacion entre lo que se comprende y su contexto actual.
La aplicacion implica llevar lo comprendido a la practica en una situacion determinada, y esto a
su vez implica la toma de decisiones y la responsabilidad ética. Por lo tanto, la tarea

hermenéutica no puede limitarse a una comprension abstracta y teodrica, sino que debe involucrar
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la reflexion sobre las implicaciones practicas de lo comprendido. De esta manera, la
hermenéutica se convierte en una herramienta critica para la interpretacion de la realidad y la

accion en el mundo.

En sintesis, la reflexion del pensamiento de Gadamer influye en la hermenéutica juridica
al resaltar la importancia de la historia efectual y la conciencia histérica en la comprension del
derecho. Segun Gadamer, la comprension historica debe enfocarse en el efecto que los
acontecimientos pasados han tenido en la historia, en lugar de simplemente registrar los hechos y
sus documentos. Esto significa que la hermenéutica no debe limitarse al significado original o la
intencion del autor, sino al impacto que ha tenido en la historia y en la sociedad en general.
Ademas, Gadamer advierte que al negar la historia efectual, se corre el riesgo de deformar el
conocimiento. La efectualidad del objeto interpretado es crucial para la comprension, al igual
que lo es el prejuicio. La mediacion necesaria entre el intérprete y lo historico permite que la
tradicion despierte nuestra comprension y nos revele su propia verdad. La exigencia de historia
efectual implica una toma de conciencia de que nuestra perspectiva hermenéutica siempre esta
influida por los efectos que los fendmenos historicos han tenido en la historia y la historiografia.
Esta toma de conciencia es vital para evitar la ingenuidad de creer que nuestra comprension de
un fendmeno historico es completa y objetiva, cuando en realidad estd condicionada por factores

historicos y culturales que influyen en nuestra perspectiva.

En la hermenéutica juridica se resalta la importancia de comprender el horizonte historico
y cultural de la tradicion juridica que se quiere interpretar. Esto implica adoptar una actitud
critica y reflexiva hacia nuestra propia comprension de la realidad y estar abiertos a nuevas
perspectivas para una comprension mas profunda y auténtica de la tradicién y de nosotros
mismos como seres historicos. De igual forma, reiteramos que la empatia y la comprension
mutua son importantes en la comunicacion y el didlogo intercultural para superar las barreras
culturales y construir puentes de didlogo y entendimiento entre diferentes comunidades y
tradiciones. Ademas, la nocion de horizonte es clave para la comprension hermenéutica y es
importante para la interpretacion de la ley y la jurisprudencia. La tarea de la comprension
hermenéutica es desplazarse al horizonte adecuado para entender correctamente lo que se quiere

comprender.
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La fusion horizontica que se lleva a cabo en la tarea de la conciencia historico-efectual
permite la superacion de los horizontes historicos y la realizacion de una comprension mas
profunda y significativa de la tradicion juridica. Ademas, la hermenéutica juridica no puede
limitarse a una comprension abstracta y teorica, sino que debe involucrar la reflexion sobre las
implicaciones practicas de lo comprendido, lo que implica la toma de decisiones y la
responsabilidad ética en la aplicacion de las normas juridicas en situaciones concretas. La
propuesta de Gadamer propone una comprension dinamica y en evolucion de la tradicion
juridica, que implica la proyeccion de un horizonte historico en constante evolucion y cambio, y
la reflexién sobre las implicaciones practicas de la interpretacion de las normas juridicas en

situaciones concretas.

De acuerdo a Gadamer la comprensioén permite superar la brecha que separa a los seres,
ya que se desbordan para abarcar diferentes entidades y asi fusionar sus horizontes. Los
horizontes son las perspectivas que se pueden ver desde un punto determinado de la historia y
son dindmicos, evolucionando y progresando constantemente. Al proyectar un horizonte
historico, se gana un nuevo horizonte superior que se expande desde un punto en el presente. La
comprension implica superar el horizonte historico limitado y obtener una perspectiva mas
amplia. Los horizontes no existen de forma independiente, sino que se generan dialécticamente
al enfrentarse con el pasado desde el presente. No son ideas abstractas que existen por si mismas.
La fusién de horizontes implica que la conciencia historica esta presente tanto en el hecho
pasado como en el intérprete actual, quien también estd inmerso en la temporalidad e
historicidad. Asi que es fundamental reconocer la historicidad del intérprete al igual que la del
interpretandum (Gadamer, 2017, 376). La fusién de horizontes sostiene que el texto historico
solo puede ser abordado desde la historicidad del intérprete y que el pasado no necesita ser
reconstruido, sino mas bien revivido presencialmente. La clave en la interpretacion es el
horizonte de la pregunta que el intérprete plantea (Frage Horizont). El didlogo hermenéutico con
el texto es un proceso en el que el intérprete se apropia progresivamente del horizonte peculiar

del texto hasta que moldea su propia comprension.

La fusion de horizontes implica que la comprension histdrica se basa en la interaccion
continua entre el intérprete actual y el pasado, ya que ambos estan sujetos a la historicidad. La

tarea de las ciencias del espiritu es fusionar el horizonte del presente con el pasado, lo que
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requiere una interpretacion en constante evolucion que nunca estd completa. El objetivo es captar
el equivoco introducido por el historicismo al intentar someter al intérprete al horizonte del autor
primitivo o sus lectores originales. En cambio, la tarea es adentrarse en la fusion continua de
horizontes que constituyen la historia del texto y su comprension. Esto reivindica el tema de la
tradicion, ya que lo viejo y “lo nuevo crecen juntos hacia una validez llena de vida” (Gadamer,
2017) en la fusidon constante de horizontes. La fusion de horizontes implica una interpretacion en
constante evolucion y una comprension basada en la interaccion continua entre el presente y el
pasado. Cuando se habla de “conciencia histérica”, se busca comprender el pasado sin limitarlo a
la perspectiva del presente, ni aislandolo del contexto en el que se origind. Del mismo modo en
que dialogar implica no solo conocer la perspectiva del otro, sino también interactuar entre las
diferentes perspectivas para dar lugar a nuevas expresiones de los hechos, la hermenéutica es una
fusion de horizontes que ocurre historicamente. Aunque los horizontes puedan ser diferentes al

principio y no estar alineados, no son resistentes a la comprension.

2.5 LA APLICACION COMO PROCESO INTERPRETATIVO Y APLICATIVO DE LO
JURIDICO

Si consideramos que el objetivo del derecho es regular y moldear los comportamientos de los
ciudadanos y las instituciones en la vida social, es evidente que su maximo potencial se alcanza
cuando se aplica a situaciones especificas de acuerdo a la teoria del positivismo juridico. De esta
manera, la actividad aplicativa es fundamental en el mundo del derecho. No obstante, en el
estudio de la ciencia juridica, esta aplicacion se considera solo como una parte del conocimiento,
mientras que otras areas como la interpretacion o el punto de vista hermenéutico se ocupan de
cuestionar las concepciones tradicionales sobre la aplicacion del derecho. Segun Gadamer, la
aplicacion es parte de la comprension y la comprension siempre implica aplicacion. Pero esto
requiere una definiciébn amplia de lo que se entiende por aplicacion, que no se limita a la
sentencia judicial o el acto administrativo, sino que se extiende a todo el conocimiento practico
del derecho (Cuchumbé-Holguin, Molina-Hincapé, 2021). El derecho siempre parte de una
pregunta historica o una situacion factica que condiciona todo el proceso del raciocinio y lo
orienta hacia la generalidad de lo normativo y lo concreto de los comportamientos. Desde el

punto de vista hermenéutico, la aplicacion es importante en todo texto al que se acerca un sujeto
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para entenderlo, pero es especialmente relevante en el derecho, donde el concepto de aplicacion

es utilizado de manera espontanea por los juristas.

La comprension del sentido de una norma estd intrinsecamente ligada a su situacion
historica, ya que solo en este contexto es efectiva y productiva. No se puede pensar que la
aplicacion de una norma sea una virtualidad oculta en ella misma, que se revele con éxito en la
aplicacion, independientemente de cudndo y como se lleva a cabo. Por el contrario, la norma es
silenciosa hasta que es interrogada, invocada y traida al presente, donde muestra sus
potencialidades. Es entonces cuando se comprende en “su” sentido. La interpretacion es la que
vincula el texto normativo con su aplicacidn, asi como también la ley con la jurisprudencia. El
pasado y el presente, lo general y lo concreto, estan mediados en el derecho por la actividad de

aplicacion.

Por lo tanto, comprender e interpretar el derecho implica necesariamente el horizonte
historico, donde en un extremo se encuentra una situacion concreta y definida, y en el otro un
directivo de conducta que seria mudo y estaria inerme si no se le otorga voz al presente. El jurista
no puede entender las leyes ni captar su sentido sin sumergirse en el rio de la historia y deslizarse
hasta el presente de su aplicacion. La jurisprudencia no es algo ajeno al derecho, sino lo que le
otorga su perpetua validez y efectividad. La aplicacion, tanto judicial como extrajudicial, es la
referencia necesaria en el conocimiento juridico. Una norma no puede aislarse de los
comportamientos que regula y configura. Sin embargo, para que la norma mantenga su
pretension directiva y su iniciativa, debe ser entendida como el inicio de un largo proceso
interpretativo y aplicativo que conformard la totalidad de lo que llamamos el mundo juridico.
Esta pretension no equivale a encerrar la norma en su “objetividad”, sino mas bien, es un modo
de abrirla a un devenir formado por su significado historico. En esa pretension irrenunciable se
fundamenta su validez, entendida como la meta aplicativa mas alla de la cual ya no tendria

sentido seguir refiriéndose a la norma (Osuna, 1992, p. 98).

En el pasado, existia una antigua tradicion hermenéutica que se enfoca en tres aspectos
clave para lograr la comprension completa de un texto: la “subtilitas intelligendi”, que se referia
a la comprension; la “subtilitas explicandi”, que se relaciona en la interpretacion; y la “subtilitas
applicandi” (Gadamer, 2017, p. 378), que se enfocaba en la aplicacion. Estos tres aspectos no se

consideraban simplemente como un método, sino mas bien como una habilidad que requeria
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atencion y una actitud apropiada del espiritu. La interpretacion no se veia simplemente como un
paso adicional después de la comprension, sino que se entendia que la interpretacion estaba
intrinsecamente vinculada a la comprension. Es decir, la comprension ya implicaba una forma de
interpretacion, puesto que al entender algo se seleccionan significados e interpretaciones de los
mismos. Por lo tanto, la interpretacion no se limitaba a explicar o aclarar lo que ya se habia
comprendido, sino que era un proceso continuo que implicaba una constante reinterpretacion y
reevaluacion de los significados y los contextos en los que se encontraban. La hermenéutica
reconocia la importancia de la subjetividad, la historicidad y la cultura en el proceso de

comprension, convirtiéndose asi en una teoria completa de la comprension y la interpretacion.

En el contexto del romanticismo, el lenguaje y los conceptos de la interpretacion son
vistos como un elemento estructural interno de la comprension, lo que significa que el problema
del lenguaje adquiere una importancia central en la filosofia (Gadamer, 2017, p. 378). Sin
embargo, este tema se tratard mas adelante. En efecto, la comprension siempre implica una
aplicacion de lo que se esta comprendiendo a la situacion actual del intérprete. La aplicacion no
se refiere solo a la interpretacion de textos sagrados, sino que es un elemento esencial en la
comprension de cualquier tipo de texto o fenomeno cultural. Al comprender una obra literaria,
por ejemplo, no solo se busca entender su significado en el contexto historico y cultural en que

fue escrita, sino también se busca una conexion con la experiencia personal del lector.

De tal forma que la hermenéutica no se trata simplemente de entender y explicar un texto,
sino de aplicarlo a nuestra vida cotidiana y encontrar su relevancia personal. Esto va mas alla de
la actividad académica y se convierte en una conexién con el mundo y la cultura en la que
vivimos. La aplicacion del texto a la situacion actual del intérprete es fundamental para la
hermenéutica y no puede ser separada de la comprension e interpretacion. Por lo tanto, la
hermenéutica no es solo la comprension de un texto en su contexto histdrico, sino también su
aplicacion a la situacion presente del intérprete. Este proceso es continuo y dindmico, y no se
detiene en la comprension o interpretacion, sino que se extiende hasta la aplicacion del texto a la
realidad actual. En resumen, la hermenéutica es una practica que nos permite conectar con el
mundo que nos rodea, aplicando la sabiduria de los textos antiguos a nuestra vida diaria

(Gadamer, 2017, p. 379).
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La historia de la hermenéutica muestra la relevancia de adaptar el sentido de un texto a la
situacion especifica en la que se encuentra el intérprete. Desde los intérpretes de la voluntad
divina en la antigliedad hasta los trabajos de los intérpretes modernos, siempre es fundamental
tener en cuenta el contexto para poder dar una opinidon adecuada. Ademas, la hermenéutica no es
solo una disciplina filolégica, sino que también tiene aspectos teoldgicos y juridicos igualmente
importantes (Gadamer, 2017, p. 379). La historia de la hermenéutica demuestra que la aplicacion
es un proceso esencial y fundamental, y que la adaptacion del sentido de un texto a una situacion

especifica es un principio clave de esta disciplina.

Este enfoque destaca la importancia de la aplicacion como parte integral de la
comprension. Tanto la hermenéutica juridica como la teoldgica reconocen la tension entre el
texto y su aplicacion en un contexto especifico de interpretacion. La ley no debe ser entendida
solo en su contexto historico, sino que también debe ser concretada en su validez juridica. De
manera similar, el mensaje religioso no debe ser entendido s6lo como un documento historico,
sino que debe ser comprendido de tal manera que pueda ejercer su efecto redentor. En ambos
casos, es necesario entender el texto de acuerdo con sus propias pretensiones, lo que implica que

debe ser comprendido y aplicado de manera novedosa y distinta en cada situacion especifica.

Asi, la aplicacion siempre forma parte de la comprension. En las ciencias del espiritu, la
hermenéutica juega un papel crucial ya que los objetos de estudio son el resultado de una
compleja interaccion entre el sujeto y el objeto. La tarea del intérprete es esencial para lograr una
comprension profunda y adecuada de estos objetos. Sin embargo, la hermenéutica gadameriana
no se limita a la interpretacion del texto o fendomeno a estudiar, sino que también busca
comprender y evaluar los supuestos y prejuicios que subyacen en la interpretacion. La
hermenéutica critica se enfoca en desvelar las condiciones que hacen posible una determinada
interpretacion, los marcos teéricos y culturales que la sostienen, y los efectos que produce en la
sociedad. Por lo tanto, la hermenéutica se convierte en una tarea fundamental para la
comprension de las ciencias humanas y sociales, que nos permite reflexionar sobre la relacion
entre el lenguaje, el sujeto y la sociedad, asi como sobre los supuestos y valores que subyacen en

nuestra comprension del mundo.

La comprension es un proceso que esta inextricablemente ligado al cambio histérico. La

hermenéutica histdrica aborda la tension entre la identidad del objeto y la situacion cambiante en
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la que se encuentra el intérprete. La tarea de la hermenéutica es determinar qué tipo de
comprension es necesaria para cada disciplina, lo que a su vez esta influenciado por el cambio
historico. En vista de esto, es necesario una autocomprension de la ciencia moderna que tenga en
cuenta este enfoque y que aborde la movilidad historica de la comprension. También aclaramos
que si bien la distincion entre interpretacion cognitiva, normativa y reproductiva puede ser tutil
para la teoria hermenéutica, a menudo es insuficiente para aplicarla a situaciones concretas. La
interpretacion teoldgica y juridica, por ejemplo, puede tener funciones normativas y cognitivas, y
la distincion entre ellas puede no ser tan clara como se sugiere. Ademas, la interpretacion de
textos religiosos y juridicos implica no solo la comprension del texto como objeto de
conocimiento, sino también su aplicacidn practica en situaciones concretas. Por lo tanto, la
hermenéutica necesita una comprension mas compleja y flexible de la interpretacion que permita
abordar la complejidad de las situaciones historicas y culturales en las que se produce (Gadamer,

2017, p. 382).

La interpretacién en sus diversas formas y contextos no puede ser categorizada en
términos rigidos debido a la interaccion compleja entre las funciones cognitivas y normativas.
Incluso en la interpretacion reproductiva de la musica y la poesia, se requiere comprender el
sentido original del texto y mantenerlo como referencia, al mismo tiempo que se tiene en cuenta
las preferencias estilisticas del presente. La distincion entre interpretacion cognitiva, normativa y
reproductiva no puede ser considerada como una forma autobnoma de interpretacion. En su lugar,
se debe entender la comprension como un proceso en el que el intérprete y el objeto de
interpretacion estan a su vez implicados e influidos mutuamente. Vemos, entonces, que el sentido
no esta dado de antemano en el objeto, sino que se construye en la relacion entre el intérprete y el
objeto. La subjetividad del intérprete es fundamental para el proceso de comprension y no puede
ser vista como algo separado del mismo. Por lo tanto, es necesario adoptar una perspectiva mas
flexible y dindmica de la interpretacion que aborde la complejidad de las situaciones histéricas y

culturales en las que se produce.

Asi pues, segun Gadamer, se enfatiza que la comprension no es simplemente la
captacion de informacidn, sino un didlogo entre el intérprete y el objeto de interpretacion en el
que se influyen el uno al otro. Este didlogo se extiende a todas las formas de interpretacion,

incluyendo la hermenéutica espiritual-cientifica, que busca comprender el ser humano en su
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totalidad. En este proceso, no se trata de la afinidad personal del intérprete con el autor, sino de
la capacidad de abrirse al sentido originario del texto y responder comprensivamente a su
significado. La hermenéutica no busca dominar el texto, sino someterse a su pretension
dominante y permitir que el texto hable por si mismo. En lugar de ser una forma de “saber
dominador”, la hermenéutica se trata de una actitud humilde de escucha y comprension

(Gadamer, 2017, p. 383).

La comprension de textos historicos no puede reducirse a una mera actividad cognitiva,
sino que también implica la aplicacion practica del sentido de esos textos en el presente. Para
lograr esto, es esencial superar la distancia temporal entre el texto y el intérprete, considerando
las circunstancias histéricas y culturales en las que fue producido y situandose en su contexto. De
esta manera, la hermenéutica histdrica no se limita a la comprension del pasado, sino que tiene
una dimension practica y aplicativa que busca llevar a cabo la validez del sentido del texto en el
presente. Es necesario que el intérprete tenga en cuenta como el texto puede ser relevante para
las preocupaciones y cuestiones actuales y cémo puede ser aplicado para resolver problemas

contemporaneos.

Ahora bien, como se expresd antes, el sentido de una norma no se puede separar de la
situacion histdrica en la que se interpreta, ya que solo en esta situacion es efectiva y util. No se
puede pensar que la aplicacién de una norma es una virtualidad que se encuentra dentro de la
norma misma y que su descubrimiento indica el éxito de su aplicacion, sin tener en cuenta
cudndo y como se aplica. La norma es silenciosa hasta que es cuestionada, reclamada y traida al
presente espacio-temporal, donde puede mostrar su potencial. Solo en este momento, la norma
serd comprendida en su verdadero sentido. Es por eso que la diferencia entre el historiador y el
dogmatico del derecho puede ser util desde un punto de vista didactico o metodoldgico, pero no
justifica que se consideren dos compartimentos estancos, donde se generan interpretaciones
dispares de la misma norma, como si en el mundo juridico existiera la antigua teoria de la doble

verdad.

De modo que la interpretacion es el puente que une el texto normativo con su aplicacion
practica y actualizada, asi como también la norma y la jurisprudencia. En el derecho, el pasado y
el presente se interconectan a través de la aplicacion. Asi que entender e interpretar el derecho

requiere necesariamente tener en cuenta el contexto historico en el que fue concebido, desde una
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situacion concreta y definida hasta su directiva de conducta en la actualidad. El jurista no puede
comprender las normas ni su sentido sin sumergirse en el rio de la historia y deslizarse hasta el
presente en el que seran aplicadas. La jurisprudencia no es una adicion casual al derecho, sino la
que le otorga su perpetua validez y efectividad. En el conocimiento juridico, la aplicacion tanto
judicial como extrajudicial es fundamental para comprender el sentido de una norma. No se
puede entender una norma sin considerar los comportamientos que regula y conforma. Sin
embargo, para que la norma siga siendo efectiva y relevante, debe ser vista como el inicio de un
proceso interpretativo y aplicativo que conforma el mundo juridico. La pretension de la norma
no es encerrarse en su “objetividad”, sino abrirse a su significado historico en un devenir
constante. Esta pretension es la base de su validez, entendida como la meta aplicativa, més alla

de la cual no tendria sentido seguir refiriéndose a la norma.

La comprension del derecho en la situacion presente y particular es esencial para su
interpretacion, ya que esta situacion puede influir en la comprension de lo que el derecho “dice”,
pero solo de manera parcial. Esto plantea el problema central de la hermenéutica juridica: coémo
cuestionar un texto legal cuando la situacidon actual es total o parcialmente diferente a la del
pasado. En este proceso, ademas de la distancia temporal, también se debe tener en cuenta la
situacion actual modificada. La norma debe ser cuestionada y reinterpretada en el contexto
presente para su aplicacion efectiva. La comprension del derecho depende de la situacion
presente y particular en la que se aplica. Sin embargo, esta situacion puede ser diferente de las
anteriores y, en ese caso, la norma puede perder su eficacia y objetividad. Para recuperarla, se
necesita encontrar un nuevo sentido de la norma o complementar sus posibilidades mediante la
hermenéutica juridica. Este enfoque dinamiza el sentido del derecho y contribuye a su
progresividad al enfrentarse a las sucesivas situaciones a las que se aplica. Asi, puede ayudar a
lograr una aplicacion mas justa del derecho al afinar la sensibilidad juridica que guia la

interpretacion.

La perspectiva historica es crucial para comprender el significado y la aplicacion del
derecho. La distancia temporal nos permite ver los eventos y las leyes en un contexto mas amplio
y con una mayor profundidad de significados y posibles aplicaciones. Gadamer busca recuperar
la antigua unién entre comprender, explicar y aplicar, ahora bajo la bandera de la nueva

hermenéutica. Si la aplicacion del derecho nos lleva a descubrir nuevos significados, entonces
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estamos descubriendo el sentido que se ha desarrollado a lo largo de la historia efectiva del texto.
La interpretacion, de acuerdo a lectura que realiza Antonio Osuna de la propuesta de Gadamer,
es un “continuum” que se va engrosando con cada nueva situacion concreta que se incorpora. En
la interpretacion de un texto, la tradicion tiene la oportunidad de manifestarse de manera mas
plena y vital. La objetividad por si sola no puede comunicarse ni expresarse si no es a través de
las sucesivas aplicaciones que se le den a un texto. En este sentido, Gadamer destaca la
importancia de reconocer la conciencia de la historia efectual en toda tarea hermenéutica para
recuperar la antigua unidad de las disciplinas hermenéuticas. De esta forma, se permite que la
tradicion se manifieste de manera mas auténtica y se enriquezca con cada nueva interpretacion

que se le da a un texto (Osuna, 1992, p. 99).

La comprension juridica no se trata simplemente de la comprension de una norma general
utilizando cualquier método imaginable, sino que implica comprender la norma en su aplicacion
actual y en relacion a nosotros mismos. Esta comprension no puede disociarse del conocimiento
actualizador del derecho. Es esencial captar la aplicacion como algo mdas que un simple
complemento decorativo de la comprension de la norma. Para entender el significado actual de
una norma, es necesario tener en cuenta la situacion presente del intérprete. Como bien lo afirmo
Gadamer, “se esta obligado a relacionar el texto con la situacidon presente, si es que se quiere
entender algo del texto”’(Gadamer, 2017, p. 378). Comprender una norma implica comprender su
significado en el aqui y ahora, y esto solo es posible si se tiene en cuenta la situacion actual del

intérprete.

La comprension del derecho requiere una buisqueda constante de sentido a través de la
tradicion histérica y las sucesivas aplicaciones de la norma. Solo al aplicar la norma se hace
evidente su verdadero significado y se accede a su conocimiento. Por tanto, no se puede acusar a
la hermenéutica juridica de ser una teoria del “libre conocimiento del derecho”, ya que siempre
mantiene vinculos con el enunciado normativo y se basa en un didlogo constante y dependencia
con la tradicion del texto. Incluso cuando se interpreta un texto desde una distancia temporal, se
hace en un didlogo constante y respetuoso con el texto original. No se puede aceptar una
hermenéutica que prescinda del texto, sino que se debe mantener el texto operante en la

actualidad y en continua conexion con la tradicion anterior. En resumen, la accion interpretadora
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estd estrechamente ligada al sentido del texto y nunca se rompen los vinculos con la norma

original.

Asi que cuando interpretamos una norma juridica, es esencial recordar su origen y como
surgi6. Sin embargo, no se debe olvidar que el propdsito de la interpretacion es revelar el
significado actualizado que ain conserva a pesar del tiempo transcurrido. El verdadero sentido
de la ley se manifiesta en su aplicacion, y aplicarla requiere un conocimiento profundo de la
misma. Es por eso que la nueva teoria hermenéutica es mas que una simple herramienta de
conocimiento, es una teoria que abarca todo el conocimiento juridico y sienta las bases para una
nueva concepcion de la ciencia del derecho. Ademads, Osuna (1992) plantea que es esencial tener
en cuenta que el conocimiento al que llega un jurista es su conocimiento personal, y que la
interpretacion que formula es su propia interpretacion. Esto no implica independizarse de la
materia que se estd comprendiendo, pero si implica afirmar que la comprension es una forma
dindmica y novedosa de experimentar la cosa interpretada. Para ilustrar esta idea, Gadamer ha
recurrido a menudo a la analogia con la traduccion. En la traduccidn, también hay una sujecion
total a lo que el texto quiere transmitir, pero esto se logra mediante una nueva expresion y una
nueva comprension del mismo. Asi, nos vemos liberados del “despotismo de la metodologia

cientifica” (Osuna, 1992, p. 100).

En ocasiones se ha intentado definir el derecho como un conjunto de normas con sus
correspondientes lenguajes y explicaciones, pero esto parece insuficiente para comprender el
derecho en su totalidad (Osuna, 1992, p. 100). Reducir el derecho a sus expresiones lingiiisticas
y formales sin referencia a los hechos sociales regulados es simplista y limitado (Osuna, 1992, p.
100). El rechazo a esta postura se debe a que la norma por si sola es incompleta si no forma parte
de una experiencia, una actividad y una forma de conducta. Asimismo, reducir la ciencia juridica
a los fendmenos sintacticos de sus enunciados es limitar la experiencia humana del derecho. El
lenguaje formal del derecho no siempre refleja la complejidad de la actividad humana. Por lo
tanto, el derecho debe terminar en una situacion concreta para que se pueda comprender en su
totalidad. Solo la aplicacion concreta de la norma revela todo lo que pretendia, y las
metodologias interpretativas no siempre nos dan acceso a la semantica real de la norma. Por lo
tanto, la interpretacion juridica debe proceder desde los elementos discernibles en el momento

presente para superar su alejamiento en el tiempo y su generalidad y tipicidad.
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La interpretacion juridica es una actividad compleja que se ve influenciada por factores
como el tiempo y el poder. Sin embargo, su origen siempre parte de una situacion problematica
concreta, y lo mismo ocurre con su aplicacion. En ultima instancia, todo se orienta hacia el
“concreto derecho historico”, tal como lo define Arthur Kaufmann. Este concepto se postula
como una superacion tanto del positivismo socioldgico como del iusnaturalismo racionalista en
cuanto a la comprension del conocimiento juridico. Es importante entender que el derecho no
puede reducirse a una simple lista de normas y reglas, sino que debe ser visto como una entidad
viva y en constante evolucion que se desarrolla en respuesta a situaciones concretas y
cambiantes. La interpretacion del derecho debe considerar siempre el contexto historico y social
en el que se origind, a fin de comprender su verdadero significado y aplicacion (Osuna, 1992, p.

101).

La hermenéutica ha dejado en claro que la aplicacion concreta es un elemento
fundamental en la comprension de una norma general y distante en el tiempo. Es en su aplicacion
concreta y en su referencia a lo circunstancial del momento presente donde el significado de la
norma se hace evidente. Por lo tanto, la comprension del derecho implica necesariamente esta
referencia al acontecer actual desde el cual se cuestiona y se interpreta la norma abstracta. Sin
esta referencia a lo juridico concreto y aplicado, es imposible comprender el derecho en su
totalidad. Por esta razdn, la sentencia judicial se convierte en la comprension juridica modélica,
donde se unen la comprension de la norma y su relevancia aplicativa. La comprension del
derecho no se encuentra al final de un método que hipotéticamente nos conduciria al corazon de
la norma, sino que es el resultado de un conocimiento vivo y creador que hace hablar a la norma

en el presente y revela su significado en toda su plenitud.

La propuesta de Gadamer sobre la aplicacion del derecho cuestiona las concepciones
tradicionales y destaca la importancia de entender la aplicacién como parte de la comprension
del derecho. Evidencia que la comprension y la interpretacion de una norma estan
intrinsecamente ligadas a su situacion historica y a su aplicacion actual. Asimismo, que la
jurisprudencia no es ajena al derecho, sino que le otorga su validez y efectividad perpetua. Y
expone que la norma debe entenderse como el inicio de un largo proceso interpretativo y
aplicativo que conforma el mundo juridico. La pretension directiva y la iniciativa de la norma se

fundamentan en su significado historico, y su validez se alcanza cuando se logra su aplicacion
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mas alld de la cual ya no tendria sentido seguir refiriéndose a la norma. En resumen, la
interpretacion correcta del texto judicial se alcanza a través de una comprension profunda de su
situacion histérica y su aplicacion actual, y la jurisprudencia es un elemento esencial en la

aplicacion del derecho.

La interpretacion correcta del texto judicial se basa en comprender el sentido de una
norma dentro de su situacion historica. La norma no puede ser entendida como una virtualidad
oculta en si misma, sino que debe ser interrogada y traida al presente para mostrar sus
potencialidades. La interpretacion es la que vincula el texto normativo con su aplicacion, y el
horizonte histdrico es esencial para comprender e interpretar el derecho. La jurisprudencia es lo
que otorga perpetua validez y efectividad al derecho, y la aplicacion, tanto judicial como
extrajudicial, es la referencia necesaria en el conocimiento juridico. En definitiva, la
interpretacion y aplicacion del derecho deben ser vistas como un proceso interpretativo y
aplicativo que conforma la totalidad del mundo juridico, y que se fundamenta en la pretension
irrenunciable de la norma de mantener su validez como meta aplicativa mas alla de la cual ya no

tendria sentido seguir refiriéndose a ella.

La propuesta de Gadamer para la interpretacion correcta del texto judicial se basa en la
tradicion hermenéutica, que reconoce la importancia de la subjetividad, la historicidad y la
cultura en el proceso de comprension y aplicacion del texto normativo. Para Gadamer, la
interpretacion no se limita a la explicacion o aclaracion del texto, sino que es un proceso
continuo que implica una constante reinterpretacion y reevaluacion de los significados y
contextos en los que se encuentra. Ademads, la aplicacion de la norma es esencial en la
comprension de cualquier tipo de texto o fendmeno cultural, y no puede separarse de los
comportamientos que regula y configura. En fin, la aplicacion correcta de la norma se basa en
una comprension adecuada del sentido historico de la norma y su contexto, y en la capacidad de

vincular la ley con la jurisprudencia.

La aplicacion es un aspecto fundamental de la hermenéutica propuesta por Gadamer, que
se enfoca no solo en la comprension e interpretacion de un texto en su contexto historico, sino
también en su aplicacion a la situacion actual del intérprete. La hermenéutica no es una disciplina
filologica aislada, sino que tiene aspectos teoldgicos y juridicos igualmente importantes. La

historia de la hermenéutica muestra que la adaptacion del sentido de un texto a una situacioén
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especifica es un principio clave de esta disciplina, que reconoce la importancia de la aplicacion
como parte integral de la comprension. La hermenéutica juridica y teoldgica reconocen la tension
entre el texto y su aplicacion en un contexto especifico de interpretacion, y enfatizan la necesidad
de entender el texto de acuerdo con sus propias pretensiones y aplicarlo de manera novedosa y
distinta en cada situacion especifica. En el caso de la hermenéutica juridica, esto implica que la
ley no debe ser entendida s6lo en su contexto histdrico, sino que también debe ser concretada en
su validez juridica. En ambos casos, la hermenéutica enfatiza la importancia de aplicar la

tradicion de los textos antiguos a nuestra vida diaria.

La aplicacion propuesta por Gadamer para la interpretacion correcta del texto judicial se
centra en la importancia de tener en cuenta el contexto histérico en el que se cre6 la norma y en
el que serd aplicada. La norma so6lo tiene sentido y utilidad en su contexto actual, donde puede
mostrar su potencial y ser comprendida en su verdadero sentido. La interpretacion y aplicacion
del derecho requiere considerar la jurisprudencia y entender las leyes en su relacion con los
comportamientos que regula y conforma. La pretension de la norma no es encerrarse en su
“objetividad”, sino abrirse a su significado histérico en un devenir constante y ser vista como el
inicio de un proceso interpretativo y aplicativo que conforma el mundo juridico. En definitiva, la
aplicacion propuesta por Gadamer busca entender el derecho como una disciplina histérica y

contextualizada, que se aplica en un devenir constante y dinamico.

Gadamer se enfoca en la importancia de considerar la situacion presente y particular en
la que se aplica el derecho, ya que esto puede influir en la comprension de lo que el derecho dice,
pero solo de manera parcial. Para cuestionar y reinterpretar un texto legal en una situacion actual
modificada, es necesario encontrar un nuevo sentido de la norma o complementar sus
posibilidades mediante la hermenéutica juridica. La perspectiva historica es vital para
comprender el significado y la aplicacion del derecho, y la interpretacion es un continuum que se
va engrosando con cada nueva situacion concreta que se incorpora. De esta forma, se permite
que la tradicion se manifieste de manera mas auténtica y se enriquezca con cada nueva
interpretacion que se le da a un texto. En resumen, la aplicacion propuesta por Gadamer
contribuye a una interpretacion mas justa del derecho al afinar la sensibilidad juridica que guia la
interpretacion y permitir una comprension mdas profunda y completa del significado y la

aplicacion del derecho.

160



26 LA HERMENEUTICA JURIDICA COMO PARADIGMA DE LA
INTERPRETACION DEL DERECHO

En esta seccion, se discute la relacion entre la hermenéutica espiritual-cientifica y la
hermenéutica juridica. A menudo se piensa que la hermenéutica espiritual-cientifica es la inica
forma de comprender de manera objetiva a través de la conciencia historica y la interpretacion de
textos, mientras que la hermenéutica juridica se considera simplemente un medio auxiliar de la
practica juridica (Gadamer, 2017, p. 396). Ademas, Gadamer sostiene que la hermenéutica
teologica tampoco podria arrogarse un significado sistemdtico y auténomo, ya que Friedrich
Schleiermacher la habia considerado simplemente como una aplicacion especial de la
hermenéutica general. Gadamer sugiere que la hermenéutica juridica, espiritual-cientifica y
teologica tienen en comun la tarea de comprender el sentido del texto y que, por tanto, no estan
tan separadas como se suele pensar. La hermenéutica juridica no es solo un medio auxiliar de la
practica juridica, sino que también es un método de comprension e interpretacion de textos
juridicos que comparte objetivos y métodos con la hermenéutica espiritual-cientifica y la

hermenéutica teologica (Gadamer, 2017, p. 396).

Gadamer entonces argumenta que la brecha entre la hermenéutica espiritual-cientifica y
la hermenéutica juridica no es tan amplia como se cree, ya que ambas tienen en comun la tarea
de comprender textos. Aunque reconoce que existe una diferencia en el interés entre el
dogmatico del jurista y el historico del historiador. El jurista obtiene el sentido de la ley a partir
de un caso especifico, mientras que el historiador busca determinar el sentido de la ley
representando constructivamente la totalidad de su ambito de aplicacion. El historiador estd
obligado a mediar la aplicacion originaria de la ley con la actual y hacer justicia a los cambios
historicos por los que ha pasado. El jurista también debe pensar en términos histdricos para
adaptar adecuadamente el sentido de una ley, pero la comprension historica es en su caso mas
bien un medio. El historiador trabaja en una continua confrontacion con la objetividad historica
para ganar su valor posicional en la historia. Por lo tanto, se sugiere que es razonable investigar
la divergencia entre hermenéutica juridica y hermenéutica historica, estudiando los casos en que
ambas se ocupan de un mismo objeto. Sin embargo, se debe hacer la salvedad que la
interpretacion juridica a menudo se enfrenta a situaciones ambiguas o contradictorias que

requieren una hermenéutica mas compleja. En estos casos, el jurista debe hacer uso de
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herramientas hermenéuticas historicas para poder comprender el sentido original de la ley y

aplicarlo adecuadamente al contexto actual (Gadamer, 2017, p. 297).

Gadamer sostiene que la idea de que una ley tiene un significado fijo e inmutable es una
ficcion juridica insostenible. En su opinidn, para interpretar una ley con precision, es necesario
considerar el cambio historico de las cosas y comprender el sentido original de la ley en relacion
al caso en que se aplica. Esto requiere un conocimiento historico del momento en que se legisld
la ley y su contexto. El intérprete juridico debe tener en cuenta el valor historico de una ley para
poder aplicarla de manera efectiva en el contexto actual. Sin embargo, Gadamer reconoce que la
labor del historiador del derecho es diferente de la del intérprete juridico. Su tarea principal es
investigar el sentido original de la ley, es decir, a qué se referia y cudl era su intencioén en el
momento de su promulgacion. El historiador del derecho debe ser consciente del cambio de
circunstancias que separa aquel momento historico de la actualidad y debe tener en cuenta el

contexto historico en el que se promulgo la ley.

Gadamer también plantea la cuestion de como el historiador del derecho puede acceder al
sentido original de una ley, y si es posible comprenderlo sin estar al tanto de los cambios
historicos. Se pregunta si el historiador del derecho debe hacer lo mismo que el juez, es decir,
distinguir el sentido originario del contenido de un texto legal y comprender el contenido juridico
actual en su precomprension como un hombre contemporaneo. En definitiva, Gadamer sostiene
que para interpretar una ley correctamente, tanto el intérprete juridico como el historiador del
derecho deben tener en cuenta el cambio histérico de las cosas —como se dijo antes—y
comprender el sentido original de la ley en su contexto historico (Gadamer, 2017, p. 397).
Asimismo, Gadamer plantea que la interpretacion hermenéutica es un proceso que se aplica tanto
al historiador como al jurista. Ambos deben considerar el cambio de circunstancias historicas y
culturales al interpretar una ley, y deben entender cémo ésta ha evolucionado en su funcién
normativa a lo largo del tiempo. Aunque todos tenemos una expectativa inmediata del sentido
que buscamos en un texto, no podemos acceder de manera inmediata al objeto historico que nos
proporciona su valor objetivo. Tanto el historiador como el jurista se enfrentan a este problema y
necesitan realizar una reflexion similar. Ambos deben distinguir el sentido original del contenido

de un texto y comprender como se aplica en el contexto actual.
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Es importante destacar que la descripcion previa del comportamiento del historiador
resulta insuficiente. El conocimiento histdrico solo se logra cuando se entiende el pasado en su
continuidad con el presente, y esto es precisamente lo que hace el jurista al tratar de “realizar la
pervivencia del derecho como un continuum y salvaguardar la tradicion de la idea juridica”
(Gadamer, 2017, p. 399). De esta manera, el contenido factico que ambos, historiador y jurista,
comprenden de sus respectivas formas, se convierte en el mismo. En realidad, ambos abordan el
mismo contenido factico desde perspectivas diferentes, pero al final su comprension es la misma.
En resumen, tanto el historiador como el jurista deben tener en cuenta el cambio de
circunstancias historicas y culturales al interpretar una ley, y deben entender como ésta ha
evolucionado en su funcidon normativa a lo largo del tiempo, a fin de comprender el contenido

factico de manera precisa.

El caso, ejemplo para ilustrar la hermenéutica juridica representa una situacion particular,
donde tanto el historiador como el jurista se enfrentan al mismo objeto, una ley en vigor, no
necesariamente refleja la complejidad general de la comprension historica. Pero en la mayoria de
los casos, el historiador del derecho se dedica a estudiar objetos historicos que ya no tienen
aplicacion en el presente. Por tanto, es necesario adaptar el enfoque hermenéutico segtin el objeto
de estudio. El historiador del derecho se enfrenta a la tarea de comprender el pasado en si mismo,
sin necesidad de establecer una conexion directa con el presente. En cualquier caso, la
comprension historica siempre implica una reflexion sobre la distancia temporal que separa al
objeto del pasado del presente y una reflexion sobre como las circunstancias han cambiado desde

entonces.

En este orden de ideas, afirmamos que es poco probable que el historiador del derecho se
identifique con el modelo anteriormente descrito, ya que considera que la hermenéutica juridica
tiene una tarea dogmatica unica y separada del contexto historico. A pesar de esto, el historiador
del derecho debe tener en cuenta las circunstancias historicas y culturales en las que se produjo la
creacion de una norma juridica. Debe analizar el contexto historico y cultural para comprender el
significado original de la norma y como ha evolucionado a lo largo del tiempo. Asi que la
comprension histdrica en el campo del derecho implica una reflexion critica sobre la distancia

temporal y las circunstancias histéricas y culturales que rodean la creaciéon de una norma
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juridica. Tanto el historiador como el jurista deben adaptar su enfoque hermenéutico en funcién

del objeto de estudio y tener en cuenta la evolucion histérica de la norma.

Para Gadamer, la hermenéutica juridica es un ejemplo claro de cémo se relaciona el
pasado con el presente en las ciencias del espiritu. La tarea del juez de aplicar la ley a las
necesidades actuales es una muestra de ello. Tanto el juez como el historiador del derecho deben
reflexionar sobre como ha evolucionado la ley y como se ha adaptado a lo largo del tiempo para
entender su contenido normativo exacto. La hermenéutica juridica y la hermenéutica historica
enfrentan la misma problematica, por lo que la tarea dogmatica de la primera no esta separada de
la segunda. El juez no puede simplemente imponer su criterio en la interpretacion de la ley, sino
que debe mediar entre el sentido original de la ley y las necesidades del presente. La
interpretacion del juez no es una traduccion arbitraria, sino un esfuerzo por encontrar un sentido
vigente que sea fiel tanto al pasado como al presente. En este sentido, la hermenéutica juridica
nos ofrece un modelo relevante para todas las ciencias del espiritu que buscan comprender el

sentido de las cosas a lo largo del tiempo (Gadamer, 2017, p. 400).

El papel del juez y del historiador del derecho en la interpretacion y aplicacion de la ley
implica una comprension profunda de su contexto historico y cultural. Ambos estan conscientes
de que el pasado no puede entenderse sin tener en cuenta el presente y de que la tarea de
interpretar el pasado es fundamental para comprender el presente. El juez, al aplicar la ley a un
caso concreto, debe tener en cuenta su sentido originario y su interpretacion actual en el contexto
juridico presente. A su vez, el historiador del derecho debe entender la naturaleza de la ley y su
contexto historico para poder comprender plenamente su significado y relevancia en la cultura
juridica de su época, incluso en el caso de una ley que ha sido derogada o ya no tiene efecto

legal.

La tarea del historiador del derecho no es meramente arqueologica o erudita, sino que
implica una comprension profunda de la naturaleza y funcion del derecho en la sociedad y la
cultura en la que se produjo la ley. Es importante destacar que el enfoque del historiador es
diferente al del juez, ya que se ocupa del pasado por si mismo y no tiene una preocupacion
practica inmediata. No obstante, ambos comparten la idea de que la interpretacion del pasado es
fundamental para comprender el presente, y que el contexto histérico y cultural es un elemento

clave en la comprension del derecho y su evolucion a lo largo del tiempo. Tanto el juez como el
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historiador del derecho tienen la responsabilidad de interpretar y aplicar la ley de manera justa y
adecuada, teniendo en cuenta su contexto histdrico y cultural. Esta tarea implica una
comprension profunda de la naturaleza y funcion del derecho en la sociedad y la cultura en la
que se produjo la ley, y es fundamental para comprender el sentido de las cosas a lo largo del

tiempo (Gadamer, 2017, p. 405).

Se anade que lo que se aplica a la ley también se puede aplicar a cualquier otro texto que
tenga que ser comprendido en lo que dice. En cualquier caso, el historiador debe tener en cuenta
tanto la situacion historica original como la forma en que ese texto ha sido interpretado y
utilizado a lo largo del tiempo. Debe reconocer que el texto es una creacion de su época y que ha
sido influenciado por las circunstancias historicas, pero también debe reconocer que el texto
tiene un valor continuo y ha sido utilizado en una variedad de contextos historicos diferentes. En
este sentido, la tarea del historiador es similar a la del jurista: deben comprender y reconocer el
significado original de un texto, pero también reconocer como ha sido interpretado y utilizado en
el presente. La comprension histérica implica siempre una mediacion con el presente y que
cualquier texto del pasado debe ser traducido a nuestro presente para poder ser entendido en su
contexto. Es cierto que el objeto de la comprension historica son los significados de los eventos
del pasado y no los eventos mismos. Los significados solo pueden ser comprendidos en el
contexto historico en el que se produjeron, y este contexto siempre debe ser mediado por el

presente.

Segun esta perspectiva, la comprension histérica no es simplemente un ejercicio de
reproduccion del pasado, sino un proceso de reinterpretacion y reconstruccion del pasado en
funcion del presente. Es necesario que haya una mediacion con el presente para poder entender el
pasado, pero esto no implica que la comprension historica deba estar limitada por una
perspectiva contemporanea. El objetivo es comprender el pasado en su propio contexto historico,
pero a través de los ojos del presente. La hermenéutica juridica puede considerarse como un
modelo de relacion entre pasado y presente que muestra que toda comprension historica implica
una mediacion con el presente y una traduccion de los significados que se transmiten a través de
la tradicion. Esta mediacion es necesaria para entender el sentido de la tradicion en el presente y
para resolver los problemas practicos que surgen en el dia a dia. Ademas, la hermenéutica

juridica no es algo aislado, sino que puede devolver a la hermenéutica historica todo el alcance
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de sus problemas y reproducir asi la unidad del problema hermenéutico que se encuentra en
diferentes disciplinas, como la juridica, teologica y filologica. En otras palabras, la hermenéutica
juridica puede proporcionar un marco para abordar los problemas de la interpretacion historica
en general, y no solo en el ambito del derecho. Esto nos muestra que el problema de la mediacion
entre pasado y presente es uno que concierne a todas las disciplinas que buscan comprender el

sentido de las cosas a lo largo del tiempo (Gadamer, 2017, p. 410)

Sin embargo, la pertenencia a una tradicion no es una condicion restrictiva, sino que es
posible comprender y analizar los textos sagrados desde diferentes perspectivas y contextos
culturales. Ademas, la hermenéutica teoldgica también debe estar abierta a la critica y el didlogo
con otras tradiciones y perspectivas para enriquecer su comprension de los textos sagrados y los
dogmas de fe. La pertenencia a la tradicion no debe ser vista como un obsticulo para la
creatividad y la innovacion en la interpretacion de los textos sagrados, sino como una base solida
para construir sobre ella. En resumen, la pertenencia a una tradicion es esencial para la
comprension espiritual-cientifica, pero no debe ser vista como una limitacion, sino como una

fuente de riqueza y didlogo (Gadamer, 2017, p. 411).

En el caso de la hermenéutica juridica, la pertenencia a la tradicién también es esencial,
aunque de manera distinta. La interpretacion de las leyes se da en el contexto de una tradicion
juridica que ha ido evolucionando a lo largo del tiempo y que se encuentra plasmada en las
diversas fuentes del derecho. La comprension de las leyes y su interpretacion se basa en esta
tradicion juridica, en la que se han desarrollado conceptos, categorias, principios y valores que
son esenciales para su interpretacion. Sin la pertenencia a esta tradicion juridica, la comprension
de las leyes seria incompleta e insuficiente. Entonces, la pertenencia a la tradicidon es esencial
tanto en la hermenéutica teoldgica como en la hermenéutica juridica, aunque de manera distinta.
En la hermenéutica juridica, el intérprete se encuentra en una posicion similar al ojo en una
perspectiva de un cuadro: su perspectiva esta dada por su pertenencia a la comunidad juridica y
su posicion dentro de ella. La norma tiene la capacidad de vincular a todos los miembros de la
comunidad juridica, lo que significa que el intérprete no elige arbitrariamente su punto de vista,
sino que su posicion le es dada con anterioridad. Esto es esencial para la posibilidad de una
hermenéutica juridica, ya que se basa en la comprension compartida de la ley por parte de todos

los miembros de la comunidad juridica.
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Asi que en situaciones politicas donde el sistema juridico no se basa en la igualdad de
todos los ciudadanos ante la ley, como ocurre en el absolutismo, cualquier tipo de hermenéutica
juridica se vuelve imposible. En casos como este, la interpretacion de la ley queda a discrecion
del soberano, que no tiene la obligacion de seguir las reglas de interpretacion convencionales. La
conexion del intérprete con el texto legal no se cumple en un contexto como el descrito, porque
la ley no es un vinculo comin para toda la comunidad juridica, sino que se subordina a la
voluntad del soberano. Por ende, la tarea de interpretar y comprender la ley solo se da en un
contexto en el que la ley es obligatoria y vinculante para todos los miembros de la comunidad
juridica, lo que significa que nadie, incluyendo al monarca, esta por encima de la ley. La tarea de
la interpretacion juridica es precisamente encontrar y aplicar el sentido de la ley en una situacion
concreta, de manera que se respete su caracter vinculante (Gadamer, 2017, p. 396). En el caso del
absolutismo, donde la voluntad del monarca estaba por encima de la ley, la tarea de interpretar la

ley no era necesaria ni posible, ya que la voluntad del monarca era la ley (Gadamer, 2017, p.

403).

Segiin lo antes expuesto, la labor de interpretacion y aplicacion del derecho es
fundamental para la justicia en un ordenamiento juridico. Es el juez quien debe llevarla a cabo de
manera precisa y justa, pero siempre sujeto a la ley y las reglas establecidas en el sistema. Esto
asegura que las decisiones del juez sean razonables y predecibles. Para alcanzar una decision
justa, el juez debe sopesar cuidadosamente todas las circunstancias relevantes del caso y aplicar
la ley de manera adecuada. Ademas, la tarea de concretar la ley implica una comprension
profunda del contexto en el que se desarrolla el caso, incluyendo las circunstancias personales de
los involucrados y las posibles consecuencias sociales y politicas de la decision. Por lo cual, se
hace la observacion que interpretar y aplicar la ley no es simplemente una cuestion de seguir
reglas y principios legales mecanicamente, sino que requiere de un andlisis cuidadoso y reflexivo

del caso en cuestion para alcanzar una decision justa y equitativa.

En la hermenéutica juridica, la pertenencia a la norma implica que el ordenamiento
juridico sea reconocido como vinculante para todos los miembros de la comunidad juridica, lo
que asegura que no existan excepciones en su aplicacion. Esto permite concebir el ordenamiento
juridico como tal y elaborar cualquier complementacion juridica de manera sistematica y

coherente, basada en los principios y normas juridicas establecidos en el ordenamiento. De esta
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forma, se promueve la seguridad juridica y se fortalece la confianza en el sistema juridico
(Gadamer, 2017, p. 404). La concrecién de la verdad se encuentra en la predicacion o en el
juicio, respectivamente. No obstante, hay una diferencia importante entre ellas: a diferencia del
juicio juridico, la predicacion no es un complemento productivo del texto que se interpreta.
Véase en el caso en que el mensaje de salvacion no se incrementa por medio de la predicacion

como si ocurre con la capacidad complementaria que tiene el derecho con la sentencia del juez

En la tarea de interpretacion de textos, el lector no puede mantener una distancia pasivay
neutral, sino que debe involucrarse activamente en el proceso de comprension. Esto implica
aplicar el sentido comprendido del texto, pero en la ciencia moderna se busca objetivar la
tradicion y eliminar cualquier influencia subjetiva del intérprete. En las ciencias del espiritu
historicas, la aplicacion subjetiva estd excluida por principio, lo que requiere encontrar un

equilibrio entre la instancia histérico-cientifica y la instancia (Gadamer, 2017, p. 403).

dogmatica dentro de la esfera privada del individuo. Este equilibrio también es relevante
para los filosofos y artistas, quienes pueden sentirse interpelados por una obra de arte y necesitar
aplicar su sentido comprendido. Sin embargo, la ciencia moderna pretende mantenerse
independiente de toda aplicacidon subjetiva a través de su metodologia objetiva. Desde la
perspectiva de la teoria moderna de la ciencia, se podria argumentar que la aplicacion del sentido
comprendido no es esencial ni necesaria para la comprension de un texto. Sin embargo, en las
ciencias del espiritu, la comprensidon requiere una interaccion activa entre el intérprete y el texto,
lo que hace que la aplicacion subjetiva del sentido comprendido sea una parte integral del

proceso de comprension (Gadamer, 2017, p. 407).

Seglin lo antes expuesto, en esta tarea a menudo surge la pregunta sobre como entender
correctamente el sentido de un texto, especialmente si el texto estd dirigido a una persona en
particular, como en el caso de un contrato o una orden. Asi que en estos casos el intérprete puede
intentar ponerse en el lugar del destinatario original para entender el sentido del texto, aunque
esto no es lo mismo que la aplicacion del sentido, que implica una tarea mas compleja de mediar
entre el entonces y el ahora, y entre el ti y el yo. Por lo cual, se reitera que la comprension de un
texto no es solo un asunto entre palabras escritas, sino que también implica una relacion entre
personas, como en el caso de una orden. En esta situacion, una persona da una orden y otra esta

obligada a cumplirla. Para entender correctamente el sentido de la orden, el intérprete debe
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comprender la relacion entre las dos personas y las circunstancias especificas en las que se dio la
orden. De esta manera, se puede lograr una interpretacion justa y precisa del texto (Gadamer,

2017, p. 407).

La comprension de un texto no se limita a su literalidad o a la intencion del autor, sino
que también depende de la situacion concreta y la responsabilidad del intérprete. Esto es
especialmente relevante en el caso de una orden, donde la comprension verdadera se logra solo a
través de su ejecucion adecuada en una situacion determinada. A veces, se utiliza la repeticion de
la orden como forma de controlar si ha sido entendida, pero esto no garantiza su verdadera
comprension. De hecho, incluso cuando se da una orden por escrito, su comprension y ejecucion
pueden ser manipuladas de forma engafosa para cumplir con la literalidad, pero no con el
verdadero sentido de la orden. La comprension de una orden implica una relacion de
responsabilidad entre el que da la orden y el que la recibe. El receptor de la orden debe ponerse
en el lugar del destinatario original y comprender productivamente el sentido de la misma para
poder llevarla a cabo adecuadamente. Para un historiador que encuentra una orden en la tradicion
y quiere entenderla, su posicion serd diferente a la del destinatario original, pero para lograr una
verdadera comprension, también debera realizar la tarea de la concrecion, es decir, aplicar la
orden a una situacion especifica. La comprension de un texto no se limita a la literalidad o la
intencion del autor, sino que depende de la situacion concreta y la responsabilidad del intérprete.
La comprension de una orden implica una relacion de responsabilidad entre el que la da y el que
la recibe, y su verdadero sentido solo se determina a través de su ejecucion adecuada en una

situacion determinada (Gadamer, 2017, p. 407).

Asi pues, segin la idea de Gadamer, la comprension de un texto se relaciona
estrechamente con la situacion concreta en la que se produjo. La ciencia histdrica busca entender
los textos en su contexto historico sin ser influenciada por las ideas preconcebidas del intérprete.
Para lograr esto, el intérprete se mantiene a distancia del texto, asignandole un destinatario
original y tratando de comprender la opinidon del autor sin preocuparse por su verdad objetiva,
incluso cuando el texto pretende ensefar la verdad. Sin embargo, la hermenéutica y la
historiografia difieren en su metodologia. El historiador busca comprender el pasado a través de
los textos transmitidos, complementandose y verificandose con otras tradiciones paralelas. No se

considera a si mismo como el destinatario del texto ni se somete a su pretension. Las preguntas
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que hace al texto se refieren a algo que no se ofrece por si mismo, incluso en formas de tradicion
que pretenden ser representaciones histéricas. Para el historiador, ver un texto como una obra de
arte es una debilidad, ya que la obra de arte es autosuficiente y no cumple con el interés
histérico. En resumen, la comprension de un texto depende de su contexto y de la actitud del
intérprete hacia €l. Tanto la hermenéutica como la historiografia buscan comprender los textos,

pero difieren en su metodologia y enfoque (Gadamer, 2017, p. 407).

El trabajo del historiador va mas all4 de la simple comprension de un texto, y se centra en
la busqueda del conocimiento del pasado a través de las fuentes que han sido transmitidas a lo
largo del tiempo. A diferencia del fillogo, el historiador no considera el texto como una obra de
arte en si misma, sino como una fuente de informacién que debe ser complementada y verificada
con otras tradiciones paralelas. El historiador no se ve a si mismo como el destinatario del texto,
sino que busca desvelar el sentido oculto detras de la expresion. En este sentido, la interpretacion
histérica es diferente de la hermenéutica clasica, ya que va mas alld de la simple comprension de
un texto. Cada texto representa no solo un sentido comprensible, sino también un sentido que
requiere de interpretacion para poder ser comprendido plenamente. De esta manera, el
historiador se somete a la critica histérica y se esfuerza por ir mas alla de la tarea hermenéutica

para descubrir la verdad detras de cada texto.

En la comprension de un informe como testimonio, la expresion escrita es fundamental
para determinar la intencidon y las convicciones del autor, asi como su grado de honestidad y
conocimiento de los hechos. Sin embargo, incluso si se garantiza la credibilidad subjetiva del
informe, su contenido debe ser interpretado mas alla de su sentido literal. Para el historiador, el
objetivo es encontrar la realidad que se oculta detras de la expresion involuntaria del texto y para
ello, es necesario compararla con otros datos y fuentes para evaluar su valor histdrico. Es decir,
el historiador interpreta la tradicion en un sentido diferente al que los textos pretenden por si
mismos, y busca la verdad que subyace detras de la referencia de sentido que los textos expresan.
En definitiva, la interpretacion de los informes histéricos no se reduce a su sentido literal, sino
que implica una exploracion de los significados ocultos y un andlisis critico de su contenido

(Gadamer, 2017, p. 408).

La interpretacion es crucial para la comprension de materiales historicos, no solo de

textos, sino también de restos y reliquias. Los materiales histdricos pueden no mostrar su
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verdadero significado de manera inmediata, lo que hace que la interpretacion sea necesaria. Por
ejemplo, los psicologos interpretan las expresiones vitales para comprender el inconsciente,
mientras que los historiadores interpretan los datos de la tradicion para llegar al verdadero
significado que se expresa y oculta en ellos. Sin embargo, la interpretacion a menudo crea
tension entre el historiador y el filologo. El historiador busca el verdadero significado de lo que
se expresa y se oculta en los materiales histdricos, mientras que el fildlogo tradicionalmente ha
buscado comprender la belleza y la verdad en si mismos de los textos. Aunque en la actualidad,
la conciencia histérica ha influido en la actitud del fil6logo, quien ya no considera los textos
como modelos normativos, sino que también los contempla por referencia a la historia. En fin, la
interpretacion es esencial para una comprension completa y precisa de los materiales historicos,

tanto textuales como no textuales.

En la actualidad, la filologia ha evolucionado y se ha convertido en una disciplina
auxiliar de la historiografia. Su seccion de investigacion histdrica se enfoca en lengua y literatura
y su objetivo es darles a las fuentes literarias una dimension historica propia, integrandolas en el
contexto de la historia de la lengua, la forma literaria, el estilo y el contexto historico. El
filologo, al igual que el historiador, busca comprender el pasado a través de los textos, pero su
enfoque difiere en que presta mas atencion a los aspectos literarios y lingiiisticos de los mismos.
Aunque a veces el fildlogo puede mostrar una cierta credulidad ideologica al sobrevalorar el
valor testimonial de sus textos, esto no es una reminiscencia de la vieja pretension de ser amigo
de los “bellos discursos” y mediador de la literatura clasica, sino mas bien una tendencia a
centrarse en la importancia de los textos como fuentes historicas. Sin embargo, es importante
tener en cuenta que la conciencia historica no es necesariamente universalmente valida desde la
perspectiva de la filologia, ya que el fil6logo puede perder de vista su amor por los bellos
discursos al someterse al patron de investigacion histérica. En resumen, aunque la filologia se ha
convertido en una disciplina auxiliar de la historiografia, sigue teniendo su propio enfoque y
objetivo en la comprension de los textos literarios y lingiiisticos como fuentes historicas

(Gadamer, 2017, p. 408).

En el pasado, se creia que la literatura clasica no solo era admirable por su forma, sino
también por el contenido que transmitia. Esto se basaba en la idea de que todo lo que se decia en

estos textos era ejemplar. La practica de la filologia todavia refleja en cierta medida esta idea de
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ejemplaridad, lo que sugiere que el fil6logo se refiere a si mismo y no solo a un destinatario
imaginario. Al aceptar un modelo como ejemplar, el fil6logo toma una decisién y se siente
obligado a actuar en consecuencia. Esta referencia a un modelo no es solo una simple imitacion,
sino que implica una comprension siempre renovada y una aplicacion que modifica la realidad
(Cuchumbé-Holguin, Calderén-Ardoz, 2017). A pesar de esto, hay quienes sostienen que la
filologia deberia separarse de la historiografia para comprenderla adecuadamente. Sin embargo,
esta idea es soOlo parcialmente verdadera, ya que ambas disciplinas estan estrechamente
relacionadas y comparten muchos de los mismos objetivos y métodos. Por lo tanto, la separacion
completa entre filologia e historiografia no parece ser una solucion practica. En cambio, lo
importante es reconocer la interdependencia de ambas disciplinas y trabajar en colaboracion para

lograr una comprension mas completa y precisa del pasado (Gadamer, 2017, p. 408).

La idea previa sobre la relacion entre la filologia y la historiografia, segin Gadamer
(2017) puede estar equivocada, no solo en el caso del fildlogo, sino también en el del historiador.
Quizas el historiador deberia seguir un modelo mas parecido al de la hermenéutica juridica y
teologica en lugar de seguir el ideal metodologico de las ciencias naturales. Es posible que el
tratamiento historico de los textos sea diferente a la relacion original que el filélogo tuvo con
ellos. También es posible que el historiador intente obtener informacion que no esta
explicitamente en los textos. Si se considera solo un texto, esto puede ser cierto. El historiador
podria comportarse con sus textos como un juez de instruccidon en un interrogatorio a testigos. El
trabajo del historiador no se limita a la mera recopilacién de hechos, sino que se completa
cuando se comprende el significado de los mismos. Como en un juicio, el testimonio es un medio
para establecer los hechos, pero estos no son el verdadero objeto, sino solo el material para la
verdadera tarea: para el juez, encontrar la ley, y para el historiador, determinar el significado
histérico de un proceso en el contexto de la autoconciencia historica mas amplia. La diferencia
entre el trabajo del fildlogo y el historiador puede ser solo un problema de los patrones que se
aplican. Para comprender verdaderamente el significado historico, es necesario elegir un patron

mas amplio y no limitarse a la mera recopilacion de hechos (Gadamer, 2017, p. 410).

Gadamer cuestiona la limitacion que la hermenéutica tradicional ha impuesto al
fenémeno historico, lo cual puede ser aplicable al comportamiento histérico. Al seguir un

método historico, es posible que ciertas cosas decisivas se hayan preestablecido y que una
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hermenéutica histdrica incompleta no tenga en cuenta los motivos que impulsan al historiador a
volver su mirada hacia la tradicion. Gadamer también argumenta que la dicotomia entre la
filologia y la historiografia no es tan simple como parece, y que la cuestion de la aplicacion es
crucial para la comprension histérica. Aunque a primera vista parece que la comprension
historica se opone a cualquier intento de aplicacion que pudiera sugerir la tradicion, Gadamer
sugiere que la diferencia entre la comprension del historiador y la del filélogo puede no ser tan
estructural como se pensaba. De hecho, el historiador no considera la intencion propia del texto,
sino que lo ve como una fuente histdrica para obtener una comprension que no estaba presente en
el texto original. En resumen, Gadamer enfatiza la necesidad de un enfoque mas amplio y
detallado en la relacion entre la filologia y la historiografia para lograr una comprension mas

completa de la historia.

Sin embargo, es importante considerar si la diferencia entre la comprension histérica y la
filologia es verdaderamente estructural o no. Mientras que la filologia se enfoca en el andlisis de
un texto individual y su referencia interna, la comprension histérica considera la unidad de la
tradicion total y la relacion entre los textos y otros testimonios. Ademads, la comprension
histdrica tiene la tarea de aplicar y comprender la tradicion en su conjunto y su significado en la
autoconciencia historica. Aunque la comprension histérica y la filologia difieren en su objeto de
estudio y en la manera en que abordan la tradicién, ambas comparten la tarea de aplicacion y el
analisis de la tradicion en su totalidad. La comprension de un texto y la comprension histérica
implican un proceso de interpretacion y una referencia a un horizonte de comprension que es el

del lector o el de la tradicion total, respectivamente.

No obstante, Gadamer critica, la tarea de la comprension historica no es la misma que la
de la escuela histdrica, que buscaba conocer la historia como una realidad objetiva y no como el
desarrollo de ideas y conceptos. La tarea del historiador es comprender la tradicién en su
totalidad y su significado en la autoconciencia historica, lo que implica interpretacion y
comprension de los textos y testimonios historicos. La diferencia entre la comprension histérica
y la filologia no es tan estructural como parece. Ambas comparten la tarea de aplicacion y
analisis de la tradicion en su totalidad, aunque difieren en su objeto de estudio y en la manera en

que abordan la tradicion. La tarea del historiador es comprender la tradicion en su totalidad y su
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significado en la autoconciencia historica, lo que implica un proceso de interpretacion y

comprension de los textos y testimonios historicos.

Segtn lo expuesto, la comprension histérica no es una simple narracion de los hechos
pasados, sino que es un proceso activo de interpretacion y construccion de significado a partir de
los testimonios histdricos y su relacion con la tradicion total. Este proceso implica la mediacion
constante entre el pasado y el presente a través de la interpretacion de textos y otras fuentes
historicas. El historiador debe aplicar su propia perspectiva y conocimientos para entender la
tradicion histdrica en su totalidad, pero al mismo tiempo reconocer que su comprension siempre
serd limitada y sujeta a revision en el futuro. Es tarea del historiador mantener abierta la tradicién
historica hacia el futuro, permitiendo a las generaciones venideras mediar y reinterpretar la
historia a través de sus propias perspectivas y conocimientos. En definitiva, la comprension
historica es un proceso dindmico que implica una continua reinterpretacion y construccion de
sentido, en el que el historiador tiene un papel fundamental como mediador entre el pasado y el

futuro.

Seglin las ideas expuestas, la conexion entre la filologia y la historiografia no radica en
un método historico universal o en la objetivacion del intérprete original, sino en la tarea de
aplicacion que ambas disciplinas realizan. La tarea del filologo es comprender un texto
individual y comprenderse a si mismo dentro de ese texto, mientras que el historiador debe
comprender el gran texto de la historia del mundo y su papel dentro de él. Y de ambos se puede
decir que han superado la restriccion impuesta por la ciencia moderna, que se aferraba a un
patrén Unico, gracias a la conciencia historica efectual. Anadimos también que la hermenéutica
juridica es un modelo util para entender la importancia de la conciencia histérica efectual en todo
trabajo de interpretacion, ya que cuando un juez complementa el derecho dentro de su funcion
judicial y frente al sentido original de un texto legal, estd haciendo lo que ocurre en cualquier
forma de comprension. La conexion entre la filologia y la historiografia se restaura si se acepta la
importancia de la conciencia historica efectiva en todo trabajo de interpretacion, ya sea en

filologia o en historia.

La idea de aplicacion adquiere un significado claro en cualquier forma de comprension.
La aplicacion no se refiere a la aplicacion de una generalidad preexistente a un caso particular,

sino a la primera comprension real de la generalidad que cada texto proporciona para nosotros.
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La comprension se entiende como un efecto, y se reconoce a si misma como efectiva. En
resumen, tanto la filologia como la historiografia se enfocan en la comprension y aplicacion de la
historia y la tradicion, y la conciencia histdrica efectual es esencial en ambos campos para lograr

una comprension auténtica y significativa.

La ciencia juridica proporciona un modelo de comprension que es aplicable a todas las
ciencias historicas, ya que la norma juridica s6lo alcanza su efectividad normativa en el
momento histérico en que es aplicada. En la hermenéutica, no importa tanto conocer el pasado
como pasado, sino mas bien el sentido en que se comprende la norma en el presente. El derecho
siempre es comprendido de manera nueva y distinta, y el conocimiento juridico y el saber
juridico siempre se aplican. Esta tension entre lo permanente del derecho y lo cambiante de las
situaciones concretas se convierte en el prototipo de toda hermenéutica historica. Esto se expresa
a través del término de “facticidad” de Heidegger, que Gadamer incorporé a su
conceptualizacion. En la hermenéutica, el conocimiento del texto y su aplicacion al caso
concreto estan indisolublemente unidos, hasta el punto de que la aplicacion es el término del
conocimiento y el conocimiento es su aplicacion. Por lo tanto, podemos hablar de un

“significado paradigmatico” de la hermenéutica juridica (Osuna, 1992, p. 107).

En la busqueda del significado y la relevancia en la cultura humana, las ciencias del
espiritu necesitan de un intérprete que esté dispuesto a captar dicho significado. En este sentido,
la ciencia juridica es un ejemplo paradigmadtico, ya que se parte de la premisa de que el derecho
objetivo tiene una posicion directiva, pero su comprension solo ocurre cuando se aborda desde la
situacion concreta del intérprete. De esta manera, se habla de una actualizacion y purificacion del
desgaste historico y abstracto que afecta a la norma antigua (Gadamer, 2017, p. 403). Es por esto
que la hermenéutica juridica y teologica son presentadas como puntos de mira en la construccion
gadameriana, ya que en ellas se encuentra el verdadero modelo para todas las ciencias de la
comprension. Incluso las ciencias naturales tienen rasgos similares en este esquema
interpretativo. En resumen, la comprension del espiritu humano exige una apertura del intérprete
para captar el significado y la relevancia, y en la ciencia juridica se encuentra un modelo
paradigmatico de cémo lograr esta comprension (Osuna, 1992, p. 107). La hermenéutica se
refiere a una teoria cientifica que integra la experiencia real del pensamiento en la misma ciencia.

Esto es algo que se aplica en todas las ciencias sociales, pues se ha visto que en ellas existe un
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espacio abierto entre la realidad y la experiencia del investigador o intérprete como lo ha
demostrado el derecho. Como afirma H. Kuhn, en un texto citado por Gadamer, la ley es general

y, por lo tanto, no puede hacer justicia a cada caso particular.

De este modo, Osuna, (1992) sefiala que el enfoque historicista de las ciencias del espiritu
trae una importante leccion: que toda comprension de un objeto es influenciada por las
condiciones particulares en las que se realiza. Esto significa que ninguna interpretaciéon o
comprension puede pretender ser la verdad absoluta y definitiva sobre un tema, sino que debe
estar en sintonia con la tradicion y el sentido de la norma u objeto que se esta estudiando. En el
caso de la ciencia juridica, esto se traduce en un cambio desde el enfoque positivista, que busca
una aplicacion técnica del derecho, hacia una interpretacion actualizadora y aplicativa que tenga
en cuenta la tradicion y la evolucion del derecho. Este enfoque hermenéutico se extiende a otras
ciencias del espiritu, que buscan comprender el significado y la relevancia espiritual de los
objetos culturales y humanos, siempre teniendo en cuenta la subjetividad del intérprete y las

condiciones particulares de la interpretacion (Osuna, 1992, p. 108).
2.7 ANALISIS DE LA CONCIENCIA DE LA HISTORIA EFECTUAL

Se puede expresar que la relacion entre el conocimiento y el efecto, de acuerdo al planteamiento
de Gadamer, la historia efectual de una obra implica una conciencia de la obra misma y su
capacidad para producir un efecto en el receptor. La conciencia de la historia efectual, segun
Gadamer (2017), es aquella conciencia situacional que busca comprender un fenémeno historico
que determina la situacion actual hermenéutica. Se admite que la conciencia de la historia
efectual es parte del efecto producido, pero también se reconoce que cualquier forma de
conciencia tiene la posibilidad de trascender lo que estd consciente. La estructura reflexiva es
fundamental en todas las formas de conciencia, incluyendo la conciencia de la historia efectual

(Gadamer, 2017).

Al hablar de la conciencia de la historia efectual, se puede estar limitado por la
imperancia de la reflexion, la cual puede eliminar cualquier tipo de emocion inmediata como la
que se conoce como ‘“efecto”. Es importante preguntarse, de acuerdo a Gadamer, si esto nos
obliga a aceptar la teoria de Hegel y reconocer la mediacion absoluta de la historia y la verdad
como base de la hermenéutica. Con todo, se puede afirmar que la conciencia de la historia

efectual implica una reflexividad fundamental en todas las formas de conciencia y puede
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trascender lo que esta consciente. Si bien la ley inmanente de la reflexion puede limitar la
emocion inmediata en la conciencia de la historia efectual, esto no necesariamente obliga a
aceptar la teoria de Hegel o reconocer la mediacion absoluta de la historia y la verdad como

fundamento de la hermenéutica (Gadamer, 2017).

Gadamer examina que, si se mira hacia atrds en la historia del pensamiento sobre la
interpretacion del mundo, desde Schleiermacher hasta Dilthey, se encuentra que la hermenéutica
busca la satisfaccion en el infinito conocimiento, en la mediacion reflexiva entre la tradicion y el
presente. Esta idea se basa en el ideal de una iluminacion total, que rompe los limites de nuestro
horizonte historico y supera nuestra propia finitud en el conocimiento. Este pathos de la
experiencia historica anima a los historiadores del siglo XIX, que se apoyaron en Schleiermacher
y en Wilhelm von Humboldt; sin embargo, ninguno de ellos lleg6 a desarrollar completamente su
propia posicion. La comprension, segun esta perspectiva absolutista, solo alcanza su perfeccion
en una conciencia infinita, y la individualidad s6lo encuentra su fundamentacion en ella. La
relacion entre la comprension historica y la filosofia de la reflexion es crucial en la hermenéutica
historica. El ideal de una comprension total, basada en la mediacion reflexiva de la totalidad de
la tradicion con el presente, parece requerir la mediacion absoluta de la historia y la verdad, tal
como la pensaba Hegel. Aunque el historicismo del siglo XIX no aceptd explicitamente esta
consecuencia, luego solo encuentra su legitimacion en la posicion de Hegel. La critica a la
filosofia de la reflexion también se aplica a Schleiermacher y Humboldt. Por lo tanto, debemos
preguntarnos si una hermenéutica historica puede mantenerse alejada de la pretension metafisica
de la filosofia de la reflexion y justificar la legitimidad de la experiencia hermenéutica sin caer

en la critica histdrica de los neohegelianos contra Hegel (Gadamer, 2017, p. 416).

En este orden de ideas, para Gadamer es crucial reconocer la gran influencia que la
filosofia de la reflexion de Hegel ha tenido, ya que incluso aquellos que la critican no han sido
capaces de romper su poder. Se constata, ademds, que, para liberar el problema de la
hermenéutica historica de las consecuencias negativas del idealismo especulativo, debemos
retener toda la verdad del pensamiento hegeliano en lugar de rechazarlo sin razon. Esto significa
que debemos ser conscientes de la mediacion absoluta de la historia y la verdad, tal como la
concebia Hegel, pero sin caer en su panteismo ni en la reduccion de la individualidad a lo

absoluto. En su lugar, debemos buscar una sintesis que reconozca tanto la importancia de la
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comprension hermenéutica como la necesidad de la mediacion pensante de la totalidad de la
tradicion con el presente. Lo que se busca es una comprension efectiva de la historia que no se
reduzca a una simple reflexion, sino que tenga en cuenta la inmediatez y superioridad de la obra
que la provoca. Es necesario pensar en una realidad que pueda poner limites a la omnipotencia
de la reflexion, que supere el circulo magico de la filosofia de la reflexion y que permita la
comprension de la individualidad historica en su singularidad y especificidad (Gadamer, 2017, p.

416).

Sumado a lo anterior, Hegel argumenta que la razén kantiana, al establecer el limite entre
los fenémenos y la cosa en si misma, en realidad estd implicando la diferencia como propia. Al
poner un limite, la razén sigue estando dentro de si misma y, por lo tanto, ya ha superado este
limite. Sin embargo, las criticas a Hegel sefialan que la razon absoluta no puede abarcar al otro
como algo distinto de uno mismo, sino que solo lo comprende como parte de la autoconciencia.
Aunque Hegel sostiene que la cosa en si misma es el resultado de la actividad reflexiva de la
razén y no es algo que se encuentre fuera de la experiencia, su argumentacion dialéctica y los

limites de la misma necesitan ser examinados con mas detenimiento (Gadamer, 2017, p. 416)..

Siguiendo esta interpretacion hegeliana, Gadamer expone que en La Fenomenologia del
Espiritu la cuestion clave es el problema del reconocimiento del otro. Asi pues, para Hegel, la
autoconciencia s6lo puede alcanzar su verdad a través de la lucha por ser reconocida por el otro;
la relacién inmediata entre hombre y mujer es una forma de conocimiento natural basado en el
mutuo reconocimiento. A pesar de las criticas de sus oponentes, la posicion de Hegel sigue
siendo soélida debido a su planteamiento de la auto mediacion dialéctica total y la logica de la
autoconciencia (Gadamer, 2017, p. 416).. En su argumentacion, Hegel defiende que la conciencia
moral es fundamental en el proceso de llegar a ser reconocido, y que el reconocimiento mutuo en
el que el espiritu es absoluto solo se logra a través del reconocimiento de la propia posicion y del
perdon. En estas formas del espiritu descritas por Hegel, se puede encontrar una respuesta a las
objeciones que presentan posteriormente Feuerbach y Kierkegaard (Gadamer, 2017, p. 416)..
Hegel anticipa la critica de Feuerbach sobre la primacia de la conciencia moral y la
subordinacién de la realidad empirica, asi como la preocupacion de Kierkegaard por la
dimension subjetiva de la existencia humana y la relacion con Dios. Hegel ofrece una

comprension del proceso de reconocimiento que sigue siendo relevante para la filosofia
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contemporanea, ya que se basa en la idea de que el conocimiento de uno mismo solo se alcanza a
través del conocimiento de los demds, y que la lucha por el reconocimiento mutuo es esencial
para la autoconciencia y la construccion de la identidad individual y colectiva (Gadamer, 2017,

p. 418).

Segiin Gadamer (2017), la critica a la filosofia hegeliana y su nocién de pensador
absoluto carece de una posicion clara. La reflexion hegeliana implica un movimiento constante
en el que todas las posiciones estan implicitas. Las criticas basadas en la inmediatez, como las
relaciones corporales o de produccion, son rechazadas porque siempre implican algun tipo de
reflexion. La critica de la izquierda hegeliana a la supuesta reconciliacion solo en la idea no
aborda la transformacion real del mundo, y la teoria de la conversion de la filosofia en politica se
cancela a si misma en base a la filosofia. El texto cuestiona la supuesta superioridad de la
filosofia de la reflexion y su correspondencia con la verdad objetiva. La argumentacion de la
filosofia de la reflexion no puede ocultar la verdad contenida en la critica al pensamiento
especulativo desde el punto de vista de la limitada conciencia humana. El ejemplo de la critica
neokantiana a la filosofia de la vida y a la filosofia existencial muestra como las formas
epigonales del idealismo no pueden igualar el efecto de Nietzsche y Dilthey. Aunque se critiquen
las contradicciones internas del relativismo, estas argumentaciones triunfales siempre tienen algo

de ataque por sorpresa, segiin lo describe Heidegger (Gadamer, 2017, p. 419).

Como ya se expuso, la filosofia de Gadamer se pregunta si la superioridad dialéctica
corresponde realmente a una verdad objetiva o si es simplemente una apariencia formal. Aunque
esta corriente filosofica puede criticar efectivamente el pensamiento especulativo, su
argumentacion no puede ocultar la limitacién de la conciencia humana. Incluso cuando se
argumenta en contra del relativismo o el escepticismo, estas posturas autosuprimen su propia
verdad y no ofrecen una perspectiva superior y fructifera. La reflexion puede hacer sospechosa la
misma verdad del argumento formal en general, en lugar de disolver cualquier verdad objetiva
del escepticismo o el relativismo. Esto es algo que ya habia sido puesto en evidencia por la
sofistica en la antigiiedad y que Platon senal6 al afirmar que la habilidad para defender una teoria
no garantiza su verdad. Por ello, Platon apelo6 a la preexistencia del alma y a la andmnesis como
forma de resolver el problema del conocimiento verdadero. La busqueda del logos verdadero no

es una libre autoposesion del espiritu, sino un don y un favor divino. La refutacion argumentativa
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formal del sofismo es importante, pero no es suficiente para alcanzar la verdad (Gadamer, 2017,

p. 419).

En linea con lo anterior, Hegel busca lograr una mediacion total entre lo justo y lo
presente a través de su dialéctica de la reflexion. Reconoce que la interpretacion espiritual del
cristianismo en su obra Fenomenologia del Espiritu tiene una estrecha relacion con su
concepcion de la historia y la conciencia historica. Para Hegel, la conciencia humana evoluciona
a través de diferentes etapas hacia una mayor comprension de si misma y del mundo. El
cristianismo representa una etapa importante en la evolucion de la conciencia, ya que introduce
la idea de la libertad individual y la igualdad ante Dios (Gadamer, 2017, p. 416).. Sin embargo,
Gadamer critica esta interpretacion espiritual del cristianismo por limitar la experiencia de lo
otro y de la alteridad historica. Para Hegel, el espiritu humano se conoce a si mismo al
reconocerse en el ser del otro, pero esto puede llevar a la tendencia de apropiarse y
homogeneizar la alteridad, perdiendo de vista su caracter singular y especifico. De forma que la
hermenéutica debe estar atenta a la dimension histérica y contextual de los textos y las
tradiciones, y no limitarse a una interpretacion puramente espiritual o abstracta. La filosofia de la
reflexion y la dialéctica de Hegel buscan alcanzar un conocimiento verdadero a través de la
reflexion y la mediacion entre lo justo y lo presente. Sin embargo, la limitacion de la conciencia
humana y la importancia de la dimension historica y contextual de la hermenéutica son factores a

considerar en la busqueda de la verdad y la comprension del espiritu (Gadamer, 2017, p. 420).

En sintesis, para Gadamer la pertenencia a la tradicion resulta fundamental tanto en la
hermenéutica teoldgica como en la hermenéutica juridica, pero con matices diferenciados. En la
hermenéutica juridica, en la cual nos enfocamos, la interpretacion de las leyes se da en el marco
de una tradicion juridica que se ha ido desarrollando con el transcurso del tiempo y que se refleja
en las diversas fuentes del derecho. La comprension y la interpretacion de las leyes se
fundamentan en dicha tradicion, la cual ha dado lugar a la creacién de conceptos, categorias,
principios y valores esenciales para su interpretacion. El proposito de la interpretacion consiste
en la aplicacion de la ley a una situacion particular, y es el juez quien tiene la responsabilidad de
llevarla a cabo de forma justa y precisa. No obstante, el juez no se sitlia por encima de la ley,
sino que esta subordinado a ella y debe cumplir las normas establecidas en el ordenamiento

juridico para arribar a una decision justa y equitativa. Es de recordar, como ya se ha explicitado
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antes, que en entornos politicos donde no existe un sistema juridico que garantice la igualdad de
todos los ciudadanos ante la ley, como en el caso del absolutismo, se hace imposible llevar a
cabo cualquier tipo de hermenéutica juridica. En estas situaciones la interpretacion de la ley
queda supeditada a la voluntad del soberano, quien no esta obligado a seguir las reglas habituales
de interpretacion. Por ende, la tarea de concretar también implica una comprension profunda del
contexto en el que se desarrolla el caso, incluyendo las circunstancias particulares de los
implicados y las posibles implicaciones sociales y politicas de la decision. En la hermenéutica
juridica es esencial que la ley sea reconocida como valida para todos los miembros de la
comunidad juridica, lo que garantiza que no haya excepciones en su aplicacion (Gadamer, 2017,

p. 420).

En relacion con la interpretacion correcta del texto judicial, la propuesta de Gadamer
puede ayudar a los jueces y abogados a tener una vision mas amplia y profunda de la ley, al
considerar la importancia del contexto histérico en el que se cred la norma y en el que serd
aplicada. De esta forma, se permite que la tradicion se manifieste de manera mas auténtica y se
enriquezca con cada nueva interpretacion que se le da a un texto. Ademas, la propuesta de
Gadamer enfatiza la importancia de la sensibilidad juridica y la capacidad de interpretacion del

intérprete, lo que puede contribuir a una interpretacion mas justa del derecho.

La filosofia hermenéutica, segin Zaccaria (2010), representada por Betti, Heidegger y
Gadamer, sostiene que un texto lingliistico no puede ser comprendido por si mismo, sino que
siempre se necesita una precomprension o prejuicio para poder entenderlo. Gadamer describe los
prejuicios como condiciones para la comprension, y dice que para entender un texto siempre se
debe tener un proyecto previo que se revisa continuamente a medida que se aproxima al sentido
del texto. Este proceso se llama circulo hermenéutico. Sostiene que solo se puede comprender
algo lingiiisticamente designado en la medida en que ya esta precomprendido en su lenguaje.
Josef Esser explica que el circulo hermenéutico se basa en la necesidad de tener un prejuicio
sobre la ordenacién y la posibilidad de solucion para que el lenguaje de la norma pueda expresar

la solucion correcta.

En la hermenéutica juridica, el acto decisivo es traer a colacion un problema de
ordenacion en relacion con el posible significado del texto interrogado. De todo esto no cabe

derivar la defensa de un subjetivismo judicial, sino, mas bien, que los momentos subjetivos,
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existentes siempre, aunque encubiertos las mas de las veces, deben hacerse conscientes e
incluirse en la conexion metodica de la fundamentacion. Kaufmann, reconociendo su influencia
en la estructura de su postura interpretativa de Gadamer, afirma en su texto “Entre el
lusnaturalismo y positivismo. Hacia la hermenéutica juridica” (2016) que la filosofia
hermenéutica mas reciente (representada por pensadores como Betti, Heidegger y Gadamer)
reconoce que es imposible comprender completamente un texto lingiiistico sin una
precomprension o prejuicio. Para Kaufmann, Gadamer habla de estos prejuicios como
“condiciones de comprension” y sostiene que aquel que busca entender un texto siempre tiene
una idea preconcebida de su significado. Esta idea previa se va desarrollando a medida que se va
leyendo el texto y revisandola constantemente en relacion con lo que se ha leido hasta el
momento. Este proceso se conoce como el “circulo hermenéutico” y significa que la
comprension de algo lingiliisticamente designado solo es posible cuando se encuentra
precomprendido en el lenguaje en si, aunque en un nivel tal vez todavia no reflexivo (como un
movimiento en forma de espiral (Kaufmann, 2007, p. 71). La intencion de este apartado es
reflexionar sobre qué entiende Gadamer por interpretacion, comprension y aplicacion, para ello
se reconstruye a continuacion el proceso mediante el que Gadamer estima necesario la busqueda

de una nueva teoria a partir de los resultados de la temporalidad del ser ahi.
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CAPITULO III

PLANTEAMIENTO HERMENEUTICO-JURIDICO DE KAUFMANN SOBRE EL
PROBLEMA DE LA INTERPRETACION CORRECTA DEL TEXTO Y SU RELACION
CON LAS CONSIDERACIONES DE GADAMER SOBRE COMPRENSION E
INTERPRETACION

Tanto la teoria de Kaufmann como la hermenéutica filoséfica de Gadamer tienen importantes
implicaciones en relacion a la hermenéutica juridica. La hermenéutica juridica enfatiza la
importancia de comprender el sentido auténtico de un texto legal, en lugar de simplemente
aplicar las leyes y reglas de manera mecanica. En este sentido, la hermenéutica se enfoca en la
conexion entre el intérprete y el asunto que se expresa en la tradicidon, lo que implica una
comprension subjetiva y objetiva de la interpretacion. La teoria de Kaufmann propone que la
comprension del sentido de un texto implica la eliminacion del esquema sujeto-objeto y la
conexion entre el intérprete y el texto a través de una relacion creativa y participativa. En este
sentido, la hermenéutica juridica se enfoca en un proceso activo y creador de comprension del

derecho, en lugar de un proceso pasivo de subsumir un caso bajo una ley existente.

Gadamer, por su parte, destaca la importancia de la pre-comprension o prejuicio del
intérprete, que permite entender el texto y generar un resultado provisional a partir del circulo
hermenéutico. La pre-comprension en el d&mbito de la hermenéutica juridica remite al supuesto
de que el intérprete del derecho ha de tener una comprension previa del texto y del contexto en el
que se enmarca, lo que implica un papel activo en la creacion del sentido. Tanto la teoria de
Kaufmann como la de Gadamer tienen importantes implicaciones en la comprension del sentido
auténtico de los textos juridicos. Ambos autores enfatizan la importancia de la conexion creativa
entre el intérprete y el texto, la eliminacion del esquema sujeto-objeto y la importancia de la
pre-comprension o prejuicio en el proceso de interpretacion. De tal forma que la hermenéutica
juridica se enfoca en un proceso activo y participativo de interpretacion del derecho, en lugar de

una simple aplicacion mecanica de las leyes y reglas existentes.

En cuanto a la interpretacion correcta del texto judicial, Kaufmann aplica esta perspectiva
hermenéutica en su trabajo sobre la teoria de la interpretacion juridica. Segun Kaufmann, la
interpretacion juridica debe ser entendida como un proceso dialdgico que tiene como objetivo

comprender el significado de los textos legales dentro de su contexto social, historico y cultural.
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De esta manera, la interpretacion correcta no es simplemente una cuestion de aplicar reglas
preestablecidas, sino de participar en un proceso de didlogo con el texto y con otros intérpretes.
Entonces, se puede decir que la reflexion de Gadamer, acogida por Kaufmann, de que la
interpretacion correcta del texto judicial no se logra a través de una simple aplicacion de reglas o
procedimientos técnicos, requiere una comprension mas profunda del significado y el contexto
de los textos legales. La idea de Kaufmann es que el intérprete debe involucrarse en un didlogo
con el texto y con otros intérpretes, y estar dispuesto a cambiar su propia perspectiva y
comprension en funcion de los nuevos descubrimientos y perspectivas que se pueden encontrar
en este proceso. Esto es fundamental para lograr una interpretacion verdaderamente comprensiva

y, por lo tanto, justa y adecuada del texto legal en cuestion.

En este capitulo, entonces, se busca dar cuenta de como seria posible la interpretacion
verdaderamente comprensiva, justa y adecuada. Para ello, se organiza y sistematiza los
elementos conceptuales inmanentes a las propuestas contemporaneas de talante hermenéutico
juridico sobre la interpretacion del sentido del texto legal en Kaufmann. Se debe evaluar en qué
medida las consideraciones de Gadamer sobre comprension e interpretacion han influido en la
justificacion del planteamiento hermenéutico juridico de Kaufmann sobre el problema de la
interpretacion correcta del texto judicial en las sociedades democraticas contemporaneas. Para
dar cuenta de lo anterior, se realizara un rastreo de la influencia de Gadamer en Kaufmann, se
dard cuenta de algunos puntos de desencuentro entre tales autores y, finalmente, se siguen las

huellas de la hermenéutica filosofica en el texto judicial de Kaufmann
3.1 RASTREO DE LA INFLUENCIA DE GADAMER EN KAUFMANN

A lo largo de los siglos, se ha producido una lucha entre el derecho natural y el positivismo
juridico, aunque a menudo se han presentado bajo diferentes denominaciones. Sin embargo, esta
lucha ha resultado en la derrota de ambas perspectivas. Actualmente, la filosofia del derecho
busca un “tercer camino” que supere tanto al derecho natural como al positivismo, y la
hermenéutica juridica es la disciplina méas adecuada para explorar este camino. Es fundamental
tener en cuenta que, en términos de ontologia juridico-filosofica, el derecho natural y el
positivismo difieren en su concepcion del fundamento del ser y la validez del derecho. Mientras
que el derecho natural encuentra el fundamento del derecho en la “naturaleza humana”, el

positivismo lo ubica en la “voluntad del legislador”, que no esta limitada por nada previo. Sin
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embargo, desde una perspectiva tedrico-juridica y metodoldgica, ambos comparten similitudes
en sus estructuras mentales y en su forma de entender el proceso de determinacion del derecho.
Esta semejanza entre estos dos enfoques incompatibles se manifiesta principalmente en tres

puntos.

1. El concepto ontoldgico-sustancial del derecho considera al derecho como algo

cosificado, rigido y establecido a priori, ya sea como algo natural o como ley.

2. La “ideologia de la subsuncion” exige deducir las decisiones juridicas concretas a

partir de normas superiores mediante un razonamiento deductivo y “estrictamente 16gico”,

sin tener en cuenta la experiencia. Para el derecho natural, este razonamiento de subsuncion

debe inferir las normas del derecho positivo a partir de principios ético-juridicos absolutos.

Para el positivismo, las decisiones juridicas concretas deben deducirse de las leyes,

siguiendo las directrices del legislador y utilizando un simple silogismo deductivo.

Ambos, tanto el derecho natural como el positivismo, defienden la idea de que existe un
“sistema cerrado” y sin lagunas, compuesto por proposiciones legales completas y claras que no
requieren interpretacion alguna para resolver cualquier cuestion juridica posible. (Kaufmann, 2007,

p. 92)

Asi, la hermenéutica juridica, la cual, —retomando lo anterior, un “tercer camino” a
partir del cual superar al positivismo y al derecho natural— se refiere al arte de comprender el
sentido de las leyes y textos juridicos. Aunque cominmente se piensa que la hermenéutica es
simplemente un método entre otros posibles, en realidad es una filosofia trascendental que
formula las condiciones necesarias para lograr una comprension verdadera del sentido de un
texto. Esta perspectiva se remonta a pensadores como Schleiermacher, y ha sido desarrollada por
otros hermeneutas como Dilthey, Gadamer y Ricoeur. La hermenéutica no describe un método
especifico, sino que se enfoca en los presupuestos que permiten la comprension auténtica del
sentido. La hermenéutica juridica, entonces, se enfoca en el proceso de comprension del sentido
del derecho, y no en la mera aplicacion de reglas y leyes de manera mecanica. Para ello, se
requiere la supresion del esquema sujeto-objeto y el reconocimiento de la naturaleza subjetiva y
objetiva de la comprension. Ademas, la hermenéutica se apoya en la tradicion y la conexioén que
existe entre el intérprete y el asunto que se expresa en la tradicion. La hermenéutica no es una

teoria excluyente, sino que se complementa con otras teorias como la analitica o la de la
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argumentacion. La hermenéutica es una filosofia trascendental que busca formular las
condiciones que hacen posible la comprension del sentido del derecho. En la hermenéutica, el
sujeto y el objeto estdn conectados en un proceso de comprension activo y creador, y no hay una
“correccion objetiva” del derecho que pueda existir fuera de la comprension hermenéutica. La
hermenéutica no se enfoca en el subjetivismo, sino en la tradicion y en cémo esta influye en

nuestra comprension del derecho y del mundo.

Asi pues, el derecho no es algo substancial que se encuentra en las cosas, sino que es
relacional, es decir, se basa en las relaciones entre personas y cosas. La determinacion del
derecho no es un acto pasivo de subsuncion, sino un acto creativo en el que el creador del
derecho interviene como parte del proceso. La comprension del sentido no es un proceso
puramente receptivo, sino que requiere que el intérprete tenga una “pre-comprension” o
“prejuicio” que le permita entender el texto. La hermenéutica no es una teoria de la
argumentacion, pero la argumentacion es esencial para su practica. No se trata de un proceso
pasivo de subsumir un caso bajo una ley existente, sino mas bien un proceso creativo en el que el

intérprete del derecho juega un papel activo y participativo en la creacion del sentido.

La hermenéutica puede plantearse, segun la interpretacion de Santos (2008) sobre
Kaufmann, como una forma de comprension, es decir, en lugar de un método en el que se aplica
la deduccion del concepto juridico. Para comprender el valor juridico y el derecho, es necesario
tener en cuenta la convivencia y la realidad juridica, pues se ha de considerar el peligro de
conducir a argumentaciones circulares. Kaufmann centra su capacidad en sefialar a la filosofia
como un proceso que lleva a una comprension de la verdad trascendente. En este contexto, se
menciona que la hermenéutica no debe ser confundida con una pre-comprension efectiva en el
juez, sino que se trata de un procedimiento metddico que busca comprender el sentido real del
contenido. Se reconoce que existen objeciones a la hermenéutica, pero que estas suelen referirse
al segundo tipo de hermenéutica, es decir, al método juridico que no es puramente racional ni
inequivoco. El objetivo es comprender el método juridico de forma racional y razonable,
mediante una comprension hermenéutica del mismo. Se destaca que pueden existir otras
comprensiones del método juridico, ninguna de las cuales puede ser sostenida como absoluta.
Asimismo, se esta proponiendo una aproximacion hermenéutica al método juridico para poder

comprenderlo de manera mas completa y razonable. Y se recalca que la comprension previa de
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los conceptos legales relevantes es crucial para la interpretacion correcta de los hechos en el caso

(Kaufmann, 2007, p. 67).

De acuerdo a lo expuesto, se puede aseverar que la interpretacion y comprension
adecuada de los conceptos juridicos son fundamentales para llegar a la solucidn correcta en los
casos juridicos. Asimismo, se sabe que la configuracion de la norma legal para formar un
“supuesto de hecho” solo se puede hacer teniendo en cuenta el caso concreto, mientras que la
construccion del “contenido de hecho” sucede en la norma juridica. También se destaca la
importancia de los canones tradicionales de interpretacion, aunque se reconoce que hay muchos
otros tipos de argumentos, como la equidad, la seguridad juridica, la justicia, las consecuencias
de la sentencia, la practicabilidad y la uniformidad del derecho, que también deben considerarse.
En el ambito del derecho, para resolver un caso es necesario relacionar la norma con el caso
concreto. Sin embargo, la norma y el caso pertenecen a esferas diferentes: la norma es abstracta y
general, mientras que el caso es concreto y particular. Por ello, para relacionarlos es necesario un
acto creador de interpretacion que implica una decision y un ejercicio de poder. En algunos
casos, se puede recurrir a la analogia para resolver un caso que no esta expresamente regulado en
la norma. Sin embargo, esta practica es polémica y estd sujeta a debate entre los juristas. Por
ejemplo, si se considera que una sustancia quimica puede ser equiparada a un arma, aunque no
esté expresamente contemplado en la ley, es necesario justificar argumentativamente esa decision

y dejar al descubierto la reflexion detras de ella.

Teniendo en cuenta lo esgrimido, donde se confirma la importancia de la argumentacion
y, por ende, de lo referido al lenguaje, se debe tener presente que la comprension del sentido
lingiiistico no es solo receptiva, sino que también implica la participacion activa del sujeto que
comprende. En las ciencias comprensivas, la racionalidad del que comprende es esencial y no se
puede separar de su conciencia. Intentar separar la subjetividad del que comprende de la
comprension del sentido lingliistico conduce al poder del sujeto y a una negacién de la
subjetividad, lo que puede llevar a la ideologia. En lugar de esto, la hermenéutica vive de la

“herencia” de la tradicion y la honesta intersubjetividad.

La metodologia positivista tradicional, segin Kaufmann, consideraba el “libre desarrollo
jurisprudencial del derecho” como un caso excepcional y problematico, ya que desafia el

principio de separacion de poderes. Como dijo Hobbes, “legislador no es aquél por cuya
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autoridad se hizo inicialmente la ley, sino el otro por cuya autoridad continua siendo ley”. El
método adecuado para enfrentar la imperfeccion de la ley y la eleccion del tipo de argumentacion
en un proceso judicial es un tema complejo. En la actualidad, la teoria de la argumentacion ha
logrado avances en la elaboracion de reglas prescriptivas de argumentacion y prioridad, pero
estas reglas son mas aplicables en el discurso racional que en el procedimiento judicial. En el
procedimiento judicial, los participantes implicados estdn vinculados tanto a la ley como a una
ley imperfecta, y el objetivo no es solo buscar la verdad y la justicia, sino también la paz juridica.
Es por eso que una sentencia de tribunal, incluso si es incorrecta, tiene valor de cosa juzgada y
no debe ser modificada. El método adecuado para enfrentar la imperfeccion de la ley y el tipo de
argumentacion adecuada en un proceso judicial son temas complejos y requieren un enfoque

cuidadoso y equilibrado (Kaufmann, 2007, p. 67).

En su obra Methodenlehre der Rechtswissenschaft, Karl Larenz describe las concepciones
predominantes entre los juristas en los Ultimos cien afios, algunas de las cuales siguen siendo
relevantes hoy en dia. Estas concepciones se basan en la idea de que es posible reducir todas las
decisiones juridicas a conceptos que se puedan subsumir entre si, en un sistema conceptual
cerrado. Esto permite abordar los nuevos problemas del derecho mediante operaciones logicas
del pensamiento, y se considera que el pensamiento cientifico en la jurisprudencia debe ser un
conocimiento neutral y axioldgico del objeto. Segun esta perspectiva, la determinacién del
derecho se reduce a la mera aplicacion de la ley, a través de la subsuncion, que es una conclusion
estrictamente logica de la premisa mayor y menor. En este enfoque, el intérprete del derecho
queda fuera del juego y solo ordena las dimensiones objetivas de la ley y el caso, sin que se
produzca ningiin cambio. Subyace la concepcion de que el derecho, excepto en algunos casos
excepcionales, se obtiene a través de un procedimiento de interpretacion de la ley que no necesita
complemento, sino sélo de un procedimiento de aplicacion légica. Estas ideas sostienen que
todas las decisiones juridicas se pueden reducir a conceptos que se pueden subsumir entre si, lo
que implica que el derecho se puede entender como un sistema conceptual cerrado. Esta
concepcion permite dar respuesta a nuevos problemas del derecho a través de operaciones
logicas del pensamiento y asume que el pensamiento cientifico en la jurisprudencia es el
conocimiento neutral del objeto, es decir, el conocimiento cientifico de la ciencia juridica. Segiin
esta opinion, la determinacién del derecho se limita a la mera aplicacion de la ley, lo que se logra

mediante la operacion logica de la subsuncion. El intérprete del derecho se considera un sujeto
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fuera de juego, que solo ordena las dimensiones objetivas de la ley y del caso de forma reciproca,
sin que se produzca ningun tipo de cambio. Esta idea subyace en la creencia de que el derecho,
prescindiendo de algunos casos excepcionales, se puede obtener mediante un procedimiento

puramente deductivo y logico.

Ahora bien, se tiene que, para salvaguardar mejor la esencia de la comprension juridica,
se debe dejar en un segundo plano la subjetividad del sujeto con respecto a la comprension del
objeto. Y esta idea de objetivismo cientifico-juridico tiene como modelo a las ciencias naturales,
donde el ideal es que el sujeto cognoscente se enfrente al objeto sin tener en cuenta su propio yo.
Sin embargo, esta pretension de excluir al sujeto del objeto es insostenible incluso en las ciencias
naturales, como se evidencia en el ejemplo del electron que se puede observar como corpusculo
y onda dependiendo del modo de observacion. En la ciencia juridica, esta pretension de
objetividad también es insostenible si se mira de manera imparcial. El dogma del genuino
positivismo juridico de la ausencia de lagunas del ordenamiento juridico legal y la prohibicion de

crear derecho por parte del juez se reconoce como insostenible.

De hecho, la pretendida plenitud del ordenamiento juridico no existe, y por lo tanto el
juez se ve obligado, una y otra vez, a colmar lagunas legales a través de un acto creador del
derecho. Incluso en los casos rutinarios de la llamada aplicacion de la ley, el papel del juez no es
puramente reproductivo, sino que debe actuar de manera creadora para transformar la ley por
medio de la interpretacion y construir el caso para poder subsumirlo. La reflexion sobre el
método de determinar el derecho debe incluir el momento creador y personal del que lo
determina, ya que siempre aporta algo de su personalidad en el proceso. El objetivismo degrada
al juez a un autémata, mientras que necesitamos la personalidad del juez en el proceso. La
hermenéutica, entendida como la doctrina del arte de comprender expresiones de vida fijadas por
escrito, se malinterpreta con frecuencia. La hermenéutica concibe el “prejuicio” como una
condiciéon del comprender, pero esto no debe confundirse con el juicio anticipado. El “prejuicio”
también se entiende trascendentalmente, y es una condicion del comprender. Para que el sentido
de la ley se concrete en un caso, se requiere un acto creador y una comprension previa de la ley,
lo que hace que la determinacion del derecho sea compleja y necesite la personalidad del juez.
Lo legal no es simplemente una coleccion de normas, sino que es una totalidad significativa que

se despliega en un proceso interpretativo en el cual tanto el intérprete como el texto interactian.
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Este proceso implica la mediacion entre los principios generales y los casos particulares, y
requiere la comprension correcta tanto del sentido de las palabras como de los motivos que

justifican la decision legal.

En este sentido, la hermenéutica no se trata simplemente de una relacion
subjetiva-objetiva, sino mas bien de una situacion en la cual el intérprete y el texto se integran en
un proceso de mediacion en el cual se crea un sentido y se establecen relaciones significativas
entre ellos. La hermenéutica en relacion con el derecho se plantea que la comprension del
derecho es un proceso interpretativo, pues este no existe sin esta operacion del intérprete. En
otras palabras, el derecho concreto se produce en el proceso de comprension y no se puede dar
una “correccion” del derecho fuera de este proceso. La hermenéutica no implica una supremacia
del sujeto, sino que se basa en la intersubjetividad y el consenso posible entre los actores en el
ambito de la interpretacion. La objecion contra la supuesta subjetividad de la hermenéutica es
injustificada, pues, se afirma que la comprension del derecho no implica la pérdida del objeto o
cosa, sino que la “cosa derecho” se produce en el proceso interpretativo. El derecho no es una
cosa objetiva y acabada, se produce en un proceso en el que intervienen multiples factores. En
definitiva, la comprension del derecho es un proceso interpretativo en el que se produce el

derecho concreto y que no existe una cosa u objeto previo al proceso de interpretacion.

La funcionalizacién del proceso de legitimacion del derecho implica reconocimiento por
parte de los sujetos de derecho, pero este reconocimiento no se basa en la conviccion sobre la
correccion de la decision juridica, sino en el aprendizaje del sujeto de derecho para integrarse sin
perturbaciones en el sistema total. La legitimacion del derecho, por lo tanto, se produce a través
del procedimiento y la correccidon se identifica con €l, es decir, un nuevo “derecho natural”. El
dilema entre la petrificacion del derecho y la fungibilidad del derecho se resuelve mediante la
identidad de la persona como punto de interseccion entre objeto y relacion, entre estatica y
dindmica. En la persona se realiza la relacionalidad y la unidad estructural de remitente y relato.
La ontologia relacional debe ser concreta y adecuada al ser, sin ser manipulable a voluntad
constitutiva de la realidad. La comprension del Derecho no es simplemente un acto pasivo de
aplicar reglas y principios, sino una actividad activa de construccion en la que el investigador
juega un papel activo en la creacion de significado. Ademas, Kaufmann entiende el Derecho no

como una entidad sustancial sino una entidad relacional que se compone de relaciones entre
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personas y cosas. Por lo tanto, el pensamiento juridico debe considerar la naturaleza abierta y
relacional del sistema juridico, centrandose en la intersubjetividad y la comprension de las

relaciones entre las personas.

Asi pues, la Hermenéutica no es un método, sino una filosofia que ensefia las condiciones
necesarias para entender el significado de las palabras y la intencion de los textos. Por lo tanto,
es incorrecto llamar “hermenéutica” al método utilizado por los jueces para investigar el sentido
juridico. Este método no es una filosofia trascendental, sino una actividad guiada por las
nociones previas de los jueces en un proceso intelectual que no se puede reducir al contraste
sujeto-objeto. Las objeciones que se hacen a la Hermenéutica, tachandola de irracional,
subjetivista y acientifica, se dirigen casi siempre hacia esta otra actividad, el método juridico. Es
cierto que el método juridico no es puramente racional ni exacto e inequivoco. Sin embargo, lo
que se propone es concebir ese método de tal manera que sea lo mas racional y razonable
posible. Por lo tanto, se propone una vision hermenéutica del método juridico, pero sin excluir la

validez de otras posibles visiones. Ninguna de estas visiones puede ser sostenida como absoluta.

La filosofia de Heidegger ha sido continuada por Gadamer, quien no busca revivir la
controversia metodoldgica entre las ciencias naturales y las ciencias del espiritu. En cambio, su
objetivo es explorar y demostrar lo que es comun a todas las formas de comprension: que la
comprension nunca es simplemente un comportamiento subjetivo en relaciéon con un objeto
dado, sino que esta enraizada en la historia efectual de lo que se comprende. En otras palabras,
que la comprension es una actividad que se desarrolla a lo largo del tiempo y estad influenciada
por factores culturales, historicos y lingliisticos. Gadamer se preocupa por mostrar como la
comprension es fundamental para la vida humana y como podemos mejorar nuestra capacidad
para comprender. En lugar de separar la comprension de la ciencia y la razon, Gadamer busca
integrarlas en una perspectiva mas amplia de la comprension humana. De esta manera, Gadamer
enfatiza la importancia de la comprensién para una comprension mas profunda de nosotros
mismos y del mundo que nos rodea. También cabe aclarar que la aplicacion de la hermenéutica al
derecho presenta un problema: no proporciona elementos para crear una metodologia normativa
que ofrezca reglas objetivas para una correcta interpretacion. Kaufmann busca combinar la
hermenéutica filosofica con la necesidad de lograr una interpretacion racional y objetiva de las

decisiones juridicas. El objetivo es evitar que la interpretacion sea vista como subjetiva y
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arbitraria, lo que podria comprometer la seguridad juridica. Kaufmann, entonces, busca
reconciliar la perspectiva hermenéutica con la necesidad de objetividad en la interpretacion

juridica.

Habria que decir también que la hermenéutica juridica, de acuerdo a Santos ( 2007) es un
tema que adquiere gran relevancia en la trayectoria académica de Kaufmann en una etapa
posterior. Sin embargo, sus publicaciones tempranas contribuyeron al desarrollo sistematico de la
posicion hermenéutica en la que se basa su trabajo posterior. En su obra Naturrecht und
Geschichtlichkeit, Kaufmann expone de manera clara su ontologia juridica, sobre la cual se
desarrolla una hermenéutica que no solo se comprende metodologicamente, sino que también
adquiere tintes filoséficos en sintonia con el giro lingiiistico de caracter postheideggeriano. En
esta obra, Kaufmann revisa el positivismo legalista y apela a la dimension hermenéutica de la
herencia de la tradicion para fundamentar su teoria del derecho (Santos, 2007). Esta perspectiva
hermenéutica permite una comprension mas profunda de la interpretacion juridica y ayuda a
evitar la subjetividad y la arbitrariedad en la toma de decisiones, lo que es esencial para mantener
la seguridad juridica. La hermenéutica juridica no busca sustituir la metodologia tradicional, sino
que, al contrario, trata de enriquecerla con una vision mas profunda y compleja de la
interpretacion. Por tanto, la propuesta de Kaufmann es construir una metodologia normativa de
interpretacion que integre los principios tradicionales y los aportes de la hermenéutica filoséfica.
En este sentido, se puede observar en los esquemas presentados al final del texto que se toman en
cuenta los elementos fundamentales de la metodologia tradicional, como la voluntad del
legislador, la literalidad de la norma, la intencion y el espiritu de la ley, asi como el contexto
historico y social en el que se dicté la norma. Estos elementos se complementan con la
perspectiva hermenéutica, que considera la interpretacion como un proceso historico y efectual, y

que se basa en la comprension y la apertura a nuevas perspectivas.

3.2 POLEMICA ENTRE LA INTERPRETACION DE GADAMER Y KAUFMANN: DE
LA HERMENEUTICA FILOSOFICA A LA HERMENEUTICA JURIDICA
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La idea es que la hermenéutica no niega la importancia de la tradicion y de la metodologia
clasica, sino que propone una interpretacion mas amplia y profunda, que tenga en cuenta la
complejidad del fendmeno juridico y que permita una mayor aproximacion a la verdad juridica.
En definitiva, se trata de una vision hermenéutica de la metodologia juridica, que pretende
integrar los elementos objetivos y subjetivos de la interpretacion, para lograr una interpretacion
mas justa y adecuada a las necesidades de la sociedad. Kaufmann destaca la importancia de tener
una idea previa razonable para llegar al meollo de los problemas juridicos. El proceso intelectual
en la interpretacion del derecho es circular, ya que para identificar un caso de hurto es necesario
conocer primero qué es el robo, y para entender el concepto de robo se necesita analizar un caso
especifico. La construccion de una norma para su interpretacion solo se puede realizar con la
consideracion del caso en cuestion, y el ajuste de un caso a un supuesto de hecho solo se puede

hacer teniendo en cuenta la norma de la ley.

Kaufmann sostiene que esta labor de construccioén es siempre creativa y antecede a la
actividad de subsuncion, aunque en los casos mas claros pueden parecer lo mismo. La tarea de
unir el caso con la norma requiere un trabajo previo de enriquecimiento de ambas partes, ya que
pertenecen a categorias diferentes. La norma estd en el ambito de lo abstracto y universal,
mientras que el caso es concreto y tiene una gran variedad de circunstancias. Para lograr su
integracion, es necesario que se correspondan mutuamente de manera analdgica, lo cual se logra
mediante una actividad creativa y una equiparacion segun la teoria mencionada por Engisch y
Santos (2008). Solo asi se podrad empalmar el caso y la norma y alcanzar una decision justificada
y argumentada en el dmbito juridico. En lugar de realizar una equiparacion analdgica razonada
entre el caso y la norma, el Tribunal Supremo de Alemania parece haber llegado a una
conclusion basada en una decision subjetiva y arbitraria, sin una justificacion argumental clara y
transparente. Ademas, la decision parece ir en contra de los principios fundamentales del método
juridico, ya que no se basa en una equiparacion adecuada entre la norma y el caso en cuestion.
En lugar de ello, se han utilizado apariencias o justificaciones subjetivas para llegar a una
conclusion que no se ajusta a la realidad del caso o a la intencion original del legislador. El
proceso de interpretacion juridica no puede separar la personalidad del sujeto cognoscente de la
racionalidad del conocimiento. La captacion del sentido literal de la norma implica la
participacion activa del sujeto y su autoentendimiento en el horizonte intelectual. Por lo tanto,

cualquier intento de separar la subjetividad del proceso de interpretacion lleva inevitablemente a
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una desvirtuacion del sujeto y a un objetivismo ideoldgico. En cambio, el pensar hermenéutico se
nutre de la tradicion y se contenta con una decorosa intersubjetividad en lugar de pretender una

objetividad arrogante y engafiosa.

Es importante destacar que la metodologia positivista tradicional consideraba que la
actividad normal consistia en “aplicar el Derecho”, mientras que “descubrirlo” era una actividad
excepcional y de naturaleza diferente. Esta perspectiva puede entenderse debido a que la idea de
un “libre perfeccionamiento judicial del Derecho” resultaba problematica, ya que, al colocar a
los jueces en la misma posicion que el legislador, se violaba el principio de la separacion de
poderes. Esta no era una cuestion nueva, como sefialo Hobbes, quien afirmé que “el legislador no
es aquel por cuya autoridad se hizo inicialmente la ley, sino aquel otro por cuya autoridad
continua siendo ley” (Hart, 1998, p. 79). Sin embargo, esto ya ocurre con la “mera” aplicacion
del Derecho, lo que hace que la ley siga siendo ley. Y las diversas formas de descubrimiento del

Derecho no difieren cualitativamente de esto.

Las distintas vias para descubrir el Derecho no se diferencian cualitativamente, sino que
se distinguen por el grado en que se produce una expansion de la norma. Frente al positivismo,
se entiende que la incompletitud de la ley no es un defecto, sino algo inevitable y necesario para
el desarrollo del Derecho. Si la ley fuera totalmente acabada y exhaustiva, no habria espacio para
la evolucion del Derecho. Ademas, el lenguaje de las leyes no es univoco, mas bien que permite
un margen de interpretacion. Las nociones que se utilizan en la ley no son universales
inequivocos, son de tipos conceptuales o ideas categoriales que permiten una cierta flexibilidad.
Por ello, es importante determinar hasta qué punto se puede ser flexible en la interpretacion de
estos tipos conceptuales y cuando es necesario establecer conceptos universales abstractos para

limitar esta flexibilidad.

En el texto “La espiral hermenéutica”, Kaufmann define el “circulo hermenéutico” como
un concepto utilizado en la teoria de la interpretacion y la comprension, que se refiere a la
interdependencia que existe entre el todo y las partes en la interpretacion de un texto o de una
obra. Segun este concepto, la comprension de una parte del texto depende de la comprension del
todo, y a su vez, la comprension del todo depende de la comprension de sus partes. Por lo tanto,
el circulo hermenéutico se refiere a la necesidad de volver una y otra vez al texto para poder

comprenderlo en su totalidad. En algunos casos, se ha criticado al circulo hermenéutico como
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una conclusion viciada o como una prueba circular, ya que podria parecer que se estd dando por
supuesto lo que se esta tratando de demostrar. Sin embargo, algunos filésofos como Heidegger y
Gadamer han argumentado que el circulo hermenéutico es una condicion trascendental del
comprender, y que no se trata de un circulo vicioso, sino de una forma necesaria de aproximarse

a la comprension de una obra o texto.

Kaufmann defiende la doctrina del circulo hermenéutico, pero propone una nueva
férmula para expresarla: la espiral hermenéutica. Segln esta idea, la interpretacion de una obra o
texto no es un mero circulo vicioso, sino que conduce a un plano superior, a través de una
aproximacion constante al objetivo deseado. El autor también hace una reflexion sobre la
irracionalidad en la hermenéutica, argumentando que no es la hermenéutica en si misma lo que
es irracional, sino lo que se estd tratando de comprender, y que es importante abordar lo

irracional de manera cientifica y racional.

En su obra Filosofia del derecho nos habla de nuevo de una tercera via que ya en textos
como Hermenéutica y Derecho caracteriza como la hermenéutica. Sin embargo, es en su texto
“Entre iusnaturalismo y positivismo hacia una hermenéutica juridica” que Kaufmann llega a la
conclusion, por medio de la hermenéutica juridica, de que la correccion del derecho no se
encuentra Unicamente en las normas juridicas, sino que también se encuentra en los aspectos
materiales de la vida social. Esto significa que el concepto de “derecho correcto” no es una
entidad o estado fijo que pueda ser encontrado de manera definitiva, sino que surge
histéricamente en un proceso continuo y nunca finalizado de la interaccion entre el contenido
material de la vida social y las normas juridicas. El concepto de “historicidad” refleja el
abandono del pensamiento juridico iusnaturalista y positivista por parte de la filosofia del

derecho actual.

El iusnaturalismo y el positivismo juridico no son completamente distintos, se parecen en
algunos aspectos. Sin embargo, el positivismo juridico no puede explicar el fendmeno de la
historicidad del derecho, ya que no tiene lugar para ¢l en su marco conceptual. Mientras que el
iusnaturalismo racionalista puede derivar normas juridicas positivas a partir de sus principios
supremos, el positivismo juridico puede deducir decisiones concretas a partir de las leyes
mediante un proceso puramente logico y con el auxilio, en caso necesario, de las directivas del

legislador (Kaufmann, 2016). A pesar de que el positivismo juridico rechaza la idea de normas
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juridicas absolutas y supratemporales basadas en la naturaleza del hombre, no puede explicar
coémo el derecho cambia a lo largo del tiempo y se adapta a las condiciones historicas. Estas dos
teorias juridicas consideran que el derecho se encuentra inicamente en las normas y no en la
realidad social o historica en la que se aplica. Estas teorias sostienen que el derecho positivo esta
completamente contenido en la norma y es establecido de antemano, lo que lo hace rigido e
insensible a las circunstancias histdricas en las que se aplica. Sin embargo, hoy en dia se acepta
que todo ordenamiento juridico tiene lagunas y que el juez debe completar las normas legales
con algo externo a su ambito, conocido como “derecho judicial” (Santos, 2008, p. 181). Aunque
se reconoce la existencia de lagunas, se considera que estas son una imperfeccion desafortunada
e inevitable en lugar de una caracteristica fundamental del derecho. El ideal sigue siendo un
sistema de normas sin lagunas, que puede requerir interpretacién, pero nunca complemento.
Todo lo anterior se ve reflejado, de acuerdo a Kaufmann, en las definiciones de derecho que se
encuentran en tratados, diccionarios y otros recursos, los cuales casi sin excepcion presentan al
derecho como un conjunto de normas que deben ser cumplidas. Los hechos juridicos o
contenidos vitales relevantes desde un punto de vista legal no son parte del concepto de derecho,
sino que se consideran como “derecho en un sentido socioldgico”. Esto concuerda con el
dualismo metodoldégico kantiano, que sostiene que un deber ser no puede ser determinado a
través del ser. Pero si el ser y el deber ser estan completamente separados, ;coOmo se podria
realizar la subsuncion de los contenidos vitales bajo las normas juridicas? ;Como se podria poner
el derecho en contacto con la realidad y “aplicarlo” a ella, si el derecho solo estd compuesto por
normas que son independientes e inmunes a las influencias de la realidad historica? (Kaufmann,

2016).

Las definiciones del derecho, que se encuentran en tratados, diccionarios, léxicos y
demas, casi sin excepcion presentan al derecho como un conjunto, una suma o un entramado de
normas de deber ser. Sin embargo, esta vision dualista entre el ser y el deber ser es el resultado
de una abstraccion. En la realidad juridica, no se da tal separacion. No existen contenidos vitales
valoricamente asépticos ni valores desvinculados del ser. Por lo tanto, tampoco es correcto
definir al derecho solo como un conjunto de normas; el derecho es mas bien un acaecer real, un
acto que como actio iustitiae (Santos, 2008, p. 181) necesita claramente normas suministradoras
de una orientacion, pero no se identifica con ellas, al igual que un camino no puede ser definido

como la suma de las sefalizaciones que lo flanquean.
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Kaufmann argumenta que la separacion dualista de ser y deber ser es una abstraccion y
que en la realidad juridica no existe tal separacion. El derecho no se limita a un conjunto de
normas, sino que es un acaecer real que necesita normas como orientacion, pero no se identifica
con ellas. Para una nueva fundamentacion del derecho, es necesario superar el dualismo
metddico y abandonar la tesis de que el derecho es idéntico a las normas legales. En cambio, se
debe comprender hermenéuticamente el derecho a partir del lenguaje histérico vivo. En cambio,
para una comprension adecuada del derecho, es necesario ir mas alla de la norma legal y tener en
cuenta otros elementos que influyen en su formacion, como la historia, la cultura, los valores y
las expectativas de la sociedad en la que se desarrolla. Solo asi se puede entender como se
construye el derecho concreto y positivo-material, que no se reduce a un conjunto de normas
aisladas, sino que estd influido por multiples factores y puede ser interpretado de diversas

formas.

Por tanto, es necesario abandonar la idea de que el derecho se reduce a la aplicacion
mecanica de normas legales y comprenderlo como un fenémeno complejo y dindmico, que se
construye continuamente a través de la interaccion entre diferentes actores sociales y culturales.
Solo asi podremos desarrollar una teoria del derecho que responda adecuadamente a los desafios
de nuestro tiempo y sea capaz de guiar la practica juridica de forma efectiva y justa. La ley no
puede ser completa y concluyente debido a la pluriformidad y la alterabilidad de la realidad. La
ley debe concretizarse en la respectiva situacion historica y solo en el caso y a través del caso se
hace comprensible lo que la ley piensa. Por lo tanto, la metodologia tradicional de interpretacion
de la ley ha errado al creer que la respuesta a la cuestion de si el texto legal “piensa” un
determinado contenido material podria encontrarse en la ley misma a través de la interpretacion.
En lugar de eso, se debe preguntar siempre al contenido material si el texto legal le resulta
adecuado para una comprension de la correspondencia existente entre contenido material y texto
legal. Entender un texto no es simplemente un acto de recibir informacion, sino que implica un
proceso practico y creativo. Es a través de este proceso que se construye el derecho concreto e
historico. La division metodoldgica entre ser y deber ser, asi como la separacion temporal entre
la obtenciéon del contenido material y la aplicacion del derecho, son ilusiones, ya que es
imposible comprender una norma sin considerar ciertos contenidos materiales y viceversa. De
hecho, es a través de un proceso practico de calificacion del caso y concretizacion de la norma

legal (lo que se conoce como “aplicacion del derecho”) que se establece tanto el contenido
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material como la norma juridica, y es en la “correspondencia” entre ambos donde surge el

derecho concreto y verdaderamente existente (Kaufmann, 2016).

Antes de que surja el derecho concreto, se encuentran dos elementos basicos que atin no
se han relacionado entre si: las normas legales abstractas y los hechos en bruto. Las normas
abstractas son inaplicables en su estado actual debido a su falta de concrecion y especificidad,
mientras que los hechos ain no han sido analizados desde una perspectiva juridica y no se han
clasificado como relevantes o irrelevantes. El proceso de subsuncion, que consiste en aplicar las
premisas previas a un caso concreto, no es un problema una vez que se han establecido las
premisas necesarias. El acto crucial es establecer la correspondencia entre las premisas y
construir las proposiciones juridicas concretas que se apliquen al contenido material y viceversa,

para crear el derecho concreto.

En efecto, la hermenéutica juridica simplemente saca a la luz lo que siempre se ha
practicado en la interpretacion del derecho, rompiendo con algunas ilusiones sobre la aplicacion
exacta del derecho a un caso especifico. Sin embargo, esto da lugar a nuevos problemas,
especialmente para el legislador y el juez, en cuanto a como determinar la correccion del acto de
legislacion y el dictamen del juez. La hermenéutica juridica tendrd que ocuparse de estas
cuestiones, pero no se puede debatir todos los problemas aqui y ahora, por lo que se limita a

algunas indicaciones y renuncia a fundamentaciones detalladas.

Si es cierto —y apenas cabe dudarlo— que la comprension de normas

legales y contenidos vitales implica una actividad creadora del que comprende, y

si, COMO consecuencia, su persona, con sus prejuicios, convicciones, intereses y

situaciones (de tipo individual y social), se inmiscuye siempre y necesariamente en

el proceso de comprension, los criterios del proceder y decidir correctos tendrian

que referirse a la persona que comprende y actiia, asi como también a la situacion

de la accion y de la comprension. En resumen: el juez no sélo ha de tener en cuenta

la ley y el caso, sino que tiene que someterse a si mismo a reflexion. (Kaufmann, 2016, p.

142)

Asi pues, someterse a si mismo a reflexion para hacer conscientes los momentos
subjetivos que influyen en su decision. La comprension de las normas legales y los contenidos

vitales implica una actividad creadora del que comprende, y esto hace que su persona, con sus
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prejuicios, convicciones, intereses y situaciones individuales y sociales, se involucre siempre en
el proceso de comprension. Esto permitiria que los momentos subjetivos se incluyan en la
conexion metddica de la fundamentacion y, a través de la reflexion y la argumentacion, se logre
el consenso entre los participantes para tomar la decision correcta (Kaufmann, 2016). En
conclusién, no se trata de un subjetivismo judicial, sino de hacer conscientes los momentos
subjetivos para incluirlos en el proceso de toma de decisiones y lograr el consenso mediante la
reflexion y la argumentacion. La adopcion de la hermenéutica juridica y el alejamiento del
iusnaturalismo y del positivismo juridico no facilita las cosas para el legislador ni para el juez.
De hecho, como sugiere Kaufmann, se dificultaria “establecer o decir el derecho, aunque
también se hace mas humano”, puesto que “el derecho natural racionalista y el positivismo
juridico habian convertido a los juristas, y mas aln al juez en meros funcionarios” (2016, p.142).

La hermenéutica juridica pretende devolverles su personalidad.

La hermenéutica juridica defiende la idea de que el derecho no se limita a un conjunto de
normas abstractas, sino que es un fendmeno complejo y dindmico que se construye
continuamente a través de la interaccion entre diferentes actores sociales y culturales. La
interpretacion del derecho debe tener en cuenta no solo las normas legales, sino también la
historia, la cultura, los valores y las expectativas de la sociedad en la que se desarrolla. El
proceso de interpretacion y aplicacion del derecho es un proceso practico y creativo que implica
la correspondencia entre el contenido material y la norma juridica. La hermenéutica juridica
también destaca la importancia de establecer la correspondencia entre las premisas y construir las
proposiciones juridicas concretas que se apliquen al contenido material para crear el derecho
concreto. La hermenéutica juridica se basa en la filosofia hermenéutica, que sostiene que un
texto lingiliistico no puede ser comprendido por si mismo, sino que siempre se necesita una

precomprension o prejuicio para poder entenderlo (Kaufmann, 2016).

En el texto Filosofia del derecho Kaufmann se pregunta por esta misma tercera via en la
que es patente la obligacion de la referencia a Gadamer. La razén por la cual se enumera una
literatura tan amplia sobre este tema es porque la biisqueda de una “tercera via” entre el derecho
natural y el positivismo, mas alld de estos dos enfoques, es hoy en dia el tema de la filosofia del
derecho, aparte de las corrientes completamente formalistas y funcionalistas. Es importante

aclarar que entre el derecho natural y el positivismo no existe una relacion de alternativa
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excluyente. Para la doctrina del derecho natural, el derecho objetivamente reconocible esta
predeterminado en el logos, la ley divina o la razon. En cambio, segun el positivismo juridico,
nada esta predeterminado, al menos no son reconocibles contenidos precedentes del derecho; el
contenido del derecho es discrecional. La doctrina del derecho natural sostiene que el derecho
reconocible objetivamente esta predeterminado en el logos, en la ley divina y en la razon. Y el
positivismo juridico considera que nada estd predeterminado y que el contenido del derecho es
discrecional. La “tercera via” busca una alternativa entre estas dos posturas, sosteniendo que,
aunque no se puede conocer todo el contenido concreto del derecho, si existen ciertas estructuras
y principios que pueden ser reconocidos, incluso s6lo negativamente (como en el caso del
“argumento del entuerto”), y que el derecho evidentemente injusto no es valido. Por lo tanto, no
hay un ligamento absoluto con contenidos objetivos (“naturaleza”), sino un enlace relativo
dentro de determinados nexos juridicos. Por ejemplo, en la relacion juridica de “compraventa”,

no se puede disponer libremente sobre el papel del comprador y del vendedor (Kaufmann, 1999).

De acuerdo con esto, reiteramos, siguiendo a Kaufmann (2010) que en cada caso hay
muchas variaciones. Aqui s6lo podemos presentar algunos de esos intentos de una “tercera via”:
la filosofia del derecho de Gustav Radbruch, la hermenéutica juridica, la teoria de Ia
argumentacion juridica, la teoria de los principios generales del derecho y, brevemente, los
estudios criticos del derecho (lagunas en el orden juridico). Afiadimos también que para la teoria
objetiva no interesa, al menos exclusivamente, lo que el legislador historico haya querido en
efecto, sino mas bien lo que la ley, o mejor dicho, lo que un legislador pensado hoy tiene que
perseguir razonablemente en esa situacion concreta aqui y ahora. Muchos criticos han puesto en
duda si la filosofia del derecho de Radbruch tiene en general un “sistema”. Esta duda no es
completamente injustificada, ya que Radbruch no expuso de manera efectiva un “sistema
cerrado” al estilo del derecho natural o del positivismo juridico, por el contrario, un “sistema
abierto” es claro en su filosofia del derecho. En este contexto, “pensamiento hermenéutico” se
refiere a una forma de abordar la interpretacion y comprension del derecho. Aunque Radbruch
(Santos, 2008, p. 181) no puede ser considerado un hermeneuta en el sentido de otros filosofos
como Schleiermacher, Dilthey o Gadamer, si utilizé ideas y conceptos hermenéuticos en su
filosofia del derecho. La hermenéutica juridica se convirtié en un punto de apoyo para Radbruch,

especialmente en su refutacion del positivismo juridico. La doctrina de los criterios de
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clasificaciéon, también conocida como “concepto de tipos”, igualmente fue utilizada por

Radbruch en su trabajo.

Ahora bien, enfatizamos que la hermenéutica juridica, en contraposicion al derecho
natural y al positivismo, cuestiona el concepto objetivo de conocimiento, el concepto
ontolégico-substancial del derecho y la idea de un sistema cerrado. Segliin la definicion de
Schleiermacher, la hermenéutica se refiere a la “doctrina del arte de comprender” (Santos, 2008,
p. 181), pero no es simplemente un método, sino una filosofia trascendental que califica las
condiciones para la comprension del sentido en general. La hermenéutica no prescribe ningin
método, sino que establece los presupuestos para la comprension del sentido. La comprension
del derecho se produce bajo las mismas condiciones trascendentales que la comprension de la
fisica, la religion o la economia. Asimismo, se recalca que la hermenéutica no debe interpretarse
como la unica forma absoluta de relacionarse con el mundo y el derecho, ya que hay otras teorias
como la teoria analitica o la teoria de la argumentacion. La hermenéutica se opone al concepto
objetivo de conocimiento y al esquema sujeto-objeto de conocer el objeto en su objetividad pura,
ya que defiende que la comprension es siempre objetiva y subjetiva al mismo tiempo. El
comprendedor entra en el “horizonte de la comprension” y conforma lo comprendido en su
conciencia de forma activa. En la aplicacion del derecho, el derecho desempefia un papel
conformador activo. Ademas, es inutil buscar una “correccion objetiva” del derecho fuera del
entendimiento personal del que lo aplica. Cualquier intento de separar la racionalidad del que

comprende de su personalidad en las ciencias de comprension esta condenado al fracaso.

La hermenéutica defiende que la comprension del sentido de algo implica la participacion
activa del sujeto comprendedor, y, por tanto, no puede reducirse a un mero reflejo pasivo del
objeto en la conciencia. Sin embargo, esta postura no implica un regreso al subjetivismo, sino
que reconoce la importancia de la tradicion y del lenguaje como elementos que permiten el
acceso a un conocimiento compartido y cominmente aceptado. De esta manera, el pensamiento
hermenéutico se aleja del racionalismo formalista y defiende la importancia de la
intersubjetividad en la aplicacion del derecho. En definitiva, la hermenéutica aboga por un
sistema abierto, en el que la relacion entre los hombres y las cosas tenga un papel fundamental en
la comprension del derecho y en su aplicacion, para fundamentar su comprension. Es decir, la

comprension del significado requiere una precomprension del sujeto cognoscente y su
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aproximacion al texto con toda la tradicion que porta. Solo asi podra fundamentar
argumentativamente lo que ya habia anticipado como resultado “provisional”, en lo que se
refiere al proceso de aplicacion del derecho. La hermenéutica no es teoria de la argumentacion,
pero si exige esta para fundamentar su comprension. En otras palabras, la argumentacion es un
elemento necesario para el proceso de comprension hermenéutica, pues solo mediante ella se
pueden establecer los argumentos que fundamentan la interpretacion que se realiza. En fin, la
hermenéutica se basa en la comprension del significado y su aplicacion al derecho implica una
interpretacion activa y conformadora por parte del juez. La comprension no es un proceso
meramente receptivo, sino que requiere de una precomprension y de una aproximacion al texto
con toda la tradicidon que porta. La hermenéutica no es una teoria de la argumentacion, pero si

exige de esta para fundamentar su comprension.

Dentro de la argumentacion de este capitulo es pertinente determinar las influencias entre
autores que también abordan la hermenéutica, en concreto, en relacion con Gadamer, del que
luego se nutri6 Kaufmann. José Antonio Santos, en su libro Arthur Kaufmann en la encrucijada
de la filosofia juridica alemana de posguerra sefala que para demostrar la influencia de
Gadamer en Kaufmann es necesario ubicarlos en un contexto espacio-temporal y determinar
cudndo se establecid su conexion. Aunque la hermenéutica existencial es el punto de contacto
entre ellos, esta corriente no es representada unicamente por Gadamer y tiene antecedentes mas
antiguos. En este sentido, se puede establecer una referencia comun entre los planteamientos de
la ontologia hermenéutica desarrollada por Gadamer en Alemania, la formulacion autonoma de
Ricoeur en Francia, la de Pareyson en Italia y la continuacion original en el contexto americano
por el filosofo pragmatico de ascendencia analitica, Richard Rorty. Kaufmann adopto la
ontologia relacional de la ontologia hermenéutica, influenciado no sélo por Gadamer, sino
también por Ricoeur. Estos tres filésofos establecieron una importante conexion en relacion con
la filosofia transcendental del comprender. En su pensamiento juridico, Kaufmann intentd

integrar esta ontologia de manera forzada en ocasiones (Santos, 2008, p. 181).

3.3 RASTREO DE GADAMER EN LA TEORIA DE LA INTERPRETACION
CORRECTA DEL TEXTO JUDICIAL DE KAUFMANN
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Varios juristas contempordneos han estudiado la préctica del derecho en su aplicacion concreta a
través del didlogo entre la filosofia hermenéutica y la filosofia practica aristotélica, incluyendo a
Betti, Esser, Mengoni, Larenz, Dworkin, Kriele, Arthur Kaufmann y Hassemer (Santos, 2008, p.
181). Aunque es dificil determinar exactamente cuando la hermenéutica gadameriana comenzo a
influir en el pensamiento de Kaufmann, se puede aproximadamente situar en la década de los
setenta, aunque ya haya sido mencionada de pasada en publicaciones anteriores. Esta conclusion
se basa en cudles escritos son los primeros en los que Kaufmann entra en contacto con la
hermenéutica. Para seguir el camino intelectual de Kaufmann, es ttil consultar el trabajo de su
primer y mas cercano colaborador, Winfried Hassemer, quien también se interes6 en la
hermenéutica, aunque luego desarrolld su propio camino. En su obra juvenil, en un articulo de
1963, “Der Gedanke der ‘Natur der Sache’ bei Thomas von Aquin”, Hassemer no hace
referencia alguna al pensamiento existencial o a Gadamer. Sin embargo, en su obra Tatbestand
und Typus (1974) (Santos, 2008, p. 181), se observa una referencia mas palpable a la
hermenéutica, en particular a la hermenéutica juridica en general. En este trabajo, Hassemer ya
establece un contacto con Gadamer y hace referencia a dos publicaciones: “Die Universalitét des
hermeneutischen problems” y Wahrheit und Methode, en su segunda edicion, ya que la primera
fue publicada anteriormente. Ahora bien, aseveramos que se detecta un mayor acercamiento al
pensamiento de Gadamer en Hassemer que en Kaufmann. Siguiendo a Santos (2008), esta
circunstancia es facilmente comprobable no sélo en la obra mencionada, sino también en las
publicaciones de Kaufmann en el intervalo de tiempo que va desde mediados de los sesenta hasta
mediados de los setenta. Hay que esperar hasta principios de la década de los setenta para notar
la impronta gadameriana en los trabajos escritos para los libros homenaje a Engisch. El sello
gadameriano todavia no se detecta de forma clara en los primeros afios setenta (en obras distintas
de los trabajos anteriormente citados); asi, por ejemplo, en Grundprobleme der zeitgendssischen
Rechtsphilosophie und Rechtstheorie, escrita en colaboracion con Hassemer, solo aparecen dos
referencias a Gadamer, y solo en una de ellas se cita la obra Wahrheit und Methode para hacer
referencia a la hermenéutica. En cambio, son profusas las alusiones a Esser. Hay que esperar a
“Dal giusnaturalismo e dal positivismo giuridico all”’ermeneutica” para divisar una

hermenéutica juridica de contenido pleno de Larenz y Gallas (Santos, 2008, p. 181).

En la década de los ochenta, segun la lectura de Santos, la influencia de Gadamer en la

obra de Kaufmann se hace mas evidente. Se puede apreciar claramente en el libro-homenaje a
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Armin Kaufmann, donde la hermenéutica gadameriana es claramente reconocida, a pesar de que
se le cita solo una vez. En la tltima etapa de su vida, también se puede ver esta influencia en casi
todos sus trabajos, que siguen el hilo iniciado anteriormente. En particular, su obra
Rechtsphilosophie es muy ilustrativa, ya que Gadamer se convierte en una referencia obligada
junto a Stelmach y Ricoeur. También es notable su obra Das Verfahren der Rechtsgewinnung, en
la que se presta atencion a los problemas de la logica juridica, como la deduccion, la induccion,

la analogia y la abduccion, entre otros (Santos, 2008).

Expuesto lo anterior, retomamos nuestra linea argumentativa explicitando que el
problema central de la filosofia del derecho es determinar qué es lo correcto o justo en el ambito
del derecho y como podemos alcanzar esa justicia. La verdad en la filosofia del derecho se
refiere a la correccion normativa, y no simplemente a la correspondencia con hechos empiricos.
Este es un problema complejo y multifacético que ha sido objeto de debate y reflexion por parte
de filésofos del derecho a lo largo de la historia. Aunque tampoco se puede sostener que los
enunciados normativos carezcan completamente de verdad o falsedad, ya que esto iria en contra
de la experiencia comun de que podemos hacer juicios morales y evaluar acciones como
correctas o incorrectas. En lugar de ello, se puede considerar que los enunciados normativos
tienen una verdad relativa y dependen de ciertos criterios de evaluacion y valores que son
aceptados por una comunidad determinada. En este sentido, la filosofia del derecho puede
contribuir a establecer criterios de evaluacion y fundamentar normas correctas, que se basen en

principios éticos y valores compartidos por la sociedad.

La fundamentacion de normas correctas no puede basarse unicamente en la evidencia
empirica, sino que requiere de un proceso de argumentacion y justificacion que tenga en cuenta
factores intersubjetivos como los valores y las expectativas compartidas por una comunidad de
personas. La concordancia intersubjetiva en el ambito normativo implica la construccion de
consensos sobre lo que es considerado como bueno o justo en una determinada sociedad o
cultura. Esto no es posible mediante una sola perspectiva individual, sino que requiere del
didlogo y la colaboracion entre diferentes personas y grupos. Sin embargo, esta concepcion
objetiva de la justicia y el derecho ha sido criticada por diversas corrientes filoséficas y tedricas
del derecho. En lugar de entender la justicia como algo dado objetivamente, se ha propuesto una

vision mas contextual y relacional, en la que la justicia se construye en un didlogo y una
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negociacion constante entre sujetos que tienen diferentes intereses y perspectivas. De esta
manera, la justicia ya no se concibe como algo que se encuentra ahi fuera, sino como algo que se

construye intersubjetivamente en un proceso de deliberacioén y negociacion.

Esta perspectiva se ha desarrollado en la teoria critica del derecho y en la teoria del
discurso, entre otras corrientes, y al que se somete su propia actividad, como si la ley fuera una
entidad en si misma y no estuviera condicionada por factores histéricos, politicos, sociales y
culturales. Asi el positivismo juridico también busca una objetividad absoluta en el derecho, pero
se centra en la ley positiva establecida y en su aplicacion, dejando de lado cualquier otra
consideracion, como la justicia o la moralidad. Sin embargo, esta vision ha sido criticada por
otros enfoques juridicos que entienden que el derecho es una construccion social y que esta
sujeto a cambios y transformaciones en funcioén de las circunstancias historicas y culturales en

las que se desenvuelve.

Esta idea de que el derecho no surge Unicamente de una “naturaleza” o de la “ley”
abstracta es conocida desde hace tiempo. Por ejemplo, en la tradicion juridica romana se
distinguia entre la ius naturale (derecho natural) y la ius Civile (derecho positivo), reconociendo
que el derecho positivo debia estar en armonia con el derecho natural, pero que su elaboracion y
aplicacion dependia de factores humanos y sociales (Santos, 2008, p. 181). Asimismo, la
jurisprudencia ha tenido un papel fundamental en la conformaciéon del derecho concreto a lo
largo de la historia. Los jueces y tribunales, mediante sus decisiones, han interpretado y aplicado
las normas juridicas a casos concretos, generando asi un cuerpo de doctrina que ha influenciado
el desarrollo del derecho en su conjunto. En este sentido, el derecho no puede ser reducido a una
simple aplicacion mecanica de normas abstractas, sino que debe ser visto como un proceso
continuo de elaboracion y adaptacion a las circunstancias sociales y culturales de cada época. La
comprension del sentido en las ciencias humanas no puede basarse en el esquema sujeto-objeto,
como ocurre en las ciencias naturales. Segin Friedrich Ernst Schleiermacher (Santos, 2008, p.
181) , en estas ciencias se requiere una hermenéutica que tenga en cuenta la “pre-comprension”
del sujeto, es decir, sus propias ideas y creencias, que influyen en el proceso de comprension del
sentido e implican una interpretacion subjetiva que va mas alla de la simple observacion de un

objeto externo.
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La comprension del sentido en las ciencias humanas no puede ser objetivada porque el
sentido no es una sustancia. Tampoco puede considerarse como algo puramente subjetivo, sino
que es una combinacion de reflexion y tradicion, orientada por la situacion. Ademas, cualquier
intento de separar la racionalidad de la personalidad que comprende en estas ciencias esta
destinado al fracaso, ya que la comprension del sentido implica una constante interaccion entre
lo subjetivo y lo objetivo. Es un proceso complejo que implica una combinacion de factores
subjetivos y objetivos y no puede ser reducido a una sola perspectiva. Ademas, en esta instancia
se plantea una pregunta clave: ;cudl es el objeto de la justicia a partir de ahora? De acuerdo con
todo lo expuesto, este “objeto” no puede ser entendido como algo sustancial y no puede ser
encontrado completamente fuera del proceso que ha caido nuevamente en la ontologia
substancial y el funcionalismo. En otras palabras, la justicia no puede ser vista como algo
separado del proceso social y politico en el que se desarrolla, sino que estd intimamente ligada a
¢l. Por lo tanto, la reflexion sobre el objeto de la justicia debe tener en cuenta la complejidad y la
interdependencia de los factores sociales, politicos y culturales que influyen en ella. Igualmente,
se necesita un fendmeno que tenga una naturaleza ontoldgica y procesal al mismo tiempo. Este
fenomeno solo puede ser el hombre, pero no el hombre empirico ni el hombre como notimeno.
Se refiere al hombre como persona en un sentido ontoldgico y relacional, es decir, como un
conjunto de relaciones en las que el hombre se encuentra con otros hombres y con las cosas. En
otras palabras, el hombre como objeto de estudio de la justicia no puede ser reducido a una
entidad aislada, sino que debe ser comprendido como un ser en constante interaccion con su
entorno social, cultural y politico. Esta perspectiva ontologica y relacional es esencial para

abordar el problema de la justicia de manera integral y adecuada.

En este orden de ideas, se destaca la complejidad de la nocion de persona en el discurso
normativo y su caracter dindmico e historico. La idea de que la comprension se basa en la
persona del hombre implica que la interpretacion de las normas juridicas y su aplicacion en
contextos concretos dependen de la perspectiva y experiencia de los individuos involucrados.
Hegel (Santos, 2008, p. 181) destaca la importancia de las relaciones personales y el respeto
mutuo en el marco del discurso juridico y la legitimidad del derecho. Segun este enfoque, el
derecho se basa en el reconocimiento de la competencia personal de cada individuo y la garantia
de sus derechos fundamentales y humanos. Ademas, se resalta la necesidad de tratar a los demas

como personas y respetar sus derechos y dignidad. En otras palabras, las relaciones
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interpersonales deben estar basadas en el respeto y la consideracion mutua, lo que es esencial
para mantener un orden social justo y equitativo. Las relaciones personales son fundamentales
para la construccion de un sistema juridico justo y para el respeto de los derechos humanos y

fundamentales de todos los individuos.

El anterior parrafo destaca la complejidad y dinamicidad de la nocidon de persona en el
discurso normativo, asi como la importancia de la interpretacion y la perspectiva individual en la
comprension y aplicacion de las normas juridicas. También vale la pena aclarar que una teoria
procesal de la justicia basada en la persona no puede ser elaborada unicamente por la filosofia
del derecho, sino que debe ser una tarea compartida por todos aquellos que estan involucrados en
el derecho. Se enfatiza que se necesita un discurso real y no solo un modelo abstracto para
abordar este tema. La idea de “comunidades de argumentacion realmente existentes” sefiala que
las experiencias y convicciones sobre “cosas” deben ser compartidas y discutidas en un contexto
real, en lugar de basarse en suposiciones abstractas o idealizadas. Esto implica que para
desarrollar una teoria procesal de la justicia basada en la persona, es necesario tener en cuenta las
experiencias y convicciones de las personas reales que estan involucradas en el sistema de
justicia, asi como su impacto en las comunidades en las que viven. Lo anterior destaca la
importancia de un enfoque colaborativo y basado en la experiencia para desarrollar una teoria
procesal de la justicia basada en la persona. Se enfatiza la necesidad de un discurso real y de

comunidades de argumentacion existentes para abordar este tema de manera efectiva.

Asi pues, se sefiala, Santos sefiala, la importancia de un fundamento empirico para
cualquier discurso real y se sugiere que tanto la filosofia como la teoria del derecho son
dependientes de la experiencia (Santos, 2008, p. 181). Se argumenta que la filosofia y la teoria
del derecho no deben limitarse a especulaciones abstractas, sino que deben tener en cuenta la
experiencia empirica para ser relevantes en la practica. El experimento de la filosofia consiste en
entrar en la historia y, por lo tanto, debe basarse en la realidad empirica. A pesar de esto, hay
principios de justicia que son efectivamente “formulas vacias” y que van mas alld de la
experiencia historica. Estos principios, como el suum cuique, la regla de oro, el imperativo
categorico, el principio de equidad y el mandamiento de tolerancia, son conceptos abstractos que
no estan necesariamente basados en la experiencia empirica, pero que siguen siendo importantes

para guiar el discurso sobre la justicia. Cualquier discurso real sobre justicia debe tener un
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fundamento empirico y que la filosofia y la teoria del derecho no deben limitarse a
especulaciones abstractas. Sin embargo, también reconoce que hay principios de justicia que van
mas alla de la experiencia historica y que siguen siendo importantes para guiar el discurso sobre
la justicia. Los principios de justicia mencionados anteriormente, solo tienen sentido en la forma
en que estan saturados de contenido en las correspondientes circunstancias temporales. Es decir,
estos principios no son absolutos, sino que estan histoéricamente condicionados, y son conceptos
abstractos que solo adquieren significado en el contexto historico en el que se aplican. Por lo
tanto, su aplicacion no debe ser vista como una simple aplicacion mecdnica de principios

abstractos, sino como una aplicacion contextualizada y situacional.

Asimismo, se enfatiza la importancia de la historicidad del derecho como dimension
esencial para que este sea considerado como un derecho humano. El derecho historico, que esta
basado en la existencia concreta de los seres humanos, es el tnico que puede ser considerado
como un derecho verdaderamente humano. Se destaca que la historicidad del derecho es
fundamental para su aplicacion y comprension, y que esta dimension escapa a toda intervencion
técnica o mecanizada a través de maquinas o computadores. En otras palabras, la historicidad del
derecho requiere una comprension profunda y contextualizada del entorno social y cultural en el
que se aplica. La historicidad del derecho es fundamental para su aplicaciéon y comprension
como un derecho verdaderamente humano, y que esta dimension no puede ser abordada a través

de intervenciones técnicas o mecanizadas.

De esta manera, el pensamiento y la comprension del derecho no se limitan a las
circunstancias del momento, sino que se basan en la herencia cultural y la tradicion que
constituyen el suelo comun sobre el que la comunidad se desarrolla en una época determinada.
Esta herencia se considera un medio para equilibrar lo excesivo y lo insuficiente, y se entiende
como justicia y derecho, tal como Solon y Aristételes lo comprendieron. El pensamiento y la
comprension del derecho estan estrechamente vinculados a la tradicion, y aquellos que desean
comprenderlo deben tener en cuenta la conexion con la tradicion desde la que hablan, seglin la
opinién compartida por Hans-Georg Gadamer. No hay una contradiccion entre la tradicion y la
razon, en contraposicion a los racionalistas formalistas que pueden argumentar lo contrario. En

otras palabras, la tradicion y la razén no son mutuamente excluyentes y pueden coexistir en
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armonia. La tradicion puede servir como un marco de referencia que informa la razoén y ayuda en

la toma de decisiones justas y racionales.

También se recalca que la hermenéutica es una filosofia trascendental que se enfoca
principalmente en las condiciones necesarias para el lenguaje del sentido de la comprension, en
lugar de ser un método. No se trata de la comprension real y el contenido que los jueces puedan
tener en su proceso de pensamiento personal, sino mas alla del esquema sujeto-objeto. El
enfoque metodico efectivo se conoce ahora como “hermenéutica”, lo cual esta permitido; sin
embargo, se debe entender que este tipo de “hermenéutica” no es filosofia trascendental, sino
mas bien un método. Las objeciones que se han planteado en contra de la hermenéutica
irracional, subjetiva y no cientifica, casi siempre se refieren a este tipo de hermenéutica. Por lo
tanto, estas objeciones también son aplicables al método juridico por excelencia, que como se ha

mencionado en varias ocasiones, no es completamente racional, exacto y univoco.

Las criticas que se han hecho a la hermenéutica, generalmente se refieren a este enfoque
metodologico, que a menudo se considera irracional, subjetivo y no cientifico. Sin embargo,
Kaufmann (2007) sefiala que estas mismas criticas también son aplicables al método juridico,
que no es completamente racional, exacto y univoco. El autor sostiene que es posible
comprender racionalmente el método juridico, incluso en su cardcter interpretativo y
hermenéutico. Para lograr esto, es necesario adoptar una comprension hermenéutica del método
juridico, lo que significa reconocer que existen otros métodos juridicos ademas de este, y que no
puede reemplazarlos de forma absoluta. Y argumenta que la hermenéutica puede ser vista tanto
como una filosofia trascendental como un enfoque metodoldgico, y que las criticas que se hacen
al enfoque metodologico también son aplicables al método juridico. Ademas, el autor sostiene
que es posible comprender racionalmente el método juridico y adoptar una comprension

hermenéutica del mismo.

En relacion a lo anterior, los casos de derecho penal son, en general, mas adecuados que
los casos de otros campos del derecho para demostrar los problemas del método juridico. En
particular, el derecho penal es considerado el modelo por excelencia para examinar el
razonamiento analdgico en el derecho. A pesar de ello, este autor afirma que el modelo de

subsuncion (en el cual se subsume el caso bajo la ley) no ha quedado obsoleto, sino que sigue
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siendo relevante en el método juridico. Sin embargo, segun opina el mismo autor, el método

juridico no se limita inicamente a la subsuncion del caso bajo la ley.

A diferencia de la opinién de algunos expertos tradicionales de interpretacion, como
Josef Esser y Martin Kriele, Kauffman (2007) sostiene que los cdnones de interpretacion no
carecen de valor. Aunque hasta ahora no se han encontrado reglas claras fuera de los cuatro
canones clasicos, existen muchos otros tipos de argumentos que también deben ser considerados
en la interpretacion juridica: la seguridad juridica, la predecibilidad, la unidad juridica, entre
otros. Por lo tanto, el juez deberia considerar estos argumentos en primer lugar y luego aplicar
los canones clasicos en la secuencia de la sentencia. Esto también debe suceder en el caso

especifico discutido en el texto.
Esquema 5: Método juridico

Listado de los elementos del proceso de creacion de derecho sobre la base del modelo de

la equiparacion.
Significan:

La deduccidn, la induccién y la abduccion son conclusiones logicas. La analogia

no es una conclusion logica sino una comparacion (equiparacion)

C1: rifles, pistolas, cafiones son peligrosos, son armas. En relacion con “armas”

mas conocidas que C2.

C2 (resultado): X realizd un hurto agravado valiéndose de acido clorhidrico. En

relacidon con “arma” menos conocida que C1. (Kaufmann, 1999, p. 176)

En la utilizacion del esquema para la creacion de derecho es importante reflexionar sobre
las diferenciaciones que se han realizado en el proceso de esquematizacion. La ciencia necesita
de estas diferenciaciones para poder ordenar el material, pero no se deben considerar como fijas,
ya que tienen que estar abiertas a la creacion de derecho. Por ejemplo, la practica de pruebas se
ubica en el punto de “equiparacion”, pero en realidad el juez utiliza la practica de pruebas
también en relaciéon con el descubrimiento inductivo (interpretacion) de la norma, y en ese

momento surge la reflexion sobre lo que tiene que ser probado. El pensamiento siempre gira en
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torno a todos los elementos del proceso, aunque algunas veces se enfoca mas en unos que en

otros.

Kaufmann utiliza en este libro, Filosofia del Derecho, un enfoque similar al proceso de
creacion de derecho, donde no trata un solo punto y lo deja, sino que aborda cada tema desde
distintas perspectivas. La reflexion, argumentacion y discusion son los instrumentos para
verificar y evidenciar los motivos a favor o en contra, lo cual determina el orden de rango de los
canones. La subsuncion al final del proceso es solo un control del pensamiento conclusivo para
verificar si el proceso se ha realizado correctamente para poder aplicar esta técnica. Esto es
similar a la férmula de la conditio-sine-qua-non, donde no se puede agregar nada a la causalidad

empirica determinada.

La idea de que la aplicacion del derecho es la norma y la creacion del derecho es la
excepcion, es una caracteristica de la doctrina tradicional positivista. Segun esta perspectiva, el
juez simplemente aplica la ley existente a los hechos del caso y no tiene la autoridad para crear
nueva ley. Sin embargo, la creacion de derecho por parte del juez es una realidad en muchos
sistemas juridicos contemporaneos. El juez, al interpretar y aplicar la ley a los hechos del caso, a
menudo tiene que llenar lagunas o ambigiliedades en la ley existente. En estos casos, el juez esta
creando un nuevo derecho, y esto puede ser problematico porque parece que el juez esta tomando
el papel del legislador. Esto puede ser visto como una violacion del principio de division de
poderes, que establece que el poder judicial no debe legislar, sino simplemente aplicar la ley
existente. Sin embargo, la libre creacion judicial de derecho no es algo nuevo, ya que ha existido
en diversos grados en muchos sistemas juridicos a lo largo de la historia. Para ello es necesario
que los conceptos legales sean flexibles y estén abiertos a la interpretacion y aplicacion en
situaciones concretas. Esto es lo que permite la libre creacion judicial de derecho, donde los
jueces pueden interpretar y aplicar la ley de manera creativa para adaptarse a las circunstancias
especificas de cada caso. Asi, la clave para encontrar un equilibrio entre la libertad judicial y el
respeto al principio de division de poderes es mantener un dialogo constante entre los poderes

judiciales y legislativos y fomentar una cultura de interpretacion juridica abierta y transparente.

Asimismo, respecto a la presencia del circulo en el proceso de conocimiento se reconoce
que no se puede descartar el conocimiento solo por su circularidad. Por lo cual se afirma que la

deduccion por si sola no conduce a nuevos conocimientos y que todos los procesos de
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conocimiento estan dirigidos a contenidos y, por lo tanto, no pueden evitar el circulo en su
referencia original entre expresion y cosa nombrada en el lenguaje. El hecho de que un proceso
de conocimiento implique un circulo no significa que cualquier tipo de circulo sea valido. Por
ejemplo, el “circulo vicioso” o la “dialéctica” son sofismas que no estdn permitidos. Sin
embargo, el “circulo hermenéutico” no es una dialéctica ni un circulo vicioso, sino una condicion
trascendental del entendimiento. Esto significa que no se puede entender una parte sin
comprender previamente el todo, y que el todo no puede ser comprendido sin entender sus
partes. Esta es una condicion necesaria para la comprension y no un error loégico. Heidegger y
Gadamer han investigado profundamente este tema y han demostrado la importancia del circulo

hermenéutico en el proceso de comprension.

Ahora bien, retomando el pensamiento de Kaufmann, el derecho es algo concreto y
arraigado en la historia. Ademas, no cree en la existencia de un derecho por encima de todo, al
igual que no existe una realidad “suprapositiva”. Lo que se considera como “suprapositivo” es
simplemente la idea del derecho, asi como los principios generales del derecho, pero estos no son
en si mismos derecho completo debido a la falta de concrecion y determinaciéon en cuanto a su
contenido. Llomparl, segun Santos (2008), sostiene que llamar a estos principios juridicos
suprapositivos “derecho natural”, como se hace en las obras de Rommen y Coing, es engafioso.
Esto se debe a que sugieren que existen dos sistemas juridicos: el positivo y el juridico-natural.
Sin embargo, segin este autor, el derecho positivo se concreta y se realiza en las decisiones
juridicas que se toman en el momento y lugar adecuados, lo que ¢l llama “positividad material”.
El derecho positivo no es lo mismo que la norma legal o la norma del “derecho consuetudinario”
o “derecho judicial”, que tienen un contenido general y no estdn concretadas en un sentido
material, sino simplemente de forma conceptual, lo que se conoce como “positividad formal”. En
suma, para Kaufmann y Llomparl, el derecho es algo concreto y arraigado en la historia y su
realizacion se encuentra en las decisiones juridicas tomadas en el momento y lugar adecuados, y

no en un sistema juridico sobrenatural o abstracto.

Enfatizamos que el positivismo juridico no solo se enfoca en la teoria del conocimiento y
la ciencia, sino que también se cuestiona sobre la ontologia juridica, es decir, sobre la naturaleza
del derecho en si mismo. También sefialamos que los normativistas sostienen que el derecho

debe ser practicado de acuerdo con la proposicién normativa, mientras que los legalistas creen

212



que debe ser aplicado segiun la ley. Sin embargo, uno de los dilemas fundamentales en el
positivismo juridico es la pregunta sobre si el derecho es un acto de voluntad, una expresion de
poder o un saber hacer, un arte de lo justo. Asi pues, el interrogante ;es el derecho simplemente
una herramienta utilizada para ejercer el poder o una técnica para alcanzar la justicia? plantea un
desafio para los tedricos del positivismo juridico, quienes deben encontrar una respuesta
coherente y satisfactoria que permita comprender la naturaleza y la funcion del derecho en la

sociedad (Kaufmann, 2008, p. 176).

Kaufmann entonces propone una distincion ontologica entre la esencia y la existencia del
derecho, lo que le lleva a destacar la historicidad del mismo en contraposicion a las teorias del
derecho natural, que defienden una validez intemporal. Su postura defiende una ontologia
juridica que permita superar el debate entre el iusnaturalismo absoluto y el positivismo legalista.
Segin Kaufmann, el derecho natural debe tener un contenido histérico y variable para poder
servir como base para el desarrollo de un proyecto hermenéutico, es decir, un método de
interpretacion del derecho que tenga en cuenta su contexto historico y cultural. En este sentido,
su planteamiento se aleja de las teorias que defienden una esencia fija y universal del derecho y
reconoce la importancia de la evolucion y transformacion del mismo a lo largo del tiempo y en

diferentes sociedades.

Kaufmann aborda la cuestion desde la teoria juridica, centrandose en el proceso de
realizacion del derecho y apoyandose en la historicidad del mismo. Su objetivo no es tanto
revisar el iusnaturalismo como fundamentar un conocimiento racional de las realidades practicas
del derecho, que permita superar tanto el positivismo juridico como el relativismo axioldgico. Es
importante destacar que Kaufmann no defiende la existencia de un derecho natural separado del
derecho positivo, sino que busca una comprension mas profunda y racional del derecho como
realidad practica. Asi, su postura va en contra del positivismo juridico que afirma que el derecho
es simplemente lo que esta establecido por la ley positiva, aunque hay diferentes interpretaciones
sobre lo que se entiende por “derecho positivo” incluso entre las diferentes corrientes del

positivismo juridico (Santos, 2008, p. 177).

Kaufmann sostiene, ademas, que el derecho natural no debe ser visto como algo ajeno o
separado del derecho juridico, sino que tiene una naturaleza juridica propia que lo hace relevante

en la configuraciéon del contenido del derecho. Por lo tanto, no se limita a considerar los
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principios generales del derecho como meras categorias formales e indeterminadas, sino que
reconoce que tienen un contenido normativo definido y material. Sin embargo, Kaufmann
también enfatiza la importancia de la positivacion de estos principios, es decir, de su integracion
en el derecho positivo para que tengan un impacto efectivo en la practica juridica. De esta
manera, el derecho natural no es un conjunto de principios abstractos e inaplicables, sino que

puede ser un fundamento real para el desarrollo y la interpretacion del derecho positivo.

Ahora bien, volviéndonos hacia la hermenéutica vemos que esta ha sido una herramienta
clave en la interpretacion de textos desde tiempos antiguos, especialmente en el contexto biblico.
Sin embargo, fue a partir del siglo XVIII que se produjo una separacion entre la hermenéutica
biblica y la filosofica, gracias al trabajo de Schleiermacher ( Santos, 2008, p. 181). En este punto,
la hermenéutica adquiridé un papel relevante como actitud fundamental de la filosofia y de las
ciencias humanas. Schleiermacher la defini6 como una Kunstlehre, es decir, un arte de la
comprension, que busca descubrir y comprender el significado profundo de los textos y su

relacioén con el mundo y la cultura en la que fueron creados.

Ademas, afiadimos, como se ha planteado desde antes en nuestro trabajo, que la
hermenéutica no pretende ser un método, es decir, no busca convertirse en una metodologia
formalista al estilo del positivismo. En cambio, su objetivo es, entre otras cosas, denunciar la
insuficiencia del método y, en consecuencia, configurarse como una filosofia trascendental y de
caracter universal. Este enfoque se puede rastrear desde Schleiermacher y en pensadores
hermenéuticos posteriores como Dilthey, Gadamer y Ricoeur. Como ya se ha dicho, se trata de
una filosofia trascendental que reflexiona sobre las condiciones de posibilidad de la comprension
del sentido (Sinnverstehen). No presenta un método en si mismo, sino que sefiala bajo qué
condiciones se puede comprender algo en su sentido. Este entendimiento es universal (pero no

absoluto) y se aplica a todo acto de comprension.

Sumado a lo anterior, Kaufmann afirma que la hermenéutica se opone a la concepcion
objetiva del conocimiento y rechaza el esquema objeto-sujeto en la comprension de los
fenomenos. En lugar de buscar una reproduccion objetiva del asunto en la conciencia, la
comprension es siempre a la vez objetiva y subjetiva. El objeto comprendido se introduce en el
“horizonte del comprender” y se crea a si mismo en la conciencia del sujeto. La ontologia

heideggeriana ha tenido beneficios importantes en el dambito juridico-filosofico, ya que el
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comprender no es simplemente una forma de pensar, sino que asume el significado de poder y se
refiere al “poder-ser”. Aunque la teoria se centra en el ser, en el &mbito juridico lo que interesa es
la comprension del derecho, que juega un papel importante en la hermenéutica juridica de

Kaufmann (Santos, 2008, p. 181).

Asi, la hermenéutica juridica se enfoca en las condiciones necesarias para comprender un
texto juridico, ya sea hablado o escrito. Es una teoria que otorga gran importancia al ser del
derecho y busca abordar la interpretacion correcta de la ley. Aunque la amplitud de esta doctrina
hace dificil circunscribir su estudio solo a Kaufmann, es cierto que la hermenéutica filosofica de
Gadamer ha tenido una influencia significativa en su desarrollo. El objetivo de la hermenéutica
juridica, segin Santos (2008), es establecer una metodologia normativa de interpretacion que
proporcione reglas objetivas para interpretar correctamente. Kaufmann intenta combinar los
esquemas de la hermenéutica filosofica con la necesidad de trabajar racionalmente con lo
irracional, para evitar el subjetivismo y la arbitrariedad, y asi asegurar la seguridad juridica. Sin
embargo, al extrapolar las conclusiones de la hermenéutica filosofica al derecho, se corre el
riesgo de simplificar la complejidad de la interpretacion juridica. Por tanto, la hermenéutica
juridica debe encontrar un equilibrio entre la teoria y la practica, y tener en cuenta que la
interpretacion del derecho no es solo un proceso técnico, sino que también estd influenciado por

factores sociales, politicos y culturales.

Por cierto, afiadimos que se ha producido una situacién paraddjica en la que la
hermenéutica filosofica, que solia ejercer una gran influencia sobre la hermenéutica juridica,
ahora se ve influenciada en gran medida por esta ultima. Sin embargo, es importante seialar que
la hermenéutica juridica sigue estando condicionada por la hermenéutica filoséfica. Ademas,
afiadimos que un elemento central de la filosofia hermenéutica, como la de Betti, Heidegger y
Gadamer, es el reconocimiento de que un texto lingiiistico nunca se comprende por si mismo,
sino que se necesita una pre-comprension o prejuicio para poder entenderlo. Como sefala
Gadamer, los “prejuicios” son “condiciones del comprender”. La verdadera cuestion de la
hermenéutica, segin Gadamer, radica en distinguir los prejuicios verdaderos de los prejuicios

falsos que producen malentendidos.

Hay que mencionar ademas que el desarrollo de la hermenéutica juridica ha sido

propiciado por la proliferacion de trabajos sobre este tema, comenzando en el &mbito aleman. En
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el ambito de la hermenéutica juridica, segun Santos (2008), se han publicado numerosos trabajos
que han propiciado su desarrollo. Uno de los primeros fue el libro de Ernst Topitsch Recht und
Sprache, Prolegomena zu einer richterlichen Hermeneutik (1940), seguido por el libro de
Helmut Coing Die Juristischen Auslegungsmethoden und die Lehren der allgemeinen
Hermeneutik (1959). Luego, en 1969, Karl-Heinz Kaufmann publicé un articulo titulado “Die
Sprache als hermeneutischer Horizont der Geschichtlichkeit des Rechts”, que marco6 el inicio de

su camino en la hermenéutica juridica.

Helmut Coing, en su libro Die Juristischen Auslegungsmethoden und die Lehren der
allgemeinen Hermeneutik publicado en 1959, se propone describir la relacion entre los métodos
de interpretacion en la jurisprudencia y los métodos generales de interpretacion de textos en las
ciencias del espiritu. Este pensador sostiene que el objetivo de cualquier interpretacion es la
comprension del texto y su sentido, y destaca la importancia de la objetividad en la
determinacion del derecho. Sin embargo, sefiala que “un interés subjetivo, un mezclar
subjetividad con un texto determinado es, con seguridad, el presupuesto de la comprension”™. Es
decir, la comprension de un texto requiere cierta implicacién personal. Mdas tarde, Coing se
apoya en las ideas de Betti, Bollnow, Gény y Gadamer para desarrollar su doctrina de la
interpretacion, en la que destaca la ausencia de lagunas y la falta de plenitud de las leyes como el
eje central. Esto pone en evidencia la tension entre la vinculacion del juez a la ley y su funcion

creadora del derecho (Santos, 2008, p. 181).

Kaufmann defiende la objetividad en la comprension, especialmente en el ambito de los
juicios valorativos. En su conferencia sobre los métodos de interpretacion juridica y las teorias
de la hermenéutica general se enfoca en la obra de Betti, que se basa en una teoria filoséfica de
los valores, y en la cual se destaca la importancia de las dimensiones éticas y estéticas de los
valores. Sin embargo, Kaufmann no otorgéd la misma importancia a Betti que a otros autores que
tuvieron una mayor influencia en su pensamiento juridico. Larenz, a partir de la tercera edicion
de su obra Methodenlehre der Rechtswissenschaft (1975), adopta una concepcion hermenéutica,
dejando atrds en gran medida su sello neohegeliano presente en ediciones anteriores. Esser, por
su parte, muestra la recepcion de la hermenéutica en su obra Vorverstdndnis und Methodenwahl
in der Rechtsfindung (1970). Habria que afiadir también que estos dos ultimos autores estan

influenciados por la obra de Gadamer Wahrheit und Methode. Kriele igualmente podria ser
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anadido a esta lista, aunque no enfatiza la hermenéutica filosofica con la misma intensidad que
Kaufmann. Asimismo, se debe agregar que todos estos autores buscan aclarar la relacion entre
contenido y supuesto de hecho, investigando la estructura del concepto juridico y conduciendo a

una nueva formulacion critica de la conclusion juridica de la subsuncién (Santos, 2008, p. 181).

En linea con lo argumentado, destaca la figura de Engisch, quien, aunque no se considera
a si mismo como un representante de la hermenéutica juridica, es digno de mencién. En la obra
de Kaufmann, Analogie und Natur der Sache (1965), no se hace referencia a la pre-comprension
ni al circulo hermenéutico, que son dos de los temas principales de la hermenéutica. Sin
embargo, en publicaciones anteriores, Kaufmann si hablaba de la pre-comprension de Esser,
aunque no tanto del prejuicio, del circulo hermenéutico y mucho menos de la espiral
hermenéutica. Su trabajo Rechtspersonlichkeit und richterliche Unabhdngigkeit resulta mas
hermenéutico que el libro mencionado, en el que sefiala que comprender un texto o un
acontecimiento provisto de sentido (“contenido de hecho”) nunca es arribar a una tierra
completamente virgen, sino siempre un reconocimiento de algo ya conocido. En lugar de ser un
proceso meramente receptivo, la comprension del sentido implica que el sujeto que comprende
se comprenda a si mismo. En este sentido, el juez debe acercarse al texto con una
pre-comprension, segin Esser, o un prejuicio a la manera de Gadamer, para permitir que el texto
hable. De hecho, aquel que piensa que su juicio se basa exclusivamente en “lo que tiene delante”
(sometido solo a la ley) es en realidad el juez mas dependiente, ya que no esta en condiciones de

distanciarse de sus opiniones previas no reflexionadas.

Hasta 1973 no se puede hablar de una hermenéutica juridica propiamente dicha en el
estudio de Kaufmann “Dal giusnaturalismo e dal positivismo giuridico all'ermeneutica”, ya que
antes se enfoco en la ontologia juridica, con la excepcion del capitulo undécimo de
Grundprobleme der zeitgendssischen Rechtsphilosophie und Rechtstheorie en coautoria con
Hassemer. En este capitulo, llamado “Légica juridica y hermenéutica juridica”, se muestra que
Kaufmann estd mas cerca de Esser que de Gadamer, aunque no desconoce el pensamiento
gadameriano. Hassemer, su discipulo, si vio la trascendencia que podia tener el pensamiento
gadameriano en la ciencia juridica, como demuestra en su tesis doctoral Tatbestand und Typus
(1967). Ambos, Esser y Kaufmann, utilizan los esquemas de la hermenéutica filoséfica

gadameriana para describir el proceso de interpretacion y aplicacion del derecho. Sin embargo,
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Garcia Amado sostiene que este uso es negado cuando se intenta construir un modelo normativo
de racionalidad y objetividad para la interpretacion juridica que no parece facilmente compatible

con las tesis gadamerianas.

Ahora bien, hay que mencionar ademds que si comparamos la hermenéutica juridica con
la topica, podemos entenderla mejor. Aunque tienen caminos diferentes, ambas rechazan la
deduccion en cadena cerrada y utilizan la “pre-comprension”. Sin embargo, la hermenéutica no
se limita al texto y no se basa en premisas o casos particulares, sino que se enfoca en la
interpretacion del proposito regulador del legislador, la intencion de sentido y las valoraciones.
La hermenéutica se centra en la aplicacion de reglas generales de “deber ser” (reglas), y, en la
subsuncién del hecho en reglas juridicas obtenidas mediante la interpretacion. Ademas, la
“pre-comprension” y el “circulo” son parte de los topicos y se utilizan en la hermenéutica como

implicaciones del proceso topico (Santos, 2008, p. 181).

La hermenéutica sostiene que el derecho concreto solo surge en el proceso de
comprension, como una construccion subjetiva que se desarrolla a medida que se interpreta el
mundo juridico. Segun Kaufmann, no se puede corregir el derecho fuera de este proceso, ya que
este es el tinico contexto en el que tiene lugar. Pero si el derecho no es algo objetivo y acabado,
sino el resultado de un proceso en el que la ley es solo uno de los muchos factores, entonces
responder a esta cuestion no es tan sencillo. La hermenéutica existencial aplicada al contexto
juridico no pretende eliminar la tradicion y los tdpicos. En ausencia de tradicion y topicos, se
podria pensar que la razon libre podria producir un conocimiento objetivo. Pero esto no es asi, ya
que el papel de la tradicién en el ambito juridico es crucial. Los juristas viven de la tradicion

jurisprudencial, y esta no puede ser considerada de manera negativa.

Ningun operador juridico puede enfrentarse al objeto de conocimiento libre de prejuicios.
En el caso del juez, este actia a través de una experiencia acumulada, de una tradicion que
genera un movimiento prerreflexivo, muchas veces intuitivo. Es por ello que la tradicion juega
un papel enormemente importante en el mundo juridico, ya que permite la interpretacion del
derecho y la aplicacion de la ley en un contexto especifico y concreto (Santos, 2008, p.187). La
hermenéutica juridica kauffmanniana implica, en primer lugar, “argumentar correctamente en el
sistema abierto” para determinar el derecho. Partiendo de la idea de que el esquema objeto-sujeto

no tiene ninguna validez para las ciencias del comprender, se convierte en una filosofia
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hermenéutica en la que se establece una “correspondencia de sentido” que conduce
inevitablemente a la determinacion del derecho. Por lo tanto, la determinacion del derecho es

necesariamente un “proceso historico”.

Sumando a lo anterior, el esquema sujeto-objeto no es adecuado para el fendémeno del
comprender, ya que “el que comprende y lo que debe ser comprendido se integran en la situacion
hermenéutica: por tanto, ninguno se encuentra fuera”. La comprension es siempre tanto objetiva
como subjetiva; lo comprendido se introduce a si mismo en el “horizonte del comprender” y, en
lugar de limitarse a recibir pasivamente el objeto a comprender en la conciencia, contribuye a
crearlo. La hermenéutica juridica Kaufmanniana busca argumentar correctamente en el sistema
abierto para determinar el derecho, reconociendo que la comprension es tanto objetiva como
subjetiva y que la determinacion del derecho es un proceso historico en el que el objeto y el

sujeto se integran en la situacion hermenéutica.

Siguiendo el planteamiento de Santos (2008), en comparacion entre dos de sus trabajos,
“Die ontologische Struktur des Rechts” (1965) y “Gedanken zu einer ontologischen
Grundlegung der juristischen Hermeneutik” (1982), se puede notar un cambio en la concepcion
de la ontologia juridica de Kaufmann. En su primer trabajo, hay una base en la ontologia
existencial de Heidegger, y también se encuentran ideas de la ontologia de Nicolai Hartmann, el
existencialismo de Jaspers y el derecho natural existencial e histérico de Max Miiller. Sin
embargo, en su segundo trabajo, la ontologia adquiere un caracter mas hermenéutico y establece
las bases para lo que mads tarde seria su ontologia relacional. En este sentido, Kaufmann sostiene
que “el ser con otros no se subsume en el &mbito de lo objetivo, sino que forma un espacio social
y espiritual que coopera en el proceso de comprension”. En otras palabras, para Kaufmann, la
ontologia juridica no es un mero estudio de la estructura ontoldgica del derecho, sino que se
enfoca en como la comprension y la interpretacion son procesos sociales e historicos que deben

ser considerados en la determinacion del derecho concreto (Santos, 2008, p. 185).

También debemos agregar que la hermenéutica juridica representada por Josef Esser y
Arthur Kaufmann ha ido més alld al poner de relieve la imposibilidad de un proceso de
aplicacion del derecho puramente deductivo. Estos autores han introducido conceptos de la
hermenéutica filosofica, como la “pre-comprension” y el “circulo hermenéutico”, para mostrar

que la interpretacion del derecho no puede reducirse a la mera aplicacion de la ley escrita a los
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hechos del caso. En lugar de ello, la interpretacion del derecho requiere una comprension previa
del contexto y de la situacion en la que se enmarca el caso en cuestion, y una reflexion constante
sobre los significados y los valores que subyacen a las normas juridicas. En suma, la
hermenéutica juridica reivindica la importancia de los jueces como intérpretes del derecho y

como creadores de soluciones juridicas justas y equitativas (Santos, 2008, p. 188).

La hermenéutica filoséfica es importante en este proceso, ya que la pre-comprension es
esencial para entender las cuestiones referidas a la verdad mas alla del contexto histérico y en un
marco de pensamiento valorativo temporalmente condicionado. El juez busca el fundamento
juridico en las fuentes del derecho, formales y materiales, en un contexto de aparente
imparcialidad. Sin embargo, como ya se ha expuesto, el derecho fuera de un contexto practico no
existe, y el razonamiento practico siempre tiende a un fin. El buen jurista debe tener racionalidad
practica, pero lo disfraza de racionalidad por razones juridico-politicas. La prudencia juega un
papel decisivo en la toma de decisiones del juez, ya que esta asociada con la duda y una actitud
moderada que sea anticipatoria para resolver los problemas juridicos. Por lo tanto, es necesario
elegir un método para dar una solucion a los diferentes casos. En cuanto al circulo hermenéutico,
Kaufmann plantea preguntas y respuestas sobre la inadmisible conclusion viciada, la dialéctica y
la prueba circular. Martin Heidegger y Hans-Georg Gadamer han destacado que el circulo
hermenéutico no es un circulo en si mismo, sino una condicion trascendental del comprender. Es
importante comprender el todo y no solo una parte, y viceversa, para tomar decisiones adecuadas

en la aplicacion del derecho (Santos, 2008, p. 189).

El concepto del “circulo hermenéutico” se refiere a la relacion entre el texto y el
intérprete, donde cada lectura y comprension genera nuevas interpretaciones y significados. Este
proceso puede ser visto como una fuerza de atraccion similar a la de una mitologia. Gadamer ha
liberado este concepto de la sospecha de un circulo vicioso, mediante la comprension de que la
tarea principal del intérprete es no dejarse imponer por sus propias ocurrencias o conceptos
populares, sino asegurar la elaboracion del tema cientifico desde la cosa misma. El circulo no es
una forma logica defectuosa, sino una descripcion del comprender como un juego reciproco del
movimiento de la tradicion y del intérprete. La anticipacion del sentido que guia nuestra
comprension del texto no es una accion subjetiva, sino que se determina a partir de la tradicion

interpretativa. En resumen, el “circulo hermenéutico” representa el proceso dindmico de
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comprension y reinterpretacion de un texto, en el que el intérprete juega un papel crucial en la

elaboracion del tema cientifico desde la cosa misma (Santos, 2008, p. 189).

Desde la perspectiva hermenéutica, la comprension de un texto no es un proceso
individual y subjetivo, sino que se da en un contexto de comunidad y tradicion. La interpretacion
de un texto se da en un didlogo constante entre el movimiento del intérprete y el movimiento de
la tradicion, y esta interaccion reciproca se llama el “circulo hermenéutico”. Este circulo no es un
problema logico, sino un proceso dinamico de interpretacion. En lugar de ser un sujeto aislado
que extrae significado de un texto, el intérprete se relaciona con la tradicion y con la comunidad
que ha contribuido a su formacion. La anticipacion de sentido que guia la comprension no es
simplemente una accidn subjetiva, sino que se determina a partir de la comunidad y la tradicién
en la que el intérprete estd inmerso. Esta comunidad estd en constante evolucion y el intérprete
tiene un papel activo en su creacion y comprension. En este sentido, la hermenéutica defiende
una intersubjetividad y un consenso entre los sujetos en el &mbito de una autocomprension de la
tradicion. La intersubjetividad implica racionalidad, plausibilidad y capacidad de consenso, lo
que lleva a una comprension compartida y enriquecedora del texto. Por tanto, resulta
injustificada la objecion contra la supuesta subjetividad de la hermenéutica planteada por la
filosofia analitica, ya que esta vision no tiene en cuenta el papel activo que la comunidad y la
tradicion tienen en la interpretacion de un texto. La hermenéutica no defiende una supremacia
del sujeto, sino una intersubjetividad que permite una comprension mas profunda y

enriquecedora del mundo.

Kaufmann considera que “la hermenéutica concibe el “prejuicio” (o “pre-comprension”),
como tal condicion del comprender, pero esto no se puede confundir, como ocurre
frecuentemente, con el juicio anticipado, posiblemente falso, en sentido psicologico-descriptivo.
Al contrario, el “prejuicio” también se entiende trascendentalmente, esto es, que el intérprete
lleva consigo expectativas de sentido que reflejara en el texto; después de este proyectar el texto
puede arrojar un nuevo sentido amplio y mas adecuado, lo que conlleva a un nuevo proyecto de
resignificar el sentido logrado, y asi sucesivamente, un proceso que en el fondo no termina
nunca, incluso si se interrumpe, de hecho, en cualquier punto. Lo que se muestra aqui es el
famoso “circulo hermenéutico”, la afinidad originaria entre denominacion y lo denominado,

entre lo mencionado por y en el lenguaje. Comprender un texto es un proceso de produccion
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ambivalente: en tanto que el intérprete entra con sus ‘“pre-proyectos” en el proceso de
comprender, consigue que el texto sea otro de lo que era antes; al mismo tiempo actua sobre el

intérprete, sobre su comprender (Santos, 2008, p. 190).

Esta autocomprension no es simplemente individual, sino que esta influenciada por la
tradicion y el lenguaje, que son transubjetivos. La autocomprension del hombre esta enraizada en
su pertenencia a una cultura y en su autoconstitucion social, en referencia a los demds y a una
comunidad, tanto en el presente como en la historia. La nocion de tradicién nos lleva
necesariamente a la dimension histérica. El proceso de comprension de un texto se desarrolla
como un constante perfeccionamiento de la pre-comprension, determinando su sentido. Por esta
razén, la llamada aplicacion del derecho al contenido de los hechos tiene una estructura
especulativa, es decir, una “totalidad llena de sentido”, debido a la variedad de conexiones que
encadenan cada momento del proceso. Quien no tenga una pre-comprension, no comprendera
ningin contenido de hecho; quien no tenga una pre-comprension del derecho, no accede
adecuadamente al fondo del texto juridico. Estamos ante un circulo que no es ni vicioso ni
evitable; la estructura prejuicial del comprender es una condicion trascendental para la

posibilidad de cualquier comprension (Santos, 2008, p. 191).

La hermenéutica como una disciplina filoséfica que se enfoca en el método y en las
condiciones necesarias para la comprension de sentido en cualquier contenido. Se mencionan
tres esquemas que muestran que, en los afios 60, Kaufmann no prestaba mucha atencion al tema
de la hermenéutica juridica, pero posteriormente en los afios 80 y 90, su perspectiva cambio y se
enfrentd a un concepto objetivo del conocimiento. Se destaca que el proceso de comprension es
tanto subjetivo como objetivo, y que lo comprendido no solo se introduce pasivamente en la
mente del intérprete, sino que también contribuye a crearlo. Se menciona la llamada “aplicacion
del derecho”, en la que el intérprete juega un papel activo y creador, en lugar de simplemente
subsumir el caso bajo la norma y permanecer fuera del proceso. Se concluye que es inutil buscar
una “correccion objetiva” del derecho fuera del proceso hermenéutico del comprender, y que
cualquier intento de separar la racionalidad de las ciencias del comprender de la personalidad del

intérprete esta condenado al fracaso (Santos, 2008, p. 193).

En sintesis, Kaufmann defiende la objetividad en la comprension, pero no otorga la

misma importancia a Betti que a otros autores. Larenz adopta una concepciéon hermenéutica a
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partir de la tercera edicion de su obra, mientras que Esser y Kriele estdn influenciados por
Gadamer. Engisch, aunque no se considera a si mismo como un representante de la hermenéutica
juridica, también es digno de mencidén. Kaufmann habla de la pre-comprension de Esser y del
prejuicio de Gadamer, y el juez debe acercarse al texto con una pre-comprension para permitir
que el texto hable. Hasta 1973, Kaufmann no se enfoc6 en la hermenéutica juridica, pero en su
obra “Logica juridica y hermenéutica juridica”, muestra que estd mas cerca de Esser que de
Gadamer. Ambos, Esser y Kaufmann, utilizan los esquemas de la hermenéutica filoséfica
gadameriana para describir el proceso de interpretacion y aplicacion del derecho. Sin embargo, el
uso que hacen de la hermenéutica filoséfica gadameriana es negado cuando intentan construir un
modelo normativo de racionalidad y objetividad para la interpretacion juridica que no parece
facilmente compatible con las tesis gadamerianas. La hermenéutica juridica se enfoca en la
interpretacion del proposito regulador del legislador y rechaza la deduccion en cadena cerrada, al

igual que la topica.

En el contexto de la interpretacion del texto judicial, la hermenéutica gadameriana
implica que el juez debe estar consciente de sus prejuicios y de su contexto histérico y cultural,
pero también debe estar abierto a la comprension del autor del texto. De esta manera, la
interpretacion del texto judicial no puede ser mecanica o pasiva, sino que debe ser un proceso
activo y creativo en el que se tenga en cuenta no solo el contenido material de la ley, sino
también su historia, su cultura y sus valores. En este sentido, la hermenéutica juridica, basada en
la filosofia hermenéutica de Gadamer, es una herramienta importante para una interpretacion
correcta del texto judicial, ya que permite una comprension mas profunda y contextualizada del

sentido de la ley y del caso en cuestion.

Segun Gadamer (2017), el que intenta comprender las opiniones y perspectivas diferentes
puede encontrar que las mismas se basan en ideas preexistentes. Elaboramos nuestros proyectos
de acuerdo con estas ideas, tratando de incorporar las participaciones y contribuciones que
enriquezcan la comprension de las cosas. En este proceso, la objetividad se limita a validar las
opiniones previas a medida que se desarrollan. ;Qué otra cosa es la arbitrariedad de las opiniones
inadecuadas, sino el hecho de que se modifican en su aplicacion? Las opiniones previas, con las
que se inicia, no son arbitrarias, ya que se basan en sus verdaderas posibilidades de comprension

(Gadamer, 2017, p. 333). Es importante que el intérprete no se dirija directamente hacia los
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textos desde las opiniones previas que le subyacen, sino que examine dichas opiniones en cuanto
a su legitimacion, es decir, en términos de su origen y validez. Esta exigencia fundamental debe
ser considerada como la radicalizacion de un procedimiento que en realidad siempre se estd
llevando a cabo al comprender algo. Frente a cualquier texto, la tarea del intérprete consiste en
no introducir de manera directa y acritica sus propios hébitos lingiiisticos, o en el caso de los
idiomas extranjeros, aquellos que le resulten familiares a través de autores o de una practica mas
o menos habitual. Por el contrario, debe enfocarse en la comprension del texto desde el héabito
lingiiistico del autor. Naturalmente, surge el problema de como satisfacer esta exigencia general.
Especificamente en el ambito de la teoria del significado, es necesario tener en cuenta como
factor de resistencia el cardcter inconsciente de los propios hdbitos lingiiisticos. ;Como es
posible hacerse cargo de las diferencias entre el uso lingiiistico habitual y el del texto? (Gadamer,

2017, p.334).

De acuerdo a lo que expone Gadamer (2017), En general, se puede afirmar que la
experiencia de encontrarse con un texto, ya sea porque inicialmente no tiene sentido o porque su
sentido no concuerda con nuestras propias expectativas, es lo que nos lleva a detenernos y
considerar la posibilidad de una diferencia en el uso del lenguaje. Es una suposicion general que
todo hablante de la misma lengua utiliza las palabras en el mismo sentido, pero esta suposicion
solo se vuelve dudosa en casos concretos. Lo mismo ocurre en el caso de las lenguas extranjeras:
en general, uno asume que las conoce en su uso mas o menos generalizado y tiende a presuponer
la consistencia de este uso al acercarse a cualquier texto (Gadamer, 2017, p. 335). Y lo que se
afirma respecto a las opiniones previas contenidas en el habito lingiiistico también se aplica a las
opiniones de contenido con las que nos acercamos a los textos y que constituyen nuestra
precomprension de los mismos. Aqui también surge el problema de como encontrar una salida
del circulo de nuestras propias posiciones preconcebidas. No se puede presuponer de ninguna
manera que lo que se nos dice desde un texto tenga que poder integrarse sin problemas en
nuestras propias opiniones y expectativas. Si algo nos es dicho por alguien mas, a través de un
libro o cualquier otro medio, automaticamente lo interpretamos desde la perspectiva opuesta,
asumiendo que es su opinion y no la nuestra, y suponiendo que se trata de que yo me informe de
esa opinidn, aunque no necesariamente la comparta. Sin embargo, esta presuposicion no facilita
la comprension, sino que plantea una nueva dificultad, ya que las opiniones previas que

determinan mi comprension pueden pasar completamente desapercibidas. Y si generan

224



malentendidos, /cOmo seria posible siquiera percibirlos en relacion con un texto que no esta
capacitado para responder ni objetar? ;Como se puede proteger a un texto de antemano frente a
los malentendidos? (Gadamer, 2017, p. 335). Sin embargo, al examinarlo mas detenidamente,
tampoco las opiniones pueden ser entendidas de manera completamente arbitraria. Al igual que
no es posible mantener por mucho tiempo una comprension incorrecta de un habito lingiiistico
sin que se destruya el sentido del conjunto, tampoco se pueden mantener ciegamente las propias
opiniones previas sobre las cosas cuando se comprende la opinidn de otro. Al escuchar a alguien
o al leer un texto, no se trata de olvidar todas las opiniones previas sobre su contenido o todas las
posiciones propias; lo que se requiere es simplemente estar abierto a comprender la opinion del

otro o la del texto (Gadamer, 2017, p. 335).

En consistencia el desarrollo que plantea Gadamer (2017), Pero esta apertura siempre
implica que se establece alguna relacion entre la opinion del otro y el conjunto de opiniones
propias, o que uno se situa en relacion con las del otro. Por supuesto, las opiniones son
posibilidades variadas y cambiantes (en comparacion con la univocidad de un lenguaje o un
vocabulario), pero dentro de esta multiplicidad de opciones, es necesario encontrar un sentido y
entender qué sucede en consecuencia. A veces, puede ocurrir que se interprete mal una opinioén
debido a las expectativas y perspectivas individuales. Por eso también se operan ciertos patrones.
La tarea hermenéutica consiste, por si misma, en convertirse en un punto de partida reflexivo y
esta constantemente determinada en parte por este aspecto. Con ello, la empresa hermenéutica
adquiere un terreno firme bajo sus pies (Gadamer, 2017, p. 335). Aquél que desea comprender
no puede entregarse desde el principio al azar de sus propias opiniones previas e ignorar, de
manera obstinada y consecuente, la opinion del texto, hasta que este Gltimo ya no pueda ser
ignorado y desbarate su supuesta comprension. Aquel que busca comprender un texto debe estar
dispuesto, en principio, a dejar que el texto le diga algo por si mismo, sin imponer de manera
preconcebida su propia interpretacion. Sin embargo, esta receptividad no presupone una
"neutralidad" frente a las cosas ni implica una neutralizacion, sino que implica una comprension
enraizada en las propias anticipaciones y supuestos. Lo que importa es hacerse cargo de las
propias anticipaciones para permitir que el texto se presente en su integridad y asi tener la
posibilidad de confrontar su verdad objetiva con las propias opiniones previas (Gadamer, 2017,
p. 336). Acorde a Gadamer (2017), El acto de comprender llega a su punto culminante cuando

uno no se entrega desde el principio al azar de sus propias opiniones previas y se esfuerza por
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ignorar de manera obstinada la opinién del texto, hasta que el texto mismo ya no pueda ser
ignorado y desafie la supuesta comprension. Aquel que busca comprender un texto debe estar
dispuesto, en principio, a dejarse decir algo por el propio texto, sin imponer de antemano su
propia interpretacion. Sin embargo, esta disposicion receptiva no implica neutralidad frente a las
cosas ni una autoneutralizacion, sino que incluye una participacion activa de las propias
anticipaciones y suposiciones. Es importante hacerse cargo de estas anticipaciones para permitir
que el texto se presente en su totalidad y asi confrontar su verdad objetiva con las opiniones

previas.

Heidegger sostiene que el tema cientifico debe "asegurarse" en las propias cosas a través
de la elaboracion de posicionamientos, previsiones y anticipaciones. Esto implica reconocer que
las opiniones son posibilidades variadas y cambiantes en comparacion con la inmutabilidad de
un lenguaje o un vocabulario. Sin embargo, dentro de esta multiplicidad de opiniones, se busca
establecer un cardcter distintivo y genuino que sea determinado en parte por las propias
predisposiciones. De esta manera, la tarea hermenéutica se convierte en un proceso activo que se
encuentra influenciado por dichas predisposiciones. Esto proporciona un terreno soélido para la
empresa hermenéutica. Aquél que busca comprender no puede desde el principio aferrarse a sus
propias opiniones previas y desatender obstinada y consistentemente la opinion del texto, hasta
que éste ultimo sea tan evidente que ponga en tela de juicio la supuesta comprension. El que
desea comprender un texto debe estar dispuesto, al principio, a permitir que el texto le diga algo
por si mismo, sin imponer de antemano su propia interpretacion. Sin embargo, esta apertura no
implica una neutralidad frente a las cosas ni una anulacién de uno mismo, sino que se basa en la
consideracion y utilizacion de las propias opiniones previas. Lo importante es hacerse consciente
de estas anticipaciones para permitir que el texto se presente en su integridad y asi tener la

posibilidad de confrontar su verdad objetiva con las opiniones previas (Gadamer, 2017, p. 337).

De acuerdo a Gadamer (2017), "Prejuicio" no implica en absoluto un juicio falso, sino
que en su concepto se encuentra la posibilidad de ser valorado positiva o negativamente. La
cercania con el término latino "praejudicium" es lo suficientemente relevante como para que en
la palabra exista tanto un matiz negativo como uno positivo. Existen "prejuicios legitimos". Sin
embargo, esto difiere considerablemente de nuestro sentimiento lingiiistico actual. La palabra

alemana para prejuicio, "Vorurteil", al igual que en francés "préjugé" pero quizds de manera mas
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enfatica, parece haberse restringido desde la Ilustracion y su critica religiosa al significado de
"juicio no fundamentado" o simplemente "la falta de fundamentacién" (y no al método en si
mismo). Esto se debe a la influencia del ideal de racionalismo, segun el cual la falta de
fundamentacion deja espacio para la duda y no permite alcanzar una certeza absoluta, lo que
implica que el conocimiento se basa en un juicio fundamentado en las cosas, es decir, "un juicio
con fundamento". Esta es una conclusion caracteristica del espiritu del racionalismo, y sobre ella
recae la desacreditacion de los prejuicios en general y la pretension del conocimiento cientifico

de eliminarlos por completo (Gadamer, 2017, p. 338).

Gadamer en Verdad y método II (2010), establece que la comprension correcta del texto
debe asumir una lectura del significado historico. La historia siempre representa
simultdneamente significado y fuerza, segiin sefiala Dilthey. Cada época constituye una totalidad
unitaria de sentido, que ¢l denomina la "estructura" del tiempo. Es correcto atirmar que todos los
fendémenos de ese tiempo deben entenderse desde su estructura. No es suficiente comprender
solo las influencias o repercusiones de tiempos o circunstancias externas para lograr la
comprension. Solo aquel que esta predispuesto y receptivo a ellas experimentara una influencia,
y esta receptividad es precisamente la estructura. Sin embargo, seria unilateral relegar por
completo la pregunta sobre esas lineas de influencia historica. El experimentar influencias
también depende en tultima instancia de que aquello que ejerce dicha influencia sea algo cercano
y efectivo. La historia no es solo una totalidad de sentido, sino también una totalidad efectiva de
fuerzas. Podemos aclararlo nuevamente con el ejemplo del destino humano. Un destino humano
se realiza de acuerdo con la ley que lo determina, pero las circunstancias actian como elementos
concomitantes; el daimon y el kairos, la predisposicion y la ocasion también contribuyen. Por lo
tanto, la historia siempre es sentido y realidad al mismo tiempo, sentido y fuerza (Gadamer,

2010, p. 36).

De acuerdo a lo que plantea Gadamer (2010), Por algo Dilthey suele recurrir a la
comprension estética. Toda su teoria de la realidad histérica se basa en la idea de que la distancia
en la comprension es real y que la razon histdrica tiene la capacidad de ejercer soberania. El
comprender estético se realiza a través de sus propias objetivaciones. Sin embargo, surge la
pregunta de si existe realmente esa libertad de comprension. La fe en la liberacion a través de

una ilustracion historica se fundamenta en un momento estructural de la autoconciencia historica,
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que esta en un proceso interminable e irreversible. Desde Kant y el idealismo se ha partido de la
premisa de que todo conocimiento sobre si mismo puede convertirse en objeto de un nuevo
conocimiento. Este movimiento reflexivo no tiene fin. Para la autoconciencia historica, esta
estructura implica que el espiritu que busca su autoconciencia transforma constantemente su
propia realidad. Al concebirse a si mismo, se vuelve diferente de lo que era. Un ejemplo
clarificador es cuando alguien se da cuenta de su ira, esa autoconciencia ya implica un cambio o
incluso una superacion de esa ira. Hegel describi6 este movimiento de la autoconciencia en su
Fenomenologia del espiritu, pero Dilthey rechaza la pretension metafisica de Hegel como
dogmatica. Esto abre para Dilthey un horizonte ilimitado de comprension histérica, que implica
un constante incremento de la autoconciencia y una constante ampliacion del horizonte vital. No
hay detencion ni retroceso. La universalidad de Dilthey como historiador del espiritu radica
precisamente en esta expansion indefinida de la vida a través de la comprension. Dilthey es el
pensador de la ilustracion historica y considera que la conciencia histérica marca el fin de la
metafisica. Es en este punto donde la investigacion filosofica hoy apunta hacia nuevos caminos.
Asi como la comprension en la distancia se basa en la comprension comprensiva, el comprender
de la historia también se fundamenta en esa distancia. Para Dilthey, la reflexion surgida de la
vida constituye el movimiento mismo de la vida. Esto implica que la vida debe liberarse del

conocimiento basado en conceptos para moldear su propio destino (Gadamer, 2010, p. 38).

Gadamer (2010) radicaliza la pregunta por la comprension, ;Se manifiesta esta libertad
en la comprension? ;Expresa el interminable complejo de los eventos la esencia de la historia?
(No preguntamos por la esencia de la historia cuando nos cuestionamos los limites de la
autoconciencia historica? Nietzsche tomd esta pregunta como punto de partida en su segunda
Consideracion intempestiva, donde explora la utilidad y el inconveniente de la historia para la
vida, y presenta una imagen impactante de la enfermedad histérica que afectd a su época.
Nietzsche muestra cémo todos los instintos vitales que promueven la vida se corrompen
profundamente con esa enfermedad, y como todas las normas y valores vinculantes se disuelven
cuando se confrontan con normas arbitrarias y tablas axioldgicas en constante cambio. Sin
embargo, la critica de Nietzsche tiene un aspecto positivo, ya que proclama la normatividad de la
vida, que determina la cantidad de historia que una cultura puede tolerar sin perjuicio. La
autoconciencia historica puede tener diferentes naturalezas: conservadora, ejemplarizante o

precursora de la decadencia. En un equilibrio adecuado de estos diversos modos de cultivar la
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historia, se debe preservar la fuerza plastica capaz de revitalizar una cultura. La cultura requiere
un horizonte reorientado con mitos, por lo tanto, requiere una delimitacion frente a la historia. Al
igual que con la vida real, la historia solo nos interesa cuando se relaciona con nuestro juicio
previo sobre las cosas, las personas y las épocas. Toda comprension de algo significativo
presupone que aportamos un conjunto de prejuicios. Heidegger denomind a esta situacion el
circulo hermenéutico: s6lo comprendemos lo que ya sabemos; solo percibimos lo que ponemos.
Esto puede parecer inadmisible segun el criterio del conocimiento cientifico, pero es asi como se
logra la comprension historica. Segun Heidegger, no se trata de evitar ese circulo, sino de
utilizarlo correctamente. Esto tiene una segunda consecuencia: el significado no se descubre,
como pensaba Dilthey, mediante la distancia de la comprension, sino adentrandose en el contexto
efectivo de la historia. La comprension histérica en si misma siempre es una experiencia de
sucesivas efectuaciones. Su parcialidad reside en su fuerza histérica. Por lo tanto, lo
histéricamente significativo es accesible a través de la realizacion activa de manera mas original
que a través de la comprension. La existencia historica siempre tiene una situacidon, una
perspectiva y un horizonte. Es similar a la pintura: la perspectiva, es decir, el orden de
proximidad y cercania de las cosas, incluye un punto de vista que debe asumirse; pero de esta
manera, uno entra en una relaciéon ontologica con las cosas y se convierte en parte de su orden al
coordinarse con ellas. Solo entonces se puede expresar la singularidad de un evento, la plenitud
del momento. En cambio, la pintura pre-perspectivista muestra todas las cosas en una eternidad
dilatada y desde la dptica de un significado trascendente. La verdad histodrica, por lo tanto, no es

la aparicioén de una idea, sino el compromiso de una decision irrepetible (Gadamer, 2010, p. 40).

Gadamer (2010) pone en didlogo la libertad de la consciencia con la verdad histérica. No
se hace referencia a una actitud de modestia frente a lo desconocido, sino a un aspecto presente
en la experiencia €tica que todos estamos familiarizados: la comprension en la relacion entre el
individuo y el otro. La experiencia demuestra que no hay nada que obstaculice tanto un
verdadero entendimiento entre el individuo y el otro como la pretension de entender al otro desde
la propia perspectiva y opinion. La actitud de "comprension" ante la respuesta del otro en
realidad no sirve mas que para distanciarse de la pretension del otro. Sin embargo, si uno se
muestra receptivo, si brinda espacio a la pretension del otro sin prejuzgar y delimitar, se logra un
verdadero autoconocimiento. En ese momento, se llega a una realizacion importante. No es la

comprension absoluta la que expande verdaderamente nuestro yo, que esta atrapado en la
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estrechez de la experiencia, como sostiene Dilthey, sino el encuentro con lo incomprensible. Tal
vez nunca lleguemos a conocer tanto sobre nuestra propia identidad histoérica como cuando nos
enfrentamos a mundos histoéricos completamente desconocidos. La caracteristica fundamental del
ser historico radica en su capacidad de revelacion y significado, en un sentido activo de la
palabra. Permitir que algo tenga significado es ser para la historia. Solo a través de esto se genera
una auténtica conexion entre el individuo y el otro, y solo asi se construye entre nosotros y la
historia aquello que nos une en el destino historico. El horizonte de nuestra propia conciencia
histdrica no es un desierto infinito y desprovisto de mitos, como se concibe en la ilustracion de la
conciencia. Esa ilustracion esta condicionada y limitada histéricamente, representa una fase en la
realizacion de nuestro destino. Se malinterpreta a si misma cuando se considera como la plena
libertad de la conciencia historica. Pero esto implica que la historia es lo que hemos sido y lo que

somos. Es la dimension vinculante de nuestro destino (Gadamer, 2010, p. 42).

Recientemente la Corte constitucional cité a Kaufmann en la sentencia C-814/01 citando

la obra Filosofia del derecho:

Mas contemporaneamente, la Filosofia juridica también se inclina a considerar que la
moral puede considerarse un “maximo ético” y el derecho un “minimo ético”. Kaufmann, por
ejemplo, explica asi estos conceptos: “El derecho se dirige, entonces, a un fin moral. Por tal
razén, no puede representar, en absoluto, un obstaculo a la libertad existencial; muy por el
contrario, representa, hablando al unisono con Kant, “el impedimento de un obstaculo a la
libertad y, en consecuencia, la condicion de posibilidad de la misma libertad” El derecho puede
y tiene que generar —especialmente por medio de la garantia de los derechos humanos- aquella
medida de libertad exterior sin la cual la libertad interna, el cumplimiento del deber, no puede
desarrollarse. Sin duda, el derecho se restringe, asi, a la garantia de las exigencias morales
elementales; no puede y no debe dirigir su mirada a las muy empinadas y exigentes costumbres

de ethos; de hecho, solo se lo puede caracterizar como un “minimum ético”
(Kaufmann, 1997, p. 30)

El magistrado Marco Gerardo Monroy Cabra argumentd que tanto la doctrina juridica
clasica como la Filosofia del Derecho contemporanea también aceptan criterios morales
como conceptos que informan el orden juridico. Ademas, la jurisprudencia de la Corte

Constitucional ha establecido que, dentro de un Estado pluralista y democratico, como
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el que se describe en la Constitucion Politica, la ley puede incorporar conceptos morales
para definir situaciones juridicas o limitar los derechos de las personas, siempre y
cuando esos conceptos se refieran a la moralidad social o moralidad ptblica. A partir de
lo expuesto, la Corte considera que el requisito de idoneidad moral establecido en el
articulo 89 del Codigo del Menor para aquellos que deseen adoptar no viola la
Constitucion, siempre y cuando se entienda que dicho requisito se refiere a la nocion de
moralidad social o moralidad publica, tal como se ha comentado anteriormente, y no
impone sistemas normativos particulares de conducta ética a los cuales el juez pueda
recurrir segin sus propias convicciones para evaluar la suficiencia moral del solicitante.
En efecto, para un Estado pluralista, los antecedentes de comportamiento de quienes
buscan adoptar a un menor no son indiferentes. El principio del interés superior del
menor, que rige todo proceso en el que estdn involucrados nifios, exige al legislador
adoptar medidas que garanticen la efectividad de dicho principio, y el establecimiento
de requisitos de idoneidad para la adopcidn es uno de ellos. A través de estos requisitos,
la ley busca asegurarse de que aquellos que adoptan sean capaces de brindar al menor
las mejores garantias para su desarrollo armonioso. En este sentido, una persona que
presenta antecedentes de comportamiento acorde con la moralidad social ofrece al
Estado una mayor garantia de que la educacion del nifo se llevard a cabo de acuerdo
con dichos criterios éticos, lo cual sin duda contribuiréd a la adaptabilidad del menor al
entorno social y a la posibilidad de llevar una vida en armonia con los demaés. Por el
contrario, entregar a un menor a alguien que se desenvuelve en condiciones moralmente
repudiadas por la sociedad, como entornos caracterizados por el alcoholismo, la
drogadiccion, la prostitucion, la delincuencia o la falta de respeto hacia la dignidad
humana, pondria al nifio en peligro de no lograr un desarrollo adecuado de su
personalidad y dificultaria su convivencia pacifica y armoniosa dentro del entorno
sociocultural en el que se encuentra inserto.Si el articulo 67 de la Constitucion Politica
impone al Estado la obligacién de garantizar el cumplimiento de los fines de la
educacion, entre los cuales se encuentra explicitamente "la mejor formacion moral... de
los educandos", se puede inferir que cuando el juez decide confiar a un nifio a una
persona como padre o madre adoptivo, asumiendo el rol de su primer y principal

educador, tiene la responsabilidad (Corte Constitucional, C-814/01)
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En la sentencia C-804/06 sobre los derechos de la mujer se usa la filosofia de Kaufmann para
afirmar que el poder del lenguaje juridico, tanto como instrumento como simbolo, es destacado
en el estudio. Como instrumento, el lenguaje permite el intercambio de pensamientos y la
construccion de cultura. Como simbolo, refleja las ideas, valores y concepciones de una sociedad
en particular. En el &mbito juridico, el lenguaje desempefia un papel fundamental en la
configuracion de la cultura juridica. Sin embargo, el lenguaje no existe de forma independiente
de las personas que lo utilizan, ya sea al hablar, escribir o gestualizar, y son ellas quienes
contribuyen a llenar de significado las normas juridicas en una sociedad dada. Arthur Kaufmann
(Corte constitucional,C-804/06) sefiala que "todo lenguaje y todo hablar ya contiene una
interpretacion determinada de la realidad" y destaca que las controversias sobre las palabras y las
reglas del lenguaje son tipicas en sociedades pluralistas. Se debaten las reglas del lenguaje y
también las palabras utilizadas para definir los contenidos. Cada expresion utilizada tiene
implicaciones en lo que se busca afirmar, sea mandar, prohibir o permitir. A través del lenguaje
se comunican ideas, concepciones del mundo, valores y normas, y también se contribuye a
definir y perpetuar estas ideas, visiones del mundo, valores y normas a lo largo del tiempo.
Ademas, es importante recordar que la jurisprudencia constitucional no ha sido ajena a los
problemas constitucionales relacionados con el uso del lenguaje juridico. Desde la entrada en
vigencia de la Constitucion de 1991, se han presentado numerosas demandas de
inconstitucionalidad en accidn publica contra expresiones contenidas en el ordenamiento juridico
que no se ajustan al contenido axiolégico del nuevo orden constitucional (Corte

constitucional,C-804/06).

La jurisprudencia constitucional ha abordado los problemas constitucionales relacionados con el
uso del lenguaje juridico. Desde la entrada en vigor de la Constitucion de 1991, se han
presentado diversas demandas de inconstitucionalidad en acciéon publica contra expresiones
incluidas en el ordenamiento juridico que no se ajustan al contenido axiolégico del nuevo orden
constitucional. La Corte Constitucional ha mantenido consistentemente la postura de que el
legislador tiene la obligacion de utilizar un lenguaje legal que no exprese o permita
interpretaciones contrarias a los principios, valores y derechos reconocidos por la Constitucion

Politica. (Corte constitucional,C-804/06).
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En la sentencia T-331/21 nota cincuenta se cita a Gadamer para fundamentar el didlogo con la
alteridad. El didlogo intercultural requiere que se realice una traduccion o adaptacion cultural de
las instituciones judiciales y legales occidentales a las practicas culturales no occidentales, que
son igualmente coercitivas, pero no se ajustan a la apariencia del derecho occidental. La Sala
desea enfatizar que el juez encargado de la ejecucion de penas y medidas de seguridad debe
evaluar si existen condiciones para que la comunidad indigena en cuestion cumpla con la
ejecucion de una pena de prision de acuerdo con su sistema normativo. Esta situacion es
relativamente mas sencilla cuando no hay una gran distancia entre el derecho indigena y el
derecho estatal, como ocurre en el caso de comunidades andinas, especificamente el pueblo
Emberd Chami, que también cuenta con penas privativas de libertad. En este caso, el didlogo
intercultural sigue siendo igualmente evidente y necesario, pero debido a la menor distancia
existente, la traduccion se vuelve mas cercana (Corta constitucional, T-331/21). Reflexionando
en torno al pensamiento de Gadamer se cita lo siguiente: “Traducir, segin Gadamer, es un
ejercicio cognitivo en el que, un lector, un traductor, desde un lugar de identidad, asume la tarea
de comprender la diferencia, la alteridad, y acercarla la mismidad. Es decir, convertir lo ajeno en
propio o a la inversa. Ello demanda un ejercicio de flexibilidad y adecuacion en la que, la
traduccion acomodard la diferencia a las categorias propias. Ese adecuar es un gesto politico de

acercar la alteridad a la diferencia.” (Corte constitucional, T-331/21)

En la sentencia T-327/10 se fundamenta la idea del pluralismo en el pensamiento de Gadamer,
siendo el caso Es importante tener presente que la Constitucion reconoce el pluralismo, lo que
explica que a través de la television se pueda transmitir y mostrar lo que piensa el "otro". Esta
circunstancia, sin duda, conlleva a la coexistencia de diferentes prejuicios, argumentos, ideas,
razones, caprichos, hallazgos, supersticiones, creencias, gustos, convicciones, mitos, ilusiones,
utopias, ideas politicas, entre otros.En este sentido, es relevante sefialar que consagrar el
pluralismo en el ambito constitucional y legal no puede ni debe ser interpretado como una mera
manifestacion retorica o poética por parte del constituyente o del legislador. Dado que, en una
nacion como Colombia, compuesta por diversas culturas y formas de pensamiento, en la cual la
mayoria de su poblacion recurre a la television para entretenerse o informarse, es necesario tener
en cuenta que esta mayoria no es homogénea, analoga o predefinida, y no merece ser privada de
un Unico tipo de contenido que limite sus derechos y, sobre todo, su creatividad. Este desarrollo

de pensamiento estd asentado la siguiente cita:
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Como bien lo sefiala Estanislao Zuleta en El Elogio de la Dificultad, el “otro” en nuestro
sistema es sindnimo de enemigo; una alternativa hermenéutica para afrontar ésta irreductible forma
de interrelacion, se reformula por el profesor Carlos B. Gutiérrez al sostener que asi no sea facil
entender por qué “haya que darle la razon al otro, por qué deba uno no tener razén en contra de uno
mismo y de sus propios intereses. Hay, sin embargo, que aprender a respetar al otro y a lo otro. Para
ello tenemos que aprender a poder no tener razon, a perder en el juego; quien no lo aprende
temprano no podra sacar adelante las grandes tareas de la vida. Vivir con el otro, vivir como el otro
del otro, es por ello la tarea humana basica valida tanto para los individuos como para los pueblos y
los estados (...). De lo que se trata es de reconocer la radical ¢ inconmensurable singularidad del
otro y de recuperar un sentido de la pluralidad que desafie cualquier facil reconciliacion total.”
Carlos B. Gutiérrez. Ensayos Hermenéuticos, “Gadamer Humanista”, siglo veintiuno editores.

México. 2008. Paginas 95 y 96.
(Conste constitucional, T-327/10)

Los aportes de Gadamer y Kaufmann en cuanto a la fundamentacion hermenéutica se
pueden rastrear en la legislacion colombiana. Sus ideas destacan la importancia de
reconocer que todo lenguaje y hablar conllevan una interpretacion particular de la realidad.
En una sociedad pluralista, es comtn debatir sobre las reglas del lenguaje y las palabras
utilizadas para definir los contenidos. Cada expresion utilizada tiene implicaciones en lo
que se busca afirmar, ya sea mandar, prohibir o permitir. A través del lenguaje se
comunican ideas, concepciones del mundo, valores y normas, y también se contribuye a
definir y perpetuar estas ideas a lo largo del tiempo. En la jurisprudencia constitucional
colombiana, se ha abordado la problematica relacionada con el uso del lenguaje juridico.
Desde la entrada en vigor de la Constitucion de 1991, ha habido diversas demandas de
inconstitucionalidad en accion publica contra expresiones incluidas en el ordenamiento
juridico que no se ajustan al contenido axiologico del nuevo orden constitucional. La Corte
Constitucional ha sostenido consistentemente que el legislador tiene la obligacion de
utilizar un lenguaje legal que no permita interpretaciones contrarias a los principios,
valores y derechos reconocidos por la Constitucion Politica. En la sentencia T-331/21, se
cita a Gadamer para respaldar el didlogo con la alteridad en el contexto intercultural. Se
destaca la necesidad de realizar una traduccion o adaptacion cultural de las instituciones

juridicas y legales occidentales a las practicas culturales no occidentales, de igual coercion,
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pero sin la apariencia del derecho occidental. El juez encargado de la ejecucion de penas y
medidas de seguridad debe evaluar si existen condiciones para que una comunidad
indigena cumpla con la ejecucion de una pena de prision segun su sistema normativo.
Cuando la distancia entre el derecho indigena y el derecho estatal es menor, como en el
caso de las comunidades andinas y el pueblo Ember4d Chami, el didlogo intercultural sigue
siendo necesario, pero la traduccion se vuelve mas cercana. En la sentencia T-327/10, se
fundamenta la idea del pluralismo en el pensamiento de Gadamer. La Constitucion
reconoce el pluralismo, lo que implica que a través de la television se pueda transmitir y
mostrar lo que piensa el "otro". En una nacion diversa como Colombia, donde la mayoria
de la poblacion recurre a la television para entretenerse o informarse, es crucial considerar
que esta mayoria no es homogénea ni merece ser privada de un unico tipo de contenido que
limite sus derechos y su creatividad. Los aportes de Gadamer y Kaufmann en el ambito
hermenéutico se reflejan en la legislacion colombiana, especialmente en el reconocimiento
del valor del didlogo intercultural, la necesidad de una traduccion cultural y la defensa del
pluralismo en el uso del lenguaje juridico. Estos conceptos contribuyen a promover la

comprension, el respeto por la alteridad y la convivencia en una sociedad diversa.
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CONCLUSION

Para concluir es menester recordar que en esta investigacion se indagd en qué medida las
consideraciones de Gadamer acerca de la comprension e interpretacion han influido en la
justificacion del planteamiento hermenéutico juridico de Kaufmann sobre el problema de la
interpretacion correcta del texto judicial en el Estado constitucional. La hipotesis que se postuld
fue que el planteamiento hermenéutico juridico de Kaufmann sobre el problema de la
interpretacion correcta del texto judicial en los Estados constitucionales estd influenciado por la
hermenéutica filosofica gadameriana en la medida en que hay una correspondencia entre, al
menos, tres postulados de Gadamer, a saber, (1) la historicidad del intérprete y la misma ley; (2)
la fusién de horizontes entre intérprete y texto; y (3) la primacia del didlogo en todo ejercicio

comprensivo.

La puesta a prueba de este principio de argumentacion se orientd por tres vias: 1) se
construyd y presentd una interpretacion especifica sobre el enfoque iusnaturalismo,
luspositivismo y hermenéutica juridica en la que sobresalieron las diferencias y relaciones
respecto al sentido de la interpretacion de la norma judicial; 2) se presentd el modo como
Gadamer entiende y significa la relacién entre comprension e interpretacion; 3) se expuso el
planteamiento de Kaufmann en lo concerniente a la interpretacion del texto judicial de tal modo
que aflor6 una via de interpretacion diferente frente al iusnaturalismo y al iuspositivismo y se
valoré criticamente coémo las reflexiones de Gadamer que atafien a la comprension e
interpretacion han influido en el planteamiento hermenéutico juridico de Kaufmann sobre la

interpretacion correcta del texto judicial.

Desde la primera via se logré dar cuenta de como el derecho tiene una historicidad y
codmo es relevante reflexionar sobre las implicaciones del ejercicio interpretativo propiamente. Es
por ello que los nuevos enfoques en filosofia del derecho estan encaminados hacia comprender y
aplicar el derecho acorde al contexto historico y social, se relegan, asi, posturas centradas en lo
deductivo y logico. También se logr6 evidenciar que la interpretacion correcta del texto juridico
implica un proceder practico y conformador y tener en cuenta los contenidos materiales del texto
juridico mediado por el juicio valorativo y creativo por parte del intérprete. A partir de la
segunda via se evidencid la importancia de los postulados de Gadamer en cuanto desentrafia la

ontologia de la comprension y, en consecuencia, de la interpretacion. Considera, por una parte,
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que la aplicacion de la ley tiene que tener en cuenta cada situacion particular, aplicacion
orientada por el juez bajo actitudes de justicia y precision. En la tltima via transitada se mostrd
que Kauffman sigue la vertiente gadameriana en cuanto estima que el juez debe acercarse al
texto desde una precomprension de la particularidad del texto y de su propio lugar como
intérprete, rechaza la deduccion en cadena cerrada y la topica; sin embargo, Kauffman se aleja de
la hermenéutica filoséfica gadameriana al usarla para dar forma a un modelo normativo racional

y objetivo que direccione la interpretacion juridica.

Estos resultados permitieron plantear que el pensamiento hermenéutico juridico de
Kaufmann sobre el problema de la interpretacion correcta del texto judicial en las sociedades
constitucionales se basa en gran medida en las consideraciones de Gadamer acerca de la
comprension e interpretacion. Gadamer argument6 que la comprension no es una mera actividad
cognitiva, sino que también involucra la fusion de horizontes entre el intérprete y el texto que se
estd interpretando. El intérprete no puede simplemente aplicar un conjunto de reglas
preconcebidas para entender el texto, sino que debe tener en cuenta el contexto histdrico y
cultural del texto, asi como su propia perspectiva. Kaufmann adopta esta idea al argumentar que
la interpretacion del texto juridico no es una cuestion de aplicar reglas preestablecidas, sino que
debe tener en cuenta el contexto historico y cultural del texto, asi como el proposito y la
intencion del legislador. Ademas, Gadamer sostiene que el proceso de interpretacion es siempre
un proceso dialogico entre el intérprete y el texto. En el contexto del derecho, esto significa que
la interpretacion no es solo una actividad del juez, sino que también implica un didlogo entre el
juez y las partes involucradas en el caso. Kaufmann adopta esta idea al argumentar que la
interpretacion del texto juridico es un proceso dialdgico que involucra tanto al juez como a las

partes involucradas en el caso.

En general, las consideraciones de Gadamer han permitido configurar en la justificacion
del planteamiento hermenéutico juridico de Kaufmann el problema de la interpretacion correcta
del texto judicial en las sociedades constitucionales, al argumentar que la interpretacion no es
una cuestion de aplicar reglas preestablecidas, sino que debe tener en cuenta condiciones sociales
e historicas, asi como el proposito y la intencion del legislador, y que la interpretacion del texto
juridico es un proceso dialdgico que involucra tanto al juez como a las partes involucradas en el

caso. Ambos autores coinciden en que la interpretacion del texto juridico implica tener en cuenta
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lo contextual, lo historicos y los valores de la sociedad en la que se produjo, asi como en
reconocer que la interpretacion no es objetiva, sino que esta influenciada por la perspectiva y
prejuicios del intérprete. Por lo tanto, interpretar correctamente el texto judicial implica una
comprension critica y contextualizada del mismo. Ademas, tanto Gadamer como Kaufmann
reconocen la importancia de la tradicion en la construccion de instituciones y practicas sociales,
y que su interpretacion correcta es clave para comprender la importancia de la tradicion en la
construccion de instituciones y practicas sociales. La hermenéutica filoséfica posibilita
comprender las tradiciones dentro de su contexto historico y cultural, y permite reconocer como
nuestra perspectiva influye en la interpretacion de los textos y practicas culturales. En particular,
la reflexion de Gadamer sobre la importancia del contexto historico y la tradicion, la valoracion
de la distancia temporal y la conciencia de nuestros prejuicios tienen aplicaciones relevantes en
la hermenéutica juridica. La idea de que la comprensién es un proceso dialdgico que implica la
fusion de horizontes también ha sido fundamental en la hermenéutica juridica, permitiendo la
reinterpretacion constante de los textos legales y la inclusion de nuevas perspectivas culturales y
sociales para una comprension mas completa de la ley y su relevancia actual. En definitiva, la
reflexion de Gadamer ha ayudado a destacar la importancia de la historia efectual y la conciencia
histérica en la comprension del derecho, asi como la necesidad de estar abiertos a nuevas
perspectivas y didlogos culturales en la interpretacion de la ley y la jurisprudencia en las

sociedades constitucionales.

Ambos autores, Gadamer y Kaufmann, enfatizan la importancia del contexto historico y
cultural en la interpretacion correcta del texto judicial. Gadamer, a través de la hermenéutica,
reconoce la subjetividad del intérprete y la necesidad de una reinterpretacion constante y una
aplicacion contextualizada de la norma. Por otro lado, Kaufmann destaca la necesidad de
comprender el sentido de una norma dentro de su situacion historica y la importancia de la
jurisprudencia en la aplicacion correcta del derecho. La influencia de Gadamer en la propuesta
de Kaufmann radica en que ambos autores comparten la idea de que la interpretacion no es un
proceso objetivo y neutral, sino que esta influenciada por la subjetividad del intérprete y el
contexto historico y cultural en el que se produce. Kaufmann se apoya en la teoria hermenéutica
de Gadamer para proponer que la norma debe ser interrogada y traida al presente para mostrar
sus potencialidades y que la aplicacion, tanto judicial como extrajudicial, es la referencia

necesaria en el conocimiento juridico.
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En tltimas, la propuesta de Kaufmann para la interpretacion correcta del texto judicial se
basa en la comprension del sentido histdrico de la norma y su contexto, asi como en la capacidad
de vincular la ley con la jurisprudencia. La hermenéutica propuesta por Gadamer es esencial en
esta perspectiva, ya que reconoce la importancia de las determinaciones ontologicas del
intérprete, la historicidad y la cultura en el proceso de comprension y aplicacion del texto
normativo. Ambos autores comparten la idea de que la interpretacion y aplicacion del derecho
deben ser vistas como un proceso interpretativo y aplicativo que conforma la totalidad del mundo

juridico.
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