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Introduccion

Esta tesis, con la cual aspiro a obtener el grado de Doctor en Derecho por la
Universidad Auténoma de Nuevo Ledn, tiene como objetivo identificar,
evaluar y analizar los supuestos y principios teéricos fundamentales que sobre
el fendmeno de la «comprension» y la correcta «interpretacién» de lo
comprendido ha desarrollado Hans-Georg Gadamer a partir de sus
antecesores, con €l proposito, en primer lugar, de abrir el camino hacia los
lineamientos generales de una hermenéutica juridica fundada en el
pensamiento de este pensador, y en segundoe, previo estudio y andlisis
comparativo de lo que 1a SCIN ha entendido por interpretacién en algunas de
sus decisiones con las posibilidades de interpretacion de acuerdo a los
prepuestos de la «nueva hermenéutica» fundada por Gadamer, apreciar, en la
medida de lo posible, la distancia que media entre la interpretaciones fundada
en la «antigua hermenéutica» y la interpretacion fundada en la «nueva

hermenéutica juridica gadamerianay.

Y para este fin, las hipdtesis guian esta investigacién y que en su

momento habran de se probarse o disprobarse, son las siguientes:

Hipdtesis uno: La ubicacion de la ciencia juridica en la perspectiva de las

ciencias del espiritu facilita, de mejor manera, concebir ¢l derecho como



«econcepto» interpretable, por lo que para su comprension € interpretacion
correcta se requiere de actitudes interpretativas y del dominio de la

hermenéutica.

Hipdtesis dos: Existe una diferencia abismal entre las posibilidades reales de
la interpretacion, segun los canones de la hermencutica filoséfica y las
practicas sobre la interpretacion de los operadores del derecho fundadas en la

antigua hermenéutica.

Hipdtesis tres: Los paradigmas en la ciencia del derecho poseen una mayor
durabilidad que los de las ciencias duras, y su derrumbamiento no significa

que éstos dejen de tener adeptos, ni que dejen de producir efectos sociales.

Hipaotesis cuatro: El ethos de la ciencia no es compartido, en gran medida, por
las comunidades de juristas, y eso de una o de otra forma origina un

aislarmento del derecho con respecto a las demas ciencias.

Hipdtesis cinco: Existe una relacion directamente proporcional entre el ethos
de las comunidades de juristas, como antes dije, relativamente distinto al de
las demas comunidades de cientificos, y éste influye preponderantemente en

sus producciones de conocimientos juridicos.

Hipotesis seis: La teoria juridica tradicional, en sus distintas tendencias, de las
cuales se derivan los métodos de interpretacion con mayor influencia en los
operadores del derecho, no ha logrado resolver el problema de la circularidad

hermenéutica planteado por Gadamer; de ahi que la literalidad de los textos



XVl

normativos, sin importar la busqueda de sentido, sigue siendo prioritario en la

tarea de interpretacion y aplicacién del derecho.

Hipotesis siete: Para que la exigencia de que las decisiones judiciales no sélo
se legitimen con el cumplimiento de la aplicacién de la norma, sino
fundamentalmente en la razon, es imprescindible la utilizacion de la

hermenéutica en el proceso de interpretacion y aplicacion de la ley.

Hipdotesis ocho: Es en el problema hermenéutico de la aplicacion, en el que el
juez justo puede lograr la realizacion de la justicia; sin embargo, este
problema se suele ignorar con el dicho de que no todas las normas juridicas

necesitan ser interpretadas.

Hipotesis nueve: La aspiracion de la justicia tiene en la solucion del
entroncamiento del problema hermenéutico y el deontoldgico la posibilidad de

su realizacion.

Ahora bien, orientado por estas hipotesis, y con el proposito de buscar
argumentos consistentes para probarlas, algunas de las preguntas que en el
desarrollo de esta tesis trataré de dar respuesta son las siguientes: teniendo
como paradigma la propuesta hermenéutica de Gadamer, ;cémo es posible
realmente la comprension y la interpretacion correcta de las normas juridicas y
como, en las practicas de los operadores del derecho en México, atendiendo
los mandatos de las normas juridicas que disciplinan la actividad de
interpretar, se comprende e interpreta el derecho? ¢;Hay coincidencia entre las
posibilidades de comprension e interpretacion que se sostienen en las practicas

juridicas de los operadores del derecho, en particular las de la SCJN en sus
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decisiones, y la tradicibn hermenéutica que va de Daniel Ernest
Schleiermacher (1768-1834) a Hans-Georg Gadamer (1900-2002), pasando
por Wilhelm Dilthey (1833-1911), Edmundo Husserl (1859-1938), y Martin
Heidegger (1889-1976). Y de no existir coincidencia entre los tedricos de la
comprensién y la interpretacion y los operadores del derecho, ;de qué forma
afecta socialmente una manera de interpretar de los jueces y los abogados que
prescinde de los avances de la nueva hermenéutica, respecto a las
posibilidades reales de comprensidon e interpretacion correcta de lo
comprendido? La respuesta a cada una de estas interrogantes espero arroje los
elementos necesarios para poder analizar, en la medida de lo posible, el tipo y
grado de racionalidad de las concepciones de interpretacion contenidas en las

tesis jurisprudenciales mas recurrentes de la SCIN.

Si desde las épocas mas remotas existe la necesidad de interpretar, y si
el fenémeno de la comprension no es s6lo un problema de las ciencias del
espiritu, sino que desde antiguo, al lado de la hermenéutica teologica, existe

(13

también una hermenéutica juridica aunque, como lo refiere Gadamer, “su
caracter concerniera menos a la teoria de la ciencia que al comportamiento
practico del juez o del sacerdote'”; entonces, cabe preguntar, en el caso de las
interpretaciones de los textos juridicos en las sociedades modernas, y en
particular en el caso de los operadores del derecho en México, ;qué tipo de
factores impulsan la creencia en el sentido de que «si» es posible que las
normas juridicas puedan determinar de manera completa —o absoluta— el
sentido de sus mandatos? A no ser que, como se suele decir, haya deficiencias
de técnica legislativa o lagunas de la ley, tal es la postura que se sostiene

desde la perspectiva de la hermenéutica tradicional que todavia prevalece en
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los operadores del derecho, en cuyo caso so6lo es posible interpretar los textos

juridicos oscuros y aquellos que tienen lagunas.

Y de la misma manera es pertinente preguntar, ;por qué a pesar de que
en la practica forense los abogado se apresuran a hacer su propia
interpretacion de la ley que favorezca los intereses de su cliente para oponerla
a la que sobre la misma hace el juez o su contraparte, éstos, al igual que los
jueces, niegan por sistema la posibilidad de que un texto legal admita dos o

maés posibles interpretaciones correctas?

A estas y otras interrogantes que apuntan hacia las discrepancias que
existen entre las posibilidades reales de la comprensiéon e interpretacidn
correcta del derecho, fundadas en la nueva hermenéutica, y la manera como en
las practicas de los operadores del derecho se interpretan las normas juridicas
con base en las teorias tradicionales de la interpretacidn, tratar¢ de dar

respuesta en ¢l cuerpo de esta tesis.

Debo resaltar que la nueva hermenéutica fundada por Gadamer no es
propiamente una hermenéutica juridica. El discipulo de Heidegger y viandante
del tiempo fue wun filésofo, no un jurista. Concretamente la nueva
hermenéutica surge en el campo de la ontologia fenomenoldgica y de ahi se
traslada a la historia en donde, con Dilthey, adquiere el rango de fundamento y
organon de las ciencias del espiritu; y de ahi se traslada a la interpretacion de

la poesia y textos literarios, entre otros objetos de interpretacion.

' VML, p. 23.



No es sino mucho después que la razén hermenéutica gadameriana ha
venido cobrando interés, poco a poco, en el mundo de los filésofos del
derecho y juristas tedricos; pero a pesar que la de Gadamer no es una
hermenéutica juridica, y aunque éste jamds pretendié hacer una Teoria
general de la interpretacion, pues €l s6lo queria “rastrear y mostrar 1o que es
comun a toda manera de comprender: que la comprension no es nunca un
comportamiento subjetivo respecto a un «objeto» dado, sino que pertenece a la

#» Finalmente, al

«historia efectualy, esto es, al ser de lo que se comprende
establecer como fundamento de su propuesta hermenéutica el principio
heideggeriano, segun €l cual la comprension no es uno de los tantos modos del
comportamiento del sujeto, sino més bien el modo de ser propio del «Dasein»
—principio en el cual se sustenta su concepcidon ontologica de la
comprensidn, termina haciendo una Teoria general de la interpretacion. Ello
en razon de que la reflexion sobre la universalidad de la comprension y la
interpretacion, independientemente de qué sea lo que se interprete, se

constituyen en nicleo de su discursividad.

De manera mdas especifica, la hermenéutica filosofica tiene tres
principales fuentes de constitucién que merecen la pena analizar, que es
propiamente lo que hago en el primer capitulo. Estas son: a) la hermenéutica
romantica, desarrollada por Schleiermacher, quien la recupera de las
disquisiciones teoldgicas para colocarla como uno de los problemas centrales
de la filosofia; b) la crisis de la ciencia moderna de finales del siglo XIX, la
cual encuentra en el pensamiento fenomenologico de Edmundo Husserl la
mejor respuesta para su superacidn, al descubrir la diferencia entre el mundo

de «los sentidos» y el mundo «del sentido»; ¢) y como consecuencia de este

2 yML, p. 13.
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mismo hecho que encuentra en Dilthey, Heidegger y Gadamer a los
continuadores del giro hermenéutico marcado con posterioridad por Husserl,
el prolongado debate que durante los siglos XIX y XX se ha dado entre el
positivismo filosofico, en sus distintas vertientes, y la metafisica. A esto se
debe que para los fines de esta investigacion es muy importante dar respuesta
a las siguientes cuestiones; ;Cémo, en el campo de la ciencia juridica, se ha
producido el debate entre el positivismo juridico y la metafisica juridica?
(Quiénes han sido sus principales participantes por el lado del positivismo
juridico y por el lado de la metafisica juridica y cudles han sido sus

respuestas?

Debido a que en el campo de la ciencia juridica este debate se ha dado
principalmente con el positivismo juridico de la escuela de Marburgo, fundada
por Hans Kelsen, para la biusqueda de respuestas a las anteriores interrogantes
resulta obligado vincular esta investigacién —lo que hago en diversas partes,
de manera particular en el capitulo tercero denominado La hermenéutica
filosofica juridica—, a la concluida en el 2000, ahora sujeta a autocritica: La
interpretacion de la ley en Kelsen como categoria de la mediacion entre
Jfacticidad y validez, con la que, en aquel entonces, obtuve el titulo de
Maestria en Metodologia de las Ciencias por la Universidad Auténoma de

Nuevo Leodn.

La conexion de esta investigacidon con la primera estriba, precisamente,
en el andlisis de la aguda critica que Kelsen formula contra la metafisica
juridica, la cual, paraddjicamente, como ahora demuestro con suficientes

argumentos, finalmente termina siendo una metafisica juridica mas. Y es hasta



XX

ahora, tres afios después de indagaciones y reflexiones por otros rumbos del

pensamiento, cuando tal cosa percibo con meridiana claridad.

Es hasta ahora, también, cuando como resultado de nuevas indagaciones
es posible apreciar que la metafisica juridica kelseniana termina acercandose
de manera anticipada a los presupuestos teéricos de la hermenéutica filoséfica.
En efecto, al establecer Kelsen, en su Teoria de la interpretacion de la ley, la
conjuncion entre juicios de hecho y juicios de valor, los que inicialmente,
atendiendo a criterios de pureza de método se habia escindido en su Teoria
pura del derecho, la metafisica juridica en que cae el fundador de la escuela
de Viena, tal vez sin proponérselo, se anticipa considerablemente a los
presupuestos tedricos de la nueva hermenéutica, entre otras cosas, al
establecer el principio de la indeterminacién del derecho y el de la
imposibilidad de la interpretacion tnica correcta, lo que por lo general se ha

silenciado por sus criticos.

Pero antes del estudio del anterior problema, y sin dejar de considerar
que el nicleo de esta investigacion lo constituye la reflexion sobre la
hermenéutica juridica en Hans-Georg Gadamer con relacion a las creencias,
reglas, habitos, presuposiciones, etc., que orientan las practicas de los
operadores del derecho en México, parte considerable del problema antes
planteado es responder a la pregunta, ;de qué manera el desarrollo y progreso
de la ciencia y los cambios de paradigmas que se producen en los siglos XIX y
XX han influido, o no han influido, en la necesidad de imprimir una mayor
racionalidad a las decisiones judiciales, y cudl ha sido en estos dos siglos el

tipo de racionalidad que ha imperado?
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Estos problemas los abordo en los primeros dos capitulos, los cuales
constituyen la primera parte de esta tesis. En el primero, de manera particular,
trato de identifican los principales paradigmas cientificos que en estos siglos
han estado en competencia, y como €éstos han influido en el derecho, por una
parte, y por la otra, siento las bases para con posterioridad, establecer la
diferencia entre la racionalidad positiva y la racionalidad de las ciencias del

espiritu.

De alguna manera la respuesta a esta interrogante arrojan luz sobre las
especificidades del ethos de los operadores del derecho, su tipo de formacion
y la manera como ¢sta se adquiere, con lo que en cierta forma se podra
determinar qué sistema de valores —es decir, prescripciones, reglas, habitos,
costumbres, ¢reencias y actitudes— favorecen las actitudes interpretativas de
los operadores del derecho, o por el contrario, qué sistema de valores y
fundamentos axiol6gicos son los que inhiben las actitudes interpretativas, lo
que analizo en ¢l capitulo sexto, a saber; El entroncamiento del problema
hermenéutico con el deontolégico, tema que contrario a lo que se pudiera
creer, no esta desligado de las dos primeras partes que constituyen esta tesis,
ya que por ser la formacion en las ciencias del espiritu lo que el método es en
las ciencias de la naturaleza, segin la concepcion de Gadamer, el concepto de
«formaciény es uno de los pilares que sostienen en andamiaje tedrico de la

nueva hermenéutica.

Ahora bien, en cuanto a la indagacién sobre los cambios de paradigmas de
la ciencia juridica y los cénones de pensamiento y esquemas de
comportamiento de sus productores, asi como sus actitudes hacia las

anomalias que aparecen en la «ciencia normal» —en términos de Khun—,
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como parte del problema a solucionar también se examina la relacién entre
ética y hermenéutica, tema que lleva mucho mas lejos al reflexionar sobre
problemas deontolégico de los jueces vinculados a los problemas
hermenéuticos, todo 1o cual se constituye el fundamento para reflexionar sobre
el perfil del juez que tenemos y el perfil del juez que deseamos, tema que

también estudio en el capitulo sexto.

En el ultimo capitulo también reflexiono sobre la filosofia del amor en la
obra de Agustin Basave Ferndndez del Valle y la hermenéutica filoséfica de
Hans-Georg Gadamer. Veo en estos dos autores no pocas coincidencias,
aunque muchas también las discrepancias; pero sobre todo la posibilidad de un
sincretismo filosofico, el cual creo no deberia faltar en la formacién de los

jueces y de los abogados

Y asi también, con base en una de las tesis centrales de la sociologia de
la ciencia desarrollada por Khun, consistente en que "la detcrminacion de los
paradigmas compartidos no es, sin embargo, la determinacion de las reglas
compartidas’, trato de aproximarme de alguna manera al problema de cémo,
en las comunidades de juristas que comparten un mismo paradigma, el
iusnaturalismo o el positivismo, por ejemplo, se producen esas diferencias de
reglas técnicas y epistemolégicas que en el campo tedrico configuran distintos
modelos de interpretacién; o bien, en ¢l campo practico de los operadores del

derecho, si se aceptan o se rechazan esos mismos modelos de interpretacidn.

3 Kuhn, Thomas S., La estructura de las revoluciones cientificas, Trad. Agustin Cotin, Ed. F. C. E., México,
1971 (eriginal inglés 1962), p. 80y ss.



Por ultimo, s6lo cabe sefialar que los textos de la obra de Gadamer que
analizo en esta tesis son los mas importantes de su obra, por fortuna, la mayor
parte han sido traducida directamente del alemdn al castellano por expertos
conocedores de su obra. El principal y mayormente citado es Verdad y método
1, publicado en 1960 cuando nuestro autor cumple 60 afios de edad, justo
cuando €l siente que comienza su segunda juventud que se prolonga cuatro
décadas mads, ya que muere siendo joven de ideas en el 2002. Hoy, esta
grandiosa obra, es considerada como “...la nueva biblia de la hermenéutica”
por el Diccionario de hermenéutica dirigido por Andrés Ortiz Osés y Patrix
Lanceros, editado por la Universidad de Deusto, Bilbao, y en el cual
participan especialistas de la altura de P. Ricoeur, E. Dussel, G. Vattimo, E.

Neumman y, entre otros, el propio Gadamer,

Alrededor de Verdad y método I, aparecen una serie de libros que
recogen sus ensayos escritos. Entre otros Verdad y Método II, publicado 25
afios después de verdad y método I, con el proposito de hacer un balance sobre
su obra, y en cierta forma también para responder a sus criticos; El giro
hermenéutico (1998); Mito y razon (1997); Elogio de la teoria, discursos y
articulos ( 2000); El problema de la conciencia historica (2000); y Los
fundamentos filosoficos del siglo XX (1987).

Transformar el pragmatismo que hoy dia arremete contra las actitudes
tedricas, el cual caracteriza las interpretaciones de los operadores del derecho,
ayunas de racionalidad y basadas esencialmente, en mejor de los casos, en
teorfas tradicionales de la interpretacién de la ley que ostensiblemente
muestran su flaqueza y los mitos que las sustentan, por una nueva vision

integral de la comprensién y la interpretacién, basadas en la nueva
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hermenéutica juridica (o hermenéutica filosofica), todo lo cual posibilitara
mejores herramientas y condiciones para la construccion de una verdad legal
fundada en la racionalidad socialmente aceptada, y no sélo en la mera
legalidad, como dice Habermas, es, y no otra cosa, la principal justificacién de

esta investigacién con la cual aspiro a obteber el grado de Doctor en Derecho.
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Capitulo primero

El derecho como ciencia del espiritu

SUMARIO: 1. Objetivos. 2. El Detecho en el contexto del debate del siglo XX sobre los fundamentos y
desarrollos de la ciencia. 2.1. Dilthey: la fundamentacion de las ciencias del espiritu. 2.2, Dilthey y la
pretension de una interpretacién objetiva de la ley. 2.3, Verdad y mérodo. 3. Habermas. 4. El Derecho en los
debates de los siglos XIX y XX sobre el problema del método y como ciencia del espiritu 5, Racionalidad
positiva versus racionalidad de las ciencias del espiritu. -

No siempre se puede considerar la via de

la demostracion como el medio correcto

de hacer conocer la verdad a otro.
(Gadamer)

1. Objetivos

Con el proposito de establecer metodologicamente que el derecho es una
ciencia del espiritu, cuyo objeto formal de estudio se constituye por
objetivaciones lingiiisticas interpretables que se refieren a hechos, y no
propiamente por hechos, objetos, fendmenos o procesos, como sucede en el
caso de las ciencias factuales, naturales y sociales, en el primer capitulo de
esta tesis comienzo por indagar: a) cuales son los principales valores
intelectuales que han estado en el debate del siglo XX sobre los fundamentos

y ¢l desarrollo del conocimiento; b cuales han sido las implicaciones de la
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ciencia juridica en este prolongado debate; c) cudles son los paradigmas
juridicos que han estado en competencia; d) cuales son las principales
caracteristicas de la racionalidad positiva y de la racionalidad hermenéutica; ¢)
y finalmente reflexiono sobre lo que considero que son los elementos que

caracterizan al derecho como ciencia del espiritu.

La hipétesis principal que orienta esta investigacidn, la cual tiene como
proposito contribuir al desarrollo de los limeamientos generales de una
hermenéutica juridica fundada en el pensamiento de Hans-Georg Gadamer,
consiste en que la ubicacion de la ciencia juridica en la perspectiva de las
ciencias del espiritu facilita, de mejor manera, concebir el derecho como
«concepto interpretable», por lo que para su comprensién e interpretacion
correcta se requiere de la asuncion de actitudes interpretativas y del dominio
de la hermenéutica. De ahi que el objetivo general que me propuse fue
analizar los conceptos, supuestos y principios tedricos fundamentales que
sobre el fenomeno de la «comprensiéon» y la correcta «interpretacion» de lo

comprendido ha desarrollado Hans-Georg Gadamer.

De no elegir este punto de partida, lo que no tiene que hacer quien desde
perspectivas teéricas distintas no se sienta persuadido de ello, se seguira
viendo la ciencia juridica como una ciencia factual més. Y bajo la influencia
imperceptible de los modelos de las ciencias naturales, el derecho continuara
concibiéndose como una ciencia natural de la sociedad cuya funcién
incuestionablemente es la explicacion causa-efecto, con lo que, dicho sea de
paso, la idea de «dominio» de la naturaleza que priva en estas disciplinas, y no
de «comprensidny, seguira influyendo como hasta ahora en ¢l fortalecimiento

de una concepcion reduccionismo del derecho a fendmeno de fuerza.
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Y bajo el reinado de la confusién, permitaseme la redundancia, por mas
que se continué diciendo que €l derecho no se eleva a ciencia por medio del
procedimiento metodologico-inductivo de las ciencias naturales, seguira
confundiéndosele con las ciencias causales y teleoldgicas', como en cierta
forma sucede con las distintas tendencias del iuspositivismo y el
iusociologismo, en ¢l primer caso principalmente en H. L. T, Hart y Alf Ross,
y en el segundo Volmar Gassner y Jorge Witker, este ultimo por sefialar un
caso que posee cierta influencia en los juristas mexicanos. Ahora bien, estas
posturas, que son las que tienen mayor peso en la formacion de los operadores
del derecho en México, reclaman la existencia de una base empirica, sin la
cual, sostienen quienes se inscriben en estas corrientes del pensamiento, no es
posible hablar de ciencia, ya que la ciencia es, y no otra cosa, conocimiento
demostrado a través de la experiencia, postura por demas inaceptable que en
su momento, al establecer la diferencia entre la racionalidad positiva y la

racionalidad de las ciencias del espiritu, quedara refutada.

En el otro extremo, es decir, por el lado del racionalismo clasico en su
versién iusnaturaturalista y en sus distintas tendencias (no obstante que desde
estas posturas es distinto 10 que ha de entenderse por «naturaleza del derecho»
y ademds no se renuncia a la razon intuitiva, que es la propia para tratar 1o
especificamente humano), se corre el riesgo de llegar a los mismos resultados

que a los que se llega desde la perspectiva del empirismo, si no se recurre a la

' Lo que dicho sea de paso resulta paradéjico, ya que como se veri en el capitulo quinto: La individualidad
del sujeto y la jurisprudencia en México, para la constitucion de la jurisprudencia se sigue un procedimiento
inductivo, aunque metodolégicamente sin control.
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hermenéutica filoséfica para la interpretacién y aplicacién® del derecho. En
efecto, en esta tesis sostengo que la interpretacién y la aplicacion del derecho
que descansan en valoraciones iusnaturalistas, pueden conducir a los mismos
resultados que las valoraciones del derecho realizadas desde la perspectiva del
derecho como ciencia del espiritu, siempre y cuando la hermenéutica
filosofica (o nueva hermenéutica) se constituya en el recurso para la reflexion
y la apertura de preguntas en el proceso de interpretacion y aplicacion del
derecho. De no ser asi, afiado a lo que antes dije, se corre un alto riesgo de que
la valoracién de la norma juridica en el proceso de interpretacién, conduzca a
que ésta se reduzca a una idea pura, completamente alejada del sentido de la
vida social. Por supuesto que tal cosa sucede con harta frecuencia, aun cuando
el juez o el abogado crea que la norma juridica no se interpreta, sino que sélo

se debe aplicar,

2. El Derecho en el contexto del debate del siglo XX sobre los
Sfundamentos y desarrollo de la ciencia

Cuando Gadamer analiza los fundamentos filoséficos del siglo b4 4 fija, entre
otros criterios cuantificables y cualificables para su estudio, a) la temporalidad
como magnitud no determinada cronoldégicamente y b) el progreso no lineal
del conocimiento. Asi, entonces, con €l propodsito de analizar en esta tesis los
principales valores intelectuales que estuvieron en el debate del siglo XX
sobre los fundamentos y desarrollo de la ciencia, con relacion a las

implicaciones que en éste ha tenido el derecho, seguire para mi argumentacién

2 El concepto aplicacién que aqui empleo y al que refiero especificamente en los capitulos cuarto, quinto y
sexto, no es un concepto juridico sino hermenéutico. Cabe decir por lo pronto que la aplicacion, en la
hermenéutica gadameriana, es un momento de la comprension.

> LFFXX., pp. 89-112,



33

el mismo camino andado por Gadamer. Siendo asi, la primera pregunta que

surge es la siguiente:

(Si en la historia de la ciencia la temporalidad no se determina
cronoldgicamente, sino con base a la identificacién de la conciencia épocal
que se diferencia de la anterior por ciertas caracteristicas, cuando, desde la
perspectiva de la historia de la ciencia, comenzo la ciencia siglo XX y cuando

termind?

No es fécil la respuesta a esta pregunta, sobre todo si se considera que
no pocos de los mas grandes pensadores del siglo XX produjeron su obra en el
siglo XIX. Nietzche es uno de ellos, su obra cobra influencia en la ciencia del
siglo XX hasta en la época de la posguerra. Ahora bien, en cuanto a la
identificacién en el comienzo del siglo XXI de la conciencia de 1a época, es
decir, en cuanto a la posibilidad de determinar si nuesira conciencia de la
época es del siglo XXI o si epocalmente todavia vivimos en el siglo XX,
tampoco es facil identificar. Ello debido, entre otras razones, al problema
hermenéutico de la distancia temporal. Esto significa que en los momentos
actuales existen fuentes de errores que debido a nuestros prejuicios ¢ intereses
no podemos desarticular, Se necesita, por tanto, que se produzca una distancia
en el tiempo para desde el posicionamiento de esa distancia temporal, poder
comprender mejor nuestra época; pero no obstante lo anterior, en cuanto a la
ciencia se refiere, no es arriesgado afirmar que debido al auge que la
racionalidad hermenéutica ha teniendo desde las ultimas cuatro décadas del
siglo pasado, en detrimento de la racionalidad positiva, la conciencia de la
¢poca que vivimos puede ser caracterizada como conciencia de la época de la

razén hermenéutica.
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En cuanto al fundamento y desarrollo de la ciencia en Gadamer, toda
vez que su nueva hermenéutica o hermenéutica filoséfica es, esencialmente,
“una teoria de la experiencia humana del mundo”, como acertadamente lo
refiere Alberto Fortes Sanchez’, la experiencia de la ciencia, que es parte de
¢ésta, constituye su tarea mas importante. Sin tratar de imponer reglas desde su
filosofia, como buen dialogador que fue no puedo dejar de dialogar con las
ciencias factuales y las del espiritu. Coincide con Khun y Popper en cuanto a
la critica al desarrollo lineal de la ciencia, no asi en el necesario caracter
metodico de ésta, pues para Gadamer hay verdades que no son demostrables
por medio del método; siempre ve una tensién esencial entre verdad y método,
por lo que la eritica al imperialismo cientifico, el cual niega las formas de
experiencia que no se reducen a método alguno’, fue una de sus constantes a

lo largo de su vida intelectual.

Hasta aqui Gadamer, en lo que se refiere a su contribucion al debate
sobre la critica y desarrollo del conocimiento; ahora, con el proposito de
identificar cuales han sido las implicaciones del derecho en dicho debate,
como antes ya lo habia referido, debo pasar sin dilacion al anélisis de los

fundamentos de la ciencia del siglo XX.

Con base a lo antes dicho ¢s pertinente aclarar que, cuando en esta tesis
hago referencia al debate del siglo XX sobre los fundamentos y el desarrollo

de la ciencia, dichos fundamentos no se originaron en dicho siglo, sino en el

* Fortes Sanchez, Alberto, Filosofia y teoria de la ciencia en Gadamer,
http://www.iespana.es/filosofica/articulos/ciencia/Gadamer.him. Actualizada al 12 de marzo de 2004.

*Fortes Sanchez, Op cit.



http://www.iespana

35

siglo anterior, y en algunos aspectos en el XVIII y el XVII, siglo en el que da
inicio la revolucidn cientifica, la cual marca el camino de la modernidad. Un
ejemplo: cuando a finales de los afios 20 del siglo pasado se creé el Circulo de
Viena, Moritz Schlick, Philipp Frank, Carl Hempel, Alfredo J. Ayer, entre
muchos otros, se tenia como propésito, con una actitud antimetafisica,
discutir los fundamentos de la ciencia de su tiempo, para lo cual no partieron
de cero, sino que tuvieron que ir a los fundamentos de la ciencia que sometian
a la critica, los cuales obviamente no se encontraban en el siglo XX, sino en el
siglo XIX, el XVIILy hasta en el XVII.

Este ejemplo deja claro, entonces, que cuando se interroga sobre las
implicaciones del derecho en los debates sobre la critica y desarrollo del
conocimiento en el siglo XX, no es en este mismo siglo donde se han de
encontrar los fundamentos de la ciencia que se somete a la critica, sino
principalmente en el XIX, siglo en el que se escenifican estériles debates entre
el positivismo y la metafisica, entre la ciencia y la no ciencia, entre exactitud y
ambigiiedad, etc., debates que se derivan del éxito arrollador que las ciencias

naturales tienen en este siglo.

2.1. Dilthey: la fundamentacion de las ciencias del espiritu y el
problema de la verdad

Es asi como con mayor fuerza desde el siglo XIX, bajo el dominio del
imperialismo positivista, el problema de la verdad —uno de los valores
intelectuales en conflicto en €l debate del siglo XX sobre los fundamentos y
desarrollo de la ciencia—, se circunscribe unica y exclusivamente a la

existencia de una realidad que posee una existencia objetiva que se regula por
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leyes, cuya tarea de descubrimiento y formulacién correcta de principios
nomotéticos corresponde a los cientificos, tarea que no puede prescindir del
método cientifico. No hay més verdad méds que aquella que se verifica (o
confirma o disconfirma) a través de métodos empiricos, si se trata de ciencias
factuales, o se demuestra (o prueba) a través de métodos axiomaticos, si es ¢l
caso de ciencias formales, y como consecuencia de estas apreciaciones no hay
verdad sin método; por tanto, si una verdad no se puede demostrar, para la

idea de ciencia concebida desde el positivismo, no hay tal verdad.

En la hora de Jhon D. Bermal, uno de los historiadores de la ciencia
inscritos en el positivismo, se aprecia cémo ya en el siglo XVI todo aquéllo
que no se¢ sujeta a los criterios de verificacion de las ciencias naturales (que en
ese entonces apenas florecian), es rechazado y visto con recelo y se le
relaciona con el régimen feudal. Un ejemplo: las humanidades no tienen
cabida en la Sorbona por considerar que éstas no se ajustan a los criterios de
verificacién que en ese entonces con fuerza se imponian. De ahi que
“Francisco I de Francia se vio obligado a fundar, en 1530, el Collage Royal —
ahora Collége de France— para la ensefianza de las humanidades, cosa que no

era tolerada por la Sorbona®’.

A pesar de lo anterior, ¢l humanismo no se detiene, sino que crece al
lado de las ciencias naturales que sustentan el desarrollo economico
capitalista; pero el humanismo, en particular el pensamiento iusfilosofico y
iuspolitico que desde la escuela cldsica del Derecho natural, siglo XVI,

emprende nuevos caminos, sustenta algo también muy importante: €l moderno

® Bernal, John D. La ciencia en la historia, trad. Eli de Gortari, UNAM- Nueva Imagen, México, 1978
(original inglés, 1954), p. 367
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Estado de derecho. Precisamente, dentro de la Filosofia del Derecho y del
Estado,” de Maquiavelo Kant, pasando por Votoria, Suarez, Bodino, Grocio,
Hobbes, Locke, Pufendorf, Montesquieu Vico y muchos otros, se encuentran
los fundamentos de la modemidad. Ciencias naturales y humanismo, entonces,
echan las bases de la modernidad; sin embargo, no deja de haber en cada uno
de estos cuerpos del conocimiento una tension esencial, debido al problema de
la verdad que cada cual resuelve de distinta manera. A pesar de esta tension, el
derecho se nutre de todos estos cambios que se producen en los siglos XVII y
XVI. Esto es algo que aprecia muy bien el jurista espafiol Antonio Osuna
Ferndndez-Largo cundo dice que esta “ciencia racionalista, metodologica y
sistematica, 1ncidié asi mismo en el cultivo del derecho como una

construccién racional y abstracta®”.

Veamos con mayor detalle la cuestion del método, ya que esta es la
caracteristica de la ciencia moderna considerada como esencial, la que de
alguna manera influye profundamente en ¢l pensamiento juridico
contemporaneo, a grado tal que no pocas veces se suele creer que la correcta
imparticion de 1a justicia depende de la eleccion de un «buen método» para la

interpretacion de la ley.

En un texto del cientifico ruso, Pavlov, aparece un buen ¢jemplo de la fe
ciega que se profesa al método, lo que, como he dicho, todavia tiene mucha

influencia hasta en los operadores del derecho. El texto en cuestion se refiere a

7 Sobre un estudio completo del desarrollo de la Filosofia del derecho y del Estado, del renacimiento a Kant,
véase a Truyol y Serra, Antonio, Historia del la Filosofia del Derecho y del Estado. Del Renacimiento a
Kant, Biblioteca de la Revista de Occidente, No 11, Madrid, 1975.

# Osuna Fernandez-Largo, Antonio, Hermenéutica juridica, en torno a la hermenéutica de Hans-Georg
Gadamer, Ed. Universidad de Valladolid, Serie: Derecho, no. 23, 1992, p. 17.
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un reporte de sus investigaciones con perros, en las que pone a prueba el
nuevo método que choca contra las viejas costumbre. Dice al respecto Pavlov
en el siglo XIX:

Cada vez que la investigacion objetiva encontraba un obstaculo, o cuando era
detenida por la complejidad del problem, se originaban recelos muy naturales
respecto a la correccién de nuestro nuevo método, gradualmente, con el progreso
de nuestra investigacion, estas dudas se hicieron mas frecuentes, y ahora estoy
profundamente convencido de que por este camino se encontrara el triunfo final
de le mente human sobre su problema supremo —conocimiento del mecanismo y
las leyes de la naturaleza humana—. Sdlo de este modo puede venir una felictdad
completa, verdadera, permanente. (...) Solo la ciencia, la ciencia exacta de la
propia naturaleza humana, y la aproximacion mas sincera a la misma, con la
ayuda del omnipotente método cientifico, librard al hombre de su melancolia
presente y le purgara de su vergiienza contemporanea en la esfera de las relaciones

interhumanas’.

iOmnipotente método! Poder omnimodo, €] mismo que se atribuye a
Dios es para Pavlov el método. Como se puede apreciar en esta concepcion
optimista y absolutista den método de este famoso cientifico, el método es un
instrumento milagroso, pues siendo que la tristeza al igual que la alegria y la
felicidad es también un sentimiento propio del hombre con el que por
momentos tenemos que cargar, gastenos o no, seguin Pavlov, con la ayuda del
omnipotente método cientifico el hombre quedard librado hasta de su

melancolia.

? Villarreal Arrambide, Ricardo, Infante Bonfilio, José Maria, Ortiz Méndez, Ubaldo, et al (compiladores),
Metodologia cientifica, Ed. UANL, México, 2000, p. 27.
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Un siglo después, la rebeldia de Gadamer lo hace percibir que la ciencia
no enfrentar los problemas que mas atafien al hombre, como es ¢l de la
trascendencia; o como lo suele decir Basave, el desamparo ontoldgico del
hombre. Y este éxito de las ciencias naturales que en el siglo XX continian
desarrolldndose, proporciona argumentos para exigir a las antiguas ciencias
humanas (resurgidas en el siglo XIX como ciencias sociales, especializadas en
distintas areas del conocimiento) que tomen como modelo para la constitucion
de sus verdades a las ciencias naturales, si es que quieren ser consideradas

como auténticas ciencias.

El éxito del positivismo durante el siglo XIX, asi como su critica
formulada desde la metafisica, es también analizado por el marxismo italiano,
entre estos anlisis destaca las observaciones de Umberto Cerroni, quien en
1968, cuando el marxismo era una doctrina de considerable fuerza, no
desconoce ¢l valor de esta critica por el hecho de que viniera de una filosofia
idealista. La verdad era que el positivismo soslayaba problemas reales de lo
especificamente humano; pero gracias al debate que se produce en el siglo
XIX entre la metafisica y el positivismo fue posible la fundamentacion de las

ciencias sociales.

De ahi que para Cerroni este debate, el mismo que continuara en el siglo
XX y desemboca en la nueva hermenéutica, “tiene por 1o menos dos méritos:
el de haber centrado la atencién en la problematica del método y el de haber
planteado con fuerza el tema del caracter especificamente histérico del mundo

10
humano .

Y Cerroni, Umberto, Metodologia y ciencia social, trad. R. de la Iglesia, Ediciones Martinez Roca, 1971,
Barcelona (Original italiano 1968), pp. 43-44.
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En cuanto al primero de estos méritos apreciados por Cerroni, es decir,
la problemadtica del método, con el ejemplo de Pavlov creo haber dejado claro
que el positivismo no advirti6 la existencia de tal problematica. Y no por falta
de talento, sino fundamentalmente por que el positivismo es una filosofia que
tiene en la naturaleza su objeto de reflexién y analisis, no e¢n el hombre y la
sociedad cuya naturaleza es distinta. Si se pretendiera hacer ciencia de la
naturaleza desde la perspectiva metodologica de las ciencias del espiritu,
seguramente se llegaria a las mismas aberraciones que cuando se hace ciencia
social (o del espiritu) desde la perspectiva metodoldgica y epistemoldgica de

las ciencias naturales.

En este debate sobre la fundamentacion de las ciencias sociales, en el
que el problema de fondo es el método, aparece Wilhelm Dilthey, quien
rebautiza a las ciencias humanas (o sociales o de la cultura) con el nombre de
ciencias del espiritu. Dilthey realizara grandes esfuerzos por lograr la
autonomia de las ciencias del espiritu, es decir, la fundamentacién de dichas
disciplinas. Pero en el siglo XIX eran los tiempos de Kant, por tanto era una
exigencia de primer orden seguir en las investigaciones sociales el paradigma
kantiano. Dilhey no pudo escapar al poder del discurso de Kant, no pudo
escapar a la idea de conocimiento objetivo de la realidad, lo que trajo como
consecuencia que la tarea de fundamentacion de las ciencias del espiritu no
quedara concluida por Dilthey, no obstante de todos sus esfuerzos, sino hasta

el silgo XX con Gadamer.

Lo anterior en razén de que Dilthey, influido por Kant, pero al mismo

tiempo también influido por Schleiermacher, se sentia urgido de buscar por
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rumbos distintos al conocimiento intelectivo-explicativo de raigambre
kantiano sobre la individualizaciéon de lo especificamente humano; pero al
mismo tiempo, como también refiere Cerroni en forma de rechazo a la
hermenéutica, veia en la comprensién y no en la explicacion la esencia de las
ciencias del espiritu. Finalmente Dilthey, a pesar de que concibe a las ciencias
del espiritu, entre ellas el derecho, como disciplinas que no se ocupan de
objetos 0 hechos, sino de objetivaciones lingiiisticas de sentido que para su
comprension requieren de métodos hermenéuticos, finalmente, debido a que
en ¢l “permanece un positivismo escondido''”, como bien lo dice Mauricio
Ferraris, dichas objetivaciones lingiiisticas de sentido que se depositan en
textos literarios, juridicos o de cualquier tipo, piramides, monumentos, etc.,
subrepticiamente les atribuye caracteristicas propias de los hechos, objetos o

fenémenos naturales.

Es decir, contradictoriamente Dilthey no atribuye a estas objetivaciones
lingiiisticas de sentido un caracter histérico. Se niega a poner en juego la
historicidad de todas estas objetivaciones lingiiisticas, entre ellas, por
supuesto, las normas juridicas, sino que paraddjicamente les atribuye
caracteristicas propias de la objetivaciéon que es propia de las ciencias

factuales.

Las contradicciones de Dilthey son descubiertas y analizadas por Jean
Grondi en su Introduccién a Gadamer', estima este autor que en varios de los

topicos de Verdad y método, de manera particular en el problema de la

'! Ferraris, Mauricio, La hermenéutica, trad. José Luis Bernal, Ed. Taurus, México, 2000, (original italiano
1998), p 14.

2 Grondin, Jean, Introduccién a Gadamer, trad. Constantino Ruiz-Garrido, Ed. Herder, Espafia, 2003
(original aleman 2000), pp. 110-116,
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conciencia histérica, Gadamer tuvo como principal interlocutor a Dilthey,
cuyos presupuestos hermenéuticos romanticos e idealistas de la hermenéutica
fueron objeto de la critica del autor de Verdad y método, con el proposito de
superarlos. Entre estas aporias diltheyanas, Grodin destaca la que se refiere a
la contradiccion “entre la pretensién metodologica de un conocimiento de
validez universal para las ciencias humanas y el enfoque romantico que se

hace al propugnar la historicidad de todo conocer'*”.

En otros términos, se puede afirmar que la principal inconsistencia de
Dilthey fue tener un pie en el positivismo y otro en el romanticismo. Y como
consecuencia de sus actitudes positivistas, no obstante que lo que busca es la
comprension de la individualizacién del sujeto, sus exigencias en el
conocimiento de las ciencias del espiritu no son de un conocimiento de lo
individual, simo de lo universal, actitudes con los que contradictoriamente
niega los presupuestos tedricos del romanticismo que dice abrazar; es esta
ambigua postura de Dilthey la que paraddjicamente, como antes dije, lo lleva
a atribuir a las objetivaciones lingiiisticas caracteristicas que son propias de las
ciencias de la naturaleza, postura que como lo sostengo en siguiente apartado,

de alguna manera influye en la ciencia juridica.

2.2. Dilthey y la pretension de una interpretacion objetiva de la ley

Para continuar con €l desarrollo de la idea anterior, en este apartado me
referiré a como la confusion de Dilthey que acabo de exponer influye
considerablemente en los juristas y en los operadores del derecho para la

bisqueda «sin sentido» (pero eso si, cargada de ideologia) de una verdad

¥ Op. cit. p. 113,
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objetiva en el derecho; o de una interpretacion de las normas juridicas o de la

ley que sea objetiva, no subjetiva, Trataré de analizar con detalle este asunto.

La pretension de poder lograr una interpretacidn objetiva de las normas
juridicas, que es a lo que aspiran 10s jueces y los abogados, tiene como
fundamenta de que €sta es alcanzable a través de una analogia, a saber: la
pretension de que en las ciencias factuales se plantea alcanzar un
conocimiento objetivo de la realidad. Por conocimiento objetivo en las
ciencias de la naturaleza se entiende, dice Mario Bunge, que el enunciado
factico que se refieren a un determinado objeto del mundo circundante mas o
menos coincida (o se aproxime) a ese objeto; o en otros términos, que ese
enunciado factico busque la verdad fictica'®, lo que se considera que se logra
cuando hay una concordancia aproximada entre el enunciado y el objeto. A

mayor abundamiento, dice Mario Bunge seflala:

Que el conocimiento cientifico de la realidad es objetivo significa: {...) que
verifica la adaptacion de las ideas a los hechos recurriendo a un comercio
peculiar con los hechos (observacién y experimento), intercambio que es

controlable y hasta cierto punto reproducible.
Pero como el mismo Bunge lo aclara:

No toda investigacion cientifica procura el conocimiento objetivo, Asi, la logica
y la matematica —esto es, los diversos sistemas de la légica formal y la
matematica pura— son racionales, sistematicos y verificables, pero no son

objetivos, no nos dan informacién acerca de la realidad.
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De ahi, entonces, a no ser que desde una postura metafisica de
raigambre neoplaténica se sostenga que los valores que dan contenido a las
normas juridicas son también datos de la experiencia —y no porque mi
postura sea antimetafisica—, si seria posible hablar de una interpretacion

objetiva de las normas juridicas.

Pero como no es €sta la postura que aqui defiendo, sino la tesis de que
el derecho es una ciencia del espiritu, por lo que como tal su objeto se
constituye por objetivaciones lingiiisticas y no lingiiisticas de sentido
interpretables, entonces, se tendra que aceptar que dichas objetivaciones (que
no es otra cosa mas que las normas juridicas), no son objetos, sino unidades

lingliisticas que se refiere a objetos, hechos y fenémenos.

Concluiré este punto de la siguiente manera: si la actividad intelectual
que realizan los profesionales del derecho consiste en interpretar normas
juridicas para solicitar su aplicacion, o para aplicarlas como juez, para lo cual
se requiere necesariamente de la participacion de la hermenéutica, y toda vez
que como dije anteriormente, las normas juridicas no son objetos sino
unidades lingtiisticas de sentido que se refieren a objetos, luego, entonces, la
interpretacién de normas juridicas no es objetiva, SIno correcta o incorrecta;
no obstante, no es esta la expresion que se usa entre los operadores del
derecho, ellos hablan de interpretacion objetiva de la ley, término que
evidentemente tiene una enorme carga ideolégica que no dudo produzca
seguridad. Pero no existe tal interpretacion objetiva de la ley. La

interpretacion de la ley puede ser objetiva y subjetiva, de hecho no pocas

' Bunge, Mario, La ciencia, su métode y su filosofia, Ediciones Siglo XXI, Buenos Aires, 1978, pp. 16-17.
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veces se interpreta subjetivamente la ley; pero no objetiva, sino correcta o

incorrecta.

2.3. Verdad y método

Aunque en el transcurso de esta exposicidon he hecho referencia analitica al
fundador de la hermenéutica filoséfica, ¢l subtitulo de este apartado nada tiene
que ver con la obra cumbre y ya clasica de Gadamer, no es todavia el
momento de analizar Verdad y método; a pesar de ello, existe una feliz
coincidencia entre el tema central del contenido de la referida obra de
Gadamer y el contenido de este apartado sobre el derecho en el contexto del
debate del siglo XX sobre los fundamentos y desarrollos de la ciencia, a saber:

la tension entre verdad y método.

Esta tension que afecta el valor de la verdad, y que bien puede ser
llamada tensién esencial entre otros de los valores intelectuales en conflicto
del pasado siglo que aqui analizo, la analizaré detenidamente a partir de su
surgimiento en el silgo XVII, pues si he de ser preciso en cuanto a los
fundamentos de la ciencia del siglo XX que en esta tesis trato de identificar,
hay que decir que si bien es cierto que éstos se desarrollan en el XIX, como
bien lo dice Gadamer, “la ciencia moderna no es un invento de los pensadores
del siglo XIX sino del XVII, momento en que se comprendid en qué consistia

la tarea de fundar racionalmente la conciencia de la naturaleza'>”

, lo que
significa que el problema debatido en el siglo XX sobre los fundamentos de la

ciencia y criterios de su desarrollo se tiene que retrotrae hasta el siglo XVIL.
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En el mismo sentido, habria que considerar €l desarrollo de la ciencia en
el siglo XVIII con el iluminismo, y posteriormente en el XIX con el
romanticismo. En el iluminismo porque este movimiento, con Kant (1724-
1804), aparece por prirﬁera vez en la ciencia y la filosofia una nueva
racionalidad que funda la conciencia de la naturaleza y de la sociedad de
manera distinta al antiguo régimen feudal, el cual tenia como modelo
deduccionistas los paradigmas de la antigua Grecia, lo que influye
considerablemente en los posteriores siglos, y en el siglo XIX porque con el
romanticismo s€ enfrentan, por primera vez, a los dogmas de 1a ilustracion.
Gracias al debate en este siglo sobre los fundamentos de la ciencia entre la
ilustracién y el romanticismo, debate que resurge en el siglo XX, se originan
los cambios en el pensamiento que se proyectaran en distintas direcciones. De
este debate surge justamente la hermenéutica filosofica; no hay otra opcién,

entonces, mas que retrotraer el problema en cuestion hasta el siglo X VIL.

En efecto, la ciencia de los modernos, cuya fundacién se atribuye a
Francis Bacon (1561-1626), René Descartes (1596-1650), y Galileo Galilei
(1564-1642), pero que en realidad sus raices mas profundas llegan hasta el
siglo XII y XIII con Roberto Grosseteste y Roger Bacon'®, es una ciencia que
se construye a traveés de un largo debate con la antigiiedad clasica de los
griegos: empirismo versus racionalismo, principalmente, y tiene en el
«método» su caracteristica esencial y en la «facticidad» la condicién de su
«verificabilidad». De tal manera que facticidad y verificabilidad, mediados

por el método deductivo, en ¢l caso del racionalismo clasico, o por el método

¥ LFFXX., p. 91.

16 Véase a Copleston, Frederich, Historia de la filosofia, Vol. I, De San Agustin a Escoto, trad. Juan Carlos
Garcia Borrén, 5* edicidn, Ed. Ariel, Barcelona, 1982, pp. 232-235.

También véase a Bernard, Jhon D, Op, cit, pp. 325-326.



47

inductivo, en el caso del empirismo clasico que arranca en el siglo XVII,
constituyen la columna vertebral que hasta hace no mucho tiempo sostenia el

pensamiento cientifico «hegemdnicoy de los modemos.

Ambas corrientes del pensamiento que en la segunda parte del siglo
XVII constituyen el principal detonador de la Revolucion Cientifica, tienen su
origen en la antigliedad clasica, aunque como es sabido, el inductivismo que
tuvo en Arquimedes y Aristdteles sus principales representantes fu¢ rechazado
y poco desarrollado por los griegos. No es sino hasta que, como refiere L. W.
H. Hull, el método inductivo “triunfé6 poderosamente en Alejandria y ha
pasado luego a la ciencia moderna'’; pero a diferencia de los griegos para
quienes el saber pose un valor por si mismo, es decir, es libre y desinteresado,
el conocimiento cientifico de los moderno es puesto al servicio de la ideologia
del progreso, cuyo nombre ha servido para seudo justificar no pocas fuentes
de recursos naturales y se han podido reducir soberanias a colonias: 1a ciencia
es «util», porque para la provision de herramientas que han de ser usadas para
bien o para mal de la humanidad busca la «verdad objetiva», se afirma con un
dogmatismo lleno de certeza, sin la cual no podrd cumplir su funcién esencial
impuesta por los modernos: “Saber para predecir, predecir para actuar'®”, Y
aquel saber que se niega a seguir ¢l camino del oraculo de Delfos, como es el
caso de la ciencia juridica, cuya funcidbn no es «explicar» causal o

teleologicamente hechos o fendomenos sociales —con lo cual pudiera contar

'7 En efecto, contrario a lo que se suele decir respecto a que el inductivismo es propio del sigle XVII, es
pertinente enfatizar en que ya en los griegos se produjo una lucha entre los deductivistas e inductivistas.
Aunque ciertamente el método que mantiene su hegemonia en los griegos es el método deductivo; sélo en
Alejandria, siglos II y II tiene considerable éxito el inductivismo, y es precisamente de donde se traslada a la
modemidad. (Véase sobre este punto a Hull, L. W. H., Historia y filosofia de la ciencia, trad. de la 2® edicién
inglesa de J. Antonio, Barcelona, 1978 {original inglés1959), pp. 138-139).

'8 Kedrov, M.B. y A. Spirkin, La ciencia, Ed. Grijlbo, Trad. José Maria Bravo, México, 1968.
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con elementos predictivos—, sino «comprender» el sentido de un mandato

juridico, no es digno de considerarse un saber cientifico, nada més arbitrario.

Y en cuanto a la utilidad exigida al saber cientifico, que no pocas veces
raya en el utilitarismo vacuo, es para los modernos uno de los valores
intelectuales mas significativos. Por eso, paraddjicamente y en perjuicio de
disciplinas que como la hermenéutica filosdfica pueden contribuir a una mejor
convivencia social, dotando a las decisiones judiciales de una mayor
racionalidad, se estimula la ciencia aplicada mucho mas que la ciencia pura,

como si la ciencia que hoy es aplicada algan dia no fue pura.

No hay otro método mas seguro mas que el inductivo de las ciencias
naturales, el cual debe usarse también en las ciencias del espiritu, tal es la
divisa, de ahi que todas las disciplinas del ambito histérico-social, entre ellas
el derecho, si pretenden elevarse a ciencia, para lograr tal propésito deberan
cumplir con el estatuto de cientificidad de los modernos, a saber: poseer la
suficiente fuerza «explicativa» y «predictivay para explicar objetiva y
racionalmente la facticidad del mundo circundante —en el caso de la «funcion
explicativa» que se exige cumplir a la ciencia—, y para anticiparse con arrojo
pero a la vez con seguridad y certeza a los hechos —en el caso de la «funcion
predictiva» de la ciencia—, pues la prediccion y la explicacion como
elemento integrante del sistcma de la ciencia, controladas por el método, se
afirma por los modernos, es el tnico medio desde el punto de vista cientifico

para poner a prueba las hipétesis.
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De ahi que para los sepultureros del mundo antiguo, conocidos en la
filosofia de la ciencia del siglo XX como «justificacionistas»'’, el
conocimiento cientifico no puede ser sino «enunciados demostrados», ya sea
por la fuerza de la razén, en ¢l caso del racionalismo clasico, o por medio de la
fuerza de la experiencia, en el caso del empirismo clasico. Bajo esta
perspectiva de andlisis, la prudencia y la honestidad cientifica, seguin afirman
los justificacionistas, no admitia como saber la formulaciéon de enunciados
facticos no demostrados®, Ahora bien, en el caso de los intelectualisias
clasicos sélo se admiten como punto de partida de las deducciones logicas
ciertos «principios sintéticos a priorin, y por el contrario, en el de los
empiristas clasicos solo se aceptaba como punto de partida, o como axiomas
en la produccion de nuevo conocimiento, un niamero reducido de enunciados
de hecho que debian expresar sdlo los «puros hechosy», a lo que se le dio el

nombre de base empirica.

Ahora bien, dentro del contexto del progreso y desarrollo de la ciencia
en el que un paradigma®, en términos de T. S. Kuhn, es derrumbado por otro
por explicar de mejor manera los hechos, los paradigmas inscritos en el
justificacionismo (racionahista y empirista) que en el siglo XIX y comienzos
del XX fueron dominantes se vinieron abajo, segun lo demuestra el estudio
sobre el progreso y desarrollo de la ciencia de Lakatos™ a que me he referido.

Los racionalistas, que para entonces seguian ¢l paradigma del kantismo, por el

¥ Véase a Imere, Lakatos, «La falsificacion y la metodologia de los programas de investigacicn cientificar,

en La Critica y el desarrollo del conocimiento, trad. Francisco Hernan], compilacion de las actas del

Coloquio Internacional de Filosofia de la Ciencia de Bedford College de Londres en 1965, compiladores

Lakatos y Musgrave, Ediciones Grijalbo, Col. Teoria y Praxis, Barcelona., pp. 203-343,

2* Lakatos, Op. cit, p. 206-208 y ss.

2 Paradigma es, en términos de T, S. Kuhn, una realizacién cientifica consumada en el que los integrantes de
una comunidad cientifica o de una profesion cientifica realizan sus investigaciones, compartiendo los
fundamentos de su ciencia correctamente expresados, p. 34 y ss.

* Ibidem.
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poder que en ese entonces habian adquirido la geometria no-euclideana la
fisica einsteinniana, y los segundos, refiere el autor citado, “por la

imposibilidad 16gica de establecer una base empirica™”,

Bajo esta tesitura, el problema del justificacionismo empirista durante
toda la historia de la modernidad, incluso desde el siglo XVII, fue cémo salvar
la validez de la base empirica y la validez de la inferencia inductiva; y el del
justificacionismo racionalista, como salvaguardar los principios sintéticos a
priori, sin lo cual se vienen abajo los diversos tipos de demostracién aceptadas
por éstos: por revelacidn, intuicién, experiencia, etc. Pero los hechos no
demuestran enunciados, quedd demostrado por Kant y los kantianos®*; esto
por el lado del empirismo, y por el del racionalismo, ninguna logica, deductiva
0 inductiva, “puede aumentar el contemido de manera infalible”, Luego,
entonces, resulta que a decir del falibilismo popperiano “todas las teorias son
igualmente indemostrables”®. Pero si con la caida del justificacionismo por
ciencia se ha de entender no ya conocimiento demostrado, como se sostiene
por algunos filésofos que en el siglo XX tuvieron mucha influencia —y que
incluso la siguen teniendo—, ;entonces, ahora, qué ha de entender por

ciencia?

Esta pregunta encuentra varias respuestas en la filosofia de 1a ciencia
del siglo XX, algunas desde posturas nuevas como, como el balibilismo
desarrollado por Karl R. En efecto, Popper desde la perspectiva del
racionalismo critico, segiin el cual, a partir de sus reflexiones sobre el

problema de la induccién, establece que s1 la verdad de los enunciados

Z Op. p. 207.
?* Immanuel Kant, Critica de la Razén pura, 297 y ss.
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facticos no puede ser demostrada, si 1o puede ser la falsedad; la verdad por
consensus, desarrollada por Kuhn y Polayi, la ciencia es lo que la comunidad
cientifica dice que es ciencia; el probabilismo, desarrollado entre otros por
Rudolf Carnap: si la verdad no se puede demostrar, entonces la probabilidad si
se puede demostrar; y otras no tan nuevas, sino de una milenaria tradicidn,
como el escepticismo, segin el cual las teorias cientificas son tan sélo
creencias animales, ideologias. El escepticismo rechaza no sélo la posibilidad
de dar solucién al problema de la evaluacién de las teorias cientificas, sino que
considera este problema como inutil; ¢l mas sobresaliente defensor de esta
tesis en el siglo XX es Paul K. Feyerabend: “;Vamos a creer verdaderamente
que un racimo de simples ¢ ingenuas reglas sean capaz de explicar tal red de

. i 2
interacciones?’”

, cuestiona Feyerabend, haciendo suya la anterior
interrogante de Lenin en El infantilismo, enfermedad senil del comunismo, en
el que paraddjicamente encuentra coincidencias con la crifica contra el método

cientifico.

Si bien es cierto que desde la antigiiedad el escepticismo es en esencia la
negacién de la razoén, por lo que no es de exirafiar que el escepticismo de
Feyerabend postule que el racionalismo critico de Popper es “una coleccion de
esloganes (...) hechos para intimidar a los modestos oponentes (que tienen la
fortaleza de animo, € incluso la clarividencia, de declarar que la verdad puede

que no sea importante, y que incluso puede que no sea deseable)*””

, también
lo es que esta posicion, por lo menos en la actualidad, es una consecuencia del
imperialismo dogmatico que hoy se ha hecho del método. Contra esta

tendencia se opone el racionalismo critico de Popper, prueba de ¢llo es su

5 Tbidem.
= Feyerabend, Paul K., Contra el Método, trad. Francisce Herndn, Ediciones Folio, Barcelona, 2002, p. 11.

149946
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Nueva ética profesional y del intelectual, la cual se deriva de sus principios
doctrinales; pero esto Feyerabend no lo ve y arremete, tal vez porque Popper
apuesta a la razén y todo escepticismo es, antes que cualquier otfra cosa, la

negacién de la razon.

O con ofras palabras, para dejar claro mi rechazo a esta postura, el
escepticismo de Feyerabend como el de la antigiiedad griega, es sofisteria que
raya en la irresponsabilidad y en el descompromiso, como es el caso de
Protagoras, para quien “El hombre es la medida de todas las cosas, de las que

2 Tratese de una

son en cuanto son, y de las que no son en cuanto no son
concepcion del hombre como especie o como individuo, fondo del debate de
este enunciado de Protagoras, ni en el conocimiento ni en las actitudes
valorativas, no es aceptable el escepticismo porque éste deviene en relativismo
que renuncia a toda responsabilidad. Y una postura escéptica en materia de
interpretacién, que es ¢l tema que me ocupa en esta tesis, seria fatal, pues
desde esta perspectiva tanto el abogado como el juez interpretarian la ley
segun la medida de los intereses de cada cual, y la decision judicial se
determinaria no por el sentido de justicia, sino que evocando el nombre de

Calicles, por medio de fuerza.

Para pasar al siguiente punto sélo resta decir que uno de estos dogmas,
contra los que se revela Feyerabend, es el que sostiene que “la verificabilidad
hace a la esencia del conocimiento cientifico™”, sostiene Mario Bunge, uno de

los fildsofos de la ciencia del siglo XX que fielmente en sus investigaciones

7 Op, cit. p. 94.

# Copleston, Frederick, Historia de 1a filosofia, Vol. I, Grecia y Roma, trad. Juan Manuel Garcia de 1a Mora,
Ed. Arieal, Barcelona, 1981, pp. 100-102 y ss.

% Bunge, Mario, La ciencia, su método y su filosofia, p. 24
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sigue los pasos del empirismo del siglo XVIII, cuyas posturas metodolégica y
epistemolégica bien se ubican en lo que Imre Lakatos denomina
falsacionismo ingenuo’®. A la anterior afirmacién afiade Bunge: “...si asi no
fuera, no podria decirse que los cientificos procuran alcanzar conocimiento

objetivo’'”.

Esto es asi porque para el falsasionismo ingenuo, como refiere Lakatos,
la ciencia precisa de una base empirica, de hechos firmes, por una sola razon:
porque no hay ciencia sin una base empirica. Y desde esta perspectiva, el
método cientifico el 1o inico que posibilita la observacion detallada de los
hechos, de tal manera que sea posible al observador neutral derivar las leyes
generales que rigen los fendmenos. La investigacion de Gadamer parte
precisamente de lo contrario: que la ciencia no se agota en el mundo de la
empiria y que no hay ningun observador neutral. Lo que hay son compromisos
que una conciencia formada hermenéuticamente puede controlar pero no
ignorar, si es que en verdad se quiere lograr un conocimiento o una correcta
comprension de algo. Esto es asi porque el hombre es historia y esta
atravesado por la historia. De ahi que en todo conocimiento y en toda
comprension siempre opera un ¢compromiso que ni el método puede eludir, ya
que finalmente el método, que de una u otra manera se expresa en un lenguaje,

es finalmente parte de nuestra historia.

Como se podra apreciar en lo expuesto, tal Parece que la de Gadamer es
una postura contra el método, como lo es la de Feyerabend; pero no as asi,

acepta que las ciencias del espiritu tiene su propio método: “...hay que

30 para el falsacionismo ingenuo la ciencia no puede demostrar ninguna teoria; pero no obstante esto, si puede
demostrar la falsedad, (Véase a Imere, Lakatos, Op cit. p209.
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aprenderlos y aplicarlos®”, responde a Carsten Dutt cuando le dice que sus
criticos perciben que €l rechaza el método; sdélo que, en primer lugar, el
método es distinto al de las ciencias naturales, y en segundo, hay que
reconocer el caracter historico del propio método, incluso el de las ciencias
naturales. Ahora bien, a diferencia del método de las ciencias de la naturaleza
cuyo proposito es lograr cierto dominio de la naturaleza a través del
conocimiento que se obtiene por medio de éste, en las ciencias del espiritu, en
cambio, el método es distinto puesto se caracterizan no por tener como
objetivo el dominio del mundo histérico, sostiene Gadamer, sino “Por su
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modo de participar en la tradicion™”, por lo que estas disciplinas “introducen

en nuestras vidas algo diferente; algo que no es saber dominio, pero no por

ello es menos importante. Lo llamamos habitualmente cultura®,”

3. Habermas

Contrario a la postura en el debate sobre los fundamentos y desarrollo
de 1a ciencia de que no hay mas condiciones de validez del conocimiento mas
que aquellas que se garantizan con el apoyo de métodos empiricos o
axiomaticos, por lo que la ciencia, si es tal, debe tener una base empirica,
Jorgen Habermas (1929), quien fue discipulo y asistente de Gadamer es uno

de los que rechazan este punto de vista,

2! Op. cit. Thidem.

*2 Dutt, Carsten (editor), En conversacién con Gadamer, trad. Teresa Rocha Barco, Ed Tecnos, Madrid, 1988,
(original aleman, 1995), p. 30.

* Op. cit, pp. 30-31.

* Ibidem.
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Cuando se consolida una argumentacién coherente en torno distintos
temas del saber, dice Habermas, “el interés se centra en las condiciones
formales de la racionalidad de conocimiento, del entendimiento lingiiistico y
de accién, ya sea en la vida cotidiana o en el plano de las experiencias
organizadas metédicamente o de los  discursos  organizados
sistematicamente™”. La accién comunicativa que se despliega pragmatica o
teéricamente en Habermas pretende establecer su régimen de verdad
determinada por el consenso. Bajo la dptica de una concepcion tedrica asi,

refiere Habermas, adquiere importancia la Teoria de la argumentacion.

Una Teoria de la argumentacidn, sostieme, se ha de referir a los
distintos al tipo de habla (o de discursos) en los que los hablantes participan
tematizando y matizando sus pretensiones de validez que se han vuelto
controversiales y dudosas, dice Habermas. Por tanto, dichas pretensiones de
verdad son susceptibles de critica con el propésito de superarlas. Ahora bien,
en la Teoria de la accion comunicativa controvertir, impugnar y recusar, es
algo imprescindible, para lo cual también lo es saber elaborar argumentos ®”.
No hay otra manera de construir verdades mas que a través del consenso, las
que obviamente exige condiciones de validez distintas a las de las ciencias

factuales.

En el caso del campo de la ciencia juridica, inspirado en la Teoria del
discurso racional de Habermas surge la obra de Robert Alexi, Teoria de la
argumentacion juridica. La teoria del discurso racional como teoria de la

fundamentacion juridica (1978), sobre lo que de paso solo habré de decir que

* Habermas, Jiirgen, Teorfa de la accidén comunicativa I. Racionalidad de la accidn y racionalidad social,
trad. Manuel Jiménez, Redondo, Ed Taurus, Madrid, 1989, p. 16.
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teniendo como objetivo ¢omo fundamentar las decisiones judiciales, en esta
obra Alexi plantea la tesis de que el discurso juridico es un caso especial del
discurso practico general’’, para lo cual hace un exhaustivo estudio de las
anteriores propuestas de Teoria de la argumentacion juridica, principalmente
la de Chiim Perelman, Teoria General de la Argumentacion, publicada en
1952. Sin ahondar mas en detalle, para continuar con Habernas, baste sélo con
sefialar que la postura de Alexy, en la cual ademas se plantea la necesidad de
las valoraciones en €l derecho ---no sin cuestionar su estricta necesidad y en
qué medida son necesarias dichas valoraciones---, hoy dia es considerada
como una de las mas importantes teorias que estimula el debate sobre si en las

decisiones judiciales opera la demostracion o la argumentacion.

Pues bien, el propdsito en este capitulo es analizar por lo menos los
aspectos del debate del siglo XX sobre los fundamentos y desarrollo del
conocimiento que de alguna manera tiene algo que ver con el derecho,
entonces, aunque sin ahondar en detalles, no puede quedar fuera de esta
exposicion por lo menos los aspectos mas importantes de la polémica entre el
positivismo y la metafisica que se dieron en el siglo XIX y el XIX, ya que
como consecuencia de esta polémica se origina lo que hoy se conoce como

hermenéutica filosofica.

A partir de esta consideracion, si uno de los objetivos de este primer
capitulo es identificar las implicaciones de la ciencia juridica en este
prolongado debate, entonces, como consecuencia, no puedo dejar de referirme

a Habermas, pues no obstante que este pensador, al igual que Gadamer, es un

%% Op. cit, p 37.
7 Alexy, Robert, Teoria de la argumentacién juridica, p. 205-213.
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fildsofo, no precisamente un jurista, sus contribuciones a la ciencia juridica
son abundantes y de mucha hondura. Desde la Teorias de la accién
comunicativa Habermar platea el problema del discurso juridico; pero es
Facticidad y validez, sobre el derecho y el estado democratico en términos de
teoria del discurso®, donde de mejor manera trata el tema de la accidn
comunicativa vinculada al debate entre el normmativismo y sociologismo

juridicos.

Entre los temas que destacan en esta publicacién de Habermas es La
indeterminacion del derecho y la administracion de la justicia, en donde a
partir de la consideracion de que normalmente existe una tension inmanente
entre facticidad y validez, y que tal tensién se expresa en la administracion de
la justicia “como tensién entre el principio de seguridad juridica y la

pretensién de estar dictando decisiones correctas™”

, para ofrecer solucion a
esta tension emprende un interesante analisis sobre la manera como tres
modelos de la teoria de la interpretacion del derecho: €l positivismo juridico,
el realismo juridico y la hermenéutica juridica, plantean y resuelven el
problema de la interpretacion®’. Su pregunta es, ;como cada uno de estos
modelos resuelve el problema de la racionalidad de las decisiones judiciales y
cudl de éstas proporciona mayor racionalidad a éstas? La conclusién a la que
llega es que el modelo de la hermenéutica juridica es el que resuelve de mejor
manera el problema de la racionalidad que precisan las decisiones judiciales,

las cuales, sostiene:

* Habermas, Jiirgen, «Facticidad y validez, sobre el derecho y el estado democrético en términos de teoria del
discursoy, trad. Manuel Jiménez Redondo, Ed. Trotta, Madrid, 1994.

* Op. cit. p. 266.

“ Op. cit. pp. 269-292 y ss.
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No basta con que pretensiones en conflicto se transformen en pretensiones
juridicas y por via de una demanda ante los tribunales se decidan de forma
juridicamente vinculante. Los fallos emitidos, para cumplir la funcién
sociointegradora que ha de ejercer el orden juridico y satisfacer a la pretensién
de legitimidad del derecho, han de cumplir a la vez los requisitos de representar

o ’ . 4
decisiones consistentes y de ser racionalmente aceptables*'.

Pero las creencias y convicciones entre los operadores del derecho, y
no creo que sélo en M¢éxico, se muestran alejadas de las pretensiones de
Hermas. Ciertamente vivimos en un mundo juridizado pero ¢l mundo no se

agota en ¢l derecho,

4. El Derecho en los debate del siglos XIX y XX sobre el problema del
método y como ciencia del espiritu.

En el sigio XIX surgen las ciencias sociales como 4reas especializadas del
conocimiento, esto es algo que en paginas anteriores quedo establecido. Ahora
hay que referir que en el caso de derecho, concebido éste como ciencia
positiva, comienza a estudiarse a partir de Friedich Karl von Savigny en la
primera década del siglo XIX. Desde el siglo XVI, el derecho es visto en las
distintas concepciones de la metafisica juridica como fundamento de la
modernidad, tan es asi que el surgimiento del Estado Racional Moderno,
suficientemente estudiado por Weber, trae consigo la idea de que €l derecho
debe constituirse en el principio fundamental de la organizacién politica®?;
pero no se le habia exigido que se sujetara al modelo positivista, tal cosa

sucede por primera vez como con Savigny.

*1 Qb cit. 267.
2 Sobre el proceso de constitucién del derecho como principio ordenador de la sociedad véase a Mialle,

Michel, £I Estado de Derecho, trad. Jean, Henmequin, Ed. Universidad Auténoma de Puebla, México, p. 17-
20 y ss.
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A partir de entonces ¢l paradigma de la metafisica juridica, en sus
distintas versiones, sufre un colapso del que no se recupera sino hasta
comienzos del siglo XX. Lo significativo a principios del siglo XIX, como
consecuencia del surgimiento del modelo iuspositivista, es que, por primera
vez, a partir de Savigny se establece una diferencia entre lo que es Derecho
natural y lo que es Ciencia del derecho. Algo que desde Kant, al establecer la
diferencia entre moral y derecho habia quedado delimitado; pero la conciencia

de la época seguia sin percibir tal diferencia.

No es sino hasta principios del siglo XIX cuando ¢l derecho se sujeta al
estatuto de cientificidad de la época, en Alemania prevalece el paradigma del
positivismo y en Francia ¢l del racionalismo, finalmente habria de prevalecer
el positivismo en todas partes. Pero las bases de este movimiento intelectual
para que en siglo XIX surgiera el positivismo juridico se habian dado un siglo
antes®. Vico, Herder, Montesquieu, entre muchos otros, con quienes la
historia adquiere carta de ciudadania en la modernidad, son los principales

impulsores de la ciencia del siglo XIX fundada en el positivismo, entre ellas el

derecho.

Y es en este contexto en el que aparece Wilhelm Dilthey con su
concepeion de Ciencias del espiritu, quien como consecuencia de la influencia
que recibe de Friedrich D. E. Schleiermacher propone para estas disciplinas el
novo organon, que resulta ser la hermenéutica. Sin embargo, a pesar de que
Dilthey pone todo su empeiio en lograr una autonomia metodolégica para las

ciencias del espiritu, finalmente, como dije anteriormente, es influido por el
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modelo de las ciencias naturales, debido a que no superar el problema de la

objetivizacion del conocimiento socio historico.

Posteriormente la fenomenologia de Edmundo Husser! da origen, por un
lado, a una filosofia existenciaria, y por el otro, a un giro hermenéutico de la
fenomenologia que viene a descubrir, al lado del mundo de los sentidos (es
decir, el mundo de la facticidad o de los hechos, cognoscible a través de los
sentidos, o lo que es lo mismo, a través de métodos empiricos o
experimentales) el mundo del sentido, es decir, el mundo del lenguaje, sin el
cual las cosas del mundo carecerian de sentido. 1.a unificacién de estos dos
giros, el existenciario y el fenomenoldgico, dan origen en el siglo XX a la
hermenéutica filosoéfica, la que como el mismo Gadamer dice, ademas de la

fenomenologia ésta también tiene como uno de sus ingredientes la dialéctica.

Pero volviendo al tema del lenguaje, que desde Ferdinand de Saussure
se proyectaba con fuerza como fundamento de las ciencias del hombre en el
siglo XX ---aunque mas por el impulso de Husserl que el de Saussure---, cabe
sefialar que desde comienzos del siglo XIX se acepta sin reficencias que un
mundo sin lenguaje seria un mundo sin sentido. Kelsen incluso acepta este
postulado®. Y a partir de &1 establece la diferencia entre el método juridico y
el socioldgico, que todavia hoy a muchos cuesta trabajo aceptar. A otros
muchos, en cambio, no queda duda que el derecho, si se analiza como hecho,
se tiene que hacer desde la perspectiva de la sociologia juridica, lo que exige
para el tratamiento de los problemas y la comprobacion de hipdtesis métodos

empiricos; pero si se hace abstraccion del mundo real, es decir, del mundo de

* Osuna Fernindez- Largo, Hermenéutica juridica en torno a Hans Georg-Gadamer, p. 19-25 y ss.
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los sentidos, para ver el derecho solo desde la perspectiva del mundo del
sentido, es decir, como norma, entonces, a diferencia de lo que se creia en el
siglo XIX no podemos utilizar métodos empiricos para comprender el

derecho, sino métodos hermenéuticos.

Ahora bien, como resultado de la madurez y la autonomia lograda por
las ciencias del espiritu, las cuales, siguiendo esta linea de pensamiento no se
elevan a ciencia por medio de procedimientos inductivos, como en las ciencias
naturales, se tiene que concluir que el derecho sélo puede ser concebido como
un concepto interpretable, tesis sostenida en esta tesis, como también se
sostiene desde otra perspectiva tedrica por Ronald Dworkin®, la que justifica
plenamente que en las escuelas y facultades de derecho se forme a los futuros
abogados y jueces —y a todos los demas operadores del derecho— en los
métodos y técnicas de interpretacion del derecho, pues el derecho en su
aspecto normativo, digase lo que se diga de €1, ya se que se conciba la norma
juridica como un mandato imperativo-atributivo, o simplemente como una
pauta de conducta, etc., es, antes que cualquier otra cosa una unidad
lingiistica de sentido que se refiere a un hecho (o a un conjunto de hechos),
por lo que para aplicar dicha norma a los casos concretos que se presenten

debe ser interpretada.

La experiencia socio historica, es decir las ciencias que tienen por
objeto el hombre, no es cognoscible a través de la experiencia sensible, esto es

asi porque como bien lo refiere Oscar correas, en estas disciplinas existen

 Vemnengo, Roberto, ., La interpretacién literal de la ley, Ed. Abeledo-Perrot, 2* edicién, Buenos Aires,
1994, p. 14.



62

ingredientes no reductibles a la experiencia sensible: entre otros a) el sentido y
b) la voluntad, que no pueden ser aprehendidos por la experiencia sensible,
sino que deben ser comprendidos*. Por tanto la funcién de estas disciplinas,

entre ellas el derecho, no es la explicacion, sino la comprensidn.

Vistas asi las cosas, resulta incuestionable 1a necesidad de establecer la
diferencia entre el método juridico y él método socioldgico del que hablaba
Kelsen. El método juridico, groso modo, esta es la propuesta que hago en esta
tesis, por un lado, un conjunto de estrategias para describir con el propoésito de
comprender correctamente la relacidn entre cuasti facti y la cuasti juri en un
caso concreto, y por €l otro, un conjunto de principios tedricos, prescripciones
técnicas y habilidades que posibilitan desentrafiar y/o atribuir sentido a los
mandatos juridicos, con el propdsito de aplicarlos (o solicitar su aplicacién) a

Casos concretos.

Desde luego que para la comprension e interpretacion correcta de la ley
es necesario el domino de los métodos hermenéuticos; pero si se quiere lograr
una interpretacion correcta de la ley, como lo expongo con el ejemplo del
articulo 14 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en ¢l
capitulo quinto de esta tesis, no es suficiente con ¢l dominio de la
hermenéutica metddica, la que por cierto, sin poseer conocimientos tedricos
sobre hermenéutica es del dominio de los operadores del derecho. Se necesita,
ademés, el dominio de la hermenéutica filoséfica, porque solo desde la

perspectiva de esta disciplina ¢s posible reflexionar sobre la interpretacion (o

* Dworkin, Ronald, «El imperio de la justicia, de la teoria general del derecho, de las decisiones e
interpretaciones de los jueces y de la integridad politica y legal como clave de la teorda practican, [Tr. Claudia
Ferrar], Ed. Gedisa, Serie CLA-DE-MA, Filosofia y Derecho, Barcelona, 1988.
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el tipo de interpretacion) que realizamos con apoyo de la hermenéutica

metodica.

De ahi que cuando me refiero a los elementos que integran €l concepto
de método juridico, o mejor, a la metodologia juridica, de debo decir que cada
uno de ellos es importante en la integracién de la unidad del concepto de
meétodo, a saber: el conjunto de estrategias para describir la relacion entre
cuasti facti y la cuasti juri en un caso concreto y un conjunto de principios
teéricos, prescripciones técnicas y habilidades que posibilitan desentrafiar y/o
atribuir sentido a los mandatos juridicos. Pero de todos estos elementos el mas
importante, ¢l esencial para la comprensién y correcta interpretacion de lo
comprendido, es ¢l denominado “conjunto de principios teéricos”, enunciado
con el que me refiero en esta tesis a la hermenéutica filoséfica. En otros
términos, sin el dominio de la hermenéutica filosofica en el ejercicio
profesional de los operadores del derecho, no sera posible el buen uso de la
hermenéutica metédica. Lo que significa que la hermenéutica metddica y la

filosofica no se excluyen, sino que se complementan.

5. Racionalidad positivista versus racionalidad de la ciencias
del espiritu
La ciencia en la que trabaj6 Hans-Georg Gadamer durante casi 70 afios de su
larga vida intelectual es otra, muy distinta a las causales y teleologicas que

desde finales del siglo XVII, con el triunfo de la Revolucion newtoniana, a la

* Correas, Oscar, Metodologia Jurtdica 1. Una introduccion filoséfica, Bd. Fontamara, México, 1997. pp. 168-
169.
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primera mitad del siglo XX, dominaron el panorama de la moderidad®’,
dominio que fue mucho mas fuerte en el siglo XIX durante el cual, €l éxito de
las ciencias naturales lleva a exigir en estériles debates a las llamadas ciencias
del espiritu, o ciencias sociales, ciencias humanas, ciencias del hombre, como
también se les 1lama, tener como modelo el método inductivo de las ciencias
Jactuales més desarrolladas para el analisis de los hechos, probar sus hip6tesis
y demostrar sus verdades, si e€s que aspiraban a ser consideradas como
verdaderas ciencias, tan es asi que la sociologia, cuya fundacién se atribuye a

Augusto Comte, nace como fisica social.

Como quedo expuesto en el primer capitulo de esta tesis, en el siglo
XIX hubo esfuerzos por superar el problema del método de las ciencias del
espiritu, el mas importante fue el de Dilthey, quien a partir de los trabajos de
Schleiermacher, desarrollé una hermenéutica, también preceptiva, a la que
denomino6 organon de las ciencias del espiritu, sus resultados finalmente no
fueron satisfactorios, ya que influido todavia por el modelo de las ciencias
naturales, siguié buscando un conocimiento objetivo en las ciencias del
espiritu. Pero incluso en el siglo XVIII, desde la perspectiva de la ilustracion,
se desarrollo una hermenéutica preceptiva con el propdsito de comprender los
textos histéricos, en la que destaca Chladenius con Einleitungo zur richtigen
Auslegung verntinftiger Reden und Schriften, 1742, Chladenius es considerado

por Gadamer como precursor de la hermenéutica roméantica®.

* Por su puesto, si se considera que en 1936 impartié su famoso curso de verano: sobre Arte e historia:
introduccion a las ciencias del espiritu, en el que se establecen las bases de su Verdad y método (1960); sin
embargo, para 1936 Gadamer ya habia publicado La ética de Platén, Leipzig, No. 193, version reelaborada de
el escrito de habilitacién en 1929 como profesor de filosofia por Heidegger. Sin embargo, sus primeros
escritos datan de 1924, Sobre la idea de sistema en filosofia, escrito en homenaje a Paul Natopor y Metafisica
del conocimiento

“ VML, pp. 235-237.
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Pero en el programa filosoéfico-cientifico de Hans-Georg Gadamer los
problemas de la hermenéutica y los de la ciencia, los del método y los del
objetivo de conocimiento, se plantean de una manera distinta. Asi, entonces,
con el proposito demostrar la influencia que todavia tiene el método inductivo
de las ciencias naturales en el proceso de creacion de jurisprudencia en el
sistema juridico mexicano, y un tanto también la conciencia dogmatica del
método, segun la cual fuera del método no hay ninguna verdad, en este y los
siguientes dos puntos se profundizaré en los antes mencionados tépicos. Pero
para dar mas fuerza a esta exposicion, antes se establece la diferencia entre la
racionalidad de la ciencia moderna y la de las ciencias del espiritu, y asi
mismo, de manera un tanto tangencial, la diferencia fundamental entre la vieja
y la nueva hermenéutica, sin dejar de lado el problema hermenéutico de la

comprension en Gadamer y un tanto también en Dilthey.

Respecto a lo primero, cabe referir rapidamente por ahora que la
diferencia entre la vieja y la nueva hermenéutica fundada por Gadamer
consiste en que mientras aquélla es una preceptiva del comprender, ésta rebasa
el limite de una mera técnica preceptiva de la comprension para ocuparse de
dar cuenta de “lo que ocurre en nosotros por encima de nuestro querer y
hacer™. Esto es, la de Gadamer no es una hermenéutica metodolégica, como
lo fue la de Schleiermacher y Dilthey —las més desarrolladas dentro de este
genero, por cierto—, sino una hermenéutica filoséfica de la comprension y la

interpretacion, tema que en otro apartado habra de analizarse.

Y en cuanto a la ciencia moderna y su método, a partir del

reconocimiento de que los métodos de la ciencia natural tambi€n tienen
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aplicacion en la esfera de las ciencias del espiritu —por ejemplo, la aplicacion
del método inductivo en Sociologia del derecho o en la Economia—, Gadamer
deja claro que el problema que plantea nada tiene que ver con una oposicion
de los métodos de las ciencias naturales y los de las ciencias del espiritu, como
se percibid en el viejo debate sobre cuestiones del metodo del siglo XIX a que
se ha hecho referencia, por tanto, sostiene una que ¢l problema no es de

método, sino de objetivos de conocimiento™.

Si es otro el objetivo del conocimiento y ofros los problemas del
método, aunque a decir verdad Gadamer exagera en este punto, en razén de
que también esta en juego el problema del método, por tanto ofra ha de ser
también la racionalidad de las ciencias del espiritu. Y desde luego, otra ha de
ser también la racionalidad de la hermenéutica, muy distintas a la racionalidad
clasica de la ciencia moderna, sobre todo en su version positivista. Pero hay
algo mas en este punto: Gadamer no niega que ¢l método inductivo de las
ciencias naturales sirva también a las ciencias del espiritu, lo que para €l es
inaceptable es la actitud dogmatica de privilegiar el método por encima de

objetivo final de las ciencias del espiritu, que es la comprension.

Cabe ahora preguntar, ;cual es el objetivo de conocimiento de que se
ocupa la ciencia de Gadamer? Lo constituye, esta es su respuesta que da
Gadamer, no la experiencia de la ciencia, sino un area marginal de la
experiencia del mundo de la vida y de la praxis vital, el mundo de la vida
moral y de la racionalidad practica. Pero concebido €ste no como condicién

del conocimiento cientifico en términos kantianos, sino como algo susceptible

¥ VML, p. 10.
% Op. cit. pp. 11, 32, 33.
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de experimentarse y articularse; como algo que puede representarse y de esta
manera mediarse. Ahora bien, toda vez que, como se ha dicho, Gadamer parte
del principio heideggeriano de que la comprension no es uno de los modos del
comportamiento del sujeto, sino més bien el modo de ser propio del Dasein’’,
cabe referir que dicha mediacién no es contingente sino necesaria, ello en
razén de que el ser humano es un ser comprensivo porque no puede ser de otra
manera, sin lo cual el mundo de la vida careceria de sentido; o dicho de otra
manera, el comprender es la forma originaria de realizacién del Dasein, es

decir, del estar-ahi, del ser-en-¢l-mundo.

Luego, entonces, la funcién esencial que ha de cumplir la hermenéutica
filosofica, ya sea en la comprension ¢ interpretacion de la historia, en la
experiencia estética 0 en la comprension e interpretacion correcta de las
normas juridicas, por €jemplo, que es el interés que ha motivado el estudio de
Gadamer en esta tesis, es averiguar los modos posibles de aparicion de ese
sentido que en todos los casos es determinado por la historia efectual del
intérprete. Con Gadamer la comprension se encuentra bajo los efectos de la
historia, la conciencia historica efectual es la que determina la conciencia
hermenéutica®, por tanto, todo saber y todo comprender procede de una
predeterminacién histérica, y “ser histérico quiere decir no agotarse nunca en
el saberse®”. Por consiguiente, la tarea de la hermenéutica filosofica consiste,
segin Gadamer, en “rehacer el camino de la Fenomenologia del Espiritu

hegeliana en cuanto que en toda subjetividad se muestra la sustancialidad que

1a determina®®”.

! Op, cit. p. 12.
2 yMI, p. 271.
3 VMl p. 372.
** VML P. 429.
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En tal virtud, es correcta la caracterizaciéon que de la hermenéutica
filosofica hace Giitner cuando dice que €sta es una fenomenologia de las
mediciones del sentido del mundo y las conexiones de la vida, un sentido
mediado en el que como tal s6lo puede experimentarse en las mediaciones”.
Sin embargo, cabe sefialar que la acepcion “sentido del mundo”, atribuido a
Gadamer por Giitner, parece tener mas una matriz husserliana (Mundo de la
vida) que heideggeriana (Ser-en-el-mundo), que es 1a matriz propiamente de
(Gadamer, ambos conceptos, a pesar de la aparente discrepancia, finalmente se
refiere al sentido del mundo, sélo que en el caso de Heidegger el sentido

siempre estd atravesado por la historicidad, postura que también es asumido

por Gadamer.

De lo anterior se deduce que cuando desde la perspectiva de la nueva
hermenéutica (0o hermenéutica filoséfica) gadamerirna se habla de la
contribucion de la poesia (o del Derecho) al problema de la verdad, por
ejemplo, se esta haciendo referencia a una verdad distinta a la de las ciencias
naturales; a una verdad que no se construye a través de una fe ciega en el
método, sino que se desprende (o mejor, se desvela) de las manifestaciones de
la experiencia de sentido del mundo del arte, en el primer caso; o bien a las
manifestaciones de la experiencia del sentido de la justicia y de lo juridico que
se desvela de las interacciones humanas orientadas o reguladas por el derecho,

en ¢l segundo.

55 Figal, Giitner, “Fenomenologia de la cultura. Verdad y método después de cuarenta afios”, p. 113, en
Homenaje a Hans-Georg Gadamer, ttad. Antonio Goémez Ramos, Ed. Sintesis, Madnd, 2001.
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Gadamer hay que hacer hablar a la tradicion en el momento actual, sin lo cual

no es posible encontrar la verdad de hoy en un encuentro con el ayer.

Pero sobre todo, las ciencias del espiritu precian de la formacion —tema
que en esta tesis se aborda en el capitulo seis—, factor sine que non de su
constitucion y desarrollo, lo que quiere decir que la formacioén es para las
ciencias del espiritu lo que el método es para las ciencias factuales y
teleoldgicas. Por tanto, sin la formacidn debida en una determinada area del
saber de las ciencias del espiritu, no es posible desvelar ninguna verdad, no es

posible, en suma, operar en el campo de las ciencias del espiritu con

resultados satisfactorios.

En contrapartida, para el positivismo juridico en su version kelseniana,
que es la mejor desarrollada, los criterios de valor no son objeto de
conocimiento cientifico ni de jerarquizacion racional. Pues para Kelsen, como
fiel seguidor de 1a escuela de Marburgo, la ciencia, por ocuparse de juicios de
hecho y no de juicios de valor precisa de una base empirica, sin lo cual no es
posible la verificacién de hipétesis normativas ni la demostracion de la validez
juridica®’. En el fundador de la escuela de Viena, ademds, el pensamiento
cientifico prescinde de los juicios de valor, no sdlo porque éstos no son
materia de la ciencia sino porque la actividad cientifica que se despliegan para
producir nuevos conocimientos precisa de la neutralidad ideoldgica, pues,
teniendo la ciencia como funcidn esencial la busqueda de la verdad, ésta, si es
tal, ha de ser objetiva y racional; es decir, segin Kelsen, en contraposicion a

Gadamer para quien la honestidad intelectual consiste en aceptar que en toda

%7 Teoria pura,
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comprension o asuncion de un saber hay un compromiso ineludible®, la

verdad no debe ser influida por intereses politicos ni ideolégicos™.

La racionalidad para Kelsen, si es en realidad racionalidad, ha de ser
congruente con la razdn cientifica acufiada por el positivismo, lo que se puede
enunciar con la siguiente férmula: Razoén es igual a racionalidad positiva y
ésta s6lo se construye con el apoyo del método cientifico. No hay mas razon,
no hay maés racionalidad, todo lo demads es irracional; de ahf que para Kelsen,

por ser la justicia un juicio subjetivo de valor, ésta no puede ser tratada

cientificamente.

Y sin embargo, a pesar de los inutiles esfuerzos de Kelsen por querer
garantizar un descompromiso ante toda actitud cientifica, si ¢l juez desea ser
buen juez y “prefiere 1a justicia a 1a ley®””, como lo exige Ronald Dworkin —
incluso, aun cundo no prefiera la justicia y decida s6lo con apego a la ley,
como se suele decir—, éste precisa de los valores y de actitudes valorativas,
sin lo cual no podria cumplir su funcién de interpretar y aplicar el derecho.
Ahora bien, los valores y la justicia misma, como ha quedado asentado, de
acuerdo a Kelsen, no pueden ser tratados por el método cientifico de la ciencia
moderna. ;Quiere decir, entonces, que la actividad que realizan los jueces y
los magistrados, por tratar con valores, es una actividad irracional? Exacto, asi
es de acuerdo a la racionalidad positivista y al relativismo axioldgico de
Kelsen; los valores son objeto de eleccién, pero el método cientifico no puede

demostrar su validez.

¥ VML, p. 10.
*® Véase también “Ciencia y politica, en ;Qué es justicia?, pp. 254-255 y ss.
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Pero para la racionalidad de las ciencias del espiritu, a la cual se opone
la racionalidad positivista, la cosa es distinta, pues si por racionalidad ha de
entenderse, en términos de Habermas®', teleologicamente proponerse fines y
buscar los medios adecuados para alcanzarlos, no otros, pues de lo contrario se
estaria ante una conducta irracional, entonces, las condiciones formales y
materiales de validez del conocimiento se amplian considerablemente
rebasando, incluso, los limites de la concepcidon normativa y universalista del

positivismo juridico.

En tal virtud, volviendo al ejemplo del juez (o el buen juez), el frabajo
de éste desplegado en el contexto de la ciencia juridica como ciencia del
espiritu, nada tiene que ver con el rigido método de las ciencias factuales,
cuyo modelo, como se demostrara en €l punto tres y cuatro de este capitulo,
digase lo que se diga sigue imperando entre los juristas, sino en todo caso con
los métodos propios de las ciencias del espiritu, y sobre todo, con una

conciencia formado hermenéuticamente.

En efecto, la racionalidad kelseniana a la que el sustentante de esta tesis
tuvo por techo seguro, por haber sido formado en posgrado de Filosofia y
Letras de la UANL en Metodologia de la ciencia con una orientacion
positivista® —y ademas por haberse dedicado a la ensefianza de Metodologia
cientifica en un ambiente en el que predomina el positivismo—, no es la que

se necesita para debatir racionalmente 1a justicia, como también lo sugiere

 Dworkin, Ronald, El imperio de la justicia, p. 20.

! Habermas, Jiirgen, Teoria de la accidén comunicativa, Tomo I, Racionalidad de la accién y racionalidad
social, trad. Manuel Jiménez Redondo, Ed. Tauros, Madrid, 1987, pp. 16, 28,29, 33 36, 37 y ss.

%2 Lo que no significa que el fundador de la escuela de Viena deje de ser un cldsico por rechazar su

concepeion de racionalidad, ni muchos que sus presupuestos tedricos, por rechazar su idea de
racionalidad, dejen de tener validez.
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Elias Diaz®, pues, a decir verdad, la actitud valorativa que ha de asumir el
juez esta muy alejada de los criterios del método cientifico, y muy cercana, en
cambio, al tacto adquirido y a la fuerza de la argumentacion que en términos
de Habermas sdlo se mide con la pertinencia de buenas razones; pero para la
adquisicion de la medida del buen juicio que ha de tener todo juzgador, la que
ciertamente no es medible por el método cientifico sino por la prudencia del
buen juez, se requiere de una buena intuicion, la que solo se obtiene con una
sOlida formacion y una larga experiencia que solo proporciona los afios; de
otra manera no es posible tratar los valores, pues la validez de éstos no se
prueba a través de calculos matematicos o experimentos de laboratorio, como

si se tratara de las ciencias facticas.

Tales son los lineamientos de las ciencias del espiritu, entre las que
destaca ¢l Derecho. Y en estas disciplinas, e incluso en las factuales, aunque
se afirme lo contrario, como lo hace Kelsen, no es posible la neutralidad, que
es precisamente donde pone el acento Gadamer, para insistir una vez mas en
este punto, cuando afirma que su proposito es “destruir la quimera de una

verdad desligada del punto de vista del sujeto cognoscente®”

Tal propGsito no solo es signo de honestidad cientifica®, refiere
Gadamer, sino también es “el signo de nuestra finitud, que conviene no
olvidar para mantener a raya la ilusion”, finitud que ciertamente no
proporciona la seguridad que proporcional las verdades absolutas. Pero es este

es el contexto en el que se despliega la concrecion historia, tnica e irrepetible

® Diaz Elias, Sociologia y filosofia del Derecho.
* Gadamer.VMIL, p. 46

5 VML, p. 10.

* Ibidem.
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del individuo de cuyo estudio se ocupan las ciencias del espiritu, como se vera
en el siguiente punto con relacion al Derecho. Esto es asi porque la
experiencia de la ciencia moderna no abarca toda la experiencia humana en
sus diversas manifestaciones vitales, muchas de las cuales, por no ser
objetivables, quedan al margen del ideal de verificabilidad. Pero esto no
significa que lo tenido por verdadero por la experiencia practica de la vida,
s0lo por no poder demostrarse por medio del método cientifico deba tenerse
como proscrito de este mundo. Y es que, como dice Gadamer, “por mucho que
haya sido triunfal el rasgo predominante de la ciencia moderna, y por mds
obvia que resulte, para quienes hoy viven, la penetracién de los presupuestos
cientificos de nuestra cultura en la conciencia existencial de todos ellos, el
pensamiento de los hombres sigue constantemente dominado, a pesar de todo,

por problemas para los que la ciencia no tiene respuesta alguna®’,

Asi es que en contra posicidn con la racionalidad positiva, si ha de
hacerse un inventario de las principales caracteristicas de la racionalidad de
las ciencias del espiritu, el problema de la verdad, junto al problema del
método a que ya se ha hecho referencia, resulta ser uno de los mas importantes
en la caracterizacion de estas disciplinas. Es decir: a diferencia de la
racionalidad positiva para la cual no hay racionalidad sin la debida
demostracion a través del método cientifico, para la racionalidad de las
ciencias del espiritu, sostiene Gadamer, “no siempre se puede considerar la via

de la demostraciéon como el modo correcio de hacer conocer la verdad de

 LFEXX., p. 91.De la misma manera, en La verdad en las ciencias del espiritu (1995), En VMII, pp. 4349,
Gadamer sostiene: “Los métodos de 1a ciencia natural lo captan todo lo que vale la pena saber, ni siquiera lo
que mas vale la pena: los tltimos fines, que deben orientar tode dominio de los recursos de la naturaleza y del

hombre. Son conocimientos de otro género y otro rango los que cabe esperar de las ciencias del espiritu y de
Ia filosofia que subyace en ellas™.
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9368

otro”®, o la verdad que se disputa en los tribunales, como es el caso de la

verdad juridica que se desvela en una decisién judicial, la cual no puede ser
demostrada l6gicamente. Esto es asi porque en ¢l Derecho rige el campo de la
argumentacion, no el de la demostracion, pues en la aplicacion del Derecho,
como se verd en capitulo posterior, descansa en valoraciones, no €n

deducciones 1dgicas, como se suele creer.



Capitulo segundo



77

Capitulo segundo

El organon de las ciencias del espiritu

Sumario: 1. Objetivos. 2 La genealogia de la hermenéutica. 2.1. La comprensién: del mita al ldgos o
mito/logos. 2.2. La comprension: Gadamer-Popper. 2.3. Decadencia, expansion helénica y auge de la
bermenéutica. 2.4. Los distintos sentidos del vocablo interpretacion 3. El sensus literalis historico y el sensus
espirituglis mistico. 4. San Agustin y Gadamer. 5. Entre ¢l Renacimiento y el Romanticismo. 3.1. Represion
de las actitudes interprefativas: el caso Galileo. 5.2. Las aportaciones de Lutero. 3.3, Chladenius-Gadamer:

una critica a la objetivizacién de las ciencias del espiritu. 5.4. Schleiermacher-Dilthey. 5.5. Heidegger,
Husserl, Gadamer.

Yo no conozco hechos morales, lo
que sé€ es de la interpretacion
moral de los hechos (Nietzsche).

1. Objetivos

Con el propésito de establecer las bases para el desarrollo en los capitulos
tercero y cuarto de los conceptos fundamentales de la hermenéutica juridica
filosé6fica, en este capitulo me propongo indagar, analizar y reflexionar sobre
los antecedentes de la hermenéutica metddica y la hermenéutica filoséfica. No
se trata de pormenorizar los distintos momentos y las distintas lineas del
desarrollo de la hermenéutica: teologica, juridica y teoldgica, sino mas bien
solo acentuar los momentos mas significativos de su desarrollo, con relacién a
los problemas que actualmente se debaten del fenomeno de la comprension;

de ahi el nombre del rétulo de este capitulo con el que cierro la primera parte
de esta tesis.
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Y por eso también los nombres tan disimbolos que aparecen en el
sumario, pensados no en relacién a ningiin orden cronoldgico de la historia de
la hermenéutica, sino con relacion a lo que estos pensadores, de Aristoteles a
Dilthey, por ejemplo, aportaron al debate actual sobre el fendmeno de la
comprension; sobre todo, interesa destacar en este capitulo por qué en la
antigiiedad clasica de los griegos no tuvo respuesta el problema de la Peri
hermeneia plateado por Aristdteles, y por qué este problema tiene mas
atractivo en el mundo cristiano y el romano. Desde luego, en todo este extenso
debate, trato de resaltar las implicaciones que él del derecho tiene en éste; de
manera particular en los ultimos dos siglos, por se en estos contextos en los

que con Dilthey aparece en novum organon de las ciencias del espiritu.

2. La genealogia de la hermenéutica

A vpartir del rechazo del organon de Aristételes, considerado en el siglo XVII
por Francis Bacon como un instrumento que s6lo sirve para consolidar errores
y no para producir nuevos conocimientos', la idea de «método» de los
modernos se convierte desde Galileo Galilei (aunque con mucha mas fuerza
desde el éxito rotundo de Newton®), en condicion esencial de toda forma de
determinacion y demostracion de la verdad, independientemente del tipo de
saber de que se trate. Estimuladas por los éxitos anotados por las ciencias
naturales en los siglos XVIII y XIX, las ciencias del espiritu en el siglo XIX

buscan su stafus de cientificidad. Es asi como con Dilthey encuentran el

! Asi lo considera Bacoun porque la conclusién a que se llega en el silogismo, es algo que ya esta contenido en
las premisas, de tal manera que si las premisas son falsas también lo serd la conclusién. (Bagon, Francis, El
novum organon, p. ?

% Newton, Isaac, Philosophiae naturalis principia mathematica, 1687.



79

método que les es propio: la hermenéutica, considerada por este autor como el

organon de las ciencias del espiritu.

Por supuesto que la hermenéutica no fue un invento del siglo XIX con
Schleiermacher o €l propio Dilthey, ni mucho menos pudo haberlo sido del
siglo XX con Husserl, Heidegger o Gadamer. Por mas que de Jaguna manera
estos pensadores hayan contribuido al desarrollo de esta disciplina, las cosas
son de otra manera: toda vez que la hermenéutica se ocupa del fenémeno de la
comprension y de la correcta interpretacién de lo comprendido, y ademas,
debido a que la comprension (verstehen) es la estructura fundamental del
Dasein, es decir, de la estructura de la existencia humana en el mundo,
descubrimiento que se debe a Martin Heidegger, luego, si la «comprension» es
el modo de ser del estar ahi y no soélo uno de tantos modos del
comportamiento del sujeto, como sostiene Heidegger, entonces, desde que el
hombre existe, con €l existe también la necesidad de comprender ¢ interpretar
todo cuanto le rodea. De ahi que la asercion de que el hombre es un ser
racional ha de ser entendida en el sentido de que éste, sobre la base de la

lingiiisticidad que le es propia, interpreta al mundo tanto como a sus

semejantes y a si mismo.

El hombre, como ser-en-el-mundo, es también parte del mundo y para
orientarse en este multiforme horizonte donde proyecta y realiza su vida
necesita comprender a sus semejantes y para eso tiene que hacer
interpretaciones. Requiere encontrar sentido unitario a su existencia y a la del
mundo que lo rodea y para eso dialoga con sus semejantes, trata de
comprenderlos y a la vez necesita ser comprendido y comprenderse asi

mismo. Necesita entenderse en el mundo con sus congéneres, saber cudles son
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los vinculos que lo atan a ellos, saber de dénde viene y para dénde va. Y para
todo esto tiene que hacer interpretaciones, ya que sin interpretaciones no hay
posibilidades de comprensidn alguna, pues, como dice Gadamer, siguiendo a
Schleiermacher, “Comprender, entender (Versteheben) es comprenderse,
entenderse (Sich-Versteheben) en el mundo®”. Y entenderse en el mundo
“significa entenderse unos con ofros. Y entenderse unos con otros
(Miteinander-sich Verstehen) significa entender al otro®”, lo que como he
dicho, desde la perspectiva teodrica de Gadamer, solo se realiza a través de un

proceso dialogico en el que hay preguntas y respuestas.

La hermenéutica enfrenta €l problema de la comprensién de textos —o
unidades lingiiisticas de sentido— que se refieren a hechos del mundo, de
hechos del mundo y de la comunicaciéon oral de cualquier tipo. Por tanto,
independientemente de cudl sea el objeto de interpretacion, ésta tiene una
estructura lingiifstica y se despliega a través de la conversacién. Hay en el
fendmeno de la comprensién, imprescindible para la existencia humana, una
l6gica interna de pregunta respuesta. “El que un texto transmitido se convierta
en objeto de la interpretacion quiere decir para empezar que plantea una

pregunta al intérprete’”, dice Gadamer.

Pero, ¢por qué ¢l hombre, como parte del mundo, no puede vivir sin
comprender el mundo, comprenderse asi mismo y sin por lo menos intentar
comprender a los demas y todas las cosas que lo rodean? En primer lugar por
su irrenunciable afan de plenitud y de trascendencia, en lo que desde el

enfoque de la filosofia cristiana tanto ha insistido Basave: el hombre necesita

* AVP, p. 121,
4 Op. cit. p. 123,
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comprender para ftrascender, y sin interpretaciones y comprensiones,
independientemente de que €stas sean o no correctas, no hay posibilidades de
plenitud ni trascendencia. En segundo lugar, porque el camino mds seguro de
la trascendencia e¢s la autenticidad, lo que no se logra sin la alteridad que se
produce en ¢l proceso dialégico. En tercero porque, como consecuencia de lo
anterior, ¢l hombre desea seguridad y apaciguar sus temores. Y en cuarto
lugar, que es justamente la especie de actitud interpretativa que prevalece
entre los operadores del derecho, aunque no es privativa de éstos, por el
irrenunciable deseo humano de afirmarse ante los demas con pretensiones de
valides universal. Estos son los principales resortes que impulsa la asuncion de
actitudes interpretativas para comprender y para interpretar; pero también para

formular teorias que expliquen objetiva y racionalmente el mundo®,

¢Esto quiere decir que las interpretaciones sélo se hacen a la luz de
actitudes tedricas o reflexivas? No, no es asi. Incluso éstas son las menos
recurrentes, en virtud de que la actitud cientifica no es natural al hombre’. Lo
que prevalece en la vida del hombre comun, sobre la base de la lingiiisticidad,
son las actitudes meramente pragmaticas, ufilitarias y de trascendencia. Desde
el tipo de actitudes interpretativas de trascendencia, en la mayoria de los casos
mezcladas un tanto con actitudes pragmaticas, se interpretan los mandatos
divinos para vivir mas o0 menos de acuerdo con ellos en bisqueda de la
salvacion eterna; mas no necesariamente, ya que también se pueden hacer
interpretaciones sobre lo divino desde la perspectiva de la especulacion

filoséfica. Pero, a decir verdad, también es cierto que muchas veces aceptamos

S VMIL p. 447.

¢ Vazquez, Efrén, «Mitos y teorias en la construccién de la verdad juridica», en Ensayos juridicos y de
politica juridica, Ed. 11J de la Facultad de Derecho de la UANL, México, 2003. pp. 112-114.
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las interpretaciones hechas por otros como propias, como las interpretaciones
elaboradas por chamanes, sacerdotes, sumos sacerdotes, sumos pontifices,
ministros; sin embargo, aun para aceptar interpretaciones hechas por otros, el
hombre tiene que encontrar, a través de sus interpretaciones correctas o

incorrectas, que existe algin sentido por el cual debe aceptar como propias

interpretaciones ajenas.

Entre un niimero impredecible de interpretaciones que €l hombre tiene
que hacer desde el plano de lo pragmitico, interpreta los mandatos del poder
politico que se expresan en formas juridicas para obedecerlos y evitarse
problemas, o tal vez para ver si existe 1a posibilidad de desobedecerlos, si es
que no esta de acuerdo con su contenido de valor o por cualquier otra razon.
De ahi que Gadamer comienza diciendo, en Verdad y método I, que el
fenomeno de la comprension y de la correcta interpretacion de lo
comprendido, “no solo es un problema especifico de la metodologia de las
ciencias del espiritu. Existen desde antiguos también una hermenéutica
teologica y una hermenéutica juridica, aunque su caracter concerniera menos a

la teoria de la ciencia que al comportamiento practico del juez o del

8!)

sacerdote™”. Dicho lo anterior, inmediatamente advierte que, desde su origen,

el problema hermenéutico trasciende los limites impuestos por la idea de
método, ya que es facilmenie constatable que la tarea de interpretar y
comprender no es privativo de f{ilésofos y hombres de ciencia, sino que
pertenece a la experiencia humana del mundo. Y asi, ni en su origen ni durante
ni en los tiempos actuales, la interpretacion y la comprension es un problema

de método, la gente interpreta porque siente la necesidad de interpretar, trata

" Bertrand Rossel, La perspectiva cientifica, trad. Ed, ;, También puede verse, Bacherlar, Gastén, La
Jormacion del espiritu cientifico.
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de comprender, de comprenderse unos y otros, sin detencrse a pensar en

problemas de la universalidad del método ni de principios hermenéuticos.

2.1. La comprensidn: del mito al ldgos o mito/logos

La hermenéutica, o €l organon de las ciencias del espiritu, como la llama
Dilthey (aunque ciertamente la de Gadamer no es una hermenéutica metddica
sino una hermenéutica filoséfica), es una ciencia que toma su nombre de
Hermes, el mensajero de los dioses y fiel intérprete de las érdenes divinas en
la mitologia griega. Aqui la palabra mitologia cobra importancia, mas para
esclarecerla primero veamos la palabra mito. Al respecto dice Gadamer que
Mito, de mythos, es una palabra griega que “en el antiguo uso lingiiistico
homérico no quiere decir otra cosa que «discurso», «proclamacion»,
«notificaciény», «dar a conocer una noticia»’”. A lo que afiade que en ese uso
antiguo mythos nada tiene que ver con la mentira, la invencién o la escasa
fiabilidad, y que no es sino mucho después, justo cuando Hesiodo es elegido
por las musas para realizar su obra, mito y mitologia hacen referencia a

ambigiiedad, a falsedades que apareen como algo verdadero; pero también

algo que puede ser verdadero.

Sélo siglos después, en el curso de la Ilustracién griega, el vocabulario épico de
mythos y mythein cae en desuse y es suplantado por el campo semantico del

logos y legin. Pero justamente con ello se establece el perfil que acufia ¢l

¥ VML p. 23.
* MR. p. 25.
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concepto mito y resalta el mythos como un tipo particular de discurso frente al

logos, frente al discurso explicativo y demostrativo. .

Y es asi como Mythos, el discurso en ¢l que cobra vida Hermes,
significa a partir de entonces narracion de los dioses; algo distinto /ogos, el
que como dice Gadamer, también, desde Heraclito y Parménides, narra la
historia de Ia humanidad. Una historia considerada por la tradicién de la
cultura occidental, a diferencia de mythos, como racional, la cual tiene en la
razon deductiva su esencia y unica forma de expresion. Tan es asi que el
significado “originario de «reunir», «contary», remite al &mbito racional de los
numeros y de las relaciones entre numeros en el que el concepto logos se
constituyé por primera vez''”. Es en los 4mbitos de la matematica y la misica

en los que logos, se constituye como algo distinto y contrario a mythos.

A decir de Mauricio Ferraris, en lo que coincide con Gadamer, Hermes
en sur origenes miticos “cjercia una actividad de tipo préctico, llevando y

125,

trayendo anuncios, amonestaciones, profecias “’. A lo que afiade que desde

sus origenes miticos y durante toda su larga historia, “la hermenéutica, en
cuanto ejercicio transformativo y comunicativo, s€ contrapone a la teoria

135

como contemplacién de las esencias eternas ~”. La hermenéutica, por tener

como eje de su reflexion la experiencia, es algo que para los griegos, para
quienes la razén deductiva €s el tunico tribunal en el que se prueba la verdad,
carece de importancia. Mas adelante, con base a estas consideraciones,

volveré a la cuestién de por qué la hermenéutica no se desarrolla con los

1% Jbidem.

1 Op. cit. pp. 25-26 yss.

12 Ferraris, Mauricio, Historia de la hermenéutica, trad. Armando, Perea Cortés, Ed. Siglo XXI, Buenos Aires,
2002 (original italiano, 1988), p. 11.

" Ibidem.
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griegos. Por ahora, después de haber hondado en la diferencia entre los

conceptos de mythos y logos, volveré con el mensajero de los dioses.

Asi, entonces, para los estoicos y naasenos, Hermes es dios de la
palabra y personalizacion del logos y de la interpretacién'®. A este personaje
mitolégico se le atribuyen dos origenes etimoldgicos: herma-hermax y
hermeneia-hermeneus. El primero significa, segun el diccionario de
hermenéutica de la Universidad de Deusto antes citado, ‘“sefializacién de un
lugar intermedio e intermediario”, y de acuerdo al segundo, “Hermes es
transmisor, angel y revelador de un mensaje, o bien él mismo es el mensaje:
Mediador pues entre quien pronuncia el discurso y quien lo recibe'”. De ahi
que, ademas de la funcién de intérprete y mediador que cumple, para 1o cual
estd entre dos partes poniéndolas en comunicacién'® (lo que se deriva del
primer origen etimolégico), Hermes es también el encargado de las
sefializaciones de los lindes y de los cruces de caminos, el cuidador de las

puertas de las ciudades y de los confines’’.

De Hermes se deriva también hermético, cerrado, impenetrable,
inescrutable, todo lo cual, para poder abrirse o poder penctrarse, o para poder
acceder al saber de algo, requiere de la «participacion» y la «mediaciony del
mensajero de los dioses. Lo mismo se puede decir de lo inefable ¢
inexplicable: para poder comunicar lo inefable o para poder explicar lo que no
tiene explicacion, se requiere de manera imprescindible de su ayuda. Con el

transcurso del tiempo s¢ produce un sin¢retismo cultural del helenismo con la

“ Diccionario interdisciplinaric de Hermenéutica, dirigido por Andrés Ortiz Ossés y Patxi Lanceros,
Universidad de Deusto, Bilbao, 1998, p. 294.

" Op. cit. pp. 294-295.

6 Ibidem.
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tradicién religiosa de los egipcios, en la que el dios Tot o Thot posee los
mismos atributos y funciones que el Hermes de los griegos; de este

sincretismo surge en la cultura helénica Hermes-Trismigistos’ 8 que significa

El Tres-veces-Grande.

Hay que resaltar que la palabra «herméticon, del latin medieval
herméticus, se aplica a lo relacionado con la practica de la alquimia en el
antiguo Egipto, cuya invencion se atribuye a Hermes Trismetistos. Hermético,
término que se deriva de Hermes, se aplica al cerramiento que en la
antigiledad se hacia soldando la materia de la vasija por un procedimiento
quimico. Hermes se usa también para hacer referencia a los alquimistas
seguidores de Hermes que incansablemente buscaban la piedra filosofal y el
elixir de la vida. Significa también, por ultimo, secreto, impenetrable,
inescrutable. Ahora bien, para una mayor precisién y abundamiento sobre este
personaje mitico, Hermes Trismigistos es descrito € invocado poéticamente

por Gilbert Durand'®, quien fuera un distinguido discipulo de Bachelar, de la

sigulente manera:

A Hermes
Eranos 1973

17 :
Tbidem.
'® Véase Hermes Trismegisto, Tres tratados: Poimandres, La Llave, Asclepios, trad. del griego, prélogo y

notas de Francisco de P. Samaranch, Ed. Aguilar, Buenos Aires, 1966.

1 Gilbert Durand, quien fue discipulo de Gaston Bachelar, es uno de los representantes mis destacados del
Circulo Eranos, también conocido como Los Eranos, fundada por G. G. Jung en 1933. Esta escuela, cuyo
objetivo original fue promover los estudios de saberes marginales referentes a la psicologia de Jung, ha hecho
contribuciones muy importantes a la hermenéutica de la cultura, se caracteriza por ser una escuela que tiene
en la critica al positivismo uno de sus principales objetivos; con el paso del tiempo se constituye en un punto
de convergencia de investigaciones interdisciplinarias sobre el hombre. (Véase a Garagalza, Luis, La
interpretacion de los simbolos. Hermenéutica y lenguaje en la filosofia actual, Ed. Anthopos, Barcelona,
1990, pp. 21-48. También puede verse el Diccionario de hermencutica dirigido por A. Ortiz-Osés, pp. 410-

425.
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A los amigos de Eranos,

a los Adeptos, en toda confraternidad

iOh Hermes, Mercurio Paradoxus!

Bastardo infimo, como Jesiis en su pesebre de paja;
Viejo sabio tres veces grande, Hermes Ttrismegistos
Mas alado que ¢l Amor; Ladrén como Prometeo,
Doble como tu hijo nacido de Afrodita,

Mensajero del tres convertido en cuatro, Gabriel;
Mentiroso como todas nuestras humildes verdades
Astil de 1a Balanza, inventor de la Lira

sin la que no hay armonia ni retribucién,

Abuelo de toda Qdisea, Padre de los Argenautas,
Mediador divino de todo encuentro,

Posada de todo Eranos, de toda comida campestre.
No es en absoluto preciso subir a la Acrépolis:

Te invoco en este lugar del que eres Genio Secreto
para que siempre mantengas ligados el Azufre y la Sal,
el sol y la luna.

Te invoco, Hijo que resplandece en todo magisterio,
Filius philosophorum, para que ensefies a los hombres
Que ellos son Maestros en la Camara del Medio.
Haz que siempre seamos espejo del Orden y de

la sabiduria del Mundo, para que los que la tiniebla
Es ya Aurora que surge,

Para que el Mal y el Sufrimiento prometan flores,
Haz que nuestra ciencia del hombre sea humana,
Que nuestra vida y nuestra Alegria permanezcan

eternamente por la ofrenda de nuestras noches y de nuestras contradicciones®.

% La traduccidn es de Fernando Pérez Alfonso.
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He aqui el Himno homérico a Hermes’', hecho poema a partir de un
poema por Gilbert Durand para actualizar un pasado y proyectar en futuro; un
pasado lleno de gloria en el que ahora, para unos, myithos y légos van de la
mano®, por lo que indistintamente significan «palabra», «habla», «discursoy,
«razOn» entre ofras expresioncs que tienen como trasfondo comuin el
lenguaje®. Para otros, en cambio, estos términos son irreconciliables, debido a
que el mito es pensamiento irracional, leyenda, etapa inferior en la historia de
la humanidad superada por el légos (razén, pensamiento racional,
pensamiento légico, dar cuenta del fundamento de una realidad, etc.). Y en
este canto el mensajero de los dioses resulta ser un hijo bastardo de Zeus. En
efecto, Hermes fue el producto de los amores furtivos que el dios de la justicia
tuvo con la ninfa Maya, hija de Atlante. Siendo apenas un nifio de pafiales,
Hermes demostro su ingenio y cardcter multifacético, asi como su astucia para
engarfiar, mentir y robar, sentimientos perversos propios de los hombres que
pueden llevar al envilecimiento, sino no se inhiben, los cuales, en la teogonia

griega también lo eran de los dioses.

De ahi que Hermes, recién nacido, se escapé de su cuna para robar las
vacas del flechador Apolo, y supo escapar al castigo, gracias a su astucia para
congraciar con los dioses, ya que €l fue el primero que les ofrecié un
sacrificio. Otra de sus hazafias fue que encontré una tortuga, le dio muerte y
con el caparazon inventd la lira, de la que arranco bellas notas. También, entre

muchas otras pruebas de su ingenio, inventd el fuego por frotacion y el

2! Homero, Odisea, trad. nueva del griego Leconte de Lisle, versidn espaiiola, Nicasio Hernédndez Luquero, T.
Segundo, Ed. Prometeo, 1960, pp. 166-181.

2 JYon Balaza, en el Diccionario de hermenéutica de la Universidad de Deusto, pp. 550-556, sostiene que en

Homero el vocablo mythos “se emplea en el sentido de habilidad oratoria, opuesto a ergén destreza en ia

accion: la misma oposicion se hallard constantemente en griego, pero con el término /dgos en lugar de

mythos.

3 Ibidem.
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montén de piedras, en griego herma, con el que se sefiala el cruce de los

caminos.

Hermes debi¢ haber sido un dios muy ocupado, pues cumple muchas
funciones; pero independientemente del cardcter multifacético de su
personalidad, lo que sin duda constituye sus funciones esenciales, a decir de L.
Kahn-Liotard, es “la mediacién en los pasos arriesgados y la astucia, csa
sagacidad que es habilidad para la trampa, a la vez que la inteligencia
practica®”, la cual, en el mundo moderno es bien valorada en los medios
politicos. Hermes es también el recadero de los amores clandestinos de Zeus y
diplomatico en casos dificiles, como se desprende de la cita de Liotard;
también es dios de los comerciantes y de los ladrones, de los pastores, viajeros

y los argonautas.

Con base a todo lo antes visto cabe advertir ahora que las funciones que
desempefia Hermes Trismigistos en la mitologia griega, y a su vez Mercurio
en la mitologia romana, es algo que se asocia en diversas formas a lo que ha
sido la hermenéutica a través de su historia. E Incluso, en pocas semejanzas, a
lo que hoy es la hermenéutica filosofica. No por nada la ciencia que se ocupa
de la comprension ¢ interpretacion correcta de lo comprendido, la
hermenéutica, ha tomado su nombre de Hermes. Para Andrés Ortiz-Osés, por
gjemplo, Hermes es en la hermenéutica contemporanea “el dios del sentido,
por cuanto pone en comunicaciéon y correlaciéon los diferentes niveles de una

realidad abierta por su alado verbo™”.

* Citado por Carlos Garcia Gual, en Diccionario de Mitos, p. 196,
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Lo anterior no quiere decir que no haya diferencias abismales entre el
sentido de la hermenéutica en la antigiiedad clasica de los griegos y el sentido
que esta disciplina ha adquirido en los diversos momentos de la historia. En el
siguiente punto sefialaré dos de estas principales semejanzas y diferencias; no
sin antes precisar las principales diferencia entre el pensamiento de Gadamer y
¢l de Scheleiermacher, con lo que se avanzara aun mas en el esclarecimiento

del concepto de hermenéutica.

Recapitularé un poco, la hermenéutica, como he dicho siguiendo a
Gadamer, se ocupa del fenomeno de la comprension y la correcta
interpretacion de lo comprendido, y «comprender», como ha quedé también
establecido, es ponerse de acuerdo sobre algo. Ahora bien, desde
Schleiermacher”®, con todo y ¢l psicologuismo que caracteriza Ssu
hermenéutica, se descubre que s6lo es posible llegar al acuerdo sobre algo a
través del didlogo. Considerando todo esto, a partir de la concepcion de verdad
como desvelamiento (aletheia) que Gadamer recoge de la antigiiedad clasica
de los griegos, como antes lo hiciera Heidegger, el fundador de la
hermenéutica filoséfica llega a establecer que el lenguaje es el medio de la

experiencia hermenéutica.

Al respecto, sefiala Gadamer en réplica a Schleiermacher, que la
comprensién no se logra desplazandose uno al interior de la persona que
queremos comprender, pues “comprender lo que alguien dice es, como ya

hemos visto, ponerse de acuerdo en la cosa, no ponerse en el lugar del otro y

? Ortiz- Osés, Andrésm. El sentido, lo sublime y lo subliminal, En El retorno de Hermcs Hermenéutica, y
ciencias humanas (Ed), Ed. Atropos, Barcelona, 1989, p. 164.
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™ De ahi que el Unico camino que conduce al

reproducir sus vivencias
acuerdo es dejarse llevar por la conversacion sin pretender imponer nuestras
verdades, sino mas bien aceptar de entrada la posibilidad que la verdad esté en
el otro, como tanto insisti6 Gadamer en sus ultimos afios. Por tanto, la mejor
actitud es dejar que la verdad emerja de las preguntas y respuestas que se dan
en el didlogo, pues la conversacion tiene su propio espiritu, dice Gadamer. Por
eso la verdad que surge del didlogo nunca es aquella en la que alguien,
cualquiera de los que participan en la conversacion, lleva la conversacion, sino

aquella en la que dos o mas participantes en ésta se dejan llevar por ella,
2.2, La comprension: Gadamer-Popper

Una postura parecida a la hermenéutica filosofica que merece la pena citar es
la que asume Lakatos desde una perspectiva distinta, como lo es el
racionalismo critico desarrollado por Kart R. Popper. Para Lakatos “la
honestidad intelectual no consiste en atrincherarse, o en tratar de asentar la
propia postura demostrandola (o “haciéndola probable”); antes bien, la
honestidad intelectual consiste en especificar con precision las condiciones
bajo las cuales se esti dispuesto a abandonar la propia postura®®”. Como se
podra apreciar, hay en el racionalismo critico popperiano, al igual que en la
hermenéutica filoséfica de Gadamer, un preponderante rechazo al dogma del
método como garante de toda verdad, la valentia en las conjeturas y la

austeridad en las refutaciones, que es lo recomendado por Popper para avanzar

% puede verse en castellano, sobre este autor, a Izuzquiza, Ignacio, Armonia y razén. La filosofia de Friedrich
D. E. Schleiermacher, Prensas Universitarias de Zaragoza, Zaragoza, Espaiia, 1998. Véase el capitulo 5°, La
armonia como dialogo y 1a razén hermenéutica, pp. 193-233.

27
VMI., p.461.
2 Lakatos, Imre, «La falsacién y la metodologia de los programas de investigacidn cientificay, en La Critica

y el desarrollo del conocimiento, p. 204.
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en el conocimiento, en lugar de por medio del método tratar de evitar errores,
lo que en si son inevitables. Este es, mas o menos, €l mismo camino seguido
por Gadamer cuando dice que la conciencia hermenéutica esta caracterizada
por la estructura logica que caracteriza la apertura, por lo que no hay
experiencia hermenéutica sin que previamente se formulen las preguntas, a las

cuales se ha de dar respuesta™.

- Después de esta breve digresion que he considerado clave para sefialar
los vasos comunicantes que Gadamer tiene con las ciencias duras, ahora
seguiré con la réplica que hace Gadamer a Schleiermacher sobre la manera
como ¢ste entiende la comprensidn, principalmente por no otorgarle la
suficiente importancia a la estructura de la lingilisticidad y por prescindir de la

historicidad como principio hermenéutico.

Desde el romanticismo ---refiere Gadamer, insistiendo en la defensa del
principio hermenéutico segiin €l cual el lenguaje es el unico medio de la
experiencia hermenéutica---, quedd sin valor la consideracion de que “los
conceptos de la interpretacidn acudiesen a la comprension, atraidos segun las
necesidades desde un reservorio lingiiistico en el que se encontrarian ya
dispuestos, en el caso de que la comprensién no sea inmediata. Por el
contrario, el lenguaje es el medio universal en el que se realiza la
comprension misma. La forma de realizacion de la comprension es la
interpretacion®™. A esto afiade, insistiendo una y otra vez, que “todo

comprender es interpretar, y toda interpretacion se desarrolla en el medio de

2 VML. 439,
0 Op. cit. 467.
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un lenguaje que pretende dejar hablar al objeto y es al mismo tiempo el

lenguaje propio de su intérprete’'”,

Luego, entonces, no hay comprension sin interpretacion ni comprension
que no sea €l resultado de un acuerdo sobre algo. Asi como tampoco hay
comprension que no se logre a través de un proceso dialégico, esto es algo
sabre lo que se ha venido insistiendo. Pero hay algo que quisiera afiadir a esto
que de alguna manera estd implicito en Gadamer, y creo merece se resalte: que
ponerse de acuerdo sobre algo es antes que cualquier ofra cosa un acto de
voluntad de dos personas, o el nimero de las personas que participan en la

conversacion.

Para que haya acuerdo se necesita la voluntad de dos, no de uno. Nadie
que no quiera ponerse de acuerdo sobre algo podra llegar a un acuerdo. Por
tanto, para llegar a un acuerdo a través del didlogo se tienen que cumplir por
lo menos los siguientes requisitos: a) participar en la conversacién como
iguales en todos los aspectos, pero principalmente en la materia sobre la que
se busca el acuerdo por medio de la conversacion; b) estar dispuestos a

2 que es precisamente una de las reglas de la nueva

“dejarse decir algo
hermenéutica, con todo y que Gadamer no lo planté asi; c) tener en alta estima
el valor de la diferencia; d) ser poseedor de una alta dosis de tolerancia; e)
partir de la consideracién de que la verdad de que se trata en la conversacion
es refutable y superable; y por ultimo e) que los participantes en la

conversacion quieran llegar a un acuerdo.

31 Ibidem.
32 VML, pp. 335-336.
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Creo que con la caracterizacion que he hecho de lo que es hoy la
hermenéutica, o mejor, la hermenéutica filoséfica, y lo desarrollado sobre la
idea de hermenéutica en la mitologia de los antiguos griegos —es decir, lo
expuesto con base al himmo homérico a Hermes—, es posible ahora
determinar cudles son las dos principales semejanzas y las dos principales
diferencias, entre la idea de hermenéutica de la antigliedad clasica de los

griegos y la actual.

La principal semejanza entre la hermenéutica actual y la helenista,
indiscutiblemente, es el caricter ontologico de la comprensién cuyo
descubrimiento corresponde a Heidegger, con todo y el cardcter mitico que
caracteriza a la hermenéutica helenistica y que ésta no era bien valorada por
los griegos. Antes como hoy, de acuerdo a Heidegger, el estar-ahi es
comprender, independientemente de cémo se comprenda, es decir, si la
interpretacion se funda en la ciencia o en la practica atedrica de los sacerdotes
y los jurisconsultos. Por tanto, 1o relevante es que en la época de los griegos
como ahora o como en cualquier otra, la comprension es un factum
existencial. En esto se funda Heidegger para afirmar que comprender, lo que
de una o de otra manera intentaban hacer los antiguos como los modernos, es

la forma originaria de realizacion del estar-ahi, del ser-en-el-mundo.

La segunda semejanza se encuentra en el caracter lingiiistico que
subyace en la tarca hermenéutica de todos los tiempos, ¢l cual, como se
analiza mas adelante al exponcr los distintos sentidos del término
interpretacién a partir del inventario que de esta expresién hace Mauricio
Ferraris. Incluso como también se aprecia en el siguiente punto de este

capitulo al estudiar en San Agustin el lenguaje como medio en el cual se
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expresa la ratio scripta o el verbum Dei. En todos los tiempos, y sin excepcion
alguna, de una o de otra manera aparece la pregunta por la verdad de la
«palabra» (logos), 1a que como dice Gadamer siguiendo a Heidegger, “habita
en los hombres (...) es plenamente lo que ella es, tiene una existencia falible y
duradera®”. Por tanto, “la palabra existe més bien como algo que le llega a
uno™”, dice Gadamer en La diversidad de las lenguas y la comprension del
mundo. La experiencia primigenia de la que se deriva toda experiencia,

sostiene Gadamer a lo largo de su obra, esta en el lenguaje, no en otra parte.

En cuanto a las diferencias, la primera estriba en que para la
hermenéutica filoséfica la verdad se desvela sobre la base de 1a conversacién
en la que van surgiendo preguntas y respuestas, y no a traveés del método,
como Sucede en las ciencias naturales; de tal forma que la linguisticidad no
s6lo determina ¢l objeto hermenéutico, sino también la realizacién
hermenéutica, es decir, la comprensién. En cambtio, en tanto que la principal
funcién que cumple Hermes en ¢l mundo cerrado de la polis griega es
transmitir a los mortales una verdad divina la que como tal proviene de los
dioses, se¢ puede concluir que por lo menos durante una época del mundo
griego (o bajo ciertas circunstancias en todas las etapas del antiguo mundo), la
verdad no es un acto de develamiento ni de descubrimiento, sino mas bien de

revelacion.

Recuérdese que Hermes, de acuerdo a una de sus etimologias griegas

mdas conocidas, hermeneia-hermeneus, significa, transmisor, angel cuya

i palabra misma se sostiene. (...) estd permanentemente ahi, como mensaje de salvacién, como
bendicién o maldicién, como plegaria —-o también como prohibicidn o como ley y sentencia o como leyenda
de los poetas o el principio de los filésofos” { AVP., p. 16).

3 La diversidad de las lenguas y la comprensién del mundo, en Arte y verdad de la palabra, p. 118.
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funcion principal consiste en revelar un mensaje divino a los hombres; en la
cultura latina Hermeneia-hermeneus se convierte en interpres, interpretacion,
que significa exactamente lo mismo que €l griego. Permitaseme una digresion
mas: el sentido de este vocablo griego y latino relacionado de manera
particular a la interpretacion del derecho, asi como la sucinta exposicion de
Hermes Trismegisto, sirven para confirmar, una vez mas, que “la milenaria
historia del derecho tiene en el problema de la construccién de la verdad

juridica uno de sus mas grandes misterios™”.

Como quedd demostrado en la investigacion citada, con base a una
amplia y actualizada bibliografia, en todas las culturas, antiguas y modernas,
la construccion de la verdad juridica siempre ha estado rodeada de mitos y
misterios. De tal manera que tanto en el texto de leyes mas acabado del mundo
antiguo, el Codigo de Hamurabi (1730-1688 a. C.), como en la Ley de las XTI
Tablas (301-304 a. C.), en Cddigo de Manu (1280-880 a. C.), o bien en el
surgimiento de!l Common Law (1066 d. C.), entre muchos otros sistemas de
derecho, se muestra de manera ostensible el privilegio de los intérpretes,
siempre vinculados a los centros de poder’®. En el mundo moderno por
supuesto que ya no se apela a los poderes magicos del intérprete, como solia
suceder en el mundo antiguo, sin que esto signifique que el poder politico no
pretenda, en la medida que le sea posible, atraer a ¢l a los intérpretes.
Tampoco se persuade a los oraculos para que transmitan a los mortales los
secretos de los dioses. Ni se recurre a la voluntad divina para que revele al

intérprete el sentido unico correcto de las prescripciones juridicas, o para

*¥ Viazquez, Efrén, «El poder del imaginario y lo simbdlico en la determinacion de las ideas de justicia,
autoridad y soberania», en Ensayos juridicos y de politica juridica, Ed. IIJ de la Facultad de Derecho y
Criminologia de la UANL, p. 68.

% Qp. cit. pp. 70-81.
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como Hermes en el mundo griego, éste dé a conocer dichas verdades a los
justiciables. Nada de eso, siguiendo el camino desarrollado por la ciencia que
arranca en el siglo XVII y se consolida con la revolucién newtoniana, ahora
los intérpretes de la ley de las sociedades modernas recurren al método

cientifico, con lo que también, ya se ha hecho del método un mito®””.

Por ultimo, en 1o que se refiere a la segunda principal diferencia, ésta
consiste en que mientras la hermenéutica filosofica tiene en la historicidad uno
de sus «principios» hermenéuticos mas importantes, a grado tal que los
prejuicios y la pertenencia a la tradicion que se¢ trata de comprender se
constituyen en condicion de la comprension, en la antigiiedad clasica de los
griegos simplemente la historia no juega ningun papel trascendente en la vida
de los hombres, de manera que la interpretacion de hechos historicos o
mensajes del pasado en el mundo griego fue algo completamente secundario,

por lo menos hasta poco antes del periodo de Alejandro Magno™.
2.3. Decadencia, expansion helénica y auge de la hermenéutica

El periodo clasico del mundo griego no cultivd la hermenéutica como
disciplina digna de estudio por los mas grandes pensadores, lo que no quiere
decir que ésta no se practico ni que se haya sido ignorada por completo, pues
de una o de otra manera Platon y Aristoteles se refieren a ella. Debido a que,
en primer lugar, para el ethos del racionalismo clasico griego ---como antes
dije---, toda verdad debe justificarse Unica y exclusivamente ante el tribunal de

la razon y, en segundo, a que para los griegos no hay otra razén mas que la

" Vazquez, Efrén, Mitos y teorias en la construccién de Ia verdad juridicay, en Ensayos juridicos y de
politica juridica, Ed. 11J de la Facultad de Derecho y Criminoiogia de la UANL, p. 117.
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razon deductiva, la hermenéutica se cultiva y se desarrolla sélo a partir de que
se produce la expansién helenistica® y la decadencia del mundo helenistico.
Para los primeros cientificos, bajo la influencia de los pitagoéricos que
privilegia para la élite la vida contemplativa sobre la vida de accion, el mundo
sensible es imperfecto e ilusorio. Dios, si es perfecto, no pudo haber hecho un
mundo imperfecto. Por tanto, la realidad que en la filosofia de platén se
expone de mejor manera, es algo que sdlo se puede dar en el mundo de las

ideas?,

Los griegos fueron grandes gedmetras, las ciencias que desarrollaron
fueron la matematica y la logica; fueron los primeros que construyeron
sistemas matematicos. Por tanto, la unica verdad aceptable para la
racionalidad clasica de los griegos es aquella que, como he dicho, se deriva de
sistemas deductivos; o, si se quiere, aquella que como teorema se obtiene a
partir de reglas de inferencia de un reducido nimero de axiomas
explicitamente afirmados*'. Bajo el dominio de una racionalidad asi, en la que
la verdad soélo es tal s1 es una verdad «pura» por derivarse deductivamente de
un axiomaftico, y en la que como consecuencia la observacion y la
experimentacion se excluyen en el establecimiento de la verdad, o por lo
menos se le atribuye mucho menos valor, obviamente no es posible que en una
racionalidad asi haya lugar para la racionalidad hermenéutica que tiene que

ver con la interpretacion para poder comprender,

38 3% Ferraris, Mauricio, La hermenéutica, p. 8.

% Ferraris, Mauricio, La hermenéutica, p. 7-9. Y sobre el contexto cultural de la expansién helenistica véase a
Jardé, A. La formacién del pueblo griego, trad. Serafin Agud Querol y J. Ma. Diaz-Regafion Lopez, Ed.
Uthea, México, 1960. pp. 160-211.

“0 Hull, L. W. H., Historia y filosofia de la ciencia, trad. Manuel Sacristan, Ed. Ariel, 2°, Edicién, Barcelona,
1970, pp. 37-44.

1 Op. cit. p. 39.
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Dicho con otras palabras, la tinica certeza que admitieron los griegos es
la certeza matematica, la que como tal es una certeza légica que se hace
consistir en que cierto niimero de proposiciones se derivan, con base a ciertas
reglas de inferencia vélida, de otras proposiciones tenidas como premisas.
Pero se trata de abstracciones que, aunque en el mundo moderno se
constituyeron en la koine de los hombres de ciencia para comprender la
naturaleza, nada tiene que ver con el mundo real, es decir, no son ni
verdaderas ni falsas, por lo que prescinden por completo del mundo histérico,
lo cual se opone a la razon hermenéutica que tiene sus raices mas profundas en

la historia.

Ha explicado por qué los griegos en la época clasica no dieron la
importancia debida a la hermenéutica que si dieron a la matematica y la
geometria, dejaré aqui entonces la caracterizacién del racionalismo clasico de
los griegos y su idea de ciencia para ahora, con el propoésito de concluir el
tema de la genealogia del concepto hermenéutica, volver al analisis del sentido
original de Hermes, segin una de sus etimologias mé&s conocidas:
hermeneutiké. El sentido de este vocablo: “arte de encontrar el sentido a

422 por las razones que ya expuse aparece

traves de la interpretacion de textos
apenas en el imperio de Alejandro Magno™®, época en la que por primera vez
en la cuna del mundo occidental, haciendo a un lado el calculo matematico y
por razones meramente pragmaticas, la interpretacién de textos adquiere
importancia. Es tal su relevancia que esta actividad es considerada como una

imperiosa necesidad, en virtud de que la lengua de Hesiodo y los poemas

“2 Basave Fernindez del Valle, Agustin, Filosofia del derecho, p. 678.
* Ferraris, Mauricio, La hermenéutica, Op. cit., p. 8.
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homéricos que constituian el factor esencial en la paideia clasica® se volvian
oscuros e inaccesibles a los griegos de la koine*® debido, principalmente, a la

distancia en el tiempo.

Era necesario glosar esos textos que para entonces estaban corrompidos
y en desuso debido al transcurso del tiempo, para, con fines educativos,
principalmente, hacerlos legibles y accesibles incluso a los barbaros
(barbaroi), como llamaban los griegos a los que no hablaban griego y quienes
habitaban los territorios conquistados por Alejandro Magno, entre otros los
semitas y los latinos*. El método que se usé para la interpretacion de estos
textos fue el historico gramatical elaborado por el Museo de Algjandria. Esta
es la razon por la cual, entre el siglo III y IV a. C., en el mundo griego se
desarrollé la filologia helenistica®’. “Interpretacion de textos antiguos” que por

cierto, es la definicion de la voz hermenéutica que proporciona el diccionario

de la lengua espafiola.

Desde el momento en que el Derecho se institucionaliza en el mundo
romano como el mejor instrumento del expansionismo y el control politico, la
interpretacion de textos juridicos es algo que también se convirtié en una
necesidad. De ahi que, como refiere el historiador de la hermenéutica,
Mauricio Ferraris, “una posterior aportacion del helenismo, esta vez en
referencia al encuentro con el Estado romano, sera la hermenéutica juridica,

nacida de la necesidad de proporcionar una recta interpretacién de los cédigos

44 T1y;
Ibidem.
“ Lengua griega comin que se firmé en el siglo IV a. C. a partir de varios dialectos, la cual se extiende a

todos los pueblos de la cultura helenistica durante el parido grecorromano.
“ Jardé, A. Op. cit. pp. 191-192, 197-204.
“ Ibidem.
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y que encontrar4 una tematizacién explicita en el cédigo de Justiniano®®”, Por
el otro, en el siglo III d. C., en pleno auge de la patristica, ya existia la practica
de interpretar textos de manera alegoérica, costumbre que habian impuesto los
estoicos. En este contexto, y gracias al impulso de Alejandria ---el centro
cultural mas importante de la antigiiedad--- se produjo el encuentro entre la
cultura helenistica y las tradiciones judia y cristiana, por medio del cual surge
la hermenéutica biblica®’, 1a que como sucederia trece siglos después, es decir
en el XVI, se coloca al lado de la hermenéutica filolégica como principal

herramienta cultural de la época.

El artifice del encuentro entre la cultura helénica y el judeo-
cristianismo fue Filon de Alejandria®, de la escuela catequista de Alejandria,
considerado ¢l filésofo més importante de la escuela judaico-alejandrina. Filén
de Alejandria es el primero cuyo pensamiento intenta umificar de manera
racional la teologia judaica con el pitagorismo y el platonismo, y cuyos pasos
fueron seguidos por otros muchos pensadores cristianos de ese tiempo de la
patristica. El mayor esfuerzo de este filosofo esta dirigido a hacer valer la
interpretacién alegorica del Antiguo Testamento de manera «alegorica»’’, para
hacerlo coincidir con el Nuevo Testamento, esfuerzo que poco después intenta

hacer San Agustin (354-430 d. C.).

A decir de Filén, el sentido literal de las Sagradas Escrituras es una

manera inmadura de comprensién, por lo que se debe buscar elevar la

* Op. cit. p- 9.

7 Abreu, José M., Breve historia de la Hermenéutica biblica, Centro de Sermones,
http:/www.centraldesermones.com/Estudios/e35.htm

G Ferraris, Mauricio, Hisioria de la hermenéutica, trad. Armando Perea, Ed. Siglo XXI, México, 2002, p. 19,
*! Virkler, Henry A., Hermenéutica. Principios y procedimientos de interpretacion biblica, trad. David Gomez
Ruiz, Ed, Vida, Miami, Florida, p. 45.


http://www.centraldesermones
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comprension al nivel alegérico, que es una comprension superior. Y en cuanto
ala interprefacién alegorica, debe emplearse en los siguientes casos: “(1) si la
interpretacidén decia indigno de Dios, (2) si la declaracién parecia contradecir
alguna otra declaracién de la Escritura Sagrada, (3) si el relato afirmaba ser
alegdrico, (4) si las expresiones estaban duplicadas o si se empleaban palabras
superfluas, (5) si habia una repeticion de algo ya conocido, (6) si una
expresion es variada, (7) si se emplean sindnimos, (8) si era posible un juego
de palabras, (9) si hubiera algo normal en numero o tiempo del verbo, o (10) si

estaban presentes simbolos™.

Filon de Alejandria defendio la importancia del Dios creador frente al
mundo creado, y es considerado como el primer exégeta biblico. Aunque
desde la perspectiva de la hermenéutica biblica, se considera que éste fue mas
bien Esdras, personaje biblico, sin embargo, tiene mas peso la opinién de que
la exégesis no se da si no con el encuentro de la cultura judeo-cristiana y el
helenismo, €l cual aporta el elemento tedrico especulativo de raigambre
pitagorico y platénico. Para concluir este punto, sélo resta decir que surgida ya
la exégesis biblica (o teoldgica) y la hermenéutica juridica en Roma, se
canonizan en la antigiiedad tardia del mundo occidental los tres ambitos
tradicionales de 1a exégesis que todavia cobra mucha influencia en el mundo
moderno: uno sagrado, la exégesis biblica, y dos profanos, la hermenéutica

filologica y la hermenéutica juridica.

Hay algo importante en lo que coinciden los historiadores de la
hermenéutica: con el auge del cristianismo que se produjo a fines del Imperio

Romano, y de manera particular, con la reflexion sobre la pasion de Cristo que

52 Bernard Ramm, autor citado por Virkler, Henry A. Op, cit. Ibidem,
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esto frae consigo, aparece en el mundo occidental la consolidacion del interés
por la historia y ia filosofia de la historia que no apareci6 en los pensadores
griegos de la época clasica. Tampoco esto quiere decir que antes del interés
por la historia que frajo consigo la pasion de Cristo no habia historiadores. No
es asi. Si los hubo. Uno de ellos fue Josefo, hisotidador de Jesus de Nazaret,
“el inico relato extrafio a la Biblia, que, aunque breve, es completo en cuanto

a su materia>>"

. El produjo un relato extra y es ésta la condicién que se habria
de cumplir para que, impulsada por los filésofos de la patristica, la
hermenéutica viniera a ocupar un lugar importante en la cultura que a decir de
Ferraris, no tuvo en Grecia Clasica por haber identificado el conocimiento,
como dije antes, con la visién teorética, desde se “vincula la experiencia
hermenéutica con ¢l &mbito de los conocimientos inciertos, silibinos, como los

> la hermenéutica, para los griegos, no es del

553

vaticinios de los orédculos
ambito de la ciencia, sino “mas bien al dominio de la opinién...”””, es decir, la

doxa.

2.4. Los distintos sentidos del vocablo interpretacion

Con el proposito de concluir este punto para proseguir con la elaboracion de
un breve bosquejo de San Agustin, expondré ahora las distintas acepciones del
término «interpretacion» que ha logrado inventariar Mauricio Ferraris. Pero no
si antes hacer mis propias reflexiones y comparar en algunos casos el punto de
vista de Ferraris con oftros autores. Es pertinente advertir que no
necesariamente hay relacion entre cada uno de los sentidos del vocablo

«interpretacion« que ahora expongo.

53 Weber, Alfred, Historia de la Cultura, Ed. F. C. E., México, 1985, p. 132.
> Ferraris, Mauricio,Op. cit. p. 7.
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En primer lugar aparece la interpretacion en el sentido de expresion
lingiiistica, que es el mas conocido porque ¢s ¢l sentido que aparece en el Peri
hermeneias de Aristoteles, que es parte del Organon, “traducido al latin por
De Interpretatione, (...) “la interpretacién es la expresion linguistica —propia
de los hombres pero, segun De/ Alma también de los animales— de simbolos
que resultan universales y que derivan de impresiones presentes en el alma, a

563s

través de sonidos particulares™”, es decir, variables de acuerdo a las diferentes

lenguas.

Después, en segundo lugar, aparece la interpretacién como funcién
especular, es decir, de observacion y reflexion para el reconocimiento de una
cosa. En esta funcion “el interpretariado lingiiistico, llamado a remitir las
expresiones, diferentes en las varias lenguas, o los simbolos universales, para

asegurar asi la comprension®””.

En un tercer lugar aparece la interpretacion como «expresiony

1%, 0 como expresién del sentido musical, se puede decir también, o

musica
bien expresion artistica en una actuacion, o como expresion del sentimiento
nacional. Esta concepcion de interpretacion es considerado por Ferraris como
un fosil de sentido aristotélico que hoy resulta obsoleto®; sin embargo,
contrario a este punto de vista, Gadamer sostiene que no se da por convencido
de que cuando se¢ le objeta que “la reproduccion de una obra de arte musical es

interpretacién en sentido distinto del de la realizacion de la comprension (...)

5 Op. ¢i, pp.7-8.

% Ferraris, Mauricio, La hermenéutica, p. 23,
7 Ibidem.

*® Ibidem.
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Pues toda reproduccion es en principio interpretacion, y como tal quiere ser

correcta. En este sendito es también comprension®®”.

En un cuarto término aparece la interpretacién como explicitacion de
un sentido oscuro de un texto no suficientemente determinado®”. Por ejemplo,
un manuscrito antigno ya corrompido por la accién del tiempo que no
proporciona un sentido coherente a una época posterior, por lo que requiere de
interpretacidn para que ese texto vuelva a la vida a través de los intérpretes.
Tal es el caso que antes expuse sobre las necesidades de interpretacion de
textos de Homero y Hesiodo en la Grecia expansionista de Alejandro Magno,
interpretacion que se requeria porque esos textos eran la base de la ensefianza

en el mundo helénico.

Por dltimo, en lo que se refiere a la expresion de Ferraris,
“interpretacion como explicitacion de un sentido oscuro de un texto no
suficientemente determinado”, parece que este autor cree en la posibilidad de
que los textos, de cualquier tipo, siempre y cuando no se trate de lenguajes
artificiales (o cerrados), poseen una determinacion completa, en cuyo caso,
segun este punto de vista, no requeririan de la interpretacion. Tal cosa, sin
embargo, como se demostrara con posterioridad, no es posible, pues algo que
no deja duda las investigaciones sobre el caracter polisémico de los signos
lingliisticos, es el caracter de determinacion relativa que posee cualquier texto,

por lo que siempre se requiere de la interpretacién®.

® Op. cit. p. 23.

@ YML. p. 14.

¢ Ibidem.

%2 Sobre el problema de la indeterminacién lingiiistica véase a Umberto Eco, en El signo, Ed, ;, p?.
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El quinto lugar corresponde a la interpretacién como «comprension», la
cual ha sido desarrollada por lo que Ferraris llama el eje Schleiermacher-
Dilthey-Gadamer®*”. Con diferencias de matices estos tres grandes pensadores
coinciden en lo que es la comprension, pero difieren en la manera en que ésta
se logra, aunque cabe sefialar que en los tres aparece el didlogo como la unica
ruta de comprensiéon. En los tres también el valor del sujeto individual
adquiere preponderancia; pero sélo en Schleiermacher y en Gadamer la
individualidad y el estatuto del sujeto se constituyen en tema central de la
reflexién filoséfica; no asi en Dilthey, quien influido todavia por el peso del
modelo de las ciencias naturales, se ve mas atraido por la busqueda de la

objetividad por lo que descuida ¢l sentido de la individualidad.

En sexto lugar se encuentra la  interpretacion — como
desenmascaramiento, concepcion que corresponde a Freud, Marx) vy
Nietzsche®”. La realidad es veleidosa, no se muestra al hombre tal cual es. A
Marx se le muestra en forma de ideologias dominantes que estan en posesién
de las clases dominantes, las cuales hay que traspasar para saber qué hay
detras de ellas. Para Freud, no es precisamente la ideologia sino el continente
del inconsciente lo que conviene que hacer consciente; si queremos no estar
bajo su dominio. Y en el caso de Nietzsche, el critico mas profundo de la
cultura occidental, en la raiz de todo conocimiento subyace la voluntad de
dominio, por tanto lo que presenciamos en la historia de la ciencia y de la
filosofia es un desfile de mascaras que hay que arrancar para saber qué se

oculta tras ellas.

8 Thidem.
 Ibidemn.
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Por ultimo, en séptimo lugar, pero solo en lo que respecta al inventario
de Ferraris, sin agotar las distintas maneras de entender el concepto
interpretacion, y en si, la idea de hermenéutica, la concepcidon Nietzsche-
Heidegger, “segin la cual no existen hechos, sino tan sélo interpretaciones: el
mundo estd constituido por nuestras necesidades vitales; y éstas a su vez
aparecen cargadas de historia y de lenguaje, de manera que lo que parece un
objeto es el resultado de interpretaciones de las cueles solo en minima parte

somos conscientes®”.

Como conclusién sdlo quiero advertir que la diversidad de sentidos del
término interpretacion que histéricamente se ha asentado y desarrollado en
distintas culturas, y que en esta tesis someramente se ha esbozado, se aplica
por lo general a la interpretacion de textos de cualquier tipo; no obstante, es
pertinente advertir que en un principio las cosas no son asi; en el mundo
cerrado de la polis, como se vio con abundancia, hermenéutica no significa

interpretacion de textos, sino mas bien revelacion de verdades.

Incluso, el término latino interpres, que significa “mediador, agente;
traductor; adivino, el que explica®, aparece mucho después. Hermenéutica es,
en su origen, segun se¢ ha visto con abundancia, revelacion de una verdad
divina, o mejor, transmitir o revelar una verdad a través de un mensajero
debidamente autorizado por los dioses para eso; pero ademas, y esto se
encuentra también explicitamente en Hermes, poner en comunicacion, por
supuesto que debidé haber sido para lograr un acuerdo sobre algo. Aunque no

debemos olvidar lo que Heidegger nos ensefia de la Grecia de Platén, en la

% Op. cit. p. 25.
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que verdad, (alethia) es aquello que ftrasciende el olvido, lo que
indudablemente en términos de la nueva hermenéutica pertenece a la
tradicion, la revelacion que asombra, la capacidad humana para desvelar lo
oculto, la aprehension de la naturaleza de una cosa, nocién que sin duda no
existe ni rastro en nuestra cultura, a no ser como en la dimension de la poesia
y quiza en el territorio de la intuicién cientifica. Si duda, falta mucho por
indagar de la nocion de hermenéutica en la antigiiedad clasica griega, sobre

todo con relacidén a la nocidn de aletheia, pero eso sera en otro momento.

3. Sensus literalis historico y sensus espiritualis mistico.

Desde Filon de Alejandria se crean y se institucionalizan las directrices de la
hermenéutica de la patristica, es decir, de una hermenéutica de raigambre
cristiana, las cuales contintan desarrollandose durante la Edad Media,
considerado por los pensadores de la época como la ultima extensién del
casfsimo. Por tanto, nada tenia que cambiar, todos los cambios que tenia que
haber ya estaban hechos. En este contexto, en el seno de la patristica surge la
hipdtesis sobre la existencia de un sensus literalis histérico con un sensus

espiritualis mistico, este ultime dividido en alegorico, moral y anag()gico67.

El sensus literalis requiere para encontrarse del dominio de la lengua en
que estd escrito el texto, del conocimiento de los signos lingiisticos y
estructuras lingiiisticas de la lengua de que se trate; en tanto el sensus
espiritualis por trascender el sentido textual, no se encuentra en el lenguaje, no

estd en los signos lingiiisticos, pertenece, se diria desde la perspectiva mistica

L Macchi, Diccionario de la Lengua Latina, Sociedad Editorial Internacional, Buenos Aires, 1948, citado
gor Basve Fernandez del Valle, Basave, op, cit,
7 Ferraris, Mauricio, p. 10-12 y ss.
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religiosa, al destino ultramundano del hombre. Por tanto, para encontrarlo, el
intérprete requiere de lo que en la hermenéutica biblica se llama «simbolos» o

simbolismo, lo que enseguida expongo de manera breve.

Asi, la alegoria, originalmente Aiponoia y con posterioridad allegoria,
es un término cuyo origen se encuentra, a decir de José Javier Rodriguez, en
los griegos del siglo VI a. C., en donde hace referencia a un mensaje oculto
que estaria bajo el lenguaje mitico de los textos de Hesiodo y Homero,
mensaje que hay que interpretar®. Alegoria pervive en el helenismo y de ahi, a
través del estoicismo, se traslada a la tradicidon judeo-cristiana, en donde
adquiere ¢l sentido que ya se 1a habia dado en ¢l mundo helénico, de metifora
extendida®, (allegorian facit continua metdfora); asi como su compafiia mas
conocida: la ironia, el énfasis la sinéedoque, la hipérbole™. Ahora bien, el
sentido anagdgico es el que proporciona, a través del reconocimiento,
realidades superiores que se expresan en simbolos, como los que se expresan
en el Apocalipsis; y en sentido moral es, se dice en la hermenéutica biblica, el
que nos conduce a obrar justamente, por ejemplo, sufrir una injusticia antes
que cometerla; o sacarse el ojo antes de mirar pecaminosamente a una mujer,

etc.

Por ultimo, en lo que se refiere a este punto, cabe referir que en la
experiencia hermenéutica de los tedlogos de la Baja Edad Media el sensus
espiritualis siempre va unido al sentido de la tradicidn; es decir, al sensus
literalis, el cual, como dije anteriormente, es histérico, No es sino hasta el

siglo XVI, el siglo del Renacimiento, de grandes convulsiones sociales y

 Rodriguez, José Javier, «Alegoria), Diccionario de Hermenéutica, pp. 16-23.
 virkler, Henry, Hermenéutica. Principios y procedimientos de interpretacién biblica. P. 134.
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profundos cambios en todos los aspectos de la cultura, cuando el sensus
literalis historico, por primera vez, es cuestionado por la Reforma Protestante

encabezada por Lutero” y Calvino.

Lutero sostiene que la Biblia es sui ipsius interpres (intérprete de si
mismo), razén por la que “no hace falta la tradicién ---es decir, el sensus
historico--- para alcanzar una comprension adecuada de ella, ni tampoco una
técnica interpretativa al estilo de la antigua doctrina del cuadruple sentido de
la Escritura, sino que la literalidad de ésta posee un sentido inequivoco que

ella misma proporciona, el sensus literalis™.

Lutero cuestiona con dureza la jerarquia catdlica, busca la manera de
desarticular y deslegitimar los principios en que se sustenta el poder del Papa
de la Iglesia Catdlica Romana. Uno de estos principios ¢s la tradicién (sensus
literalis historico), de ahi que su actitud interpretativa lo lleva a negar la
tradicion, como elemento de la comprension de las Sagradas Escrituras. Niega
incluso la validez del metodo alegorico, uno de los instrumentos que desde la
Baja Edad Media habia sido bien probado para lograr 1a unidad de la Biblia.
Para Lutero, la alegoria sélo es vdalida cuando la intencidon alegorica se

encuentra en la misma Biblia”.

7 Rodriguez, José Javier, Op. cit. Ibidem.

7! Cisneros Farias, Germén, Metodologia juridica, Ed. Libreria Juridica Cevallos, Quito, 2003, pp. 65-66.
Lutero es el iniciador de la hermenéutica juridica en loa albores de la modernidad, al participar en un disputa,
en la que enfrenta el poder de la Iglesia Catélica de Roma, sobre ¢l poder y eficacia de las indulgencias. De
tal manera gne su actitud de rechazo a la tradicion cristiana de Roma lo lleva a promover los esfudios de la
hermenéutica.

2 VML, p. 227.

7 [bidem.
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Pero, ;qué tiene que ver la exégesis biblica con el Derecho moderno, es
decir, con la ciencia juridica moderna que se constituye como tal en el sigio
XIX, con la escuela de la exégesis francesa y la escuela historica del Derecho
fundada por Savigny? Mucho, pero por ahora solo es pertinente abordar el
punto mas sensible de las conexiones entre la exégesis biblica y el
racionalismo francés, conocido como escuela de la exégesis juridica francesa.
El punto en cuestién es la siguiente: al concebir esta escuela el derecho como
una idea pura, vinculada ésta de alguna manera a la idea de divinidad, con
todo y que esta corriente del pensamiento juridico es presentada como una
escuela laica, y méas que otra cosa como la exaltacidon de la ratio scripta, y
ademas, con todo y que los formuladores del Codigo de Napoledn, como Jean
Portalis, Bigot Preméneu, entre otros, son acusados de eliminar el Derecho
Natural del Codigo de Napoledn, éste realmente constituye su sustento. Por
tanto, la exégesis francesa es mas bien una version laica de la exégesis biblica,

por supuesto, prestada para interpretar €l Derecho.

Prueba de ello es que la exégesis francesa se desentienden por completo
de la naturaleza lingiiistica del derecho; por tanto, en estas teorias no se habla
del «sentido de la ley», sino del «espiritu de la ley», 1o que es obvio que tiene
una connotacion mistica-religiosa que llego a la teoria del derecho a través de
la exégesis biblica de 1a Edad Media, concretamente dicha concepcidn mistica
de la interpretacion de la ley se instala en la escuela francesa de la exégesis a

principios del siglo XIX,
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4. San Agustin-Gadamer

Agustin de Hipona (354-430), mejor conocido como San Agustin, fue un
hombre que vivié una profunda vida espiritnal. Considerado como uno de los
mas grandes filésofos de la historia y como el mas profundo de los integrantes
de la patristica, su concepcién lingiiistica-filosofica es considerada por los
estudiosos de la metodologia juridica critica” que conciben el derecho como
ciencia del espiritu, como ¢l fundamento de los postulados del primer
antecedente del método juridico. Si como he dejado establecido en el capitulo
primero de esta tesis, €l derecho no tiene como objeto material de estudio
hechos (u objetos) sino objetivaciones lingiiisticas del espiritu que adquieren
la forma de textos juridicos, los cuales ¢l intérprete al desentrafiar y/o atribuir
sentido vuelve a la vida, entonces, como dice Manuel Calvo Garcia, “la
ciencia del derecho actual nace vinculada al texto y a la interpretacion

dogmatica del mismo’”.

Si se acepta este punto de vista de la ciencia juridica, tendrd que
aceptarse también que la tarea de interpretar las normas juridicas para solicitar
al juez su aplicacion, la cual cumple el abogado, o la funcion de interpretar y
aplicar el Derecho, que cumple €l juez, es una tara que precisa del dominio de
la metodologia juridica, y la metodologia juridica no puede ser sino la
hermenéutica, ya que de una o de otra manera proporciona dispositivos
tedricos y técnicos que posibilitan encontrar €l sentido correcto de los textos
normativos. Contrario a este punto de vista, que lamentablemente no es el mas

socorrido, cuando se piensa en la metodologia juridica, sobre todo en la

™ Sobre esta corriente de la metodologia juridica véase a Calvo Garcia Manuel, Los fundamentos del métedo
Jjuridico: una revisién critica, Ed. Tecnos, Madrid, 1994. También, a Oscar Correas, Metodologia juridica, Ed.
Fontamara,
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ensefianza del derecho, se acude a la metodologia de las ciencias de la
naturaleza, de manera particular al método inductivo; o bien, en el mejor de
los casos, se recurre a la 16gica, disciplina que ciertamente también es util al
trabajo de interpretacion del juez, s6lo que su funcion se agota, y no es poco,

con proporcionar las reglas de la inferencia vélida.

Aunque en esta tesis no se trata de reconstruir la historia de la
metodologia juridica sino s6lo tratar de dejar claro su correcta orientacion: que
los métodos juridicos no son sino métodos hermenéuticos, cabe sefialar que la
historia del Derecho es abundante en cuanto al desarrollo de herramientas
filologicas del saber juridico que se producen y se desarrollan en las primeras
universidades; gracias a estas herramientas es posible recuperar el Derecho
romano. De manera mas concreta, los fundamentos de la exégesis juridica, y
en si, ¢l desarrollo de los primeros instrumentos filolégicos y metodologicos
juridicos tuvieron lugar en la Universidad de Pavia, y posteriormente en la de
Bolonia, donde por cierto se descubre el corpus juris de Justiniano. “La
ensefianza de métodos y herramientas logicas y filologicas en las facultades de
artes se complemento con técnicas especiales adecuadas para €l comentario de
textos juridicos en las facultades de Canones y en las facultades de Derecho
civil”®”; pero con todo y que este movimiento intelectual se produce en el siglo
XII1, los fundamentos filoséfico-lingtiisticos requeridos para el desarrollo de
dichos instrumentos para la interpretacion de los textos juridicos se encuentran

ocho siglos antes en San Agustin.

” Op. cit. p. 18.
7 Calvo Garcia, Op, cit. p. 18.
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En efecto, ¢l pensamiento politico y filoséfico-lingtiistico de Agustin de
Hipona, no sélo influye en las formas de organizacién social y estructuracién
del poder politico en la Edad Media, sino también y de manera muy
preponderante, en primer lugar, en el historico debate sobre si el derecho es
producto de una creacion o de un descubrimiento, y en segundo, como dije
anteriormente, los fundamentos de los postulados del método juridico en sus
origenes medievales’’. De ahi que la ciencia juridica, independientemente de
que se considere el derecho como descubrimiento o creacién, desde sus
origenes se encuentra vinculada a textos y a la interpretacion de textos. Algo
que no se ha logrado apreciar, entre otras variables debido a la influencia del
positivismo juridico, corriente que considera como problema el de las

definiciones claras y precisas, no el e la interpretacion.

El intérprete de la ley, como abogado o como juez, o incluso como
particular, busca desentrafiar o descubrir ¢l sentido del texto normativo. Sobre
todo si el texto ha estado en desuso o si es antiguo. Para que la interpretacién
se produzca o llegue a buen término, como lo diria Savigny en el siglo XIX,
debe incluir tres elementos, “el 16gico, ¢l gramatical y el histérico’,” algo que
en la época a que hago referencia carece de sentido, ya que, como refiere
Manuel Calvo Garcia, en ese entonces la actividad interpretativa no se
endereza hacia la blisqueda de un sentido cualquiera que pudiera ser elegido
entre varios como el mejor, sino que tiene que ser un unico sentido correcto, o

mejor, el unico «sentido objetivo» de un texto que para entonces ya estaba

sacralizado: el corpus furis de Justiniano, considerado por los juristas de esa

7 :

Ibidem.,
78 Larenz Kart, Metodologia de la ciencia del derecho, trad, Marcelino Rodriguez Molinero, Ed. Ariel,
Barcelona, 1980, p. 32.
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época como la razén hecha Derecho”. Ese interés tedrico y practico, que es el
mismo que se despliega durante toda la Edad Media, encuentra en los
principios lingiiistico-filoséficos de San Agustin su fundamento, Veamos
ahora desde la perspectiva de Calvo Garcia, y directamente en una de las
sobras de este gran jurista espafiol, en qué consisten estos principios

lingiiistico-filos6ficos, que lo son también de su propuesta de hermenéutica:

En primer lugar, la identificacién del sentido de las palabras con la
expresion de un pensamiento; y en segundo, el establecimiento de una
semantica de la voluntad que entronca directamente con sus postulados
lingiiisticos que descansan en los siguientes postulados: “la labor del intérprete
debe estar encaminada a descubrir la voluntad del emisor o autor del texto

transmitido por medio de signos lingiisticos®””.

San Agustin, en su obra De doctrina cristiana ---histOricamente
considerado como el primer tratado de hermenéutica, ya que San Jeronimo se
le considera méas como un polemista---, parte del supuesto de que un signo
lingliistico esta siempre en lugar de algo que por evocacion representa, y que
eso que el signo lingliistico denota, es su significado: “Signun est enim res,
praeter speciem quam ingerit sensibus, aliud aliquid ex se fascines in
cogitationenem venire (El signo es toda cosa que, ademés de la fisonomia que
en 8i tiene y presenta a nuestros sentidos, hace que nos venga al pensamiento
otra cosa distinta®'). San Agustin observa que “las palabras han logrado ser

entre los hombres libres los signos mas principales para dar a conocer todos

? Calvo Garcia, Manuel, pp.19-20.
¥ op, cit, p. 19.
#l San Agustin, De la doctrina cristiana. En Tomo XV, p. 112-113.



116

Jos pensamientos del alma, siempre que cada uno quiera manifestarlos®”, y

hay muchos otros signos que él identifica, los del tacto, los del olfato, entre
otros, pero toda esta multiplicidad de signos con los que se transmite el
pensamiento se fundan en la palabra®.

Ahora bien, las palabras, como los demas signos convencionales, pero
mucho mas las palabras, tienen un uso comunicativo, sirven para trasmitir
mensajes. Calvo Garcia aprecia que en San Agustin “la palabra-signo
finalmente no est4 directamente o inmediatamente en lugar del pensamiento,

sino que es signo del verbo interior™*”.

San Agustin ahonda también en el origen de las letras en que se fija la
palabra pronunciada, sobre la diversidad de las lenguas que desde la
perspectiva religiosa cristiana se atribuye al pecado de soberbia, ademas
incursiona sobre lo que podria ser denominado ‘“reglas para una buena
traduccién”, El sentido original del texto requiere de doctos, sostiene, a 1a vez
que advierte sobre el peligro de traducir ¢l modismo por el sentido de la
palabra. Y entre otros topicos que constituyen la esencia de la hermenéutica,
lo que como sefialé anteriormente no fue del interés de los griegos, reconoce el
valor de la historia en la comprension de los textos: “Todo cuanto nos refiere
la que se llama historia sobre lo sucedido en los tiempos pasados, nos ayuda

en gran medida para entender los Libros Santos®”.

A partir del estudio de la concepcion de signo en San Agustin, Calvo

Garcia sostiene que hay en este pensador un nuevo canon hermenéutico para

82 Op. cit. p. 117.

® Ibidem.

8 Calvo Garcia, Manuel, p. 20.
¥ Op. cit. p. 165.
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la interpretacion del Texto Sagrado que supera al método alegdrico, que habia
sido institucionalizado por Filon de Alejandria; y en cuanto a su concepcion
de lenguaje, no soélo sirve para la comunicacion humana sino que es el medio
en el cual se expresa la ratio scripta o €l verbum Dei.

Gadamer ve otras cosas en la concepcion de lenguaje y hermenéutica
de San Agustin, valora sus presupuestos epistemoldgicos, y sobre todo,
coincide con €l en que la palabra exterior no equivale nunca a la palabra
interior, ya que “la coincidencia entre lo dicho y la cosa, como adecuacién, es
la forma de pensar de la ciencia natural, considera como una respuesta
inesperada, pero que en realidad es uno de los puntos de vista de Gadamer
més difundidos), que “el hombre no puede expresar todo lo que hay en su
espiritu (el logos endidthetos). Esto viene de San Agustin, en De Trinitate.
Esta experiencia es universal: el actus signatus no recubre nunca el gctus

exercitus®®”,

La diferencia entre San Agustin y Gadamer estriba, no obstante, en que
para el primero la incapacidad del hombre para poder expresar todo lo que hay
en su espiritu se colma con la participaciéon de Dios, para lo cual hay que
andar por los caminos de la fe (o la verdad dogmaética). San Agustin parte del
postulado de que ¢l significado de la palabra divina (por supuesto, que es la
que a €l le interesa interpretar correctamente), estd ligado a la voluntad de
Dios y se expresa a través de los profetas; su busqueda es el Ser-Divino y su
talante hermenéutico dogmatico servird para interpretar correctamente las
Sagradas Escrituras. En tanto Gadamer desarrolla una filosofia hermenéutica
que no es el camino hacia la salvacion ni la verdad dogmatica, sino el

encuentro con el elemento que constituye la mediacion de la comprension del
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Ser-Histdrico: la lingiiisticidad. Todos los discursos, insiste Gadamer, se
nutren de una experiencia histérica fundamental que no es otra cosa que la
mediacidn lingiiistica de 1a comprension. Y a partir del supuesto de que el
método cientifico es también una modalidad del lenguaje, por lo que deben ser
remitidos a las condiciones histéricas de la enunciacién®’, sin apostar al
irracionalismo, tan en boga en el siglo XX, demuestra que toda experiencia
posee una razén de ser, un logos, que no pude ser apreciado por la

racionalidad del positivismo.

5. Entre el Renacimiento y el Romanticismo

Lo que hoy es propiamente hermenéutica tiene una historia reciente y
fragmentada, surge de distintas matrices epistemolégicas en plena
modernidad; su proceso de autonomizacion y de constitucion como disciplina
filos6fica se inicia en el siglo XIX, con Schleiermacher, es continuado

posteriormente por Dilthey y Gadamer.

De ahi que cuando Gadamer habla de prehistoria de la hermenéutica,
no obstante que no deja de valorar las contribuciones de 1a escuela catequista
de Alejandria y de San Agustin, entre otras importantes contribuciones del
pensamiento medieval, las raices mas profundas de dicha prehistoria deben

buscarse en el siglo XVI, es decir, en El Renacimiento y La Reforma.

86 1.
Ibidem,

87 Dutt, Carsten, En conversacién con Hans.Georg Gadamer. Hermenéutica-Estética-Filosofia pratica, trad.

Teresa Rocha Barco, Ed. Tecnos, Madrid, 1998, pp. 28-29.
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5.1. Represion de las actitudes interpretativas: el caso de Galileo

En el siglo XVI la hermenéutica estaba estrechamente ligada al Texto biblico,
decir hermenéutica era decir exégesis biblica; y ademads, solo la jerarquia
eclesial podia hacer interpretaciones. Cualquier intento de actitud

interpretativa, era duramente reprimido.

Un ejemplo paradigmatico de represion a las actitudes interpretativas es
el de Galileo Galilei, quien en 1615 fue denunciado a la Santa Inquisicién, y
con posterioridad procesado ya de viejo, entre otras conductas 1ilicitas
consideradas de herejia, “por responder a las objeciones que suscitan
continuamente las Sagradas Escrituras, glosando dichas Escrituras segun tu

38 (el entrecomillado es mio), asi reza la sentencia de

propia «interpretacidny
la Santa Inquisicidn, dictada en Roma, en ¢l Convento de la Minerva, el 22 de

junio de 1633%.

5.2. Las aportaciones de Lutero

No obstante este tipo de intimidaciones a los “delincuentes de este género”,
como rcza la susodicha sentencia en sus puntos resolutivos, Galileo fue el
ultimo de los italianos sometidos al Santo Oficio. Con la primera gran escision
sufrida por la Iglesia Catolica ---no quiero decir que antes no haya tenido

escisiones, solo que la del siglo XVI, es decir, la del movimiento de Reforma,

* Rossel Bertrand, La perspectiva cientifica, p. 22
* Ibidem.
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fue la mas grande---, ya no fue posible a esta institucién mantener su
hegemonia. Ciertamente en algunos paises, como Espafia, la Santa Inquisicion
sigui6 dictaminando todo tipo de publicaciones; pero en los paises en los que se
produjo ¢l movimiento de Reforma, sobre todo en Alemania, ya no pudo imponer
su dominio, y ese espacio perdido lo ganaron los reformistas. Fue asi como dio
inicio el regimiento de una nueva teologia, la teologia protestante, que es
precisamente la que trae consigo, como en los tiempos de San Agustin, un nuevo

canon hermenéutico.

En el punto dos, sobre el sensus literales y el sensus espiritualis, dije la
lucha principal lucha que Lutero dio contra la jerarquia Catélica consistié en
desarticular y deslegitimar los principios en que se sustenta el poder del Papa.
El principio méas devastado fue el de la tradicion (sensus literalis historico, en
que se funda el poder el Papa. La actitud interpretativa de Lutero lo lleva a
negar la tradicién, como c¢lemento de la comprension de las Sagradas
Escrituras. Y a esto y a la negaciéon del método alegérico que sustenta el

movimiento luterano ahora hay que afiadir una cosa mas.

Se opone rotundamente a la creencia de que el Antiguo Testamento
gana relevancia y sentido, especificamente cristiano, por medio de
interpretaciones alegoricas. La interpretacion, sostiene Lutero, debe ser literal;
pero la interpretacion literal s6lo proporciona sentido si se hace no de manera
aislada, es decir, versiculo por versiculo, sino, mas bien, el sentido lo
proporciona el conjunto del texto. “Es el conjunto de la Sagrada Escritura el

que guia la comprension de lo individual, igual que a la inversa este conjunto
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s0lo puede aprechenderse cuando se ha realizado la comprension de lo
190”

individua

Lutero, hombre culto, estudioso, creativo y a la vez que rebelde, habia
tomado de la retérica antigua el principio de la circularidad de la
comprension para incorporarlo a su nuevo canon hermenéutico con el cual se
oponia al sensus literalis historico, es decir, la tradicion en que es basaba la
comprension en la interpretacion catolica de la Biblia. Este principio
establece, en términos generales, que el todo se aprehende a traveés de lo
particular y lo particular a través del todo. “Era un hecho bien conocido para
la retérica antigua ---dice Gadamer---, que comparaba el discurso perfecto
con el cuerpo organico, con la relacion entre la cabeza y los miembros””. A
esto hay que afiadir que la retdrica, cultivada durante la Edad Media, es una
forma de hermenéutica’, la que también fue tomada por los humanistas del
Renacimiento para, aunada al dominio del latin y el griego, y teniendo como
fondo la hermenéutica filoldgica, interpretar de manera distinta, conforme a

los horizontes de su época, los clasicos griegos y latinos.

Por ultimo, en lo que se refiere a la actitud interpretativa de Lutero
impulsada por reafirmar su Iglesia frente a la Iglesia Catdlica, refiere
Gadamer, con base a los estudios de O. Ristschl”, que a Lutero se debe
también la institucionalizacién en el siglo XVII del concepto de sistema.
Ristschl, en opinién de Gadamer, “muestra como 1a teologia de la reforma se

orientd hacia la sistematica porque no queria seguir siendo una eilaboracién

92 Véase a La retorica como hermenéutica. También véase a Perelman.
%3 Ritschl, O, System und systematische ; (Pendiente, pag. 227).
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enciclopédica de la tradicion dogmatica, (...) es una comprobacion
doblemente instructiva si se piensa en la tardia irrupcién del término de
sistema en la filosofia del siglo XVIP*. El concepto de sistema, que los
griegos sdlo conocieron en astronomia, musica y las matematicas, es, al lado
de la idea de método, un requisito metodologico mas que caracteriza la ciencia
moderna y no solo la filosofia moderna.

En el caso de la ciencia juridica, el concepto de sistema, a partir de
Savigny, también se constituye en un requisito metodologico ineludible.
“Todo sistema conduce a la filosofia. La exposicién de un sistema puramente
histérico conduce a la unidad, a un ideal en que se funda™”, dice Savigny en
su primera época € que muestra sus actitudes antimetafisicas. Pero no es sino
hasta Kelsen cuando el concepto de sistema en el Derecho adquiere carta de
ciudadania, sobre todo a partir de la idea de pirdmide juridica que toma de su
discipulo (Merkel ¢), a grado tal que la validez juridica se determina a través

del sistema, no con el valor intrinseco de las normas juridicas.

El fundamento de validez de un orden juridico, sostiene Kelsen, no
funda su validez en un contenido determinado de la norma, sino que la validez
de una norma juridica descansa en la validez de otra norma juridica
perteneciente el mismo sistema, y asi hasta que se llega a la norma fundante
basica que proporciona coherencia y validez al sistema juridico’®. Cabe
sefialar que en el siglo XX, y no sélo en el ambito del Derecho con Kelsen, el
concepto de sistema tiene un €xito considerable, a pesar que para entonces ya

habia surgido con Heidegger una filosofia existenciaria que sin considerar €l

* Ob. cit. p. 227-228,
% Larenz, Kart, Op. cit. p. 31,
o Kelsen, Teoria pura, p. 205-210 y ss.
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concepto de sistema como recurso del método, ofrece una nueva forma de

alcanzar la verdad a través de un desvelamiento.

5.3. Chladenius—Gadamer: una critica a la objetivizacion de las

ciencias del espiritu,

Pero volvamos a la cuestion del desarrollo de la hermenéutica que se
produce entre el renacimiento y el romanticismo, lo que a decir de Gadamer
constituye propiamente los antecedentes de la hermenéutica filosofica.
Haciendo abstraccion de la hermenéutica filologica que impulsada por los
humanistas también surge en el renacimiento, brevemente ya expuse en el
subtitulo anterior lo que considero mas importante del Renacimiento. Ahora,
en este apartado, me ubicaré en el siglo XVIII, el siglo de la ilustracién, en el
que Friedrich Meier y Johann Martin Chladenius hacen importantes
aportaciones a la hermenéutica. Para los fines de esta investigacion sélo me
referiré al primero, considerado por Gadamer como precursor de la

hermenéutica romantica.

Que la hermenéutica haya tenido un considerable desarrollo en €l siglo
XVIII con Chladenius y Meir es algo muy significativo, ya que el siglo de las
luces no se caracteriza por el impulso al desarrollo de esta disciplina, en virtud
de que el racionalismo de este siglo renuncia a la tradicion y a la experiencia
histdrica para dar cabida s6lo a la razén, y a la vez condena los prejuicios, los
que para Heidegger son condicion de la precomprensién. Sin prejuicios no hay

posibilidad de comprension alguna. No obstante todo esto, es en el siglo de las
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luces en el que con Johann Martin Chladenius®’ (1710-59) se produce un giro
hermenéutico. Lo que significa que a partir de Chladenius la hermenéutica
deja de ocuparse exclusivamente de la interpretacion de la Biblia, como habia
sido en todas sus épocas anteriores, con excepcion a la hermenéutica filologica
que se produce en el siglo del Renacimiento con los humanistas. Ahora,
gracias a este giro hermenéutico, la hermenéutica se ocupa de cualquier tipo

de textos: historicos, literarios, juridicos, etc.

Mientras que para Gadamer, a partir del desarrollo de la hermenéutica
de Schleiermacher “la interpretacion no es un acto complementario y posterior
al de la comprension, sino que comprender es siempre interpretar’>”, por lo
que si no hay interpretacion no hay comprension, para Chladenius, en cambio,
comprender e interpretar no €s lo mismo. La interpretaciéon es un caso
excepcional, ya que los textos son por lo general claros, y cuando no lo son,
cuando hay en ellos oscuridad, entonces, es cuando se necesita la
interpretacién. Por tanto, es en la hermenéutica de Chladenius donde se
institucionaliza el principio in claris non fit interpretatio. Ahora bien, si los
textos claros entonces no necesitan interpretacion, pues a decir de Chladenius
los textos por lo general son claros, y si sélo ocasionalmente los textos
necesitan de la interpretacion, en los casos en los que es necesaria, €sta “no
debe indicar la verdadera comprensiéon de un pasaje, sino que lo suyo es
expresamente resolver la oscuridad que impide al escolar la comprension

completa de los textos™”,

T VML pp. 235-327.
% vMI. p. 378.
* Op. cit. 236. Cabe sefialar que la hermenéutica de Chladenius es una hermenéutica pedagégica, no es una

hermenéutica historica, no proporciona un método para la comprension de la historia.
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Esto es asi porque, desde la perspectiva de Chladenius,“interpretar
significa [...] aducir conceptos que sean necesarios para la comprension

1092 Ahora bien, aducir significa argumentar a favor de

completa de un pasaje
algo, ofrecer razones sobre algo o a favor de algo, o bien probar algo, etc.; y
en el contexto en el que estd empleada esta palabra, se trata de aducir que
ciertas palabras o ciertos signos lingiiisticos, o bien, como dice Chladenius,
ciertos conceptos, es necesario introducirlos en el contexto del texto oscuro
que se trata de interpretar, sin lo cual no seria posible lograr la comprensién

completa de dicho texto.

Sobre la hermenéutica de Chladenius, dice Gadamer que es indudable
que en este pensador “lo decisivo sigue siendo entender la cosa, adquirir una
percepcidon objetiva; no se trata de un procedimiento historico ni de un

' Dicho de otro modo, con el propdsito

procedimiento psicolégico-genético
de llevar mas lgjos la critica de Gadamer a Chladenius, por ser su teoria el
paradigma vigente entre los operadores del Derecho en materia de
interpretacion, la comprension, en Chladenius, teniendo como modelo las
ciencias naturales puntualmente sigue el curso que en la Teoria del

conocimiento se produce en la relacién cognoscitiva sujeto-objeto.

Esto es, asi como en la Teoria del conocimiento se exige que, para
producir un conocimiento se establezca una relacion entre un «objetoy de
conocimiento —que se supone que existe objetivamente ¢ independientemente
del sujeto— y un «sujeto» cognoscente, en la hermenéutica de Chladenius,

inspirado por el modelo de las ciencias naturales, para que haya

% Thidem.
1! Ihidem.
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«comprension» se requiere que exista una relacién entre un «objeton
susceptible de interpretacién y un «sujeto» que interpreta, por lo que el
resultado de la actividad interpretativa, que es la «comprensiony» del objeto
propuesto a interpretacion, ha de ser necesariamente objetiva. Esto es un grave
error, ya el procedimiento a través del cual se arriba a la conclusién de que la
interpretacion realizada es objetiva o no subjetiva, es un procedimiento hecho
por analogia teniendo como modelo la Teoria del conocimiento de las ciencias
facturales, siendo que la interpretacion llevada a buen término nada tiene que

ver con este modelo.

El otras palabras, la interpretacion de textos, y en particular la
interpretacion de textos juridicos, es algo que tiene que ver con unidades
lingiiisticas de sentido que se refieren a hechos que por un acto de derecho
adquiere un sentido juridico, no con «objetosy a los que se refiere la Teoria
del conocimiento de las ciencias naturales, en cuyo caso se habla de verdad
objetiva, queriendo significar con esta expresion que el conocimiento a que se
refiere esta verdad concuerda aproximadamente con su objeto. Que la verdad
sea objetiva significa también que se pretende alcanzar la verdad factica, “que
verifica la adaptacién de las ideas a los hechos recurriendo a un comercio
peculiar con los hechos (observacidn y experimentacion), intercambio que es

192 Por tanto, si tratamos el

controlable y hasta cierto punto reproducible
problema de la comprensién como un problema de las ciencias del espiritu,
como en realidad lo son, y no como problema de las ciencias facticas,
entonces el resultado de la actividad interpretativa, es decir, la comprension,
es correcta o incorrecta, pero no objetiva como se suele decir en la practica de

los operadores del Derecho.
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5.4. Schleiermacher-Dilthey

La tesis institucionalizada por Chladenius: in claris non fit interpretatio, es
refutada por Friedrich Daniel Ernesto Schleiermacher. No es cierto que los textos
normalmente sean comprensibles, sostiene este autor, ni tampoco es cierto que
la interpretacion sélo se necesite en casos de oscuridad. Cabe referir que
“Schleiermacher parte de un concepto antropoldgico segun ¢l cual los otros
son esencialmente un misterio para mi, de modo que toda expresiéon suya, no
s6lo consignada por escrito, sino también toda comunicacion oral dotada de
significado, puede ser mal entendida; sin embargo, €l hecho de que toda
palabra ajena resulte expuesta al malentendido requiere que la hermenéutica
intervenga en toda comunicacion interpersonal, y que todo comprender sea un

interpretar”'®”’.

Luego, entonces, para Schleiermacher todo es interpretable, y una cosa
es que haya interpretaciones dificiles que requieren mucho esfuerzo y otras
faciles, es decir, que debido al dominio o familiaridad que tenemos con ciertas
cosas, como la luz ambar del seméforo, se realizan de manera inmediata, y
otra muy distinta es que no todo es interpretable. A esta tesis llega también
Carlos Castilla del Pino'™, cuando afirma que toda proposicién es

interpretable.

"> Bunge, Mario, La ciencia su método y su filosofia, p. 16.

' Ferraris, Mauricio, La hemenéutica, p. 14.

1% Castilla del Pino, Carlos, Introduccién a la hermenéutica del lenguaje, Ed. Peninsula, 1972, pp.121- 124 y
ss.
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No obstante lo sostenido por Schleiermacher y Castillo del Pino, entre
otros, debido a que como dije al principio de este capitulo, en no pocas
ocasiones y por diversos motivos preferimos aceptar interpretaciones hechas
por otras personas que hacer las nuestras, el esfuerzo de la comprension, aun
desde la perspectiva de Schleiermacher, “tiene lugar sobre todo porque la
hermenéutica de este pensador es el paradigma —dice Gadamer— cada vez
que por una u otra razén no existe una comprension inmediata, esto es, cada

195 Habra que

vez que se cuenta con la posibilidad de un malentendido
analizar luego con sumo cuidado este punto de vista, pues ahora no es el
momento de profundizar en la problematica de la actitud interpretativa, que
desde mi punto de vista, por lo menos en el campo de los operadores del
derecho rebasa lo dicho por Gadamer. A reserva de tratar después este asunto,
para ahondar, adelantaré algo que se desarrolla en el capitulo quinto, es lo

siguiente:

(Hasta donde puede ser cierto que el esfuerzo de la comprension sélo
tiene lugar cuando no hay la posibilidad que se produzca una comprensién
inmediata? ;Y qué sucede cuando no obstante que se realiza la comprensién
sin esfuerzo (0 con poco esfuerzo) ésta no es 1til a los fines del intérprete,
como suele suceder con harta frecuencia entre los abogados? ;No habra aqui
algo de razén de la tesis de Nietzsche, seglin 1a cual, la actitud interpretativa es

una de las formas en que se manifiesta la voluntad de dominio?

Por lo pronto dejaré abiertas estas interrogaciones, para continuar con
esta breve exposicion de la hermenéutica de Schleiermacher, la cual, dicho sea

de paso, en el siglo XX es desarrollada por Gadamer, quien ademas no deja de

105 VML p. 231.
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reconocerle haber sido el primero que traslada la hermenéutica de 1a teologia a
la filosofia. De ahi que Schleiermacher es uno de los principales precursores
de la obra de Gadamer. La hermenéutica para este filosofo, es arte de
comprender. Y al igual que la hermenéutica de la Patristica y la de la Reforma
¢ésta es una disciplina metddica, considera que su naturaleza no es tedrica sino

practica, y su proposito es la interpretacion correcta de textos.

No obstante el caracter metdédico que Schleiermacher atribuye a su
hermenéutica, hay una diferencia esencial con respecto a la de sus
predecesores, incluyendo a los de la patristica y la reforma, pues mientras
aquéllos consideran que el problema central de la hermenéutica es
proporcionar reglas para la comprension, Schleiermacher, por primera vez en
la historia, sostiene que “es la comprension misma la que se convierte en

problema'®®”.

En el mismo sentido se expresa Ignacio Izuzquiza cuando dice que con
Schleiermacher por primera vez la comprension (verstehen) es fundamental en
la investigacion de esta disciplina; y, ademas de haber sido el primero que
planteé una verdadera hermenéutica universal, también echa las bases

1071» Sln la

conceptuales para el estudio del problema de la comprension
experiencia de lo ajeno, es decir, la de consideracién de que el otro es
completamente extrafio para mi, y sin la posibilidad de que en las
interacciones humanas haya malentendidos, jamas podia haberse pensado en

la universalidad de la hermenéutica.

1% ML p. 231.
' [zuzquiza, Ignacio, Armonia y razén. La filosofia de Friedrich D. E. Schleiermacher, p. 194.
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Cabe referir también que una de las contribuciones mas importantes de
Schleiermacher a la hermenéutica es el principio de la individualidad del
sujeto, €l cual ha sido muy poco explorado por los juristas en el ambito de la
interpretacion del Derecho. No obstante, con €l giro hacia la recuperacion de
la subjetividad del creador y del intérprete de la norma juridica, €l cual en las
ultimas décadas se ha venido dando en el plano de la tedrica como
consecuencia del auge de la hermenéutica filos6fica, creo es posible que poco
a poco se produzcan modificaciones en las practicas de los operadores del
Derecho, principalmente en los jueces, con lo que ¢l referido principio de la

individualidad del sujeto cobre vigencia.

La individualidad del sujeto es tratada también por el profesor de
Basilea, Breslau, Kiel y Berlin Berlin, Wilhelm Dilthey (1833-1911),

%2 pequefio gran ensayo que aparece en EI

Origenes de la hermenéutica’
mundo historico, publicado por primera vez en 1923. Desde luego, lo que hace
Dilthey, impulsado por un sentimiento de admiracién y de coincidencia que
siente por Schleiermacher —Dilthey es quien descubre a Schleiermacher,
motivo por el cual abandona su interés por la historia de la Iglesia—, es
continuar el desarrollo de la tesis central de este filésofo, a saber, la

individualizacion de la persona humana.

Bajo el rubro de “la individualidad del mundo humano” Dilthey se

interroga sobre el conocimiento cientifico de las personas individuales y de 1as

% Dilthey, Wilhelm, El mundo Histdrico, trad. Eugenio Imaz, Ed. F. C. E. México, 1944, p. 321. También,
esta misma obra, aparece publicada con el titulo E! surgimiento de la hermenéutica, en Dos escritos sobre
hermencéutica: el seguimiento de la hermenéutica y los esbozos para una critica de la razén historica, Ed.
Agora de ideas, pp. 21-81.
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formas singulares de la existencia humana'®’. Establece la diferencia entre las
ciencias naturales y las ciencias del espiritu; €stas sostiene, no tienen como
objeto de estudio “un fenémeno dado en los sentidos, mero reflejo de la
conciencia de la realidad, sino que se trata de una realidad interna inmediata y

119> Hasta aqui

que se presenta como una conexion internamente vivida
Dilthey percibe correctamente la tarea propia de las ciencias del espiritu, y por
tanto de la hermenéutica; pero en cuanto pretende para la realidad de 1a que se
ocupan las ciencias del espiritu —una realidad que se da en la experiencia
interna del sujeto— un conocimiento (o captacion objetiva), como se da en el
ambito de las ciencias naturales —Dilthey, a pesar de su contribucién al
desarrollo de las ciencias del espiritu y a 1a hermenéutica—, cae en ¢l error de
aferrarse al modelo de las ciencias naturales para la produccién de

conocimiento en las ciencias del espiritu.

Vale aqui el argumento sobre ¢l verbum interiores en la hermenéutica
de San Agustin, esgrimido por Gadamer''' para a partir de la valoracién de los
presupuestos epistemologicos agustinianos, enfatizar ¢l valor de la
subjetividad y el caracter incompleto que normalmente aparece en la
expresion de verbum interiores. Por tal razon, exigir en las ciencias del espiritu
una concordancia entre en verbum interiores y lo manifestado hacia el
exterior, es tanto como la coincidencia entre lo dicho y la cosa, como
adecuacidn, es la forma de exigir para estas disciplinas no la comprension
como su objetivo, sino, al igual que en las ciencias naturales, algo asi como un
conocimiento que se obtiene a través de un «dominio», no a través de la

«comprension».

1% Thidem.
" Ibidem.
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De cualquier manera, el mérito cientifico de Dilthey no estd en tela de
juicio; antes, al contrario, ademas de su contribucion al desarrollo de la
hermenéutica, con todo y sus desvios en la bisqueda de la objetividad, o de
interpretaciones objetivas, a él se debe que Schleiermacher se haya convertido
en precursor de la nueva hermenéutica gadameriana. Y no sélo porque Dilthey
descubri6 a Gadamer, sino principalmente porque se convirtid en su
divulgador. Una de las maneras en que se convirtid en socializador del
pensamiento de Schleiermacher es que, lo primero que hizo, fue publicar sus
cartas, sin lo cual dificilmente se hubiera integrado €l pensamiento de este
filosofo, ya que no dejé una obra completa, sino dispersa en unos cuantos
textos y en forma de preparacién de sus clases, de ahi que su epistolario haya

sido determinante en la recomposicion de su obra.

Tal vez lo mas importante que Dilthey tomo6 de Schleiermacher es su
postura que refuta a la de Chladenius, es decir, la tesis segun la cual in c¢laris
non fit interpretaio. Como bien lo refiere Mauricio Ferraris, Dilthey
transportara este descubrimiento de Schleiermacher “desde la experiencia
psicolégica de la oscuridad del “td” —porque la de Schleiermacher es una
hermenéutica psicolégica, no histérica—, al &mbito filoldgico de la oscuridad
de la historia, que hace de la hermenéutica la base de las ciencias del

1122~ Ahora bien, las ciencias del espiritu, como dije en el primer

espiritu
capitulo, y como también lo acabamos de ver con Dilthey en parrafos
anteriores, produce conocimientos que a diferencia de las ciencias de la

naturaleza, no se ocupan de fenémenos u objetos, sino mas bien de

""! Cfr. San Agustin Gadamer, p -
a2 Ferraris, Mauricio, La hermenéutica, p. 14.
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objetivaciones lingiiisticas del espiritu; o como dice Ferraris, siguiendo a
Dilthey, “mismo que se deposita en textos y monumentos, y que el intérprete
esta llamado a devolver a la vida, superando su estado de inicial extrafieza,

para reconocerlos finalmente como propios''*”,

Antes de pasar a la exposicion sobre Heidegger-Husserl, el tiltimo punto
de este capitulo, creo que este es €l momento de aclarar la diferencia de los
sentidos y usos de las expresiones «hermenéutica tradicional» (o vieja
hermenéutica) y «hermenéutica filoséfica» (o nueva hermenéutica), sentidos y
usos, los cuales también en esta tesis se ha venido explicando con base en

Gadamer.

Cuando el autor de Verdad y méfodo hace uso del término
«hermenéutica tradicional», hace referencia a la hermenéutica romantica “y la
posterior a ella inicamente exacto en tanto en cuanto se trata de un desarrollo
de la metodologia antigua y tradicional''*”, él considera a esta hermenéutica
como tradicional porque pretende constituirse en una doctrina del método y
los métodos de la interpretacion. Tal doctrina se ha desarrollado en los campos

de la ciencia juridica, en la filosofia y en la filologia.

Con base al establecimiento del referido criterio de distincién entre
hermenéutica tradicional y filoséfica, Gadamer afiade que Hegel,
Schleiermacher, Dilthey y Heidegger no pertenecen a la hermenéutica antigua;
y en cuanto a la hermenéutica filos6fica que constituye su propuesta, es

aquella cuyo objeto no se agota en la busqueda de criterios metodologicos

' Ibidem
" EGE.pp. 133-134.
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para la correcta comprension, sino que como he dicho con insistencia, ésta
trasciende el planteamiento metodologico para hacer de la comprension el

centro de la reflexion filosofica.

5. 5. Heidegger-Husserl-Gadamer

Martin Heidegger (1889-1976) es considerado como el filosofo de
mayor estatura del siglo XX, “astro de primera magnitud y determinante para

15 con estas expresiones

la época, (...) anciano solitario que espia su interior
Gadamer se refiere a Heidegger, quien a la postre se convertiria en su
principal deudor intelectual. Como otros grandes filésofos de la modernidad,
sus estudios 1niciales fueron de teologia, los cuales cambié por la filosofia,
estudios que realiz6 en Frieburg, donde fue discipulo de Rikert y Husserl; de
este tltimo Ilega a ser su asistente''®, y en 1929 lo sustituye en la catedra de la
Universidad de Freiburg. En un principio, desde los primeros cursos que
Heidegger imparte en dicha Universidad, (1919-1922), en pos de la linea
marcada por Dilthey y Husser] plantea “una ciencia originaria de la vidaen y
para si''’. Gadamer da testimonio de su preferencia en sus exposiciones de
clase por la sexta investigacion logica de Husserl, en la que desarrolla el

concepto de intuicién categorial''®.

Ahora bien, Edmundo Husserl (1859-1938), cuyas ideas sobre una

fenomenologia pura y una filosofia fenomenolégica da origen al

5 MA. p. 246.

Y6 VMIL p.207. Véase también MA. Ibidem.

"7 Rodriguez Ramén, La transformacién hermenéutica de la fenomenologia, p. 12,17.
" MA. p. 250.
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enraizamiento y ramificacion de corrientes filoséficas antindémicas, por
ejemplo, la filosofia existenciaria de Heidegger, y por €l lado extremo la
fenomenologia de la religion, en donde destaca una discipula de Husserl que
fue beatificada por Juan Pablo II, a saber, Edit Stein, quien también fue
asistente de Husserl. Contrario al observacionismo y experimentacionismo
que en el siglo XIX habia exigido incluso a las ciencias humanas (o del
espiritu) la verificabilidad de sus enunciados, para lo cual se tenian que

'% Husserl, en respuesta a estas

someter a los métodos de las ciencias factuales
exigencias planteadas en un contexto de crisis de las ciencias, por primera vez,
desde la perspectiva de un nuevo intuicionismo aprioristico, y no por nada su
punto de partida es sus Meditaciones cartesianas, exige el lugar que le
corresponde a la filosofia para la superacion del conocimiento a través de la
bisqueda de la certeza, y enfrenta la crisis de de la ciencia través de un
«intuiciones puro» que él llama «reduccién eidética», concebida ésta, grosso
modo, como un procedimiento intuitivo intelectual por medio del cual un
hecho es reducido a su esencia. “Un método perfecto presupone la elaboraciéon
sistematica de la ontologia, esto es, la doctrina eidética perteneciente a la
respectiva categoria de objetos'*?”, Se refiere al método en todas las ciencias,
el cual considera que esti determinado por la esencia general del objeto que
se revela intuitivamente, con lo que se pude concluir que en Husserl se hace

una ontologizacion del método.

1'% Gadamer detalla los esfuerzos de los pensadores del siglo XIX, entre ¢llos J. S. Mill, por someter a las
ciencias del espiritu a los modelos metodologicos de las ciencias de la naturaleza. No se trata de reconacer un
método propio a las ciencias del espiritu, sino demostrar que también ¢n estas disciplinas es aplicable el
método inductivo. “También en las ciencias morales se trataria de reconocer analogias, regularidades y
legalidades que hacen predecibles los fendmenos y decursos individuales. (VML pp. 31-32).

1 Husserl, Edmundo, Ideas relativas a una fenomenologia pura y una filosofia fenomenoldgica. Libro
Tercero. La fenomenologia y los fundamentos de las ciencias, trad. Luis E. Gonzalez, Ed. UNAM, 2000, p. 35
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Capitulo tercero

La Hermenéutica Filosdfica juridica

SUMARJIO: 1. Objetivos. 2. La comprension. 2.1. La comprension: entre la hermenéutica metddica y la
filosofica. 2.2. La comprensién: Gadamer-Dilthey. 2.3. La comprension es la funcidn esencial de las ciencias
del espiritu. 2.4. La comprensién: Gadamer-Popper. 3. Los tres momentos en que se realiza la comprension:
subtifitas intelligendi, subtilitas explicandi y \a subtilitas applicandi. 3.1. La formacién antes que el método.
3.2. Chladenius y los juristas mexicanos. 4. El problema de Ia aplicacién. 4.1. La unidad del problema
hermenéutico y la interpretacion de los enunciados normativos. La postura de Kelsen4.1.1. La postura de
Kelsen 4.2, El paradigma hermenéutico-juridico. 4.2.1, Un antecedente del concepto de aplicacion
gadameriano en Huarte de San Juan.

1. Objetivos

A partir de la concepcidon del derecho como ciencia del espiritu que en esta
tesis he asumido, en este capitulo me planteo los siguientes objetivos: a)
examinar los supuestos y principios tedricos fundamentales de la
hermenéutica filoséfica de Hans-Georg Gadamer, con el propdsito de
contribuir al desarrollo de los lincamientos de una hermenéutica filosofica
juridica fundada en este pensador, y b) desde la perspectiva de dichos
lineamientos teoricos, reflexionar sobre las practicas mas recurrentes en la
interpretacion de las normas juridicas, lo que continuaré en los siguientes dos

capitulos. Comenzaré por dilucidar el concepto «comprension», por ser este el
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gje sobre el que gira la reflexion sobre la experiencia hermenéutica,

independientemente de cual sea su tipo.

Pero anies de entrar al analisis de la comprensién en la experiencia
hermenéutica del derecho, con el proposito de partir en el estudio de este
concepto de las consideraciones ya analizadas en el apartado 5 del primer
capitulo: El derecho: entre la racionalidad positiva y la racionalidad de las
ciencias del espiritu, quiero enfatizar aun mas en que ¢l itinerario de Gadamer
hacia la hermenéutica filoséfica, lo que se ha dado en llamar giro
hermenéutico, €s un camino que como se vio suficientemente en anterior
apartado, conduce a la negacion de la validez de la racionalidad positiva en la

comprension de las ciencias del espiritu.

Esto es, no obstante de que Hans-Georg Gadamer se inicia en el
neokantismo de Marburgo, siendo un discipulo distinguido de Paul Natorp',
en ¢l el neokantismo produjo efectos contrarios, ya que durante toda su larga
vida intelectual se dedicé a desarrollar principios del conocimiento y de la
comprension contrarios a los desarrollados por Kant y el neokantismo. A
grado tal que ahora, en el nuevo debate entre hermenéutica y la teoria de la
ciencia propiciado por el colapso del positivismo 16gico, la figura de Gadamer
cobra relevancia. Hay quienes encuentran en su “hermenéutica una nueva
dimensién epistemologica que trasciende el modelo usual de la teoria del
conocimiento abandonando ¢l modelo espistémico lineal de la relacion sujeto-

objeto, heredera del kantismo®, con base a la cual, precisamente, en el siglo

"MA. pp. 17-29 y 69-76.
2 Fortes Sanchez, Alberto, http://www.icspana.cs/filosofica/articulos/ciencia/Gadamer.htm
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XIX se desarrolld la teoria de la interpretacion del derecho de la
jurisprudencia conceptual. A este modelo epistemoldgico a que alude Fortes
me referiré en el punto final de este capitulo, mientras tanto daré inicio a la

exposicién del siguiente punto.

2. La comprension

Y en ese camino conirario a la razén del positivismo que sigue Gadamer se
encuentra con la via anteriormente trazado por la fenomenologia de Edmundo
Husserl, 1a cual conduce al mundo del sentido y ¢l de la intencionalidad de las
experiencias vivenciales: lo que es vivido por alguien de manera profunda, a
grado tal que es plenamente comprendido y permanece en el recuerdo. “Lo
que vale como vivencia ---dice Gadamer--- no es algo que fluya y
desaparezca en la corriente de la vida de la conciencia: es algo pensado como
unidad y que con ello gana una nueva manera de ser uno”. Antes este camino
abierto por Husserl también fue andado por Dilthey, quien atribuye un sello
positivista al concepto de vivencia. Después, €l mismo camino es seguido por
Heidegger, discipulo de Husserl, quien imprimec un «giro ontologico» a la

fenomenologia hermenéutica.

Este nuevo camino abierto por Heidegger, a partir del de Husserl, el que
por cierto sin lugar a duda fue la respuesta mas inteligente a la crisis de la
ciencia, es el que sigue Gadamer, discipulo elegante de Heidegger, como lo
llamo6 Karl Jasper. Heidegger, lo que ha sido objeto de criticas, transforma la

fenomenologia en una ontologia que nos abre a la experiencia del ser; pero no

Actualizada al 12 de febrero de 2004.
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como fundamento, segin la idea de la tradicion filoséfica, sino como realidad
temporal: el ser es tiempo, tal es el punto de partida de Heidegger que seguira

Gadamer,

Cabe referir que la inspiracién de este cambio profundo que realiza
Heidegger proviene de Nietzsche, es este pensador quien €s ¢l primero que
rompe con los esquemas de la tradicion. A partir de este giro ontologico que
Gadamer suscribe, éste se plantea como objetivo romper el muro cientificista
que desde el siglo XVII habia prevalecido para liberar 1a razdn de la ataduras
positivistas, para abrir el pensamiento a la experiencia hermenéutica, a la
comprension como acontecer del sentido. Al respecto, dice textualmente

nuestro autor:

Heidegger solo entra en la problematica de la hermenéutica y criticas
histdricas con ¢l fin de desarrollar a partir de ellas, desde el punto de vista
ontolégico, la preestructura de la precomprension. Nosotros, por ¢l contrario,
perseguiremos la cuestién de como, una vez lhiberada de las inhibiciones

ontologicas del concepto cientifico de verdad, la hermenéutica pueda hacer

justicia a la historicidad de la comprensién’.

Fue decisivo ¢l descubrimiento de la preestructura de la comprension
logrado por Heidegger. El circulo hermenéutico ---tema que analizo en el
apartado 4 de este capitulo---, segun el cual lo general se conoce a través de
lo singular y lo singular a través de lo general, ya era conocido, dice Gadamer
que este era conocido por la retérica antigua y que fue Lutero quien traslada

esta figura de la retérica antigua al procedimiento de la comprension

3 VML p. 331.
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hermenéutica®; pero el punto de partida de toda comprensién, es decir, lo que
Heidegger llama precisamente preestructura de la precomprensién, que es su
descubrimiento, son los prejuicios, mismos que la ilustracién habia denostado,

a grado tal que los consideraba como idénticos al fanatismo,

Fl esfuerzo intelectual de Gadamer, segun se aprecia en la anterior cita,
consiste, por un lado, en poner de relieve los desatinos de una ciencia natural
de la sociedad, idea ciertamente ya alejada de las comunidades cientificas
desde los tiempos de Kelsen, ain desde la perspectiva de una de las versiones
del positivismo; pero no de la practica de la ensefianza universitaria donde
como refiere T. S. Kuhn, “suclen prevalecer préacticas cientificas anticuadas™,

y por el otro, como parte de su actividad tedrica fundamental, proseguir su
. propio camino a partir del abierto por Heidegger. Si, pero sin dejar de conectar
este camino con el planteamiento trascendental’ que Gadamer conmsidera
irrenunciable. Con Heidegger, Gadamer insiste una y otra vez, en que el
Dasein es comprender y que toda comprensiéon es una forma efecto. Asi,
entonces, el descubrimiento que hiciera Heidegger de la preestructura de la
comprension es aprovechado por Gadamer para su teoria de la experiencia
hermenéutica.

7

2.1.La comprension: entre la hermenéutica metddica y la filosdfica

Ahora bien, pero con todo y que la de Gadamer no es una hermenéutica
preceptiva sino filoséfica, 1a que como tal se plantea como tarea el problema

de las posibilidades reales de la comprensién, sus planteamientos finalmente

* VML p. 227.
>T. 8. Kuhn, p. 9.
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conducen a pensar en la necesidad de desarrollar métodos hermenéuticos para
la comprensidn e interpretacion correcta de las normas juridicas orientados por
la hermenéutica filosoéfica. Incluso, como lo mostraré mas adelante, hay en el
discurso de Gadamer principios que bien pueden considerarse como reglas

hermenéuticas.

La creencia en esta posibilidad es lo que me ha llevado a plantearme el
desarrollo de lineamientos hermenéuticos juridicos desde la perspectiva de la
nueva hermenéutica gadameriana, con el propésito de posteriormente
desarrollar criterios metodoldgicos que posibiliten de mejor manera el
desvelamiento de las verdades juridicas, proposito que pudiera verse como un
contrasentido en los términos, pues, como se ha dicho, la de Gadamer es una
hermenéutica «ametddican; su idea es més bien, siguiendo a Aristételes, que
ninguna regla regula su propia aplicacién, que no hay regla que ensefie a

aplicar una regla.

Lo unico que en este pensador permanece invariable, y que creo puede
ser concebida como la regla hermenéutica fundamental de Gadamer, es la
primacia hermenéutica de la pregunta. A partir del modelo dialéctico de
Platon, Gadamer caracteriza la conciencia hermenéutica como una conciencia
de apertura’, no hay situacién hermenéutica, imprescindible para el logro de la
comprension, si no hay preguntas. “No se hacen experiencias sin la actitividad

del preguntar®’, sostiene.

© VMLI. pp. 329-330.
T VMIL p. 439
¥ Ibidem.
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A mayor abundamiento, para Gadamer la tarea de interpretacién de la
tradicion —la tradicién juridica, en el caso de la investigacién que constituye
esta tesis— es algo que tiene que ver: a) con el sentido de la aplicacidén, y b)
con ¢l preguntar, lo que abordo en el capitulo siguiente. No con una
orientacidon metodolégica o por algun tipo de reglas preestablecidas. Pero no
obstante esta expresa aclaracion y propésito de Gadamer, en esta tesis
sostengo que es posible derivar de los principios de la hermenéutica filoséfica
principios metddicos universales para la comprension € interpretacidn correcta
de las normas juridicas, o cualquier otro objeto de interpretacion; por
supuesto, sin que en tales principios llegue a introducirse ¢l dogma del
método, sin el cual no seria posible llegar a ninguna verdad, tal como se
concibe por la conciencia metodica del positivismo. Tal propésito es lo que
me impulsa a plantear el desarrollo de lincamientos hermenéuticos juridicos
desde la perspectiva de la nueva hermenéutica gadameriana pues, con el
cumplimiento de esta tarea seria posible contar con mejores recursos para €l

desvelamiento de las verdades juridicas.

Pero si bien es cierto que en la hermenéutica de Gadamer el método no
es condicion necesaria ni suficiente de la comprension, también lo es que la
autoridad’, la cual surge de la familiaridad con la tradicion, tiene como
condicion de su adquisicidén la «formacién». Por tanto, en lo que respecta al
derecho como ciencia del espiritu, en esta tesis se considera que éste no so6lo

requiera de métodos distintos a los que son usados en la investigacion de las

¥ Sobre €l concepto de autoridad, al referirse a los prejuicios como condicién de la comprensién, Gadamer
sostiene en respuesta a la postura de la ilustracién sobre los prejuicios, que por autoridad no debe entenderse
obediencia ciega. Pues “la autoridad de las personas no tiene su fundamento Gltimo en un acto de sumisién y
de abdicacion de la razon, sino en un acto de reconocimiente y de conocimiento; se reconoce que ¢l otro esta
por encima de un juicio y perspectiva y que en consecuencia su juicio es preferente o tiene primacia respecto
al propio”. (VML p. 347).
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ciencias factuales, sino que también requiere de la formacién para la correcta
comprension de la concrecion histérica y Unica de la individualidad en el
derecho. Gadamer es muy claro al respecto, pues para €l “la experiencia del
mundo sociohistorico no se eleva a ciencia por ¢l procedimiento inductivo de

las ciencias naturales”. A lo que afiade con mayor énfasis:

Signifique ciencia aqui lo que signifique, y aunque en todo conocimiento
historico esté implicada la aplicacion de la experiencia general al objeto de
investigacidn en cada caso, el conocimiento histérico no obstante no busca
ni pretende tomar el fendmeno concreto como caso de una regla general. Lo
individual no se limita a servir de confirmacién de una legalidad a partir de

la cual pudieran en sentido practico hacerse predicciones. Su idea mas bien
0

es comprender el fenomeno mismo en su concrecién histérica y tinica'.

Por supuesto, como ha quedado debidamente establecido, para la
racionalidad positivista la cosa es distinta, la ciencia no puede ser sino ciencia
explicativa; mas para la racionalidad hermenéutica y la racionalidad de las
ciencias del espiritu las cosas son de otra manera: ni las ciencias normativas,
entre ellas el derecho, es necesariamente de lo general, ni la funcion de éstas
es la «explicacion» del mundo natural, sino méas bien, la «comprensiony del
mundo humano.

Comprender, a diferencia de explicar, es retrotraer al efecto de la causa
al fenémeno; pero hay que afiadir algo mas para el esclarecimiento de este
concepto: «comprender» es una actividad intelectual que tiene como proposito
la busqueda de sentido de la cosa individual (Unica e irrepetible) en el interior

del contexto de la totalidad; comprender, dicho de otra manera, es integrar lo

'° Op. Cit. pp. 32-33.
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individual en una totalidad para encontrarle sentido. La «no comprensiony,
por el contrario, es no encontrar sentido, €s no poder integrar lo individual con
nada. Lo que significa que no hay expectativas de comprension por no estar

ubicado en el horizonte que se requiere para lograrla.

Lograr la comprension e interpretacion correcta de una norma juridica,
por ejemplo, depende esencialmente del posicionamiento del horizonte
correcto; ésta es la condicion de la cual depende la posibilidad de la
comprension, de poder integrar el dato individual en una totalidad. O dicho de
ofra manera mas sencilla: la clave de la «interpretacién» esta en integrar la
comprension, y la clave de la «comprension» estd en que algo adquiere
sentido en una totalidad, cuando algo no tiene sentido es que algo no tiene una

totalidad que lo ubique.

En la comprension, como se ha visto en el pensamiento de Gadamer, se
involucra toda la experiencia global del sujeto que comprende e interpreta
correctamente lo comprendido; pero este involucramiento, s1 se tiene una
conciencia formada hermenéuticamente, no influye negativamente en el logro
de la comprension, sino por el contrario, es condicién del logro de la
comprension de la individualidad. Gadamer insiste en que hay que
«comprender» el fendmeno mismo en su concrecién histérica unica e
irrepetible'’, pues, a diferencia de las ciencias factuales cuya funcidn, como
he dicho, es proporcionar «explicaciones» objetivas y racionales de lo
«general» del mundo real'?, en las ciencias del espiritu, cuya funcidn esencial

consiste en la «comprensiony» de objetivaciones lingiiisticas y no lingiisticas --

"' YMIL pp. 51-62. Antologia, pp. 99-102, VMI, pp. 268-269.
12 Bunge, La investigacion cientifica, p. 561-563 y ss.
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-0 incluso la comprensién de hechos--- la tarea consiste en la obtencion de la
comprensién de la individualidad del sujeto, o bien la individualidad de la
comprension del texto o de la individualidad del fenémeno histérico, segin

sea el objeto de la comprension de que se trate.

2.2. La comprension: Gadamer-Dilthey

Sobre este mismo problema ya antes Dilthey, siguiendo a
Schleiermacher, se habia preguntado si es posible el conocimiento cientifico
de las personas individuales y el del conocimiento “de la existencia singular

humana en general*”

. Gadamer no hace sino seguir esta linea de pensamiento,
concluir una tarea empezada en el siglo XIX, para lo cual, por supuesto, desde
horizontes distintos que le posibilitan superar obstaculos que no pudieron
mover sus antecesores, vuelve a inquirir sobre la misma pregunta que antes se
habian planteado Schleirmacher y Dilthey', a saber, ;qué es comprension?
{Qué signiﬁéa comprender?, que es parte de lo que aqui se ha venido

analizando con el debido detenimiento.

Como se habra de comprender, s6lo la distancia en el tiempo, al
desarticular fuentes de error y prejuicios negativos que afectan la
comprension, pone las cosas en su justo lugar; de tal manera que ahora las
cosas se perciben mejor y se puede apreciar que las respuestas de

Schleiermacher, Dilthey y Gadamer a la pregunta ;qué es comprender?, se

" Dilthey, El mundo historico, p. 321.

'* Para Dilthey el conocimiento cientifico de la existencia singular humana en general ¢ de las personas
individuales presupone, en primer término, “la comprension de otras personas; una gran parte de la felicidad
humana --—-sostiene—-, se¢ debe a este poder de sentir estados de 4nimo ajenos; toda ciencia filologica e
historica descansa en este supuesto, a saber, que es posible elevar la comprensién de lo singular a plano de
objetividad”. (El mundo histdrico, p., Ibidem). .
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articulan en distintos textos y contextos de los tltimos dos siglos para dar
sentido a la tarea propia de la nueva hermenéutica (0 hermenéutica filoséfica)

que nace con Gadamer.

Es asi como a partir de la tesis de que “comprender, es, para empezar

acuerdo'”

y que “todo acuerdo es acuerdo sobre algo”, lo que originalmente
es concebido por Schleirmacher y Dilthey, Gadamer logra desarrollar la idea
de «comprension» como acuerdo sobre algo, el cual sélo se puede lograr por
medio de un proceso dialégico. Presupuestos tedricos que ciertamente estaban
en Schleiermacher; pero es Gadamer, y no Dilthey que fue el descubridor y

continuador de éste, quien los logra desarrollar.

Pero volviendo al punto, ;qué es acuerdo?, que a decir de Gadamer ¢es lo
que se logra precisamente en el proceso de comprensién. Por principio,
acuerdo es el desvelamiento de una verdad que sélo se logra solo a través de
un proceso dialégico, esta es la respuesta que se encuentra en distintos textos

de Gadamer:

Lo que es justo y se considera tal, reclama de suyo la coincidencia que se
alcanza en la comprension reciproca de las personas. La opinién comin se va
formando constantemente cuando hablan unos con otros y desemboca en el

silencio del consenso y de lo evidente'S.

A lo que sélo habria que afiadir algo que el Gadamer de los iltimos
afios insisti6 mucho, que cuando se produce el didlogo la verdad puede estar

en cualquiera de las partes; de ahi que una de las reglas hermenéuticas que se

5 vMI .p. 232.
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derivan de la hermenéutica filos6fica consiste en que para comprender hay

que estar dispuesto a dejarse decir algo.

2.3. La comprension es la funcion esencial de las ciencias del espiritu

En Verdad y método I Gadamer sostiene lo mismo pero mas enfocado a la

funcién del lenguaje en cuanto a la formacion del los hablantes:

Comprender es comprenderse respecto a algo. Ya el lenguaje muestra que el
«sobre qué» y el «en quéy» no son objetos del hablar en si mismos arbitrarios de

lo que la comprension mutua pudiera prescindir al buscar su camino, sino que

e . . 1
son mas bien el camino y el objetivo del comprender 2,

Pero, ;qué tanto de verdad hay en que la comprensién es la funcién
esencial de las ciencias del espiritu? Respecto a esta interrogante, siguiendo a
Dilthey, cabe sefialar que lo primero que llama la atencién al aproximarse a las
ciencias del espiritu es que la naturaleza de estas disciplinas: el derecho, la
economia, la ciencia politica, la sociologia, entre otras, tienen como
caracteristica comiin, de una o de otra manera, las relaciones que los hombres
mantienen entre si, todo lo cual se manifiesta en los diversos tipos de
experiencias vivenciales de grupos e individuos que se¢ exteriorizan o que se
trata de indagar en el interior de los sujetos cuales son éstas, por lo que todas
ellas tienen en el didlogo y en la «comprensién» el denominador comin de su
funcién esencial. Por eso se habla de que las ciencias del espiritu son ciencias
comprensivas, no explicativas, como lo son las ciencias causales y

teleolégicas. Y todavia mas, el concepto comprension, tal como aparece en la

Y VMIL p. 185.
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Gadamer, Dilthey'® y Schleiermacher, tiene el sentido y la sencillez del uso

cotidiano del término que todos conocen.

En efecto, si para Gadamer, a partir de sus consideraciones sobre el giro
a la historia de la hermenéutica que da Schleiermacher al trasladarla de la
teologia a la filosofia, parte del lema, como punto de partida para la
elaboracién de su propuesta hermenéutica, de que “en principio comprender

- - 1
significa entenderse unos con otros'””

, en el caso de Dilthey, quien a decir de
Gadamer su programa hermenéutico en cierta forma se vio afectado por el
olvido de los planteamientos hermenéuticos de Schleiermacher,
«comprensidony significa “proceso por el cual, partiendo de signos que se nos

dan por fuera sensiblemente, conocemos una interioridad®®”.

Ahora bien, sin considerar la diferencia entre la hermenéutica
psicologica que caracteriza a la de Dilthey —siguiendo éste a la de
Schleiermacher—, y la hermenéutica histérica de Gadamer, toda vez que para
el primero comprender abarca “desde ¢l da da infantil hasta el Hamblet o la

"2l 'y el segundo, quien concibe que todo cuanto

Critica de la razon pura
existe es objéto de comprensién y que comprender es ponerse de acuerdo
sobre algo, adviértase que ambos pensadores coinciden en la universalidad de
la comprension, es decir, en que ¢l proceso de comprender abarca la totalidad
de la vida humana; pero también difieren en cuestiones de fondo, pues para

Dilthey «comprender» e «interpretar» es considerado como el método de las

7 VML p. 233.

'8 véase a Dilthey, El mundo histérico, pp. 91-97 y ss.
' Ihidem.

2 Dilthey, El mundo histérico. p. 322.

2! Ihidem,
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ciencias del espirita®, en tanto que para Gadamer «Comprender» e
«interpretar» rebasan el limite de las cuestiones meramente metodologicas
para adquirir €l rasgo constitutivo del Dasein, es decir, como se ha visto, sus
investigaciones se enfocan hacia la indagacién de las condiciones de
posibilidad de la comprension e interpretacion correcta de los comprendido en

el area de las ciencias del espiritu.

Para Gadamer, ¢l camino y el objetivo del comprenderse unos a otros
que s¢ expresa en el «sobre qué» y en el «en qué», como ha quedado asentado,
abarca, al igual que en Dilthey, todas las interacciones y experiencias
humanas, por medio de lo cual considera que es posible lograr la comprension
sobre algo. “En general, los hombres se entienden entre si inmediatamente,

2343

esto es, se van poniendo de acuerdo hasta llegar a un acuerdo™”, sosticne

Gadamer.

Y en efecto, en ¢l campo de la ciencia, por ejemplo en la fisica, ;cémo
es que Newton pudo desvelar la ley de la gravitacién universal que vino a
poner orden en el universo? /Su busqueda fue en €l interior de su conciencia,
a través de un monodlogo, o través de un proceso dialdgico entre los
pensadores del siglo XVII y XVI, Kepler, Galileo, Descartes, Bacon, entre
otros? La respuesta parece obvia, Newton la obtuvo gracias al didlogo que se
produjo por medio de distintos tipos de comunicaciones, gracias al cual pudo
sintetizar el trabajo de sus antepasados; didlogo que por supuesto, en términos

de Gadamer solo es tal si se establece sobre la base de “la estructura logica de

?2 Dilthey, Wlhelm, Dos escritos sobre hermenéutica: El surgimiento de la hermenéutica y los esbozos para
una critica de la razdn historica, Ed. Agora de ideas, Madrid, 2000, pp. 155-161.
5 VML p. 233.



152

Ja apertura que caracleriza a la conciencia hermenéutica®”, como dije en
parrafos anteiores; pero ademas, cabe afiadir el autor de esta tesis, siempre y
cuando ¢l dialogo se realice sobre la base de reglas epistemologicas y
metodologicas previamente aceptadas por los participantes, dependiendo del
tipo de la materia de que se trate y del acuerdo a que se quiera o sea necesario
llegar. Todo acuerdo logrado sdlo se da sobre la bese de preguntas y
respuestas, pues como se dijo, no hay dialogo si no hay preguntas y si no hay
respuestas, si, pero también sobre la base de la critica, de la réplicas y las

contra réplicas. Sostiene Gadamer sobre el particular:

Si yo parto de esta idea —se refiere a la coincidencia que se alcanza en la
comprension, a lo que antes se hizo referencia— eso no significa que en toda
comprension haya una referencia potencial al lenguaje, de suerte que siempre sea
posible —tal es el orgullo de nuestra razon, cuando surge un disenso, alcanzar el
acuerdo mediante la conversacidon. No siempre le conseguimos. (...) De ahi que sea
también un grave error afirmar que la universalidad de la comprension, de la que yo
parto y que intento hacer creible, implica una actitud armonizadora o conservadora
hacia nuestro mundo social. El comprender las circunstancias y las estructuras de
nuestro mundo, el comprendernos unos a otros en este mundo, presupone tanto la
critica e impugnacién de lo anquilosado o lo enajenado como el reconocimiento o la

defensa de lo establecido®.

De acuerdo a lo dicho por Gadamer, el didlogo entablado por Newton
con sus antecesores, por medio del cual pudo desvelar la ley de la gravitacion,
no sélo se dio entre él y quienes al igual que €l aceptaban la idea del método

como criterio esencial para la constitucion de la verdad, para lo cual, en su

2 vMI. pp. 233, 439.
B yMIL p.183.
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caso, tuvo que desarrollar el célculo infinitesimal, sino con sus antecesores

medievales que defendian los principios anquilosados de la fisica aristotélica.

Pero en el caso en cuestion, jse trata de un didlogo en el que esta de por
medio la comprension o la explicaciéon? Por tratarse del ambito de la ciencia
factual, seglin se ha visto, es mas bien explicacidén, o mejor explicaciones.
Para Nangel, “es el deseo de hallar explicaciones que sean al mismo tiempo
sistematicas y controlables por elementos de juicios lo que da origen a la

ciencia®®”,

Esto es, en la tradicion de la ciencia moderna que inicia en el siglo
XVII, y a la cual se incorpora en este mismo siglo la nocién de sistema®, se
va encontrando a lo largo de la modernidad una forma de producir
conocimiento con buena dosis de certeza. Ahora bien, a esta forma de producir
conocimiento a través del método inductivo, asume que la naturaleza se
comporta siempre de la misma manera, por lo que es posible descubrir y

explicar las causas de ese comportamiento.

% Nagel, La estructura de la ciencia, p. 17.

¥ Gadamer, en cita a pie de pigina, tefiere que la nocidn de sistema surge en el siglo XVII, como
consecuencia de la estrategia politica de 1a teologia de la reforma “que se orient6 hacia la sistematica porque
no queria ser siendo una elaboraciéon enciclopédica de la tradicién dogmatica, sino que intentaba reorganizar
toda la doctrina cristiana a partir de los pasajes decisivos de la Biblia (Jocicommunes); es una comprobacién
doblemente instructiva si se piensa en la tardia irrupcién del término sistema en la filosofia del siglo XVII.
[--.] El concepto de sistema, que desde entonces se ha convertido en un requisito metodolégicamente
ineludible de la filosofia, tiene pues su raiz historica en la divergencia de filosofia y ciencia a comienzos de la
edad modema...” (VML pp. 227-228).
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2.4. La comprension: Gadamer-Popper

La explicacion debidamente sustentada de sucesos individuales,
recurrentes, o de regularidades invariables y estadisticas, es en la tradicion de
la ciencia moderna la tarea principal de la ciencia. Sin embargo, no quiero
concluir este punto, que ya se ha extendido demasiado, sin referir que para
Gadamer también las ciencias naturales son objeto de comprensién, en lo que

coincide con Karl R, Popper.

A partir del establecimiento de que ¢l positivismo es la tnica filosofia
adecuada para las ciencias naturales, lo que ciertamente es incuestionable,
Popper acepta la tesis de quc el objeto de las ciencias del espiritu es la
comprension; pero él cree que la comprension no es algo privativo de las
ciencias del espiritu —o humanas—, sino también de las ciencias naturales;
aunque reconoce que la comprension, en las ciencias naturales, es distinta a la
comprension en las ciencias del espiritu. Para argumentar a favor de su tesis,
Popper cita una carta que Einstein envié a Bor en los siguientes términos:
“Usted cree en un Dios que juega a los dados y yo, en la absoluta regulacién
que introduce la ley en un mundo compuesto por una realidad objetiva y que

28y

intento captar de un modo salvajemente especulativo™”. A lo que afiade:

“Estoy seguro que los intentos salvajemente especulativos que hacia Einstein

por «captar» la realidad son intentos de comprenderla®™”

, aunque la
comprensién de la naturaleza es distinta a la comprensién de las ciencias del
espiritu. No obstante, Popper encuentra ciertas semejanzas. Entre otras: a) que

asi como en las ciencias del espiritu comprendemos porque cada

28 popper, Karl, R. (1984). EI conocimiento objetivo trad. Carlos Solis Santos, Ed. Tecnos, Madrid (original
inglés 1972), pp. 173-174 y ss.
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individualidad es una expresion del vivir total, en las ciencias naturales
comprendemos la naturaleza porque somos parte de ella; y b) que de la misma
manera como comprendemos a los hombres debido a la racionalidad que los
caracteriza, también comprendemos las leyes de la naturaleza en virtud de que
¢sta también posee cierto tipo de racionalidad —o necesidad inherente—

comprensible.

Ahora bien, resulta interesante que Popper encuentre en la alusion a
Dios que Einstein hace en su carta una semejanza mas con las ciencias del
espiritu, a saber, el intento de comprender la naturaleza y el mundo como
«acto de creacién», como se comprende también en las ciencias del espiritu la

creacion de una obra de arte.

Por ultimo, no esta por demas referir que Popper no hace sus reflexiones
sobre la comprension con relacion a Gadamer, sino con relacidn a Dilthey y a
Collingwood. En 1972, afio de la publicacién del Conocimiento objetivo de
Popper, Gadamer todavia no producia la influencia que hoy tiene, y
Collingwood, en cambio, era ampliamente conocido en los 70 por sus
propuestas para la comprension de la historia, y Dilthey, por supuesto que para

entonces ya era un clasico.

Gadamer, en cambio, si se refirié a Popper, de quien dijo coincidir, al
igual que con Thomas S. Kuhn, en algunas cuestiones de sus propuestas
metodologicas. Pues, el autor de Verdad y método, insiste un tanto en

respuesta a sus criticos en que su postura no es un rechazo a la metodologia en

” Op. cit. p. 173.
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general —como en todo caso es la postura escéptica de Paul Feyerabend®, se
afiade por ¢l sustentante—, sino mds bien relativizar el método. “Los métodos
son siempre buenos como instrumentos. {S6lo que hay que saber donde

!31”, y en cuanto a la comprensiéon en las

utilizarlos con aprovechamiento
ciencias naturales, para ver las coincidencias que mantiene con Popper,

interroga Gadamer:

(Qué es en realidad eso que llamamos lo dado, de cuyo fundamento seguro parte
la investigacién cientifica natural? ;Hay algo ahi, inmediatamente ante los ojos?
Lo que se ve ahi o lo que aparece en el microscopio como punto de partida, ;no

es siempre ya ¢l resultado de aquella mediacién que llamamos interpretacién?

La tesis que defiende Gadamer es, pues, que no es posible que en la
tecoria del conocimiento de las ciencias naturales se pueda eludir la
hermenéutica, razén por la que él habla hasta de la posibilidad de una
hermenéutica de las ciencias naturales. Lo dado, en el caso de la naturaleza, no
es antinémico de interpretacion, por tanto, concluye Gadamer diciendo que
“en la llamada «percepcion» misma actua la comprension hermenéutica, el

comprender-al go—como—algo””.

3. Los tres momentos en que se realiza la comprension: subtilitas
intelligendi, subtilitas explicandi y la subtilitas applicandi
Para la hermenéutica filosofica la comprension se realiza en tres momentos,
estos son: a) la subtilitas intelligendi, la comprension; b) la subtilitas

explicandi, la Interpretacion; y ¢) la subtilitas applicandi, la aplicacién. Los

0 Feyerabend, Paul, Contra el método

* Dutt, Carsten, En conversacién con Hans.Georg Gadamer, p. 31.
32 Op cit. pp. 32-33.

* Ibidem.
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tres, a partir de la hermenéutica filosofica se implican, es decir, mantienen una
unidad interna. Refiere Gadamer que en la vieja hermenéutica el problema de
estos tres momentos de la comprension no tuvo un desarrollo sisteméﬁco“,
que los dos primeros son desarrollados y sistematizados hasta la hermenéutica
romantica con Schleiermacher. Y que en lo que concierne a la subtilitas
applicandi, surge en los tiempos del pietismo™. A pesar de que del analisis
del tercer momento se desprende que sin la aplicacion es practicamente
imposible lograr la comprension de los textos juridicos, ya que €ste es el
momento culminante de la comprension, ha sido muy poco tratado por los
juristas. Incluso, llama la atencién que Hans Kelsen, en su teoria de la
interpretacion, elude este problema de la subtilitas applicandi, que en esta tesis

analizaré en ¢l siguiente punto.

Volviendo al punto de los dos primeros momentos, Gadamer llama la
atencion sobre €l hecho de que estos tres momentos que son necesarios para
que se realice la comprension reciben €l nombre de subtilitas, vocablo latino
que significa finura de espiritu, agudeza, penetracion, sagacidad, sutileza de
pensamiento, precision, lo que significa que las subtilitas, refiere Gadamer, es
concebida “menos como un método disponible que como un saber hacer que

3 Esto es, como he venido

requiere una particular finura de espiritu
sosteniendo en esta tesis, la comprension e interpretacion correcta de un texto
normativo juridico, por ejemplo, precisa de la agudeza mental y de una
particular finura de espiritu que s6lo proporciona la formacién ad hoc para el
desempefio de una actividad especifica, como la de juez, por ejemplo, mas que

de el método especifico.

34
VMIL. p. 378.
% Doctrina religiosa arraigada en Alemania cuyo origen se encuentra en loa siglos XVII y XVIII.
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La expresion de Gadamer: “menos como un método disponible que
como un saber hacer que requiere una particular finura de espiritu”, con
relacién a cada una de las subtilitas, es claro que no resta importancia al
método. Los métodos son utiles en las ciencias del espiritu, “hay que
aprenderlos y aplicarlos®™”, dice Gadamer; pero el método (o los métodos), ni
fundamentan las ciencias del espiritu, ni jamas podran sustituir la formacién
que requiere el sujeto para la correcta comprension de ciertas cosas, por
ejemplo la interpretacion de las normas juridicas para aplicar el derecho a los

casos concretos que se le presentan.
3.1. La formacion antes que el método

El caso del juez prudente y recto que juzga la causa de Sylock versus
Antonio, en E! Mercader de Venecia, quien para salvar la vida del primero
encuentra una justa salida, es un buen ejemplo de la particular finura de
espiritu que se requiere en la 1imparticidn de justicia. La trama de la novela es
la siguiente: Sylock es un repugnante agiotista que tiene el derecho a tomar
una libra de carne del cuerpo de Antonio, ya que en un contrato ambos habian
estimulado que en el supuesto de que éste no pagara su deuda en el término
convenido, Sylock cortaria una libra de su carne como pago de la deuda; pero
siempre y cuando, determina el juez de la causa con base a una interpretacion
justa de la ley, que el agiotista Sylock no derramara ni una gota de la sangre
de Antonio. A ninguna decisién judicial de este tipo es posible que se llegue

s6lo por medio del método, sino mas bien, a una decision asi, sélo puede

* Ibidem.
*T Dutt, Carsten, En conversacién con Gadamer, p. 30.
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llegar alguien dotado de una sélida formacién como juez justo y recto, como
lo es sin duda el modelo de juez de Shakespeare que provocd que el perverso

deseo de Sylock se inhibiera con el siguiente argumento:

Segun la ley y la decision del tribunal, te pertenece una libra de came. (...)
Preparate ya a cortar la carne, pero sin derramar la sangre, y ha de pesar una libra, ni mas ni
menos. Si tomas mds, aunque sea la vigésirma parte de un adarme, ¢ inclinas, por poco que

sea la balanza, perderas la vida y la hacienda™.

El juez de la causa, con ¢l apoyo de tal o cual método y de acuerdo a las
costumbres de la época que siempre posibilifan cualquier tipo de
arbitrariedades o seudojustificaciones, bien pudo haber decidido lo contrario, a
saber: que si Antonio, libre y voluntariamente habia decidido aceptar la
clausula que establecia que en caso de incumplimiento una libra de su carne se¢
tenia que cortar del lugar que Sylock eligiera, ese acuerdo de voluntades que
en cualquier sociedad de mercado garantiza la libre circulacién de mercancias
presuponia, como consecuencia 10gica, que la sangre de Antonio se tenia que
derramar. Y tal decision, de acuerdo con la teoria moderna de la imposibilidad
de la interpretacion unica correcta ---la que de acuerdo a la obra de Huarte de
San Juan, Examen de Ingenios para las ciencias, 1578, en el siglo XVI esta
teoria ya existia®®---, también hubiera sido juridicamente correcta. Si, pero no
hubiera sido la eleccion de la mejor interpretacion correcta de la ley. Ni

mucho menos hubiera sido una decisidn justa.

*® Shakespeare, William, El mercader de Venecia, p. 65.

* Dice Huarte de San Juan que “suelen apodar al letrado que sabe muchas leyes de memoria el ropavejero
que tiene muchos sayos cortados a tiento en su tienda; el cual, para dar una a la medida del que se lo pide, se
los prueba todos, y si ninguno le asienta despide al marchante. Huarte, Examen de ingenios, p. 474.
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En este caso Shakespeare, sin ser jurista pero si un hombre justo y un
gran humanista, demuestra que la justicia no esta en la congelada ley general y
abstracta que prevé cémo juridicamente se han de establecer las relaciones
sociales de cualquier tipo, sino en la individualizacién que el juez hace de la
ley para su aplicacién al caso concretb que se le presenta. Es en el proceso de
individualizacién en el que €l buen juez, ante la indeterminacion (o silencios)
de la ley, como es ¢l caso de lo no previsto en ¢l contrato signado por Antonio
y Sylock, ha de inclinar la balanza de la ley hacia el lado de la justicia, para lo

que se requiere la finura de espiritu mas que el método.

Después de este interesante ejemplo tomado de la inmortal obra de
Shakespeare, continuaré con la exposicién y andlisis de cada uno de los
momentos en que se realiza la comprensidn; pero no sin antes anticipar que en
el capitulo sexto volveré a este paradigma de justicia Schakespeareano, el cual
me servira para demostrar que una decision judicial asi s$0lo puede ser
concebida en el horizonte de una filosofia del amor como la propuesta por el
Dr. Agustin Basave Fernandez del Valle, y por supuesto, con la ayuda de la
hermenéutica filosofica. Por eso €l punto cinco, en el que trataré este tema, se
intitula: La filosofia del amor de Basave y la hermenéutica filosdfica de
Gadamer: un sincretismo filosofico imprescindible en la formacion de los

Jjueces.

Dicho lo anterior, ahora si habré de decir en lo tocante a la unidad
interna entre la subtilitas intelligendi y la subtilitas explicandi que ésta
consiste en que “La interpretacion no €s un acto complementario y posterior al

de la comprension, sino que comprender es siempre interpretar, ¥y en
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consecuencia la interpretacién es la forma explicita de la comprension®®’.

Dicho de otra manera, la iinica forma en que se puede realizar la comprension
¢s con la interpretacion, la cual, como dije, se tienen que realizar cada uno de
los momentos referidos. De lo anterior se deduce que una cosa es que la
interpretacidn se logre de manera inmediata, vale decir, en automatico, debido
al dominio que tenemos de un determinado mensaje que nos es habitual, como
el color verde, rojo y ambar del semaforo, y otra cosa muy distinta es que,
como se suele decir con harta frecuencia hasta en las decisiones judiciales,

ciertas cosas o expresiones orales o escritas no se deben interpretar

Como se recodard, en el primer capitulo de esta tesis me referi de
manera tangencial al principio hermenéutico de la unidad interna entre la
intelligendi y la explicandi, el cual es un hallazgo de Schleiermacher, quien
opene dicha unidad interna al principio de la vieja hermenéutica: claris non fit
intepretatio, que tuvo vigencia hasta Chladenius, finales del siglo XVIIIL. El
nuevo principio de Schleiermacher: todo es interpretable, que como he dicho,
se deriva de la unidad interna de la intelligendi y la explicandi, constituye uno
de los pilares principales que sostienen a la nueva hermenéutica filosofica, y

¢s brevemente esbozado por Mauricio Ferraris:

...los otros son esencialmente un misterio para mi, de modo que toda expresion
suya, no sélo la consignada por escrito, sino toda comunicacion oral dotada de significado,
puede ser mal entendida; sin embargo, €l hecho de quc toda palabra ajena resulte expuesta

al malentendido requiere que la hermenéutica intervenga en toda comunicacion

interpersonal, y que todo comprender sea interpretar“.

9 yMIL p. 378.
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Todo es interpretable, si, pero de este hecho no se deriva que
hermenéuticamente es valido interpretar lo que a cada cual le convenga. La
interpretacion que se busca ha de ser correcta, por eso hay limites de la
interpretacion, de eso se ha ocupado la hermenéutica metodica, tema al que

me referiré mas adelante.

3.2. Chladenius y los juristas mexicanos

Pero este principio universal de la hermenéutica romantica y filosofica
no es el mas favorecido por los juristas mexicanos. Aunque hoy dia en ¢l pais
se siente la frescura de nuevos vientos, no es todavia este uno de los principios
hermenéuticos que estructura la formacién de los jueces y abogados
mexicanos, pues no es esto lo que aprendimos con Eduardo Garcia Méynez, el
jurista mas influyente en la formacién de los juristas mexicanos, quien

inspirado en la vieja hermenéutica de Chladenius sostiene:

La interpretacion sélo resulta posible cuando hay preceptos que deben ser
interpretados. Pero puede presentarse el caso de que una cuestion sometida al
conocimiento de un juez no se encuentre prevista en el ordenamiento positivo.
Si existe una laguna, debe el juzgador llenarla. La misma ley le ofrece los
criterios que han de servirle para el logro de tal fin. (...) Pero la actividad del

. 7 . 3 5 % P |
Juez no es, en esta hlpotesw, mterpretativa, sino constructiva 5

Garcia Maynez deja establecido, antes de la anterior cita, que la
interpretacion de las normas juridicas, si es tal, s6lo puede ser gramatical y

¢sta se da s6lo en los casos en que el sentido que encierra la expresiéon

*! Ferraris, Maurizio, La hermenéutica. p. 14.
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normativa no sea clara, pues “puede ocurrir que los vocablos que la integran
posean acepciones multiples, o que la construccidon sea defectuosa y haga

7 s6lo en este caso opera la interpretacion, la

dificil la inteligencia de la frase
cual consiste en desentrafiar significados de las palabras. Y al conjunto de
procedimientos que son utilizados para realizar la tarea de interpretar las leyes,
“constituye la técnica interpretativa*®”, 1a cual, como parte de la Jjurisprudencia
técnica que se ocupa, entre ofras cosas del problema de la aplicacion del
derechos, sostiene Maéynez, no constituye parte de los problemas

fundamentales de la filosofia del derecho™.

Concebir el problema de la interpretacion y aplicacion del derecho
como uno de los problemas fundamentales de la filosofia es, sin duda alguna,
un paso adelante. Esto es precisamente 1o que sostengo en esta tesis. Pero tal
postura sélo es posible sostenerla desde la perspectiva de una hermenéutica
filosofica juridica. Desde la perspectiva de la hermenéutica filosofica del
derecho, o si se quiere desde una filosofia del derecho que reflexione sobre los
problemas de la comprension e interpretacion correcta de las normas juridicas,
los problemas de la interpretacion y aplicacion del derecho se sacarian del
ambito de la jurisprudencia técnica, que es como todavia sigue viéndoseles,
para ubicarlos en el &mbito de la filosofia del derecho, o de una hermenéutica

filosofica juridica.

No quiero pasar a analizar una de las tesis de la Suprema Corte de

Justicia de la Nacion (SCIN) sobre la interpretacion en materia penal, sin

** Garcia Maynez, Eduardo, Introduccion al estudio del derecho, 2°* edicion (1944), vigésima séptima
reimpresion Ed, Pormia, 1977 (original castellano 1940), p. 129.

* Ibidem.

* Ibidem.
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antes referirme al punto de vista del Dr. Héctor Gerardo Zertuche Garcia,
profesor del programa de doctorado de la Facultad de Derecho y Criminologia
de la Universidad Autonoma de Nuevo Ledn, sobre la interpretacion de las

(13

normas juridicas en relacion con la integracidon: “...igualmente conviene

mencionar que no somos partidarios de la corriente que pretende distinguir

entre la interpretacién y la integracién juridica®®”

, dice Zertuche, y para
sustentar su postura cita a Eduardo Couture, quien critica la concepcién que
sostiene que integrar es algo mas que desentrafiar ¢l sentido de una expresion
normativa, en razon de que la integracion determina el alcance y limite de su

significado.

Zertuche, siguiendo en este caso €l camino de Couture, llega a la
conclusion de que interpretar es siempre integrar; o dicho de otra manera, que
no hay posibilidades de interpretacion de un texto juridico si no se lo ubica en
el contexto del sistema juridico al que pertenece, con el proposito de realizar
un proceso de integracion del sentido de la expresion normativa, ya que el
sentido de la expresion normativa sujeta a interpretacion se determina por el
sistema, no por €l texto normativo aislado. Debo referir que posturas como la
de Zertuche, que en cierta manera se aparta de los estandares de la vieja
hermenéutica, son extrafias entre los juristas mexicanos, esta es la razén por la

que en esta tesis la enfatizo.

Visto lo anterior, ahora quiero mostrar como contra ejemplo de la

interpretacion sustentada en los principios de la nueva hermenéutica, las

45 .
Op. cit. p. 124,
% Zertuche Gareia, Héctor Gerardo, La jurisprudencia en el sistema juridico mexicano, Ed, Porriia, México,

1990, pp. 10-11.



165

siguientes dos tesis de la SCIN en la cual asume el principio de la vieja

hermenéutica in claris non fit interpretatio:

INTERPRETACION DE LA LEY PENAL. No es verdad que los tribunales deban
normar su juicio atendiendo a la intencién a la intencion del legislador que tuvo el
legislador al expedir la ley; sino que, en materia penal, debe ser la letra y espiritu de la
propia ley la que norme el criterio del juzgador, acatando los preceptos con su significado
gramatical, y s6lo es permitido dirigirse a la interpretacion cuando los términos de la ley no

son lo bastante nitidos para dejar entender su significado preciso.

Amparo penal directo 5930/51, 16 de octubre de 1953.mayoria 3 votos® .

Y en términos mas o menos parecidos, dos afios después, el tribunal
superior de la nacion, en términos mas o menos parecidos, confirma esta
misma tesis pero ahora en materia fiscal. Las materias penal y fiscal, por estar
en riesgo la libertad de las personas inocentes, en la primera, y el riesgo de la
pérdida de recursos por parte del Estado, en la segunda, se recurre mucho a la
interpretacién literal de la ley. O la interpretacion de estricto derecho, que en
algunos casos concretos se apela a la literalidad, y en otros a los aspectos
teleoldgicos y la voluntad del legislador, segtin sea la utilidad préactica que se
persiga. Ahondaré sobre este punto en el capitulo sexto, por lo pronto en este
punto solo enfatizaré el ensefioramiento del principio in claris non fit

interpretatio que se muestra con meridiana claridad en estas dos tesis:

INTERPRETACION DE LA LEY. Cuando un precepto de la ley es claro, no a
juridico buscar interpretacién del mismo porque su letra en sentido gramatical

no da lugar a dudas.

47 Citada por Zertuche Garcia, ob. cit. p. 11.
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Revisién fiscal 207/56. Cia. Simona, S. A., 24 de agosto de 1955 Unanimidad

de 5 votos*®,

Como se podra apreciar, por el texto de estas dos tesis jurisprudenciales
de la SCJN habla Chladenius, es decir, habla un viejo y derrotado paradigma
de la hermenéutica medieval que todavia tiene poder de hablar. Lo que prueba
una de las hipdtesis sustentadas en esta tesis consistente en que, a diferencia
de las ciencias factuales (o de la naturaleza) en las que un paradigma
derrotado jamas vuelve a tener influencia en las comunidades cientificas, en el
derecho sucede exactamente lo contrario, los paradigmas juridicos derrotados
por otro que de mejor manera resuelve los problemas que se presentan,
continian teniendo adeptos, y en cierta forma también continuan resolviendo

problemas.

En el caso de las ciencias factuales tomaré un ficil ejemplo de
astronomia, me refiero al derrumbamiento del paradigma de la teoria
geocéntrica del universo de Tolomeo (100-178 d. C.), ¢l cual fue sustituido
por un nuevo paradigma, el de la teoria heliocéntrica de Nicolds Copérnico
(1473-1543), hecho que constituye una verdadera revolucién. En astronomia a
nadie se le podria ocurrir realizar sus investigaciones a la luz de un paradigma
derrumbado como el de Tolomeo, argumentando, por ejemplo, que el
paradigma de Copémico se aparta de nuestra idiosincrasia nacional o

cualquier otro seudoargumento.

8 Ihidem.
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Si a un astrénomo se le ocurriera decir tal disparate, la comunidad
cientifica ni siquiera tomaria en cuenta sus palabras; o bien, lo juzgarian loco.
O tal vez, a este hipotético estudioso del cosmos, se le negaria el acceso a la
comunidad cientifica, aunque tuviera credenciales que lo ampararan. Y si se
diera ¢l caso que fuera parte de la sociedad de astrénomos, de seguro lo
expulsaria. Pero en materia de derecho las cosas son distintas. Los vigjos
paradigmas, como el sostenido por Chladenius: in claris non fit interpretatio,
cientificamente derrumbado por Schleiermacher, no sdlo siguen teniendo
adeptos entre jueces y abogados, sino que con base a ellos se argumenta las

decisiones judiciales.

(Hay alguna consecuencia de todo esto? Es decir, ;las cosas del mundo
de la vida serian mejores, y sobre todo, la calidad de la imparticion de justicia,
si en la produccion de leyes se tomara en cuanta los avances de la ciencia, en
este caso de la hermenéutica, en cuanto a como realmente es posible la
interpretacion? Por que, a decir verdad, una cosa es como las normas juridicas
que disciplinan la actividad de interpretar dicen cémo han de interpretarse o
como no han interpretarse los textos juridicos, y otra, muy distinta, es como,
desde la perspectiva de la hermenéutica filosofica, es posible realmente
alcanzar la comprension e interpretacion correcta de lo comprendido. Esto es

lo que nos dice la experiencia.

Y en cuanto a las posibles respuestas a estas interrogantes, al menos por
ahora no las hay. O por lo menos yo no las tengo. No obstante, creo que la
ciencia no debe detener su marcha s6lo por que el resultado de 1a actividad
cientifica, a saber, los conocimientos, no encuentran una utilidad en la

sociedad, o una aplicaciéon en el mundo de la vida. En la historia de las
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ciencias factuales ha habido muchas veces produccion de conocimientos que
no encuentran aplicacién, no obstante llega un momento en que se encuentra
aplicacion a ese conocimiento, lo mismo creo ha de suceder en el campo de

las ciencias del espiritu.

Quiero concluir este punto de la siguiente manera: es cierto que lo claro
no necesita interpretacion; si, pero siempre y cuando no haya nada que nos
compela, de tal forma que nos lleve a asumir actitud interpretativa,

independientemente de que €stas sean tedricas o pragmaticas.

Recuérdese lo expuesto en el primer punto del capitulo segundo sobre la
genealogia de la hermenéutica, con relacion al hombre como parte del mundo
y ser que existe-en-el-mundo. El hombre no puede vivir sin comprender el
mundo, comprenderse asi mismo y comprender a los demads, sin importar que
sus interpretaciones sean tedricas o pragmaticas. Aunque también es cierto
que no pocas veces aceptamos interpretaciones hechas como si fueran
nuestras: por convencimiento, por conveniencia, o porque asi lo determina la
ley, como en el caso de la jurisprudencia de la SCIN. Pero aun para aceptar
interpretaciones hechas por otros, dije anteriormente y este es el momento de
enfatizar este punto, tenemos que encontrar a través de sus interpretaciones
correctas o incorrectas, que existe algun sentido por el cual uno debe aceptar

como propias interpretaciones hechas por otros.

4. El problema de la aplicacion,

La localizacion de la unidad interna de la subtilitas intelligendi y de la

subtilitas explicandi, que lleva a la conclusion de que no hay comprension sin
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interpretacion a que he hecho referencia, fue obra de Schleiermacher. También
es cosa dicha que el tercer momento del proceso de la comprension, la
subtilitas applicandi, es un descubrimiento del pietismo en el siglo XVIII,
originado por motivos religiosos; no obstante, ni el pietismo ni la
hermenéutica romantica encontraron una unidad interna y sistematica entre la
«comprensiony, «interpretacién» y la «aplicaciony. Este descubrimiento lo
hizo Gadamer, de tal manera que es ésta una de sus mds importantes

contribuciones al desarrollo de la hermenéutica.

Ahora bien, la aplicacion, desde el punto de vista de la hermenéutica
filoséfica juridica, es un concepto que se refiere, Grosso modo, a la
comprension ¢ interpretacion correcta de un texto conforme a la situacion
actual del intérprete®. No conforme al sentido original que le atribuyé su
creador —<¢l legislador, en el caso de un texto juridico—, sino, permitaseme la
redundancia, conforme al sentido que adquiere dicho texto en el horizonte del
intérprete. La subtilitas apllicandi, como he dicho, junto a la subtilitas
intelligendi y la subtilitas explicandi integran un proceso sistematico en el
que los tres momentos de la comprension se implican para dar sentido unitario
al texto que se interpreta. Este proceso de comprension no es nada parecido a
la inferencia légica-formal. Més bien es la negacion de la razén deductiva, en
la cual, a partir de premisas establecidas ¢ priori, con base a reglas de la
inferencia vélida se arriba a una conclusién. Pero, a propdsito del
planteamiento del problema de la aplicacién, en la razén hermenéutica las
cosas son de otra manera, siguiendo a Gadamer se puede concluir que la
actividad interpretativa que realizan los jueces y los abogados no consiste en

reproducir lo que dice el texto juridico que se interpreta, sino en hacer valer la

¥ VMIL, p. 379.
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opinién del intérprete®, sin que éste arbitrariamente interprete lo que quicra,
desde luego. Lo que dicho sea de paso, este punto de vista sostenido por
Gadamer coincide con ¢l de Umberto Eco, en Los limites de la interpretacion,
cuando sostiene que “El lenguaje dice siempre algo mas que su inaccesible

lSl”

sentido literal” ”, tema sobre ¢l que regresaré mas adelante,

(Pero como Gadamer llega a establecer que la aplicacion es siempre
aplicacion del texto que se quiere comprender a la situacion actual del
intérprete? La respuesta no es complicada, no hace sino recurrir a la historia,
donde encuentra que desde los origenes de la hermenéutica lo que se hacia era
adaptar un texto antiguo a la situacion historica del intérprete; incluso el
intérprete de la voluntad divina, como los sacerdotes que interpretaban los
mensajes de los oraculos, lo que hacian era adaptar el mensaje divino a las
circunstancias del momento actual. Ahora bien, cuando se interpreta, ya sea en
las antiguas civilizaciones o en la modernidad, ¢l fendmeno de la comprension
obedece a una misma regularidad independientemente de que sea lo que se
interprete, €ésta es, de acuerdo a Gadamer, citado por Santiago Fernandez
Burillo, que siempre que comprendemos “nuestra comprension queda limitada
al horizonte temporal, a la finitud®*”. Esto es asi cada vez que interpretamos.
No ¢s posible lograr otro tipo de comprension, incluso de textos juridicos, en
razon de que la actitud interpretativa esta atravesada por motivaciones e
intereses de la €poca actual del intérprete. Lo normal para la hermenéutica
filosdfica es, entonces, que siempre se manifiesta una tensién esencial entre el

texto y el sentido que el intérprete encuentra en €ste en el proceso

50 3.
Ibidem.
1 Bco, Humberto, Los limites de la interpretacion, trad. Helena Lozano, Ed. Lumen, Barcelona, 1998, p. 10.

%2 Fernandez Burillo, Santiago, « Hans-Georg Gadamer » Gentileza de http://www.arvo.net/
para |la BIBLIOTECA CATOLICA DIGITAL Actualizado al 12 de febrero de 2004.
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descriptivo/constructivo que tiene que realizar para su aplicacién en un

momento historico concreto, tema al que me referiré mas adelante.

Sobre este punto Gadamer encuentra que en la antigliedad habia una
particular relacién muy estrecha entre la hermenéutica filoldgica, la teoldgica
y la juridica, las dos primeras desarrolladas en Alejandria® y la dltima en
Roma, la cual reposaba en un principio compartido: “el reconocimiento de la

34 momento de la

aplicacion como momento integrante de toda comprension
comprensién que ciertamente se perdié en el transcurso del tiempo; los
pietistas lo reencontraron en el siglo XVIII, como consecuencias de sus
reflexiones sobre la aplicaciéon de los mandatos divinos para encontrar la
salvacion; para la hermenéutica romantica pasa inadvertido el problema de la
aplicacidn, a pesar de que un siglo antes lo habian reencontrado los pietistas;
y, finalmente, corresponde a Gadamer el replanteamiento del problema de la
aplicacién. El encuentra, como dije anteriormente, que la subtilitas applicandi
es uno de los momentos de la comprension, lo que significa que sin la
realizacién de €sta no hay comprension. De tal manera que si un precepto
juridico, con todo y que posee una existencia juridica general y abstracta por
haber sido creado de acuerdo al cumplimiento de todos los requisitos

establecidos por el derecho para la produccion de derecho, entonces, ese

precepto juridico no es posible que se comprenda.

Esto es asi porque en el caso de los preceptos juridicos, al igual que los
preceptos divinos o morales, la aplicacidn (o subtilitas applicandi) exige la

individualizacién de la norma, sélo con la relaciéon del proceso de la subtilitas

3 Cfr, Recuérdese que fuc en la época de Alejandro Magno cuando por primera vez en la cuna del mundo

occidental la interpretacién de textos adquiere importancia®, debido a que la lengua de Hesiodo y los poemas

homéricos que constituian el factor esencial en la paideia cldsica se volvian oscuros e inaccesibles a los
iegos de la Koiné..

* VMIL, p. 380.
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applicandi en el que se aprecian las particularidades del caso, vinculado éste
internamente a la subtilitas intelligendi y la subtilitas explicandi es posible
que se logre la comprension. Con relacion a la tension esencial entre el texto y
el sentido que éste alcanza en el momento histérico concreto de su aplicacion,
al lo que me referi anteriormente, y al reconocimiento de la aplicaciéon como
momento integrante de toda comprension, Gadamer se refiere de la siguiente

manera:

Tanto para la hermeneéutica juridica como para la teleoldgica es constitutiva la
tensidon que existe entre el texto —de la ley o de la revelacién— por una parte,
y el sentido que alcanza su aplicacion al momento concreto de la interpretacion,
en el juicio o en la prediccidén, por la otra. Una ley no pide ser entendida
histéricamente sino que la interpretacion debe concretarla en su validez juridica.
Del mismo modo el texto de un mensaje religioso no desea ser comprendido
como un mero documento historico sino de manera que pueda ejercer su efecto
redentor. En ambos casos esto implica que si el texto, ley o mensaje de
salvacion, ha de ser entendido adecuadamente, esto es, de acuerdo con las
pretensiones que €l mismo mantiene, debe ser comprendido en cada momento y
en cada situacién concreta de una manera nueva y distinta. Comprender es

siempre también aplicar™.

Las posibilidades reales de la comprension se manifiestan de manera distinta a
la creencia generalizada de los operadores del derecho, pues como es sabido,
entre los abogados son harto frecuentes las quejas por los cambios de criterio
de la SCIN, hasta se ha llegado a pensar que la jurisprudencia debe ser creada
unica y exclusivamente por los ministros de la SCIN: que la emision de un
cheque sin fondo es delito, y que a la vuelta de uno o dos afios el despliegue

de esta misma conducta ya no es delito, etc. No quiero decir que algunos de

% Ob. cit. p. 380.
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esos casos, creo que los menos, sean producto de la arbitrariedad; pero en la
mayoria de los casos tal diferencia de criterios no es otra cosa més que la
movilidad horizéntica del interprete, por eso cuando se interpreta se interpreta
de manera distinta, por eso la SCJN tiene que modificar sus criterios una y

oftra vez.

4.1. La unidad del problema hermenéutico y la interpretacion de los

enunciados normatives. La postura de Kelsen

En la réplica que Gadamer hace a Emili Betti, hermeneuta y jurista italiano
para quien existe una distincion entre la interpretacion cognitiva, normativa y
reproductiva®, sostiene la tesis de que no existe tal distincién. La
reproduccion de una obra musical, sostiene como ejemplo de la interpretacién
reproductiva en contra del punto de vista de Betti, es un tipo de interpretacion
en €l que como cualquier otro tipo también se la realizacion. “Pues toda
reproduccion es en principio interpretacion, y como tal quiere ser correcta. En
este sentido es también comprension®””. Ciertamente hay diferencia entre la
funcion normativa y la cognifiva, la primera histéricamente se ha atribuido a
la teologia y al derecho, la segunda a la interpretacion cientifica. Sin embargo,
en Schleiermacher, dice Gadamer, ubica la hermenéutica teolégica como
modelo de interpretacion general, teniendo como guia principal de la
comprension el método histdrico filoldgico, sin embargo considera que en la
hermenéutica teoldgica ha habido una falla en cuanto a la falta de
desvinculacién entre las funciones cognitiva y normativa, falla que no se

puede compensar, como se ha intentado hacerlo, “distinguiendo el

%6 VMIL pp. 381-382.
7 Op. cit. p. 14.
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58> Esta misma

conocimiento cientifico de una ulterior aplicacion edificante
falla Gadamer la encuentra en la interpretacién juridica, sobre el particular
afirma que “en la medida en que el conocimiento juridico y su aplicacion a un

s s . 59
caso concreto no son dos actos separados sino un proceso unitario™ .”

La unidad del problema hermenéutico se aprecia también en que la
comprension no se logra unicamente en los casos en que existe empatia con el
creador del texto, sino sin que ésta exista. “Es completamente erréneo
fundamentar la posibilidad de comprender textos en el presupuesto de la
congenialidad que aunaria al creador y al intérprete de una obra”, dice
Gadamer haciendo alusion a Schleiermacher para quien la comprension se
podria lograr por dos medios distintos, por afinidad del creador y el intérprete
o de manera comparativa, es decir, aun cuando no hubiese tal afinidad.
Gadamer parte de un punto de vista distinto, considera que el milagro de la
comprension “‘consiste en que no es necesaria la congenialidad para reconocer
lo que es verdaderamente significativo, el sentido originario de una
tradicion®®”. Normalmente el intérprete parte de aceptacion de la pretensién de
superioridad del texto, de lo contrario no habria posibilidades de comprensidon.
Se somete al texto con la intencidn de comprenderlo. En este aspecto Gadamer
es reiterativo, de distintas formas dice que para comprender un texto debemos
16!

estar dispuestos a dejamos decir algo por €1”°. Dice ademas sobre este

problema:

La hermenéutica en el ambito de la filologia y de la ciencia espiritual de la
historia no es un saber dominador, no es apropiacién como conquista, sino que

ella misma se somete a la pretension dominante del texto. Pero para eso el

8 VMIL. Ibidem.
% Ibidem.
0 Ibidem.
1 VMIL p. 335.
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verdadero modelo Jo constituyen la hermenéutica juridica y la teoldgica. La
interpretacién de la voluntad juridica o de la promesa divina no son
evidentemente formas de dominio, sino mas bien de servidumbre. Al servicio de
aquello cuya validez debe ser mostrada, ellas son interpretaciones que

comprenden su aplicaciéon®.

Pero aqui la idea de dominio del texto y sometimiento del lector al texto
que trata de_ interpretar correctamente su sentido, no es un dominio y
sometimiento en términos absolutos, sino mas bien, tanto el sometimiento
como el dominio constituyen una situacién estratégica indispensable para que
sea posible la realizacién de la comprensién. Pues si comprender es acuerdo,
segiin una de las tesis mas importantes de Gadamer, o ponerse de acuerdo
unos y otros sobre algo, tal cosa presupone que el intérprete no es un
intérprete anodino, sino mas bien un intérprete que frente al texto que
interpreta hace valer también su verdad. Por tanto, si bien es cierto que para
comprender tenemos que dejarnos decir algo por el texto, que no se
comprende si no somos receptivos a la alteridad del texto®, también lo es que
“esta receptividad no presupone ni neutralidad frente a las cosas ni tampoco
autocancelacion, sino que incluye una matizada incorporacién de las opiniones
previas y prejuicios®” del intérprete, sin importar si éste cumple ¢l rol de juez

o de abogado.

Pondré un ejemplo del dmbito de lo juridico: es imposible que la
interpretacion del articulo 14 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos sea correcta si no es comprendido el sentido originario de este
texto juridico. {Pero como se comprende el sentido original de este enunciado

normativo? La respuesta fue dada con anterioridad: la comprensién original de

62 YMIL pp. 382-383.
® QOp. cit. pp. 335-336.
% Ibidem.
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dicho texto constitucional, o cualquier otro, sélo se logra través del
sometimiento a que se refiere la anterior cita de Gadamer. Esto ¢s, la
interpretacion del sentido original de la voluntad juridica exige, por una parte,
un sometimiento al sentido original de la voluntad juridica, y por la otra, la
realizacién de un proceso preponderantemente descriptivista en la
interpretacion de la ley, es decir, la tarea del intérprete en este caso sera
describir el sentido original del texto juridico, salvo excepciones en ¢l caso de
que una expresion o vocablo sea dudoso, en cuya hipotesis ¢l intérprete
recurrird a la practica de atribuir sentido a los vocablos o enunciados
normativos, como se podra apreciar, el esfuerzo hermenéutico en este caso es
desentrafiar sentido, no atribuir sentido. Pero en cuanto por medio de este
procedimiento el intérprete de la ley logra la obtencién del sentido original del
articulo 14 constitucional, que es el ejemplo que he puesto, tal sentido sera
mantenido por como referencia de la reproduccién e interpretacién que habra
de hacerse de dicha normativa constitucional para adecuarla al horizonte
historico del intérprete y al caso concreto de que se trate. Esto es asi porque,
como dejé dicho, cuando se interpreta se interpreta de manera diferente, y
porque desde la perspectiva de la aplicacion, que es tema que desarrollo en
este punto, “comprender es, entonces, un caso especial de la aplicacion de

algo general a una situacién concreta y determinada®”,

Al llegar a esta consideracién Gadamer recurre a Aristoteles, quien a
pesar de que no se ocupa del problema de la hermenéutica ---ya he
mencionado que en Grecia ¢l interés por el problema hermenéutico aparece
hasta el expansionismo de Alejandro Magno---, en su Etica a Nicomaco

enfrenta el problema de la aplicacién; de ahi que Gadamer vea en dicha obra

> VMIL. p. 383.
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una actualidad hermenéutica del estagirita. Encuentro en este estudio de
Gadamer sobre Aristoteles dos importantes enfoques; por un lado, el problema
de determinacién moral del hombre, o en palabras del mismo Gadamer, de “la
adecuada valoracién del papel que debe desemperiar la razén en la actuaciéon

moral®®”’

, Y por el otro, a partir de la diferencia entre el saber moral de la
phronesis ---que es un saber hacer moral distinto al saber (de la episteme) y al
saber hacer de la tekhne---, €l problema de la aplicacién y el de la formacion.
La actualidad de Aristoteles que percibe Gadamer estriba precisamente en que
tanto la ética como para la hermenéutica precisan de enfrentar el problema de
la aplicacién, sobre el particular dice Gadamer: “Es verdad que en la
conciencia hermenéutica no se trata de un saber técnico ni moral. Pero estas
dos formas del saber contienen la misma tarea de la aplicacién que hemos

reconocido como la dimension problemética central de la hermenéutica®™.

La conciencia moral sabe coémo aplicar en una época y en una situacién
concreta el mandato moral, guidandose en su accién por principios de
moralidad sabe lo que es correcto y 1o que no es correcto hacer. De la misma
manera la conciencia hermenéutica, suponiendo que se trate de una conciencia
formada hermenéuticamente en el ambito de la imparticidén de justicia, sabe €l
sentido que ha de atribuir a una norma juridica concreta para su debida
aplicacion. Esto por un lado, y por el otro, Gadamer muestra que hay una
diferencia abismal entre la phronsis y la tekhne, La primera, por ser una de las
variables que estructuran la formacién de la personalidad de los individuos, se
podria decir hoy por los modernos, cuando se tiene no se olvida, nunca se

olvida el saber obrar moralmente; en cambio, la segunda, por ser producto de

% VMIL p. 383.
 Op. cit. p.387.
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un aprendizaje, o dicho en términos de Gadamer, de una apropiacién de un
saber objetivo y no del resultado propiamente de una formacion, es susceptible

del olvido.

Gadamer advierte que “s6lo se puede aplicar algo cuando se posee

%2 A lo que hay que afiadir que tal cosa es vélido no sélo en el

previamente
caso de la conciencia moral, sino también para la conciencia hermen€utica,
pero no obstante, afiade a lo anterior, “el saber moral no se posee en forma tal
que primero se tenga y luego se aplique a una situacién concreta®, situacion
que torna problematico el concepto de «aplicacién», ya que los resultados de
¢ésta son distintos dependiendo de si se trata de la esfera de la pArdnsis o de la

esfera de la tekhne.

Veamos cudles son estas diferencias. Con relacién a la phrinsis
Gadamer sostiene que lo justo precisa para su determinacién que se tome en
cuenta la situacion concreta en la que se ha de aplicar la justicia, y en tanto
que en el caso de la tekhne, 1a idea que se tiene del objeto que quiere fabricar
el artesano esta se determina por el uso para el que se determina’ . Pero hay
también una diferencia abismal en la fekhne y la prhonesis en cuanto a las
renuncias del proyecto original y a las reglas de ejecucion que se han de
aplicar para la realizacion del proyecto; en el caso de la fekhne, si se renuncia
al proyecto original o a las mejores reglas técnicas para fabricar el mejor
barco, por ejemplo, tal renuncia, en primer lugar, afecta negativamente el
producto, y en segundo, no incide en el perfeccionamiento de un saber. Lo que

no sucede en el caso de la renuncie a la paliacién de las reglas en el caso de la

8 Ibidem.
% Ibidem.
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prhénesis. Dice Gadamer sobre ¢l particular, comentando en este punto el

pensamiento de Aristételes:

...el que «aplica» el derecho se encuentra en una posiciéon muy distinta. En una
situacién concreta se vera obligado seguramente a hacer concesiones respecto a
la ley en sentido estricto, pero no porque no sea posible hacer las cosas mejor,
sino porque de otro modo no seria justo. Haciendo concesiones frente a la ley no
elimina aspectos de la justicia, sino que por ¢l contrario, encuentra un derecho
mejor. En su andlisis de la epieikeia, la «equidad», Arstételes da a esto una

expresién muy precisa: epieikeia es la correccion de la ley’".

Hasta aqui la cita del comentario de Gadamer sobre una de las tesis mas
conocidas de Aristételes. Su reproduccion en esta tesis tiene como proposito
advertir que el tema de la equidad es uno de los mas socorridos por los
filésofos del derecho. No hay fildésofo del derecho que en sus investigaciones
no haya reflexionado sobre 1a justicia y la equidad en el estagirita. De ahi que
Gadamer no sea el primero en sefiala que en dicho pensador la equidad es el
medio que posibilita resolver la tensién que se encuentra entre la ley abstracta
y general y la situaciéon concreta de su aplicacidn; sin embargo, ningun
filésofo del derecho habia percibido, en primer lugar, que en este
planteamiento aristotélico es donde la hermenéutica tiene su lugar, y en
segundo, que el problema de la aplicacion en Aristdteles es algo que tiene que
fundamentalmente tiene que ver con uno de los momentos de la comprensién,

la subtilitas applicadi.

" Op. cit. p. 389.
" VMIL p. 389.
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De manera paralela a Gadamer, Emili Betti también habia reflexionado
sobre el problema de la aplicacion; pero no recurre a Aristoteles, en los
términos que lo hizo Gadamer, para estudiar en la ética de éste el problema de
la aplicacién, el cual es comun a cualquier tipo de comprension. Sus
reflexiones en la ética aristotélica lo llevan a considerar, por analogia, que “La
ley es siempre deficiente, no porque lo sea en si misma sino porque frente a la
ordenacién a la que se refieren las leyes, la realidad humana es siempre
deficiente y no permite una aplicaciéon simple de las miasmas’”; a lo que

ademas mas ailade:

...el analisis aristotélico se nos muestra como una especie de modelo de los
problemas inherentes a la tarea hermenéutica. También nosoiros habiamos
llegado al convencimiento de que la aplicacion no es una parte 1ltima y eventual
del fenomeno de la comprension, sino que determina a éste desde el principio y

en su conjunto.

Es esta la conclusion a la que llega Gadamer. Respecto a lo primero,
hay que agregar que si la ley es siempre deficiente en los términos expuestos,
entonces invariablemente se requerira de la hermenéutica para su comprension
y debida aplicacion. No es esta, sin embargo, la creencia que prevalece entre
los operadores del derecho, quienes sin reparar en el caracter deficiente de la
realidad humana a la que se refieren los textos normativos, ni en la
imposibilidad de captar la complejidad de ésta a través de simples esquemas
conceptuales para su debida normalizacidén, se suele creer que la ley es
deficiente s6lo cuando hay carencia de técnica legislativa, por lo que s6lo en

este supuesto, y no en ningin otro, se requerira de la hermenéutica. Y en

2 Ob, cit, p. 390.
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cuanto al segundo punto de la conclusion de Gadamer, cabe sefialar que en las
teorias de la interpretacion se percibe la aplicacion como un problema de la

comprension.

4.1.1. La postura de Kelsen

La aplicacién es vista mas bien como un mero problema técnico que se
subsume al de la interpretacion, no como algo que tenga que ver con la
comprension. Ni siquiera en la teoria de la interpretacion de Kelsen, como lo
sefialé anteriormente, se plantea el problema de la aplicacién. Ello con todo y
que en el fundador de la escuela de Viena se parte de la idea del caricter de
indeterminacién del derecho y de la conviccion de que la determinacion del
acto juridico para su debida aplicacion —que es la tarea propia de la
interpretacion— es mas el producto de un acto de voluntad que del

conocimiento del derecho existente.

El mérito de Kelsen es que a pesar de que como fiel seguidor de la
escuela de Marburgo en su planteamiento cientifico juridico parte de la
escision de juicios de valor y juicios de hecho —la ciencia se ocupa de juicios
de hecho, no de juicios de valor—, finalmente, en su la teoria de la
interpretacion, se produce una conjuncién entre juicios de valor y juicios de
hecho con base a la cual se despliega la actividad interpretativa. También es
véalido decir que esta conjuncion se da entre ciencia juridica y politica juridica,
la primera se ocupa unica y exclusivamente “dar respuesta a la pregunta de

queé es el derecho, y como sea; pero no, en cambio, a la pregunta de cémo el



182

derecho deba ser o deba ser hecho’>”

, ¥ la segunda reflexiona sobre los juicios
de valor que tienen que ver con el «querer» y el «actuar» de los individuos; de
ahi que sea la politica juridica la que en el caso de la interpretacion de la ley
juegue un papel determinante en el sentido que se atribuye a las expresiones
normativas’™®, en razén de que las normas juridicas poseen un caracter

indeterminado.

Kelsen no asume una postura formalista en su Teoria de la
interpretacién, aunque no pocos de sus seguidores ese es el camino que
siguen; a €l no le es aplicable, entonces la teoria de la subsuncién que entre
otros le atribuye Habermas”, pues como bien lo dice Roberto J. Vernengo,
uno de sus mejores traductores, en Kelsen la norma juridica no se reduce

antolégicamente a un mero dato lingiiistico™, a lo que afiade:

Se trataria, mas bien del sentido (sinn) de ciertos actos volitivos, sentido que
configuraria un objeto ideal, esto s, un objeto que, en todo caso, no forma parte
del mundo real de la experiencia empirica. Ello ya habia sido sustentado por
Husserl y aceptado por Kelsen desde otro punto de vista, la norma es vista como
un acto lingiiistico, como el aspecto verbal del acto de normar, regular, ordenar

o imponer’ .

Con esta concepcion de norma juridica y de interpretacion
indubitablemente Kelsen apuntala por lo menos hacia el planteamiento

hermenéutico juridico, aunque sin llegar a €], como tampoco podian llegar

7 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, p. 15.

™ Ob cit. p. 353-355.

5 Habermas, Jiirgen, Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democritico de derecho en términos
de teoria del discurso, trad. Manuel Jiménez Redondo, Ed. Trotta, Madrid, 1998, p. 271-272.

i Vemengo, Roberto, La interpretacion literal de la ley, p. 137.

" Ibidem.
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quienes le siguieron por ese mismo camino, Hart y Ross, entre otros, a lo mas
que llegaron, que apuntala hacia el planteamiento hermenéutico, fue a
concebir la textura abierta del lenguaje juridico y la imposibilidad de la

interpretacion unica correcta.

Imposible que Kelsen llegara mas lejos desde su postura positivista,
nada ortodoxa pero positivista al fin. Las actitudes antimetafisicas de kelsen,
lo comin en todas las tendencias del positivismo, lo llevaron a no percibir el
problema de la aplicacion, entre otros problemas hermenéuticos que Kelsen no
percibio, por lo que como en otros juristas tradicionales en Kelsen el problema
de la aplicacion se subsume al de la interpretacion y nada tiene que ver con la

comprension.

Habra quedado claro, entonces, que por ser la aplicacién un momento
estructurante de la comprension, es éste un concepto hermenéutico que precisa
realizarse para que se logre la comprension; y como quedo dicho por
Gadamer, no es la aplicacion la parte final del fenémeno de la comprension,
como se podria creer, sino que la aplicacion determina el fendmeno de la
comprension en su conjunto de manera estructurante. Ahora bien, la
aplicacion sélo adquiere sentido juridico cuando la ley asi lo determina; por
tanto, y a diferencia de lo que se suele creer, la aplicacion no es privativa del
juez sino de cualquier intérprete, aunque sélo la aplicacion que realiza el juez

es una aplicacion vinculante y productora de derecho.
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4.2. El paradigma hermenéutico-juridico

Cuando el juez interpreta, lo que interpreta es la tradicidn en general y la
tradicién juridica en particular. Desde luego, la tradicidén en general sera sélo
la necesaria para hacer una correcta interpretacion juridica; si lo logra esta
correcta interpretacion, entonces por medio del juez habré hablado la tradicidn
juridica al momento actual que se invoca como fundamento de una decisién
judicial concreta. Interpretar no es mas que comprender la tradicién; pero hay
que decir algo mas: para comprender la tradicién, es condicidn sine qua non
ser parte de ella, pues sdlo se comprende lo que esta atravesado por la historia

de la cual formamos parte.

Esta es una de las principales tesis de Gadamer de la que después me
ocuparé con mayor detalle. Por lo pronto, previo al sefialamiento de que es
imposible comprender la tradicion, de cualquier tipo que ésta sea, smn el
auxilio de la hermenéutica, me quiero ocupar solo de las caracteristicas de la
hermenéutica juridica que la hacen aparecer para Gadamer como un
paradigma de la hermenéutica espiritual cientifica, a saber: que el proceso
hermenéutico que ¢l jurista (o el juez) realizan para comprender el derecho
que se ha de aplicar, es €l mismo que tiene que realizar el historiador o el
socidlogo, por ejemplo, para poder comprender el objeto que cada uno de
estos especialistas se propone lograr. Para lograr este propésito, reproduciré de
la mejor manera posible el seguimiento que hace Gadamer de las
argumentaciones de Betti sobre este problema; la discusién se centra en las
divergencias entre hermenéutica juridica y la hermenéutica histérica,
enfatizando los casos en los que éstas se refieren a un mismo objeto de

interpretacion o texto vigente. La pregunta que se forrmula Gadamer, con el
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proposito de avanzar hacia la demostracion de que la hermenéutica juridica es
en un paradigma de la hermenéutica espiritual cientifica, es sobre cuél es ¢l
interés dogmatico (del jurista) y el interés historico (no dogmatico) del
historiador sobre una misma ley’®; pero para apreciar mejor estas posibles
diferencias o coincidencias, antes de analizarlas permitaseme referirme una
vez mas a las dos concepciones opuestas sobre el papel de la hermenéutica en

la labor que realizan los jueces y los abogados.

La primera, bajo el principio in claris non fit interpretatio, considera
que la hermenéutica juridica juega un papel secundario en el proceso de
interpretacion y aplicacion (en senfido juridico) del derecho, ya que los textos
juridicos son normalmente claros, y solo cuando hay oscuridad o silencios en
la ley se requiere del auxilio de la hermenéutica juridica para subsanar algunas
deficiencias. En cuanto a la segunda de estas posiciones, lo resumo una vez
mas, a partir de Schleiermacher se considera que la hermenéutica juridica es
una herramienta imprescindible en la praxis de los jueces y de los abogado;
sin ella, como dije en ¢l punto anterior, jamas seria posible actualizar al
momento y situacién concreta de su aplicacion el sentido original del texto
juridico.

De ahi que entre la hermenéutica juridica y la dogmatica juridica, existe
una relacion de dominio, que Gadamer llama «esencial»y, en la que la
hermenéutica juridica ---permitaseme decirlo de esta manera--- determina la
segunda. Dice Gadamer que “no es sostenible la idea de una dogmatica
juridica total bajo la que pudiera fallarse cualquier sentencia por mera

7953

subsuncién’””. Sin embargo, no es esta la opinion de los operadores del

"8 YMIL P. 397.
” YMIL p. 402.
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derecho en México, por lo general ellos creen lo contrario, y con mucha mas
fuerza en materia penal, en donde con ¢l pretexto de que las decisiones que se
combaten por la via del amparo se razona analdgicamente ---10 que no siempre
es cierto, como en el caso que estudio en el capitulo de esta tesis---, al dejar en
libertad a no pocos delincuentes de facto ---no de iure--- se cometen serias
injusticias contra la sociedad. Pues bien, es esta segunda posicién sobre el
papel de la hermenéutica juridica en la labor que realizan los jueces y los
abogados la que, para Gadamer, se constituye en paradigma hermenéutico
juridico, €l que como tal orienta la hermenéutica espiritual cientifica. Visto lo
anterior, ahora vearmos las diferencias y coincidencias entre ¢l interés del juez
y el interés del historiador del derecho en cuanto a su objeto compartido, a

saber: una ley.

La primera diferencia estriba en que al jurista sélo le interesa el sentido
de la ley a partir de un caso concreto que se le presenta, en tanto que al
historiador del derecho, “no tiene ningun caso del que partir, sino que intenta
determinar el sentido de la ley representdndose constructivamente la totalidad

del 4mbito de aplicacién de ésta interés™®”

. Al juez, por lo menos ¢l promedio
sino es que todos, por lo menos en la realidad mexicana, no le interesa el
sentido histérico de la ley, sino sdlo el sentido juridico que ha de aplicar al
caso concreto; en tanto que al historiador del derecho ---siguiendo la
exposicion de Gadamer---, €l sentido juridico es algo que no percibe como
relevante; pero, desde la perspectiva de la hermenéutica filosdfica, es mucho
mas el interés exigible al juez y al historiador del derecho para una correcta

aplicacidn, y por supuesto, comprension de la ley. El historiador ha de pensar

como jurista, y a su vez, €l juez ha de pensar como historiador, si quiere lograr
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el sentido correcto del mandato legal, veamos primero el caso del historiador

del derecho:

El historiador no puede limitarse a aducir la aplicacién originaria de la ley para
determinar su sentido originario. Precisamente como historiador estd obligado a

hacer justicia a los cambios histéricos por los que la ley ha pasado- Su tarea es
I*,

mediar comprensivamente la aplicacion originaria de la ley con la actua

Desde la perspectiva de la nueva hermenéutica gadamerirna es valido
decir, entonces, que el juez que no sepa como actualizar el sentido original de
la ley a la situacion horizontica en que ha de ser aplicada, deberia de dedicarse
a otra cosa. Aunque ¢l juez no reflexiona sobre cdmo se produce realmente el
fenémeno de la comprension que €l vive como intérprete del derecho, y con
todo y que en su desempeiio debe considerar las normativas juridicas que
disciplina la actividad interpretativa, como el articulo 14 constitucional, por
ejemplo, el cual establece que los jueces civiles deben emitir sus sentencias
conforme a la letra de la ley o la interpretacion de €sta, finalmente, sin tener
conciencia de fenomeno de la comprensién, como he dicho, creo que la
mayoria de los casos se resuelven correctamente; o en caso de que llegase a
tener conciencia de, toda vez que cualquier decision judicial implica un
responsabilidad social que el juez deberia afrontar, como dice Luis Peiiuelas,

pues quiza convenga mejor fingir que no se tiene tal conciencia.

Es decir, con todo y que los textos juridicos poseen una textura abierta,
como dice Alf Ross, “resulta siempre mas rentable, desde un punto de vista

social y moral, declarar e incluso pensar, que en una determinada sentencia,

% 0o. Cit, p. 397.
8 Thidem.
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no ha gozado de una gran libertad para establecerla®”; pero ademas, si el

poder del discurso de la triparticion funcional del poder ptblico cala
profundamente en la conciencia de los gobernados, principio por demas
arcaico por lo menos de la manera como tradicionalmente se ha entendido,
Jpues a qué juez se podria atrever a decir que la decision judicial que emitid
admitia dos posibles interpretaciones correctas; pero que debido a que en la
funcién jurisdiccional que €1 cumple debe elegir una de ellas, entonces eligié
la contenida en la sentencia, razén por la cual asume la responsabilidad que le

corresponda?

4.2.1. Un antecedente del concepto de aplicacion gadameriano en

Huarte de San Juan

En efecto, los jueces suelen decir que en las sentencias que emiten no
influye en ellos mas que la ley, que sélo la ley determina el sentido de sus
decisiones. Incluso hay quienes afirman que en sus sentencias no influye ni
siquiera la doctrina, sino sélo la ley. {Cuantas veces el lector ha escuchado
decir: la ley penal no se interpreta, se aplica? Por cierto, este €s uno de los
muchos apotegmas sobre la ley penal que se escuchan entre jueces penales y

litigantes.

Uno mas es el siguiente: “La sentencia que emiti a mi tampoco me
gusta, sé bien que es injusta; pero esto es lo que la ley como juez me ordena
que haga”. En una ocasion escuché decir a un prestigiado jurista, ex ministro

de la SCIN que, debido a su prestigio, se eligid como magistrado electoral del

82 pefiuclas I Reixach, La docencia y al aprendizaje del Derecho en Espaiia. Una perspectiva de Derecho
comparado, Ed. Marcial Pons, Madrid, 1997, pp. 78-79.
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Tribunal Electoral del Estado: “No estamos en Estados Unidos donde se juzga
en justicia, nosotros juzgamos de acuerdo a lo establecido en el cédigo, no en
justicia”. Por supuesto, lo que el ex ministro buscaba era convencer a todos de
que su decision era correcta aunque para algunos era injusta; pero que ante el

mandato de la ley que para algunos era adverso él nada podia hacer.

Ahora bien, como dije anteriormente, todas estas posturas tienen como
fundamento la teoria de 1a division de poderes dc Montesquieu, con base a la
cual céndidamente se dice que al juez no le es dado crear derecho, sino sdlo
aplicarlo, ya que la funcién de crear derecho corresponde el poder legislativo
y a nadie mas. Por supuesto, se suele ignorar que hasta en la teoria tradicional
del derecho no se puede dejar de desconocer la colaboracion entre los poderes,
que la funcién del juez es la jurisdiccional, pero que también cumple una
funcién materialmente legislativa. Pues bien, ahora hay que decir que esta
manera de percibir la funcion jurisdiccional es contraria a los principios de la
hermenéutica filosofica, con base a los cuales, para actualizar la ley, se
sostiene que la labor del jurista, y por tanto 1a del juez, es mucho més amplia,
pues como dije méas arriba, el juez ha de pensar como historiador, asi como el

historiador ha de pensar como juez:

Si se quiere adaptar adecuadamente el sentido de una ley es necesario conocer
también su sentido originario. El jurista tiene que pensar también en términos
histéricos; solo que la comprension historica no seria en su caso mas que un
medio. A la inversa al historiador no le interesaria para nada la tarea juridico
dogmatica como tal. Como historiador trabaja en una continuada confrontacion

con la objetividad histérica a la que intenta ganar su valor posicional en la



190

historia, mientras que el jurista intenta reconducir esta comprensiéon hacia su

adaptacion del presente juridico®.

(Adaptar adecuadamente el sentido de una ley que se ha de aplicar a un
caso concreto? ;Qué quieres decir esto? (Qué acaso la ley, por ser definida
como el sentido de un acto de voluntad, no debe aplicarse siempre en su
sentido original, es decir, el sentido que le atribuyd el legislador? Y de no ser
asi, jentonces qué es 1o que el juez debe interpretar en la ley para aplicarla al
caso concreto que se le presenta? ;Su sentido original adaptado al momento y
situacién actual y concreta? ;Esto quieres decir, entonces, que la ley vigente
no mantiene un sentido univoco durante todo el tiempo de su vigencia,
independientemente del transcurso del tiempo? Por supuesto que no, y esto no
es dificil constatarlo. Eduardo Novoa Monreal, jurista chileno, muestra
graficamente la distancia que media entre la ley que apenas inicia su vigencia
y la movilidad de la vida social que a partir del momento en que inicia la
vigencia de la ley comienza a alejase de ésta, al respecto dice Monreal: “Esta
movilidad hace inevitable que los esquemas basados en normas rigidas vayan
desconectandose cada vez en mayor medida en las realidades sociales a las

que esas normas deben ser aplicadas®.

Ahora bien, como resultado de 1a tensién que se produce entre el sentido
original de la ley atribuido por el legislador y el sentido actual atribuido por €l
juzgador en el proceso de individualizacion, la ley general y abstracta que por
lo general tiene une vigencia indeterminada se renueva cada vez que se aplica;

la perdurabilidad de la letra de la ley se debe precisamente a su adecuacion

83 ;

Op. cit. p. 398.
# Novoa Monreal, Eduardo, El derecho como obstdculo al cambio social, Ed, Siglo XXI, México, 1975, p.
33.
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que de una o de otra manera se hace en el momento de su aplicacién. Sin
embargo, no es esto lo que se suele creer entre los operadores del derecho,
quienes abatidos por la practica forence no tienen tiempo (o no se dan tiempo)
para reflexionar sobre cémo se produce en ellos el fenémeno de la
comprension; o bien, para reflexionar sobre cémo las normativas juridicas que
disciplinan la actividad interpretativa dicen que se debe interpretar y cdmo,
realmente, desde la perspectiva de la hermenéutica filoséfica es realmente

posible la interpretacion.

Es creible, entonces, que muchas veces ni siquiera el juez que aplica la
ley percibe que no sélo se cifie a la compostura de su letra, sino que a ésta
hace ciertas adecuaciones, dependiendo de cual sea la especificidad del caso y
de su movilidad horizontica, lo que también aunque se haga uso de ella no se
hace de manera consciente. A estas adecuaciones de la ley, para su debida
aplicacion al caso concreto que se presenta al juez, en las que ¢l factor
determinante en cuanto al sentido que se atribuye a ésta por el juez es la
historia «efectual», recibe el nombre de criterio, o criterio del juez; concepto
que por cierto no ha sido estudiado por los juristas mexicanos. Por lo menos
en la practica de los operadores del derecho en México, que es a lo que desde
la perspectiva empirica se circunscribe esta investigaciéon, ain se rinde
pleitesia a la letra de la ley, aunque en los tribunales jueces y abogados, no

podria ser de obra manera, transgreden casi siempre esa literalidad.

Todavia vivimos una cultura en la que se hace apologia de la letra de la
ley, que es precisamente lo que histéricamente da origen a que a los juristas
reciban en nombre de «letradosy, titulo que a decir de Huarte de San Juan

disputaron los abogados por siglo y medio a lo gramadticos, después de haber
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perdido el titulo de oradores®; sobre por qué a los abogados se les dice
letrados, como si fuera su apellido, a pesar de que en el siglo XVI se decia
letrado también a los médicos, literatos, dialécticos, astr6logos, Huarte de San

Juan dice lo siguiente:

...es la cosa muy clara saber ya por qué razon el legista se llama lefrado, y no
los demas hombres de letras. Y es por ser a la letra dado, que quiere decir
hombre que no tiene libertad de opinar conforme a su entendimiento, sino que
por fuerza ha de seguir la composicion de la letra. Y por tenerlo asi entendido,
los muy peritos de esta profesion no osan negar ni afirmar cosa ninguna tocante
a la determinacion de cualquier caso, si no tienen delante la ley que en propios
términos lo decida. Y si alguna vez hablan de su cabeza, interponiendo su
decreto, y razén sin arrimarse al Derecho, lo hacen con temor y vergiienza; y,
asi, tienen por refran muy osado: erubescimus dum sine lege leoguimur, como si
dijeran: «entonces tenemos vergiienza de juzgar y aconsejar, cuando no tenemos

ley delante que lo determine»™.

Con estos argumentos Huarte de San Juan trata de probar que “la tedrica
de las leyes pertenece a la memoria, y el abogar y juzgar, que es su practica, al

entendimiento®’”

, dos «ingenios» indispensables, o perfiles, como ahora se
dice, en la practica profesional de los abogados y de los jueces. Por Examen de
ingenios, que es el titulo de la obra de Huarte de San Juan que he venido
comentando con relacion al problema de la aplicacion en Gadamer, sabemos
ahora que en el siglo XVI, a partir del supuesto de que llegara a haber mas
negocios que leyes se tendrian que rehacer las leyes en la practica juridica, se

debatian dos modelos de abogados: el memorista, es decir, el que «es a la letra

® Huarte de San Juan, Examen de ingenios, pp. 435, 436, 467 y 468,
% Harte de San Juan, Examen de ingenios p. 468.

7 Op. cit. 466.
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dado», que en ese tiempo se le apodaba “El ropavejero”, y el abogado, que
aunque no tenia apodo hoy se le podria llamar “El tijera de sastre”. El primero
asi se le apoda porque a la vez que es memorista es incapaz de adecuar la ley
al momento actual que se ha de aplicar, y el segundo precisamente porque ,
como dice Hartc de San Juan: “Las tiseras del buen abogado es el
entendimiento agudo, con el cual toma la medida al caso y le viste la ley que
lo determina®; por tanto, concluye: “Los legistas que alcanzan tal ingenio y

8955

habilidad no se deben llamar letrados™”. A mayor abundamiento, de los

letrados que tienen mucha memoria dice textualmente:

Suelen apodar al letrado que sabe muchas leyes de memoria al
ropavejero que tiene muchos sayos cortados a tiento’ en su tienda; el cual,
para dar uno a la medida del que se lo pide se los prueba todos, y s1 ninguno le
asienta, despide al marchante’, Pero el letrado de buen entendimiento el como
el buen sastre, que tiene las tiseras en 1a mano y la pieza de parfio en la casa; en
la cual, tomando la medida, corta un sayo al talle del que se (d) lo pide. Las
tiseras del buen abogado es el entendimiento agudo con el cual toma la
medida al caso y viste la ley que lo determina, y si o la hayas entera y que
propios términos lo decida, de remiendos y pedazos del derecho le hace una

vestidura con que defenderlo”.

En el siglo XVI se encuentra todavia muy lejos siquiera el surgimiento
de la hermenéutica romantica, que es la antesala que conduce la hermenéutica

filoso6fica, apenas, con la Reforma encabezada por Lutero y Calvino se abre el

8 Op. cit. 474.

8 Ibidem.

% Nota del editor. A tiento: “dudosamente, sin certeza y clara comprensién” (Auts.); “a ciegas, a buleto”,
? Nota del editor: Marchante: aqui vale “parroquiano, cliente, comprador”.
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camino de la hermenéutica teoldgica desarrollada por los protestantes, el
antecedente mas lejano de la nueva hermenéutica; por eso es sorprendente ¢l
pensamiento de Huarte de San Juan, un verdadero prodigio que se adelanta en
mucho a lo que con Gadamer se plantearia como el problema hermenéutico
de la aplicacion, lo que considera como la recuperacion del problema
hermenéutico fundamental. Lo no menos sorprendente en este pensador, que
por cierto tuvo problemas con la Santa Inquisicién, es que al tiempo que
dibuja con lujo de detalles la manera como es concebida la ley en esa época, al
alcance de todos en cuanto a entendimiento y por tanto no susceptible de
interpretacion, al mismo tiempo muestra como al abogado tijera de sastre
rehace la ley para aplicarla al caso concreto que se presenta. Veamos

textualmente como se refiere a l1a ley:

La ley, bien mirado, no es otra cosa mas que una voluntad racional del
legislador, por la cual explica de qué manera quiere que se determinen los casos
que ordinariamente acontecen en su republica, para conservar los stibditos en
paz y ensefiarles ¢como han de vivir y de qué se han de guardar. [...] Y, asi, esta
acordado que los reyes hagan sus leyes con acuerdo de hombres muy sabios y
entendidos, para que lleven rectitud, equidad y bendad, y los subditos la reciban
de buena gana [...] Por esta cusa’> mandan escribir las leyes con palabras claras,
no equivocas, oscuras, de varios sentidos; sin cifras™ ni abreviaturas; y tan
patentes y manifiestas que cualquiera que las leyere las pudiere ficilmente

entender y retenerlas en la memoria®. Y porque ninguno pretenda ignorancia,

d Nota del editor [ ] P, V, H.

%2 Se refiere a la cusa final, desde la perspectiva de Aristételes, la cual consiste “en ordenar la vida del hombre
y ensefiarle qué es lo que ha de hacer y de qué se ha de guardar y para qué, puesto en razon, se conserve en
paz la republica”. Op. cit. 467.

» Nota del editor: Cifras: aqui vale por ‘apalabras enigmaticas, cripticas, incomprensibles para quien no posea
las claves’.

% Legem breveme esse oportet, quo facilius ab imperitis teneatur, Séneca, epistolae, 94,38. No afirmo con
ello que siga a Séneca, pero si eran definiciones que estaban en la mente de la mayoria, pues aparecian en la
mayor parte de florilegios, antologias y aurea dicta. Cfr. Jerénimo Merola (Republica original sacada del
cuerpo humano, II, XVII, Op. cit., fol. 266 1.): «...y, asi, escribe Platdn; lex in communi est veritatis inventio...
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las mandan pregonar puiblicamente, por que el que las quebrantaré pueda ser

castigado®.

La creencia ciega en que es posible trasmitir un sentido univoco en la
composicién de la letra de la ley, €l que ademas siempre es claro, preciso, no
equivoco, hace pensar a los juristas de los siglos XVIII y XIX en que sélo en
casos de deficiencias de técnica legislativa la ley debe ser interpretada, para lo
cual lo Gnico que se necesita es buenos diccionarios®, y la demanda de este
tipo de publicaciones fue debidamente satisfecha, hubo excelentes
diccionarios de la lengua castellana, italiana, alemana, inglesa; pero los
problemas de la interpretacién desde el punto de vista de la «facticicad», que
no de la legalidad, no quedaron resueltos con el auxilio de la gramética a
través de los diccionarios. Asi entonces, ahora quiero mostrar un ejemplo de
una de las tesis de la SCIN en la cual se aprecia la creencia deslumbrada
defendida en el siglo XVI consistente en que es posible trasmitir un sentido
univoco y preciso en la composicion de la letra de la ley, y en que el
legislador, por ser un ente racional, nunca se equivoca, la tesis en cuestién es
la siguiente: “Es principio de hermenéutica juridica el de que el legislador no
expresa en sus dispositivos legales palabras inutiles o redundantes’ . Es esta
una de las tesis de la SCIN en la que lo que dice la ley como se interpreta y
como es posible la interpretacion segin la hermenéutica filosofica es

diametralmente opuesta.

»: esta pensando en el Menon (99 c), pero interpretando a su manera el concepto de ‘virtud” que se baraja en
todo el didlogo”,

* Huarte de San Juan, Examen de ingenios, pp. 467-468.

o Vernengo, Roberto 1., La interpretacion literal de la ley, Ed. Abeledo-Perrot, 2 edicién, Buenos Aires, pp.
7-8.
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Pero ahora veamos una tesis mas de la SCJIN que me parece se ajusta
formidablemente a la concepcién del derecho y de la ley en los tiempos de
Huarte de San Juan, es decir, en la que es enfatiza €l caracter racional del
legislador incapaz de equivocarse, y en donde ademas, a partir del
desconocimiento de caracter polisémico de los signos lingiiisticos, lo que por
si mismo conlleva en cada paso a las ambigiiedades, se abusa de la certeza en
cuanto a que la letra de la ley es siempre clara y distinta, por tanto accesible a

cualquier nivel de inteligencia:

La palabra de la Ley debe entenderse en su significacién propia y naturaleza a
no constar que el legislador las entendi6 de otro modo. Cuando el texto de la ley
puede ser aplicado y aclarado atribuyendo a los vocablos su significacién
propia, esto es, la que se haya generalmente admitida y que todo mundo
entiende, no puede el juez, licitamente, reformar ¢ transformar la disposicidn

legislativa, a pretexto de indagar la voluntad del legislador®.

Las palabras, dado su caracter polisémico que en los tiempos de Huarte
de San Juan se desconocia, dicen lo que cada cual quiere que digan, la
experiencia de sentido que precisa del lenguaje para el logro de la
comprension solo se logra a través de la interpretacién. Pero hay algo
importante que hay que afiadir: para que la interpretacion sea correcta, se
precisa ademas de probadas capacidades para la formulacion de preguntas
pertinentes, sin lo cual no es posible lograr la situacion hermenéutica correcta,
requisito indispensable para el logro de la comprension, ya que como dice

Gadamer, “Un texto solo es comprendido en su sentido cuando se ha ganado

97 Semanario Judicial de la Federacién, Quinta época, Segunda Sala, p. CXXXV, p. 338, Interpretacién de la
ley. Amparo administrativo en revision 5517/54. Cia. Negociadora de Casas, etc. 28 de julio de 1955.
Unanimidad de cinco votos. Relator: Franco Carrefio.
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el horizonte de preguntar, que como tal contiene necesariamente también otras
respuestas posibles™”; de ahi que la pregunta pertinente que hay que formular
a la anterior tesis sea la siguiente. Si la palabra de la ley debe entenderse en su
significacién propia y naturaleza, como dice la SCIN en esta tesis, ;qué acaso
hay una palabra para cada cosa que no signifique ninguna otra cosa? ;Quién
dijo que cada cosa tiene un nombre que le es naturalmente propio? ;Quién
dijo que el significado propio de una palabra es el que se haya generalmente

admitido porque todo mundo entiende ese vocablo de tal manera?

Bueno, si, es verdad, en realidad hubo alguien que lo dijo; pero ya hace
mas de dos mil afios, en tiempos de Platén. Para Cratilo, a decir de Platon en
Cratilo o del lenguaje, ciertamente “no es un nombre aquél de que se valen

algunos, después de haberse puesto de acuerdo, para servirse de é1'%”

porque
la naturaleza, segun Cratilo, dota a cada cosa de un nombre que le es
naturalmente propio. S6lo que hay que decir que el debate naturalismo versus
convencionalismo ya esta precluido, en el mundo de la ciencia de los
modernos nadie duda ya del caracter convencional de los signos lingiiisticos; y
en ¢l de la nueva hermenéutica, contrario al sentido de la citada tesis de la
SCIN que todavia se sigue invocado, el juez no s6lo puede, sino que
licitamente debe indagar cudl fue la voluntad del legislador para actualizar ¢l
sentido del mandato juridico al horizonte histérico desde ¢l cual juzga. Y en

cuanto a la creencia de Cratilo que a mediados del siglo XX hace suya la

% Semanario Judicial de la Federacion, Quinta época, Pleno, p. XXVII, p. 819, Interpretacion de la ley.
Precedentes, Tomo XXVIIL Garcia José de Jesis. A. Mayoria de votos, 3 de octubre de 1929.

% YMIL p. 448.

‘% Platén, Cratilo o del lenguaje, Didlogos, Ed. Porria, 27* Edicién, Coleccién “Sepan Cuantos”™ México,

2001.,p. 249,
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SCJN en la citada tesis, Umberto Eco, en Los limites de la interpretacién dice

lo siguiente;

...la escritura se toma como ejemplo supremo de semiosis, y todo texto escrito
(o hablado) se considera una méquina que produce una ‘‘deriva infinita de
sentido” (...) una vez separado de su emisor, (asi como de su intencién) y de las
circunstancias concretas de su emision (y por tanto del referente al cual alude),
un texto flota (digamoslo asi) en el vacio de un espacio potencialmente infinito
de interpretaciones posibles. Por consiguiente, ningun texto puede ser
interpretado segin la utopia de un sentido autorizado definitivo, original y final.
El lenguaje dice siempre algo mas que su inaccesible sentido literal, que se

pierde ya en cuanto se inicia la emision textual'®’.

Cabe sefialar que a pesar de que la lingliistica no sélo ha jugado un
papel preponderante en la fundamentacidn de las ciencias del espiritu, tarea
que quedd concluido en el siglo XX, sino también en el fendmeno de la
comprension y la interpretacion correcta de lo comprendido, que es propio de
la practica de los abogados y de los jueces, v en si de todos los demas
operadores del derecho, no aparece por ningin lado las politicas juridicas de

estado tendientes a colmar estos vacios.

Urge atender el problema de la lingiiisticidad que subyace en las
decisiones judiciales tanto como revisar criticamente las teorias de la
interpretacién que norman los criterios de los operadores del derecho. La
teoria de Dworkin se desconoce aun entre los operadores del derecho en

México, aunque hay que decir que ultimamente se ha debatido

191 Eco, Umberto, Los limites de la interpretacién, pp- 9-10.
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académicamente en la SCJN. De tal manera que las teorias tradicionales de la

interpretacion siguen siendo las competentes.

Savigny sigue siendo uno de los mas socorridos, por lo que creo merece
la pena concluir este punto evaluando brevemente su teoria de la
interpretacion con respecto a la nueva hermenéutica. Lo mas relevante de este
gran jurista es que aporta otros elementos para la interpretacion correcta de los
textos juridicos: sistematico, 16gicos, histdricos y filolégicos, por lo que no se
puede negar que todos estos elementos constituyen en paso adelante en el
problema de la interpretacion del silgo XIX; pero a diferencia de la postura de
Gadamer que expuesto en este punto, a saber, que “si se quiere adaptar
adecuadamente el sentido de una ley es necesario conocer también su sentido
originario”, Savigny, en razon de que para €l la interpretacion juridica era
preponderantemente historica, “no veia problema alguna en que el intérprete
se equiparare con el lector originario, también Savigny ignora la tension entre
sentido juridico originario y actual'®”. Ahora bien, la tesis de la SCIN que
establece que “La interpretacion correcta es la que atiende al espiritu de 1a ley,

a los fines del legislador, o sea la teleolégica'*”.

Por ultimo, ciertamente los fines del legislador deben tomarse en cuenta
en la interpretacion de la ley, para lo cual el intérprete ha de desentraiiar el
sentido de las expresiones juridicas; pero debido a que en el modelo de
interpretacion gadameriano la interpretacion s6lo es posible cuando se da la
intercepcion de dos horizontes, el del texto y el del intérprete, entonces el

sentido original del texto normativo juridico ha de adaptarse necesariamente al

102 yMIL. p. 398.
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horizonte desde el cual se interpreta; y para ello, ademas de que el intérprete
desentraiiar el sentido de las expresiones normativas, tambi€n ha de atribuir
sentido a esas mismas normativas. Hasta aqui las cosas, continuaré en el

siguiente capitulo con este tema.

19 Semanario Judicial de la Federacién , Quinta época, Primera Sala, p. CXXXIIL, p. 666., Interpretacién de
la ley. Amparo Penal Directo 1785/53. 3 de febrero de 1955. Unanimidad de cuatro votos.
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Capitulo cuarto

La comprension de las normas juridicas como integracion
de la experiencia global del intérprete

Sumario; 1. Objetivos, 2 Principales raices de la hermenéutica filoséfica: la comprensién en
Heidegger. 3. La circularidad de la comprension de las normas juridicas. 3.1. La comprensién
como un constante proyectar. 3.1.1. La estructura circular del sistema juridico y la comprensidn
de las normas juridicas como acuerdo de sentido. 3.2. La preestructura de la precomprension. 4.
La historia efectual en la comprension juridica y la situacién herizdntica. 5. La pregunta por la
pregunta. 6. El lenguaje como medio de determinacion y de realizacion del objeto hermenéutico.

1. Objetivos

Comprender no es un ideal resignado de la experiencia
vital hurnana en la senectud del espiritu, como en Dilt-
hey, pero tampoco, como en Husserl, un ideal metodi-
co ultimo de la filosofia frente a laingenuidad de ir
viviendo, sino por el contrario es la forma originaria
de la realizacion del estar ahi, del ser en-el-mundo.
Antes de toda diferenciacion de la comprension en las
diversas direcciones del interés pragmatico o teérico,
la comprension es el modo de ser del estar ahi en
cuanto que es poder ser y posibilidad. (Gadamer).

En este capitulo, bajo el rétulo de la comprension de las normas juridicas
como integracion de la experiencia globaI de intérprete, me propongo
exponer y analizar otros de los conceptos de la hermenéutica filosoéfica, que
al igual que los expuestos en el anterior capitulo son considerados por
Gadamer como parte de los fundamentos para una teoria de la experiencia
hermenéutica, ello con el propdsito de reflexionar sobre su

contextualizaciéon y utilizacién en el campo de la abogacia y la funcidén
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jurisdiccional. Los conceptos que habré de examinar son, en primer lugar,
el de la circularidad de la comprensidn, que no es propiamente un concepto
gadameriano sino de la retérica clasica, de donde fue recuperado por la
hermenéutica, no obstante, este concepto con Heidegger y Gadamer
adquiere una significacion especial que me propongo estudiar con relacion
a la circularidad de la comprension de las normas juridicas; dentro del
mismo, también abordaré el problema de la reestructura de la comprension,

descubrimiento que se debe a Heidegger.

De la misma manera analizé con relacién a las practicas de los
operadores del derecho el concepto de historia efecutal, desde mi punto de
vista el mas original y significativo de la hermenéutica filoséfica
gadameriana; el andlisis de este concepto conduce al de horizonte, que es
tomado por Gadamer de la tradicién que proviene de Nietszche, Husserl y
Heidegger, concepto cuyo andlisis resulta imprescindible para poder
comprender las determinaciones que se producen en la actividad

interpretativa que realizan los jueces y los abogados.

Finalmente, no pasaré al estudio de la individualizacion del sujeto y
la jurisprudencia en México, que es €l tema del siguiente capitulo, sin antes
haber vinculado los anteriores conceptos hermenéuticos a la tesis, también
de Gdamer, de que lenguaje es ¢l medio de la experiencia hermenéutica, y
que en el caso de la hermenéutica juridica filosofica, el lenguaje es el
unico medio en el que se realiza la comprension de los textos o las normas
juridicas, Concluyo este capitulo con un breve de la ontologizaciéon del

lenguaje en Gadamer, sobre lo que asumo mi postura.
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2. Principales raices de la hermenéutica filosofica: la comprension

en Heidegger.

De alguna manera ya me he referido a las huellas que siguié Gadamer
rumbo a su filosofia de la comprension (o hermenéutica filoséfica), no
obstante, previo al planteamiento de lo que seria la «circularidad de la
comprension de las normas juridicas», el cual trataré de esbozar a partir del
«concepto de circulo hermenéuticon desarrollado por Heidegger y
Gadamer, permitaseme antes hacer un breve bosquejo de los antecedentes
de la obra de Gadamer. En primer lugar hay que decir que Gadamer es un
eterno deudor intelectual de Heidegger, y no de su obra tardia o temprana,
esto es algo en que para ¢l fundador de la nueva hermenéutica resulta
irrelevante', puesto que lo que hace es seguir el Ser y el tiempo; pero
fundamentalmente sigue esta obra sélo en lo que se refiere a la
hermenéutica de la facticidad que Heidegger plantea para desarrollar
“desde el punto de vista ontologico, la preestructura de la

precomprension””, que Heidegger posteriormente abandona.

También sigue a Dilthey y a Schleiermacher; pero s6lo para a través
de la critica dirigida a éstos construir su propio andamiaje teérico de lo que
seria su hermenéutica filoséfica, la cual no toma pie en Dilthey ni en
Schleiermacher, sino que se sienta principalmente sobre la base del
idealismo filoséfico especulativo, €l cual, con la fenomenologia de Husserl,
conduce a una superacion del planteamiento epistemoldgico que proviene

de Kant. La rigida relacién cognoscitiva sujeto objeto, una relacion de

! Aunque como dice Carlos Rojas Osorio, citando a Jean Grondin en Historia de la hermenética, también
es verdad “que Gadamer sigue al Heidegger tardio en cuanto a *“‘volverse hacia la esencia hermenéutica
del lenguaje a partir de la radicalizacion de la concepeién del estar eyecto historico. Sin embargo, su
propésito es pensar esta radicalizacion junto con ¢l punto de partida hermenéutico del joven Heidegger
que se detiene en ¢l entender. (Véase a Rojas Osorio, Carlos, «Estética y hermenéutica en Gadamer», en
zc%www upr.clu.edu/~cvhc/carlosrojas.htm. Actualizada al 19 de febrero de 2004.

I p. 331.
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dominio, como diria Gadamer, es trastocada por la irrupcién de las
verdades vitales que se refieren a la individualidad del sujeto, pero no sin
reconocer en Kant las aportaciones al problema de la trascendencia que

seguira planteandose en las filosofias fenomenolégica y existenciaria.

En efecto, desde el inicio de su proyecto cientifico Gadamer ve en el
idealismo de Husserl, en el del conde York, en el de Nietzsche y Bergson, y
en de Hegel y Georg Simmel, entre otros, mejores posibilidades que en
Schleiermacher y Dilthey para el desarrollo de la hermenéutica filosofica,
en razon de que el idealismo especulativo en sus distintas tendencias
somete a una dura critica a la positividad®; el mismo Dilthey recurre a estas
fuentes para desarrollar su filosofia de la vida, tan es asi que este pensador,
refiere Gadamer, “acaba reconociendo el concepto hegeliano de espiritu la
vitalidad de un genuino concepto histérico™”. Pues bien, de estas
concepciones fitloséficas Gadamer extrae para le hermenéutica filosofica,
en primer lugar, los conceptos de la filosofia de la vida que se generan en el
debate del idealismo especulativo con Kant y los neokantianos, y en
segundo, de Heidegger extrae ademas de su hermenéutica de la facticidad,
la actitud filoséfica de acudir para la reflexion a la inmediata realidad de la
vida, de tal forma que como dice Ramén Rodriguez, “la «vida» es el
fenémeno originario (Urphdnomen) en que se centra la filosofia
contemporanea (...) tal es el motivo central que €l joven Heidegger
comparte con la lebensphilosophia™, y esta ruta de pensamiento es la que
seguira Gadamer. Y de mejor manera expresado por Husserl: “«Vida» no
es solo ir viviendo de la actitud natural. «Vida» es también por lo menos la

subjetividad trascendental reducida que es la fuente de toda objetivacién®”,

* VML 305.

* Ibidem.

* Rodriguez Ramén, La transformacién hermenéutica de la fenomenologia. Una interpretacion de la obra
termprana de Heidegger, Ed. Tecnos, Madrid, 1997. p. 22.

S VML p 312.
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Con este concepto de vida Husserl se pronuncia contra la ingenuidad
del objetivismo, algo que por rumbos distintos también haran Heidegger y
Gadamer: “Lo que Husserl quiere decir es que no se debe pensar la
subjetividad como opuesta a la objetividad, porque este concepto de
subjetividad estaria pensado de manera objetivista, su fenomenologia
trascendental pretende ser en cambio una investigacién de correlaciones’,
esto es, que las experiencias vivenciales son antes que cualquier
manifestacion del conocimiento objetivo, el que en ultima instancia se
logra debido al despliegue de la subjetividad que conoce; de lo que se
derivaria, entonces, que las verdades objetivas que en las ciencias factuales

se arrancan al mundo natural son también verdades vitales.

El concepto de «conciencia histérica» es también uno de los
conceptos fundamentales de la hermenéutica filoséfica, también es tomado
pero a la vez desarrollado por Gadamer de estas corrientes del pensamiento
filosofico, principalmente del conde York, Husserl y Dilthey, con base al
cual desarrolla su concepto de «historia efectual»; 1o mismo el concepto de
«horizonte», concepto que hunde sus raices en la historia de la filosofia
pero que a partir de Nietzsche adquiere relevancia y significado distinto
para la modernidad; todos estos conceptos se encueniran vinculados al
concepto husserliano de «mundo vital», un concepto que como bien dice
Gadamer, se opone al todo tipo de objetivismo y es esencialmente
histérico, a lo que afiade Gadamer: “Es claro que ¢l mundo vital es siempre
al mismo tiempo un comunitario que contiene la coexistencia de otross”,
esta convivencia con el-otro o los-otros sera fundamental en la filosofia

existenciaria, la que se deriva de la filosofia fenomenolégica de Husserl,

7 Ob cit. 313.
VML p. 311.
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para el desarrollo del concepto de alteridad, imprescindible tanto para €l

logro de la comprensién como para ¢l logro de la autenticidad del sujeto.

Hasta aqui lo relacionado al origen de los conceptos fundamentales
de la hermenéutica filos6fica, para pasar al siguiente apartado, s6lo falta
ubicar los puntos del debate de Heidegger con la fenomenologia y las
posturas de Dilthey y York, contemporaneos, por cierto, segun lo percibe
el mismo Gadamer. Asi entonces, con todo y que en sus comienzos
Heidegger parte de los mismos planteamientos de Dilthey y York, dice
Gadamer, éste no se ve afectado “por las implicaciones epistemoldgicas
segun las cuales la vuelta a la vida (Dilthey), igual que la reduccion
trascendental (la autorreflexidn radical de Husserl), tienen su fundamento
metddico en la forma como estdn dadas las vivencias por si mismas’”;
ademas de que Heidegger critica esta postura, opone al reduccionismo
eidético de Husserl la hermenéutica de la facticidad. “La facticidad del
estar ahi, la existencia que no es susceptible ni de fundamentacion ni de
deduccién es lo que debe erigirse en ontologica del planteamiento
fenomenolégico, y no ¢l puro «cogito» como constitucion esencial de una

generalidad tipica'™.

El yo originario de Husserl, para el cual el sentido de la facticidad es
un eidos —el que como tal pertenece a la esfera de eidética de las
generalidades esenciales— queda trastocado por el planteamiento
ontoldgico heideggeriano, es decir, un planteamiento que rebasa el limite
del idealismo fenomenologico de quien habia sido su asistente, centrado en
el ser del hombre que se sitia ahi en el que el ser se desvela. Como

consecuencia de esta postura, la critica de Heidegger se orienta contra el

? VML pp. 318-319.
0p. cit. 319.
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concepto de la subjetividad trascendental de Husserl, en la cual, desde una
posicién solipsista, remitia toda fundamentaciéon ultima, soslayando la

experiencia originaria del mundo de la vida.

Es asi como ¢l camino de Heidegger rumbo a una ontologia
fundamental, para lo cual emprende sus propias investigaciones
fenomenoldgicas asumiendo en este proceso algunas de las posiciones de
Dilthey y del conde York, no sélo lo conduce a la hermenéutica de la
facticidad, sino que también, junto con este punto de llegada, también
arriba al encuentro, dentro de un primer plano de su filosofia, del problema
de la historia; pero muy pronto quedd demostrado, como refiere Gadamer a

quien enseguida cito:

ni la solucion al problema del historicismo, ni en general ninguna fundamentacion
originaria de las ciencias, incluida la autofundamentacién ultrarradical de la filosofia en
Husserl, constituirian el sentido de esta ontologia fundamental; es la idea misma de

fundamentacion la que experimenta ahora un giro total''.

Esto es, en la interpretacion del ser en Heidegger se aprecia ya la
radical distancia de €ste con Husserl, pues el tiempo no es ya de la
conciencia, como en Husserl, sino del ser, pues para Heidegger, ademas de
que el tiempo se desvela como horizonte del ser y éste no sélo esta
atravesado por el tiempo, también es tiempo. Veamos que dice Heidegger

sobre el particular:

Por modo de indicacién se mostré esto: el «ser ahi»'? es inherente como constitucién déntica

un ser preontoldgico. El ser ahi es en el modo de, siendo, comprender lo que se dice «ser».

! Op. cit. pp. 321-322.

2 En la traduccion de José Gaos se usa la expresion “Ser ahi” (Dasein, del aleman), en cambio, en la
traduccidén de Verdad y Método de Ana Agud Aparicio y Rafael de Agapito se usa la expresién «Estar
ahi», segun esto porque a decir de esto los referidos traductores prefieren usar esta expresién porque no
infringe ninguna regla sintdctica del espafiol, y ademas porque «Estar ahi» es “Es una forma habitual de
nuestro idioma de nuestro idioma, como lo s el aleman Dasein”. Véase VML p. 319.
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Ateniéndonos a esta constitucién mostraremos que aquello desde lo cual el «ser ahi» en
general comprende e interpreta, aurnqque no expresamente, lo que se dice «sem es el tiempo.
Este tiene que sacarse a la luz y concebirse como ¢l genuino horizonte de toda comprensién

y de toda interpretaci6n del ser'.

Luego, entonces, si se prescinde del tiempo, para Heidegger el
genuino horizonte de toda comprension posible, no hay posibilidad de
comprension alguna; pero para llegar a esta concepcidon de tiempo como
concepto determinante de la comprension ha de deslindarse de las
concepciones anteriores, de Aristoteles Husserl; de ahi entonces que el ser
en el mundo, ademas de ser la estructura del ser ahi, es un ser que

comprende, sobre este punto Heidegger abunda de la siguiente manera,

En cuanto comprender, el ser ahi, proyecta su ser sobre posibilidades. Este comprender «ser
relativamente a posibilidades» es él mismo (...) El proyectar del comprender tiene la
posibilidad peculiar de desarrollarse. Al desarrollo del comprender lo llamamos
interpretacién. En ella el comprender se apropia, comprendiendo lo comprendido. En la
interpretacion no se vuelve el comprender otra cosa, sino él mismo. La interpretacion se
funda existenciariamente en el comprender, en lugar de surgir éste de ella. La interpretacion

no es ¢l tomar conocimiento de lo comprendido, sino el desarrollo de las posibilidades
l475

proyectadas en ¢l comprender

Como se podra apreciar, desde €l momento en que la estructura de la
temporalidad en Heidegger determina la comprension, ésta se constituye en
el modo de ser del estar ahi manifestindose en un constante proyectar. El
contemplar el entorno que nos rodea, el descubrir y significar, el conocer es
ya interpretar, no hay posibilidades de conocer sin interpretar. La
comprension, como recurso del método que en Dilthey adquiere el rango de
fundamentacion y #novum organon de las ciencias del espiritu, en Heidegger

adquiere un significado ontoldgico. “Comprender es el caricter Optico

Y Heidegger, Martin, El ser y el tiempo, trad. José Gaos, Ed. F. C. E. México, 1951, p. 27.
" Op. cit. p. 166.
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original de la vida humana misma'®”, dird Gadamer tiempo después, justo
cuando comienza a hacer su propio camino a partir de las huellas de quien
fuera discipulo y posteriormente padrino de sus hijos. Heidegger, en lo que
se refiere de manera particular al planteamiento de la hermenéutica de la
facticidad, es el punto de partida de Gadamer, lo cual se muestra en uno de

sus textos que ahora resulta pertinente volver a citar:

Heidegger solo entra en la problemética de la hermenéutica y criticas histéricas con el fin de
desarrollar a partir de ellas, desde el punto de vista ontoldgico, la preestructura de la
precomprensidn. Nosotros, por el contrario, perseguiremos la cuestion de cémo, una vez
liberada de las inhibiciones ontoldgicas del concepto cientifico de la verdad, la

hermenéutica puede hacer justicia a la historicidad de la comprensién’®.

A partir de estas consideraciones, Gadamer se propone hacer una
filosofia de la comprension, que es propiamente el fitulo enfre lineas de
Verdad y método, titulo que segin confiesa, lo decidi6 en el ultimo
momento, cuando ya estaba para su publicacién el resultado de sus largas
investigaciones, un titulo un tanto irénico que no hace referencia
propiamente al contenido de que trata y propone al mundo académico, pues
no es un nuevo método lo que Gadamer ofrece en su obra mas importante,
sino una critica al reduccionismo metodolégico a que han sido sometidas
las ciencias del espiritu por el imperialismo cientificista que Gadamer

denuncid toda su vida.

La hermenéutica metddica, es decir, la autocomprension tradicional
de la hermenéutica que precede a Verdad y método, se reducia a posturas
metodicas que soslayaban la reflexion filosofica sobre la comprensién, ni
siquiera en Schleiermacher, en quien la hermenéutica es rescatada de la

teologia para ser tratada filosoficamente, se logra ubicar la problematica de

VML p. 325.
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la interpretacién en su justa dimension. De ahi, entonces, que todo este
pasado metodico de la hermenéutica se constituya en objeto de la critica
sobre la cual Gadamer construye su obra; y no es que Gadamer, apostado
en el irracionalismo al igual que Feyerabend, vea como el tinico método el
antimétodo, ya he dicho en un capitulo anterior que Gadamer ante sus
criticos niega tal posicion, €l cree que el método es util, que debemos
aprender a usarlo; pero, esto lo afiado de mi parte, no debe hacerse del
meétodo un mito. Ahora bien, en el caso de los operadores del derecho,
abogados, jueces, agentes del Ministerio piiblico y demds, la inica manera
de no hacer del método un mito en el proceso de interpretacién del derecho,
esto es lo que planteo como una de las posturas principales en esta tesis, es
reflexionar sobre los problemas de la interpretacién desde la perspectiva de

la hermenéutica filosofica.
3. La circularidad de la comprension de las normas juridicas

La comprension comporta una relacion circular que va del «todo» a las
«partes» y de las «partes» al «todo». A esta relacion que resulta
imprescindible para la busqueda de sentido, recibe el nombre de «circulo
hermenéutico» El circulo hermenéutico no es una invencion de Heidegger
ni de Gadamer, esto es algo que ya dije, sino mas bien, .cabe sefialarlo de
nuevo, el principio metddico hermenéutico segin el cual el todo se
comprende desde lo individual y lo individual se comprende a partir del
todo, procede de la retdrica antigua, dice Gadamer; de tal manera que el
circulo hermenéutico ha pasado, a través de los hermeneutas modernos, del

arte de hablar al arte de comprender.

16 VML P.331.
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El circulo hermenéutico, o circulo de la comprension, es un proceso
de construccidn de sentido con pretensiones de accion comunicativa y de
construccion de una verdad, no es sino la puesta en movimiento de los tres
momentos a traves de los cuales se realiza la comprension a que me referi
en el capitulo anterior, a saber; la subtilitas intelligendi, la subtilitas
explicandi y la subtilitas appicandi, momentos que a la vez que mantienen
una unidad interna se realizan simultineamente. El fendmeno de la
comprensién que nos €s mas familiar y en el cual se puede apreciar la
realizacion del circulo hermenéutico, es el del aprendizaje de las lenguas
extranjeras. “Constatamos ahi que es preciso construir una frase antes de
tratar de comprender las distintas partes de la frase en su significado
1ingt’1istico””; no al revés, que primero s¢ conozca lo que €s un signo
lingiiistico, un sintagma, o bien lo que es el adjetivo, el sustantivo, el

adverbio y lo que son los tiempos del verbo, etc.

Ahora bien, asi como cuando aprendemos un idioma extranjero, para
construir una frase no es necesario conocer €l significado lingiiistico de
cada uno de los elementos gramaticales que la integran, sino que es
suficiente con la anticipacion de sentido que normalmente hacemos para
lograr la comprensién anhelada, de la misma manera, el proceso de
comprension de cualquier mensaje oral o escrito, la comprensién se inicia
siempre con la anticipacion de sentido, esto es en razén de que, como dice
Gadamer, “este mismo proceso de construccién estd ya regido por una

expectativa de sentido que deriva del contexto anterior' ™.

Pero ;qué
sucede si la expectativa de sentido que anticipa el interprete, la cual
procedente del contexto anterior, no es la correcta? Desde luego que tal

cosa es posible, y de realizarse esta hipotesis “habrd de corregirse si el

7 VMIL p. 63.
¥ Ibidem.
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texto lo exige”, dice Gadamer, a lo que afiade los siguientes principios que
han de estar presentes en toda interpretacion de textos, incluyendo los

juridicos, por supuesto:

El movimiento de la comprensién va constantemente del todo a la parte y de ésta al todo. La
tarea es ampliar la unidad del sentido comprendido en circulos concéntricos. Es criteric para
la cotreccién de la comprensién es siempre la congruencia de cada detalle con el todo.

Cuando no hay tal congruencia esto significa que la comprensién ha fracasado®,

Pues bien, este es el inicio que se sigue en el proceso de
comprension de cualquier tipo de textos, literarios, cientificos, politicos,
juridicos, ete., el siguiente paso que exige el movimiento de la comprension
es que, a partir del aseguramiento de la preestructura de la
prccomprensic’m20 —concepto que analizaré mas adelante, se amplien
circulos concéntricos desarrolla—, se proceda a la ampliacién de los
circulos concéntricos de la unidad de sentido (:omprcsndida2 I como quedé
dicho. De manera tal que en esta busqueda de sentido, como se expresa en
la anterior cita de Gadamer, al confluir la multiplicidad de detalles en el
todo lo particular queda definido por el todo y el todo par cada uno de los
detalles que se expresan en las partes; es valido decir también que la
comprension se logra a través de aproximaciones sucesivas, a partir de los
prejuicios del intérprete, ya que los prejuicios constituyen la preestructura

de la precomprension, como lo expondré mas adelante.

En la historia de la hermenéutica el circulo hermenéutico ha sido
concebido de distintas maneras; Schleiermacher, desde una perspectiva

psicologista, distingue en éste una vertiente objetiva y otra subjetiva, de tal

% Op. cit. p. 361.

% Por ejemplo, la comprension previa que se adquiere por medio de la anticipacién de sentido de que la
educacién que se imparta el Estado “luchara contra la ignorancia y sus efectos, las servidumbres, los
fanatismos y los prejuicios”, segun lo establece el parrafo tercero del articulo 3° de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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manera que la comprension de un texto, juridico, por ejemplo, exige para
su comprension que el intérprete conozca la totalidad del contexto de vida
del cual surge dicho texto, la hermencutica es para este pensador una
reconstruccion histérica adivinatoria, objetiva y subjetiva de un discurso
dado. Esto en razén de que seglin su teoria hermenéutica, hay dos formas
en que se pude lograr la comprensién: por adivinacion y de manera
comparativa”. La primera, que es un presentir espontdneo a partir de un
sentimiento vivo, sdlo es posible entre espiritus afines, en tanto que la
segunda, que no requiere afinidad de espiritus, es una comprensién
comparativa, la que como tal se fundamenta en conocimientos objetivos™;
el movimiento de la comprension en Schleiermacher exige trasladarse el
mundo del autor del texto que se quiere interpretar, a la subjetividad, a las
experiencias vivénciales, de del autor del texto; Savigny, seguidor de
Schleiermacher, decia que para interpretar correctamente las normas
juridicas habia que ponerse en los zapatos del legislador. La critica de
Gadamer a Schleiermacher, ubicado desde la perspectiva de la historia, es
que nadie se puede meter en los zapatos de otro, lo que sustenta en los

siguientes términos:

Cuando intentamos entender un texto no nos desplazamos hasta la constitucién psiquica del
aufor, sino que, ya que hablamos de desplazarse, lo hacemos hacia la perspectiva bajo la
cual el otro ha ganado su propia opinién. Y esto no quiere decir sino que intentamos que se
haga valer el derecho de lo que el otro dice. Cuando intentamos comprenderle hacemos
incluso lo posible por reforzar sus propios argumentos. Asi ocurre también en la

conversacién. Pero donde se hace més patente es en la comprensién de lo escrito™*.

La dimension de sentido que es necesario lograr para una correcta

interpretacion de un texto juridico, por ejemplo, es hacer valer el derecho

! VMIL Ibidem.

2 Coret, Americh, Historia de la hermenéutica, Diccionario de hermenéutica. Una obra interdisciplinaria
?ara las ciencias humanas, dirigido por A. Ortiz-Osés, Universidad de Deusto, 1998, pp. 296-312.

? Op. cit. pp. 396-397. Véase también VML p. 361.
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de lo que otro afirma como verdad; o dicho también en otros términos por
el propio Gadamer: “Una conciencia formada hermenéuticamente tiene que
mostrarse receptiva desde el principio para la alteridad del texto®’; y sobre
este mismo punto en otro en Romanticismo temprano, hermenéutica,
desconstructivismo dice: “El arte de la hermenéutica no consiste en
aferrarse a lo que alguien ha dicho, sino en captar aquello que en realidad

ha querido decir®®”

. Sin embargo, en términos generales no es esta la
actitud de los operadores del derecho ente el texto de la ley que presenta
cierto grado de dificultad para su comprensién, la actitud mas recurrente es
mas bien atenerse a lo que dice (o supuestamente dice) el texto, no a lo que

quiso decir.

También hay que decir que lo que establecen las normativas juridicas
que disciplinan la actividad interpretativa sobre como se ha de interpretar,
se encuentra muy alejado de las posibilidades reales de la interpretacion
segun los principios tedricos que aqui se han expuesto; pero este es tema de
otro apartado, por lo pronto, para pasar a exponer los lineamientos de lo
que seria el circulo hermenéutico juridico, que es el proposito en este
apartado, me referiré ahora al cuestionamiento que se hace Gadamer sobre
las consecuencias que puede traer para la hermenéutica espiritual cientifica
“que Heidegger derive la estructura circular de la comprension a partir de

la temporalidad del estar ahi*”

. Es importante la consideracién de esta
forma distinta de plantear el circulo hermenéutico de la comprension,
porque esta e€s la postura que seguiré, y que de hecho he seguido, en el
andlisis de los presupuestos tedricos de una hermenétuica juridica

filosofica. Pues bien, la respuesta de Gadamer a este cuestionamiento

% VMIL Ibidem.
B VML p. 335.
** EGE. p. 65.

¥ VMIL p. 332.
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consiste “en que la autocomprension de la comprension ejercida

normalmente sea corregida y depurada de adaptaciones inadecuadas®”,

Esta autocomprension de la comprension que a cada paso se ha de
corregir, hasta que no se alcance el sentido correcto que busca la
interpretacidn correcta, solo se obtiene, en primer lugar, elevando a rango
de principio de la comprension la historicidad, y en segundo, a partir de la
consideracion de que la precomprension, resorte imprescindible para
alcanzar la comprension, esta constituida por prejuicios. Dicho de otra
manera, que los prejuicios son la preestructura de toda precomprension,
camino que hay que recorrer para llegar a la comprensioén. Este camino lo
describe Heidegger en su concepcion de circulo hermenéutico, que, como
lo refiere Gadamer, dicho circulo muesira una estructura distinta que se

sintetiza de la siguiente forma:

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 rcalmente cuando la interpretacion ha comprendido que su tarea primera, tiltima
y constante consiste en no dejarse imponer nunca por ocurrencias propias 0 por conceptos

populares ni la posicién, ni la previsién ni la anticipacion, sino en asegurar la elaboracion
29

del tema cientifico desde la cosa misma™.

Lo primero que se advierte en esta nueva estructura del circulo
hermenéutico propuesta por Heidegger es que los prejuicios, tan
denostados por la Ilustracién, ya que para los ilustrados la aventura
intelectual tenia que ser atreverse a pensar por cuenta propia, de una vez
por todas son reivindicados, aunque de alguna manera ya lo habian sido por
el romanticismo; solo que sin elevarlos a factor esencial en la estructura del

circulo hermenéutico como condicion de la comprension. Gadamer,

% Ibidem.
P VML p. 332.
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siguiendo el camino de Heidegger, continuara la tarea de reivindicacion de
los prejuicios como preestructura de la precomprension; hace una division
de éstos: prejuicios en positivos y negativos. Los primeros son aquellos que
como preestructura de la precomprension ayudan a la comprension, y los
segundos son los que la obstaculizan®. Y en cuanto a los prejuicios
positivos, estos los clasifica en Hace también una division de los prejuicios

positivos, prejuicios por respeto humano, y por precipitacion.

Ahora bien, después de la reivindicacion de los prejuicios, algo igual
de importante que se advierte en la propuesta heideggeriana de circulo de la
comprension, es que éste describe cdmo realmente comprendemos; pero
también hay una parte prescriptiva, aunque Gadamer matiza sélo la
descriptiva cuando dice que “La reflexién hermencutica de Heidegger
culmina menos en demostrar que aqui estd contenido un circulo que en
hacer ver que este circulo tiene un sentido ontoldgico positivo®'”. La parte
prescriptita del circulo hermenéutico heideggeriano que Gadamer no
matiza, aunque de algin modo si lo desarrolla, consiste en el
aseguramiento del tema cientifico a partir de la «cosa mismay, para lo cual
Heidegger sostiene que la principal tareas del interprete “consiste en no
dejarse imponer nunca por ocurrencias propias o por conceptos populares

ni la posicién ni la anticipacion”.

Lo importante en este punto es que para lograr la comprensién se
precisa asegurar el tema cientifico hacia la «cosa misma» jpero queé
significa la expresion cosa misma? Gadamer responde esta pregunta de la

siguiente manera:

0 VM, pp. 338-353.
' Op. cit. 332.



218

Toda interpretacién correcta tiene que protegerse contra la arbitrariedad de las ocurrencias y
contra la limitacion de los habitos imperceptibles del pensar, y orientar la mirada a la «cosa

mismay (que en el filologo son textos con sentido, que tratan a su vez de cosas)®.

A partir de esta consideracion de Gadamer, es valido decir también
que en el caso de las normas juridicas que quieren ser comprendidas, la
«cosa misma» son unidades lingliisticas de sentido que se refiere a hechos.
Esto es asi porque como lo expongo en ¢l capitulo quinto, en el que ofrezco
una definicién de norma juridica acorde a la concepcién del derecho como
ciencia del espiritu que asumo, una norma juridica es lo que desde cada una
des las distintas posturas tedricas se determina que sea; pero antes de
cualquier otra cosa una norma juridica es, y no otra cosa, una unidad

lingtiistica de sentido que se refiere a hechos.

Hecho este sefialamiento, ahora hay que decir que el principal
esfuerzo hermenéutico con que comienza toda interpretacion de un texto
juridico, o de cualquier otro tipo de texto, es dejarse determinar por la cosa
misma, lo que solo se logra en la medida de que se posea una conciencia
formada hermenéuticamente. Y esto es algo que importa tanto al juez como
al abogado; en el caso del abogado, con todo y que el rol que desempefia no
es la de ser neutral ante su cliente ----antes al contrario, es muy comin que
éste le muestre que quiere ser parcial para €l---, la interpretacidon correcta
de las normas juridicas que habra de hacer al abogado para solicitar al juez
su aplicacién, precisa también, al igual que en el juez, de dejarse
determinar por la cosa misma, lo que como dije, sélo se logra por medio de
la formacién metédica hermenéutica, de lo contrario, habria un alto riesgo

de fracaso.

32 Op. cit. p. 333.
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3.1. La comprension como un constante proyectar

De seguro habrd muchas ocurrencias del intérprete del derecho que se
dedica a la abogacia, por ejemplo, muchas de las cuales probablemente
sean producto de la actitud interpretativa propia de quien se siente atraido
por el éxito econdmico que ftrae consigo ganar un juicio; pero la
apreciacion correcta de los enunciados facticos que expresan la quaestio
facti y los enunciados normativos que expresan la quaestoi iuri, la cual
precisa de la comprension y de la interpretacion correcta de lo
comprendido, hermenéuticamente s6lo se logra, de acuerdo a los
lineamientos hermenéuticos desarrollados por Heidegger: a) orientando la
mirada hacia la cosa misma; b) saber controlar los habitos imperceptibles
del pensar y del actuar; y ¢) no dejandose imponer ocurrencias propias o
ajenas que pudieran introducirse en el sentido desentrafiado y/o atribuido al

texto normativo.

La comprension s6lo se logra a través de un constate proyectar, hay
proyectos previos y proyectos definitivos, no se llega a un proyecto
definitivo si no es a través de aproximaciones sucesivas. La seniencia
judicial, por ejemplo, es el resultado de un constante proyectar en busqueda
de sentido y de penetracion de sentido, sea que el proyecto se realice solo
en la cabeza o bien en el papel. No seria nada extrafio que el
perfeccionamiento en la administracion de la justicia llevara a la creacion
en los tribunales de departamentos de proyectos especiales, en donde por lo
menos los casos mas dificiles pasaran el tamiz del proyectar y volver a
proyectarse en el papel hasta que se logre la interpretacion correcta de 1o
comprendido. En efecto tanto Heidegger como Gadamer insisten en que el

que quiere comprender un texto realiza siempre un proyectar:
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Tan pronto como aparece en el texto un primer sentido, ¢l intérprete
proyecta enseguida un sentido del todo. Naturalmente que el sentido sélo se
manifiesta porque ya uno lee el texto desde determinadas expectativas
relacionadas a su vez con algin sentido determinado. [...] la interpretacion
empieza siempre con conceptos previos que tendran que ser sustituidos
progresivamente por otros mas adecuados. Y es toso este constante
proyectar, en el que consiste €l movimiento del comprender e interpretar

que describe Heidegger™.

El constante proyectar hasta lograr la integracion de sentido, es el
movimiento que sigue el circulo de 1a comprension que va del todo a las
partes y de las partes al todo; es un movimiento, ademas, en el que el
intérprete de las normas juridicas, en la bisqueda de integracién del sentido
original del mandato juridico y del sentido de la actualizacién en el
momento actual al caso concreto que se le presenta, pone en juego toda su

experiencia global del conocimiento.

Ahora bien, la finalidad de este esfuerzo hermenéutico denominado
proyectar es construir una verdad juridica, la que como tal precisa de la
facticidad y espacios de vitalidad. Sobre el particular dice Heidegger: “La
proyeccion es la estructura existenciaria del ser del libre espacio factico
«poder ser»”. Pero hay algo mas: la comprensién es algo que precisa de la
apertura para escuchar al otro, o 1o que es lo es igual, mostrarse receptivo a
la alteridad del texto. Esto es algo que dije en parrafos anteriores. También
dije, citando a Gadamer, que la receptividad de quien quiere comprender un
texto, es decir, la receptividad del intérprete “no presupone neutralidad

frente a las cosas ni tampoco autocancelacién, sino que incluye una

¥ Ibidem
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matizada incorporacién de las propias opiniones previas y prejuicios™. La
neutralidad en una decision judicial, entonces, es una pretension, no una
posibilidad que se pueda lograr en un cien por ciento, o de manera
competa. Esto es asi porque ain cuando se incremente el indice de
receptividad con una conciencia formada hermenéuticamente, no es posible
deshacernos de todos nuestros prejuicios, por lo gque de una o de otra
manera ¢stos quedan plasmados en las decisiones judiciales que emiten los

jueces.

(Pero los jueces en sus decisiones interpretan el derecho segun lo
descrito en el circulo hermenéutico de la comprensién gadameriano, de
raigambre heideggeriano, o es otro ¢l camino que ellos siguen para la
realizacién de sus interpretaciones? Si la decision judicial no es arbitraria
sino coherente, es decir, si se da el caso de que €sta posea un alto indice de
racionalidad, no hay otro camino para el logro de sentido, y por ende de la
comprension de los enunciados normativos y facticos, que el circulo
hermenéutico de la comprensién. Esta es la via a seguir, aunque dado que
en nuestro medio social la hermenéutica juridica no es parte de la
formacion tedrica que proporcionan las facultades y escuelas de derecho, es
posible que no pocos jueces desconozcan que en su practica, es decir, en la
funcién jurisdiccional, es este el camino que siguen para la comprension €
interpretacion correcta de las normas juridicas que aplican a los casos
concretos en sus decisiones. El milagro de la comprension es tal que, como
abogado o como juez, se puede tener una conciencia formada
hermenéuticamente sin saber nada de la ciencia que se ocupa del fenémeno
de la comprension y de la correcta interpretacién de lo comprendido, a
saber, la hermenéutica. Pero hay algo que ostensiblemente se advierte: los

jueces, al igual que los abogados, tienen poco tiempo para la reflexién de

* Op. cit. p. 334.
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su practica, y quienes se dan tiempo para esta reflexidén al poco tiempo
advierten que su practica es como se describe en ¢l circulo hermenéutico de

la comprension.

No obstante, también es cierto que cuando ¢l circulo de la
comprension de las normas juridicas fracasa, que es harto comun,
consciente o inconscientemente se paraliza el movimiento de la
comprension que en busqueda de sentido va del todo a las partes y de las
partes al todo. Un ejemplo de paralizaciébn del movimiento de la

comprension se encuentra en la siguiente tesis de la SCIN:

INTERPRETACION DE LA LEY PENAL. No es verdad que los tribunales deban normar
su juicio atendiendo a la intencién que tuvo el legislador al expedir la ley; sino que, en
materia penal, debe ser la letra de y espiritu de la propia ley la que norma el criterio del
Juzgador, acatando los preceptos con su significado gramatical, y sélo le es permitido
dirigirse a la interpretacion cuando los términos de 1a ley no son lo bastante nitidos para

dejar entender si significado preciso.

Amparo penal directo 5930/51, 16 de octubre de 1953, mayoria de 3 votos™.

Decretar que no es verdad que los tribunales deban normar su juicio
atendiendo a la intencién que tuvo el legislador al expedir la ley, sino que
en materia penal debe ser la letra y espiritu de 1a propia ley la que norma el
criterio del juzgador es, ademés de la negacion del cumplimiento de un
mandato y deber legal, una arbitrariedad en la que candidamente se cumple
la literalidad; pero no el sentido del mandato legal. Dice Gadamer sobre €l
problema hermenéutico de la aplicacion, que bien resulta util para la

reflexidn sobre esta tesis de la SCIN:

El que se niega a obedecer una orden la ha entendido. Se niega a hacerlo

porque es él el que la aplica a la situacién concreta, y sabe lo que su
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obediencia implicaria para ésta. Evidentemente, la comprensién se mide
segin un patrén que no esta contenido ni en la literalidad de la orden ni en la
verdadera intencion del que la da, sino unicamente en la comprension de la
situacion y en la responsabilidad del que obedece. [...] Una forma picaresca
es gjecutar las ordencs de manera que se cumpla su literalidad pero no su

sentido’®.

Desde el punto de vista de la hermenéutica filosofica recuérdese que
ya habia dicho, siguiendo a Gadamer, que toda aplicacién es actualizacion
del sentido original del texto juridico al momento de su aplicacién a un
caso concreto, para lo cual es necesario que quien aplicard la norma la
interprete para que comprenda el sentido original que el legislador le
atribuyo en su creacion, sin lo cual no sera posible que encuentre su sentido
correcto en el momento de su aplicacion. Y es esto precisamente lo que la
SCIN niega que se haga en la jurisprudencia anteriormente citada, con el
argumento de que en materia penal debe ser la letra y espiritu de la propia
ley la que norme el criterio del juzgador, como si de acuerdo a las
posibilidades reales de la interpretacién que sabemos gracias a la
hermenéutica, en la lectura de la letra de la ley que hace el juez no se
hiciera ya desde una determinada espectada de sentido determinada por la

historia efectual €l juez.

Ya he demostrado que la letra de la ley de un enunciado normativo
cualquiera dice lo que la historia efectual del intérprete determine que diga
ese texto normativo; pero como la tesis jurisprudencial en andlisis dice que
ademas de la letra de la ley en materia penal el juez debe normar su criterio
por el espiritu de la propia ley, la pregunta es ahora ;qué es el espiritu de la

ley? Tan importante es el espiritu de la ley que, sobre todo en materia

3% Semanario Judicial de la Federacién, Quinta Epoca, Primera Sala, tomo CXXV, p. 1669,
36
VMLI. p. 407.
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penal, el juez debe normar su criterio con base al espiritu de le ley. De
entrada debo decir que de acuerdo a la teoria moderna de la interpretacion
la ley no tiene espiritu; tiene sentido. Y en cuanto al concepto espiritu de la
ley en andlisis, éste llegd a las teorias tradicionales de la interpretacion de
la ley proveniente de la hermenéutica teoldgica; en el segundo capitulo
vimos que en los origenes de la hermenéutica, en Alejandria, se hablaba de
que los textos tenian un sensus espiritualis mistico y un sensus literalis
historico, los cuales se trasladan de la hermenéutica teoldgica de la Alta
Edad Media a la hermenéutica juridica del siglo XIX, sobre todo a la
escuela francesa de la exégesis; y es asi, entonces, que cuando hoy se hace
uso de la expresion espiritu de la ley vinculada al sensus literalis, como es
¢l caso de la tesis sostenida por la SCIN en el amparo penal directo
5930/51 de 16 de octubre de 1953, consciente o inconscientemente éste

hace referencia al sensus espiritualis mistico.

Héctor Gerardo Zertuche, quien como dije, también se ocupa del
problema de la interpretacion, observa que la interpretacion gramatical, la
cual encuentra su mejor sustento en la escuela de la exégesis, se radicaliza

aun mas en la siguiente tesis de la SCIN:

INTERPRETACION DE LA LEY. Cuando un precepto de ley es claro, no es juridico
buscar interpretacion del mismo porque su letra en sentido gramatical no da lugar a dudas.
Revision fiscal 207/56, Cia. Simons, S. A., 24 de agosto de 1955, Unanimidad de 5

votos®'.

El gramaticalismo interpretativo prescinde de la historia y por
decreto paraliza el circulo hermenéutico de la comprensién, por lo que
finalmente deviene en exégesis, es, por tanto, la negacién de todo

teleologia en el contenido de las normas juridicas, nada mas utilitarista y

37 Semanario Judicial de la Federacién, Quinta Epoca, Segunda Sala, Tomo CXXV, p. 1669.
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pueril; ¥ si la exégesis o el gramaticalismo vacuo es la negacién de todo
principio teleoldgico en las normas juridicas, es también, dicho
gramaticalismo, la negacion de la busqueda del sentido. Creo no resulta
complicado explicar mejor mi punto de vista sobre este punto, como el

proposito de pasar al siguiente.

Si entre los operadores del derecho todos aceptan que el derecho
tiene fines (o una teleologia que le es propia), y si tales fines tienen en las
normas juridicas el tinico medio para alcanzarse, y si, ademas, para saber
cual es la teleologia de una determinada norma juridica se precisa indagar
cual es el sentido original que el legislador atribuyd a una determinada
norma juridica, y si, por ultimo, la SCIN decide que en materia penal no es
legal que el juez busque el sentido de la norma juridica que ha de aplicar,
sino que debe normar su criterio sélo con base a la letra y espiritu de la ley,
entonces, tal decision resulta ser incongruente con respecto a los fines que
persigue ¢l derecho, y que como dije, todos los operadores del derecho
aceptan. Es este un formidable ejemplo de paralizacion del movimiento de
la comprensién que, en busqueda de sentido, como he dicho, va del todo a
las partes y de las partes al todo. Ademas, al determinarse judicialmente
que se cumpla la letra de 1a ley; pero no el sentido del mandato juridico, ¢s
decir, su teleologia, consciente o inconscientemente candidamente se evade

una responsabilidad.

No obstante, es justo decir que en los ultimos tiempos la SCIN ha
dado giros importantes que hacen creer que trata de estar a tono con los
cambios en todos los 4ambitos de la cultura, para lo cual requiere convertirse
en mejor intérprete de la tradicion. En muchas de sus resoluciones, e
incluso de trascendencia nacional, ha adoptados posturas heterodoxas en la

interpretacién de la ley, incluso en meteria penal, como en el caso de la
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tesis jurisprudencial publicada bajo el numero 1375 “bajo el rubro
PREMEDITACION, ELEMENTOS CONSTITUTUTIVOS DE LA. Compilacion 1917-1988,
Segunda Parte, Salas y Tesis comunes, Vol. 3, pala V., p. 2215, tesis en la
que, entre otras posiciones diametralmente opuestas a las de la quinta
época, la SCIN acepta que aun en materia penal la interpretacion es
siempre necesaria. Por razones de su contenido esta tesis la reproduzco y

analizé en el capitulo cinco.

3.1.1, La estructura circular del sistema juridico y la comprension

de las normas juridicas como acuerdo de sentido

Si el circulo hermenéutico es el movimiento de la comprensién que
va del todo a la parte y de las partes al todo en busqueda de sentido, y si
como dice Gadamer, ¢l intérprete tiene como principal tarea “ampliar la

3835

unidad del sentido comprendido en circulos concéntricos™”, para lo cual el

unico baremo para la correccion de lo interpretado es que “la congruencia

de cada detalle con el otro®””

(de tal manera que si no hay congruencia
tampoco hay sentido), entonces, en lo que respecta a la interpretacion de las
normas juridicas, la «parte» del circulo hermenéutico es la norma juridica
sujeta a interpretacion, y el «todo» es el conjunto de normas juridicas que
integran el sistema juridico; siendo asi, entonces, el sentido de la norma
juridica que se interpreta se determina no de manera aislada, sino por el
todo al cual pertenece la parte: el enunciado normativo que se interpreta. Y

a su vez, el sentido del «todo», o sea del sistema juridico, se determina paso

a paso a través de las partes que integran tal sistema.

¥ VML p. 361.
* Ibidem.
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La teoria de la norma fundante bésica de Kelsen puede ser vista
también como el circulo hermenéutico juridico a través del cual se realiza
la realizacion de la comprension de las normas juridicas. Kelsen habla de
validez, y es cierto que una cosa es la validez de una norma juridica y otra
su sentido. La validez juridica en Kelsen, incluso, es independiente de su
contenido o sentido. Si; pero toda vez que no hay validez juridica que
carezca de sentido, entonces, el procedimiento seguido en Kelsen para
determinar la validez de las normas juridicas, sirve también para encontrar
*el sentido de las normas juridicas, pues, como he dicho, la teoria de la
norma fundante basica kelseniana tiene una estructura circular. Asi, por
ejemplo, cuando Kelsen dice que el fundamento de validez de una norma
no se encuentra en un hecho empirico, sino en otra norma perteneciente al
mismo sistema juridico y de una jerarquia superior, en este proceso,
evidentemente circular, no sélo se determina la validez juridica, sino
también el sentido de los enunciados normativos, en razon de que en el
movimiento circular de la comprension, como he dicho, 1a parte se define

por ¢l todo y el todo por la parte.

Lo mismo se puede apreciar en la siguiente argumentaciéon de
Kelsen: “una norma juridica no vale por tener un contenido determinado

[...] sino por haber sido producida de una determinada maner: -

. (Coémo
determinar la validez juridica prescindiendo del sentido de ésta? Imposible.
Pero ademas, la pregunta de Kelsen: ;qué funda la unidad de una
multiplicidad de normas?, cuya respuesta es la constitucion, la cual
proporciona coherencia (y por ende sentido) y validez a las normas
juridicas que integran el sistema juridico, desvela al sistema juridico en su

forma de estructura circular que le es propia.

“* Kelsen, Hans, Teoria pura del Derecho, p. 201.
! Op. cit. p. 205.
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Hasta aqui los rasgos mas generales de la estructura circular que
comporta el sistema juridico, lo que en Kelsen se muestra con formidable
nitidez, a pesar de que ¢l omitié estas consideraciones por no haber
avanzado lo suficiente rumbo a la hermenéutica; ahora veamos, aunque sea
brevemente, como en los procesos judiciales la comprension de sentido de
los enunciados normativos se obtienen a través de un proceso dialégico en

el que participan las partes y el juez.

De entrada habra que decir que no hay posible comprension de las
normas juridicas sin didlogo; de hecho, la paralizacién de circulo de la
comprension de las normas juridicas, que como dije, ¢s harto comun, no es
sino la imposibilidad del dialogo. La imposibilidad del didlogo, y no sélo
en materia penal y fiscal que en las que se apela tanto a la literalidad, es la

responsable de las aberraciones juridicas hechas monumentos.

Siempre y cuando sea posible superar la incapacidad para el dialogo
que caracteriza a las conciencias que carecen de una formacion
hermenéutica, el objetivo de todo entendimiento y de toda comprension de
una norma juridica cualquiera es, y no otra cosa, el acuerdo de sentido que
le corresponde en una situacién hermenéutica concreta para su debida
individualizacion. Ahora bien, en la busqueda del acuerdo que sélo se
logra, cuando realmente es logrado, a través de un proceso dialdgico,

participan las partes del proceso y el juez.

En este didlogo, que en si encierra un proceso judicial, es el juez
quien por disposicion de la ley posee la facultad para decidir el sentido
definitivo que se ha de atribuir y/o desentrafiar del texto normativo. Pero tal

decision, si no es arbitraria, no es sino ¢l resultado del proceso dial6égico en
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el que con base a las reglas del procedimiento judicial participan, como he
dicho, la partes del proceso junto con el juez en la biisqueda del sentido de
la relacion que se ha de establecer entra la quastio iuri y la quastio facti. En
este proceso, contrario a lo que se suele creer, desde el punto de vista de la
hermenéutica el juez no juega un papel pasivo, que es propiamente la
imagen de neutralidad que todos tenemos del juez, sino mas bien juega un
papel activo, a través de lo cual pone en juego para llegar a la formulacién
de su decision, toda su experiencia global de conocimientos y creencias que
de una o de otra manera determinan el sentido de la norma juridica
individualizada que crea, con base a la norma general y abstracta que

procede del legislador.

Ahora bien, si se diera €l caso de que ¢l juez o cualquier de las partes
que participan en dialogo productor de sentido apelara a la liberalidad de
un enunciado normativo, lo més probable es que se paralice el didlogo, ya
que no es posible de esta manera lograr el sentido correcto de las
expresiones normativas. Esto es asi porque la liberalidad, que es sinénimo
de arbitrariedad, es la negacion de la interpretacién correcta, la cual es
necesaria para lograr el sentido anhelado. Asi las cosas, pasaré ahora a
analizar la preestructura de la precomprension, sin la cual no hay ninguna

posibilidad de comprension.

3.2. La preestructura de la precomprension

Dejé dicho que la preestructura de la precomprension es un descubrimiento
de Heidegger, que ésta es esencialmente anticipacion de sentido, el que a
través de un constante proyectar poco a poco se va modificando hasta
lograr la comprension correcta. Ahora, en lo que sigue, abordaré las

especificidades de este concepto heideggeriano que Gadamer asume y
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desarrolla; también la precomprension es concebida de distinta manera,
Ronald Dworkin, por ejemplo, identifica en ésta “las reglas y normas que

4255

proporcionan el contenido provisorio de la practica™”, de tal forma que

donde este jurista se aproxima mas al modelo hermenéutico gadameriano,

es en “la cadena del derecho™®”

, tema en el que a través de la imagen de una
novela en cadena hecha por varios en épocas distintas, por analogia
ejemplifica la manera como se reproduce el derecho. Pues bien, pasaré
ahora de inmediato a la exposicion de la preestructura de la
precomprension en al hermenéutica filosética, que es por cierto uno de los

conceptos fundamentales.

A diferencia de Dworkin, en Heidegger y en Gadamer la
preestructura de la precomprension se constituye por los prejuicios. La
tarea de proyectar sentido a través del circulo de la comprensién en los
terminos que antes expuse, solo es posible que se realice a traves de la
anticipacion de sentido, y en toda anticipacién de sentido van inmersos
nuestros prejuicios. Dice Gadamer que Heidegger, a partir de una correcta
descripcion fenomenologica “descubre en el presunto «leer lo que pone» la
preestructura de la precomprensién®’, y siguiendo a este pensador
Gadamer refiere lo siguiente sobre los prejuicios, los que como dije,

constituyen la preestructura de precomprension:

Una comprensién llevada a cabo desde una conciencia metddica intentara siempre no llevar
a término directamente sus anticipaciones sino mids bien hacerlas conscientes para poder
controlarlas y ganar asi una comprensién correcta desde las cosas mismas. Esto es lo que
Heidegger quiere decir cuando requiere que €l tema cientifico se aseguré en las cosas

mismas mediante la elaboracién de posicién, previsién y anticipacién®’.

2 Bl Imperio de la Justicia, p. 57.

* Dworkin, El Imperio de la justicia, pp. 166-172.
VML p. 336.

* Ibidem.
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Los prejuicios son juicios previos, o anticipaciones de sentido que
ayudan a la correcta comprension, siempre y cuando sean prejuicios
positivos, no negativos, ya que éstos obstaculizan la comprension, no la
estimulan. De tal manera que, volviendo a los prejuicios positivos, no es
posible hacer interpretaciones sin que nuestros prejuicios vayan por
delante; pero lo prejuicios no perjudican la comprension, insito, sino que
son condiciéon sine qua non de €sta, llegara un momento en que la
anticipacion de sentido que se obtiene por medio de nuestros perjuicios se

confirme, o de no ser asf, se abandonen.

Luego, entonces, para lograr una correcta comprension de los
enunciados normativos, para lo cual se necesita hacer interpretaciones, no
debemos ocultar nuestros prejuicios, sino hacerlos conscientes para
controlarlos. Sin embargo, no es esta la idea que prevalece en los
operadores del derecho y en €l cuerpo social, sino, mas bien, se suele creer
en la posibilidad de acabar con los prejuicios para abrir camino a la razén.
En efecto, sin tomar en cuenta que los prejuicios son parte esencial de
nuestro ser, debido a la influencia de la ilustracion que pesa mucho en
nuestra cultura, se suele creer que para comprender hay que eliminar sin
piedad los prejuicios. Para comprender, lo primero que hay hacer es
eliminar los prejuicios desde el principio, pues la inica manera de lograr la
comprension es deshaciéndonos de todos los prejuicios. En términos de
facticidad, por supuesto que jamas nos podemos deshacer de nuestros
prepucios, nuestros prejuicios van con nosotros a todas partes; por eso lo
que verdaderamente se hace es ocultarlos, simular que ya nos los tenemos,
con lo que desde un espacié de una supuesta neutralidad —puesto que ya
no tenemos prejuicios— se produce la falsa sensacion de que el intérprete

logra una comprension correcta.
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Un ejemplo de la negacion del principio hermenéutico que demanda,

como requisito de la comprension, no ocultar nuestros prejuicios sino

hacerlos conscientes para controlarlos, es la practica que se sigue de

acuerdo a la ley para designar a los funcionarios electorales. Tomaré como

ejemplo el articulo 71 de la Ley Electoral del Estado de Nuevo Leén, el

cual establece los requisitos que definen el perfil de los aspirantes al cargo

de Comisionados Ciudadanos, con ¢l cual se pretende garantizar que estos

funcionarios no tengan prejuicios en €l desempefio de sus funciones, éstos

son:

a)

b)

€)

No haber desempeiiado, en el periodo de cinco afios anterior a su
designacion, ningin empleo o cargo publico de la Federacion, Estado
0 Municipio, asi como de sus organismos descentralizados; excepto
quienes hayan desarrollado actividades relacionadas con la docencia;
No ser ni haber sido en los tres afios anteriores a su designacién,
miembro de alglin partido politico, nacional o estatal o de alguna
asociacién politica;

No haber sido registrado como candidato para algiun cargo publico de
eleccion popular en Ia federacidn, Estado o Municipios, en los tltimos
cinco afios anteriores a su designacion;

No encontrarse sujeto a concurso de acreedores, suspension; de pagos
o quiebra; y

Ser de reconocida honorabilidad.

De todos estos requisitos, los marcados con los incisos d y e, son 1os

tmicos que desde el punto de vista de la ciencia que se ocupa del fenémeno

de la comprension y la interpretacion correcta de lo comprendido: la

hermenéutica, son pertinentes para garantizar que no haya obstrucciones ni

a la comprension, ni a la voluntad de decidir libre y responsable.
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Una persona que juridicamente se encuentra sujeta a concurso de
acreedores o suspension de pagos, o en quiebra, es una persona que muy
probablemente, a cambio de que alguien le soluciones sus problemas
econOmicos, interpreta la ley como le diga ese quien; o bien, en las
decisiones fundamentales de su funcién como Comisionado Ciudadano en
la Comisién Electoral del Estado de Nuevo Ledn, por egjemplo, deja que
quien le solucione sus problemas econdmicos decida por él. Hasta aqui
todo esté bien. ;Pero qué tiene que ver con la comprension y la
interpretacion correcta del derecho que una persona milite o haya militado
en un partido o asociacion politica? ;Qué tiene que ver con la comprension
y la correcta interpretacion de lo comprendido que el aspirante al cargo de
Comisionado Ciudadano, que es el cjemplo que me ocupa, haya
desempefiado, en el periodo de cinco afios anterior a su designacioén, un
empleo o cargo publico de la federacion, Estado, municipio o en alguno de

sus organismos descentralizados?

En respuesta a las aterieres interrogantes, segun lo antes visto de que
una comprension llevada a cabo por una persona dotada de una conciencia
formada hermenéuticamente intentara siempre no llevar a término
directamente sus anticipaciones de sentido, “sino mas bien hacerlas
conscientes para poder controlarlas y ganar asi una comprension correcta
desde las cosas mismas”, nada, absolutamente nada tiene que ver de todo

con ¢l logro de la comprensién.

Como tampoco tiene nada que ver con la realizacidon de la
comprensién de los mandatos juridicos que un Comisionado Ciudadano, en
los ultimos cinco afios al de su designaciOn, haya sido registrado como
candidato para alguin cargo ptiblico de eleccién popular en la federacién,

Estado o Municipios. Todas estas prohibiciones en México a quienes
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aspiran al cargo de Comisionados Ciudadanos, concretamente en el Estado
de Nuevo Leoén, resultan incongruentes con respecto al mandato
establecido en la fracciéon I del mismo articulo 71 de la Ley Electoral
citada, en rezén de que en dicha fraccion se exige como un requisito para
ser Comisionado Ciudadano, ‘“ser ciudadano nuevoleonés en pleno
gjercicio civiles y politicos, inscrito en la lista nominal de electores del
Estado y contar con ¢redencial para votar con fotografia”, y por el otro, si
el aspirante a dicho cargo hace uso de esos derechos, milita en un partido o
en una asociacion politica, ¢ participa en una eleccién a un cargo de
eleccion popular, etc., por ese so0lo hecho, pierde el derecho a aspirar al

cargo de funcionario electoral.

Conclusién: De lo que se trata no es que los funcionarios electorales
(o los jueces) no tengan preferencias politicas, y por ende prejuicios, ya he
dicho que todos los tenemos, sino de que estos funcionarios, a fin de que no
tengan obstaculos insalvables en la comprension e interpretacion correcta
de las normas juridicas de su competencia, estén dotados de una conciencia
formada hermenéuticamente. No porque una persona designada como
Comisionado Ciudadano, en los tres afios anteriores a su designacion, no
haya sido miembro de algin partido politico o de alguna asociacion
politica, por ese solo hecho, quede garantizada su imparcialidad y
neutralidad en las decisiones que debe tomar, ni que las interpretaciones
que haga de la ley sean las correctas. ;O a para tener una ideologia politica
partidista se necesita ser militante de un determinado partido? Por supuesto
que no. Dentro de lo que cabe hablar de neutralidad, pues ye dije, de
acuerdo a Gadamer, que la receptividad que muesira la conciencia formada
hermenéuticamente para la alteridad del texto, no presupone ni neutralidad

ni autocancelacién, sino que en la interpretacion que hace de la ley el juez
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mas justo, incluso, siempre se incluye una matizada incorporacién de las

opiniones previas y prejuicios del intérprete.

Por ultimo, los prejuicios, que de acuerdo a Heidegger constituyen
la preestructura de la precomprension, son los que también nos impulsan al
encuentro con la tradicion, la que como dice Gadamer, “hace oir su voz
desde el texto. Interpretar correctamente la ley significa ir al encuentro con
la tradicién juridica. Se trata entonces de saber escuchar la tradicién, y el
principal obstdculo que nos impide ir al encuentro de la tradicién juridica,
en el caso de los operadores del derecho, es, se constituye por nuestros
prepucios inconscientes, dice Gadamer sobre esta cuestion: “Son los
prejuicios no percibidos los que con su dominio nos vuelven sordos hacia

las cosas de que nos habla la tradicién*®”

. Ahora bien, tanto los prejuicios
no percibidos como los percibidos, es decir, lo que hemos hecho
conscientes, son parte de la historia efectual de los sujetos, tema al que me

referir€ en el siguiente punto.

4. La historia efectual en la comprension juridica y la situacion

horizontica

El hombre es un ser-en-el-mundo atravesado por la historia que se mueve
impulsado por una multiplicidad de intenciones y proyecciones, €l mismo
es historia, por eso la comprension tiene siempre un caracter histérico y una
situacion horizéntica, de ahi que desde la nada o sin intencionalidad que
caracteriza todas las acciones humanas, no se comprende nada. De ahi que
como acertadamente dice Gadamer, “El interés historico no se orienta sélo

hacia los fendmenos histéricos o a las obras transmitidas, sino que tiene

% VML. p. 336.
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como tematica secundaria el efecto de los mismos en la historia (lo que

implica también a la historia de la investigacion®*’.

Ahora bien, ¢l objetivismo histdrico, que pretende ser histérico,
encierra en si una negacion de 1a historia porque ingenuamente cree que
con la ufilizacion del método cientifico, cual instrumento infalible
herramienta para la desvelacion de la verdad, se puede escapar a los efectos
de la historia en las comprensiones que hacemos del mundo y de la vida.
Gadamer acierta, por tanto, cuando en su critica al objetivismo histérico
sostiene que “Un pensamiento verdaderamente historico tiene que ser capaz
de pensar al mismo tiempo su historicidad*®” El objetivismo histérico, la
postura filosofica mas influyente en los tiempos en que aparece Verdad y
método (1960), bajo el manto del método, del que hace una profesion de fe,
en el fondo concibe un intérprete de la historia ahistorico, por lo que €ste
no puede ser tocado por los efectos de la historia. Es esta precisamente la
concepcion de la historia que se asume cuando se percibe del juez una
imagen apacible y coloreada por la bondad y prefiada de intenciones puras,
el cual, togado y en un ambiente lleno de sosiego, en el reclinatorio del
templo de Temis logra que la justicia llegue a los justiciables; pero no es
asi, el juez es también un ser histoérico, tiene igual que cualquier otro mortal
una historia efectual, por tanto, gustenos o no, la justicia, cuando se
obtiene, lo normal es que se encuentre sometida a multiples coacciones que
s6lo una conciencia formada hermenéuticamente sabe sortear y diferenciar,
requisito indispensable para la valoracién correcta en cualquier tipo de

decision judicial.

7 Op. cit. p. 370.
“*® Ihidem.
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Luego, entonces, un juez no puede ser justo si no es capaz de pensar
su propia historicidad, condicién indispensable para el logro de la
comprension y la interpretacion correcta de las normas juridicas. No hay
objeto histérico que se pueda medir metodologicamente ni en el derecho
como ciencia del espiritu ni en ningin otro campo, menos en el campo
donde el juez cumple su funcién jurisdiccional en una situacién, como dije,
de sometimiento a multiples coacciones, las de cada una de las partes, las
de el choque del sistema juridico con su sistema de valores, entres muchas

otras. Sobre este punto Gadamer discurre de la siguiente manera:

“El verdadero objeto histérico no es un objeto, sino que es la unidad de lo uno y de lo otro,
una relacién en la que la realidad de la historia persiste igual que la realidad del comprender
histérico. Una hermenéutica adecuada debe mostrar en la comprension misma la realidad de
la historia. Al contenido de este requisito yo le llamaria «historia efectual». Entender es,

esencialmente, un proceso historia efectual®.

El concepto de historia efectual es imprescindible para lograr la
comprension, ya que toda comprension es el resultado de un efecto. Para
Mariflor Aguilar, en su Confrontacion, critica y hermenéutica, “La historia
efectual ( Wirkungsgeschichte, literalmente historia de los efectos) es una de
las nociones hermenéuticas desde el punto de vista epistemoldgico de las

ciencias sociales™®”

. Historia efectual, segin s¢ desprende de Gadamer, es
todo fendmeno historico y obras trasmitidas que de una o de otra manera
influye sobre el intérprete; “es, también, el conjunto de efectos que esos
fenomenos u obras producen en la historia, incluyendo la historia de la
comprension de esos fenémenos’'”. De ahi que cuando en una de las tesis
jurisprudenciales de la SCIN se establece que los tribunales no “deben

normar su juicio atendiendo a la intencion que tuvo el legislador al expedir

49 .
Tbhidem.
N Agnilar Rivero, Mariflor, Confroniacion, critica y hermenéutica: Gadamer, Ricoeur, Habermas. Ed.
Fontamara-UNAM, México, 1998, p. 141.
51 Ibidem.
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la ley; sino que, en materia penal, debe ser la letra y espiritu de la propia

ley la que norme el criterio del juzgador®>”

, 1o que en realidad norma el
criterio del juzgador es, y no otra cosa, su historia efectual, es decir, la
cultura juridica del juzgador, vasta o limitada, sus creencias, convicciones,
y en si, el camulo de sus prejuicios, sea de una manera consciente o
inconsciente, pues la historia efectual lo es en estas dos vertientes. La
conciencia efectual del juez es, entonces, la conciencia de su propia

historicidad.

“La conciencia de la historia efectual es en primer lugar
conciencia de la situacion hermenéutica™”, dice Gadamer; lo que significa
que sin la elaboracién de la situacidén hermenéutica correcta, que ha de ser
consciente, no hay posibilidades de comprensién. La situacion
hermenéutica no es algo que cual esquema logico se elabore de una vez
para siempre, en espera de que en dicho esquema se pueda verter cuanto
contenido quepa. No es asi esto. Pues en materia de interpretacién la
situacién hermenéutica, tan s6lo con base a la experiencia acomunada y
con la apertura a aprender nuevas experiencias, en cada caso concreto se
elabora solo para ese caso concreto, que en si, de manera particular, reviste
sus propias dificultades. De esta manera, el concepto de situacidén, con
relacion a la situacion hermenéutica, se vuelve en el eje sobre el que gira la
comprension que como intérpretes nos implica y nos atrapa, pues resulta
que la situacién que queremos comprender no nos €s ajena porque estamos

dentro de ella. Véase lo siguiente:

E] concepto de la situacién se caracteriza porque uno no se encuentra frente a ella y por lo
tanto no puede tener un saber objetivo de ella. Se estd en ella, uno se encuentra siempre en

una situacion cuya iluminacion es una tarea a la que nunca se puede dar cumplimiento por

Bty p. i?
3 VML p. 372.
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entero. Y esto vale también para la situacién hermenéutica, esto es, para la situacién en la
que nos encontramos frente a la tradicién que queremos comprender, Tampoco se puede
llevar a cabo por completo la iluminacién de esta sitnacidn, la reflexion total sobre la
historia efectual; pero esta inacababilidad no es defecto de la reflexion, sino que estd en la
esencia misma del ser historico que somos. Ser histérico quiere decir no agotarse nunca en

el saberse™,

De la anterior cita se desprende lo siguiente, con relacién a la
comprension e interpretacion correcta de las normas juridicas y a la funcién
que desempefia el juez. En primer lugar, el concepto de situacidn,
vinculado al de historia efectual, es un concepto que nos implica y nos
complica. “La conciencia de la historia efectual nos revela que nuestra
comprension esta situada y que tiene horizonte”, dice Mariflor Aguilar,
quien en este pasaje de Verdad y método describe ¢ interpreta
correctamente a Gadamer, a lo que afiade: “Tener conciencia de la
situacion hermenéutica es tener conciencia de que no estamos ante una
situacién sino en una situacién®>”; pero ademas, tener conciencia de la
situacién hermenéutica, de que esta puede ser amplia o estrecha y que
ampliar horizontes para poder ver mejor, es tener conciencia de que la

comprension lograra es finita.

Esto es asi porque la conciencia de la historia efectual es antes que
cualquier otra cosa conciencia de la situacion hermenéutica. La situacion es
condicion de la comprension. Trasladado esto a la practica de los jueces,
esto significa que cuando se presenta un caso para su conocimiento, el juez
no esta ante la situacion, sino en la situacion. No de la misma manera
como las partes del proceso se encuentran implicadas, por supuesto; pero el
juez que resuelve sobre si las ventas de alimentos preparados para que se

consuman en un lugar distinto al en que se enajenan, por ejemplo, se

* Iidem.
* Aguilar, Rivero, M., Confrontacion critica y hermenéutica, p. 143.
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encuentran gravadas a la tasa cero, por ejemplo, o si por el contrario, dichas
enajenaciones de alimentos deben gravarse con el 15 por ciento del IVA, es
algo que de alguna manera también involucra al juez que resuelve sobre
este caso, ya que €l tiene ideologia y convicciones sobre lo justo o injusto
en el pago de los impuestos, de tal manera que a la hora de emitir su
resolucion no esté frente a la situacién, sino en la situacién, de tal manera
que el sentido de la resolucion que emita se sentirda compelido no soélo por
las normas juridicas que aplica, sino por su ideologia, creencias,
convicciones, posiciones politicas, de clase, etc., y en caso de que el
sistema juridico choque contra su sistema axioldgico, por gjemplo, como lo
dice Francisco Javier Ezquiaga, entonces pudiera ser que el juez, debido a
que la comprension es efecto de su historia, pudiera ser que creara una

laguna axiologica’®.

Tal vez la cuantia de este asunto impida comprender que el juez esta
en la situacién, no frente a la situacion; pero piénsese en el anatosismo que
debido al caso Fobaproa recientemente cobré relevancia en México,
dificilmente se podria pasar desapercibido, en un caso de seta magnitud,
que €l juez (o los ministros de la SCIN) que resolvieron jaméas pudieron
estar frente a la situacion, necesitarian ser de un mundo distinto, sino en la
situacién. Ahora bien, la situacion en la que se encuentra el juez, y aunado
a esto que la conciencia de la historia efectual del juez es finita, jamas
podrd ser completa, limita siempre las posibilidades de ver. Por eso en
todos los casos se¢ necesita de la hermenéutica para la comprension de los
mandatos juridicos, no como se suele creer, que la necesidad de
interpretacion es ocasional, ya que los textos son normalmente son claros.

Cuanto mas claro se vea un texto juridico y se esté completamente

%% Ezquiaga, Francisco Javier, Argumentos interpretativos y postulados del legislador racional, En
Vazquez, Radolfo (Compilador), Interpretacion juridica y decisién judicial, Ed. Fontamara, México,
1998, pp. 163-165.
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convencido de que no requiere de interpretacion porque todo es claro,
pudiera ser que mas afectado esté ¢l intérprete por la situacién, por sus
habitos imperceptible del pensar, y por ende, de los efectos de su historia;
sobre el particular, y para volver a la idea de no agotarse en el saberse que
caracteriza al ser histdrico, ningun intérprete, nadie que quiera comprender
debe olvidar que la conciencia de la historia efectual tiene limites porque
ninguno ha podido atravesar la historia completa. De ahi este asunto

Gadamer lo aborde de la siguiente manera:

El concepto de la situacion se determina justamente en que representa una posicién que
limita las posibilidades de ver. Al concepto de la situacidn le pertenece esencialmente el
concepto de horizonte. Horizonte es el ambito de visién que abarca y encierra todo lo que es

visible desde un determinado punto®.

Aqui aparece €l concepto de horizonte, un concepto que de alguna
manera se¢ encuentra en la historia de la filosofia pero que corresponde a
Nietzsche, quien usa este concepto “para caracterizar la vinculacion del

pensamiento a su determinatividad y la ley del progreso de ampliacién del

158”

ambito visual®®”, haberle dado vida nueva para la modernidad. Después es

retomado por Husserl, con quien en sus investigaciones fenemenoldgias
este concepto adquiere un significado especial explicado por Gadamer de la

siguiente manera:

Husserl intenta acoger al paso de toda intencionalidad limitada de la referencia dec la
referencia a la continuidad basica del todo. Un horizonte no ¢s una frontera rigida sino algo
que se desplaza con uno y que invita a seguir entrando en él. De este modo a la
intencionalidad «horizéntica» que constituye la unidad de la corriente vivencial le
corresponde una intencionalidad horizontica igualmente abarcante por el lado de los objetos.
Pues todo lo que estd dado como ente, estd dado como mundo, y lleva consigo el horizonte
del mundo®*”.

7 VML p. 372.
58 -

Op. cit. p. 372.
* Op. cit. p. 309.
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Asi, entonces, si bien es cierto que para Gadamer el horizonte limita
las posibilidades de ver, también (aunque debido a nuestra conciencia de
finitud nunca podremos ver todo), debido ¢l caracter de la intencionalidad
horizéntica, la sifuacion posibilita siempre la ampliacién de horizontes que
permiten ver mejor, ver mas. Por ejemplo, un juez puede ser, segun sea su
indice de formacidn, cultura y experiencia, de amplios horizontes o de
estrechos horizontes; pero todo juez ---0 abogado--- puede, si quiere,
ampliar sus horizontes, abrir nuevos horizontes, moverse hacia nuevos
horizontes para poder ver, por ejemplo, que el sentido de un mandato
juridico no se encuentra en su literalidad, sino que, cito de nuevo a Hans-
Gerog Gadamer en este punto, “la comprension se mide segin un patrén
que no esta contenido ni en la literalidad de la orden (en este caso de un
mandato juridico) ni en la verdadera intencién del que la da, sino
unicamente en la comprensién de la situacién y en la responsabilidad del

que la obedece®™.

Ahora bien, la verdadera intencién del que da la orden, el legislador,
suponiendo de que se trata de un mandato juridico, apenas se acaba de
emitir queda desactualziada, y a partir de ]la comprension del sentido
original de esta norma por quien la aplica, €l juez, en el proceso de
individualizacién que hace de la norma para aplicarla al caso particular,
con base a la norma general que fundamenta su decisién, construye un
nuevo sentido contenido en la norma juridica que crea, ex profeso, para ese
caso concreto. Este nuevo sentido es producto de una intercepcion de dos
horizontes: el del texto de la norma juridica (o el del legislador) y el del
intérprete, es decir, el del juez. Por eso, para Gadamer, la interpretacion

sOlo es posible que se realice en la intercepcion de dos horizontes, el del

% VML p. 407.
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texto, y el del intérprete. En ningun texto juridico, o de cualquier otro tipo
estd dicho todo, todo texto posee un caracter indeterminado, esto, incluso,
fue descubierto por Kelsen desde el positivismo; de ahi que toda
interpretacién es una construccion que realiza €l juez, y para que esta
construccidén no sea arbitraria, se necesita que el juez esté en posesion de

amplios horizontes y tenga capacidad de movilidad horizéntica,

El juez que no es capaz de ampliar los horizontes del derecho para
verlo como norma, como valor y como hecho, lo que implica es sin duda
un juez de estrechos horizontes; un juez que se preocupa no sélo por mirar
con hondura las tres dimensiones del derecho a que me acabo de referir,
sino que ademas se ocupa no s6lo por encontrar ¢l sentido correcto de las
normas juridicas, sino también su sentido histdrico, es, sin duda, un juez de

amplios horizontes. “El que no tiene horizontes es un hombre que no ve

613
»

suficiente y que en consecuencia supervalora lo que le cae mas cerca
dice Gadamer. “El buen juez no ha de ser intolerante porque la intolerancia
obnubila la razon. Tampoco de corta mirada, porque la justicia s6lo se
logra con la posesion de amplios horizontes®”, dejé dicho en ¢l Decalogo
del buen juez. El buen juez debe tener amplios horizontes para valorar
correctamente cada caso concreto que se le presenta, debe tener capacidad
horizéntica para ir al encuentro de la tradicion juridica y emitir sentencias
con un alto indice de racionalidad, pues, siguiendo a Gadamer ;qué es la
elaboracion de la situacion hermenéutica, que en cada caso concreto que se
presenta al juez, éste debe saber elaborar, sino la obtencién del horizonte
correcto? (Y como obtener el horizonte correcto si no hay capacidad de
didlogo para escuchar a la tradicidn, si no hay una conciencia historica,

sino hay capacidad de movilidad horizéntica? “El que omita desplazarse al

*! QOp. cit., p. 373.
62 Vazquez Esquivel, Ensayos juridicos y de politica juridica, p. 226.
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horizonte historico desde el que habla la tradicién estard abocado a
malentendidos respecto al significado de los conceptos de aquella®, tal
cosa es posible porque, como dice Gadamer, no hay formas de
vinculatoriedad absoluta a una determinada posicién, y en este sentido
tampoco hay horizontes cerrados, los horizontes son el camino que se
hacen al andar, lo que hace recordar el verso existenciario de Machado. “El

horizonte se desplaza al paso de quien se mueve®”.

Ahora bien, si hay que encontrarse de cara con la tfradicién (y
tradicion, dice Gadamer, es lo que se transmite), puesto que lo que hay que
comprender es el sentido original de ésta la que hay que comprender para
aplicarla a la situacion concreta del momento actual (obsérvese que vuelvo
de nuevo al problema que cotidianamente enfrenta el juez y el abogado al
interpretar el sentido original de las normas y su sentido del momento
actual), entonces el horizonte del pasado, implicado éste con el horizonte
actual, aparece en Gadamer, como acabo de exponer, como condicién de la
comprension. Pero hay algo mas que he de recordar para mostrar la manera
como nos encontramos con la tradicion cada vez que interpretamos normas
juridicas, o cualquier otro género de textos: en el circulo hermenéutico de
la comprension, lo que guia la comprension de un texto (juridico en nuestro
caso) en busqueda de sentido, es la «anticipacion de sentido», no hay otra
manera de lograr la comprensidn, sin embargo este hecho no es un acto de
la subjetividad, sino que, como dice Gadamer, “se determina desde la

6599

comunidad que nos une con la tradiciéon™”, a lo que afiade:

Pero en nuestra relacion con la tradicién, esta comunidad, esta

comunidad estd sometida a un proceso de continua formacion. No es

VML p. 373.
“ Tbidem.
% Op. cit. 363.
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simplemente un presupuesto bajo el que nos encorntramos siempre, sino que
nosotros mismos la instauramos en cuanto que comprendemos,
participamos en el acontecer de la tradicion y continuamos determinandolo
asi desde nosotros mismos. El circulo de la comprensiéon no es en este
sentido un circulo metodoldgico sino que describe un momento estructural

ontolégico de la comprension®.

Gadamer encuentra en el sentido de este circulo de la comprension
que invariablemente subyace en la comprensién de los textos juridicos o de
cualquier otro tipo, una nueva consecuencia hermenéutica que identifica
con el nombre de «anticipacién de perfeccién», la anticipacién de
perfeccion, concebida como presupuesto formal, junto con la anticipacion
de sentido guia la comprensién. Y aqui aparece un nuevo baremo de la
comprensién que deberia guiar la comprensién de las normas juridicas en la
practica judiciaria, “que sélo es comprensible lo que representa una unidad
prefecta de sentido®””; no es suficiente ya con la anticipacién de sentido
para el logro de la comprension, la que como he dicho, en ella van
adheridos los prejuicios del intérprete, se necesita, ahora, la realizacion de
una nueva consecuencia hermen€utica, la anticipacion de perfeccién; y no
porque Gadamer crea en la perfeccion como posibilidad, sino mas bien
porque la idea de perfeccion, montada €sta en el concepto de «anticipacion
de perfeccidon», aparece como una estratégica hermenéutica para el logro de
la mejor interpretacion correcta del texto. Gadamer parte del supuesto, en
su critica que hace a la literalidad, que dicho sea de paso, la literalidad del
texto constituye el muro principal de la escuela francesa de la exégesis, de
que la aplicaciéon correcta del mandato que se emite a través de un texto,

como es el caso de las normas juridicas, su aplicacién correcta, en ningin

% Tbidem.
¢ Ibidem.
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caso, “puede ser separada de la comprensién del contenido del texto”, y a

este proposito hermenéutico ayuda la anticipacién de comprension.
5. La pregunta por la pregunta

(Qué importancia tiene la pregunta por la pregunta para la comprension y
para la determinacion y realizacidén del objeto hermenéutico? Para que el
lector juzgue, baste con decir que sin pregunta, no hay posibilidad de
hermenéutica alguna, tampoco habria movilidad horizéntica ni ampliacién
de horizontes. Por eso, aunque sea grandes rasgos, ahora me voy a referir a
la pregunta por la pregunta, sin lo cual no habria movilidad de la
comprension ni tampoco movilidad y ampliacion de horizontes, horizonte
correcto, no s¢ construye sin las preguntas y respuestas correctas. Si se ha
dicho que la comprension ---que en Gadamer significa ponerse de acuerdo
sobre algo--- se logra a través de un proceso dialdgico, ahora hay que
enfatizar en que en todo didlogo, solo lo hay realimente si hay preguntas y

respuestas.

Esta consideracion lleva a Gadamer a preguntarse por “la estructura
légica de apertura que caracteriza a la conciencia hermenéutica®™”. La
pregunta es, en los primeros afios de la existencia de todos los hombres,
hija de la curiosidad, el nifio, al igual que el filésofo, en cuanto es formado
desde sus primeros afios por €l lenguaje demuestra una cualidad innata para
formular preguntas. Se puede decir que asi como el nifio posee una
capacidad innata para moverse en el agua ---un recién nacido puede
soltarse en el agua sin que s¢ ahogue,--- asi, de 1a misma manera, en cuanto
comienza a hablar muestra una habilidad innata admirable para formular

preguntas; pero asi como pronto descubre el miedo para nadar, también, de

% VML p. 439,
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]a misma manera, pronto descubre que formular preguntas no somn bien
vistas por los mayores, que preguntar muchas veces trae consigo regafios y
hasta castigos, ¢l nifio llega a la adolescencia ya convencido de que no ¢s
bueno preguntar tanto, por un ticmpo en esa etapa de desarrollo se
radicalizan las preguntas en vias de la diferenciacion y afirmacion del
propio yo; pero ya no se tiene la habilidad que antes tenia para preguntar,
esto lo puede apreciar cualquier profesor con sus alumnos. Paradéjicamente
el adolescente se pregunta, en su ultima etapa de intentos de hacer
preguntas, ;por qué es tan dificil preguntar? Y asi como para meternos al
agua sin miedo tenemos que aprender de nuevo a nadar, también, para
volver a preguntar, sin lo cual no es posible dotarnos de una conciencia
formada hermenéuticamente, tenemos que volver a aprender a preguntar,

para lo cual, por supuesto, tenemos que perder el miedo a preguntar.

Quien se niega a preguntar, por miedo o por incapacidad para
formular preguntas porque nunca se volvié a aprender a preguntar,
consciente o inconscientemente prefiere la comodidad de que otros
pregunten por él, pues, si desde nifio se descubre que preguntar crea
problemas, riesgos innecesarios, que es mejor visto quien pregunta menos,
ya que la pregunta es sospecha de que algo no es asi y a nadie le gusta que
alguien sospeche que lo que se dijo no es asi, entonces (qué caso tiene

seguir preguntando?

Recuérdese el ejemplo de Galileo Galilei, quien por atreverse a
formular tanta pregunta, sin lo cual no podia haber echado las beses de la
ciencia de la fisica que tocé a Newton fundar, tuvo problemas con la Santa
Inquisicién. Sin embargo, como quedd dicho, sin preguntas no hay
posibilidad de formular la situacién hermenéutica, tampoco de es posible la

realizacién de la experiencia hermenéutica sin el constante preguntar y
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volver a preguntar en busqueda del ansiado sentido, pues, como dice
Gadamer, “El conocimiento de que es asi, y no como uno creia implica
evidentemente que se ha pasado por la pregunta de si s 0 no es asi®”; pero
no a cualquier pregunta se le puede llamar pregunta, pues una pregunta sin

sentido no es pregunta:

Sentido quiere decir, sin embargo, sentido de una orientacién. El sentido de la pregunta es
simultineamente la unica direccién que puede adoptar la respuesta si quiere ser adecuada,

con sentido. Con la pregunta lo preguntado es colocado bajo una determinada perspectiva’.

La formulacion de preguntas es, en esencia, busqueda de sentido, lo
cual se logra formulado la pregunta correcta y encontrando la respuesta
correcta a cada pregunta, lo que precisa de la formulacién correcta de la
situacién hermenéutica. Pero, una cosa mas: no hay preguntas, no hay
capacidad de formular preguntas, si no se ha ganado ¢l horizonte del
preguntar. Preguntar, he dicho, implica riesgos, y no sélo con relacion a
provocacidn de incomodidades que se revierten al que pregunta, sino riegos
que tienen que ver con el error, con la equivocacion, con la pérdida de
estimulos econémicos y riesgos de perder posibilidades de ascensos en el
Poder Judicial. Por eso es mas comodo al juez que no es poseedor de una
conciencia formada herméticamente aceptar la tesis aislada de 1a SCIN, que
no lo obliga, a atreverse a preguntar sobre lo cuestionable del sentido de 1a
norma. Olvida este perfil de jueces, que como sefialaré en el ultimo
capitulo, no es el que deseamos, que un texto juridico, como cualquier otro,
“so6lo es comprendido en su sentido cuando se ha ganado el horizonte del
preguntar’”; comprender es resultado de la actividad del preguntar, sin
embargo, es posible que se decrete la prohibicion de que el juez busque el

sentido del mandato juridico porque en materia penal éste debe normar su

* Ibidem
" Ibidem.
" Op, cit. p. 448.
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criterio unica y exclusivamente en la letra de la ley y en su espiritu, como
la tesis de la SCIN que he ciado, sin que el intérprete haya intentado

siquiera ganar el horizonte de la pregunta.

6. El lenguaje como medio de determinacion y de realizacion del

objeto hermenéutico

El analisis de la conciencia de la historia efectual lleva a saber que nuestra
comprension es finita, que la comprensiéon de las normas juridicas, o
cualquier otro tipo de comprension, solo se logra a través de la integracién
de la experiencia global del intérprete; pero también se requiere para la
comprension, y este es el momento de decirlo, de la lingtiisticidad, sin lo
cual no hay posibilidad de comprensién alguna, ya que cl lenguaje es €l
unico medio en el que se determina el objeto hermenéutico y en donde se
realiza la comprension. Después de haber demostrado que la comprension
no se logra desplazandose al interior del sujeto que se trata de comprender,
sino que el desplazamiento es historico y es al interior de la tradicion a la
que nos desplazamos; después de haber establecido que comprender es
ponerse de acuerdo sobre la cosa misma, lo que se logra sdlo a través de un
proceso dialdgico y otorgando el derecho al otro a decir su verdad, incluso,
concediéndole a éste el beneficio de la duda; y después de haber
demostrado, también, que la comprension, que en si es haber logrado
encontrar ¢l sentido correcto, precisa de la aplicaciéon, Gadamer da un paso
mas: sostiene que todo este proceso, todos estos momentos en que se
realiza la comprensién, ¢s un proceso lingiiistico: “El lenguaje es el medio
en el que se realiza el acuerdo de los interlocutores y el consenso sobre la

cosa’’. En apoyo a esta postura, tan evidente como incuestionable,

2 VML pp. 461-462.
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Gadamer nos recuerda que la hermenéutica tiene su origen en la vieja

retorica.

Volviendo sobre el “acuerdo” para enfatizar sobre su tesis de que
comprender es ponerse de acuerdo sobre algo, después de recurrir al
ejemplo de la traduccién de lenguas extranjeras para demostrar que traducir
es ya es Interpretar, por lo que cuando s¢ tiene un dominio de una lengua
extranjera no s¢ traduce, no es necesario el acuerdo, sino que se piensa y se
habla en ella, sostiene que “El problema hermenéutico no es un problema
de correcto dominio de una lengua, sino del correcto acuerdo sobre un
asunto, que tiene lugar en el medio del lenguaje”™. Y tan es asi que el
problema hermenéutico nada tiene que ver con el correcto dominio de una
lengua, que, como dije antes, es precisamente lo que los operadores del
derecho de los siglos XVIII y XIX creian, por lo que pensaban que con
buenos diccionarios se acabarian los problemas de la interpretacion, sino
mas bien, el correcto acuerdo sobre un asunto ---que como dice Gadamer,
tiene lugar en el medio del lenguaje---, por ejemplo el de la comunidad de
los fisicos tedricos sobre como medir la densidad del plomo, dicho acuerdo
se tendria que lograr con base a reglas epistemologicas y metodoldgicas,
entre otras, es decir, con algo que tiene que ver con las condiciones
materiales y formales de la validez del conocimiento, no con base a lo que
dice ¢l mejor diccionario de la lengua o lo que postula la lingiiistica sobre
reglas sintacticas, seménticas y pragmaticas,

Seria este un acuerdo en ¢l que, por supuesto, tendrian que hacerse una
seric de interpretaciones, aun cuando no se tenga dominio dé la

hermenéutica, sobre lo que de manera particular dice Gadamer:

7 Op. cit. p. 463.
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Desde el romanticismo ya no cabe pensar como si los conceptos de la
interpretacion acudieran a la comprensién, atraidos segin las necesidades
desde un reservorio lingiiistico, en €l que se encontrarian ya dispuestos, en
el caso de que la comprension no sea inmediata. Por el contrario, el
lenguaje es el medio universal en el que se realiza la comprensién misma.
La forma de realizacion de la comprension es la interpretacion. (...) Todo
comprender es interpretar, y toda interpretacion se desarrolla en ¢l medio
del lenguaje que pretende dejar hablar al objeto y es al mismo tiempo el

lenguaje propio de su intérprete’”.

Gadamer no niega que el problema particular de la expresion no
exista, es decir, no niega que las interferencias en los cédigos lingtiisticos,
como problemas de sintaxis y de semantica, o los originados por
deficiencias de técnica legislativa, falta de claridad, en el caso de
formulacién de normas, como se dice en el medios de los operadores del
derecho, solo que, a diferencia de lo que se sostiene en las teorias
tradicionales de la interpretaciéon de la ley, los problemas de la
Interpretacién no son solamente problemas de expresién lingiiistica, como

lo sostiene, por ejemplo, Eduardo Garcia Maynez cuando dice:

Todo precepto juridico encierra un sentido. Pero este no siempre se haya
manifestado con claridad. Si la expresion es verbal o escrita, puede ocurrir
que los vocablos que la integran posean acepciones mﬁltiples”, o que la
construccion sea defectuosa y haga dificil la inteligencia de la frase. El tal
hipétesis, el intérprete se ve obligado a desentrafiar la significacion de la
misma. El conjunto de procedimientos destinados al desempefio de esta tarca
constituye la técnica interpretativa (...) La interpretacién sélo resulta posible

cuando hay preceptos que deben ser interpretados76.

™ Op. cit. p. 467.

7 Todas las acepciones tienen muiltiples acepeiones, pues los signos lingiiisticos poseen un caracter
polisémico. Esto ya no esta en discusién.
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La interpretacién es ocasional, pues los textos, como actos de habla,
normalmente estan bien hechos. De ahi que el juez debe aplicar la ley, no
interpretarla. “Pero puede presentarse el caso de que una cuestion sometida
al conocimiento de un juez no se€ encuentre prevista en el ordenamiento
positivo’””, dice Garcia Maynez. Este es el caso en €l que quienes creen en
que €l derecho puede contener en sus mandatos determinaciones completas,
aparecen las lagunas de la ley. Si hay laguna (o silencio) €l juez, de acuerdo
a lo previsto por la misma ley debe colmarlas. “Pero la actividad del juez
no es, en esta hipdtesis, interpretativa, sino constructiva”, sostiene Garcia
Maynez y con él la mayoria de los operadores del derecho. Ya habia dicho
en el capitulo anterior que en tanto que el debate hoy es si la interpretacion
es reconstruccidn, reconstruccidon o construccidn, entre los operadores del
derecho y en los salones de clase se sigue creyendo que raras veces s¢
necesita la interpretacién y que, cuando las leyes han de ser cuestionadas
por ¢l juez, es s6lo porque necesitan ser interpretadas o integradas. No es
asi. La comprension de las normas juridicas s6lo es posible con la
integracion de la experiencia global del intérprete, y €sta tiene como unico

medio para su realizacion el lenguaje.

Ven en la expresion el Gnico problema posible de la interpretacion,
como es ¢l caso de nuestro Eduardo Garcia Maynez, no sélo es reduccion
de la mirada hacia uno de los aspectos del problema, sino que también es
no ver ni siquiera este problema (el de la expresion) de manera completa,
ya que se soslaya en el la aplicacidn, porque una cosa es “desentrafiar el
sentido de las expresiones lingiiisticas defectuosas”, para cuyo caso se
echa mano tan sélo de la gramatica ---ni siquiera de la semantica, sintactica

y pragmatica, ramas de la linglistica cuyo conocimiento es

6 Garcia Maynez, Introduccion al estudio del derecho, p. 129.
7 Ibidem.
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imprescindibles para determinar con certeza cuales los defectos o
problemas de construccion, sentido y uso apropiado que de los signos
lingiiisticos hace que una comunidad lingiiistica--- y otra cosa muy distinta
es el «sentido de la aplicacion» de una norma juridica que es aplicada a un
caso concreto a través de un proceso de individualizacién. Es esta la cara
del reverso del problema que Garcia Méynez, al igual que Kelsen, no logra
ver, con todo y que ambos juristas, aunque de mejor manera Kelsen,
plantean y analizan el problema de la expresion en la interpretacién de las

normas juridicas.

La asercion de que todo comprender es interpretar y que toda
interpretacion se desarrolla en el medio del lenguaje que pretende dejar
hablar al objeto y es al mismo tiempo el lenguaje propio de su intérprete,
estd muy lgjos de que pudiera haber sido considerada por Kelsen y Garcia
Maynez, pues sus respectivas posturas tedéricas muy remotas estaban del
problema de la lingiiisticidad, el mas cercano fue Kelsen, debido a su
cercania que tuvo con la filosofia analitica, la que por el lado Wilgestein
llegé a algunas cosas muy cercanos a Gadamer. De tal manera que el
descubrimiento de que en la lingiiisticidad de la comprension se realiza la
conicrecion de la conciencia histérica efectual, al que Kelsen en cierta
manera se acerca con su postura de que la interpretacién es mas un acto de
voluntad que de conocimiento previo del derecho, es algo que sblo se
podria hacer desde el abordaje del fendmeno hermenéutico como filosofia
de la comprension, cuyo mérito es de Gadamer. Sobre el particular dice en

fundador de la hermenéutica filosofica:

La relaciéon esencial entre lingiiisticidad y comprensién se muestra para

empezar en el hecho de que la esencia de la tradicién, consiste en existir en
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el medio del lenguaje, de manera que ¢l objeto preferente de la interpretacion

es de naturaleza lingiistica’.

“Lo que se comprende es lenguaje”, esta es una de la tesis de
Gadamer mas cuestionadas, la cual lleva a una radicalizacidn cuando dice
que “El ser que se comprende es lenguaje”. Por supuesto, esta es una
ontologizacion del lenguaje, lo que significaria que todo aquello que no
puede ser expresado en el lenguaje no existe. Tal aseveracion es dificil de
demostrar y quedaria en el ambito de las creencias y convicciones, que no
requiere de demostracién; pero lo que indudablemente es cierto, y esto es
algo en lo que de una o de otra manera se encuentra coincidencias, es que
para comprender algo tiene que estar en el lenguaje. La tradicién,
independientemente de cual sea su naturaleza, si bien en esta tesis me
refiero a la juridica, esta en el lenguaje, sea oral o escrito. La mejor manera
de conservar las tradiciones es en la escritura, la tradicidon helénica, por
ejemplo, no seria hoy toda via el sustrato de la cultura occidental si no se
hubiera plasmado en la escritura, Gadamer dice que “El que la esencia de la
tradicion se caracterice por su lingiiisticidad adquiere su pleno significado

hermenéutico alli donde la tradicion se hace escrita’””.

Si esto es asi, entonces la tradicién oral, sin no se recoge por escrito
para su debida transmision y actualizacion, llegara un momento en que se
pierda. Esto, desde mi punto de vista es lo que ha sucedido con las culturas
prehispanicas, algunos de cuyos valores ciertamente sufrieron un
sincretismo con la cultura espafiola; pero muchos otros, por mas que el
instinto de conservacion de las comunidades indigenas se crezca al castigo,
sobre todo de la conspiraciones del silencio contra sus tradiciones, éstos se

han perdido con el transcurso del tiempo. Las culturas de tradicion oral

® VML p. 468.
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pueden perecer, no asi las de las culturas de tradicion escrita, €stas se
enriquecen en cada momento de su intercepciOn para su actualizacion al
momento actual. “Pues todo lo escrito ---dice Gadamer--- es, como ya
hemos dicho, una especie de habla extrafiada que necesita de la

80s»

reconduccion de sus signos al habla y al sentido™ ”, a lo que afiade mas

adelante que lo escrito es siempre objeto preferente de la hermenéutica.

Pero veamos ahora, para finalizar este capitulo, cémo la
lingiiisticidad determina la realizacion hermenéutica, ya que hemos visto el
lenguaje como determinacion del objeto de la interpretacion. De entrada,
sefiala Gadamer, que no solo la tradicion, objeto de la comprension, es de
naturaleza lingiiistica, sino que “la compresion misma posee una relacion
fundamentalmente con la ﬁngﬁisticidadm”; Pero la comprension, como dejé
dicho en al capitulo anterior, se realiza en la simultaneidad de tres
momentos, uno de los cuales, la subtilitas applicandi, de nuevo se hace
presente, solo que ahora en la realizacion hermenéutica determinada por la
lingiisticidad. De entrada, Gadamer deja claro que el principio lingtiistico
segun el cual no hay acto de habla que no involucre al que habla y a su
interlocutor, es valido también en el proceso hermenéutico; y a partir de
esta consideracion, el viandante del tiempo nos recuerda que de del
fendmeno de la comprension habia sido desterrado el valor de la aplicacion
(es decir, se habia dejado de ver), y s6lo a partir de la recuperacion de este
momento es posible apreciar: a) que la comprension de un texto se realiza
en ¢l momento de su aplicacion; b) que toda comprension de un texto
precisa siempre del lenguaje para su realizacidén; y ¢) que cada vez que
comprendemos, comprendemos de manera distinta, de tal manera que,

dicho en palabras de Gadamer:

" Ibidem.
% Op, cit. 473.
¥ Ihidem.
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...comprender un texto significa sicmpre aplicarnoslo, y saber que, aunque
tenga que interpretarse en cada caso de una manera distinta, signe siendo el
mismo texto el que cada vez se nos presenta como distinto. El que con esto
no se relativaza lo mds minimo la pretensiéon de verdad de cualquier
interpretacion queda claro por el hecho de que a toda interpretacién le es

esencialmente inherente un caracter lingiifstico®”.

Esto es, que en la interpretacion sea distinta cada vez que se realiza
no significa que haya arbitrariedad de por medio. Pues la lingtisticidad en
la que se realiza y se expresa la comprension de una norma juridica, por
gjemplo, si bien es cierto que es distinta cada vez que se interpreta, también
lo es que €sta no genera un nuevo sentido ademas del comprendido e
interpretado. Esto es asi porque, como dice Gadamer, en toda comprension
“los conceptos interpretativos no resultan tematicos como tales. Por el
contrario, se determinan por el hecho de que desaparecen tras lo que ellos
hacen hablar en la interpretacion. Paraddjicamente una interpretacién e

correcta cuando es susceptible de esta desaparicion®”.

Para concluir, que en el caso de las decisiones judiciales la
interpretacién sea distinta, no quiere decir que esto sea debido a
arbitrariedades, lo que no significa que en algunos casos si se deba a éstas,
sino mas bien lo distinto se debe a la realizacién correcta de la
comprension. Desde luego que en muchos casos se realiza sin que para ello
sea necesario ser un ducho en al hermenéutica filoséfica. Ya he dicho y
seguiré insistiendo en que se puede tener una conciencia formada
hermenéuticamente sin saber nada de hermenéutica; pero seria mucho

mejor que las interpretaciones que hacen los jueces las realizaran con

2 Op. cit. p.478.
 Ibidem
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plena conciencia de lo que ocurre por encima de su querer y actuar, es
decir, del conocimiento de los procesos del fendmeno de la comprension

que se produce en ellos, ¢l que sélo es posible poseer con el dominio de la

hermenéutica.
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Capitulo Quinto

La individualidad del sujeto y la jurisprudencia
en México
Sumario: 1. Objetivos. 2. Singularidad-comprensiéon de las ciencias del espiritu versus gerealidad-
explicacién de las ciencias factualées. 2.1. La necesidad del desarrollo de una hermenéutica metédica con
base a los principios de la hermenéutica filosofica. 3. Comprension y explicacion: Dilthey-Gadamer. 3.1.
La comprensién en Popper. 4. Una definicion de norma juridica que se deriva de la concepcion del

derecho como ciencia del espirity, y la hermenéutica filoséfica. El ser de la norma. 5. La individualidad

del sujeto y la jurisprudencia en México. 5.1. El concepto de jurisprudencia. 5.2. Lo cuestionable de los
precedentes.

En consecuencia podemos considerar que lo que
es verdaderamente comun a todas las formas de
la hermenéutica es que el sentido que se trata de
comprender solo se concreta y se completa en la
interpretacion, pero que al mismo tiempo esia
accion interpretadora se mantiene enteramente
atada al sentido del texto. Ni el jurista ni el ted-
logo ven en la tarea de la aplicacion una libertad
frente al texto (Gadamer).

1. Objetivos

Después de haber analizado en los anteriores dos capitulos los conceptos
fundamentales de la hermenéutica filoséfica, en donde destaqué el
problema hermético de la aplicacién en la comprensién de las normas
juridicas, y asi mismo, después de haber dejado clara la diferencia en la
primera parte de esta tesis de la diferencia entre la racionalidad positiva y la
racionalidad de las ciencias del espiritu, ahora, en este capitulo, con el
proposito de demostrar que el paradigma de la razén positivista sigue

vigente en las distintas functones de los operadores del derecho, por lo que
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en dichas practicas se esta muy lejos atin de razonar desde la perspectiva de
las ciencias del espiritu, abordaré el problema de la concrecion histdrica y
unica del fendmeno mismo en el Derecho, lo cual se expresa con
formidable nitidez en los criterios establecidos por la ley para la creacién

de jurisprudencia.

Asi, entonces, para los fines del desarrollo de este capitulo, habra que
tener presente la diferencia entre la racionalidad positiva y la de las
ciencias del espiritu, pues ahora, con el propdsito de dar un paso adelante
analizaré un rasgo mas de esta diferencia, quiza la mas importante porque
tiene que ver, precisamente, con la caracteristica esencial del derecho como
ciencia del espiritu: la concrecion historica y unica del fenomeno mismo en
el Derecho. Al igual que en los casos anteriores, esie analisis lo haré
enfatizando la diferencia de este rasgo propio de las ciencias del espiritu,
con respecto a la idea de generalidad que es propia en la tradicidon de la

ciencia moderna.

2. Singularidad-comprension de las ciencias del espiritu versus

gerealidad- explicacion de las ciencias factuales

En efecto, en la tradicion de 1a ciencia moderna se sostiene que no
hay ciencia mas que de lo general, la que como tal ubica los hechos
singulares en pautas generales para la formulacién de leyes o hipdtesis
cientificas. La ciencia no es de lo particular sino sélo de lo general, se dice
con insistencia, con base a lo cual es posible deducir principios generales

de los hechos descubiertos.

Se¢ afirma ademas en la tradicién de la ciencia moderna que el

cientifico s6lo se ocupa de hechos particulares en la medida que €stos son
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parte de una clase que se constituye en pauta de regla general, con base a la
cual se cumple la funcién explicativa de la ciencia; pero las explicaciones
cientificas han de cumplir ciertos requisitos, lo que es materia de la
filosofia de la ciencia. Para que las explicaciones sean satisfactorias, como
refiere Ernest Nagel, uno de estos requisitos consiste en que “al menos una
de las premisas debe ser mas «general» que la ley explicada'”, sin que esto
signifique que el sentido de mayor generalidad del enunciado Si, por
ejemplo, siguiendo en esto a Nagel, deba implicar loégicamente el
enunciado S, Pues, a decir del autor citado, los enunciados 16gicamente
equivalentes no son igualmente generales, por 1o que la mejor posicién a
adoptarse, en lo que a decir verdad introduce cierta dosis de arbitrariedad,

es “que la generalidad relativa de las leyes depende como estén

formuladas®”.

El tema sobre la generalidad de la ciencia y el caracter de las
explicaciones cientificas, a las que se quiere someter al derecho, es
abundante en la literatura del siglo XX. Tan es asi que ahora no sdlo se
habla de explicaciones causales, que son aquellas que por lo comun se
encuentran en las ciencias naturales, y las que por tener una estructura
formal de razonamiento deductivo son consideradas perfectas; de este
modelo de explicacion se deslindé Kelsen en su Teoria pura del Derecho.
Y con el desarrollo de la ciencia, a este modelo de explicaciones cientificas

ahora se afiade, entre otras: explicaciones probabilisticas, funcionales o

teleologicas y genealogicas’.

! Nagel, Ernest, La estructura de la ciencia: problemas de la lgica de la investigacion cientifica, trad.
Gregorio Klimovsky, Ed. Paids, Buenos Aires, 1978, pp. 46-47 y ss.

20p. cit. 48-49 y ss.

*Op. cit. pp. 32-36'y 39-50 y ss.
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Ahora bien, debido a que el ideal de ciencia natural en la ciencia
juridica y en las pricticas de las decisiones judiciales se encuentra harto
arraigado en la cultura juridica contemporéanea, y ademés, debido también a
que en la tradicién de la ciencia moderna la «explicacion» es considerada
la funcién esencial de la ciencia, hay quienes, influidos por el ideal de
ciencia natural de la sociedad a que he hecho referencia en esta tesis,
niegan el caracter cientifico al derecho; o bien, lo que conduce a los
mismos resultados, hay quienes en busqueda de una ciencia juridica que
tenga como objeto formal de estudios hechos del mundo social, confunden

la ciencia juridica con la sociologia del derecho.

Hay varios caminos que se pueden seguir para evitar esta confusion,
dependiendo de como se aborde metodoldgicamente al derecho. Planteadas
asi las cosas, la opcién de Kelsen es una buena salida; pero por las razones
que en otro punto expondré, es mucho mejor la opcién de la ciencia del
derecho como ciencias del espiritu planteada ésta desde la perspectiva de la
hermenéutica filosofica, pues, contrario al cerco de la racionalidad
positivista que Kelsen nunca abandona, Gadamer, siguiendo el camino
anteriormente trazado por Husserl, Dilthey, Heidegger y un tanto también
por Nietzsche, pero mas concretamente a partir del «giro ontolégico» que
Heidegger imprimié a la fenomenologia hermenéutica®, se plantea como
objetivo romper este muro cientificista y liberar al pensamiento para que se

abra a la experiencia hermenéutica, a la comprensién como acontecer del

sentido,

Por eso Gadamer, siguiendo a Heidegger para quien la hermenéutica

es s6lo un punto de apoyo de su filosofia para desarrollar, desde ¢l punto de



263

vista ontolégico, la preestructura de la precomprensién, segun quedéd
expuesto en esta tesis, se plantea, como problema fundamental de la
filosofia de la comprension, cémo liberar el pensamiento de las trabazones
enmohecidas del cientificismo. Su proposito, después de liberar al
pensamiento de las inhibiciones ontologicas del concepto cientifico de
verdad de la tradicion de los modernos, es hacer justicia a la historicidad de
la comprensiéon por medio de la hermenéutica, y creo que lo logra; y esta

conquista, entre otras aplicaciones, ha de servir para la superacioén de la

ciencia juridica.

El esfuerzo intelectual de Gadamer, segin he venido insistiendo,
consiste, por un lado, en poner de relieve los desatinos de una ciencia
natural de la sociedad, idea ciertamente ya alejada de las comunidades
cientificas desde los tiempos de Kelsen; pero no de la practica de la
ensefianza universitaria donde, como refiere T. S. Kuhn, lo normal es que
prevalezcan practicas cientificas anticuadas®, y por ¢l otro, como parte de
su actividad tedrica fundamental, proseguir el camino abierto por
Heidegger. Por supuesto, sin dejar de conectar este camino con el
planteamiento trascendental®, el cual Gadamer considera irrenunciable. Por
tanto, con Heidegger insiste una y otra vez en que el Dasein es comprender
y que toda comprension es una forma de efecto. “La comprensién s una
forma de efecto, y se sabe a si misma como efectual”. Asi, entonces, ¢l
descubrimiento que hiciera Heidegger de la preestructura de la

comprension, tema que quedod estudiado, es aprovechado por Gadamer para

4 gz 5 ; s
Heidegger transforma la fenomenologia en una ontologia que nos abre a la experiencia del ser, no ya como

fundamento, sino como realidad temporal: el ser es tiempo. La inspiracién de este cambio profundo proviene de
Nietzsche.

5T, S. Kuhn, p. 9.
VML pp. 329-330.
7 Op. cit. 414.
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desarrollar su teoria de la experiencia hermenéutica, a la que me he venido

refiriendo.

2.1. La necesidad del desarrollo de una hermenéutica metodica con

base a los principios de la hermenéutica filosdfica

Pero con todo y que la de Gadamer no es una hermenéutica preceptiva sino
filoséfica, la que como tal se plantea como tarea el problema de las
posibilidades reales de la comprension, sus planteamientos finalmente
conducen a pensar en la necesidad de desarrollar métodos hermenéuticos
para la comprension e interpretacién correcta de las normas juridicas
orientados por la hermenéutica filos6fica. Esta necesidad, producto de mis
reflexiones, y que por cierto sera posible satisfacer con el avance de mis
investigaciones, es propiamente lo que me ha llevado a intentar desarrollar
en esta tesis los lineamientos hermenéuticos juridicos desde la perspectiva

de la nueva hermenéutica gadameriana.

Este sera el primer paso en vias al desarrollo de criterios
hermenéutico-metodolégicos que posibiliten, de mejor manera, el
desvelamiento de las verdades juridicas. Esta intencion pudiera verse como
un contrasentido en los términos, pues, como he dicho con abundancia, la
de Gadamer es una hermenéutica «ametddica» indispensable para la
reflexion sobre el fendmeno de la comprension y de la correcta
interpretacion de lo comprendido; pero, sin desnaturalizar los propositos
del fundador de la nueva hermencutica, nada impide intentar desarrollar
una metodologia de la comprensién basada en al hermenéutica filosofica.
En este mismo apartado, a partir de mi postura de que el ser de la norma
juridica es expresar el sentido de un acto de voluntad, ensayo esa

posibilidad.
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A mayor abundamiento, segun dije en los dos anteriores capitulos,
para Gadamer la tarea de interpretacion de la tradicion —Ila tradiciéon
juridica, en el caso de esta investigacién— es algo que tiene que ver a) con
el sentido de la aplicacidn y b) con la estructura 16gica de la pregunta en el
contexto de un proceso dialégico; c¢) con el caracter lingiistico de la
determinacion y realizacidn del objeto hermenctuco. No con una
orientacion metodologica o por algun tipo de reglas preestablecidas; pero
no obstante esta expresa aclaracion y proposito de Gadamer, en esta tesis
considero que de alguna manera es posible derivar de la hermenéutica
filosofica principios metddicos universales para la comprension e
interpretacion correcta de las normas juridicas o cualquier otro objeto de
interpretacion. Por supuesto, sin que en tales principios se llegue a
introducirse el dogma del método, sin el cual no seria posible llegar a
ninguna verdad, tal como se concibe por la conciencia metodica del

positivismo.
3. Comprension y explicacion: Dilthey-Gadamer

Ahora bien, pero si bien es cierto que en la hermenéutica de Gadamer el
método no es condicién sine qua non de la comprension, también lo es que
la autoridad®, la cual surge de la familiaridad que se tiene con la tradicién,
tiene como condicién de su adquisicion la «formacién». Por tanto, en lo
que respecta al derecho como ciencia del espiritu, en esta tesis considero

que éste no solo requiere de métodos distintos a los que son usados en la

¥ Sobre el concepto de autoridad, al referirse a los prejuicios como condicién de la comprensién, Gadamer
sostiene en respuesta a la postura de la ilustracién sobre los prejuicios, que por autoridad no debe
entenderse obediencia ciega. Pues “la autoridad de las personas no tiene su fundamento ultimo en un acto
de sumisién y de abdicacidn de la razdn, sino en un acto de reconocimiento y de conocimiento: se
teconoce que el otro estd por encima de um juicio y perspectiva y que en consecuencia su juicio es
preferente o tiene primacia respecto al propio”. (VML p. 347).
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investigacidn de las ciencias de la naturaleza, sino que también requiere de
la formacién para la correcta comprensién de la concrecidn historica y
tinica de la individualidad en el derecho.

Gadamer es muy claro al respecto, y contrario al principio al
principio impuesto en los terrenos de las ciencias que estudian hechos u
objetos: que no hay ciencia mas que de lo particular, sostiene que “la
experiencia del mundo sociohistérico no se eleva a ciencia por el
procedimiento inductivo de las ciencias naturales”. A lo afiade con mayor

énfasis:

Signifique ciencia aqui lo que signifique, y aunque en todo conocimiento
histérico esté implicada la aplicacion de la experiencia general al objeto
de investigacion en cada caso, el conocimiento histérico no obstante no
busca ni pretende tomar el fenémeno concreto como caso de una regla
general. Lo individual no se limita a servir de confirmacion de una
legalidad a partir de la cual pudieran en sentido practico hacerse
predicciones. Su idea mas bien es comprender el fendmeno mismo en su

concrecién histérica y tinica’.

Permitaseme remarcar. Por supuesto que en la esfera de la
racionalidad positivista rige un principio contrario: la ciencia no puede ser
sino ciencia explicativa. Mas para la racionalidad hermenéutica (o la
racionalidad de las ciencias del espiritu) las cosas son de otra manera: ni la
ciencia ¢s necesariamente de lo general, ni la funcidén de éstas es la
«explicaciéon» del mundo natural, sino mas bien, la «comprensién» del
mundo humano, razén por la que resulta inadecuado la utilizacién de la

induccién en el proceso de la creacidn de la jurisprudencia de la SCIN, a lo

® Op. Cit. pp. 32-33.
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que mas adelante me referiré, por lo pronto ahondaré un poco mas sobre la

comprension por ser ésta la funcidn esencial de las ciencias del espiritu.

Comprender, a diferencia de explicar, es retrotracr al efecto de la
causa al fendmeno. Lo que interesa a las ciencias del espiritu, y dentro de
¢stas a las ciencias normativas, entre las que se encuentra el derecho, es el
fenomeno. No la causa., ya que de la causa, que requiere explicacion, se
ocupan las ciencias factuales. Pero hay que afiadir algo mas a lo visto en
aterieres capitulos para el esclarecimiento de este concepto: «comprender»
es una actividad intelectual que tiene como propoésito la busqueda de
sentido de 1a cosa individual (inica e irrepetible) en el interior del contexto
de la totalidad; comprender, dicho de otra manera, es integrar lo individual
en una totalidad para encontrarle sentido. La «no comprension», por el
contrario, es no encontrar sentido, es no poder integrar lo individual con
nada. Lo que significa que no hay expectativas de comprension por no estar

ubicado en el horizonte que se requiere para lograrla.

Lograr la comprension e interpretacion correcta de una norma
juridica, por ejemplo, depende del posicionamiento del horizonte correcto;
ésta es la condicion de la cual depende la posibilidad de la comprension, de
poder integrar el dato individual en una totalidad. O dicho de otra manera
mas sencilla: la clave de la «interpretacién» estd en integrar la
comprension, y la clave de la «comprension» estd en que algo adquiere
sentido en una totalidad, cuando algo no tiene sentido es que algo no tiene

una totalidad que lo ubique.

En la comprension, como se ha visto en el pensamiento de Gadamer,
se involucra toda la experiencia global del sujeto que trata de comprender

¢ interpretar correctamente lo comprendido; pero este involucramento, si
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se tiene una conciencia formada hermenéuticamente, no influye
negativamente en el logro de la comprension, sino por €l contrario, es
condicion del logro de la comprension de la «individualidad». Gadamer
insiste en que hay que «comprender» el fenémeno mismo en su concrecién
historica Unica c irrepetible'®, pues, a diferencia de las ciencias factuales
cuya funcién, como he dicho, es proporcionar «explicaciones» objetivas y
racionales de lo «general» del mundo real'’, en las ciencias del espiritu,
cuya funcién esencial consiste en la «comprension» de objetivaciones
lingiiisticas y no lingiiisticas —o incluso la comprension de hechos— la
tarea consiste en la obtencién de la comprensién de la individualidad del
sujeto, o bien la individualidad de la comprension del texto o de la
individualidad del fenémeno histérico, segin sea €l objeto de la

comprension.

Sobre este mismo problema ya antes Dilthey, siguiendo a
Schleiermacher, se habia preguntado si es posible el conocimiento
cientifico de las personas individuales y el del conocimiento “de la
existencia  singular humana en general'”™”. Gadamer, como dije
anteriormente, no hace sino seguir esta linea de pensamiento, concluir una
tarea empezada, para lo cual, por supuesto, desde horizontes distintos que
le posibilitan superar obstaculos que no pudieron ver ni mover sus
antecesores, vuelve a inquirir sobre la misma pregunta que antes se habian
planteado Schleirmacher y Dilthey, a saber, ;qué es comprension? ;Qué
significa comprender?, que es parte de lo que aqui se ha venido analizando

con el debido detenimiento.

' VMII. pp. 51-62. Antologia, pp. 99-102, VMI, pp. 268-269,
"' Bunge, La investigacion cientifica, p. 561-563 y ss.
2 Dilthey, El mundo histérico, p. 321.



269

Como se habréd de comprender, solo la distancia en ¢l tiempo, al
desarticular fuentes de error y prejuicios negativos que afectan la
comprension, pone las cosas en su justo lugar; de tal manera que ahora las
cosas se perciben mejor y se puede apreciar que las respuestas de
Schleiermacher, Dilthey y Gadamer a la pregunta ;qué es comprender? Se
articulan en distintos textos y contextos de los tltimos dos siglos para dar
sentido a la tarea propia de la nueva hermenéutica (o hermenéutica

filoséfica) que nace con Gadamer.

Es asi como a partir de la tesis de que “comprender, es, para

13
empezar acuerdo

y que “todo acuerdo es acuerdo sobre algo”, lo que
originalmente es concebido por Schleirmacher y Dilthey, Gadamer logra
desarrollar la idea de «comprensiéon» como acuerdo sobre algo, el cual,
permitaseme ser incisivo, sélo s¢ puede lograr por medio de un proceso

dialégico.

(Pero qué es acuerdo?, que a decir de Gadamer es lo que se logra
precisamente en el proceso de comprensién. Por principio, acuerdo es ¢l
desvelamiento de una verdad que soélo a través de un proceso dialdgico,
esta es la respuesta que se encuentra en distintos textos de Gadamer: “Lo
que es justo y se considera tal, reclama de suyo la coincidencia que se
alcanza en la comprension reciproca de las personas. La opinion comun se
va formando constantemente cuando hablan unos con otros y desemboca en

el silencio del consenso y de lo evidente'*”

. Ciertamente, constituye un
disvalor el hecho de que quien participa en un didlogo lo hace no porque
quiere encontrar la verdad, sino porque cree tener la verdad; pero tal actitud

no favorece al desvelamiento de la verdad, sino que se constituye en

VM. p. 232.
¥ yMIL p. 185.
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obstaculo, pues de lo que se requicre es de la apertura, no que somos
duefios de la verdad. ;Por qué mejor no partir del supuesto de que la verdad
puede que no esté en mi, sino en el otro?

En Verdad y método I Gadamer sostiene lo mismo pero mas
enfocado a la funcién del lenguaje en cuanto a la formacion del los
hablantes: “Comprender es comprenderse respecto a algo. Ya el lenguaje
muestra que €l «sobre quén y €l «en qué» no son objetos del hablar en si
mismos arbitrarios de 1o que la comprension mutua pudiera prescindir al
buscar su camino, sino que son mas bien el camino y el objetivo del

comprender>”,

Pero, ;que tanto de verdad hay en que la comprension es la funcién
esencial de las ciencias del espiritu? Respecto a esta interrogante, siguiendo
a Dilthey, cabe sefialar que lo primero que llama la atencién al aproximarse
a las ciencias del espiritu es que la naturaleza de estas disciplinas, el
derecho, la economia, la ciencia politica, la sociologia, entre otras, de una o
de otra manera tienen como caracteristica comun las relaciones que los
hombres mantienen entre si, todo lo cual se manifiesta en los diversos tipos
de experiencias vivenciales de grupos e individuos que se exteriorizan (o
que se trata de indagar en el interior de los sujetos cuales son éstas), por lo
que todas ellas tienen en el didlogo y en la «comprension» el denominador
comun de su funcién esencial. Por eso se habla de que las ciencias del
espiritu son ciencias comprensivas, no explicativas, como lo son las
ciencias causales y teleoldgicas. Y todavia mas, ¢l concepto comprension,
tal como aparece en la Gadamer, Dilthey y Schleiermacher, tiene el sentido

y la sencillez del uso cotidiano del término que todos conocemos.

5 VML p. 233.
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En efecto, si para Gadamer, a partir de sus consideraciones sobre el
giro a la historia de la hermenéutica que da Schleiermacher al trasladarla de
la teologia a la filosofia, parte del lema —como punto de partida para la
elaboracion de su propuesta hermenéutica—, de que “en principio

- 6
comprender significa entenderse unos con otros'®”

, en ¢l caso de Dilthey,
quien a decir de Gadamer su programa hermenéutico en cierta forma se vio
afectado por el olvido de los planteamientos hermenéuticos de
Schleiermacher, «comprensiony» significa “proceso por el cual, partiendo
de signos que se nos dan por fuera sensiblemente, conocemos una

interioridad'””.

Ahora bien, sin considerar la diferencia entre la hermenéutica
psicologica que caracteriza a la de Dilthey —siguiendo éste a la de
Schleiermacher—, y la hermenéutica histérica de Gadamer, toda vez que
para el primero comprender abarca “desde el da da infantil hasta el
Hamblet o la Critica de la razén pura™®, y el segundo, quien concibe que
todo cuanto existe es objeto de comprension y que comprender €s ponerse
de acuerdo sobre algo (adviértase que ambos pensadores coinciden en la
universalidad de la comprension), es decir, en que el proceso de
comprender abarca la totalidad de la vida humana. Pero también difieren en
cuestiones de fondo, pues para Dilthey «comprender» e «interpretar» es
considerado como el método de las ciencias del espiritu'®, en tanto que para
Gadamer «comprender» e «interpretar» rebasan el limite de las cuestiones
meramente metodologicas para adquirir el rasgo constitutivo del Dasein, es

decir, como se ha visto, sus investigaciones se enfocan hacia la indagacion

*® Ihidem.

' El mundo histérico, p. 322.

** Ibidem.

9 Dilthey, Wllhelm, Dos escritos sobre hermenéutica: El surgimiento de la hermenéutica y los esbozos
Ppara una critica de la razdén histdrica, Ed. Agora de ideas, Madrid, 2000, pp. 155-161.
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de las condiciones de posibilidad de la comprension e interpretacion

correcta de los comprendido en el area de las ciencias del espiritu.

Para Gadamer, el camino y €l objetivo del comprenderse unos a otros
que se expresa en el «sobre qué» y en el «en qué», como ha quedado
asentado, abarca, al igual que en Dilthey, todas las interacciones y
experiencias humanas, por medio de lo cual considera que es posible lograr
la comprension sobre algo. “En general, los hombres se entienden entre si
inmediatamente, esto es, se van poniendo de acuerdo hasta llegar a un

2 costiene Gadamer.

acuerdo

Y en efecto, en el campo de la ciencia, por e¢jemplo en la fisica,
(como es que Newton pudo desvelar la ley de la gravitacion universal que
vino a poner orden en el universo? ;Su busqueda fue en el interior de su
conciencia, a través de un monologo, o través de un proceso dialdgico entre
los pensadores del siglo XVII y XVI, Kepler, Galileo, Descartes, Bacon,
entre otros? La respuesta parece obvia, Newton la obtuvo gracias al didlogo
que se produjo por medio de distintos tipos de comunicaciones, gracias al
cual pudo sintetizar el trabajo de sus antepasados; dialogo que por
supuesto, en términos de Gadamer solo es tal si se establece sobre la base
de “la estructura légica de la apertura que caracteriza a la conciencia
hermenéutica®'”; pero ademas, cabe afiadir: siempre y cuando el didlogo se
realice sobre la base de reglas epistemologicas y metodologicas
previamente aceptadas por los participantes, dependiendo del tipo de la
materia de que se trate y del acuerdo a qué se quiera o sea necesario llegar.
Todo acuerdo logrado solo se da sobre la bese de preguntas y respuestas,

pues como dejé dicho en el capitulo anterior, no hay didlogo si no hay

2 yMI. p.233.
VML pp. 233, 439.
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preguntas y si no hay respuestas, si, pero también sobre la base de la critica,

de la réplicas y las contra réplicas. Al respecto sostiene Gadamer:

Si yo parto de esta idea -—se refiere a la coincidencia que se alcanza en la comprension, a lo que
antes se hizo referencia— eso no significa que en toda comprensién haya una referencia
potencial al lenguaje, de suerte que siempre sea posible —tal es €l orgullo de nuestra razoén,
cuando surge un disenso, alcanzar el acuerdo mediante la conversacién. No siempre lo
conseguimos. (...) De ahi que sea tambi¢n un grave error afirmar que la universalidad de la
comprension, de la que yo parto y que intento hacer creible, implica una actitud ammonizadora o
conservadora hacia nuestro mundo social. E1 comprender las circunstancias y las estructuras de
nuestro nmundo, €l comprendemos unos a otros en este mundo, presupone tanto la critica e

impugnacion de lo anquilosado o lo enajenado como el reconocimiento o la defensa de lo
establecido™.

D¢ acuerdo a lo dicho por Gadamer, el dialogo entablado por
Newton con sus antecesores, por medio del cual pudo desvelar la ley de la
gravitacion, no solo se dio entre €l y quienes al igual que €1 aceptaban la
idea del método como criterio esencial para la constitucion de la verdad,
para lo cual, en su caso, tuvo que desarrollar el cdlculo infinitesimal, sino
con sus antecesores medievales que defendian los principios anquilosados

de la fisica aristotélica.

Pero en el caso en cuestion, jse trata de un dialogo en el que esta de
por medio la comprension o la explicacion? Por tratarse del ambito de la
ciencia factual, segin se ha visto, es més bien explicacién, o mejor
explicaciones. Para Nangel, “es ¢l deseo de hallar explicaciones que sean
al mismo tiempo sistematicas y controlables por elementos de juicios lo

que da origen a la ciencia®™”,

2 Op. cit.

& Nagel, La estructura de la ciencia, p. 17.
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Esto es, en la tradicion de la ciencia moderna que inicia en el silgo
XVII, y a la cual se incorpora en este mismo siglo la nocién de sistema®,
se va encontrando a lo largo de la modernidad una forma de producir
conocimiento con buena dosis de certeza. Ahora bien, a esta forma de
producir conocimiento a través del método inductivo, asume que la
naturaleza se comporta siempre de la misma manera, por lo que es posible

descubrir y explicar las causas de ese comportamiento.

Pero en el caso de los seres humanos no sucede lo mismo, no hay
certeza de como los hombres se han de comportar ante el incremento
desmedido de la energia eléctrica, por ejemplo, pues Oscar Correas,
“parece innegable que existe la otra dimensién, que no se compone de
hechos, sino de comunicacién y produccién de sentido, en la cual, ademas,
parece haber libertad y voluntad””, Esta diferencia es el punto mas
importante en teste capitulo, sobre la cual ahondaré después de ahondar aun
mas sobre la comprension, para con posterioridad referirme a la
individualizacién del sujeto y la jurisprudencia en México; por 1o pronto
pasaré a otro punto dentro de este mismo apartado sobre la comprensién en

el filésofo mas representativo del realismo critico.

# Gadamer, en cita a pie de pagina, refiere que la nocién de sistema surge en ¢l siglo XVII, como
consecuencia de la estrategia politica de la teologia de la reforma “que se orientd hacia la sistematica
porque no queria ser siendo una elaboracién enciclopédica de la tradicién dogmatica, sino que intentaba
reorganizar toda la doctrina cristiana a partir de los pasajes decisivos de la Biblia (focicommunes); es una
comprobacién doblemente instructiva si se piensa en la tardia irrupcién del término sistema en la filosofia
del siglo XVIIL. [...] El concepto de sistema, que desde entonces se ha convertido en un requisito
metodologicamente ineludible de la filosofia, tiene pues su raiz histérica en la divergencia de filosofia y
ciencia a comicnzos dc la edad moderna...” (VML pp. 227-228).

* Correas, Oscar, Metodologia juridica: Una introduccién filoséfica, Ed. Fontamara, México, 1997, p.
168,



275

3.1. La comprension en Popper

Asi entonces, luego de haber dejado claro una diferencia mas entre
las ciencias factuales y las del espiritu con las aportaciones de Correas, sélo
quiero afiadir que la explicacion debidamente sustentada de sucesos
individuales, recurrentes, o de regularidades invariables y estadisticas, es
en la tradicién de la ciencia moderna la tarea principal de la ciencia. Ahora
voy a exponer y analizar la postura de Kart. R. Popper sobre ¢l tema de la
comprension en las ciencias naturales, para reafirmar la postura sostenida
por Gadamer de que también las ciencias naturales son objeto de

comprension.,

A partir del establecimiento de que el positivismo es la unica
filosofia adecuada para las ciencias naturales, lo que ciertamente es
incuestionable, Popper acepta la tesis de que el objeto de las ciencias del
espiritu es la comprension; pero €l cree que la comprensién no es algo
privativo de las ciencias del espiritu —o humanas—, sino también de las
ciencias naturales; aunque reconoce que la comprension, en las ciencias

naturales, es distinta a la comprension en las ciencias del espiritu.

Para argumentar a favor de su tesis, Popper cita una carta que
Einstein envi6 a Bor en los siguientes términos: “Usted cree en un Dios que
juega a los dados y yo, en la absoluta regulacion que introduce la ley en un
mundo compuesto por una realidad objetiva y que intento captar de un

263>

modo salvajemente especulativo™”. A lo que con fuerza afiade: “Estoy

seguro que los intentos salvajemente especulativos que hacia Einstein por

* Popper, Karl, R. (1984). El conocimiento objetivo trad. Carlos Solis Santos, Ed. Tecnos, Madrid
(original inglés 1972}, pp. 173-174 y ss.
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«captar» la realidad son intentos de comprenderla®”

, aunque, como dije, la
comprension de la naturaleza no es igual a la comprension la de las ciencias

del espiritu.

Pero Popper encuentra ciertas semejanzas entre estas dos formas de
comprensién. Entre otras, a) que asi como en las ciencias del espiritu
comprendemos porque cada individualidad es una expresién del vivir total,
en las ciencias naturales comprendemos la naturaleza porque somos parte
de ella; y b) que de la misma manera como comprendemos a los hombres
debido a la racionalidad que los caracteriza, también comprendemos las
leyes de la naturaleza en virtud de que ésta también posee cierto tipo de
racionalidad —o necesidad inherente— comprensible. Resulta interesante
que Popper encuentre en la alusién a Dios que Einstein hace en su carta una
semejanza mas con las ciencias del espiritu, a saber, el intento de
comprender la naturaleza y el mundo como «acto de creacidon», como se
comprende también en las ciencias del espiritu la creacion de una obra de

arfe.

Por ultimo, no estd por demas referir que Popper no hace sus
reflexiones sobre la comprension de las ciencias de la naturaleza y las del
espiritu con relacion a Gadamer, sino con relaciéon a Dilthy y a
Collingwood. En 1972, afio de la publicacion del Conocimiento objetivo de
Popper, Gadamer todavia no producia la influencia que hoy tiene, y
Collingwood, en cambio, era ampliamente conocido en los 70 por sus
propuestas para la comprension de la historia, y Dilthey, por supuesto que

para entonces ya era un clasico.

T Op. cit. p. 173.
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Gadamer, en cambio, si se refirid a Popper, de quien dijo coincidir, al
igual que con Thomas S. Kuhn, en algunas cuestiones de sus propuestas
metodologicas. Pues, el autor de Verdad y método, insiste un tanto en
respucsta a sus criticos en que su postura no es un rechazo a la metodologia
en general —como en todo caso es la postura escéptica de Paul
Feyerabend, afiado por mi parte en esta tesis—, sino mas bien relativizar el
método. “Los métodos son siempre buenos como instrumentos. jSolo que

0!*®”, yen cuanto a la

hay que saber donde utilizarlos con aprovechamient
comprension en las ciencias naturales, para ver las coincidencias que

mantiene con Popper, interroga Gadamer:

Qué es en realidad eso que llamamos lo dado, de cuyo fundamento seguro parte la
investigacion cientifica natural? ;Hay algo abi, inmediatamente ante los o0jos? Lo que se ve
ahi o lo que aparece en el ticroscopio como punto de partida, ¢no es siempre ya ¢l resultado

de aquella mediacién que llamamos interpretacién?*’

La tesis que defiende Gadamer es, pues, que no es posible que en la
teoria del conocimiento de las ciencias naturales se pueda eludir la
hermenéutica, razon por la que ¢l habla hasta de la posibilidad de una
hermenéutica de las ciencias naturales, en lo que se aprecia una feliz
coincidencia con K. Popper. Lo dado, en €l caso de la naturaleza, no es
antinémico de interpretacion, por tanto, concluye Gadamer, “en la llamada
«percepcidn» misma actda la comprension hermenéutica, el comprender-

»

algo-como-algo®®”, sostiene. No se pude percibir sin comprender, sin

interpretar lo que comprendemos.

2 Dutt, Carsten, En conversacién con Hans.Georg Gadamer, p. 31.
¥ Op cit. pp. 32-33.
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4. Una definicion de norma juridica que se deriva de la
concepcion
del derecho como ciencia del espiritu y la hermenéutica
filosdfica. El ser de la norma

Con el proposito reflexionar en el siguiente punto sobre la
individualidad del sujeto y la jurisprudencia en México, con
relacion a la practica del procedimiento establecido para la
creacion de la jurisprudencia en el sistema juridico mexicano,
como un sustento mas de la argumentacion que esgrimiré en el
abordaje de este problema, en lo que sigue trataré de esbozar una
definicion de norma juridica, acorde a la concepcidén del derecho
como ciencia del espiritu que en esta tesis sostengo, para lo cual
el punto de apoyo substancial es lo expuesto en el primer capitulo
y en este, sobre las notas esenciales que caracterizan la
racionalidad hermenéutica. La definicién de norma juridica que
propongo, insisto, es coherente con la concepcion del derecho
como ciencia del espiritu, por lo que se justifica la relevancia que
hago de la lingiisticidad que subyace en toda formulacion

normativa susceptible de interpretacidn.

Comienzo por sefialar que toda expresién de individualidad

y concrecion sociohistorica se expresa en objetivaciones

3 Ibidem.
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lingiiisticas y no lingiiisticas del espiritu; pero para los fines de
esta investigacion sobre la hermenéutica juridica en Hans-Georg
Gadamer, lo que importa al derecho son las objetivaciones
lingiiisticas, ya que éstas son las que caracterizan a la ciencia del
derecho. Recordemos que la comprension de la individualidad del
sujeto y la del mundo sociohistérico no constituyen, para
Gadamer, ¢l camino de la confirmacion de una regla general a
través de procesos inductivos de comparaciéon y de registros de
diferencias, como acontece en el ambito de las ciencias naturales,
pues, como se he dicho e insisto una vez mas, lo que atafie a las
ciencias del espiritu es el conocimiento de lo individual, no de lo

general.

Dicho lo anterior, y con base a todo lo que en este capitulo
he expuesto, sostengo en esta tesis que el derecho como ciencia
del espiritu, tiene como funcidén esencial la «comprension» de la
individualidad del sujeto y de lo concreto histéricamente
determinado, de lo unico e histéricamente irrepetible que se
expresa, por un lado, en hechos que por un acto de derecho
adquieren un sentido juridico, y por el otro, en unidades
lingiiisticas de sentido que se refieren a hechos o acontecimientos
facticos considerados como juridicos, o bien que de alguna
manera estos acontecimientos facticos se relacionan con el

derecho.
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En efecto, las unidades lingliisticas de sentido a que he
hecho referencia, son normas juridicas. S6lo que ninguna de las
definiciones de norma juridica contienen eclementos que

caractericen a este concepto por su estructura lingiiistica.

Una norma juridica es, desde el punto de vista del derecho
positivo: (1) “un juicio hipotético. Consta de requisitos y de
efectos en cuanto condiciona una cierta voluntad juridica a un
determinado hecho como su fundamento juridico’”. (2) Un
mandato impuesto por el Estado. (3) Una pauta de conducta
dictada por la autoridad politica debidamente facultada para
crearla; (4) un precepto imperativo-atributivo, como dice Eduardo
Garcia Maynez’%; (5) un juicio hipotético, en cuyo consecuente se
prevé un acto de coaccion, €l que se encuentra enlazado con el
antecedente no por una relacién causal, sino por el principio
imputacion-atribucion, como diria Hans Kelsen; (6) una
proposicion que enuncia un hecho de la vida imputado a una
persona, para atribuirle coactivamente una consecuencia juridica.
Y muchas otras cosas més se pueden decir de lo que es una norma
juridica, si, s6lo que antes que cualquier otra cosa hay que decir
que una norma juridica, independientemente de cual sea la matriz
de la epistemologia juridica que la sustente y a qué se refiera para

su regulacion, es una unidad lingiliistica de sentido que se refiere a

*! Thal, autor citado por Rudolf Stambler, Tratado de Filosofia del Derecho, trad. W. Roces, Ed.
Nacional, México, 1974, p. 76.
* Garcla Maynez, Eduardo, Introduccion al estudio del derecho, Ed. Poria, p. 36.
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hechos (0 acontecimientos ficticos) que por un acto de derecho,

como dije, adquieren un sentido juridico.

El lenguaje es el medio en el que se realiza las
objetivaciones del espiritu que constituyen la naturaleza propia
del Derecho positivo. Asi, entonces, bajo el reconocimiento de la
lingiiisticidad que subyace en la experiencia de todo proceso de
formulaciéon normativa (o enunciado normativo), lo que no se
hace en ninguna de las anteriores definiciones, en esta tesis
propongo la siguiente definicion de norma juridica: Una norma
juridica es un enunciado normativo, creado por el organo
juridico competente, que posee wuna estructura bilateral y
horizontica y teleologicamente expresa el sentido de un acto de
voluntad, el que como tal, para su debida aplicacion a un caso
concreto, ha de ser actualizado en el proceso de interpretacion

correcta que debe realizar el juez.

Como se podra apreciar, lo primero que se destaca en esta
definicion que pongo a consideracion de la critica, es que el «ser
de la norma» es expresar ¢l sentido de un acto de voluntad, el que
para cumplirse en un caso concreto, requiere de la interpretacion
de su sentido original para su debida actualizacién al momento de
su aplicacion a una situacidn historica concreta, Unica e
irrepetible. El punto de partida es, entonces, la idea de derecho

como «concepto» interpretable, idea que como dejé debidamente
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establecido en el primer capitulo de esta tesis, rompe con la
tradicién de la vieja hermenéutica de la que se nutren las antiguas
teorias de la interpretacion, las cuales, prescindiendo de una seria
reflexion sobre el caracter de la comprension como el modo de ser
del Desein y sobre coOmo realmente surgen las actitudes
interpretativas en los hombres, bajo el principio in claris non fit
interpretatio, postulan que sdlo los enunciados normativos que
manifiestan oscuridad o que son afectados por lagunas requieren

de interpretacion.

La definicidon que propongo en esta tesis, ademas, no sélo
enfatiza el caracter lingiiistico que configura y da sentido a la
estructura normativa juridica que por su naturaleza propia enlaza
términos de bilateralidad, 1o que dicho sea de paso confirma el
caracter interpretativo del derecho, sino que también introduce
tres conceptos no usuales en las doctrinas tradicionales del
derecho, a saber, «horizonte», «teleologia» y «actualizacidn» de
la norma, Estos conceptos son clave, en primer lugar, para la
caracterizacién del derecho como ciencia del espiritu, y en
segundo, para la formulacion de la definicién del concepto
«norma juridica» como enunciado dedntico que requiere de la
hermenéutica para su comprension y correcta interpretacion, tal
como he dejado establecido en esta tesis; y por ultimo, enfatizo
también el problema hermenéutico de la aplicacion estudiado en

los aterieres dos capitulos, el cual vuelvo a abordar en la parte



283

final del sexto capitulo, bajo el subtitulo, el juez obediente y el

juez que busca la justicia.

Cabe recordar que el primero de estos conceptos, horizonte,
es de vieja raigambre, aunque es a partir de Nietzsche cuando
adquiere relevancia en la historia de la filosofia, posteriormente se
proyecta en la filosofia fenomenoldgica de Edmundo Husserl. En
ambos pensadores €l concepto horizonte —o «perspectivismoy,
que es la palabra usada por Nietzsche—, hace referencia a la
vista, intuicidn o percepcidn que una persona tiene de una cosa,
de manera tal que pueda apreciar la «situacion» real de un
determinado fendmeno o problema de cualquier tipo. Para
Gadamer, la movilidad horizontica es condicién de una correcta

comprension.

Recordaré también, para reforzar la definicion de norma que
propongo inspirado en la hermenéutica filosdfica, “al concepto de
situacion le pertenece esencialmente el concepto de horizonte.
Horizonte es el &mbito de visidn que abarca y encierra todo 1o que

es visible desde un determinado punto®”.

Aplicando este
concepto al &mbito de la funcidén jurisdiccional, que para los
efectos de esta investigacidn es lo que interesa, se puede decir,
como de manera mas amplia lo digo en el anterior capitulo, que

horizonte es «situacion» del juez que limita o amplia la

FvMml, p. 372.
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posibilidad de sentido de la norma juridica que interpreta para su
debida aplicacion a un caso concreto que se le presenta,

«situacién» que amplia o restringe la posibilita de vision.

En la practica forense se suele llamar «criterio» a la
ampliacion o estrechez de horizonte del juez, o a la movilidad o
inmovilidad horizéntica que normalmente puede realizar el juez
en cada uno de los momentos del proceso de interpretacion de las
normas juridicas, dado el caracter indeterminado que
normalmente tienen las normas juridicas. Criterio es en la practica
profesional de la abogacia una palabra criptica, cuando la espeta
el juez al abogado éste queda flagelado, nada hay que decir, todo
esta dicho, a no ser que el criterio del juez —o el contenido de su

decision judicial— sea impugnable o revocable.

Con lo anterior quiero dejar claro que la funcion de
comprender ¢ interpretar el derecho que cumplen los jueces,
precisa, en cada caso concreto que se presenta al conocimiento del
juez de la causa, si es que se quiere lograr una interpretacion
correcta, ganar el horizonte correcto. Y no sélo el horizonte
correcto del marco juridico vigente aplicable al caso que se
presenta hay que ganar, sino también el horizonte histérico y
situacional tnico e irrepetible. Pues la comprensiéon no se logra
poniéndose en los zapatos del otro o desplazédndose al interior del

otro, como sostiene la hermenéutica psicologica de
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Schleiermacher“, nadie se puede poner los zapatos del otro, dice
Gadamer, pero si puede —porque ¢eso es posible— producir una
movilidad horizéntica. De ahi que “el que omita este desplazarse
al horizonte histérico desde el que habla la tradicién estara
abocado a malentendidos respecto al significado de los contenidos

359

de aquella™”, y por tanto, advierte Gadamer, no lograra la

comprension.

Ahora bien, en el caso de la comprensién de las normas
juridicas, tratese de un particular que desea obedecerlas —o para
buscar la manera de desobedecerlas— o de un juez que debe
comprenderlas para resolver una controversia juridica que se le
plantea, si de éstas se quiere lograr una correcta interpretacion,
(como cerrar los oidos y la inteligencia a las voces de la tradicién
juridica que habla desde horizontes del pasado a horizontes del

momento actual?

Hay algo mas que hay que decir sobre el concepto de
horizonte, sin lo cual no serd posible comprender el sentido de
dicho concepto en el contexto de la definicién de norma juridica
que en esta tesis propongo, es lo siguiente: a partir de Nietzsche y
Husserl, dice Gadamer, en el lenguaje de la filosofia la palabra
horizonte se usa “para caracterizar la vinculacion del pensamiento

a su determinatividad finita y a la ley del progreso de la

* Op. cit. p. 461.
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ampliacién visual”’®. A esto hay que afiadir que la referida
determinatividad es consecuencia de lo que Gadamer llama
historia efecutal’’ (Wirkungsgeschichte), concepto fundamental
de su propuesta hermenéutica que niega la posibilidad de que la
comprension sea un “comportamiento subjetivo respecto a un

«objeto» dado, [...] sino que pertenece al ser de lo que se

38
comprende™ .

A reserva de volver de nuevo sobre el concepto de historia
efecutal, para concluir en este apartado lo referente al concepto de
horizonte y pasar a analizar el concepto de «ieleologia», s6lo resta
decir que la conciencia de la historia efectual revela que toda
comprension humana esta «situada» y tiene «horizonte». “El que
tiene horizonte puede valorar correctamente el significado de
todas las cosas que caen dentro de ellos [...] La elaboracion de la
situacion hermenéutica  significa entonces la obtencion del
horizonte correcto para las cuestiones que se nos plantean cara a

. v, 139
la tradicién®”.

Es decir, siguiendo el pensamiento de Gadamer a fin de
bosquejar el deber ser en la funcion jurisdiccional, si el juez no

quiere ser arbitrario, y por supuesto que no debe serlo, en la

» Op. cit. p. 373.

* Ibidem.

37 Aguilar Riviero, Mariflor, Confrontacién critica y hermenéutica: Gadamer, Ricoeur, Habermas, Ed.
Fontamara, Méxco, 1998. (Para Mariflor Aguilar Rivero historia efecutal literalmente significa en
alemén historia de los efecto, p. 141).

VML, pp. 13-14.
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interpretacion que hace de la ley, previo al inicio de su esfuerzo
intelectual debe elaborar la situacién hermenéutica correcta, lo
que significa ganar el horizonte historico de su época desde la
cual piensa, desentrafia y atribuye sentido a la norma juridica que
interpreta, y el horizonte histérico concreto e irrepetible en el cual
fue creada y adquirié sentido la ley sujeta a su interpretacion,
pues, como se vera mas adelante, la interpretacién correcta de las
normas juridicas sélo se logra en la intercepcion de dos
horizontes, el del texto y el del intérprete. De ahi que, tanto en la
practica de los operadores del derecho como en cualquier otra
tarea en la esfera de las ciencias del espiritu, se requiere de la
elaboracion de la situacion hermenéutica, si €s que se quiera

lograr una comprension ¢ interpretacion correcta.

En lo que se refiere al término «teleologia», el cual es parte
de los elementos que integran la definicion de norma juridica que
propongo, hay que referir que éste no es concepto clave en la
hermenéutica de Gadamer, sino en el discurso de Jiirgen
Habermas. En su Teoria de la accidon comunicativa, Habermas
enlaza al término teleologia al de «accién» para estructurar su
concepto de «racionalidad». Teleologia es también parte de la
metafisica que se ocupa de las causas finales, considero que este

concepto adquiere carta de ciudadania con Christian Wolf; pero a

9 Op, cit, p. 373
* Habermnas, Jiirgen, Teoria de la accién comunicativa I, racionalidad de la accién y racionalidad social,
trad, Manuel Jiménez Redondo, Ed. Taurus, Madrid, 1987.pp. 24-43 y ss.
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decir verdad en la antigiiedad clasica griega, si alguien trata el
problema teleoldégico, primeros principios y causas finales, es
Aristoteles. Mas no es este el sentido que adquiere en la
definicién propuesta la expresion teleologia, sino mds bien el

sentido habermasiano que me he referido.

Para los fines de esta investigacion, recurro a la expresion
teleologia con el propdsito de proporcionar coherencia y
consistencia a la definicién de norma juridica que en esta tesis se
defiende. Teleologia es una palabra compuesta con las raices
griegas telos, que significa fin, y logos, que significa tratado.
Pues bien, cuando digo que una norma juridica es un enunciado
normativo, creado por el drgano juridico competente, que posee
una estructura bilateral y horizontica y teleolégicamente expresa
el sentido de un acto de voluntad, el que como tal, para su debida
aplicacion, ha de ser actualizado en un proceso de correcta

interpretacion, se desvela lo siguiente:

a) Que todo enunciado normativo juridico es interpretable;

b) Que en toda interpretacion hay de por medio una estructura
bilateral y horizéntica en Ia que se mueve el circulo de la

comprension en busqueda de sentido;

c) Que dicha estructura proyectada hacia la bisqueda de sentido esta

mediada, por un lado, por la tension inmanente al derecho entre
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facticidad y validez, y por el otro, por la coaccidn que procede de
las partes del proceso, €l resultado es que, de una o de otra
manera, esta tension y coaccidén influyen en la restriccién o

ampliacién de ambito de vision del intérprete;

d) Ahora bien, dado que el ser de la norma juridica es expresar
teleoldgicamente ¢l sentido de un acto de voluntad, la
intencionalidad desplegada en el movimiento circular de la
comprension tiene, entre otros objetivos, poner de manifiesto

cuél es la teleologia de la norma sujeta a interpretacion.

e) De lo anterior se concluye que es «principio hermenéutico
juridico fundamental» que se deriva de la hermenéutica
filosofica, que en el movimiento circular de 1a comprension, sea
cual sea la materia en la que se interprete, invariablemente se
debe partir del cuestionamiento de cual es la teleologia de la

norma sujeta a interpretacion.

Qué todo enunciado normativo de naturaleza juridica sea
interpretable se justifica no s6lo en la postura de Schleiermacher, segin la
cual, los otros son completamente extrafios para mi, por lo que en toda
comunicaciéon oral o escrita se necesita de al hermenéutica para la
comprensioén, principio que opone al in claris non fit interpretatio,
sostenido por la antigua hermenéutica —y dado el estado del derecho, no
muy saludable, todavia en vigencia —, sino también en la subtilitas
applicandi, uno de los momentos en los que se realiza la comprensién, que
como dije en el capitulos cuarto, sin la realizacién de este momento que
tiene que ver con la actualizacion del sentido original del mandato al

momento en que se ha de aplicar, funcién que corresponde efectuar al juez
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en el proceso de la individualizacion de la norma, no hay posibilidad de
comprension alguna. La creencia muy comuin hasta en los abogados,
praveniente de la Edad Media, de que el derecho debe ser formulado en
expresiones claras y sencillas, al alcance de cualquier persona, para que sea
debidamente obedecido, es una creencia utdpica, pues por mas sencillo que
sea el mandato, suponiendo que lo pudiera ser, para ser aplicado necesita
ser interpretado con el propdsito de actualizarlo a la situacion actual a partir
del conocimiento del sentido original. Ahora bien, decir que la

interpretacion de las leyes:

...s0lo tiene lugar cuando son imprecisas, de manera que su aplicacién haga
necesario acudir a sus fuentes, a la finalidad que se propuso el legislador y a
otros medios legales que conduzca a dilucidar cual fue la interpretacién de
éste; pero cuando las leyes son claras y precisas y de su simple lectura es
posible percatarse de los casos que comprenden, no ameritan interpretacién
ninguna y deben aplicarse literalmente.

Nip6n suisan Kabushiki. Pag. 1450, Tomo IXTV. 24 de abril de 1940. Cuatro
votos Nipén suisan Kabushiki. Pag. 1450, Tomo IXIV. 24 de abril de 1940. Cuatro

41
votos.

Tesis que sostiene la SCIN, sin duda expresa s6lo un completo
desconocimiento del problema hermenéutico de la aplicacidn, desarrollado
por la nueva hermenéutica a partir de Anstoteles; ademas, una falta de
desconocimiento de que el circulo de la comprension se mueve en
blisqueda de sentido en el contexto de una estructura bilateral y horizéntica
que comporta toda estructura normativa. Significa ignorar también que la
determinacion de sentido de las expresiones normativas no se obtiene,

como lo he dicho, en la tranquilidad del templo de Temis, sino en medio de

! LEYES, INTERPRETACION DE LAS. Segunda Sala. Véase Sta época. Tomo CXI, pag. 2244. Pulgarin
Domingo.
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la tension inmanente al derecho entre facticidad y validez, la cual procede,

entre otras fuentes, de coaccion, de las partes del proceso.

Lo mismo se puede apreciar en la siguiente tesis de la SCIN, en la
que, como en otras de sus tesis, el maximo tribunal de la naciéon pretende
llegar mas lejos en materia de interpretacion; pero finalmente, por carecer
de las herramientas conceptuales que sélo proporciona la nueva
hermenéutica en el contexto de una nueva cultura juridica, la cual conviene
tener conciencia de la necesidad de su existencia para poder algin dia

construirla, no llega muy lejos:

INTERPRETACION DE LAS LEYES:

La funcién interpretativa del juzgador no se limita a la aplicacidn servil €
inconsulta de la letra del dispositivo legal. La interpretacién ha de ir a
desentrafiar la intencién normativa del precepto, del cual la letra no es
siempre la expresion cabal del propésito del legislador. De ahi que sea
obligatorio para el juzgador que interprete en forma sistematica la totalidad
del ordenamientio y que no fraccione éste en forma que, por la aplicacion
servil de un precepto, s¢ violara el sistema normativo estatuido en el

ordenamiento legal.

Amparo administrativo en revisién 6772/51. G. Kessel y Cia,, S. A. 13 de
agosto de 1952. Unanimidad de cinco votos. La publicacién no menciona el

nombre del ponente*.

*2 Semanario Judicial de la Federacién, Quinta Epoca, Segunda Sala, Tome CXIIL, p. 494.
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Como se podra apreciar, en esta tesis de la quinta época hay un
avance muy considerable, toda vez que se sostiene que la literalidad del
enunciado normativo no siempre contiene ¢l sentido original del legislador,
por lo que hay que ir a la bisqueda de ese sentido, o bien de la intencién
del legislador; pero, al igual que en las anteriores tesis, también en esta se
desconoce que la interpretacion solo se logra a través de dos horizontes, ¢l
del texto y el del intérprete, situacion que de comprenderse llevaria de
inmediato al descubrimiento del problema hermenéutico fundamental; el de
la aplicacion, en el que invariablemente cuando la aplicacion es realizada

por el juez, como lo anticipo Kelsen desde una perspectiva tedrica distinta,

éste crea derecho.

Continuareé con este analisis €n €l siguiente punto, con el proposito
de analizar un caso concreto mas de interpretacion, para lo cual se requiere
regresar a la definicion que ofrezco de norma juridica, elaborada desde la
perspectiva del derecho como ciencia del espiritu. Pero antes de esto,
ahora, debo hondar un poco en el tema de la individualizacién del sujeto
con relacién a la jurisprudencia en México, para lo cual habrad de
considerarse el andamiaje conceptual desplegado a lo largo del desarrollo

de esta tesis.

5. La individualidad del sujeto y la jurisprudencia en México

De entrada quiero recordar lo antes dicho con relacién a que mientras en el
ambito de las ciencias factuales se buscan explicaciones generales sobre las
regularidades invariables de la materia inerte, en el derecho como ciencia
del espiritu, en cambio, se busca comprender el «sentido dedntico» de los
mandatos juridicos que se refieren principalmente a la individualidad de un

sujeto dotado de raciocinio, voluntad y capacidad para producir sentido y
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ser receptor de sentido. De un sujeto actuante que no sélo es sujeto de
derecho, sino un ser-en-el-mundo que esté atravesado por la historia, contra
las que no pocas veces se revela, de un ser que existe y coexiste, que vive
en la morada que él mismo construye, de un sujeto que busca «sentido» a
su existencia y de todas las cosas del mundo y de la vida. De un ser que
busca trascender para ser, que siente y piensa de manera diferente a como
sienten y piensan los demads, que es y se sabe unico en el mundo, que sobre
la base de su existencia y experiencia dogmatiza; pero también
problematiza. De un ser que tiene deseos y a la vez inhibe deseos, y, entre
muchas otras cosas que caracterizan al hombre en su individualidad
concreta y unica, que sobre la base de su facultad de elegir se eleva

espiritualmente. ..; pero también es susceptible de envilecimiento.

La anterior caracterizacion del ser-en-el-mundo se complementa con
las reflexiones del Dr. Agustin Basave Fernandez del Valle, cuando para
escapar de los excesos del materialismo «cosico» y el idealismo ultranza,
reflextona sobre el «ser del hombre», para lo cual se ubica en el &mbito de
una fenomenologia existenciaria del derecho, dice al respecto del filosofo

de Monterrey:

El hombre es morador, sujeto intencional, relacién del ser. Y todo ello de
manera consciente. En nuestro ser €s un problema nuestro ser. Y no

simplemente problema cognoscitivo, sino también afectivo, volitivo, active.

Hay una tonalidad primordial y afectiva que configura cada existencia®.

Tal es el hombre. Tal es la estructura de la existencia humana que ha
de ser valorada por sus actos en la sociedad, aunque para los fines de esta

investigaciéon lo que importa es la valoracién juridica. Y esa “tonalidad

43 Basave, Fernandez del Valle, Filosofia del Derecho, Ed. Porriia, 2001, p. 647.
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primordial” (tanto del &mbito cognoscitivo como del volitivo) que
caracteriza cada existencia humana, justamente a lo que se refiere Basave
en la anterior cita, no puede, no debe ser tratada por la ciencia juridica bajo
la 6ptica de la generalidad avasalladora y dominante que caracteriza la
mirada cientifica en las ciencias naturales, las que ha logrado su desarrollo
gracias al positivismo, sino por la mirada comprensiva que caracteriza a las

ciencias del espiritu.

Hasta aqui mi comentario sobre este pasaje de la obra del Dr.
Basave, ahora, con ¢l proposito de reflexionar en ¢l siguiente apartado
sobre los criterios metodolégicos que ¢n el sistema juridico mexicano se
utilizan preponderantemente para la valoracién de la individualidad del
sujeto, parto de la tesis de este mismo autor de que lo juridico es “una
dimension del mundo personal que presupone la individualidad aisladora y
delimitadora...*”; pero siempre y cuando esta individualidad aisladora y
delimitadora no sca vista solo en el sentido de contorno en el que se define
¢l derecho propio frente al de los otros, sino principalmente como
concrecion historica y unica de la individualidad, en la que para la
determinacién de lo que juridicamente corresponde a cada cual se requiere

la de 1a hermenéutica para la comprension.
5.1. El concepto de jurisprudencia

Bajo el criterio antes sefialado, en lo que sigue me ocuparé de como en las
practicas judiciales en el sistema juridico mexicano se trata la
individualidad del sujeto, la concrecion histérica unica e irrepetible del-ser-
en-el-mundo, para lo cual habré de reflexionar sobre la manera como se

suele realizar el proceso de individualizacion de las normas juridicas. De
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manera particular examinaré los criterios utilizados para la integracion de
la jurisprudencia de la SJCN. De entrada, hay que decir que no resulta
necesaria ninguna indagacion para advertir que en el proceso
individualizacion de las normas juridicas se aprecia una «razén inductiva»
propia de las ciencias empiricas (aunque no probabilistica), al lado de una
«razén deductivay, la cual, paraddjicamente, al igual que la primera, carece

de sustento tedrico.

Ni el inductivismo de los juristas descansa en el modelo de
explicacion probabilistica, ni su deductivismo tiene como sustento las
reglas de la inferencia valida que proporciona la logica propocisional, la
cual sirve de modelo para los sistemas de la 16gica dedntica. Ahora bien, en
cuanto a la «razén hermenéutica metodica», que aunque atedrica de alguna
maneta también permea la préctica de los operadores del derecho, también
me he de ocupar en este estudio; pero para ello primero habra que partir de

la consideracion del concepto de jurisprudencia.

No sera necesario ahondar en el estudio del concepto jurisprudencia,
pues esto es algo que estd hecho; ahi esta, por ejemplo, La jurisprudencia
en el sistema juridico mexicano antes citada, de Zertuche®, es suficiente
con considerar tres de las principales acepcion de jurisprudencia,
vinculadas entre si: 1) como actividad interpretativa que realiza la SCIN
para establecer con cardcter de validez universal y de ultima instancia, el
sentido de los mandatos juridicos®®; 2) como “conmjunto de

pronunciamientos de caracter jurisdiccional dictados por érganos judiciales

“ Op. cit. p. 648.

* C. p. (pendiente hasta en tanto no quede compaginado de manera definitiva)

*S Sobre la naturaleza de la Jjurisprudencia la SCIN establece: “La jurisprudencia, en el fondo, consisle en
la interpretacidn correcta y valida de la ley que necesariamente se tiene que hacer al aplicar ésta. Amparo
directo 7971/60. José G. Romo. 20 de febrero de 1961. Unanimidad de cuatro votos. Ponente Manuel
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y administrativos*’””

, ¥ 3) como “conjunto de sentencias dictadas e¢n
sentido concordante acerca de una determinada materia*®”. En realidad las
ultimas dos acepciones (como pronunciamientos de caracter jurisdiccional
y como coincidencia de sentido) constituyen una sola, la cual en México se
encuentra contenida en el articulo 192 de la Ley de Amparo, que a la letra

dice:

La jurisprudencia que establezca la Suprema Corte de Justicia, funcionando en Pleno o en
Salas, es obligatoria para éstas en traténdose de la que decrete el Pleno, y ademas para los
Tribunales Unitarios y Colegiados de Circuito, los Juzgados de distrito, los tribunales
militares y judiciales del orden comun de los Estados y del Distrito Federal, y tribunales
administrativos y del trabajo, locales o federales.

Las resoluciones constituirdn jurisprudencia, siempre que lo resuelto en ellas se sustenten en
cinco sentencias ejecutorias ininternumpidas por otra en contrario, que hayan sido aprobadas
por lo menos por ocho ministros, si se trata de junisprudencia del Pleno, o por cuatro
ministros, en los casos de la jurisprudencia de las Salas.

También constituyen jurisprudencia las resoluciones que diluciden las contradicciones de

tesis de las Salas y de Tribunales Colegiados,

Lo primero que se puede apreciar en esta normativa es que la
creacion de la jurisprudencia en México, cuya funcion corresponde a la
SCIN, la cual obliga a todos los 6rganos jurisdiccionales y administrativos
del pais, incluso hasta el que la cred, precisa del cumplimiento de
condiciones formales y materiales. Las primeras se hacen consistir en la
forma de votacién que se ha de realizar en ¢l Pleno y en las Salas de la
SCIN, a saber, que hayan sido aprobadas por lo menos por ocho ministros,
si s¢ trata de jurisprudencia del Pleno; o por cuatro ministros, en los casos
de la jurisprudencia de las Salas. Ahora bien, en cuanto a las condiciones
materiales, €stas se establecen siempre y cuando se realicen las siguientes

hipdtesis normativas: a) que lo resuelto en ellas se sustenten en cinco

Rivera Silva”. (Citado por Zertuche Garcia, Héctor, La jurisprudencia en el sistema juridico mexicano,
Ed. Porraa, México, 1990, p. 9.
7 Lemer, Bemardo (director), Enciclopedia juridica Omeba, Tomo XVTI, Buenos Aires,1963, p. 621.
48 *

Ibidem.



297

sentencias ejecutorias ininterrumpidas, y b) que la continuidad de sentido
de estas cinco decisiones no sea interrumpida por una en contra. Si se diera
el caso, por ejemplo, de que en el quinto pronunciamiento consecutivo de
la SCIN se emitiecra en contra, entonces, por este solo hecho, la

jurisprudencia no se establece.

También constituyen jurisprudencia otros érganos jurisdiccionales y
administrativos del Poder Judicial de la Federacion, no sélo el Pleno y las
Salsa de la SCJIN: los Tribunales Colegiados de Circuito, €l Tribunal
Federal Electoral del Poder Judicial de la Federacion. Pero no es esto lo
que me interesa analizar. ;Quién mejor que el mismo Ignacio Burgoa, por
ejemplo, para describir y analizar el Derecho de amparo? O sir ir tan lejos,
para referirme al ambito regional, ;quién mejor que los doctores Ismael
Rodriguez Campos y Hugo Martinez? Mas como antes dije, no es la
descripeidn del Derecho de amparo lo que me interesa ni el analisis del
proceso que se sigue para la constitucion de la jurisprudencia; ni tampoco
la dilucidacién sobre si la jurisprudencia es o no un Derecho judicial y no
solo la interpretacion que de la ley hace la SCIN, algo sobre lo que la

doctrina ha hecho importantes planteamientos.

Lo que me interesa en esta investigacion de la jurisprudencia en el
sistema juridico mexicano, entendida ésta segin lo antes visto como
conjunto de pronunciamientos de caracter jurisdiccional dictados por
organos judiciales y administrativos, €s, y no otra cosa, demosfrar que en el
proceso de constitucion de jurisprudencia, por lo menos en el caso de la
sociedad mexicana, se evidencia una notable influencia del método
imductivo en la produccion de derecho por parte del poder judicial (lo que

es conocido como interpretacion que de la ley hace la SCIN), método que
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como he dicho en reperitas ocasiones, es el propio de las ciencias

naturales.

En efecto, con todo y que ni siquiera ya esta en debate la tesis de
Gadamer respecto a que la experiencia del mundo sociohistérico no se
eleva a ciencia por el método inductivo que es propio de la ciencias
naturales, debido a lo que en las ciencias del espiritu lo que importa es el
conocimiento de lo particular, de lo irrepetible, de lo tinico, por lo que
segun vimos en Gadamer, en las ciencias que se ocupan de la experiencia
sociohistorica “lo individual no se limita a servir de confirmacién a una
legalidad a partir de la cual en sentido practico hacerse predicciones”; pero
no obstante esta incuestionable verdad, en lo que atafie a 1a constituctén de
la jurisprudencia se piensa y se actia en sentido contrario. Es decir, hay
jurisprudencia si se constata empiricamente la continuidad de sentido en
cinco resoluciones diferentes de la SCIN. ;Y no este un caso en el que lo
individual se constituye en instrumento metodologico de confirmacion de
una legalidad? ;No es este un caso en que la referida legalidad se hace
consistir en que si se confirma la invariabilidad de sentido en cinco casos
analogos, entonces, a partir de la confirmacidon de la existencia de dicha
individual, se crea una regla segin la cual, en lo sucesivo, los tribunales del
ambito federal y local deben resolver en el mismo sentido? ;No es este un
caso en el que, los principios del método inductivo, propio de las ciencias
naturales, se aplica a la produccién de derecho en el ambito judicial? Por
supuesto que si. Y es asi como los operadores del derecho en México han
seguido los lineamientos marcados en el siglo XIX por Jhon Siuart Mill, a
saber, que si las ciencias del espirifu de verdad quieren ser auténticas
ciencias, entonces deben usar el método inductivo, ya que éste es también

aplicable a estas disciplinas.
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5.2. Lo cuestionable de los precedentes

Luego, entonces, en la creacién de la jurisprudencia en el sistema
juridico mexicano rige el principio del método inductivo, en vez de que la
razdn hermenéutica alli ocupe el lugar que le corresponde, misma que
deberia reinar en el ambito completo de las practicas judiciales. Aunque a
decir verdad se trata de una induccion marcada por la arbitrariedad, lo que
no sucedié ni siquiera con Francis Bacon” en los comienzos del
inductivismo de la modernidad, pues, ;por qué en vez de cinco sentencias
¢jecutorias ininterrumpidas y no siente, o tres o diez? ;Cual es el
fundamento de la induccién en el sistema juridico mexicano? ;Sélo la
experiencia? ;Y quién dijo que cinco casos analogos resueltos por la SCIN
en el mismo sentido son garantia de regularidad tendencial o de certeza en
la probabilidad estadistica?

No exagero: el problema de la induccion, planteado entre otros por
Popper, segun el cual, desde la perspectiva de las reglas de la inferencia
valida ‘“dista mucho de ser obvio que estemos justificados al inferir
enunciados universales partiendo de enunciados singulares, por elevado
que sea su numero; pues cualquier conclusion que saquemos de este modo

507

corre siempre €l riesgo de resultar un dia falsa””, no es considerado como

problema por los juristas tedricos y menos por los operadores del derecho.

Con otras palabras, a los operadores del derecho les interesa que se
cumplan las condiciones de validez formal y material establecidas por los
mandatos juridicos para que se¢ constituya la jurisprudencia, a lo que me

referi en lineas anteriores; pero no les interesa, o por lo menos con su

“ Véase sobre este punto a Iglesias, Severa, Principios del método cientifico, Ed. Verum afactum,
México, 1976, pp. 89-93.

%0 popper, Karl R. La légica de la investigacion cientifica, trad. Victor Sanchez de Zavala, Ed. Tecnos,
1080, p. 27.
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indiferencia ante el problema de la induccion es lo que han demostrado, si
desde el punto de vista epistemologico y metodologico estdn justificadas
las inferencias inductivas, o bajo qué condiciones pueden estarlo. Este no
ha sido un problema planteado en el ambito de la ciencia juridica ni en el
de las practicas judiciarias, en donde el problema central no es de la las

explicaciones probabilisticas, sino €l de la construccién (o desvelacion) de

la verdad juridica.

Ahora bien, si de verdad queremos mejorar la administracién de
justicia y dotar de mayor racionalidad a las decisiones judiciales, como se
dice constantemente, y a lo que se refiere Habermas en sus reflexiones
sobre la indeterminacién del derecho y la administracién de la justicia’’,
entonces, tendriamos que comenzar por revisar lo que por fradicion aparece
como incuestionable en las practicas judiciarias: en primer lugar, que todos
somos igual ante la ley, de lo que se deriva que la ley se debe aplicar igual
a todos, y en segundo, que toda en decision judicial el juez debe tomar en
cuenta el precedente. Respecto a lo primero, que todos los hombres somos
iguales ante la ley, lo que constituy0 uno de los postulados de la
Revolucién Francesa, significa inicamente que todos debemos ser juzgados
por una misma ley creada con antelacion por un 6rgano juridico
competente, de 10 que se deriva la prohibicién de ser juzgado por leyes
privativas y tribunales especiales, prohibicidén que en el caso de México se
establece en el articulo 13 de la Constitucién; pero de dicho principio de
ninguna manera se debe inferir que la ley, en las decisiones judiciales, debe
tratar igual a los desiguales. Tal manera de proceder no seria de justa. Y
precisamente, para buscar la justicia y no sélo la aplicacién mecanica de la

ley, en el proceso de individualizacién que realiza el juez se pondera las
diferencias.
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Tampoco se puede desconocer que la practica de resolver una
sentencia con base a precedentes tiene hondas raices en la historia, que
desde antiguo sc¢ piensa al hombre y a la sociedad a partir de las
observaciones que se hacen de la naturaleza, y de manera particular del
movimiento de los astros; de ahi que a través de un razonamiento
analogico, la regularidad que se observa en el cosmos, 0 en la naturaleza
inerte, se atribuye a los hombres y a la sociedad. Con tal manera de
proceder, incuestionablemente se hace una naturalizacién de las ciencias
del espiritu, a lo que ya me he referido. En el caso de que me ocupo, al
derecho. Naturalizacion del derecho, como tantas veces se ha he hecho e

mtentado hacer, significaria que el derecho camina en sentido contrario al

del progreso de la ciencia.

Lo lamentable en la naturalizacion del derecho que se observa en la
en el proceso de «constitucion» de la jurisprudencia en el sistema juridico
mexicano, en €l que como dije, se recurre a la induccion para confirmar la
existencia del fenémeno concreto que solo sirve para la construcciéon de la
tesis jurisprudencial (o jurisprudencia firme), sin importar muchas veces la
comprension del fenomeno mismo y la individualidad del sujeto en su
concrecion historica y inica. Y es el caso que toda derivacion inductiva, en
el proceso de constitucion de jurisprudencia, la individualidad sélo sirve
como medio para confirmar el pronunciamiento juridico de naturaleza
jurisdiccional, el cual, tomado éste como regla, previo proceso sumatorio,
habra de elevarse en principio normativo de validez juridica universal,
aplicable a todos los casos analogos que se presenten, es decir, con el
caracter de generalidad y abstraccidn que caracteriza a cualquier ley creada

por el organo legislativo.

5! Habermas, Jiirgen, Facticidad y valides, pp. 263-309.
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Ahora bien, dado ¢l «estado del derecho», el cual tiene como
caracteristica principal la carencia de una cultura juridica basada en la
actitud interpretativa, la practica de los jueces de resolver con base a los
precedentes de de la SCIN (jurisprudencia firme, tesis aisladas, etc.), es
algo que indudablemente produce seguridad a los justiciables y a los
abogados. La naturaleza inanimada es invariable. Pero no asi los seres
humanos, en donde la individualizaciéon y concrecion histérica tnica €
irrepetible es lo que rige; de ahi la necesidad de pensar la juridicidad y las
relaciones juridicas en términos de la razon hermenéutica, si es que se
quiere comprender no so6lo el sentido correcto de los mandatos juridicos,
sino también el fendmeno mismo en su concrecion historica, tnica e

irrepetible.

El regreso al «sujeto», y no sélo a la confirmacion de la estructura
normativa que parte de la «cosificacion» del sujeto (que es lo que se hace
en la constitucién de jurisprudencia en el sistema juridico mexicano),
significa no sélo necesidad de comprensiéon del fendmeno mismo en su
concreciéon y  determinacion - histérica, sino también, de manera
fundamental, la suficiente capacidad para valorar la diferencia y las
especificidades de la intencionalidad humana que actiian dentro o fuera del
derecho. Solo que para regresar a la comprension del sujeto y hacer de la
estructura sélo lo que es, una herramienta, s¢ requiere no solo de
conciencias formadas hermenéuticamente, sino, ademas de todo esto, se
necesita también de la creacidn de una cultura capaz de rechazar por
absurda e indemostrable la teoria juridica de la decisién judicial como
subsuncién de un caso bajo la correspondiente regla, y a la vez, que sea
generadora de capacidades para recepcionar la diferencia y para valorar las

capacidades y la actitudes interpretativa para saber encontrarla. Sin todo
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esto, no sera posible la realizacién de la tarea hermenéutica fundamental en
toda comprensidn, a saber, la reconstruccion y la integracién de sentido, a
partir de la comprensién del sentido original del mandato juridico que se ha

de aplicar a un caso concreto.

No sé que tan lejos estemos de esa cultura, lo que sé es que mientras
ésta no se logre, las practicas actuales en las decisiones judiciales no
podran superar la crisis de racionalidad. Llama la atencién como juristas
tan destacados, como Manuel Gonzélez Oropeza, se lamenten de que “las

leyes en México distan mucho de ser explicitas y claras®>”

, a lo que afiade,
para rematar su dejo de lamentacién malinchista, que en dicho pais “el
legislador no ha tomado la funcién de brindar criterios interpretativos a

través de reformas y actualizacién de las normas®”

. Afortunadamente, de
alguna manera aunque sea sectores muy localizados, se siente la presencia
de una nueva cultura juridica, Por lo menos en el campo de la teoria la
indeterminacién del derecho, a partir de 1a posiciéon de Kelsen en su teoria
de la interpretacion, luego las de Alf Ross, H. L. A. Hart y Habermas, se
aprecia en ¢l debate sobre este rubro, que todavia persiste, un rigor que no
se observé en no pocos criticos de Kelsen de la segunda década del siglo
XX. A propdsito, y para fortalecer la necesidad de crear conciencia sobre la
alternativa de la hermenéutica, Habermas se refiere al problema de la

indeterminacion del derecho en los siguientes términos:

Una norma solo puede «aprehender» una situacién compleja del mundo de la vida en
términos selectivos, ¢s decir, en al perspectiva de las relevancias que la propia norma se
encarga de fijar previamente, mientras que el estado de cosas constituido por la norma

nunca agota el vago contenido semantico de una norma general, sino que a su vez lo hace

2 Gonzilez Oropeza, «La interpretacién juridica en Méxicoy, en Vazquez, Rodolfo (compilador),
gltcrpretacién juridica y decision judicial, Ed. Fontamara, 2* edicién, México, 2001, p. 238.
Ibidem.
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valer de forma selectiva, Esta descripcién evidentemente sefiala un problema metodolégico

que toda teoria del derecho tiene que aclarar™.

La norma, como unidad lingtistica de sentido que se refiere a hechos, no es
sino un esquema conceptual que se refiere a la realidad, nunca un esquema
normativo serd tan completo como para poder comprender en sus términos
las distintas hipdtesis de sentido que seménticamente puede producir el
texto. De ahi que esta postura de Habermas coincide con la de Umberto
Eco cuando dice, a proposito de la fuerza normativa de la jurisprudencia,
que “ningin texto puede ser interpretado segun la utopia de un sentido
autorizado definido, original y final®»”, que es precisamente lo que se
pretende en el discurso juridico, entre otras formas, con las decisiones de la
SCIN que adquieren la forma de pronunciamientos con caracter de validez
juridica abstracta y general, pues “El lenguaje ---sigue diciendo Eco---,
dice siempre algo mas que su inaccesible sentido literal, que se pierde ya en

cuanto inicia la emisién textual®®”

. Bl estado de cosas construido por la
norma es, segun lo dicho por Habermas, un constante generador de sentido,
de ahi que como dice Gadamer, siguiendo a Aristoteles, ninguna regla
puede producir su propia aplicacion, entonces, no queda otro camino mas

que el de 1a hermenéutica filosoéfica.

Mas ¢l camino no ya hacia la hermenéutica filoséfica sino a la
metddica es lento, demasiado lento. Muy lejos esta aun la aceptacion del
derecho como ciencia del espiritu, de lo que se deriva que es éste un
concepto interpretable, postura de la que parto en esta tesis, por lo que la
creencia de que en materia de aplicaciéon del derecho la interpretacion es

subsidiaria, no esencial, es todavia el paradigma dominante. Sin embargo,

% Habermas, Jorgen, Facticidad y validez. El derecho y el estado de derecho en términos de teoria del
discuro. p. 240.
% Cfr. p. (pendiente hasta compaginacién definitiva)
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como lo dije al final del capitulo cuarto, debido a los cambios politicos que
desde 1a ultima década del siglo XX se han venido produciendo en el pais,
se expresa una tendencia renovadora en la SCJN, aunque ciertamente muy
alejado todavia de los principios de la hermenéutica filosofica; pero es

posible que hacia ella se avance.

Para concluir este capitulo, enseguida reproduzco para su analisis la
aludida tesis de la novena época de la SCIN, en la que se modifican
posturas en materia de interpretacion sostenidas en tesis de la quinta época,
al establecer que en todos los casos, aun en materia penal, la ley debe ser
interpretada, para lo cual, lo ideal seria que la doctrina guiara €l trabajo
interpretativo de los jueces. Y entre otras cosas, en lo que quisiera centrar
mi analisis, sostiene “que la interpretacion de la ley se debe encaminar a
fijar 1a regla de una relacion juridica determinada mediante la “percepcion”
(el entrecomillado es mio) clara y exacta de la norma establecida por el
legislador”. Veamos la tesis en cuestion, la cual, no obstante su extension,
debido a su relevancia decidi violar la regla para no enviarla al final como

anexo, ahora transcribo dicha tesis:

Trascendencia de la doctrina en los fallos de los tribunales penales.

La verdadera trascendencia para la comunidad es la interpretacion que de la ley hacen los
jueces (judicial), sin embargo, lo idecal seria el ensamblaje de la doctrina como criterio
judicial, aquella como apoyo de éste, Ahora bien, en un sistema juridico como ¢l mexicano,
pucde describirse el derecho como una piramide invertida en cuyo vértice cstd la
Constitucidn; si alglin mandamiento contradice la ley fundamental, se vuelve inoperante
pues carece del apoyo constitucional correspondiente; tal inoperancia se obtiene recurriendo
al llamado juicio de garantias, principalmente de lo que se conoce como amparo-legalidad,
Segun las legislaciones de todos los paises, corresponde al juez la obligacién de aplicar las
leyes para resolver las contiendas entre partes, y que debe interpretar dichas leyes cuando

sean obscuras, debiendo en witimo caso, cuando faltare por completo la disposicion juridica,

* Cfr. (pendiente hasta compaginacion definitiva)
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atenderse a las reglas establecidas por el legislador para determinar el precepto juridico
aplicable al caso dudoso. La interpretacion de la ley se encamina generalmente al fijar la
regla de una relacion juridica determinada mediante la percepcién clara y exacta de la norma
establecida por el legislador. La interpretacién es necesaria en todos los casos en que se
deba aplicar la ley, y puede considerarse indispensable, como ya lo expusimos, cuando se
requiere: buscar el significado de las palabras. Buscar el contenido ideolégico y llenar
lagunas; Ejemplo: El Cédigo Penal fija valorizaciones de algunas conductas para gravar el
delito de homicidio, entre ellas la de brutal ferocidad y en un fallo en 1a Corte, recurriendo a
la doctrina, se aclaré tal concepcién, como a continuacion se transcribe: “ Para que se
evidencie 1a brutal ferocidad, es menester una total ausencia de motivacion para realizar los
hechos, denotando con ello un profundo desprecio por la vida humana, representativo de un
grado de peligro para la sociedad, abundando en los razonarnientos que aqui se expresan, es
de invocarse al tratadista FRANCISCO GONZALEZ DE LA VEGA, cuando menciona que
la brutal ferocidad no puede confundirse con el ensafiamiento en la victima, porque este
coexiste generalmente con una motivacién arraigada de vergiienza, de desprecio, de odio a
la victima, ya que el delincuenie brutal es enemigo de todos, es una amenaza para la
sociedad en general, porque sus especiales condiciones psicofisiolégicas esta determinado al

desprecio mis absoluto para la vida de cualquier persona®’.

El comienzo de esta tesis es formidable, parece estar a tono con las
posturas mas avanzadas de la teoria juridica contemporanea, pues /quién
desde esta perspectiva puede estar en confra de que la verdadera
trascendencia de la funcidn jurisdiccional es la interpretacion de la ley?
¢ Quién podria rechazar por absurda la tesis de que lo ideal en la funcién
jurisdiccional seria el ensamblaje de la doctrina como criterio judicial? Por
cierto, dicho sea de paso, la segunda aseveracion sonaria fuera de lugar en
la comunidad de cientifica, o si no es la doctrina, (qué mejor baremo,
entonces, ha de ser €l que determine el criterio del juez? Sin embargo,
analizados en detalle los elementos conceptuales de esta tesis de la SCIN,
de mmediato se advierte que éstos tienen como modelo las ciencias

naturales, en nada sigue el modelo de las ciencias del espiritu, con lo que se

*7 Tesis relacionada a la jurisprudencia publicada con el nimero 1375 bajo el rubro PREMEDITACION,

ELEMENTOS CONSTITUTUTIVOS D ELA. Compilacidn 1917-1988, Segunda Parte, Salas y Tesis comunes,
Vol.3,pala V., p. 2215,
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demuestra una vez mas que todavia persiste la creencia de que es necesario
analizar el derecho desde la perspectiva metodoldgica de las ciencias
naturales; al parecer, en las practicas juridicas, la racionalidad positiva

sigue produciendo mayor confiabilidad en la validacién de enunciados

facticos y normativos.

Tal es el caso, por ejemplo, de la siguiente afirmacion hecha en la
citada tesis de la SCIN: “La interpretacion de la ley se encamina
generalmente al fijar la regla de una relacidn juridica determinada mediante
la percepcion clara y exacta de la norma establecida por el legislador”. De
inmediato surge la siguiente pregunta: ;Para que se cumpla un mandato
juridico establecido por el legislador (o el sentido de un acto de voluntad),
éste es objeto de «percepcidn» por el destinatario 0 de «comprension»? No
s¢ olvide que la norma juridica, segun se ha demostrado, antes de ser un
mandato, una pauta de conducta, etc., €s una unidad lingiistica de sentido
que se refiere un hecho. Luego entonces, con todo y que la norma juridica
se refiere a un fendmeno que por un acto de derecho se normaliza, no es un
fenémeno, por lo que €sta no puede ser percibida por los sentidos, sino
comprendida por el entendimiento intelectivo. De ahi que a lo largo de esta
tesis sobre problemas de hermenéutica he hablado de la «comprensiony» de

las normas juridicas, no de la «percepcidn» de normas juridicas.

Pero ademas, si la unidad lingiiistica de sentido denominada norma
juridica, también, segun se ha dicho, es el sentido de un acto de «voluntady,
de inmediato se advierte que estamos ante algo donde no hay experiencia
sensible, sino mas bien comunicacion de sentido de un texto juridico que
requiere, por parte del destinatario, de la comprension inteligible. Por

supuesto, la profesion de fe del positivismo juridico jamas aceptara como
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ciencia algo que no sea un dato de la experiencia sensible; de ahi que
cuando se habla de La interpretacion de la ley, para los operadores del
derecho so6lo es confiable la verdad juridica que se desvela (o se construye)
si se exige que haya una «percepcion clara y exacta de 1a norma establecida
por el legislador, y no de una «comprensidén» correcta del sentido del
mandato juridico. ;(Qué de esta manera no se logra la comprensidn correcta
de la norma, con relacién a la concrecidn histérica e individualidad del
sujeto? Si, esto es cierto; pero esto se aprecia mejor desde fuera de la
practica de los operadores del derecho, dentro ni siquiera hay conciencia de
este problema. En cuanto se tenga conciencia de este problema, que no
dudo que hay jueces y abogado no lo desconocen, la respuesta mas sensata
para garantizar la individualidad del sujeto en la produccion de la

jurisprudencia, sera, sin duda, desconfiar siempre del precedente.

Por ultimo, otra de las deficiencias de esta tesis de la SCIN, en
cuanto a un correcto enfoque conceptual y de planteamiento hermenéutico,
es que no obstante que de parie del supuesto de que en cada acto de
aplicacion del derecho éste debe ser interpretado, soslaya referirse a las
principales razones de por qué ha de ser asi. Refiere solo que la
interpretacion es necesaria por razones gramaticales, para colmar lagunas y
para esclarecer ideologias; pero no dice que invariablemente los mandatos
juridicos deben ser interpretados para el logro de la comprension, ya que
como he dicho con insistencia y lo diré€ todavia en ¢l capitulo sexto, para
comprender una norma tenemos que nterpretarla, y la comprensién se
realiza en tres momentos, uno de ellos es el de la subtilitas applicandi, para

actualizar la norma, a partir de su sentido original, al momento y situacion

actual de su aplicacion.
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Capitulo Sexto

El entroncamiento del problema hermenéutico con el
deontoldgico en la formacion de los operadores
del derecho en México

Sumario: 1. Objetivos. 2. El concepto de formacién. 3. La formacién hermenéutica: jqué interpretamos
cuando decimos que no interpretamos? 4. El concepto de deontologia. 5. La formacidn deontoldgica. 5.1. No
hay una sola deoutologia para todas las profesiones juridicas ni la abogacia es una profesiéon universal. 5,1.1.
Cada profesion juridica tiene su propio ethos. 5.1.2, Principios deontolégicos universales y principios
deontolégicos sectoriales. 5.2. El ethos de los juristas. 5.2.1. Paradojas que sustentan normativas
deontoldgicas ¢on un alto indice de sociabilidad. 5.3. Comentarios al Decalogo del abogado de Angel Ossorio
y Gallardo. 5.4. Comentarios al Decélogo del abogado de Eduardo J. Couture. 5.5. El decalogo del buen juez,
una propuesta. 6. La filosofia del amor de Basave y la hermenéutica filosofica de Gadamer: un sincretismo
filoséfico imprescindible en la formacién de los jueces y de los abogados. 6.1. La justicia shakespeareana.
6.2, Dos perfiles de juez: el obediente y €l que busca la justicia.

Sobre la ley estdan los buenos resultados,
Solo se pueden obtener con buenos

Jueces (Calamandrei).

1. Objetivos

Después del planteamiento de la hermenéutica juridica filos6fica, hecho en
los anteriores capitulos, ahora, en lo que sigue, habré de reflexionar sobre la
manera como se€ entroncan y se vinculan el problema hermenéutico y ¢l
deontolégico. El 4mbito de mis reflexiones, en el aspecto préctico, sigue

siendo ¢l de los operadores del derecho en México. En tal virtud, a partir de la
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consideraciéon de los conceptos «formacion» y «deontologia», trataré de
reflexionar sobre la formacion hermenéutica y deontologica de los operadores
del derecho en M¢xico, principalmente la de los jueces y la de los abogados.
Habra que interrogar, entonces, sobre cual es el paradigma hermenéutico
vigente y cudl es su incidencia en las pricticas de los operadores del derecho
en México, su propdsito salta a la vista: buscar indicadores que apuntalen

hacia una mejor racionalidad en las decisiones judiciales.

Ahora bien, pensar el problema del entroncamiento del problema
hermenéutico y el deontoldgico, teniendo como centro de la reflexion la
précticé de los operadores del derecho, principalmente la del juez y la del
abogado, obliga, quiérase o no: a) a indagar cual es en si la naturaleza de la
formacién hermenéutica y deontoldgica de los jueces y de los abogados, que
es de lo que de manera particular me interesa en esta investigacion; b) cuales
son los resortes que impulsan las actitudes interpretativas de los jueces y de
los abogados; ¢) cudles son los valores o disvalores que inclinan a los
operadores del derecho negar sus actitudes interpretativas; y d) o bien, cudles
son los valores o disvalores que inclinan, en concreto a los jueces y a los
abogados, a someter sus actitudes interpretativas a las actitudes interpretativas

de entes superiores, no necesariamente vinculantes.

Como se podra apreciar, indudablemente hay detras de cada una de
estas interrogantes un entronque del problema hermenéutico con el problema
ético, en general, y el problema deontoldégico, en particular. Pues si bien es
cierto que la deontologia trata el problema de las normas éticas que establecen
el «modo de ser» de una determinada profesion, la de juez y la de abogado en

este ¢aso, no es posible negar que €stas tienen su tronco comun en la ética, sea
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cual sea la axiologia que las sustente. Y en cuanto al entroncamiento del
problema hermenéutico con el ético, en general, y con el deontolégico, en
particular, segun lo antes visto, no es este ningun descubrimiento, pues ya
Gadamer Verdad y método vislumbra esa posibilidad, misma que Gianni
Vattimo, uno de sus discipulos, logra desarrollar en Mas alla de la
interpretacion’ y Etica de la interpretacién’, al asentar, en la segunda de estas
obras, que “es ético el horizonte dentro del que Verdad y método reivindicaba
el alcance de verdad de aquellos campos de experiencia irreductibles a los
cubiertos por el método cientifico-positivo, llegando a incluir a la misma
ciencia en ellos, como momento o parte suya™”. Ahora bien, y si el
planteamiento hermenéutico entronca con el plantcamiento ético de la
interpretacion y de la comunicacion, entonces no pudo soslayar en esta
investigacion, cuyo tema de fondo es la hermenéutica juridica en Hans-Georg
Gadamer, la reflexion sobre la filosofia del amor de Basave y 1a hermenéutica
filosofica de Gadamer. Su propoésito serd demostrar que el sincretismo
filoséfico de estos dos pensadores constituye un ingrediente necesario en la
formacién de los jueces y de los abogados. Y por ultimo, a partir de la
evaluacion del perfil de los jueces que tenemos, habré de reflexionar sobre el

perfil de los jueces que deseamos.

2. El concepto de formacion

Vistas asi las cosas, parece ser que el problema es, por un lado, el de

emprender la tarea que culmine con la fundacion hermenéutica de la ciencia

"'Vattimo, Gianmi, Mds alld de la interpretacion, trad, Pedro Aragén Rincén, Ed. Paidds, Barcelona, 1995,
p. 69-84. )
Vattimo Gianni, Etica de la interpretacion, trad. Teresa Ofiate, Ed. Paidés, Barcelona, 1991.

* Vattimo, Etica de la interpretacion, pp. 205-206.
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juridica. Lo que de alguna manera, al concebir el derecho como ciencia del
espiritu (hecho que lleva a una nueva definicién de norma juridica que ha
quedado debidamente establecida en el capitulo cinco), ya se muestra aunque
- sea un minimo avance hacia esa direccidn. Y por el otro, aceptado €l supuesto
de que el derecho es un concepto interpretable, por lo que se requiere de la
hermenéutica para su comprension, entonces, toda vez que de acuerdo a
Gadamer en las ciencias del espiritu la tension entre verdad y método se
resuelve de mejor manera con la «formaciony», pues como dije en el capitulo
cuarto®, en la tradicién hermenéutica las tres subtilitas (intelligendi, explicandi
y appliandi) son “menos un método disponible que un saber hacer que
requiere un particular finura de espiritu®”, luego, entonces, sin negar la
importancia del método en las ciencias del hombre, vale decir de nuevo que la
«formacioén» es para las ciencias del espiritu lo que el método es para las

ciencias factuales.

Consciente de que este concepto requiere de mucho mds estudio, y
sobre todo si se considera que la formacion no lo es para «todo» sino solo
para «algo especificon (no es lo mismo la formacién hermenéutica y
deontoldgica del abogado que la formacion de juez, ni la formacion del
notario es igual que la formacion de agente del Ministerio Publico, por
ejemplo), entonces, lo minimo que puedo hacer en esta tesis es exponer y
analizar el concepto formacion para a partir de esto, reflexionar un poco sobre
la formacion hermenéutica y la formacion deontologica de los jueces y de los

abogados, respectivamente, Afortunadamente este concepto es algo ya

: Cfr. p. (pendiente hasta la compaginacion definitive. X
VML, p. 378,
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inventariado, entre otros por Hans-Georg Gadamer a quien, para los fines de la

elucidacion del concepto formacién habra de seguir una vez més.

Apoyandose en Schaarshmidt, uno los que ha estudiado el origen y
evoluciéon del concepto «formacion», Gadamer refiere que a partir de la
concepcion mas antigua y familiar de dicho concepto, que es el de la
formacion natural producida obviamente por la naturaleza: la formacion de un
feto, la formacion de una roca, por ejemplo, dicho concepto, con Kant (1724-
1804) y Hegel (1770-1831) se ve vinculado al concepto de cultura, donde hace
referencia al “modo especificamente humano de dar forma a las disposiciones

y capacidades naturales del hombre®™

, para de ahi, con W. von Humboldt
(1767-1835), alejandose del concepto de cultura «formacidn» resurge como un
concepto vinculado a la tradiciéon mistica de la Edad Media, “...segun la cual
el hombre lleva en su alma la imagen de Dios conforme la cual fue creado, y

debe reconstruirla en si’”. Dice Humboldt al respecto:

Pero cuando en nuestra lengua decimos formacion nos referimos a algo mas elevado
y mas interior, al modo de percibir que procede del conocimiento y del sentimiento
de toda la vida espiritual y ética y se derrama armoniosamente sobre la sensibilidad

‘ 8
y el caracter,

Gadamer llama la atencién en que esta idea de formacidén no se realiza
por medio de procesos exteriores, es decir, a la manera de los objetos técnicos,

sino que mas bien surge de un proceso interior de por un sujeto, como

¢ VML p. 39.
7 Ibidem.
¥ Ibidem.
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resultado de un proceso de formacion por €l vivido. Por tanto, afiade, “..1a
formacién no conoce objetivos que le sean exteriores’”, sélo interiores. Esta es
la razdn, precisamente, por la que formacion es un concepto distinto al de
cultura, ya que éste va mas alla del mero cultivo de capacidades del hombre a
que se referia Kant, en cuyo caso, como ya he ha dicho, se trata del cultivo de
capacidades previas que se logran realizar a través de la cultura, es decir, de
algo previamente dado. Y en la formacién, en cambio, a decir de Gadamer no
hay nada que esté previamente dado, todo se construye. Esto es asi porque el
hombre, a diferencia de los animales, y con base en su naturaleza racional que
lo caracteriza, rompe con lo inmediato y con lo natural. “Por este lado —dice
Gadamer—, €1 no es por naturaleza lo que debe ser; por e€so necesita la

10:
formacion

La formacion del espiritu cientifico que conlleva a la adquisicion de una
disposicion previa para encarar cientificamente los problemas en una
determinada 4rea de especializacién, por ejemplo, la que como resultado
deontoldgicamente obliga a no afirmar nada que previamente no haya sido
minuciosamente probado con medios cientificos, no es algo que lo sea por
naturaleza, pues como bien lo ha dicho Bertrand Russell, “La actitud cientifica

1 A lo que aqui afiado con Gadamer,

es en cierto modo no natural al hombre
que por eso se necesita la formacion. En el mismo sentido, las personas que
ejercen la profesion de abogado o la de juez, o la de policia o la de agente del
Ministerio Puablico, por ejemplo, necesitan dé la formacién en la profesion

juridica que ejerzan, pues ni el abogado, ni el juez, ni el policia, ni el agente

Op cit. p. 40.
Y Op. cit. p. 41.
! Russell, Bertrand, La perspecitva cientifica, p. 13.

Vil el (. condbn
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del Ministerio Piiblico «son lo que deben ser por naturaleza», sino que «para
ser 1o que deben ser», todos ellos necesitan de la formacion. Y la formacion de
los jueces y la de los abogados, seguin he venido diciendo, es, en esencia, una
formacion hermenéutica y una formacion deontologica; la primera es comun a
todos los operadores del derecho, no asi la segunda, pues como expondré mas
adelante, no es lo mismo la deontologia judicial (que es la de los jueces) que la
deontologia del abogado, aunque errdneamente se suele creer, hasta por
quienes escriben libros de deontologia, que todos los que realizan una

profesién juridica son abogados.

Pero vayamos al concepto de formacién, el cual tiene su origen en la
mistica de la Edad Media, y es a este concepto original de formacién al que
retornan las investigaciones de W. von Humboldt. Pero son las investigaciones
las que he de seguir para los fines de esta tesis, quien descubre que el concepto
formacién se traslada de la mistica medieval a la mistica del barroco hasta
llegar a su primera formulacién filoséfica con Herder (1744-1803), Herder
sostiene que la formacién “es ascenso a la humanidad'®”. Ahora bien, no
obstante el largo proceso de desarrollo historico del concepto formacion, éste
tiene en W. F. F. Iegel, a quien Gadamer sigue en sus investigaciones sobre
este concepto tan importante para las ciencias del espiritu, a su principal y mas
profundo formulador. Cabe sefialar que Hegel se refiere a la formacion tedrica
y a la formacion practica y percibe como su esencia formal el ascenso a la

generalidad:

2 yMl, p. 38.
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La esencia general de la formacién humana es convertirse en un ser espiritual
general. El que se abandona a la particularidad es un inculto; por €jemplo el que
cede a una ira ciega sin consideracién ni medida. Hegel muestra que a quien asi
actua lo que le falta en el fondo es capacidad de abstraccion: no es capaz de
apartar su atenciéon de si mismo y dirigirla a una gencralidad desde la cual

determinar su particularidad con consideracion y medida.

En este sentido la formaciéon como ascenso a la generalidad es una tarea humana.
Requiere sacrificio de la particularidad a favor de la generalidad. Ahora bien,
sacrificio de la particularidad significa negativamente inhibicién del deseo y en

consecuencia, libertad para su objetividad",

De lo anterior se puede concluir que si alguien desde cualquiera de las
profesiones juridicas, la de abogado, o la de juez, por ejemplo, percibe su
profesiébn como la mejor de todas, como la verdaderamente humana y
cientifica a toda prueba, ese alguien, sin duda, de acuerdo a la conclusion
hegeliana de formacion, carece de capacidad de abstraccion y por ello se
encuentra completamente abandonado a la particularidad, pues no es capaz de
apartar su atenciéon de si mismo, es decir, del derecho, para dirigirla con
agudeza a las demas disciplinas con las que el derecho se encuentra vinculado
y asi, de esta manera, poder determinar desde lo general y con consideracion y

medida la especificidad de lo juridico en todas sus dimensiones.

Lo mismo se puede decir de quien considera que el derecho como
ciencia tiene ciencias auxiliares, la sociologia, la economia, la teoria politica,

la historia, en vez de considerar como lo es realmente desde €l punto de vista

B Op.. cit.p. 41.
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cientifico, que éstas son disciplinas complementarias del derecho; quien asi
considera el derecho, con relacién a las implicaciones que éste mantiene con
las demas ciencias del espiritu, por muy ducho que sea en el desempefio de su
profesion de abogado o de juez, o cualesquiera otra de las profesiones

juridicas, carece de la formacion de un espiritu cientifico.

Habria que ver hasta donde, de acuerdo con la concepcion hegeliana de
formacion, la formacion del juez, si es que la posee realmente, puede
prescindir de una formacion cientifica la que, entre otras cosas, exige
necesariamente tener una conciencia formada hermenéuticamente y
deontolégicamente, ser poseedor de amplios horizontes, no agotarse en el
horizonte del derecho porque el mundo no se agota en el derecho, asumir
actitudes abiertas, no dogmaticas ante el texto de la ley y ante la interpretacion
de los hechos, ademas de aceptar que de lo tinico que aprendemos es de

nuestros errores.

3. La formacion hermenéutica: ;qué interpretamos cuando decimos
que no interpretamos?

No es necesario realizar una investigaciéon empirica para advertir que en
México la ciencia de la hermenéutica es la gran ausente de las facultades de
derecho, esto es algo que se observa a flor de piel. De ahi que la formacién
hermenéutica de los operadores del derecho, en su aspecto tedrico, es exigua;
y en su aspecto practico, se reduce a una serie de principios metodicos de
naturaleza normativa, vertidos en forma de pronunciamientos por la SCIN en
sus diversas tesis. Por supuesto que cuando el articulo 14 de la Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos establece, en su cuarto parrafo, que
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“En los juicios del orden civil, 1a sentencia definitiva deber4 ser confornme a la
letra o a la interpretacion juridica de la ley”, o cuando en su tercer prohibe al
juez penal razonar el sentido de la norma juridica que ha de aplicar y hacer
uso de la razén analdgica, evidentemente nos encontramos ante un principio
hermenéutico en la vieja hermenéutica y estatuido por ¢l constituyente de
1917, segun el cual, una cosa es la letra de la ley, la cual se cree que puede
proporcionar sentido sin ser interpretada, y otra cosa, muy distinta es la

interpretacion que de acuerdo a la ley se puede hacer de la letra de la ley.

Ahora bien, este principio hermenéutico fundamenta, a su vez, el
principio juridico conocido como de «estricto derecho», el cual consiste,
grosso modo, en que €l ciertos casos expresamente sefialados por la ley, sobre
todo en materia penal y fiscal, los jueces deben resolver apegados
estrictamente a la letra y al espiritu de la ley. Asi las cosas. Pero no solo se
trata de que aqui estemos ante un principio hermenéutico juridico, el que
como dije, fundamenta el principio de «estricto derecho», o «estricta
aplicacion de la ley», sino que lo primordial, en todo caso, es determinar si
dicho principio realmente tiene un sustento cientifico, de manera tal que no
solo enuncie un «deber ser», sino que ademas describa una forma de
realizacion de la comprension que sea viable en cuando a su gjecucion. Y es el
caso que esta exigencia, de acuerdo a lo antes visto, sobre todo el los capitulos
cuarto y quinto, es imposible que se cumpla de acuerdo a lo prescrito por
articulo 14 constitucional, en razén de que la hermenéutica que da fundamento
al sentido dedntico de esta disposicion normativa constitucional que regula la
actividad interpretativa de los operadores del derecho, la cual parte del

principio in claris non fit interpretatio, es una hermenéutica que ya ha sido
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superada por la hermenéutica ﬁloséﬁca"‘, segun la cual todo enunciado

normativo, declarativo, indicativo, etc., es interpretable.

El problema de fondo que se deriva de la evasion del fenémeno de la
comprension que ostensiblemente se aprecia en la vieja hermenéutica que
fundamenta el sentido original de los parrafos tercero y cuarto del articulo 14
constitucional, problema que debe ser resuelto por la hermenéutica filosoéfica
juridica, es, en primer lugar, desvanecer la ficcion de que unos enunciados
normativos deban ser interpretados y otros no, segun sea lo que mande la ley,
y en segundo, ya aclarado que debido entre otras variables al problema
hermenéutico de la aplicacion todos los mandatos necesitan interpretarse para
su correcta aplicacion indagar, en términos tendenciales ---aunque también
podria ser en cada caso concreto con base a la metodologia de estudios de
caso---, ;qué interpretamos cuando decimos que no interpretamos? ;O qué
interpreta el juez cuando dice que no interpreta las normas juridicas, que ¢l
hace solo lo que la ley le ordena, o que norma su criterio con base a la letra y
espiritu de la ley? O dicho de otra manera, ;jqué interprefa el juez cuando la
ley establece que una determinada normativa, 0 en cierta materia, como la

legislacion penal, es de estricto derecho?

Antes de responder a las anteriores interrogantes, quiero regresar al
punto de la formacidén hermenéutica de los abogados y la de los jueces ---maés
adelante abordo el problema de la formacién deontoldgica---, tema que habré

de continuar en el siguiente punto sélo para expresar que los problemas

¥ Cfr. p.
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hermenéuticos que esbozo en esta tesis, son de muy poco interés para los
abogados y los jueces. Pues como dije antes, a los abogados y a los jueces les
interesa saber cudl es el criterio de la SCJN sobre como se ha de interpretar en
las practicas judiciarias y en las de los litigios. Esto explica por qué el
paradigma de Chladenius"’ ::i)ntim'la reinado entre los operadores del derecho.
Por razones practicas, a los abogados les interesa conocer ¢l criterio de los
juzgadores, la manera como el tribunal superior de la nacién interpreta las
leyes, bajo qué criterios se resuelven las contradicciones de tesis, incluso
como, en sus distintas €épocas varia €l sentido de la interpretacion de un mismo
principio normativo, pues de esto depende, en esencia, el éxito de los litigios.
Y a los jueces, por supuesto les interesa conocer el sentido de la interpretacion
que hace de las leyes la SCIN; de ahi que la habilidad y destreza que
desarrollan los abogados y los jueces para comprender el sentido de los
pronunciamientos de la SCIN, es, en esencia, la formacion hermenéutica de
estos operadores del derecho, para lo cual no requieren del conocimiento ni
del dominio de Ia ciencia que se ocupa del fenémeno de la comprension y la
correcta interpretacion de lo comprendido. Si los enunciados normativos son
claro y sélo excepcionalmente hay en ellos oscuridades o lagunas, para lo cual
se necesita de la interpretacién, entonces, s€ suele creer, los métodos de
interpretacién, o la hermenéutica, es tan s6lo un instrumento auxiliar en las

profesiones juridicas, que raramente se usa.

Y tal vez esto sea hasta aceptable: las exigencias de la vida cotidiana
apremiari, poco tiempo hay para hacer un alto en el camino para reflexionar

tedricamente sobre si las normativas juridicas que disciplinan la actividad

 Cft. p. (pendiente hasta compaginacién final)
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interpretativa, independientemente de que provengan del legislador o de la
SCIN, posibilitan el movimiento del circulo hermenéutico de la comprensién
que en bﬁsqueda del sentido que va de la parte al todo y del todo a las partes, o
si por el contrario, si dichas normativas lo que hacen realmente es cancelar la

posibilidad de comprension.

El interés tedrico de la interpretacion se posterga indefinidamente y el
inmediato se centra en los principios hermenéuticos de la legislacion vigente,
fundados en la vieja hermenéutica, tradicional o metodica. Las practicas de los
abogados y los jueces no se centran en la reflexion filosofica de la
interpretacion. Y en lo que atafie a sus respectivos intereses en las normas que
disciplinan la actividad interpretativa, sus preocupaciones se centran en el
deber ser, no en el plano de la facticidad. Si reflexionaran sobre las
posibilidades de alcanzar la comprension siguiendo las indicaciones de las
normas que la disciplinan, para lo cual se requeriria una formacion teérica, por
supuesto, encontrarian, para responder a las anteriores interrogantes sobre qué
interpretamos cuando decimos que no interpretamos, que cuando el juez dice
que €l no interpreta, sino que solo obedece los mandatos juridicos, una de dos,
o por distintas razones, principalmente culturales, tiene que ocultar que hubo
influencias metajuridicas para la integracion de su criterio que orientd el
sentido y valoracion de su decision judicial: creencias, convicciones,
ideologias, sentidos comunes tedricos, fobias, filias, inclinaciones, habitos
imperceptibles del lenguaje, etc., o en el peor de los casos, ni siquiera este
hipotético juez tiene conciencia de las distintas variables que consciente o
inconscientemente influyen en la integraciéon de su criterio que orienta el

sentido y sus valoraciones en su decision.
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Lo mismo se puede decir de la eleccion de una de las posibles
interpretaciones correctas que el juez tiene que elegir para aplicarla al coso
concreto que se le presenta. Los enunciados normativos juridicos poseen un
caracter indeterminado, esto es algo que desde Kelsen s6lo se mantiene la
postura contraria can base a una profesién de fe, no con base a las
posibilidades reales de la interpretacion, la posibilidad de la interpretacion
Unica correcta es una utopia. De ahi que la funcidn del juez sea elegir una
entre varias posibilidades correctas la mejor; y sin embargo, en una sociedad
donde la cultura de la interpretacion se reprime y es mas rentable asurnir
mterpretaciones hechas por otros, o por quien posee ¢l poder para emitir el
sentido autorizado definitivo, aunque no se trate de jurisprudencia firme, ;qué
juez, con plena conciencia de la imposibilidad de la interpretaciéon Unica
correcta, se atreveria a decir a las partes en conflicto: Sefiores, en mi estudio
de las posibilidades de interpretacion que admite X normativa aplicable al
caso en cuestion, y luego del tratamiento del problema hermenéutico de la
aplicacion que he tenido que hacer, encuentro que la susodicha norma
aplicable a este caso admite dos interpretaciones correctas, de las cuales he
elegido la interpretacién A y no la B como la mejor, por considerar que a la
situacién del caso concreto es mas justa la A? Por supuesto que ningin juez,
por mas honesto que sea, se atreveria a decir tal cosa que a la comunidad de

abogados sonaria absurdo. Y si yo fuera juez tampoco lo diria.

A donde quiero llegar, para pasar al siguiente punto, es a hacer sentir la
necesidad de impulsar para las distintas profesiones juridicas la conciencia de
la necesidad de la formacion (hermenéutica y deontologica) en las distintas

profesiones juridicas: la de juez, la de abogado, la de agente del Ministerio
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Piblico, etc., con lo que creo seria posible apuntalar hacia la superacion de la
cultura juridica, y no sélo en el dmbito de la comunidad de juristas y los

operadores del derecho, sino en ambito del cuerpo social.

Si ¢l ideal es una sociedad con un indice de mayor juricidad en la
determinacién de la conducta humana, y ademds, un mayor indice de
racionalidad en esa juridicidad, entonces se tendra que aceptar que la
realizacion de esta utopia sélo es posible si en la comunidad de juristas y
operadores del derecho hay preocupacién por la produccién y superacién del
conocimiento juridico. Si nada de esto hay, ;qué podemos esperar, entonces,
de los valores intelectuales que desciende de la comunidad de juristas y
operadores del derecho a los diferentes estratos de la comunidad en general?
Creo se comprende mejor esta preocupacién si se piensa el caso de la
influencia que la ciencia tiene sobre 1a sociedad. Hoy dia, a diferencia de otras
etapas del desarrollo humano, aun las culturas mas florecientes como la
helenistica, de una o de otra manera la ciencia marca el destino de todos los

hombres.

Ahora bien, cuando digo ciencia me refiero obviamente a las ciencias
naturales, por medio de las cuales el hombre ha tendido un dominio de la
naturaleza. Sin embargo, la determinacién cientifica en todos los &mbitos de la
vida social jaméas hubiera sido posible si no se desarrolla el conocimiento de la
naturaleza, en términos que la utilidad de este tipo de conocimiento origina
que sea demandada su produccién, incluso por la misma sociedad. Creo que lo

mismo seria posible lograr en al &mbito de las ciencias del espiritu, pero para
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esto se requeriria impulsar la conciencia de la necesidad de impulsar estas

disciplinas, y en particular el desarrollar la ciencia juridica.

De lo contrario, si en los programas de gobierno no se contempla como
prioritario €l apoyo a las universidades para que se impulse las investigaciones
en ¢l area de las ciencias del espiritu, sino que por ¢l contrario, en el derecho
se hace apologia de los dogmas y esquemas de pensamiento que limitan la
reflexion y las actitudes interpretativas, que no nos sorprenda, entonces, que
las paradojas y 1a mentiras como la del hipotético juez que se ve obligado a de
decir que €l no interpreta la ley, y que menos elige una entre varias posibles
interpretaciones correctas de la ley, sea considerado por el sistema de valores
en que se fundamenta nuestra cultura como un valor mas, lo que también

resultaria ser una paradoja.

Por 1ltimo, para pasar al tema de la formacion deontologica de los
jueces y la de los abogados, solo quiero referirme aunque sea brevemente al
analisis de las actitudes interpretativas de los jueces y la de los abogados. Con
esto estoy diciendo que contrario a lo sostenido por Eduardo Garcia Mdynez
respecto a que “La interpretacién soélo es posible cuando hay preceptos que

16 .
”, a saber, cuando los vocablos poseen acepciones

deben ser interpretados
nmultiples ---;y qué vocablo no tiene una acepcion multiple?---, o cuando la
construccion sea defectuosa, por lo que la interpretacion, la actitud
interpretativa surge cada vez o cada vez que algo nos compele o rompe con

nuestros esquemas de pensamientos.

1 Cfr. p. (pendiente hasta compaginacién final)
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El derecho posee un caricter indeterminado, permitaseme insistir una
vez mas sobre este punto, de lo que se deriva, a decir de Kelsen, que “Hasta la
orden mas minuciosa tiene que dejar al ejecutor una cantidad de

5 ; 7
determinaciones'””’

, en lo que coincide Gadamer, desde una postura
diametralmente opuesta cuando dice: “Incluso, cuando una orden se da por
escrito, o se pide por escrito, con el fin de hacer controlable la correccion de
su comprenston y ejecucion, tampoco por este procedimiento queda dicho
todo'®”, Tuego, entonces, una cosa es que algunos preceptos normativos no
presenten grado de dificultad alguna para su interpretacién, y otra, muy
distinta, es que no siempre se requiera la interpretacion; pero ademas, atn el
los casos en que hermenéuticamente 1a interpretacidon no tenga un alto grado
de dificultad, si por alguno razén el intérprete se ve afectado por la
interpretacion que a flor de piel muestra la norma, su actitud interpretativa lo

lleva a construir una distinta.

La actitud interpretativa del juez se muestra ante los demés como una
interpretacién imparcial, aunque hermen¢uticamente ya se he dicho que la
imparcialidad (o neutralidad) no puede ser tal que sus prejuicios no se
introduzcan sutil o furtivamente en la norma; la actitud interpretativa del
abogado, en cambio, €s una interpretacion que quiere ser parcial para su
cliente, so6lo por motivos utilitarios o de politica juridica podria el abogado

una actitud interpretativa imparcial.

"Kelesen Hans, Teoria pura, p. 350.
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Algo maés: el resorte que impulsa la actitud interpretativa del juez,
aunque no en todos los casos, entre otras razones tiene como fin: a) la
busqueda de la realizacion de la justicia; b) la busqueda de la realizacion de
sus creencias o convicciones, cuando consciente o inconscientemente choca el
sistema juridico con su sistema axioldgico, en cuyo caso puede hasta ver la
existencia de una de las llamadas lagunas de la ley cuando otros no ven tal
laguna. También hay otros resortes que impulsan la actitud interpretativa de
los jueces, entre otras, la mas sobresaliente es la que tienen que ver con la
abyeccién, a las que se refirio José Maria Luis Mora con las siguientes
palabras: “De todas las injusticias, la mas odiosa, la mas intolerable, es aquella

que se comete con formas juridicas por las personas que deben hacer que se

1944

cumpla le ley 7. Habré que decir, para pasar al siguiente punto, que en todo

caso habria que clasificar las actitudes interpretativas de los jueces y de los
abogados, en legitimas, si la actitud es impulsada por un sentimiento de
justicia 0 por lo menos de legalidad; e ilegitimas, si la actitud interpretativa
tiene como motivacion otros fines que no sean los de la moralidad

(deontoldgico), legalidad y la justicia.

4. El concepto de deontologia

La formacién hermenéutica y deontologica de los operadores del derecho van
de la mano, asi es que ahora incursionaré en la formacion deontolégica de los
Jueces y de los abogados; pero antes de esto, para apuntalar hacia la
deontoloigia que posibilite la configuracion del perfil del juez y del abogado

que requiere una sociedad plural y democratica, es necesario partir de la

8 VMI. p. 407.
' Mora, José Luis, Obras completas, Volumen I, Ed- SEP, p. 67.
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clarificacién del concepto de «deontologia»n. Comenzaré por decir que este
concepto aparece en el siglo XIX. Su formulacidon se atribuye al filésofo
inglés Jeremy Bentham, quien en su obra Deontologia o ciencia de la
moralidad, publicada en 1834 después de su fallecimiento, se constituye en el

¢je del tratamiento de lo que él denomina ciencia de lo «conveniente».

A decir de Nicolas Abbagnano, a quien sigo en la exposicion de este
concepto, con la expresion «deontologia» Bentham se refiere a una moral
fundada en la actitud de huir del dolor y de buscar el placer, lo que cientificos
como Pavlov, segiin quedo visto en esta tesis (Cfr. p. ), era posible lograr a
través de la ciencia; por tanto, la deontologia prescinde de toda apelacion a la
conciencia y al «deber ser» a que se refieren los grandes sistemas filos6ficos,
entre otros el de Kant. El objeto de la deontologia, dice el autor citado, “es
ensefiar al hombre la manera de dirigir sus emociones de modo que queden

% Con otras

subordinadas, en cuanto sea posible, a su propio bienesta
palabras, la deontologia se ocupa del tratamiento y estudio de las normas o
reglas éticas «practicas» que establecen el «deber ser» de una determinada
profesién: la de abogado, la de juez, la de agente del Ministerio Publico, o
también, la profesion de médico, la de musico, etc. A lo que hay que aiiadir
que si estas normas estructuran la personalidad del profesional (primer
requisito para que éstas posean un alto indice de positividad), por haber
surgido de la practica del grupo de profesionales, entonces, sus efectos se
observaran en el cuidado del decoro y la ética profesional en el desempefio de

la profesion. Y si por el contrario, éstas no surgieron de la practica del

ejercicio profesional controlada por la moral prictica profesional, sino que

% Abbagnano, Nicolds, Diccionario de filosofia, Ed. F. C. E., México,
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fueron tomadas de otros paises sdlo para adornar los estatuios del colegio,

entonces no dichas normas careceran de positividad.

Por altimo, para Gadamer, desde distinta postura que Bentham, el
conjunto de reglas éticas practicas que regulan ¢l gjercicio de una determinada
profesion, a las que me he venido refiriendo, ademas de encontrarse
vinculadas a la hermenéutica, también pueden tener un tratamiento
filosofico®'. Pues bien, ahora habra que hacer el abordaje de la formacién

deontologica de los jueces y de los abogados, tan necesaria como la formacion

hermeneéutica.

5. La formacion deontologica

La formacion deontolégica es indispensable para el desarrollo de la formacién
hermenéutica, y a su vez, la formacién deontologica, la del abogado, la del
juez, etc., posibilita el desarrollo de la formacidn hermenéutica. Por eso he
dicho que la hermenéutica y la deontologia van de la mano, se implican. Entre
muchas otras razones porque si se tiene conciencia de saber «quién soy»
profesionalmente como egresado de la facultad de derecho, cuil es mi
profesién juridica, cudl es mi «rol» profesional, cudl es mi «identidad»
profesional la cual es parte de mi ser, en qué se diferencia mi rol profesional
de los roles profesionales de las distintas profesiones juridicas, etc., entonces,
la ubicacién posibilita la identificacion e internalizacién de las reglas éticas
practicas que regulan la profesion que se ejerce. Esto no s6lo ayuda a que se
desarrolle la conciencia hermenéutica, sino que el proceso dialdgico por

medio del cual los integrantes de un grupo profesional internalizan las reglas
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¢ticas practicas que regulan el ejercicio de la profesion, es, en si, un didlogo

hermenéutico.

Ahora bien, si no se produce este proceso en el seno del grupo de
profesionales, entonces no se desarrolla la conciencia deontologica. Y si se
desarrolla sera de manera muy embrionaria; o bien, en el mejor de los casos
operaran en el ejercicio de la profesion los valores adquiridos en la esfera
familiar, o en la escuela, o tal vez en la iglesia, adaptados éstos al desarrollo
espiritual de la profesién; pero si poco a poco se produce la formacion
deontologica, entonces podrd percibirse la diferencia de las distintas
profesiones juridicas. Entre los operadores del derecho en México atn existe
esta confusion, no se sabe que profesion juridica se gjerce. Esta confusion se
aprecia muy bien en algunos de los manuales que exponen o analizan los
problemas deontolégico. Las principales confusiones son: a) la creencia de
que todos los egresados de las facultades de derecho; b) la creencia de que la
abogacia es una profesidén universal; y ¢) la creencia de que existe una sola

deontologia para todas las profesiones juridicas.

5.1. No hay una sola deontologia para todas las profesiones juridicas

ni la abogacia es una profesion universal

Del concepto «formacion» antes esbozado se deduce que la formacion de juez
no es la misma que la de abogado. Sin embargo, €l sentido comun tedrico de
los operadores del derecho considera que es suficiente con el titulo de
licenciado en ciencias juridicas para ejercer cualquiera de las profesiones

juridicas, entre ellas la de juez. Se cree, incluso, que solo existe una profesion

2! Gadamer, Hans-Georg, Sobre la posibilidad de una ética filoséfica, trad. Constantine Ruiz-Garrido, en
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juridica: la de abogado. Se cree que por el hecho de ser abogado se tiene la
formacién tedrica y practica necesaria para alternas diferentes roles
profesionales: el de abogado, propiamente dicho; el de juez, el de notario o el
de corredor y el de agente del Ministerio Publico, etc. Sobre el particular, dice

Benito Pérez Fernidndez del Castillo:

En la abogacia hay funciones distintas, casi contrapunteadas, que escinden el
ejercicio profesional en cuatro o cinco subgrupos. Por una parte hay abogados que
son ministros, magistrados, jueces, secretarios y actuarios de juzgado, es decir,
que pertenecen a la judicatura. Por otra, estdn los abogados que ejercen la funcién
notarial; en otra, los agentes del Ministerio Piiblico; en otra mas, los defensores de
oficio, los postulantes, los litigantes o procuradores que representan a las personas

en los juicios y procedimientos’_.

(Abogados que son magistrados y jueces? Es muy cierto que en la
sociedad mexicana se ve como normal que se arribe a la carrera judicial sin
formacion alguna. También es verdad, como lo sefiala Pérez Fernandez del
Castillo, que los operadores del derecho y la gente comun creen que existe lo

que se ha dado en llamar la “unidad de la abogacia®”

, tal creencia hace
aparecer la abogacia como una profesion universal, necesaria incluso hasta
para desempeiiarse en cualquier profesion. De ahi que no se vea mal que sin la
formacion exigible para cada una de las profesiones juridicas, un licenciado en
ciencias juridicas, pase de una profesion juridica a otra: de abogado a juez, de

juez a notario, etc.

Antologia, Ed. Sigueme, Salamanca, 2001, pp. 117-133.

% pérez Fernandez del Castillo, Bernardo, Deontologia juridica, ética del abogado y del servidor piiblico,
Ed. Pornia, 7a edicién, México, México, 2002. p. 52.

2 Op. cit. p. 53.
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Quienes creen que la abogacia es una profesion universal perciben que
todavia hace cuatro décadas “los humanistas salian de las filas de los
_abogados””. Lo que en cierta forma es cierto pero, permitaseme la expresion,
no porque los abogados fueran “todologos”, sino porque en las universidades
no habia estudios de letras, filosofia, artes, etc., ya que estos estudios aparecer
hasta la cuarta década del siglo XX. De tal manera que lo més proximo a las
humanidades, aunque en cierta forma el derecho también lo es, era la carrera
de derecho; de ahi que quienes destacaron como grandes humanistas y
literatos estudiaron derecho, como el caso de Alfonso Reyes, no porque esa
fuera su inclinacién, sino porque era lo més proximo a sus aspiraciones
profesionales. También se sostiene que hasta hace poco, y se lamenta que ya
no sea asi, el titulo de licenciado en ciencias juridicas ayudaba a
desempefiaran en campos tan disimbolos como la politica, las finanzas, la
funcion publica, la economia y hasta se asegura que habia abogados que eran

buenos escritores, todo lo cual se alternaba con la funcién de abogado™”

Pero las cosas no son como parecen, y que a los profanos parezca que
solo hay una profesion juridica: la de abogado, con la cual se considera.que es
legitimo y valido ejercer cualquier rol del drea del derecho, €l de abogado, el
de juez, ¢l de notario, etc., no es criticable. Hay tantas cosas en la vida en qué
pensar, tanto de qué ocuparse. Los no profesionales del derecho no tienen
porqué sentirse mal si ignoran que hay varias profesiones juridicas, no solo la
de abogado. Aunque seria mejor que no lo ignoraran porque eso seria signo

inequivoco de una cultura juridica elevada; pero la cosas no son asi, se suele

* Ibidem.
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ignorar que también en el derecho existe la divisién social del trabajo, de la
que habla Durkheim. o existe una sola profesién juridica, sino varias
profesiones juridicas, cada una precisa de una sélida formacion deontolégica y
hermenéutica. Puede ejercerse dos mds profesiones juridicas a la vez, no tiene
nada de malo, siempre y cuando no haya conflicto de intereses. Por lo general

se ejerce mejor una profesion juridica que ofra.

Merece la pena sefialar que una cosa es que las distintas profesiones
juridicas operen con ¢l derecho y que para gjercer cualquiera de éstas se
necesiten los conocimientos de la ciencia del derecho y otra, muy distinta, es
que la formacion y los roles de todos los que operan con ¢l derecho sean los
mismos. Seria fatal confundir el rol de juez con el de abogado, pues son
distintas las formaciones. Es la formacion especifica en una determinada
profesion juridica lo que determina, y no otra cosa, la manera de sentir y

pensar el derecho.
5.1.1. Cada profesion juridica tiene su propio ethos

Recuérdese que «el hombre no es lo que debe ser por naturaleza, por eso
necesita la formacidén». También recuérdese que ademas de la «formacion
tedrica» se necesita la «formacidn practica» que solo se adquiere en el trabajo,
sin estos ingredientes no hay «rol» profesional. Y del rol especifico de cada
profesién juridica surge el ethos de cada profesion juridica. Es decir, las
actitudes, prescripciones, presuposiciones, sentimientos, costumbres, habitos,
‘etc., que gobiernan cada profesion juridica. La idea de que no existe una

profesion juridica, sino varias cada vez gana terreno. En la reciente obra de

5 Ibidem.



335

Agustin Basave Fernandez del Valle, Filosofia del Derecho, su capitulo XX
lleva por titulo “Las profesiones juridicas. El derecho en ejercicio®®”. Lo
mismo se aprecia en el libro de Ismael Rodriguez Campos, Las profesiones
Jjuridicas, recientemente publicado por la Facultad de Derecho y Criminologia

de la UANL.

Cosa muy distinta es que cada una de esas profesiones juridicas se
aprende de manera practica y atedrica, porque a decir verdad, 1a universidad
no forma jueces, agentes del Ministerio Publico, o incluso abogados. Sélo
proporciona una formacidn tedrica muy general en los conocimientos del
derecho. Pero que ¢l rol y la formacion es distinta en cada una de las
profesiones juridicas, como lo es también €l ethos de cada una de éstas,
independientemente de que haya semejanzas y relaciones o vinculos entre
cada una de ellas, eso es algo innegable; aunque también es cierto que en el
México de la viltima década se ha manifestado una cierta preocupacion en el
Poder Judicial de la Federacién y en los de los estados por la formacién de los
jueces. Y en cuanto a la formacidn de abogados sucede exactamente lo mismo,
la universidad sélo proporciona una formacién tedrica muy general; la
formacién practica se adquiere en despachos de abogados particulares, sin

ninguin control por parte de los colegios de abogados.

5.1.2. Principios deontolégicos universales y principios
deontologicos sectoriales.

Como consecuencia de la creencia de que la abogacia es una profesion

umversal se deriva la infundada creencia en la «unidad deontologica de la

% Basave Fernéndez del Valle, Agustin, pp, 805-859.
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abogacian. Se suele creer que hay un solo codigo de ética o de principios
deontoldgicos para todas las profesiones juridicas porque segin se afirma, ya
sea que se cumpla con la funcién de juez o la de agente del ministerio publico,

la de notario o la de corredor, todos, sin distincién, son abogados. Dice

Bernardo Pérez del Castillo.

Estas subdivisiones del ejercicio profesional pudieran hacer pensar que los
deberes éticos, o deontologia del litigante, ¢s distinta a la del juez o ministro y que
la de éstos es diferente a la del agente del Ministerio Pablico o a la del notario. No
es asi. Un punto de vista objetivo debe apreciar tres argumentos que apuntalan
firmemente la idea de que solo hay un codigo de conducta para todos ellos,
pertenezcan éstos a la judicatura, al Ministerio publico, sean notarios, litigantes o
funcionarios publicos, sea que se trate de derecho de derecho civil, internacional o

penal, de abogados que son peliticos, historiadores o psicdlogos?’.

(Pero cudles son estos tres argumentos que segun se afirma apuntalan
firmemente la idea de que so6lo hay un codigo de conducta para abogados,
jueces, notarios, etc., con lo que supuestamente se demuestra también que sélo
existe la profesién de abogado? El primero, presentado como incuestionable,
es que existe “un mismo espiritu de amor al conocimiento del derecho y a su
deseo por impartir justicia y que todos han recibido una sola formacion
universitaria®®”, Este no es argumento sino una falacia ;0 quién ha podido
verificar que todos los operadores del derecho estan envueltos en un profundo
amor por el conocimiento del derecho o que jueces, abogados, notarios, etc.,

sienten y piensan y sienten el derecho de la misma manera? Pues

¥ pérez Femandez del Castillo, Deontologia juridica, pp. 53-54.
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precisamente, de acuerdo con la adquisicién de la formacién en cualquiera de
las profesiones juridicas, se percibe, se siente y se piensa ¢l derecho de distinta

mancra.

El se hace consistir en que ¢l abogado pasa con facilidad de un campo
del derecho a otro, o de una funcién administrativa a otra: del area penal pasa
con facilidad al area civil, o del Derecho fiscal al Internacional piiblico; o bien
de la funcién de abogado pasa a cumplir la funcién de juez, etc. Se afiade a
este llamado argumento que “Incluso para ser notario, se requiere como
condicion legal, haber ejercido 1a abogacia por tres afios y tener experiencia al
respecto’””. Tampoco es argumento. Que en los hechos haya abogados que sin
la debida formacién de juez sean nombrados jueces, es algo lamentabie; pero
que este hecho se constituya en principio de deber ser, es tan inadmisible

como irracional.

Ahora bien, en cuanto al tercer argumento considerado fuerte por Pérez
del Castillo “consiste en que el derecho es uno y unico en todas partes’””,
tampoco es argumento, pues si se parte del supuesto de que el derecho es un
sistema de normas que coercitivamente imponen deberes y conceden
facultades, normas que tienen como destinatarios a los sujetos de derecho y
que éstos, para obedecerlas o para oponerse a ellas necesariamente tienen que
interpretarlas, entonces, dado el caracter de indeterminacion del cerecho como

norma —Ilo que conlleva a la imposibilidad de la interpretacién tinica correcta,

% Ibidm
? Ibidem.
* ibidem.
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segin lo demuestra la hermenéutica juridica mas avanzada—, no es cierto
como erroneamente se cree que €l derecho es el mismo para todos, porque
cada cual, segin sus intereses, fobias, filias, etc., que impulsan las actitudes
interpretativas, interpretan de manera distinta lo que como derecho establece

una norma juridica.

Como se podra apreciar, el ejercicio de las distintas profesiones
juridicas se realiza en ¢l reino de la imprecision y la confusion. Se habla de
«formacidn» sin explicitar 1o que se entiende este concepto, o por lo menos no
se expone, se da por sabido, y a partir de éste se considera que los principios
deontolégicos son los mismos para cualquiera de la funcion juridica que se

cumpla.

Asi la ética del jurista debe concebirse como una y tnica: por su mismo origen
universitario y académico, por la facilidad que tienen sus practicantes para
trasladarse de una especialidad a otra y de una funcidn a otra y, esencialmente, por
las caracteristicas semejantes del derecho. El profesional del derecho especialista -
en cualquiera de sus ramas se enfrenta a un mismo sistema juridico. El ejercicio
de la abogacia, asimismo, debe cemirse por los mismos principios y normas

deontolégicas™.

No es asi, pues si por deontologia se entiende el conjunto de actitudes,
costumbres, habitos, presuposiciones, etc., que en forma de imperativos éticos

practicos gobiernan el ejercicio de una determinada profesion, resulta 16gico

' Op. cit. p. 55.
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que cada grupo profesional surjan sus propias reglas €ticas profesionales. Lo
cierto es, entonces, que hay principios deontoldgicos universales y principios
deontolégicos sectoriales. Los primeros son aplicables a todas las profesiones,
sean 0 no juridicas; en tanto que los segundos son exclusivos de cada
profesion; y por supuesto, cada una de las profesiones juridicas se regula en su

ejercicio por principios deontolégico sectoriales.

Son  principios deontoldgicos universales, por ejemplo: la
responsabilidad y 1a honestidad. El primero se puede formular de la siguiente
manera: obra siempre en el desempefio de tu profesion con responsabilidad y
entereza, pues quien a ti acude para solicitar tus servicios profesionales lo
hace confiando en que posees los conocimientos, calidad moral y habilidades

para satisfacer sus legitimos intereses.

Un profesional responsable es siempre un profesional preocupado por la
actualizacion y certificacion de sus conocimientos. En este sentido es valida la
primera normativa del Decdlogo del Abogado de Ossorio, que a la letra dice:
“Estudia. El derecho se transforma constantemente. Si no sigues sus pasos,
seras cada dia menos abogado”. Y por el contrario, un profesional
irresponsable es aquel que con el titulo que la universidad le entrega cree que

toda su vida va a poder ejercer su profesion, sin necesidad de actualizar

constantemente sus conocimientos.
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Y el valor de la responsabilidad en el ejercicio de cualquier profesion se
encuentra siempre vinculado al valor de la honestidad, que hace referencia a la
cualidad de la persona que por su recta conducta es merecedora de
consideraciones y respeto de todos porque es auténtica, porque es leal, no
engafla a nadie ni se¢ engafia a si misma. De ahi que la honestidad sea un
principio deontologico universal, es decir, exigible a todos los profesionales.
Este principio se pude formular de la siguiente manera: Sé honesto: jhonra a
tu profesién que libremente elegiste para hacer de ella una forma honesta de
vida! Sea la profesién que fuere, merece tu respeto porque €sta es parte de ti y
a ella te debes; ahora bien, deberse a la profesidn significa, y no otra cosa,
servir con honestidad y decoro a la gente a cambio de justos honorarios, o a
cambio de la simple satisfaccion de servir a los demas, si asi se desea y con

ello no se lastima a la competencia.

En cuanto a los principios deontologico sectoriales, éstos se refieren a
normativas éticas que regulan una profesion especifica, como la de abogado o
la de juez; y por supuesto que no pueden ser [as mismas normativas
deontologicas para cualquiera que sea la profesion juridica que se ejerza, pues
como se ha dicho, las normativas deontolégicas surgen de la formacion y el
rol de cada una de las profesiones. Piénsese por ejemplo en ¢l valor de la
imparcialidad (con todo y su relatividad) que es propio de la profesion de juez,
no de la profesion de abogado. Por mas que se diga que tanto en los jueces
como en los abogados, agentes del Ministerio Publico, notarios, etc., existe un
fuerte amor por el derecho y un profundo deseo de impartir justicia®, tal

afirmacién no deja de ser parte de la retérica con la que se pretende colorear la

” Pérez Ferndndez del Castillo, Deontologia juridica p. 54.
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imagen de los operadores del derecho; la verdad es que ¢l abogado, dado su
rol muy particular, no puede ser imparcial como en todo caso lo debe ser ¢l
juez. El abogado, en tanto no renuncie a la defensa de su cliente, €s parcial, a

él no se le pude exigir que sea parcial como si s¢ le exige al juez.

Ahora bien, de 1a imparcialidad, que es propia del juez, y la parcialidad, que
lo es del abogado, surgen actitudes interpretativas disimbolas; la actitud
interpretativa del abogado no es desinteresada, como se suele decir, pues
segin se afirma en los manuales de deontologia juridica tradicional le debe
interesar unicamente la realizacién de la justicia. La verdad es que en términos
de facticidad al abogado le interesa ganar el pleito porque con €so obtiene una
ganancia economica, y ése es uno de los resortes principales que impulsa su
actitud interpretativa. En el juez, en cambio, son otros los resortes que
impulsan su actitud interpretativa, o por lo menos las que deben impulsarlo en
materia juridica, muy diferentes a los del abogado: su sistema axiologico
dentro del cual se encuentra su ideal de justicia, su concepcion del mundo y
sus concepciones de orden y paz, o bien su representacion mental del evento

concreto, entre muchos otros.

5.2. El ethos de los juristas.

He dicho que cada profesién juridica tiene su propio ethos, también que hay
principios deontolégico universales sectoriales. Pues bien, ahora en este
apartado, con la expresion «ethos de los juristas» haré referencia a la
produccion bibliografica que en materia de deontologia juridica tiene mayor

circulacién en México, independientemente de que se trate de principios
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deontolégicos universales o sectoriales, ello con el proposito de demostrar, en
primer lugar, que estos principios no constituyen parte de las experiencias
vivénciales de los operadores del derecho, por lo que carecen de positividad, y
en segundo, demostrar que la «internalizacion» de la «deontologia» de la
profesion que se ejerce es condicidn necesaria, pero no suficiente, para la
formacion de una conciencia hermenéutica, en razon de que la conciencia -
hermenéutica es en esencia una conciencia mediada por la histérica, y por
tanto, una conciencia que sabe de si. Una conciencia que carece de certeza de
si misma en cuanto a su identidad, que no €s capaz de valorar la diferencia del
sentido de su experiencia profesional, que en la multiplicidad de experiencias
que se despliegan en las distintas profesiones juridicas en todas percibe un
solo ethos, es una conciencia cegada para la comprensiéon correcta que no

puede proyectar sino confusion.

He ahi la importancia de l1a formacién deontolégica y hermenéutica del
juez, del abogado, y en si en cada una de las distintas profesiones juridicas;
pues si el juez piensa y siente como abogado porque la abogacia es una
profesién universal, porque todos somos abogados, jcomo encontrar la justicia
en horizontes distintos que no corresponden a los de su funcién? Pudiera
darse el caso de que el uso lingliistico de 1a expresion «soy abogado», o «todos
somos abogados», fuera mas el efecto de la fuerza de la costumbre del juez
que ¢l desconocimiento de qué profesidn juridica se ejerce realmente; pero en
este caso debemos recordar la pregunta de Gadamer: “;Hasta qué punto el
lenguaje preforma el pensamiento?”’”. Ahora bien, si nuestros habitos

lingiiisticos nos predeterminan en nuestras formas de sentir y de actuar, y si

¥ VMIL, 195-201.
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no es posible afrontar una realidad que no responda a nuestros prejuicios, sino
que “El hablar implica afrontar el riesgo de poner algo y atenerse a sus
implicaciones“”, entonces, de acuerdo a esta tesis de Gadamer, st como juez ,
consciente o inconscientemente, se es prisionero de un habito lingiiistico que
impulse al hablante a firmarnos ante los demas diciendo: «soy abogado» o
«todos somos abogados», no puede este habito lingiiistico dejar de producir
consecuencias negativas para la formacion deontoldgica del juez, de un juez
que vive imperceptible e inconscientemente desgarramientos internos en los

que se enfrenta el juez y el abogado que habita en una sola persona.

Hecha esta elucidacion, para entrar en materia, comienzo por advertir el
hecho de que en México, a falta de estudios empiricos de los grupos
profesionales y sus formas de constitucién, asi como de sus practicas
especificas, las normativas deontologicas qﬁc de éstas surgen, sus mecanismos
de vigilancia y control intemo de las conductas que se apartan del deber ser
profesional, su influencia en la estructura del Estado, etc., lo que se ha
producido son textos que exponen principios deontolégicos de los abogados y -
en mucho menos proporcién los del juez, algunos de las cuales se han
desarrollado en otras culturas. Pero salvo excepciones que caen en la
especulacion «atedrican, s6lo a manera de proclamas, como si se tratara del
catecismo dominical, por lo que hay que memorizar cada pregunta con su
respectiva respuesta para después, en el ejercicio de la profesion juridica,
hacer caso omiso de esas proclamas que, cual salidas con sordina, hablan de
un «deber ser» de la profesion de abogado, o de un «deber ser» de la profesion

de juez que practicamente es imposible realizar. Ello en razén de que algunas

* Op. cit, p. 201,
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de estas proclamas, como el principio deontolégico del desinterés que mas
adelante se analiza: “Obra sin ningun otro interés més que servir a tu cliente”,
o ¢l de la fe ciega: “Ten confianza en la justicia y fe en la rectitud de los
magistrados. No te consueles con la derrota pensando mal de la una y de la
otra”, son meras proclamas carentes de sentido social e histérico, y por

supuesto, no se internalizan ni estructuran la personalidad de los profesionales

del derecho.

Al parecer estas proclamas sélo cumplen como funcién imprimir un
bello y romantico colorido a una imagen angelical de un profesional del
derecho que en la realidad no existe porque, en primer lugar, la mayoria de
estos principios deontoldgicos no son vividos ni sentidos, y en segundo,
practicamente son irrealizables. Y si no son vividos ni sentidos ni tampoco

realizables, entonces no es posible que puedan contribuir a 1a formacién de los

profesionales del derecho.

Tales textos de deontologia juridica y judicial, no hacen referencia a la
realidad histérico-social en la que surgen estas normativas con pretension de
validez universal para los profesionales del derecho. Ademads ignoran su
origen. Tampoco hacen referencia a su evolucidn o posible involucién ni a su
posible vinculacién con el gjercicio profesional. Ni mucho menos se ocupan
del problema hermenéutico de la aplicacion de las normativas deontoldgicas

que exponen y proponen como validas, ni ofrecen, salvo excepciones, un

estudio sobre su fundamentacidn axioldgica.
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En menor medida también hay uno que otro texto que se refiere a rasgos
histéricos de la profesion de abogado. Entre estos libros, en los que en la
mayoria se recopilan y matizan ciertos decalogos del abogado o del juez que

prescinden del anilisis sociolégico y la reflexién filoséfica, se pueden

mencionar las siguientes obras:

Deontologia juridica de Miguel Villoro Toranzo, editado por la
Universidad Iberoamericana en 1997; Etica del juez: consideraciones
fundamentales, de Teresita Rendén Huerta Barrera, 1996; Introduccion a la
etica profesional del abogado, de José Campillo Sainz, publicado en 1992 por
Porria; Deontologia juridica: ética del abogado y del servidor publico, de
Bernardo Pérez Fernandez del Castillo, Porria, 2002; Manual de deontologia
Juridica, 1998, de Humberto Mauro Marsich, publicado por la Fundacion
Universitaria de Derecho, Administracién y Politica, S. C.; Etica y axiologia

Jjuridica, de Angel Martinez Pineda, Porria, 1998.

Hay que afiadir a esta lista ;Por qué la ética es un requisito de esencia
para la funcion de la judicatura? Ensayo de una guia de conducta ética, de
Jorge Meza Pérez’’, obra que por tratarse de las reflexiones de un magistrado
del Poder Judicial Federal ---lo que a decir verdad pocas veces se observa---,
escapa a los estereotipos socializados a través de manuales. Los canones de
deontologia judicial propuestos por Meza Pérez, ademas de constituir un
esfuerzo tendiente a la actuacion sujeta a reglas deontoldgicas, son un ~va11'osb

material de estudio sobre el ethos de los jueces.

* Meza Pérez, Jorge, ;Por qué la ética es un requisito de esencia para la funcidn de la judicatura? Ensayo
de una guia de conducta ética. Universidad Autonoma de Nuevo Ledn, Fac. D y C., México, 2003.
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Después de 1a anterior salvedad, ahora hay que decir que la mayoria de
estas publicaciones son recientes, con todo, ello muestra cierta preocupacién
por el problema de la formacién deontolégica que ultimamente ha surgido en
México. Entre los factores que han influido para que emerja esta preocupacién
S€ encucﬁtra el Tratado de Libre Cometcio. Pero esto no significa que antes no
haya habido interés en este tipo de problemas entre los operadores del
derecho; de todos son sabidas las reflexiones sobre la practica de los jueces y
la de los abogados, de Piero Calamandrei y Eduardo E. Couture, asi como las
de Angel Ossorio en su muy difundido libro Alma de la toga, publicada por
primera vez en 1919 y convertida, casi desde entonces, en la Biblia de los
abogados. Sdlo que como antes dije, dichas reflexiones se han venido
haciendo al margen de las practicas concretas de las distintas profesiones
juridicas. No obstante, la importancia de estos textos radica en que hay en
ellos aspectos sustanciales del ethos de los abogados y el ethos del juez, lo que

para los fines de esta investigacion se constituye en objeto de estudio.

Este es el tipo de literatura sobre deontologia juridica y judicial que
circula en México y en ella, de alguna manera, se nutren los operadores del
derecho ya sea para su formacion o deformaciéon. Por ello enseguida,
selectivamente, analizaré parte de lo expuesto como principios deontoldgicos
en algunos textos de esta bibliografia, En el punto anterior ya he hecho
referencia al libro Deontologia juridica: ética del abogado y del servidor
publico, de Bernardo Pérez Ferniandez del Castillo, ahora se haré referencia a h
la Etica del juzgador: consideraciones fundamentales, de la guanajuatense
Teresita Rendén Huerta Barrera, por haber sido considerada, en 1977, como

una valiosa obra por Jos¢€ Vicente Aguinaco Aleman, entonces presidente de la
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Suprema Corte de Justicia de la Nacién, lo que amerité su publicacién

especial por parte del maximo tribunal de la nacién.

En el libro de Teresita Rendén Huerta Barrera, que recopila una serie de
decalogos de moral profesional —en especial del abogado y en menor
proporcidn, del juez—, asi como el Cddigo Internacional de Deontologia
Forense, ciertos fragmentos de la obra de Piero Calamandrei, de Miguel de
Cervantes Saavedra y textos normativos de la Constitucion Politica Mexicana
de 1917 sobre la responsabilidad de los jueces, entre otros, poca es la reflexion
propia que se hace sobre Deontologia judicial. Y la que aparece dista mucho
de ahondar en la probleméitica de raigambre socicldgica y filoséfica; el
problema deontolégico méas bien es presentado como un problema de recetas.
Desde el principio, en la introduccién, plantea la tesis de que la
transformacién ética de los jueces es mas un problema de decisién, lo que
requiere de voluntad, que de programas de formacion, lo que sin embargo no
deja de considerar importante, pero es algo que como en este ensayo, no

coloca en primer lugar. Dice al respecto:

La transformacion ética del oficio judicial no es un acto rapido y espectacular, ni
requicre grandes erogaciones; requicre de varias premisas para llevarla a cabo y
para que a mediano plazo se obtengan frutos. Tales premisas son: 1) Tomar la
decision de ejecutar las ideas. 2) Desechar los pretextos. 3) Dejar a un lado la
creencia de que los deberes de los juzgadores y demads servidores publicos del
Poder Judicial son de inherencia deducida, para acoger la postura de que ellos

deben ser explicitados y contenidos en un codigo de ética. 4) Tener fe y
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entusiasmo respecto a los cambios que se han de lograr. 5) Realizar un esfuerzo

sostenido porque ninguna causa se interrumpa, para no caer en la simulacién.

Paralelamente a las actitudes, serd preciso para el propio Poder Judicial. 1)
Adoptar un cédigo de ética. 2) No caer en demagogias. 3) Elevar la calidad de
vida de los jueces y demas servidores del Poder Judicial. 4) Establecer criterios y
parametros objetivos para estimular y premiar a quienes s¢ distingan en sus
labores, no sélo en una fecha, sino permanentemente. 5) Reconocer la deteriorada
imagen que la sociedad tiene acerca del juzgador. 6 Fomentar la autoestima, la

vocacion y el orgullo de servir a los demas. 7) Crear el servicio publico de carrera

o carrera judicial®®.

Es cierto que los cambios esperables respecto a l1a internalizacion de valores
en el drea de la administracion de justicia no pueden ser espectaculares, seria
absurdo esperar tal cosa; que este tipo de cambios no exigen grandes
erogaciones, solo los suficientes para la debida formacion de los funcionarios
del Poder Judicial, para lo cual seria bueno que se creara una auténtica carrera
judicial; como indudablemente es cierto también que los deberes de los
juzgadores y demas servidores publicos del poder judicial no son de

inherencia deducida, como suele creerse.

Lo que no es cierto es que los cambios estructurales en el mundo de los
valores, después de haber adoptado un codigo de ética debidamente
explicitado, se produzcan sélo a través de un acto de voluntad. Pues segun la

sociologia de las profesiones’’, e incluso desde Durkheim®®, desde el punto de

% Rendén Huerta Barrera, Teresita, Etica del juzgador: consideraciones fundamentales, SCIN, México, 1997,
pp. 23-24.
3PVillacorta Bafios, Profesionales y burderatas, Estado y poder corporativo en la Espaiia del siglo XX, 1890-

1923, Ed. Siglo XXI, Madrid, 1989. Véase principalmente pp. 1-20 y 28-54.
3 Durheim, Emili, La division del trabajo social, trad. Carlos G. Posada, Ed. Colafén, México, 1999.
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vista sociologico las normas deontologicas surgen de la consolidacion de las
practicas de los grupos de profesionales preferentemente colegiados, pues de
los que no lo son o las agrupaciones de profesionales mantienen una exigua
cohesion; de grupos de profesionales dispersos, que dificilmente pueden
mantener una cohesién interna, lo vinico que puede surgir son reglas de
convivencia profesional sumamente precarias. O con ofras palabras, la
deontologia no llega de 1o alto ni de la cabeza de ningun iluminado: el ethos
de una profesién cualquiera surge de la actividad que se despliega en grupo

consolidados de profesionales que reflexionan sobre su practica.

5.2.1. Paradojas que sustentan normativas deontoldgica con un alto

ndice de socializacion

Sin ethos de la ciencia no hay posibilidad de hacer ciencia, esto es obvio, sin
embargo, lo primero que se aprecia en los decalogos de ética profesional de
los operadores del derecho es la existencia de no pocas paradojas que ponen
en entredicho al ethos de la ciencia. Parece ser que la mayoria de los juristas y
los operadores del derecho comparten un ethos que no es ¢l de la ciencia‘; 0
bien, que el ethos de los juristas y los operadores del derecho es otro, muy
distinto al ethos de la ciencia. En algunos casos, los habitos, costumbres,
convicciones, actitudes, presuposiciones, etc., de éstos simplemente caminan
en sentido contrario a los habitos, costumbres, convicciones, actitudes y
presuposiciones del ethos de la ciencia, y en otros es de apreciar Jue la mayor
parte de .estas normativas deontoldgicas expresan un marcado rechazo y
desprecio por todo aquello que significa abstraccidon y pensamiento tedrico,
que es lo que caracteriza precisamente el ethos de la ciencia, desprecio que

ademas se lanza contra quienes de alguna manera en el medio de los
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operadores del derecho aparecen como teéricos. El uso de la expresién “una
cosa es la teoria y otra la practica”, moneda corriente entre los operadores del
derecho significa que la teoria no ¢s nada confiable para la solucion de
conflictos a través del derecho; entre otras razones porque la teoria que se
ensefio en la escuela —asi sea la de los clasicos o los modernos de la teoria
juridica— se cree que no sirvio para nada. O dicho de otra forma, que esos
conocimientos no sirven para resolver los acertijos que se presentan en el
gjercicio de la abogacia, el ejercicio de la judicatura, o en el ejercicio de la
procuracion de justicia, porque la practica que se despliega en la vida es ofra
—se dice—, es muy distinta a la teoria que se ensefia en la escuela. Y lo
importante es la practica; no la teoria. Lo que tal vez no se cuestionan es si la

referida teoria se ensefid realmente en las aulas, o si la que se ensefio es la

apropiada.

Esta creencia se sustenta en la idea de que en la universidad no se
aprende a ser abogado, sino en la vida. Tan errada concepcion tiene en la obra
sobre deontologia juridica del jurista espafiol Angel Ossorio (1873-1946) El
alma de la toga, publicada en 1919 —y casi desde entonces convertida en la

“biblia” de los profesionales del derecho— su mejor vehiculo de divulgacion:

La ensefianza, tomada en seric —escribe Angel Ossorto— solo ofrece el peligro
de que el alumno resulte un tedrico pedante; en la nuestra —se refiere a la
profesion de abogados— hay la seguridad de que no produce sino vagos, rebeldes,
destructores, anarquizantes y hueros. La formacion del hombre viene después. En

las aulas quedé pulverizado todo lo bueno que aportara el hogar®,

¥ Ossorio y Gailardo, Angel, El alma de la toga, Ediciones juridicas-Europa América, Buenos Aires, 1971,
p. 15
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Y lo anterior, después de establecer que ni siquiera redimiéndose las
facultades de derecho serfa posible cambiar el panorama que €l percibe como
detestable, con un marcado desprecio y rechazo a las actitudes cientificas y al

pensamiento teodrico, afiade, haciendo apologia del «sentido comin» lo

siguiente:

...l problema seguiria siendo el mismo, porque la formacién cultural es
absolutamente distinta a la profesional y un eximio doctor puede ser —iba a decir,
suele ser— un Abogado detestable. ;Por qué? Pues por la razén sencilla de que en
las profesiones la ciencia no es mas que un ingrediente. Junto a él operan la

conciencia, el habito, la educacidn, el engranaje de la vida, el ojo clinico®.

En estas apreciaciones de Angel Ossorio coincide el gremio de los
abogados y el de los jueces. Creo dificil que alguien dude que la formacién
cultural sea distinta a la profesional; pero no tienen por que contraponerse.
Ahora bien, se aprecia con claridad que la expreston “formacion cultural”, es
empleada para referirla a los doctores en derecho que son litigantes, en cuyo
caso dicha formacion no tiene porque verse como un parche mal pegado a la
licenciatura en derecho. Osorio parece tener razon cuando dice que “la ciencia
no es mas que un ingrediente”, que contiguo a ella “operan la conciencia, el
habito, la educacidn, el engranaje de la vida, el ojo clinico™; s6lo que nunca
supo que todas estas destrezas, actitudes y aptitudes, que son parte de la
formacidn, también son parte de la ciencia, sélo que no de la ciencia positiva

sino de la ciencia de la hermenéutica.

© Op. cit. Pag. 16.
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5.3. Comentarios al Decdlogo del abogado de Angel Ossorio y Gallardo.

En los tiempos actuales cada dia crece la fuerza de los opositores a este tipo de
actitudes y presuposiciones de los operadores del derecho. Pues bien, para
continuar con el andlisis del ethos de los juristas en seguida analizaré el

Decdlogo del abogado formulado por el mismo Angel Ossorio.
Primero: No pases por encima de un estado de tu conciencia.

Comentario: La preeminencia de la conciencia de si mismo frente a lo dado,
que es lo que esta normativa deontoidgica enuncia, es una de las tesis mas
aceptadas por los juristas. Quienes la hacen suya, independientemente de que
conozcan o no la matriz epistemologica donde ésta se formuld, no estan
dispuesto a discutirla. Pero hay que advertir que al principio idealista de la
conciencia de si mismo se opone el principio cartesiano que Nietzsche hizo
suyo, a saber: “Hay que dudar de forma meticulosa”. Este principio advierte
sobre el peligro de tomar como verdadero lo que manifiesta la conciencia

como evidente, pues no pocas veces la conciencia se engafia, cree percibir

hechos que en la realidad no existen.

A partir de Nietzsche, Marx y Freud, la critica a 1a conciencia de si
mismo ha sido abundante, se ha convertido en un lugar comin. Y como
consecuencia, en los hombres de ciencia la conciencia de si mjmo frente a lo
dado ya no tiene lugar. La duda meticulosa, como recurso del método,
constituye hoy una de las presuposiciones fundamentales del ethos de la
ciencia. Sin embargo, como se ha quedado advertido, no sucede lo mismo en

el mundo de los operadores del derecho y de no pocos juristas, en donde la
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conciencia de si mismo frente a lo dado se yergue como la norma
deontologica fundamental que debe ser aceptada, si se¢ quiere formar parte del
gremio de los llamados abogados, los que en si no son tales, sino que son
profesionales del derecho que con formacion o sin ella se desempefian en
distintas profesiones juridicas. De ahi que en esta tesis advierto que el ethos de
la ciencia y el ethos de los juristas y de los operadores del derecho parece no

ser el mismo; parece ser que entre la comunidad de cientificos y la de juristas

no hay coincidencias, que nada tienen que decirse.
Segundo. No afectes una conviccion que no tengas.

Comentario: Bste enunciado normativo deontolégico es ambiguo, ademas
imposible de realizarse por los abogados. Esto en razén de que, como bien lo
dice Eduardo J. Couture en su Decalogo del abogado, “La abogacia es una
lucha de pasiones”, y desde esta perspectiva en un litigio es imposible no

afectar una conviccién que no se tenga, aunque tal afectacion no sea el fin

especifico del litigio.

Ademas, supdéngase que precisamente una de las convicciones del juez
afecta negativamente la defensa, por ¢jemplo. ;Por qué no se ha de afectar con
argumentos esa conviccion del juez? ;O no es ese un fin indirecto de la
practica de la abogacia? En esta tesis sostengo que desde el punto de vista
deontoldgico la unica manera de no afectar una conviccion que no se tenga, es

que ésta no afecte el interés legitimo de la defensa.

Tercero: No te rindas ante la popularidad ni adules la tirania.



354

Comentario: Completamente de acuerdo. Esta normativa deontolégica
contradice la de Calamandrei que se refiere a que no hay que debatir con el
juez porque el abogado no estd en el mismo nivel, por tanto, su
recomendacion entre lineas es precisamente adular al juez, diciéndole que se
esta de acuerdo con €l sin estarlo realmente, para después convencerlo de su
error”’. ;/Si en un litigio el abogado no tiene derecho a argumentar frente al

juez, por temor a que se enfade porque su punto de vista es otro, entonces cudl

es la funcion del abogado?

Y una pregunta mas: jAcaso un juez que se enfada con el abogado
porque éste debate abiertamente (y debatir es argumentar) con €l no es un
juez tirano y por tanto ayuno de una conciencia formada hermenéuticamente?

Por eso es principio deontologico de los abogados no adular ia tirania.
Cuarto: Piensa siempre que ti eres para el cliente, y no el cliente para ti.

Comentarios: Este es el llamado principio de desinterés, uno de los principios
deontol6gicos universales, es decir, aplicable a todas las profesiones, auhque
en cada una de ellas adquiere un matiz distinto. Independientemente de la
manera como se enuncie, impone al profesional el deber de renunciar a sus
propios 1intereses en beneficio de su cliente. Esto es, el sentido deéntico del
enunciado: “Piensa siempre que ti eres para el cliente, y no ¢l cliente para ti”,
es que el profesional debe ver su profesién sin ningtin espiritu de lucro, dice

Gremieu al respecto: “El ejercicio de la profesion forense exige independencia

#' Citada por Huerta Barrera, Teresita Renddn, Etica del juzgador, p. 90.
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y desinterés y que, por tanto, es incompatible con todo estado de

subordinacion y con el espiritu de lucro®”,

En cuanto a la independencia no hay objecién alguna, pero en cuanto
al desinterés o rechazo al espiritu de lucro en el ejercicio de la profesion
posiblemente este valor se realice en el topus uranos, no en el mundo de los
mortales. Esta es una de las incongruencias de los principios morales
absolutistas que niegan y vuelven a negar la existencia del valor economico,
cuando que en los hechos sucede exactamente lo contrario, es decir, el valor

econdmico no pocas veces se coloca por encima de todos los valores.

El principio del desinterés, en otros términos, exige la anulacion de la
persona del profesional en beneficio del cliente, lo que es absurdo, pues nadie
se anula, nadie se niega a si mismo; pero lo que en realidad logra es que el
profesional asuma una doble moral, en el sentido de que por un lado hace
como que realiza el valor del desinterés en ¢l ejercicio de su profesion y por el
otro abre su espiritu al lucro, haciendo aparecer subrepticiamente la ganancia
como una bendicion del cielo. Lo mejor seria aceptar que no hay desinterés en

‘el desempefio de una profesion cualquiera, sino que €ticamente hay un interés

legitimo, es decir, el de una justa ganancia.

N1 siquiera en el caso en que un abogado asesore gratuitamente a
alguien que no tiene para pagar sus servicios deja de haber un interés, el que

no necesariamente tiene que ser econdmico. Ganar fama publica como

“2 Autor citado por H. M. Marsich, Manual de deontologia juridica, Fundacién Universitaria de Derecho,
Administracién y Politica, 2a edicién, México, 2000. p. 35.
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abogado de los pobres, por ejemplo, como un abogado de espiritu filantrépico,
etc.

Contrario al principio del desinterés, irrealizable en todos sus aspectos, en
esta tesis considero que en la prestacion de un servicio profesional €l abogado
debe tener un interés legitimo, de lo contrario no hay ninguna prestacion de
servicio profesional, el cual no necesariamente debe ser una justa
remuneracion. Y que este interés es ¢l resorte que impulsa al profesional a
poner sus conocimientos y experiencia a disposicion del cliente. Es en este

sentido —y no ofro— como ha de entenderse este enunciado dedntico.

Quinto: No procures nunca en los tribunales ser mas que los magistrados,

pero nunca consientas ser menos.

Comentario. Podria llamarse a este principio deontolégico de «igualdad en el
trato» en el ejercicio de la profesion, independientemente de los roles que se
desempefien. En términos meramente profesionales cognoscitivos en los
tribunales es mas quien sabe mas, pero quien es mas en los tribunales en este
sentido—si es esto a lo que es refiere Ossorio—, nunca lo dice, sin embargo
todos lo perciben. Y en lo que se refiere al trato entre abogados y €stos con los
jueces, por supuesto sin dejar de decir 10 que cada cual tenga que decir, debe
ser de igualdad y estricto respeto. En esto sentido todos deben ser iguales

porque este tipo de desigualdad deshonra.

Sexto: Ten fe en la razén, que es lo que en general prevalece.



357

Comentario: Qjala fuera cierto. Sin embargo, por supuesto que hay que tener
fe en la razon. Aunque no siempre llega, y si no llega hay que esperarla una y
otra vez, lo que sea necesario hay que esperarla y hacer lo debido para que
llegue. De lo contrario, no tener fe en la razén que «debe» prevalecer serta

vivir sin esperanza, y no se puede vive mucho sin ella.

Séptimo: Pon la moral por encima de las leyes.

Comentario. De acuerdo, lo correcto seria que nadie se opusiese al principio
de moralidad, ;pero, cual moral? Y suponiendo que sea posible identificar la
moral socialmente aceptada, que es la que en todo caso debe estar por encima
de la ley, el problema es cémo un abogado —o en su caso un juez— ha de
poder poner la moral por encima de la ley. La respuesta a esta interrogante es,
y no ofra: con una conciencia formmada hermenéuticamente y conocedora y

adiestrada en 1a interpretacion y argumentacion juridicas.
Octavo: Aprecia como el mejor de los textos el sentido comum.

Comentario: Este es uno mas de los principios deontoldgicos que abiertamente
contradice el ethos de la ciencia; con éste, Ossorio reafirma su desprecio al
pensamiento tedrico y a las «actitudes» cientificas y especulativas. Ahora
bien, a diferencia del conocimiento tenido como cientifico, que entre otras
cosas se caracteriza por ser racional, sistematico, exacto, verificable y por
tanto falible, el conocimiento del sentido comun es disperso e incoherente, no
siempre es racional, carece de exactitud aunque a veces la tiene, no es
verificable y no pocas veces es considerado como infalible por quienes

precisamente del sentido comun hacen apologia, como és el caso de Ossorio.
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Para ¢l ethos de la ciencia no es cierto que el mejor de los textos es el
del sentido comiin, ni siquiera para las ciencias del espiritu que como dejé
dicho, es otra su racionalidad, pues si bien es cierto que la ciencia pondera ¢l
sentido comun, puesto que parte de éste, también lo es que entre mas logra
desarrollarse, mas se aleja del sentido comun. Esto es asi porque a diferencia
del caracter metédico de la ciencia, el sentido comiin tiene como unicos

recursos para probar sus aciertos la experiencia, las meras convicciones y 1os

criterios de autoridad.

El sentido comun se atiene a los hechos, no cuenta con recursos para
trascenderlos; la ciencia, en cambio, parte del supuesto —el que por cierto
constituye uno de los principios fundamentales del ethos de la ciencia— de
que si los hechos se manifestaran a los hombres como realmente como son,

bastaria con el sentido comun, es decir, no serian necesarios los ¢conocimientos

cientificos.
Noveno: Procura la paz como el mayor de los triunfos.

Comentario: En los litigios de los que normalmente viven los abogados no se
apuesta ni estd en juego la paz del mundo ni la del pais donde se vive.
Probablemente Ossorio incorpora este enunciado deontolégico, como propio
de la actividad profesional de los abogados, influido por el temor de las dos
guerras mundiales que le toco vivir. Indudablemente la paz es el mejor de los
triunfos, pues con todo y el espiritu bélico de los poderosos de la guerra, nadie
gana; pero este triunfo no lo es de los abogados, o por 1o menos no de manera

exclusiva. No obstante, por la cultura de la paz mundial, anteponiendo a la
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guerra la fuerza del Derecho internacional, si pueden confribuir en su creacién

y socializacién los abogados, y para ello deberian ser formados.

Décimo: Busca siempre la justicia por el camino de la sinceridad y sin otras

armas que las de tu saber.

Comentario: Parece ser que el concepto justicia que aparece en este enunciado
deodntico es el que goza de mayor aceptacion entre los operadores del derecho,
a saber, la concepcion formal de la justicia, segun la cual un acto justo es
aquel que se realiza de acuerdo con la ley, y por ¢l contrario, un acto injusto es
aquel que se realiza de manera contraria a lo establecido en el precepto
juridico. Pero lo relevante en esta normativa es que independientemente de
que se frate de una concepcion de justicia formal o no formal, sélo sera
posible la realizacion del acto moral, deontoldgicamente hablando, si €sta se
alcanza por el camino de la sinceridad y el del saber; si la decision judicial que
favorece al abogado se lograra por medio de actos de corrupcion, por ejemplo,

no se realizaria este principio deontolégico.

3.4. Comentarios al Decdlogo del abogado de Eduardo J. Couture

Ahora expondré y comentard el decalogo de Eduardo J. Couture.

Primero: Estudia. El Derecho se transtorma constantemente. Si no sigues sus

pasos seras cada dia un poco menos abogado.
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Comentario: Nada que objetar.

Segundo: Piensa. El Derecho se aprende estudiando, pero se ejerce pensando.

Comentario: jVaya particular concepcion del proceso del aprendizaje! ;Y
acaso para estudiar no se necesita pensar? La concepcion del aprendizaje
fundada en la represion fisica es de Conmenio y por fortuna ha quedado
sepultada en la Edad Media. Dicha concepcidn se funda en el principio de que
“la letra con sangre entra”, de lo que se deduce que desde esta perspectiva de
educacion es posible prescindir de la actividad de pensar. Ahora bien, dado lo
pintoresco de este enunciado deontoldgico, es posible que E. J. Couture —
1904-1962—, lo haya suscrito ¢como propio, lo que resulta extrafio si se

considera que en concepciones que este pensador sostuvo, como la de justicia,

es sumamente avanzada.

Tercero: Trabaja. La abogacia es una ardua fatiga puesta al servicio de la

justicia,

Comentario: {Es o debe ser? Qjalad fuera cierto que en todos los casos “la
abogacia es una ardua fatiga puesta al servicio de la justicia”. Si asi fuera,
viviriamos en algo parecido a un paraiso adanico. Pero recuérdese que el
hombre no es lo que «debe ser» por naturaleza, por eso necesita la formacion;
de lo contrario, seria ocioso establecer el «deber ser» de los abogados. Esta es
una de las normativas deontologicas en las que se confunde el «deber ser» con

el «ser». Lo correcto seria decir: “La abogacia debe ser una ardua fatiga

puesta al servicio de la justicia”.
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Cuarta. Lucha, Tu deber es luchar por el derecho, pero el dia que encuentres

en conflicto el derecho con la justicia, lucha por la justicia.

Comentario: En este enunciado deontoldgico se aprecia una clara diferencia
entre lo que es justicia y lo que es derecho; no es la de Couture una
concepceidn formalista de la justicia para la cual todo derecho vigente, solo por
serlo, es un derecho justo. Luego, entonces, desde este enunciado
deontoldgico defendido por Couture, la ley no es la «exaltacion de la razon
escrita», como pretendian hacer creer los exégetas a principios del siglo XIX,
por tanto, como dice Foucault, la ley no debe entenderse como algo que

escinde nitidamente los dominios de lo justo y de lo injusto.

No es asi. Ni todo lo que esta en ¢l contenido de la ley es justo, y por
tanto bueno, solo por estar en el contenido de 1a ley; ni todo lo que esta o se
hace fuera del contenido de la ley es injusto y por tanto malo, sdlo por estar
fuera del contenido de la ley. Lo normal, entonces, €s que no pocas veces
entren en conflicto el derecho con la justicia, en cuyo caso, no obstante que el

deber del abogado es luchar por el derecho, ante tal disyuntiva éste debe

luchar por la justicia.

Quinto: Sé leal. Leal con tu cliente al que no puedes abandonar hasta que
comprendas que es indigno de ti. Leal para con el adversario, aun cuando €l
sea desleal contigo. Leal para con el juez que ignora los hechos y debe confiar

en el que tu le dices y que en cuanto al Derecho, alguna que otra vez debe

confiar en el que td le invocas.
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Comentario: Por supuesto que el abogado si puede abandonar a su cliente;
pero si realiza el valor de la lealtad, no debe abandonarlo hasta en tanto
perciba, sin duda alguna, que el cliente es indigno de €l. Es cierto que toda
persona tiene derecho a que un abogado lo defienda, y si se diera el caso de
que el inculpado careciera de recursos, la ley dispone que el Estado le
proporciona uno de oficio; pero la garantia a la defensa no obliga al abogado a

defender una causa por €l considerada injusta, o contraria a sus creencias o

principios morales.

De ahi que si bien es cierto que en el inicio del proceso en la mayoria de
los casos es imposible determinar con certeza si el cliente es inocente 0
culpable del delito que se le imputa, razon por la que ningin abogado debe
desde el principio negarse a defender a alguien, en cuanto se desarrolla el
proceso judicial poco a poco se va desvaneciendo la duda, de tal manera que

liega un momento en que ¢l abogado, antes que ¢l juez, sabe si su cliente es

culpable o inocente.

Ahora bien, de considerarlo culpable de un delito que al abogado
repugna, por ejemplo narcotrafico o violacion, entonces depende de éste si lo
sigue defendiendo, o si por considerarlo indigno de €l, por considerar que su
causa es injusta, se niega a seguir defendiéndolo. En cuanto a la lealtad con ¢l
adversario, aun cuando éste no sea leal, es un valor que engrandece a quien lo
realiza. Y quien lo realiza es sin duda un abogado que desdefia las deslecltades

y marrullerias porque confia en sus conocimientos y su experiencia

.Y qué decir de la lealtad para con el juez? Por supuesto que ésta debe

realizarse, pero no porque éste ignore los hechos. Que no pocas veces el juez
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ignore la verdad histérica de los hechos, no significa que la deba ignorar,
Hermenéuticamente el juez no puede, no debe ignorar los hechos. Lo mismo
se puede decir del crédito que el juez otorga algunas veces al derecho
invocado. por €l abogado. Algo que tampoco debe ser elevado a principio
deontolégico, ya que atenta contra todo principio hermenéutico. Que el juez
confie algunas veces en el derecho que invoca el abogado de cualquiera de las
partes no es una virtud, sino mas bien un no cumplimiento de su «deber ser»,
pues si es recurso metodoldgico y principio deontolégico que el juez desconfie

de los precedentes®, con mucha mas razén debe serlo que el juez desconfie

del derecho invocado por el abogado de cualquiera de las partes.

Sexto: Tolera. Tolera la verdad ajena en la misma medida en que quieras que

sea tolerada la tuya.

Comentario: De acuerdo, sin tolerancia, sin dejarse decir algo por el otro, en

términos de Gadamer, no hay posibilidad de comprensién.

Séptimo: Ten paciencia. El tiempo se venga de las cosas que se hacen sin su

colaboracion.

Comentario: La actitud de dudar meticulosamente de todo cuanto se percibe
por los sentidos hasta en tanto la razén no determine su valor de verdad, que
como se ha dicho, constituye uno de los principales valores del ethes de la

ciencia, siempre se encuentra al lado de la actitud de saber esperar.

® Decdlogo del juez. normativa I1. *Siente la particularidad de cada litigio y desconfia del precedente”, en Marsich, Humberto, p. 193.
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Nada bueno en la vida se logra con la impaciencia y las precipitaciones,
por eso, como dice el refran, “hay que saber darle tiempo al tiempo”. Y
obsérvese cOmo éste es uno de los casos en los que el conocimiento del

sentido comun coincide con el de la ciencia.

En la aventura de la investigacion, por ejemplo, ni siquiera la conciencia
formada metddicamente mas poderosa puede prescindir de la variable del
tiempo. Sin paciencia, sin darle tiempo al tiempo, el cientifico jamas
encontrara lo que busca; pero también, no obstante una alta dosis de paciencia
que posea un cientifico del derecho, por ejemplo, muchas veces éste no

encuentra lo que busca. Sin embargo, por €l mismo camino también no pocas

veces encuentra lo que no busca.

En el mismo sentido, como bien se aprecia en este enunciado deontoldgico
del Decdlogo del abogado de Couture, la practica de la abogacia —o la del
juez o la del agente del Ministerio Publico— debe ser una paciente,
meticulosa e incansable tarea de buscar lo que a veces no se encuentra y
encontrar lo que a veces no se busca. Sin la dosis de paciencia necesaria para

calcular las opciones que se presentan en un litigio, por ejemplo, no hay

ninguna posibilidad de éxito.

Octavo: Ten fe. Ten fe en el derecho, como el mejor instrumento para la
convivencia humana; en la justicia, como destino normal del derechg; en la
paz, como sustitutivo bondadoso de la justicia; y sobre todo, ten fe en la

libertad, sin la cual no hay derecho, ni justicia, ni paz.
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Comentario: Respecto a la fe, valen aqui los mismos comentarios hechos al
enunciado deontolégico sexto del Decdlogo del abogado de Angel Ossorio; y
en cuanto al caracter instrumental del derecho, nada mejor que la fuerza y
persuasion de la ley para la convivencia humana. Lo que resulta dudoso es que
desde el punto de vista teleologico el derecho tiene en la justicia su destino
normal. Es cierto que muchas veces el derecho se dirige a buscar la justicia;

pero también es cierto que muchas otras solo aparenta buscarla.

Ademas de buscar la justicia, teleologicamente el derecho puede
cumplir otras funciones: a) producir efectos de que una realidad normalizada
por el derecho cambia tan s6lo con la realizacidn de ciertas reformas a la ley,
cuando en realidad lo que se busca a través del derecho es mantener
inamovible esa realidad; b) ocultar, también a través de reformas legales, una
cierta realidad; c) persuadir a los gobernados a que desplieguen 0 no
desplieguen cierto tipo de conducta, entre otras. Ahora bien, lo que resalta en
este enunciado deontoldgico es la jerarquizacion que Couture hace de los
valores, la que dependiendo de las circunstancias concretas en que se ha de
elegir —al fin y al cabo ¢l problema fundamental de toda ética, incluyendo la
profesional, es de eleccion— puede ser distinta. El valor supremo en este
escala normativa deontologica es la libertad, sin la cual ciertamente no hay
derecho, ni justicia, ni paz. Y en cuanto a la paz, que para Couture en algunos
casos puede ser un bondadoso sustitutivo de la justicia, es aceptable, siempre y

cuando no esté de por medio la pérdida de la libertad.

Novena: Olvida. La abogacia es una lucha de pasiones. Si en cada batalla
fueras llenando tu alma de rencor llegaria un dia en que la vida seria imposible

para ti. Concluido el combate, olvida tan pronto tu victoria como tu derrota.
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Comentario: Nadie puede andar por el mundo cargado de odios y
resentimientos sin el peligro de que un dia se quede tirado en el camino.
Ademas, una persona resentida, incapaz de gozar con el éxito propio o ajeno,
o bien una persona proclive a hincharse con elogios, por mas merecedores que
éstos sean, lo mas probable es que termine siendo insensible ¢ improductiva.
Por eso después del triunfo hay que olvidar, 1o que no significa que no se deba
asimilar y disfrutar la experiencia del triunfo. Y en cuanto a la derrota,
también pronto hay que olvidarla; pero no sin antes haber vivido intensamente

este sentimiento y haber aprendido de esta experiencia

Décimo: Ama tu profesion, Trata de considerar la abogacia de tal manera, que

¢l dia que tu hijo te pida consejo sobre su destino, consideres un honor para ti

proponerle que sea abogado.

Comentario: El amor es fundamentalmente sentimiento que una persona
experimenta por otra 0 por una cosa, 0 bien por una actividad cualquiera,
como ¢l deporte, etc. De ahi que como bien lo advierte Schopenhauer, “las
consideraciones predominantes en el amor no tienen nada de intelectual y se

#7. ahora bien, la actividad cientifica o la desarrollada en

refieren al instinto
una profesion cientifica, en cambio, es algo que tiene que ver
fundamentalmente con la razén, sin que el instinto pueda eliminarse por

completo, pues como bien lo advierte Nietszche, nada en la vida se desarrolla

sin una cierta dosis de pasion.

* Schopenhaver, Arthur, EI amor y otras pasiones, lg libertad, Ed. Diana-Libsa, Madrid, 2001.p. 33,
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Vistas asi las cosas, €l amor por la profesion —que desde perspectiva
distinta seria preferible sustituir la palabra amor por la palabra “gusto”, no
amor-—, no puede ser tal que impida al profesional, en términos de Hegel,
convertirse en un ser espiritual general. Lo que en términos de Gadamer
significaria que el profesional, en este caso el abogado, carece de formacion.
Esto es, “...de capacidad de abstraccion para apartar su atencién de si mismo y
dirigirla a una generalidad desde la cual determinar la particularidad —de la
profesion de abogado, en este caso— con consideracion y medida”. (Cfr. p.
29). (Pero por qué tanta insistencia en el gusto por la profesion y no en el

amor? Porque, a decir de Gadamer, el gusto “Describe un ideal de humanidad

4 " alo que afiade:

auténtica
Gracign empieza considerando que el gusto sensorial, ¢l mas animal ¢ interior de
nuestros sentidos, contiene sin embargo ya el germen de la distincién que se
realiza en el enjuiciamiento espiritual de las cosas. El discermimiento sensible que
opera ¢l gusto, como recepeién o rechazo en virtud del disfrute mas inmediato, no
es en realidad mero instinto, sino que se encuentra ya a medio caminc entre
instinto sensorial y la libertad espirttual. El gusto sensorial se caracteriza
precisamente porque con su eleccidén y juicio logra por si mismo distanciarse

respecto a las cosas que forman parte de las necesidades mas urgentes de la vida*®,

Ahora bien, suponiendo que deontolégicamente sea valido establecer que el
abogado debe amar su profesion, en vez de establecer que debe sentir gusto
por su profesion, este amor no debe ser tal que obnubile la mirada para no ver
las deficiencias teéricas y practicas de ésta. Cosa muy distinta es que, en el

desemperio de su profesién tenga en el amor su inclinacion.

“ VML, p. 66.
“Op. cir. p. 67.
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5.5. El decdlogo del buen juez, una propuesta

Para concluir este apartado y pasar al siguiente punto, ahora, bajo el titulo de
El decalogo del buen juez, expongo una serie de enunciados de deontologia
judicial, distintos en cuanto a contenido, fundamentacién y posibilidades de
realizacion. Es el producto de mis reflexiones sobre una experiencia dialégica
con jueces y magistrados, lo formulé a solicitud de quien fuera digna
presidenta del H. Supremo Tribunal de Justicia del Estado de Tamaulipas, Ana

Teresa Luebbert Gutiérrez, recientemente fallecida.

El decalogo del buen juez es auténtico pensamiento cientifico y
filosofico contemporaneos; es distinto a los demas porque no és ningun
habilidoso invento que busca sdlo ser agradable al oido y a la emocion, para
camuflajear un deber ser que no tiene posibilidades de realizacién, —con
excepciones de algunos enunciados deontoldgicos, por supuesto, como se ha
visto en los decdlogos de Ossorio y Couture—, sino mads bien, es la expresion
mas genuina del ethos de las comunidades de cientificos que en el siglo XX .
debatieron el derecho, la filosofia del derecho, la teoria de la justicia, la
hermenéutica filosofica, la filosofia de la politica, entre otras disciplinas, todo

lo cual creo requiere de socializacién para que sea del completo dominio de

los operadores del derecho.

Lo anterior significa que si alguna autoria reclamo del Decdlogo del
buen juez es Unicamente, y no otra cosa, haber dado forma normativa a ciertos
principios tedricos de la teoria de la justicia de John Rawls y de la teoria del

derecho de Ronald Dworkin; a ciertos principios y presuposiciones morales de
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Kant, Schopenhauer y Nietszche; a algunos principios fundamentales de la
filosofia de la ciencia de Karl Popper y de la teoria de la accion comunicativa
de Habermas; a ciertas reflexiones sobre la filosofia del amor de Basave y a

ciertos principios y presuposiciones fundamentales de la hermenéutica

filoséfica de H. G. Gadamer.

El enfoque que asumo en el Decdlogo del buen juez respecto a los
fundamentos axiologicos que lo sustentan, sigo en esto a Popper, es ¢l
pluralismo moral critico, confundido a veces con ¢l relativismo ético; pero en
si distinto, pues mientras el relativismo, dice Popper, hay una forma laxa de
tolerancia que lleva al imperio de la violencia, el pluralismo critico, en
cambio, “puede contribuir a domesticar la violencia®’”, ello en razén de que
desde la perspectiva relativista se puede “afirmarse todo, o practicamente
todo, y por lo tanto, nada. Todo es verdad, o bien nada. La verdad es por lo

tanto un concepto carente de significado*”, Y por el contrario, afiade:

El pluralismo critico es la posicién segun la cual debe permitirse la
competencia de todas las teorias —cuantas mas, mejor— en aras de la busqueda
de la verdad. Esta competencia consiste en 1a discusién racional de las teorias y
en su examen critico. La discusién debe ser racional, lo cual significa que debg
tener que ver con la verdad de las teorfas en concurrencia: serd mejor la teoria
que, en el curso de la discusidn critica, parece estar mas cerca de la verdad; y la
teoria mejor es la que sustituye a las teorias inferiores. Por eso, lo que esta en -

juego es 1a cuestion de la verdad™®®.

Por supuesto que el pluralismo critico popperiano es objeto de criticas
desde otras posturas axiologicas. Se le critica hacer de los valores un problema

7 Popper, Karl R. Tolerancia y responsabilidad intelectual (robado de Jen6fanes y Voltaire, Conferencia
pronunciada el 26 de mayo de 1981 en la Universidad de Tubinga, la cual fue repetida €] 16 de marzo de 1982
en ¢l Ciclo de Conferencias sobre la Tolerancia en la Universidad de Viena.

http://www.cedice.org. vefarchivos/reflex3.doc Actualizado a diciembre de 2003, p. 4

* Ibidem.
“ Op cit. p. 5.
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de eleccion situacional, o0 un problema hermenéutico de aplicacién y no de
vertical imposicién, con lo que segin se afirma, los pluralistas pretenden
evadir su responsabilidad moral. No es asi. No hay nada mas responsable que
desde la libertad como conocimiento de la necesidad, en términos hegelianos,
decidir elegir el despliegue de una conducta de manera auténoma, consciente,
responsable e informadamente, o bien poner a prueba las mejores opciones de
fundamentacion tedrica, que es en esencia lo que para el relativismo ético

proporciona fundamento y validez al acto moral.

No se trata de apostar desde el subjetivismo axiologico a que cada cual
establezca sus propios valores, esto seria absurdo, pues los valores son
compartidos por los grupos, no cada individuo tiene los suyos distintos a los
de los otros. A esto hay que afiadir que los valores, si bien es cierto que se
internalizan en la conciencia de los individuos, no surgen de la accion aislada
de los individuos, sino de la accién de los grupos. Por o que en todo caso, la
propuesta que se hace en esta tesis, consiste en que independientemente de
que desde la perspectiva axiolégico se asuma una posicion objetivista o
subjetivista de las reglas que regulan una determinada profesion —o cualquier
otra postura—, se considere que lo mas relevante para la internalizacién de Tos
valores de los operadores del derecho contenidos en las reglas practicas éticas
que regulan su profesién, es que €stos poseen un origen socio-genético. Esto
es lo que me interesa enfatizar, lo que significa que ¢l Decdlogo del buen juez,
que como he dicho, recojo en €l el ethos de las comunidades cientificas, sélo
tendra posibilidades de realizacion entre los jueces si €stos, en el desempefio
de sus funciones, lo discuten como se discutié en el Supremo Poder Judicial
del Estado de Tamaulipas, y, poco a poco 1o hacen suyo, de tal manera que

con el transcurso del tiempo, siempre y cuando este decilogo norme la
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conducta profesional de los jueces, sea parte de la estructuracion de las

personalidades de los juzgadores.

Pero para que tal cosa sea posible, recuérdese que es necesario la
socializacion de dicho decélogo en las comunidades de jueces; de lo contrario,
sin el peso de la estructura social, como diria Durkheim, no habré resultados
positivos de este decalogo ni de ningin otro. Ahora bien, en ¢l caso de las
reglas éticas que regulan una profesion cualquiera, al margen del colegio o del
grupo profesional las posibilidades de internalizar las reglas del decoro de la
profesion son muy escasas. Esto obliga a considerar la posibilidad de impulsar
en México el sistema de colegiacion de Derecho piblico, incluso para los
jueces, con lo que de paso se regularia de mejor manera el ejercicio
profesional y, en cierta forma, se afectaria positivamente a una de las variables

que originan la corrupcion: la carencia de reglas morales sentidas y vividas en

los profesionales del derecho.

DECALOGO DEL BUEN JUEZ

Primero: S¢é justo. La justicia es la primera virtud de las instituciones sociales
y s6lo habita en los espiritus libres y bondadosos, en quienes la ley es

concebida s6lo como un medio para la busqueda de ésta: jsé justo, prefiere en

tus decisiones la justicia a la ley!

Segundo: Sé libre. La libertad es la negacién de la abyeccion: isé€ libre! Que el

limite de tu libertad sélo sea el imperio moral de fu conciencia, el
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conocimiento fundado de la causa que se te plantea, y la responsabilidad que

has de asumir por las consecuencias de tu decision,

Tercero: Ama la verdad. Que sea la fuerza de la argumentacion —que sélo se
mide con la pertinencia de buenas razones— y no la sinrazon, la que

fundamente tus decisiones, las cuales siempre deben hasta la verdad histérica.

Cuarto: Sé honesto: jhonra la magistratura! Lieva con donaire la toga de la
justicia. Recuerda que la mancha de la deshonra no lastima sélo al juez que

hace uso de la ley para actuar en contra de [a ley, sino también a la imagen de

la justicia.

Quinto: Sé leal. La lealtad es uno de los resortes que impulsan hacia la

justicia: jsé leal con todos, tanto como contigo mismo! No engafies ni cometas

falsedad.

Sexto: S¢é prudente. La prudencia es la medida del buen juicio: js€ prudente en

tus decisiones!, las que sélo debes emitir después de haber valorado con

cautela las diferencias.

Séptimo: S€ imparcial. Controla la pasiéon para que hable la razon, pero sin
olvidar que todo en la vida requiere cierta dosis de pasion: jsélo asi se logra la
imparcialidad! El buen juez debe ser imparcial. Lo que no presupone cancelar

los propios prejuicios, sino hacerlos conscientes para controlarlos.

Octavo: Sé tolerante. Sin tolerancia no hay posibilidad de comprension. Pero

ésta no solo consiste en dejar que el otro hable, sino en la capacidad para
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dejarse decir algo por ¢l otro. El buen juez no ha de ser intolerante porque la

intolerancia obnubila la razén. Tampoco de corta mirada, porque la justicia

s6lo se logra con la posesion de amplios horizontes.

Noveno: Aprende del error. Aprende del error, no sélo vivas el error. No te
enfades porque alguien, tal vez el mas humilde de los justiciables, sefiala tus

errores. Recuerda que de lo tinico que aprendemos es del error, tanto del ajeno

como el propio.

Décimo: Ten conmiseracion. Nadie sin conmiseracion, que no quiera el bien
del prdjimo, sin capacidad de amar y envuelto en el resentimiento podré ser

buen juez. Aléjate de los resentimientos, no derrames falsa generosidad jvive

el amor!: sé buen juez.

Hasta aqui mi propuesta de decdlogo. Aclaro: aunque tuvo su origen en
una discusion con jueces y magistrados, como antes dije, no ha surgido
propiamente del grupo profesional de los jueces, que seria deseable; no
obstante, si los jueces 1o hacen suyo en lé reflexion y guia de sus practicas

profesionales, pudiera darse el caso de que éste sea realmente de ellos.

6. La filosofia del amor de Basave y la hermenéutica filosdfica de Gadamer:
un sincretismo filosdfico imprescindible en la formacion de los jueces y de

los abogados.

Agustin Basave Fernandez del Valle es un filésofo cristiano y como tal,
s1 bien no hay en su obra propiamente una filosofia del amor, no podia faltar

por lo menos algunos esbozos sobre la filosofia del amor como proyecto de
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civilizacién del futuro en lo que €l cree. Esto no debe sorprendernos de
alguien que proclama la filosofia como compromiso y como propedéutica de
la salvacion®, pues ;qué es el cristianismo sino una doctrina fundada en el
amor? Por tanto, hacer filosofia cristiana, como lo ha hecho Basave toda su
vida, de una o de otra manera no es sino reflexionar sobre las causas eficiente,

material y final de la existencia humana, todo lo cual, tiene en el amor el fin y

el medio de su realizacion.

Basave se muestra seguro de si mismo y no tiene miedo sofiar. Luego de
reflexionar criticamente sobre el fin de la historia y el fin de las ideologias
decretado por la posmodernidad y el mundo globalizado, en su postura mas
radical reivindica la utopfa para el reinado del amor en la tierra®’. “Vivir sin
amor es estar situado en el vestibulo de la nada, en el umbral de la muerte®®”,
dice Basave, y para huir del aterrador mundo del nihilismo que se desvanece
en la nada ofrece como alternativa una utdpica propuesta: crear los medios
adecuados para impulsar la civilizacién del amor; advierte que otras

civilizaciones ya han probado su ineficacia, por lo que ahora hay que darle una

oportunidad al amor, esta es su proclama.

En su Filosofia del derecho (2001), al abordar los vinculos entre la
Filosofia del derecho y la Filosofia politica, establece los fundamentos y
lineamientos de las dimensiones ética y juaridico-ecuménica del hombre como
fundamento del Derecho internacional. Y asi mismo, al sefialar que el derecho
y la politica son ingredientes esenciales de la estructura del Estado, sostiene

que si éstos lo son de verdad deben proclamar la fuerza de la verdad, lo que

°® Basave Fernandez del Valle, Agustin, Tratado de Filosofia. EI amor a la sabiduria como propedéutica de
la filosoffa como propedéutica de la salvacion, Ed. Limusa, México, 1999.
%' Basave Fernandez del Valle, Agustin, «Fundamentos y proyecciones de la civilizacién del amor», En

Humanitas, Anuario del Centro de Estudios Humanisticos de 1a Universidad Autonoma de Nuevo Leon,
2003., pp. 13-27.
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sOlo es posible realizar con la humanizacion de la politica, a través de la
politica del amor’; de ahi que en Fundamentos y proyecciones de la
civilizacion del amor (2003), sostiene que la unica solucion viable para
enfrentar los grandes retos de la historia, a fin de llegar a la instauracion de la
civilizacién del amor, es la educacién para le amor. Y Basave no se queda en
el pregon, convencido de sus ideales plantea los lineamientos programaticos
para la ejecucién de su proyecto utopico: “Sélo cundo el amor es la tdnica

dominante, el ingrediente superior de una comunidad, cabe ¢l decir que hemos

llegado a la civilizacién del amor™*”.

Hasta aqui la sintesis de las bases programaticas de la civilizacién de 1a
esperanza basaviana, tan «irrealizable» como «realizablesy, tal es la paradoja
que estructura y da sentido a toda utopia, la cual tiene como resorte impulsor
el «deseo de cambio» que invariablemente se funda en un creencia. La de
Basave es que, por encima del «deseo de poder», esta el «deseo de amar» y

que “El hombre no se caracteriza dnticamente por la fuerza bruta, sino por la

razén y el amor™”.

Basave es llevado por su utopia a ver en el hombre sélo la razén, no la
parte irracional que también hay en él, que bien pudo ya apreciar Séneca en
sus Cartas morales a Lucilio (Libro VIII), cuando dice: “Tengo bien presente
que el hombre es un compuesto de dos partes, una de las cuales es irracional, y
¢sta siente las mordeduras, las llamas, el dolor; la otra es la racional, es

inconmovible en sus convicciones, intrépida, indomable’®”.

2 Op. cit. p. 16.

% Op. cit, 910-911.

% Op. cit. p. 20.

* Op. cit. p. 23.

% Citado por Lépez Corredoira, Didlogos entre razén y
sentimientohttp://www.virtualibro.com/extracto/diarex.pdf


http://www.virtualibro.com/extracto/diarex.pdf
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Hasta aqui Séneca, que nos muestra la otra cara de lo especificamente
humano; pero lo que incuestionablcmente es cierto, en apoyo a la
reivindicacion de la utopia, es que, se esté o no de acuerdo con la utopia de
Basave, entre todos los «sentimientos» €l amor es €l que orienta de mejor
manera la «razon». En este sentido, inspirado en Basave, postulo en el
Decalogo del buen juez que nadie sin conmiseracion (sentimiento que se
deriva del amor) que no quiera el bien del prdjimo, alguien sin capacidad de
amar y envuelto en el resentimiento podra ser buen juez, tal es la razon por la
que el buen juez debe alejarse de los resentimientos, debe vivir el amor para
no derramar falsa generosidad. El mejor camino para encontrar la justicia es el

del amor, y esto es algo que se puede constatar en E/ Mercader de Venecia.

6.1. La justicia shakespeareana

En apoyo a este principio deontolégico, permitaseme volver al ejemplo de la
justicia shakespeareana que aborde en el capitulo tercero. Recuérdese que el
agiotista Sylock, tiene derecho a tomar una libra de carne del cuerpo de
Antonio. Ambos habian estimulado en un contrato que en el supuesto de que
Antonio no pagara su deuda en el término convenido, Sylock cortaria una
libra de su carne como pago de la deuda. Lo grandioso en este ¢aso es que
Antonio se endeuddé para ayudar a su amigo Bessarnio, quien esta
profundamente enamorado de la bella Porcia, y €l dinero lo quiere para
conquistar su corazon; en ese momento Antonio no tiene dinero, sus naves
estan ¢l los mares, por eso recurre Sylock para pedirselo, Sylock, odia a

Antonio porque presta dinero sin intereses y porque es cristiano, por eso,

Actualizado al 12 de abril de 2004.
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aunque se arrasira en el suelo por una moneda, en este caso no le interesa el
dinero sino quitarle la vida a Antonio.

Porcia, ya conquistada amorosamente por Bassanio, se entera de todo lo
sucedido, se dispone a pagar la deuda de Antonio para Salvarlo de la muerte;
pero Sylock no acepta ni aunque le paguen cinco veces mas la deuda, lo que
quieres es la libra de carme. Ante este hecho, Porcia se apresura a urdir la
mejor estrategia para salvar a Antonio, se disfraza de doctor en leyes,
encuentra los argumentos correctos que el juez asume como suyos para la
realizacion de la justicia: Sylock tiene derecho a tomar del cuerpo de Antonio
la libra de carne que le corresponde, siempre y cuando el agiotista Sylock no
derramara ni una gota de la sangre de Antonio. Como dije en el tercer
capitulo, A ninguna decision judicial de este tipo es posible que se llegue solo
por medio del método, a una decisién asi solo puede llegar alguien dotado de
una solida formacién como juez justo y recto, y arropado con profundos
sentimientos de amor al prdjimo. Recuérdese que también dije que el juez de
la causa, con el apoyo de tal o cual método, pudo haber decidido lo contrario:
que si Antonio, libre y voluntariamente habia decidido aceptar la clausula que
establecia que en caso de incumplimiento una libra de su carne se tenfa que
cortar del lugar que Sylock eligiera, ese acuerdo de voluniades que en
cualquier sociedad de mercado garantiza la libre circulacion de mercancias
presuponia, como consecuencia logica, que la sangre de Antonio se tenia que

derramar. Y esta hubiera sido también una decision correcta; pero injusta.

Se puede concluir, entonces, que la justicia shakespeareana es una
justicia basada en el amor; pero para hacerla viable a los tiempos actuales,
ahora vincularé la justicia shakespeareana a la conciencia metédica y a la

formacion. Asi es que, como se recordard, de acuerdo a la hermencutica
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filoséfica la realizacién de la comprension requiere de la realizacién de los
tres momentos: las subtilitas intelligendi, explicandi y la  applicandi.
Recuérdese que la subtilitas (agudeza, penetracion, finura de espiritu) es «un
saber hacer», algo que requiere de una conciencia metodica; pero mucho mas
de la formacion del espiritu, en los términos que este concepto quedod expuesto
al principio de este capitulo. Asi las cosas. Ahora he de decir que a la
«conciencia metodica» y a la «formaciény», requisitos indispensables para la
comprension e interpretacion correcta de las normas juridicas, hay que afiadir
un requisito mas, $ino necesario por lo menos conveniente para el logro de la
realizaciéon de la justicia: que el juez, en la realizacion de su funcién
jurisdiccional, que ya no es como se creia, decir el derecho o interpretar el
derecho, sino elegir una (la mejor) de entre varias posibles interpretaciones
correctas, huya de los resentimientos y en la medida de lo posible oriente la
razon por sentimientos de amor. Cabe aqui recodar uno de los principios de la
tradicion cristiana, estudiado hoy por las distintas corrientes de 1a psicologia:

la condicidn para amar al préjimo, es, en primer lugar, amarse a Uno Mismo.

6.2. Dos perfiles de juez: el obediente y el que busca la justicia

(Debe el juez hacer uso de su libertad para buscar la justicia, o por el
contrario, s6lo debe hacer estrictamente lo que le indica el mandato legal? Si
se hiciera una investigacion de campo, es posible que el indice més alto de las
respuestas seria que el juez sélo debe concretarse a hacer estrictamente lo que
le indica el mandato legal; 'muy pocos dirian que ¢l juez debe hacer uso de su
libertad para buscar la justicia. Sin duda, en la determinacion del sentido de
esta respuesta que creo seria la mayoritaria, influirfa el «conocimiento

popular» del principio de la division de poderes, lo que en realidad no es sino
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un «prejuicion» que impide advertir, hasta a los profesionales del derecho, que

¢l juez también crea derecho.

Y si esta misma pregunta se hiciera a los jueces, por supuesto, con la
técnica y la metodologia apropiada para que se les proporcione confianza, sin
lo cual la autenticidad de sus respuestas estaria en duda, tal vez la mayoria
respondiera lo mismo, a saber: S6lo me concreto a hacer lo que me manda la
ley. Otros seguramente dirian: Yo hago uso de mu libertad para buscar la
justicia. Seria bueno hacer este tipo de estudios, lamentablemente no hay
tradicion en México en cuanto investigaciones de campo en el Poder Judicial,

como ya la hay en el a&mbito de la competencia partidista.

Pues bien, el perfil de juez que responde que el se concreta a hacer s6lo
lo que le manda la ley, se lo puede identificar con el nombre de el juez
obediente; y el perfil de juez que dice hacer uso de su libertad para buscar la
justicia, con justicia puede ser denominado el juez justo. El juez justo puede
no aceptar, incluso, €l cardcter indeterminado que caracteriza a los mandatos
juridicos, postura que se manifiesta actualmente en los paradigmas juridicos
con mayor poder de influencia, en cuyo supuesto la laguna de la ley se
percibe como caso de excepcidon. Pero ain con esto, su inclinacién hacia la
busqueda de la justicia lo llevaria a hacer uso de su libertad para decidir, en
los casos de los silencios o indeterminaciones de los mandato juridicos,
conforme a principios de justicia y equidad. Se puede decir que no digo nada
nuevo, que asi estd previsto por la ley, si, es cierto; pero no todos los jueces
aprovechan esos claros de la ley para la realizacion de la justicia con base a su
libre discrecionalidad, ya que para ello se necesitaria ser poseedor de una
conciencia formada hermenéutica y deontolégicamente. Una aclaracién: por

razones que aqui ya no es posible explicar, un juez, o cualquier otra persona,
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puede ser poseedor de una conciencia formada hermenéuticamente sin
siquiera saber de la existencia de la ciencia que se ocupa del fenémeno de la
comprension y la correcta interpretacién de lo comprendido; pero seria mucho
mejor, en el caso del juez, que tuviera dominio de esta disciplina. No asi en el
caso de la formacién deontoldgica del juez, no se puede tener una conciencia
formada deontolégicamente sin la posesion de una conciencia moral y sin la

internalizacion de los valores propios de la profesion de juez.

Paso a lo siguiente: en esta tesis sostengo que la justicia shakespeareana
no es una utopia, y si lo es, ésta es realizable; sélo que no es posible lograrla
con el perfil de un juez obediente, sino con el perfil de un juez que vive el
amor y con actitudes firmes de prestancia para la busqueda de la justicia;
ipero qué es justicia? ;Cual es la justicia que ha de buscar el juez justo? La
féormula de Ulpiano, segin la cual la justicia la cualidad del hombre justo:
lustitia est constans el perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi, no es sino
eso, una férmula vacia, pues el problema estriba no tanto en que ha de
entenderse por voluntad firme y continuada, sino en qué es lo suyo de cada

quien, pregunta a la que los filésofos del derecho han dado varias respuestas.

En esta tesis sostengo que aunque desde el punto de vista del proceso
judicial y de la hermenéutica se precise de la formula para la realizacion de la
justicia, la justicia, lo suyo de cada cual, no es una simple férmula, sino que
¢sta la debe encontrar el juez 1) en la correcta valoracion de la relacidn entre
la quaestio facti y la quaesti iuri, y 2) en la comprension correcta del mandato
de la ley. ;Pero qué quiere decir «comprensidn correctamente del mandato de
ley», sin lo cual es imposible que se realice la justicia? Segun los supuestos
previos que en los capitulos cuarto y quinto quedaron esclarecidos, respecto

a que en ninguna orden estd dicho todo, significa «aplicarla» a [a situacion
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concreta a la que se refiere. Y a propdsito de formulas, Gadamer nos
proporciona una para medir la comprension de un mandato juridico, s6lo a
través de ésta es posible la realizacién de la justicia, la cual, parafraseandolo
se puede establecer de la siguiente manera: La comprension correcta de un
mandato juridico no estan en su literalidad ni en la verdadera intencion del
que la da, sino unicamente en la comprension de la situacion y en la
responsabilidad del que la obedece. (Cfr. p.). “Por eso no hay duda de que ¢l
receptor de una orden ---de una orden juridica en nuestro caso, afiado por mi

parte) tiene que comprender a su vez productivamente el sentido de la

misma’"”, dice Gadamer.

La posibilidad de realizacién de la justicia, para enfatizar, se encuentra
en la realizacion de la subtilitas applicandi, es decir, en la adecuacion que de
la ley general y abstracta hace el juez al caso concreto y al momento actual
que se le presenta, para lo cual necesariamente requiere del conocimiento del
sentido original del texto normativo. Es en este momento de la realizacion de
la comprensién en el que el juez justo puede aprovechar su libre
discrecionalidad para determinar el sentido del mandato de [a mejor manera.
posible. Y no es ésta, como pudiera creerse, una justicia formal o legalista, ya
que el juez que verdaderamente enfrenta €l problema hermenéutico de la
aplicacidn, para lo cual tiene que comprender el mandato, debe actualizar (o
concretar) el sentido original de la ley al momento y especificidades del

momento actual, y es en este espacio, extenso o estrecho, posee posibilidad

para (encontrar) o realizar la justicia.

El juez obediente, en cambio, a pesar del principio hermenéutico segun

el cual ni “cuando una orden se da por escrito, o s¢ pide por escrito, con el fin

VML, p. 407.
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de hacer controlable la correccién de su comprensién y ejecuciéon (...),

tampoco queda dicho todo®®”

, ¢l problema hermenéutico de la aplicacién
raras veces se realizard. El objetivo de este perfil de juez es ejecutar los
mandatos legales de manera que se cumpla su literalidad; pero no su sentido.
A esta forma de ejecutar los mandatos Gadamer la llama “picaresca”, que le
viene bien al juez obediente. Veamos algunas de las principales diferencias de

estos dos perfiles de juez.

El perfil de un juez obediente se caracteriza por las siguientes notas:
carece de una conciencia histérica y de wuna conciencia formada
hermenéuticamente; suele confundir la deontologia judicial con la deontologia
del abogado; cree que su funcion es solo aplicar la ley, no interpretarla, y
cuando por mandato expreso de la ley ha de interpretarla, esconde sus
prejuicios, en vez de hacerlos conscientes para controlarlos; Jamas desconfia
del precedente, cree que invariablemente éste es el mejor medio para la
realizacion de la justicia; percibe un mundo completamente normalizado, cree
que para cada hecho hay una correspondiente norma; carece de movilidad
horizéntica, no tiene otros horizontes por medio de los cuales se pueda

enriquecer su criterio.

En cambio, el juez que busca la justicia, es, en primer lugar, un juez .
poseedor de wuna conciencia historica y de una conciencia formada
hermenéuticamente. También es un juez poseedor de una conciencia formada
deontoldgicamente y sabe diferenciar la deontologia juridica de la deontologia
judicial; es consciente de que el juez crea derecho, no de que sélo lo aplica;
no esconde sus prejuicios, sino que los hace conscientes para controlarlos;

valora la individualidad del sujcto, por lo que desconfia del precedente, y en la

%2 Ibidem.
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medida que le es posible juridicamente, aunque se vea afectado en la
evaluacién que de €l hace el Consejo de la Judicatura para su ascenso, no lo
aplica; sabe que su comprension ¢s efecto de su historia, por eso trata de hacer
consciente su historia efectual, de ahi que incansablemente, en busqueda de la
justicia, posee una gran movilidad horizéntica, se mueve de un horizonte a

otro porque no quiere que se diga de €l que tiene un pobre criterio en las
determinaciones de los mandatos.

Hay jueces justos pero creo que, debido a las condiciones creadas por
nuestro sistema juridico y politico, hay mucho mas jueces que se concretan a
ser jueces obedientes. Por eso creo que la unica manera como se puede
estimular ¢l perfil de juez, es con una buena formacién. Nadie puede ser juez
si carece del dominio del Derecho positivo en la rama que se habra de
desemperiar como juez. Sin embargo, el conocimiento y dominio del Derecho
positivo en ¢l area de desempefio como juez, es una condicidn necesaria; pero
no suficiente. Se requiere ademas, seguin se pude advertir en el perfil del juez
justo, de la dotaciéon de una conciencia histérica y de una formacion
hermenéutica y deontolégica. De ahi que las asignaturas que el juez debe ',
aprobar para acceder al cargo, después de haberse licenciado en derecho, por
supuesto, es grado de importancia: hermenéutica, axiologia, ética, y
deontologia judicial, historia y sociologia juridica. No estoy diciendo que el
juez deba ser un filésofo, ni siquiera mis reflexiones en esta tesis, sobre este
asunto, ha ido en esa direccion; pero no le haria mal conocer.las corrientes
axiolégicas para reflexionar sobre la conducta moral, tampoco sobra la

sociologia juridica y la historia, ya que de una o de otra manera todo esto se

matiza, sintetiza, forma y preforma el criterio de juez.
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De manera particular, creo que en la formacién del buen juez, que es y
habra de ser siempre un juez justo, un juez que anhela la justicia
shakespeareana, es imprescindible de dos vertientes del pensamiento
contemporaneo diametralmente opuesto: la filosofia del amor de Basave y la
hermenéutica filoséfica de Gadamer. Sin el caricter peyorativo que en la
historia de la filosofia se ha atribuido a todo sincretismo, y ademads, sin
pretender formar jueces filosofos, creo seria posible desarrollar un sincretismo
filosofico que sirviera de base en la formacion de los jueces. Este sincretismo
lo considero posible porque, no obstante las distancias de pensamiento en
estos dos pensadores, hay también en ellos puntos de unién que pueden

ensamblarse. Por 10 menos encuentro las siguientes coincidencias:

Ambos rechazan el escepticismo y €l nihilismo y suefian en un mundo
mejor; Gadamer tiene el mérito de que a pesar de haber escapado del
rigorismo metodologico (de ahi que el tema cientifico de toda su vida la
reflexion sobre la tension entre verdad y método), no cae en irracionalismo ni

en el nihilismo, en lo que como dije, hay coincidencia con Basave,

Basave, en sus esbozos sobre la filosofia del amor, propugna por una
soctedad en la que el sistema de valores y disvalores que fundamentan a la
sociedad llegue a ser tal que el amor sea la tonica dominante, sélo entonces
estaremos en la civilizacidon del amor sofiada por Basave, una utopia, sf, pero
al menor descuido no pocas utopias s¢ han realizado; en tanto que Gadamer,
por su parte, previa afirmacién del valor de la tolerancia que éxplicita 0
implicitamente aparece en toda su obra, tiene en el didlogo ¢l eje de su
discursividad, ;y como se ha de construir una sociedad en la que el amor sea

la tonica dominante, si no es a través de los procesos dialdgicos?
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La hermenéutica no es la panacea para la solucion de todos los
problemas que necesitan del acuerdo; pero sin ella no hay posibilidad de
acuerdo. Tampoco postula la necesidad de espiritus afines, fundidos en al
amor, como condicién para que haya comprensién, antes al contrario, el
milagro de la comprension, dice Gadamer, consiste en que no es necesario la
afinidad de espiritus para que ésta se logre. Sin embargo, si hay afinidad de

espiritus, sobre todos orientados por el amor, seria mas facil el logro de la
comprension.

Y en cuanto al amor perseguido por Basave, indiscutiblemente que éste
produce condiciones favorables para la comprension; pero también, sin
comprension el amor se desvanece, por tanto, la permanencia del amor
cualquiera que sea su especie y género, requiere del didlogo hermenéutico
gadameriano para su conservacion. Y mucho mds el amor es necesario que
florezca en la vida del juez, ya que un juez sin capacidad de amar, es decir, sin
capacidad de sentir afecto por el bien del préjimo, sin capacidad para sentir
felicidad con el éxito ajeno, un juez hundido en los odios y en los
resentimientos, s un juez que hace mucho dafio a la justicia. Es mas pbsible
que de una piedra salga agua, o que nazcan rosas en ¢l desierto, que en la

conciencia de un juez resentido florezca la justicia.

Hay muchas otras coincidencias en Basave y Gadamer, también muchas
y profundas divergencias; pero para los fines de esta tesis, es suficiente con
sefialar que el sincretismo que creo posible de estos dos pensadores
posibilitaria formar a mejores jueces. Pues un juez sin hermenéutica y sin
haber templado su vida por el amor, seria un juez que ficilmente podria
confundir la justicia con un acto de venganza. O en ¢l mejor de los casos, su

funcién se concretaria a hacer lo mismo que un ordenador, con la desventaja
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que el ordenador hace las cosas mdas rapido. He ahi por qué considero
imprescindible el sincretismo filos6fico de Gadamer y a Basave en la
formacion de jueces, siempre y cuando que lo deseado, para cada caso
concreto que se presente al conocimiento del juez, sea la justicia

shakespeareana,
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Conclusiones

El recorrido ha sido largo, asi lo requeria la ubicacion en el contexto del
pensamiento contemporaneo del tema de esta tesis: La hermenéutica juridica
en Hans-Georg Gadamer. Por eso tuve que hacer un largo desplazamiento
para por lo menos ubicar los rastros de Hermes, antes de abordar los
problemas fundamentales de la hermenéutica juridica gadameriana; tampoco
podia solo haber dejado hecho el planteamiento hermenéutico sin incursionar
en el entroncamiento del problema hermenéutico con deontolégico, lo que
finalmente me llevé a profundizar en el perfil del juez, que es con lo que

concluye esta tesis.

Todo lo anterior, y como resultado de mis reflexiones sobre lo poco que
logré despejar en esta investigacion en la que encontré cosas que no buscaba,

arroja las siguientes conclusiones:

1. Es necesario revisar la tradicion juridica con mayor hondura, con el
proposito de ir a un mejor encuentro con la tradicion, en razén en
que autores del siglo XVI, Huarte de San Juan, entre otros, se

encuentran preocupaciones tedricas y propuestas, aun no
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suficientemente exploradas por los juristas, sobre problematicas

relacionadas con la interpretacién y la argumentacion juridicas.

. De tal manera que revalorar la tradicion juridica, dar la cara a la
tradicion, ¢pues de dénde podemos sacar 1o nuevo si no es de la
tradicion?, es algo imprescindible si queremos enfrentar el grave
problema del «estado del derecho», el cual, no obstante los grandes
debates del siglo XX sobre la racionalidad y progreso de la ciencia,
en el que por cierto muy poco participaron los juristas, se ha
descuidado considerablemente, Se suele hablar de la necesidad de
desarrollar ¢l «estado de derecho» —<ciertamente hasta ahora la
mejor forma de organizacién social y politica—, de humanizar la
politica y la administracién publica, sin embargo, todo se quiere
hacer desde la politica, olvidando por completo el deplorable «estado
del derechoy»; contrario a esta manera de ver las cosas, mis
reflexiones del derecho desde la perspectiva de la hermenéutica me
han hecho ver que sin 1a superacidn del «estado del derecho» 1o serd
posible superar el «estado de derecho», lo que traeria consigo una

mejor racionalidad en la administracion de la justicia.

. La superacion del estado de derecho, segun se desprende de la
concepcidon del derecho éomo ciencia del espiritu de la que he
partido en esta tesis, es posible intentarlo desde esta misma
perspectiva. Pues si ha sido viable introducir la tradicion

hermenéutica para una propuesta de definiciéon norma juridica que
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involucra la reflexion hermenéutica, ;jpor qué no ha de ser posible
avanzar mas en esta direccion? El paso decisivo en este rumbo seria
la fundacion hermenéutica del derecho, tarea que como toda
aventura intelectual no es de una persona. Si Dilthey funda
hermenéuticamente las ciencias del espiritu, ;por qué no ha de ser

posible fundar hermenéuticamente el derecho?

. La formacién de la conciencia hermenéutica en los jueces, en los
abogados, y en si en todos los operadores del derecho, seria €l primer
paso para la superacidon del estado del derecho, lo que
indudablemente traeria como consecuencia, a su vez, la superacion

del estado de derecho.

. El rechazo a las propuestas de la hermenéutica juridica de Hanas-
Georg Gadamer que propongo en esta tesis que probablemente se
produzca en la comunidad de juristas, de alguna manera no deja de
ser una contribucién hacia la superacion del estado del derecho y de
la creacion de una nueva cultura juridica, siempre y cuando su
rechazo se produzca en un plano de racionalidad. De ser asi, el
techazo a mis consideraciones de la hermenéutica de Gadamer
planteadas en el contexto de la practica juridica —y no dudo

contengan imprecisiones—, obligaria a conocerlas. Mejor el rechazo

que la indiferencia.
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6. Por ultimo, si la hermencutica filoséfica y mit lectura de la
hermenéutica filoséfica sufrieran el rechazo entre los operadores del
derecho por chocar con la tradicién que se niega a sufrir cambios, Jo
que resultaria ser falso, pues en verdad la mayor parte de la protesta
de Gadamer estan en la tradicion pero no hemos sido lo
suficientemente agudos para percibirlas, aun con esto se habra
logrado un considerable avance, en razon de que por lo menos
algunas de estas propuestas hermenéuticas, en €l momento que

menos se espere, seran llamadas a resolver problemas de la practica

juridica.
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