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Capitulo tercero

La Hermenéutica Filosdfica juridica

SumariO: 1. Objetivos. 2. La comprensién. 2.1, La comprensién: entre la hermenéutica metddica y la
filoséfica. 2.2. La comprensién: Gadamer-Dilthey. 2.3. La comprension es la funcion esencial de las ciencias
del espiritu. 2.4. La comprension: Gadamer-Popper. 3. Los tres momentos en que se realiza la comprension:
subtilitas intelligendi, subtilitas explicandi y la subtilitas applicandi. 3.1. La formacién antes que el método,
3.2. Chladenius v los juristas mexicanos. 4. El problema de la aplicacion. 4.1. La unidad del problema
hermenéutico y la interpretacion de los enunciados nommativos. La postura de Kelsen.4.1.1. La postura de
Kelsen 4.2, El paradigma hermenéutico-juridico. 4.2.1. Un antecedente del concepto de aplicacién
gadameriano en Huarte de San Juan,

1. Objetivos

A partir de la concepcion 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 filosofica de Hans-Georg Gadamer, con el propodsito de
contribuir al desarrollo de los lincamientos de una hermenéutica filoséfica
juridica fundada en este pensador, y b) desde la perspectiva de dichos
lineamientos tedricos, 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 «comprensiény», por ser éste el
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egje sobre el que gira la reflexion sobre la experiencia hermenéutica,

independientemente de cual sea su tipo.

Pero antes de entrar al analisis de la comprensidén en la experiencia
hermenéutica del derecho, con el propdsito de partir en el estudio de este
concepto de las consideraciones ya analizadas en el apartado 5 del primer
capitulo: E! derecho: entre la racionalidad positiva y la racionalidad de las
ciencias del espiritu, quiero enfatizar aun mas en que el 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 dedico a desarrollar principios del conocimiento y de la
comprension contrarios a los desarrollados por Kant y el neokantismo. A
grado tal que ahora, en €l nuevo debate entre hermenéutica y la teoria de la
ciencia propiciado por el colapso del positivismo 1ogico, la figura de Gadamer
cobra relevancia. Hay quienes encuentran en su “hermenéutica una nueva
dimension epistemologica que trasciende el modelo usual de la teoria del
conocimiento abandonando el 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.
? Fortes Sanchez, Alberto, htp://www.iespana.cs/filosofica/articulog/ciencia/Gadamer.htm
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XIX se desarrolld la teoria de la interpretacién del derecho de la
jurisprudencia conceptual. A este modelo epistemolégico a que alude Fortes
me referiré en el punto final de este capitulo, mientras tanto daré inicio a la

exposicion del siguiente punto.

2. La comprension

Y en ese camino contrario a la razon 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 el 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 ¢l 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, el mismo camino es seguido por
Heidegger, discipulo de Husserl, quien imprime 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 ¢l que sigue Gadamer, discipulo elegante de Heidegger, como lo
llamé 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 filosofica, 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 es €l primero que
rompe con los esquemas de la tradicidon. A partir de este giro ontolégico que
Gadamer suscribe, éste se plantea como objetivo romper el muro cientificista
que desde el siglo XVII habia prevalecido para liberar la razon de la ataduras
positivistas, para abrir €]l pensamiento a la experiencia hermenéutica, a la
comprensiéon como acontecer del sentido. Al respecto, dice textualmente

nuestro autor;

Heidegger s6lo entra en la problemdatica de la hermenéutica y criticas
histéricas con el 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 cémo, una vez liberada de las inhibiciones

ontolégicas del concepto cientifico de verdad, la hermenéutica pueda hacer

justicia a la historicidad de la comprension’.

Fue decisivo el 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 antigna al procedimiento de la comprension

3 VML p. 331.



142

hermenéutica’; pero el punto de partida de toda comprensién, es decir, lo que
Heidegger llama precisamente preestructura de la precomprension, que es su
descubrimiento, son los prejuicios, mismos que la ilustracion habia denostado,

a grado tal que los consideraba como idénticos al fanatismo.

El 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, aun 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, “suelen prevalecer practicas 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 considera
irrenunciable. Con Heidegger, Gadamer insiste una y otra vez, en que el
Dasein es comprender y que toda comprension 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. |

'

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

Ahora bien, pero con todo y que la de Gadamer no es una hermenéutica
preceptiva sino filosofica, la que como tal se plantea como tarea €l problema

de las posibilidades reales de la comprensién, sus planteamientos finalmente

* VMI. p. 227.
5T.8.Kuhn, p. 9.
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conducen a pensar en la necesidad de desarrollar métodos hermenéuticos para
la comprension ¢ interpretacion correcta de las normas juridicas orientados por
la hermenéutica filoséfica. 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 plantcarme el
desarrollo de lineamientos hermenéuticos juridicos desde la perspectiva de la
nueva hermenéutica gadameriana, con ¢l propdsito de posteriormente
desarrollar criterios metodolégicos que posibiliten de mejor manera el
desvelamiento de las verdades juridicas, proposito que pudiera verse como un
contraseniido en los términos, pues, como se ha dicho, la de Gadamer es una
hermenéutica «ametodicar; su idea es mas bien, siguiendo a Aristoteles, que
ninguna regla regula su propia aplicacidén, 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.

¢ VML pp. 329-330.
T VMIL p. 439
¥ Ibidem.
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A mayor abundamiento, para Gadamer la tarea de interpretacion de la
tradicion —la tradicién juridica, en el caso de la investigacidén que constituye
esta tesis— es algo que tiene que ver: a) con el sentido de la aplicacién, y b)
con el preguntar, lo que abordo en el capitulo siguiente. No con una
orientacion metodoldgica o por algun tipo de reglas preestablecidas. Pero no
obstante esta expresa aclaracion y proposito de Gadamer, en esta tesis
sostengo que es posible derivar de los principios de la hermenéutica filoséfica
principios metddicos universales para la comprension ¢ inferpretacion correcta
de las normas juridicas, o cualquier otro objeto de interpretacién; por
supuesto, sin que en fales principios llegue a introducirse el dogma del
método, sin el cual no seria posible llegar a ninguna verdad, tal como se
concibe por la conciencia metddica del positivismo. Tal proposito es lo que
me impulsa a plantear el desarrollo de lineamientos 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 tradicién, tiene como
condicion de su adquisicion la «formacién». Por tanto, en lo que respecta al
derecho como ciencia del espiritu, en esta tesis se considera que éste no solo

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

# 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 Gltimo en un acto de sumisién y
de abdicacion de la 1azomn, sino en un acto de reconocimiento y de conocimiento; se reconoce que el otro esta
por encima de un juicio y perspectiva ¥ que en consecuencia su juicio es preferente o tiene primacia respecio
al propio”. (VML p. 347).
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ciencias factuales, sino que también requiere de la formacidén para la correcta
comprension de la concrecion historica y dnica de la individualidad en el
derecho. Gadamer es muy claro al respecto, pues para él “la experiencia del
mundo sociohistérico 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
histérico esté implicada la aplicacién de la experiencia general al objeto de
investigacion en cada caso, ¢l conocimiento histdrico 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
10

es comprender el fenémeno mismo en su concrecidn historica y Ginica .

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 mas bien, la «comprension» 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» €s 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, es no poder integrar lo individual con
nada. Lo que significa que no hay expectativas de comprensién por no estar

ubicado en el horizonte que se requiere para lograrla.

Lograr la comprension e interpretacion correcta de una norma juridica,
por e¢jemplo, 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
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 comprensién, 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, si se tiene una
conclencia formada hermenéuticamente, no influye negativamente en el logro
de la comprension, sino por el contrario, es condicion del logro de la
comprension de la individualidad. Gadamer insiste en que hay que
«comprender» ¢l fendmeno mismo en su concrecion histérica tnica e
irrepetible'’, pues, a diferencia de las ciencias factuales cuya funcion, como
he dicho, es proporcionar «explicaciones» objetivas y racionales de lo
«general» del mundo real'?, en las ciencias del espirit, cuya funcidn esencial

consiste en la «comprensiony de objetivaciones lingiiisticas y no lingliisticas --

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

sea ¢l 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 obsticulos 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 comprensién?
Qué signiﬁéa comprender?, que es parte de lo que aqui se ha venido

analizando con el debido detenimiento.

Como se habra d¢ comprender, sdlo 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 histérico, p. 321.

'* Para Dilthey el conocimiento cientifico de la existencia singular humana en general o de las personas
individuales presupone, en primer término, “la comprension de otras personas; una gran parte de la felicidad
humana ---sostiene---, s debe a este poder de sentir estados de animo ajenos; toda ciencia filolégica e
histérica descansa en este supuesto, a saber, que es posible elevar la comprensién de lo singular a plano de
objetividad”. (El mundo historico, p., Ibidem). .
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articulan en distintos textos y contextos de los ultimos dos siglos para dar
sentido a la tarea propia de la nueva hermenéutica (o hermenéutica filosofica)

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 solo 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 comprensiéon. Por principio,
acuerdo es el desvelamiento de una verdad que sélo se logra so6lo 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

- . . 16
silencio del consenso y de lo evidente .

A lo que sélo habria que afiadir algo que el Gadamer de los ultimos
afios insistid mucho, que cuando se produce el dialogo la verdad puede estar

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

¥ VMI .p. 232.
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derivan de la hermenéutica filoséfica 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

funcion del lenguaje en cuanto a la formacidén del los hablantes:

Comprender es comprenderse respecto a algo. Ya el lenguaje muestra que el
«sobre qué» y el «en qué» no son objetos del hablar en si mismos arbitrarios de
lo que la comprensién mutua pudiera prescindir al buscar su camino, sino que

. - ) . 1
son mas bien el camino y el objetivo del comprender !

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 atencidn 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 comun, 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 ¢ 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 dialogo y en la «comprension» el denominador comun de su
funcion 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, el concepto comprension, tal como aparece en la

1S yMIL 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
elaboracion 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 hermencufico en cierta forma se vio afectado por el
olvido de los planteamientos hermenéuticos de Schleiermacher,
«comprension»  significa “proceso por el cual, partiendo de signos que s¢ 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 historica de Gadamer, toda vez que para
el primero comprender abarca “desde el da da infantil hasta el Hamblet o la

Critica de la razon pura™

, v el segundo, quien concibe que todo cuanto
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 el proceso de comprender abarca la totalidad
de la vida humana; pero también difieren en cuestiones de fondo, pues para

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

7 VML p. 233.

18 yéase a Dilthey, El mundo histérico, pp. 9197 y ss.
' Ibidem.

* Dilthey, El mundo histérico, p. 322.

! Tbidem.
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ciencias del espirita®, en tanto que para Gadamer «Comprender» e
«interpretar» rebasan el limite de las cuestiones meramente metodoldgicas
para adquirir el rasgo constitutivo del Dasein, es decir, como se ha visto, sus
investigaciones se enfocan hacia la indagacion 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,

234y

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

Gadamer.

Y en efecto, en el campo de la ciencia, por e¢jemplo en la fisica, jcoémo
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 mondlogo, o través de un proceso dialdogico entre los
pensadores del siglo XVII y XVI, Kepler, Galileo, Descartes, Bacén, 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 sélo es tal si se establece sobre la base de “la estructura 16gica de

2 Dilthey, Wlhelm, Dos escritos sobre hermenéutica: El surgimiento de la hermenéutica y los esbozos para
una critica de la razdn histdrica, Ed. Agora de ideas, Madrid, 2000, pp. 155-161.
B YMI p. 233.
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3

la apertura que caracteriza a la conciencia hermenéutica’, como dije en
péarrafos anteiores; pero ademas, cabe afiadir el autor de esta tesis, siempre y
cuando el diadlogo se realice sobre la base de reglas epistemolégicas y
metodoldgicas 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 s6lo se da sobre la bese de preguntas y
respuestas, pues como se dijo, no hay didlogo 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— es0 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 conversacion. No siempre lo 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 impugnacion 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 so6lo se dio entre €l 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 VMLI. pp. 233, 439.
25 yMIL p.185.
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caso, tuvo que desarrollar el calculo infinitesimal, sino con sus antecesores

medievales que defendian los principios anquilosados de la fisica aristotélica.

Pero en ¢l caso en cuestion, ;se trata de un dialogo en ¢l que esta de por
medio la comprension o la explicacién? Por tratarse del ambito de la ciencia
factual, segin se ha visto, es mas bien explicacién, 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
XVIL, v 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 pagina, tefiere que la nocién de sistema surge en el 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 elaboracion enciclopedica de la radicion dogmatica, sino que intentaba reorganizar
toda la doctrina cristiana a partir de los pasajes decisivos de la Biblia (Jocicommunes); es una comprobacion
doblemente instructiva si se piensa en la tardia irrupcion del término sistema en la filosofia del siglo XVII.
[...] El concepto de sistema, que desde entonces se ha convertido en un requisito metodoldgicamente
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 comprension, en lo que

coincide con Karl R. Popper.

A partir del establecimiento de gue el positivismo es la tinica filosofia
adecuada para las ciencias naturales, lo que ciertamente ¢s incuestionable,
Popper acepta la tesis de quc ¢l 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 envié a Bor en los siguientes (érminos:
“Usted cree en un Dios que juega a los dados y yo, ¢n la absoluta regulacion
que introduce la ley en un mundo compuesto por una realidad objetiva y que

284

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 comprension 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

2 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 ¢l mundo como
«acto de creacidén», como se comprende también en las ciencias del espiritu la

creacion de una obra de arte.

Por tltimo, no esta por demads referir que Popper no hace sus reflexiones
sobre la comprension con relacion a Gadamer, sino con relacion 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 1a 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
metodolégicas. 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 el sustentante—, sino mas bien relativizar el método. “Los métodos
son siempre buenos como instrumentos. jSolo que hay que saber donde
utilizarlos con aprovechamiento!“”, y en cuanto a la 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 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 el resultado de aquella mediacién que llamamos interpretacién?*

La tesis que defiende Gadamer es, pues, que no es posible que en la
tcoria 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 actia la comprension hermenéutica, el

comprender-al go-como-a1g033”.

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, 1a interpretacion; y c) la subtilitas applicandi, la aplicacién. Los

* Feyerabend, Paul, Contra el método

3 Dutt, Carsten, En conversacién con Hans.Georg Gadamer, p. 31.
2 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 sistemético“,
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 comprensidon de los textos juridicos, ya que éste es el
momento culminante de la comprensién, ha sido muy poco tratado por los
juristas. Incluso, llama la atencién que Hans Kelsen, en su ieoria de la
interpretacion, elude este problema de 1a subtilitas applicandi, que en esta tesis

analizaré en el siguiente punto.

Volviendo al punto de los dos primeros momentos, Gadamer [lama la
atencion sobre el hecho de que estos tres momentos que son necesarios para
que se realice la comprension reciben el 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

32 Esto es, como he venido

requiere una particular finura de espiritu
sosteniendo en esta tesis, la comprensioén ¢ interpretacion correcta de un texto
normativo juridico, por ejemplo, precisa de la agudeza mental y de una
particular finura de espiritu que solo proporciona la formacion ad hoc para el
desempefio de una actividad ¢specifica, como 1a de juez, por ejemplo, mas que

de el método especifico.

3 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. LLos 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 jamds podran sustituir la formacion
que requiere el sujeto para la correcta comprension de ciertas cosas, por
ejemplo la interpretacién 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 El 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 imparticidon 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 decision judicial de este tipo es posible que se llegue

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

* Ibidem.
37 Dutt, Carsten, En conversacién con Gadamer, p- 30.
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llegar alguien dotado de una sélida formaciéon 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:

Segiun la ley y la decisién del tribunal, te pertenece una libra de carne. (...)
Prepérate ya a cortar la carne, pero sin derramar 1a sangre, y ha de pesar una libra, ni més ni
menos. Si tomas mas, aunque sea la vigésima parte de un adarme, o inclinas, por poco que

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

El juez de la causa, con el apoyo de tal o cual método y de acuerdo a las
costumbres de la época que siempre posibilitan 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 logica, que la sangre de Antonio se tenia que
derramar. Y tal decision, de acuerdo con la teoria moderna de la imposibilidad
de la interpretacion tinica 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 eleccidn de la mejor interpretaciéon cotrecta de la ley. Ni

mucho menos hubiera sido una decision justa.

% Shakespeare, William, E! mercader de Venecia, p. 65.

* Dice Huarte de San Juan que “suclen apodar al letrado que sabe muchas leyes de memoria ¢l 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 como juridicamente se han de establecer las relaciones
sociales de cualquier tipo, sino en la individualizacién que el juez hace de la
ley para su aplicacion al caso concreto 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 el contrato signado por Antonio
y Sylock, ha de inclinar la balanza de 1a 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 exposiciéon y andlisis de cada uno de los
momentos en que se realiza la comprension; pero no sin antes anticipar que en
el capitulo sexto volveré a este paradigma de justicia Schakespeareano, el cual
me servird para demostrar que una decision judicial asi sOlo 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 filoséfica. Por eso el 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 formacién de los

Jueces.

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 es un acto complementario y posterior al

de la comprensidon, sino que comprender es siempre interpretar, Y en
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consecuencia la interpretacion es la forma explicita de la comprensién*™.

Dicho de otra manera, la unica forma en que se puede realizar la comprensidn
es 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
interpretacion 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
opone dicha unidad interna al principio de la vieja hermenéutica: claris non fit
intepretatio, que tuvo vigencia hasta Chladenius, finales del siglo XVIIL 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 hermeneutica 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 comunicacién 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“.

40 VMIL 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
interpretacién que se busca ha de ser correcta, por eso hay limites de la
interpretacion, de eso se ha ocupado la hermenéutica metddica, tema al que

me referiré mas adelante.

3.2, Chladenius y los juristas mexicanos

Pero este principio universal de la hermenéutica romantica y filoséfica
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 Maynez, el
jurista mas influyente en la formaciéon 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 ¢l caso de que una cuestion sometida al
conocimiento de un juez no se encuentre prevista en el ordenamiento positivo.
S1 existe una laguna, debe el juzgador llenarla. La misma ley le oftece los
criterios que han de servirle para el logro de tal fin. (...) Pero la actividad del

' ., . . . . . 4
juez no es, en esta hipdtesis, interpretativa, sino constructiva 2,

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 expresion

*! Ferraris, Maurizio, La hermenéutica. p. 14.
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normativa no sea clara, pues “puede ocurrir que los vocablos que la integran
poscan acepciones multiples, 0 que la construccion 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*®”, la cnal, como parte de la jurisprudencia
técnica que se ocupa, entre otras cosas del problema de la aplicacidon del
derechos, sostiene MaAaynez, no constituye parte de los problemas

fundamentales de la filosofia del derecho®.

Concebir el problema de la interpretacion y aplicacién 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 solo es posible sostenerla desde la perspectiva de una hermenéutica
filosofica juridica. Desde la perspectiva de la hermendutica filoséfica del
derecho, o si se quiere desde una filosofia del derecho que reflexione sobre los
problemas de la comprensién e interpretacion correcta de las normas juridicas,
los problemas de la interpretacién 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

filoséfica juridica.

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

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

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

“ Ihidem.

* Ibider.
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antes referirme al punto de vista del Dr. Héctor Gerardo Zertuche Garcia,
profesor del programa de doctorado de 1a Facultad de Derecho y Criminologia
de 1a Universidad Auténoma de Nuevo Ledn, sobre la interpretacion de las

[13

normas juridicas en relacion con la integracion: “...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 concepcidn que
sostiene que integrar es algo mas que desentrafiar el sentido de una expresion
normativa, en razén de que la integracion determina el alcance y limite de su

significado.

Zertuche, siguiendo en este caso el camino de Couture, llega a la
conclusién 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 ¢l propésito de realizar
un proceso de integracion del sentido de la expresién normativa, ya que el
sentido de la expresion normativa sujeta a interpretacion se determina por €l
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 razon por la

que en csta tesis la enfatizo.

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

Interpretacioén sustentada en los principios de la nueva hermenéutica, las

45 .
Op. cit. p. 124,
% 7zertuche Garcia, Héctor Gerardo, La Jurisprudencia en el sistema juridico mexicano, Ed, Porria, México,

1990, pp. 10-11.
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siguicntes 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 atendiende a la intencidn 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 ¢l criterio del juzgador, acatando los preceptos con su significado
gramatical, ¥ sélo 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 nacidn, 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
interpretacion 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
teleologicos y la voluntad del legislador, segun sea la utilidad préctica 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.

4 Citada por Zertuche Garcia, ob. cit. p. 11.
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Revision 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 SCIN 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 (0 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,
continuan teniendo adeptos, y en cierta forma también continian 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.), el cual fue sustituido
por un nuevo paradigma, el de la teoria heliocéntrica de Nicolas 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 ¢omo el de Tolomeo, argumentando, por ejemplo, que el
paradigma de Copérnico se aparta de nuestra idiosincrasia nacional o

cualquier otro seudoargumento.

* Thidem,
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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 el 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 sélo 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 produccién de leyes se tomara en cuanta 1os avances de la ciencia, en
este caso de la hermenéutica, en cuanto a cémo recalmente es posible la
interpretaciéon? 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 filoséfica, es posible realmente
alcanzar la comprension ¢ 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 solo por que el resultado de la actividad
cientifica, a saber, los conocimientos, no encuentran una utilidad en la

sociedad, o una aplicacién en el mundo de la vida. En la historia de las
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ciencias factuales ha habido muchas veces produccidén de conocimientos que
no encuentran aplicacidn, no obstante Ilega un momento en que se encuentra
aplicacion a ese conocimiento, lo mismo creo ha de suceder en ¢l 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 acfitud interpretativa,

independientemente de que éstas sean tedricas o pragmaticas.

Recuérdese lo expuesto en el primer punto del capitulo segundo sobre 1a
genealogia de la hermenéutica, con relacién 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 demas, sin importar que
sus interpretaciones sean teodricas 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 ¢l 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 aplicacién,

La localizacién de la unidad interna de la swbtilifas 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 «aplicaciéony. Este descubrimiento lo
hizo Gadamer, de tal manera que es ésta una de sus mas 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 e interpretacién 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 ldgica-formal. Mas bien es la negacién de la razon deductiva, en
la cual, a partir de premisas establecidas a priori, con base a reglas de la
inferencia valida se arriba a una conclusidon. Pero, a propoésito del
planteamiento del problema de la aplicacion, 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.



170

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

151”

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

(Pero como Gadamer llega a establecer que la aplicacion es siempre
aplicacién del texto que se quiere comprender a la situacidon 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 histérica del intérprete; incluso el
intérprete de la voluntad divina, como los sacerdotes que interpretaban los
mensajes de los oraculos, 1o 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, el fendmeno de la comprensién
obedece a una misma regularidad independientemente de que sea lo que se
interprete, €sta 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 es posible lograr otro tipo de comprension, incluso de textos juridicos, en
razén de que la actitud interpretativa esta atravesada por motivaciones €
intereses de la época actual del intérprete. Lo normal para la hermenéutica
filosdfica es, entonces, que siempre se manifiesta una tension esencial entre el

texto y ¢l sentido que ¢l intérprete encuentra en éstc en el proceso

50 130
Ibidem.
*1 Bco, Humberto, Los limites de la interpretacion, trad. Helena Lozano, Ed. Lumen, Barcelona, 1998, p. 10.

52 Fernandez Burillo, Santiago, « Hans-Georg Gadamer » Gentileza de http:/iwww.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 histérico concreto, tema al que me referiré mas adelante.

Sobre este punto Gadamer encuentra que en la antigliedad habia una
particular relacidén muy estrecha entre la hermenéutica filolégica, la teologica
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

3 momento de la

aplicacion como momento integrante de toda comprensién
comprensiéon que ciertamente se perdié en el transcurso del tiempo; los
pietistas lo reencontraron en el siglo XVIII, como consecuencias de sus
reflexiones sobre la aplicacion de los mandatos divinos para encontrar la
salvaciOn; para la hermenéutica romantica pasa inadvertido el problema de la
aplicacion, a pesar de que un siglo antes lo habian reencontrado los pietistas;
y, finalmente, corresponde a Gadamer el replanteamiento del problema de la
aplicacién. Fl encuentra, como dije anteriormente, que la subtilitas applicandi
es uno de los momentos de la comprension, lo que significa que sin la
realizacién de ésta 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 produccién 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 aplicacidon (o subtilitas applicandi) exige la

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

3 Cfr, Recuérdese que fue 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
homeéricos que constituian el factor esencial ¢n la paideia clisica se volvian oscuros € inaccesibles a los
griegos de la Koiné..

4 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
¢l sentido que éste alcanza en el momento histérico concreto de su aplicacion,
al lo que me referi anteriormente, y al reconocimiento de la aplicacién como
momento integrante de toda comprension, Gadamer se refiere de la siguiente

mancra:

Tanto para la hermenéutica juridica como para la teleolégica es constitutiva la
tensidn que existe entre el texto —de la ley o de la revelacidon— por una parte,
y el sentido que alcanza su aplicacion al momento concreto de la interpretacion,
en el juicio o en la prediccién, por la otra. Una ley no pide ser entendida
histéricamente sino que la interpretacién 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 gjercer 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 situacidn 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 1a SCIN, hasta se ha llegado a pensar que la jurisprudencia debe ser creada
unica y exclusivamente por los ministros de la SCIN: que la emisidon de un
cheque sin fondo es delito, y que a la vuelta de uno o dos afios ¢l despliegue

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

% Ob. cit. p. 380.
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€s0s 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 mas 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

otra vez.,

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

enunciados normativos. La postura de Kelsen

En la réplica que Gadamer hace a Emili Betti, hermeneuta y jurista italiano
para quien existe una distincion entre la interpretacién cognitiva, normativa y
reproductiva®®, sostiene la tesis de que no existe tal distincion. La
reproduccion de una obra musical, sostiene como ejemplo de la interpretacion
reproductiva en contra del punto de vista de Betti, es un tipo de interpretacion
en el que como cualquier otro tipo también se la realizacion. “Pues toda
reproduccion es en principio interpretacion, y como tal quiere ser correcta. En

™ Ciertamente hay diferencia entre la

este sentido es también comprension
funcién normativa y la cognitiva, la primera histéricamente se ha atribuido a
la teologia y al derecho, la segunda a la interpretacién cientifica. Sin embargo,
en Schleiermacher, dice Gadamer, ubica la hermenéutica teoldgica como
modelo de interpretacion general, teniendo como guia principal de la
comprension el método histdrico filolégico, sin embargo considera que en la
hermenéutica teoldgica ha habido una falla en cuanto a la falta de
desvinculacion entre las funciones cognitiva y normativa, falla que no se

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

% YMIL. pp. 381-382.
7 Op. cit. p. 14.
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%> Esta misma

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

. .. 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 1a posibilidad de comprender textos en el presupuesto de la
congenialidad que aunaria al creador y al intérprete de una obra”, dice
Gadamer haciendo alusién a Schleiermacher para quien la comprensién 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

%9 Normalmente el intérprete parte de aceptacion de la pretension de

tradicion
superioridad del texto, de lo contrario no habria posibilidades de comprension.
Se somete al texto con la intencién de comprenderlo. En este aspecto Gadamer
es reiterativo, de distintas formas dice que para comprender un texto debemos
estar dispuestos a dejarnos decir algo por é1*!. Dice ademas sobre este

problema:
La hermenéutica en el &mbito 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

% YMIL Ibidem.
* Ibidem.
% Thidem.
1 VMIL. p. 335.
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verdadero modelo lo constituyen la hermenéutica juridica y la teolégica. 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 aplicacién®?,

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 situacion estratégica indispensable para que
sea posible la realizacion de la comprension. Pues si comprender es acuerdo,
segiun 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 mds 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 el rol de juez

o de abogado.

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

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

62 YMII. pp. 382-383.
% Op. cit. pp. 335-336.
™ Ibidem.
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dicho texto constitucional, o cualquier otro, sélo se logra traveés del
someiimiento a que se refiere la anterior cita de Gadamer. Esto es, la
interpretacién 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
recurritd 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 reproduccidn e interpretaciéon 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 situacion concreta y determinada®”,

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

enfrenta ¢l problema de la aplicacidn; de ahi que Gadamer vea en dicha obra

55 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 determinacidn moral del hombre, o en palabras del mismo Gadamer, de “la
adecuada valoracién del papel que debe desempefiar la razdn en la actuacién

moral®®”

, ¥ por ¢l 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 dimensién problematica central de la hermenéutica®™”.

La conciencia moral sabe cémo aplicar en una época y en una situacién
concreta el mandato moral, guiandose en su accién por principios de
moralidad sabe lo que es correcto y lo que no es correcto hacer. De la misma
manera la conciencia hermenéutica, suponiendo que se trate de una conciencia
formada hermenéuticamente en el &mbito de la imparticion de justicia, sabe el
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 formacion de la personalidad de los individuos, se
podria decir hoy por los modernos, cuando se tiene no se olvida, nunca se

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

 vMII. p. 383.
7 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 formacién, es susceptible

del olvido.

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

%A lo que hay que afiadir que tal cosa es valido 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 «aplicacion», ya que los resultados de
ésta son distintos dependiendo de si se trata de la esfera de la phrdnsis o de la

esfera de la tekhne.

Veamos cudles son estas diferencias. Con relacién a la phrénsis
Gadamer sostiene que lo justo precisa para su determinaciéon 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 tekhne 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 tekhne, 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 ¢l
producto, y en segundo, no incide en ¢l perfeccionamiento de un saber. Lo que

no sucede en el caso de la renuncie a la paliacion de las reglas en ¢l caso de la

* Ibidem.
% Ibidem,
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prhonesis. Dice Gadamer sobre €l particular, comentando en este punto el

pensamiento de Aristoteles:

...el que «aplica» el derecho se encuentra en una posicién muy distinta. En una
situacidn 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,
sinc 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», Aristételes da a esto una

expresion muy precisa; epieikela es la correccion de la leyﬂ.

Hasta aqui la cita del comentario de Gadamer sobre una de las tesis mas
conocidas de Aristoteles, Su reproduccion en esta tesis tiene como propoésito
advertir que €l tema de la equidad es uno de los mas socorridos por los
filosofos del derecho. No hay filésofo del derecho que en sus investigaciones
no haya reflexionado sobre la 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 situacién concreta de su aplicacidn; sin embargo, ningin
filosofo 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 aplicacién en Aristoteles es algo que tiene que
fundamentalmente tiene que ver con uno de los momentos de la comprension,

la subtilitas applicadi.

™ Op. cit. p. 389.
U 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 Aristételes, en los
términos que lo hizo Gadamer, para estudiar en la €tica de éste el problema de
la aplicacion, 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

725,

deficiente y no permite una aplicacién simple de las miasmas’”; a lo que

ademas mas aflade:

...el analisis aristotélico se nos muestra como una especie de modelo de los
problemas inherentes a la tareca hermenéutica. También nosofros habiamos
llegado al convencimiento de que la aplicacién no es una parte tltima y eventual
del fenémeno 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 normalizacidn, se suele creer que la ley es
deficiente sélo cuando hay carencia de técnica legislativa, por lo que s6lo en

este supuesto, y no en ningun otro, se requerird de la hermenéutica. Y en

™2 Ob, cit, p. 390.
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cuanto al segundo punto de la conclusién de Gadamer, cabe sefalar 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 interpretacidén, no como algo que tenga que ver con la
comprension. Ni siquiera en la teoria de la interpretacién de Kelsen, como lo
sefialé anteriormente, s¢ plantea el problema de la aplicacion. Ello con todo y
que en ¢l fundador de la escuela de Viena se parte de la idea del caricter de
indeterminacién del derecho y de la conviccién de que la determinacion del
acto juridico para su debida aplicacion —que es la tarea propia de la
interpretacion— es mdas 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
interpretacidn, se produce una conjuncién entre juicios de valor y juicios de
hecho con base a la cual se despliega la actividad interpretativa. También es
valido 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

qué es ¢l derecho, y como sea; pero no, en cambio, a la pregunta de cémo el
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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 interpretacidn 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
interpretacion, aunque no pocos de sus seguidores ese es el camino que
siguen; a €l no le es aplicable, entonces la teoria de la subsuncion 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 1o que afiade:

Se trataria, mas bien del sentido (sinn) de ciertos actos volitivos, sentido que
configuraria un objeto ideal, esto es, 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 lingliistico, 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 él, como tampoco podian llegar

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

™ Ob cit. p. 353-355.

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

’® Vernengo, Roberto, La interpretacion literal de la ley, p. 137.

7 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 ¢l planteamiento hermenéutico, fue a
concebir la textura abierta del lenguaje juridico y la imposibilidad de la

interpretacion inica cotrecta.

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
percibid, por lo que como en otros juristas tradicionales en Kelsen €l problema
de la aplicacidn 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 comprensidn, es éste un concepto hermenéutico que precisa
realizarse para que se logre la comprensidon; y como quedé dicho por
Gadamer, no es la aplicacion la parte final del fenémeno de la comprension,
como se podria creer, sino que la aplicaciéon determina el fendémeno de la
comprension en su conjunto de manera estructurante. Ahora bien, la
aplicacion solo 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 solo 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 tradicidon en general y la
tradicién juridica en particular. Desde luego, la tradicidn en general serd sdlo
la necesaria para hacer una correcta interpretacion juridica; si lo logra esta
correcta interpretacion, entonces por medio del juez habra hablado la tradicidn
juridica al momento actual que se invoca como fundamento de una decisidn
judicial concreta. Interpretar no es mas que comprender la tradicién; pero hay
que decir algo mas: para comprender la tradicién, es condicion sine qua non
ser parte de ella, pues sélo se comprende lo que estd 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 tradicién, de cualquier tipo que ésta sea, sin el
auxilio de la hermenéutica, me quiero ocupar sdlo 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 el jurista (o el juez) realizan para comprender el derecho
que se ha de aplicar, es el 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 propdsito, reproduciré de
la mejor manera posible el seguimuento que hace Gadamer de las
argumentaciones de Betti sobre este problema; la discusion se centra en las
divergencias entre hermene¢utica juridica y la hermenéutica histdrica,
enfatizando los casos en los que éstas se refieren a un mismo objeto de

interpretacién o texto vigente. La pregunta que se formula 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 histérico (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 1a 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 s6lo 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 el punto anterior, jamas seria posible actualizar al
momento y situacién concreta de su aplicacién 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 «esencialy, 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

793>

subsunciéon””. Sin embargo, no es esta la opinién de los operadores del

B yMIL P, 397.
7 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 el pretexto de que las decisiones que se
combaten por la via del amparo se razona analoégicamente ---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
Jjuridico, el que como tal orienta la hermenéutica espiritual cientifica. Visto lo
antertor, ahora veamos las diferencias y coincidencias entre ¢l interés del juez
y ¢l interés del historiador del derecho en cuanto a su objeto compartido, a

saber; una ley.

La primera diferencia estriba ¢n 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 ¢l sentido de la ley representadndose constructivamente la totalidad

del ambito de aplicacion 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 historico de la ley, sino sélo el sentido juridico que ha de aplicar al
caso concreto; en tanto que al historiador del derecho ---siguiendo la
exposicion de Gadamer---, el 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, el 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 situacidon horizéntica en que ha de ser aplicada, deberia de dedicarse
a otra cosa. Aunque el juez no reflexiona sobre como se produce realmente el
fenémeno de la comprensioén que €l vive como intérprete del derecho, y con
todo y que en su desempefio 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 ésta, 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 Pefiuelas,

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.
¥ Ihidem.
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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 publico cala
profundamente en la conciencia de los gobemados, principio por demas
arcaico por lo menos de la manera como tradicionalmente se ha entendido,
/pues 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
funcion jurisdiccional que €l cumple debe elegir una de ellas, entonces eligid
la contenida en la sentencia, razon 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 solo 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 es 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, s¢ bien que es injusta; pero esto es lo que la ley como juez me ordena
que haga”. En una ocasién escuché decir a un prestigiado jurista, ex ministro

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

%2 pefiuclas I Reixach, La docencia y al aprendizaje del Derecho en Esparia. 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 codigo, 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 €l nada podia hacer.

Ahora bien, como dije anteriormente, todas estas posturas tienen como
fundamento la teoria de la division de poderes dc Montesquieu, con base a la
cual candidamente se dice que al juez no le es dado crear derecho, sino sélo
aplicarlo, ya que la funcion 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 funcidén del juez es la jurisdiccional, pero que también cumple una
funcidén materialmente legislativa. Pues bien, ahora hay que decir que esta
manera de percibir la funcion jurisdiccional es contraria a los principios de la
hermenéutica filoséfica, con basc a los cuales, para actualizar la ley, se
sostiene que la labor del jurista, y por tanto la del juez, es mucho mas amplia,
pues como dije mas 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
histdricos; sdlo que la comprension histdrica 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 confinuada confrontacién

con la objetividad histérica a la que intenta ganar su valor posicional en la
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historia, mientras que €l jurista intenta reconducir esta comprensién hacia su

adaptacion del presente juridico®.

(Adaptar adecuadamente ¢l 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 ¢l 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 lo 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 ¢sto 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

. 84
que esas normas deben ser aplicadas™ .

Ahora bien, como resultado de la tensidn que se produce entre ¢l sentido
original de la ley atribuido por el legislador y ¢l 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.
3 Novoa Monreal, Eduardo, E! derecho como obstaculo al cambio social, Ed, Siglo XXI, México, 1975, p.
i3,
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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 fendmeno de la
comprension; o bien, para reflexionar saobre cémo las normativas juridicas que
disciplinan la actividad interpretativa dicen que se debe interpretar y como,
realmente, desde la perspectiva de la hermenéutica filosofica 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 el 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, alin 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 laletradela
ley, que es precisamente lo que histéricamente da origen a que a los juristas
reciban en nombre de «letrados», titulo que a decir de Huarte de San Juan

disputaron los abogados por siglo y medio a lo gramaticos, después de haber
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perdido el titulo de oradores™; sobre por qué a los abogados se les dice
letrados, como s1 fuera su apellido, a pesar de que en el siglo XVI se decia
letrado también a los médicos, literatos, dialécticos, astrologos, Huarte de San

Juan dice lo siguiente:

...es 1a cosa muy clara saber ya por qué razoén el legista se llama letrado, 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 eniendimiento, sino que
por fuerza ha de seguir la composicién de la letra. Y por tenerle 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, ¥ razén sin arrimarse al Derecho, lo hacen con temor y vergiienza; vy,
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 ¢l titulo de la obra de Huarte de San Juan que he venido
comentando con relacidon al problema de la aplicacidn en Gadamer, sabemos
ahora que en ¢l 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: €l 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.

¥ 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 Harte 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

89,y

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 si ninguno le
asienta, despide al marchante”’. Pero el letrado de buen entendimiento el como
¢l buen sastre, que tiene las tiseras en la mano y la pieza de pafio en la casa; en
la cual, tomando la medida, corta un sayo al talle del que se (¢ 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

filosofica, apenas, con la Reforma encabezada por Lutero y Calvino se abre el

% Op. cit. 474.

% 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 teolégica desarrollada por los protestantes, el
antecedente mas lejano de la nueva hermenéutica; por eso es sorprendente el
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 aplicacidon, 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 Inquisicidn, 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 la ley:

La ley, bien mirado, no es otra cosa mis que una voluntad racional del
legislador, por la cual explica de qué manera quiere que s¢ determinen los casos
que ordinariamente acontecen en su republica, para conservar los stubditos en
paz y ensefiarles cdmo 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 bondad, 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 Qe reftere a la cusa final, desde la perspectiva de Aristédteles, 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, ¢it. 467.

** Nota del editor: Cifras: aqui vale por ‘apalabras enigmaticas, cripticas, incomprensibles para quien no posea
las claves’.

il 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. Jeronimo Merola (Republica original sacada del
cuerpo humano, II, XVII, Op. cit., fol. 266 r.): «..y, asi, escribe Platén: lex in communi est veritatis inventio...
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las mandan pregonar piiblicamente, por que el que las quebrantaré pueda ser

castigado®.

La c¢reencia ciega en que es posible trasmitir un sentido univoco en la
composicion 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 tnico 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 gramatica a
través de los diccionarios. Asi entonces, ahora quiero mostrar un ejemplo de
una de las tesis de la SCIN en la cual s¢ aprecia la creencia deslumbrada
defendida en ¢l 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 ¢s
la siguiente: “Es principio de hermencutica juridica el de que el legislador no
expresa en sus dispositivos legales palabras infitiles 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 interpretacién segiun la hermenéutica filosofica es

diametralmente opuesta.

»: esta pensando en el Menodn (99 ¢), pero interpretando a su manera ¢l concepto de ‘virtud’ que se baraja en
todo el didloga™.

* Huarte de San Juan, Examen de ingenios, pp. 467-468.

% Vernengo, Roberto 1., La interpretacion literal de la ley, Ed. Abeledo-Perrot, 2 edicidn, Buenos Aires, pp.
7-8.
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Pero ahora veamos una tesis mas de la SCJN que me parece se ajusta
formidablemente a la concepcidn del derecho y de la ley en los tiempos de
Huarte de San Juan, es decir, en la que es enfatiza el 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 ambigliedades, 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 significacidén propia y naturaleza a
no constar que ¢l legislador las entendié de otro modo. Cuando el texto de la ley
puede ser aplicado y aclarado atribuyendo a los vocablos su significacion
propia, esto es, la que se haya generalmente admitida y que todo mundo
entiende, no puede el juez, licitamente, reformar o transformar la disposicion

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 sélo se logra a través de la interpretacion. Pero hay algo
importante que hay que afnadir: para que la interpretacién sea correcta, se
precisa ademas de probadas capacidades para la formulacién de preguntas
pertinentes, sin lo cual no es posible lograr la situacién hermenéutica correcta,
requisito indispensable para el logro de la comprensidon, ya que como dice

Gadamer, “Un texto sélo es comprendido en su sentido cuando se ha ganado

" Semanario Judicial de 1a Federacién, Quinta época, Segunda Sala, p. CXXXV, p. 338, Interpretacién de la
ley. Amparo administrativo en revisién 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
significacion propia y naturaleza, como dice la SCJN 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 €l 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 Platon. Para Cratilo, a decir de Platdon 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, segin 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 so6lo puede, sino que
licitamente debe indagar cual fue la voluntad del legislador para actualizar el

sentido del mandato juridico al horizonte histdrico desde el cual juzga. Y en

cuanto a la creencia de Cratilo que a mediados del siglo XX hace suya la

% Semanario Judicial de 1a Federacién, Quinta época, Pleno, p. XXVII, p. 819, Interpretacién de la ley.
Precedentes, Tomo XXVIL Garcia José de Jesds. A. Mayvoria de votos, 3 de octubre de 1929,
* VMIL. p. 448.

1% Platén, Cratilo o del lenguaje, Didlogos, Bd. 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 interpretacion dice

lo siguiente:

...la escritura s¢ toma come gjemplo supremo de semiosis, y tode texto escrito
(o0 hablado) se considera una méquina qu¢ 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 (digdmoslo asf) en el vacio de un espacio potencialmente infinito
de interpretaciones posibles. Por consiguiente, ningin 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 linglistica no soélo ha jugado un
papel preponderante en la fundamentacion de las ciencias del espiritu, tarea
que quedd concluido en el siglo XX, sino también en el fenédmeno de la
comprensidn y la interpretacion correcta de lo comprendido, que es propio de
la practica de los abogados y de los jueces, y en si de todos los demas
operadores del derecho, no aparece por ningtn lado las politicas juridicas de

estado tendientes a colmar estos vacios.

Urge atender el problema de la lingliisticidad que subyace en las
decisiones judiciales tanto como revisar criticamente las teorias de la
interpretacion que norman los criterios de los operadores del derecho. La
teoria de Dworkin se desconoce aan entre los operadores del derecho en

México, aunque hay que decir que T1ltimamente se ha debatido

! Eco, Umberto, Los limites de la interpretacién, pp- 9-10.



199

académicamente en la SCIN. De tal manera que las teorias tradicionales de la

inferpretacion 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 mads relevante de este
gran jurista s que aporta otros elementos para la interpretacion correcta de los
textos juridicos: sistematico, logicos, histdricos y filologicos, 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 1a 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 él la interpretacion juridica era
preponderantemente historica, “no veia problema alguna en que el intérprete
se equiparare con ¢l lector originario, también Savigny ignora la tensidn 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 teleologica'®”.

Por ultimo, ciertamente los fines del legislador deben tomarse en cuenta
en la interpretacion de la ley, para lo cual el intérprete ha de desentrafiar el
sentido de las expresiones juridicas;, pero debido a que en el modelo de
interpretacion gadameriano la interpretacion sélo 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 ML 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, también 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 Federacion , Quinta época, Primera Sala, p. CXXXIII, 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 filosofica: la comprensidn en
Heidegger. 3. La circularidad de la comprension de las normas juridicas. 3.1. La comprension
como un constante proyectar. 3.1.1. La estructura circular del sistema juridico y la comprension
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 situacidn horizdntica. 5. La pregunta por la
pregunta. 6. El lenguaje como medio de determinacién y de realizacion del objeto hermenéutico.

1. Objetivos

Comprender no es un ideal resignado de la experiencia
vital humana en la senectud del espiritu, como en Dilt-
hey, pero tampoco, como en Husserl, un ideal metddi-
co ultimo de la filosofifa frente a la ingenuidad 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 tedrico,
la comprension es el modo de ser del estar ahi en
cuanto que ¢s poder ser y posibilidad. (Gadamer).

En este capitulo, bajo el rétulo de la comprensién de las normas juridicas
como integracion de la experiencia globall de intérprete, me propongo
exponer y analizar otros de los conceptos de la hermenéutica filosofica, 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

contextualizacion y utilizacidon en el campo de la abogacia y la funcién
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jurisdiccional. Los conceptos que habré de examinar son, en primer lugar,
el de la circularidad de la comprensidn, que no s propiamente un concepto
gadameriano sino de la retorica 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 comprensiéon de las normas juridicas; dentro del
mismo, también abordaré ¢l problema de la reestructura de la comprension,

descubrimtento que se debe a Heidegger.

De la misma manera analizd 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
ga&ameriana; el analisis de este concepto conduce al de horizonte, que es
tomado por Gadamer de la tradicién que proviene de Nietszche, Husserl y
Heidegger, concepto cuyo analisis 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 el medio de la experiencia hermenéutica, y
que en el caso de la hermenéutica juridica filoséfica, 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 ontologizacion del

lenguaje en Gadamer, sobre lo que asumo mi postura.
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2. Principales raices de la hermencéutica filosofica: la comprension

en Heidegger.

De alguna manera ya me he referido a las huellas que siguio Gadamer
rumbo a su filosofia de la comprensién (o hermenéutica filosofica), 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
«oncepto de circulo hermenéutico» desarrollado por Heidegger vy
Gadamer, permitaseme antes hacer un breve bosquejo de los antecedentes
de la obra de Gadamer. En primer lugar hay que decir que Gadamer ¢s un
eterno deudor intelectual de Heidegger, y no de su obra tardia o temprana,
esto es algo en que para el fundador de la nueva hermenéutica resulta
irrelevante', puesto que lo que hace es seguir el Ser y el tiempo; pero
fundamentalmente sigue esta obra solo en lo que se refiere a la
hermenéutica de la facticidad que Heidegger plantea para desarrollar
“desde el punto de wvista ontologico, la preestructura de 1la

precomprension®”, que Heidegger posteriormente abandona.

También sigue a Dilthey y a Schleiermacher; pero sélo para a través
de la critica dirigida a éstos construir su propio andamiaje tedrico 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 epistemologico que proviene

de Kant. La rigida relacién cognoscitiva sujeto objeto, una relacion de

! Aunque como dice Carlos Rojas Osorioe, citando a Jean Grondin en Historia de la hermenética, también
¢s verdad “que Gadamer signe al Heidegger tardio en cuanto a “volverse hacia la esencia hermenéutica
del lenguaje a partir de la radicalizacién de la concepeidon del estar evecto historico. Sin embargo, su
proposito es pensar esta radicalizacion junto con el punto de partida hermenéutico del joven Heidegger
que se detiene en el entender. (Véase a Rojas Osorio, Carlos, «Estética y hermenéutica ¢n Gadamer», en
g:uhwww. upr.clu.edu/~cvhc/cariosrofas.Atm. Actualizada al 19 de febrero de 2004,

VMI. p. 331.
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dominio, como diria Gadamer, es ftrastocada 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 fenomenologica 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 vy 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 1a 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 filoséficas Gadamer extrae para le hermenéutica filoséfica,
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 Ramoén Rodriguez, “la «vida» es el
fenomeno originario (Urphdnomen) e¢n que se centra la filosofia
contemporanea (...) tal es el motivo central que el joven Heidegger
comparte con la lebensphilosophia’, y esta ruta de pensamiento es la que
seguird Gadamer. Y de mejor manera expresado por Husserl: “«Vida» no
es slo 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 interpretacién de la obra
temprana 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 hardn 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, quec 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 historica» es también uno de los
conceptos fundamentales de la hermenéutica filosofica, también es tomado
pero a la vez desarrollado por Gadamer de estas corrientes del pensamiento
filoséfico, principalmente del conde York, Husserl y Dilthey, con base al
cual desarrolla su concepto de «historia efectual»; lo mismo el concepto de
«horizontey, 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 encuentran 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 el mundo vital es siempre
al mismo tiempo un comunitario que contiene la coexistencia de otros®,
esta convivencia con el-otro o los-otros sera fundamental en la filosofia

existenciaria, la que se deriva de la filosofia fenomenoldgica de Husserl,

7 Ob cit. 313.
VML p. 311.
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para el desarrollo del concepto de alteridad, imprescindible tanto para el

logro de la comprension como para el logro de la autenticidad del sujeto.

Hasta aqui lo relacionado al origen de los conceptos fundamentales
de la hermenéutica filosdfica, para pasar al siguiente apartado, sélo falta
ubicar los puntos del debate de Heidegger con la fenomenologia y las
posturas de Dilthey y York, contemporaneos, por cierto, segun 1o 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 epistemologicas
segun las cuales la vuelta a la vida (Dilthey), igual que la reduccion
trascendental (la autorreflexién radical de Husserl), tienen su fundamento
metddico en la forma como estan 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 fundamentacidn ni de
deduccion es lo que debe erigirse en ontologica del planteamiento
fenomenoldgico, 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 —¢l que como tal pertenece a la esfera de eidética de las
generalidades esenciales— queda trastocado por el planteamiento
ontologico heideggeriano, es decir, un planteamiento que rebasa el limite
del idealismo fenomenoldgico 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.
1 Op. cit. 319.
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concepto de la subjetividad trascendental de Husserl, en la cual, desde una
posicion solipsista, remitia toda fundamentacidn ultima, soslayando la

experiencia originaria del mundo de la vida.

Es asi como el 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 qued6 demostrado, como refiere Gadamer a

quien enseguida cito:

...ni la solucién al problema del historicismo, ni en general ninguna fundarmentacidn
originaria de las ciencias, incluida la autofundamentacién ultrarradical de la filosofia en
Husserl, constifuirian el sentido de esta ontologia fundamental; es la idea misma de

fundamentacién la que experimenta ahora un giro total'’.

Esto es, en la interpretacién del ser en Heidegger se aprecia ya la
radical distancia de éste con Husserl, pues el tiempo no es ya de la
conciencia, como en Husserl, sino del ser, pues para Heidegger, ademas de
que ¢l tiempo se desvela como horizonte del ser y éste no sdlo esta
atravesado por el tiempo, también es tiempo. Veamos que dice Heidegger

sobre el particular:

Por modo de indicacion se mostro esto; el «ser ahin'? es inherente como constitucion dntica

un ser preontoldgico. El ser ahi es en ¢l modo de, siendo, comprender lo que se dice «ser».

" Op. cit. pp. 321-322.

> En la traduccién de José Gaos se usa la expresién “Ser ahi” (Dasein, del alemén), en cambio, en la
traduccidon de Verdad y Método de Ana Agud Aparicio y Rafael de Agapito se usa la expresion «Estar
ahi», segim esto porque a decir de esto los referidos traductores prefieren usar esta expresién porque no
infringe minguna regla sintactica del espafiol, y ademas porque «Estar ahi» es “Es una forma habitual de
nuestro idioma de nuestro idioma, como lo es el alemén Dasein”. Véase VML p. 319.
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Ateniéndonos a esta congstitucidn mostraremos que aguello desde lo cual el «ser ahi» en
general comprende e interpreta, aunque no expresamente, lo que se dice «ser» es el tiempo.
Fiste tiene que sacarse a la luz y concebirse como el genuino horizonte de toda comprensién

y de toda interpretacién del ser'.

Luego, entonces, si se prescinde del tiempo, para Heidegger el
genuino horizonte de toda comprensidn posible, no hay posibilidad de
comprension alguna; pero para llegar a esta concepcion 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 desarrolle del comprender lo llamamos
interpretacion. En ella el comprender se apropia, comprendiendo lo comprendide. En la
interpretacién no se vuelve el comprender otra cosa, sino €l mismo. La interpretacion se
funda existenciariamente en el comprender, en lugar de surgir éste de ella, La interpretacion

no es el tomar conocimiento de lo comprendido, sino el desarrollo de las posibilidades
1455

proyectadas en el comprender

Como se podra apreciar, desde el momento en que la estructura de la
temporalidad en Heidegger determina la comprension, €sta 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, €l conocer es
ya interpretar, no hay posibilidades de conocer sin interpretar. La
comprension, como recurso del método que en Dilthey adquiere el rango de
fundamentacién y novum organon de las ciencias del espiritu, en Heidegger

adquiere un significado ontoldgico. “Comprender es el caracter Optico

12 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 planteamienio 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 sdlo entra en la problemitica de la hermenéutica y criticas historicas con ¢l fin de
desarrollar a partir de ellas, desde el punto de vista ontologico, la preestructura de la
precomprensién. Nosotros, por €l contrario, perseguiremos la cuestion de cémo, una vez

liberada de las inhibiciones ontoldgicas del concepto cientifico de la verdad, la
16

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 ¢l titulo entre lineas de
Verdad y método, titulo que segun confiesa, lo decidié 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 metodoldgico a que han sido sometidas
las ciencias del espiritu por ¢l imperialismo cientificista que Gadamer

denuncio toda su vida.

La hermenéutica metddica, es decir, la autocomprension tradicional
de la hermenéutica que precede a Ferdad 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 filos6ficamente, se logra ubicar la problematica de

1 VML p. 325.
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la interpretacion 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
método un mito. Ahora bien, en el caso de los operadores del derecho,
abogados, jueces, agentes del Ministerio publico y demas, la Gnica manera
de no hacer del método un mito en el proceso de interpretacion del derecho,
esto es lo que planteo como una de las posturas principales en esta tesis, es
reflexionar sobre los problemas de la interpretacion desde la perspectiva de

la hermenéutica filosofica.

3. La circularidad de la comprension de las normas juridicas

La comprensiéon comporta una relacion circular que va del «todo» a las
«partes» y de las «partes» al «todo». A esta relacién que resulta
imprescindible para la biisqueda de sentido, recibe €l 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 WML 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 través 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 intermma se realizan simultineamente. El fenomeno de la
comprensidn que nos €s mas familiar y en el cual se puede apreciar la
realizacion del circulo hermenéutico, es ¢l 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
lingiiistico'”; no al revés, que primero se conozca lo que es 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 el significado lingiiistico de
cada uno de los elementos gramaticales que la integran, sino que e€s
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 comprension se inicia
siempre con la anticipacion de sentido, esto es en razén de que, como dice
Gadamer, “este mismo proceso de construccion esta 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 hipdtesis “habra de corregirse si el

7 VMIL. p. 63.
B Ihidem.
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texto lo exige”, dice Gadamer, a lo que afiade los siguientes principios que
han de estar presentes en toda interpretacién de textos, incluyendo los

juridicos, por supuesto:

El movimiento de la comprension 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 correccion 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 ¢l inicio que se sigue en el proceso de
comprension de cualquier tipo de textos, literarios, cientificos, politicos,
juridicos, etc., ¢l siguiente paso que exige el movimiento de la comprensiéon
es que, a partir del aseguramiento de la preestructura de la
precomprension”®  —concepto que analizaré mas adelante, se amplien
circulos concéntricos desarrolla—, se proceda a la ampliacion de los
circulos concéntricos de la unidad de sentido comprendida®', como queds
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 ¢l 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 lIa 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 comprensién previa que se adquiere por medio de la anticipacién de sentido de que la
educacién que se imparta el Estado “luchard contra la ignorancia y sus efectos, las servidumbres, los
fanatismos y los prejuicios”, segin lo establece el parrafo tercero del articulo 3° de la Constitucién
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 hermenéutica 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 adivinacién y de manera
comparativa’’. La primera, que es un presentir espontaneo a partir de un
sentimiento vivo, s0lo 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 t€rminos:

Cuando intentamos entender un texto no nos desplazamos hasta la constitucidn psiquica del
autor, sino que, yva 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 otre dice. Cuando intentamos comprenderle hacemos
incluso lo posible por reforzar sus propios argumentos. Asi ocurre también en la

conversacién. Pero donde se hace mas patente es en la comprensién de lo escrito®.

La dimensiéon de sentido que es necesario lograr para una correcta

interpretacion de un texto juridico, por ejemplo, es hacer valer el derecho

! VMIL Dbidem.
7 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.



215

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 hermencufica 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 ¢s esta la
actitud de los operadores del derecho ente el texto de la ley que presenta
cierto grado de dificultad para su comprension, 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 cémo se ha de interpretar,
se¢ encuentra muy alejado de las posibilidades reales de la interpretacion
seglin 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 propdsito 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 comprensién a partir de

la temporalidad del estar ahi*”™

. Es importante la consideracion de esta
forma distinta de plantear el circulo hermenéutico de la comprension,
porque esta es la postura que seguiré, y que de hecho he seguido, en el
analisis de los presupuestos tedricos de una hermenétuica juridica

filosofica. Pues bien, la respuesta de Gadamer a este cuestionamiento

* VMIL. Ibidem.
¥ VML p. 335.
** EGE. p. 65.

2 yMIL p. 332.
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consiste “en gque 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
interpretacion correcta, sélo se obtiene, en primer lugar, elevando a rango
de principio de la comprension la historicidad, y en segundo, a partir de 1a
consideracion de que la precomprension, resorte imprescindible para
alcanzar la comprension, estd 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 comprensiéon. Este camino lo
describe Heidegger en su concepcion de circulo hermenéutico, que, como
lo refiere Gadamer, dicho circulo muestra 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 é] yace
una posibilidad positiva del conocimiento mas originario, que por supuesto, sélo se
comprende rcalmente cuando la interpretacion ha comprendide que su tarea primera, Gltima
y constante consiste en no dejarse imponer nunca por ocwrrencias propias o por conceptos

populares ni la posicidn, ni la prevision ni la anticipacion, sino en asegurar la elaboracion

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 Ilustracidn, 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; sdlo que sin elevarlos a factor esencial en la estructura del

circulo hermenéutico como condicion de la comprension. Gadamer,

% Thidem.
# VML p. 332.
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siguiendo ¢l camino de Heidegger, continuard la tarea de reivindicacion de
los prejuicios como preestructura de la precomprension; hace una divisién
de éstos: prejuicios en positivos y negativos. Los primeros son aquellos que
como preestructura de la precomprension ayudan a la comprensién, y los
segundos son los que la obstaculizan®. Y en cuanto a los prejuicios
positivos, estos los clasifica en Hace también una divisién de los prejuicios

positivos, prejuicios por respeto humano, y por precipitacion.

Ahora bien, después de la reivindicacién de los prejuicios, algo igual
de importante que se advierte en la propuesta heideggeriana de circulo de la
comprensidn, es que éste describe coOmo realmente comprendemos; pero
también hay una parte prescriptiva, aunque Gadamer matiza solo la
descriptiva cuando dice que “La reflexién hermenéutica de Heidegger
culmina menos en demostrar que aqui estd contenido un circulo que en

hacer ver que este circulo tiene un sentido ontolégico positivo®'”

. La parte
prescriptita del circulo hermenéutico heideggeriano que Gadamer no
matiza, aunque de algin modo si lo desarrolla, consiste en ¢l
aseguramiento del tema cientifico a partir de la «cosa misma», 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 posicidén ni la anticipacion”.

Lo importante en este punto es que para lograr la comprension se
precisa asegurar el tema cientifico hacia la «cosa misma» jpero qué
significa la expresion cosa misma? Gadamer responde esta pregunta de la

siguiente manera:

30 YMI. pp. 338-353.
1 Op. cit. 332.
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Toda interpretacidn correcta tiene que protegerse contra la arbitrariedad de las ocurrencias y
contra la limitacién de los habitos imperceptibles del pensar, y orientar la mirada a la «cosa

misma (que en ¢l {ilologo 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 lingiiisticas de sentido que se refiere a hechos.
Esto es asi porque como lo expongo en ¢l capitulo quinto, en el que ofrezco
una definicion de norma juridica acorde a la concepcion del derecho como
ciencia del espiritu que asumo, una norma juridica es 10 que desde cada una
des las distintas posturas tedricas se determina que sea; pero antes de
cualquier otra ¢osa 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 hermendutico 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 desempeiia 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 interpretacion 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, s6lo se logra por medio de
la formacion metddica 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 trae 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 interpretacién correcta de lo
comprendido, hermenéuticamente sélo 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 sentencia
judicial, por ejemplo, es el resultado de un constante proyectar en busqueda
de sentido v de penectracidon de sentido, sea que ¢l proyecto se realice sélo
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 1a interpretacion correcta de lo
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 el movimiento del comprender e interpretar

que describe Heidegger™.

El constante proyectar hasta lograr la integracion de sentido, es el
movimiento que sigue ¢l 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 busqueda 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
proyeccién es la estructura existenciaria del ser del libre espacio factico
«poder ser»”. Pero hay algo mas: la comprension 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 autocancelacidn, sino que incluye una

3 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 aliin cuando se incremente el indice de
receptividad con una conciencia formada hermenéuticamente, no es posible
deshacernos de todos nuestros prejuicios, por lo que de una o de otra
manera éstos quedan plasmados en las decisiones judiciales que emiten los

jueces.

(Pero los jueces en sus decisiones interpretan el derecho seguin lo
descrito en ¢l circulo hermenéutico de la comprension gadameriano, de
raigambre heideggeriano, o es otro el camino que ellos siguen para la
realizacidon de sus interpretaciones? Si la decisidn judicial no es arbitraria
sino coherente, es decir, si se da el caso de que ésta posea un alto indice de
racionalidad, no hay otro camino para el logro de sentido, y por ende de la
comprension de los enunciados normatives y facticos, que el circulo
hermenéutico de la comprension. 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 fendmeno
de la comprension y de la correcta interpretacton 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 reflexién al poco tiempo
advierten que su practica es como se describe en el circulo hermenéutico de

la comprension.

No obstante, también es cierto que cuando el 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 paralizacion 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 atendiende a la intencién que fuvo 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 interpretacién cuando los términos de la 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 intencidn que tuvo el legislador al expedir la ley, sino que
en materia penal debe ser la letra y espiritu de la propia ley 1a que norma el
criterio del juzgador es, ademas de la negacién 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 el
problema hermenéutico de la aplicacion, que bien resulta util para la

reflexion sobre esta tesis de 1a 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 patron 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
situacién y en la responsabilidad del que obedece. [...] Una forma picaresca
es ejecutar las ordenes 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 actualizaciéon
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
atribuy6 en su creacion, sin lo cual no serd 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 ¢l juez no se
hiciera ya desde una determinada espectada de sentido determinada por la

historia efectual el 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 analisis dice que
ademas de la letra de la ley en materia penal el juez debe normar su criterio
por el espiritu de 1a propia ley, la pregunta es ahora ;jqué es ¢l espiritu de la

ley? Tan importante es ¢l espiritu de la ley que, sobre todo en materia

3% Semanario Judicial de la Federacion, Quinta Epoca, Primera Sala, tomo CXXV, p. 1669,
VML 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 interpretacién
la ley no tiene espiritu; tiene sentido. Y en cuanto al concepto espiritu de la
ley en analisis, éste llegd a las teorias tradicionales de la interpretacion de
la ley proveniente de la hermenéutica teolégica; 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 s asi, entonces, que cuando hoy se hace
uso de la expresidn espiritu de la ley vinculada al sensus literalis, como es
el 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 interpretacidn, 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 SCJN:

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 més utilitarista y

*? Semanario Judicial de la Federacién, Quinta Epoca, Segunda Sala, Tomo CXXV, p. 1669.
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pueril; y s1 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
cudl 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 el derecho, v que como dije, todos los operadores del derecho
aceptan. Es este un formidable ejemplo de paralizacién del movimiento de
la comprensidn que, en bisqueda 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 la 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 ambitos 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 comprension gque
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

38y

unidad del sentido comprendido en circulos concéntricos™ ’, para lo cual el

unico baremo para la correccién 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 interpretacidn, 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 traveés de las partes que integran tal sistema.

¥ VML p. 361.
* Ibidem.
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La teoria de la norma fundante basica de Kelsen puede ser vista
también como el circulo hermenéutico juridico a través del cual se realiza
la realizacién de la comprensién de las normas juridicas. Kelsen habla de
validez, vy 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, €l procedimiento seguido en Kelsen para
determinar la validez de las normas juridicas, sirve también para encontrar
“%¢] sentido de las normas juridicas, pues, como he dicho, la teoria de la
norma fundante basica kelseniana tiene una estructura circular. Asi, por
gjemplo, 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 sdélo se determina la validez juridica, sino
también el sentido de los enunciados normativos, en razén de que en el
movimiento circular de la comprension, como he dicho, la parte se define

por el 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 manera®'”

. (Como
determinar la validez juridica prescindiendo del sentido de ésta? Imposible.
Pero ademads, la pregunta de Kelsen: ;qué funda la unidad de una
multiplicidad de normas?, cuya respuesta es la constitucién, la cual
proporciona coherencia (y por ende sentido) y validez a las normas
juridicas que integran ¢l sistema juridico, desvela al sistema juridico en su

forma de estructura circular que l¢ €s 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 él omitid estas consideraciones por no haber
avanzado lo suficiente rumbo a la hermenéutica; ahora veamos, aunque sea
brevemente, cdmo en los procesos judiciales la comprensién de sentido de
los enunciados normativos se obtienen a través de un proceso dialdgico 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 paralizacion de circulo de la
comprension de las normas juridicas, que como dije, s harto comiin, no es
sino la imposibilidad del didlogo. 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 didlogo
que caracteriza a las conciencias que carecen de una formacidn
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
individualizacidon. Ahora bien, en la busqueda del acuerdo que solo se
logra, cuando realmente es logrado, a través de un proceso dialdgico,

participan las partes del proceso y ¢l 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

decisidn, si no es arbitraria, no es sino ¢l resultado del proceso dialogico 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 ¢l juez en la busqueda 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 formulacion
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 el juez o cualquier de las partes
que participan en diadlogo productor de sentido apelara a lIa liberalidad de
un enunciado normativo, 1o 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 comprensiodn.

3.2. La preestructura de la precomprension

Dejé dicho que la preestructura de la precomprension es un descubrimiento
de Heidegger, que ésta es esencialmente anticipacién 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 ¢jemplo, identifica en ésta “las reglas y normas que

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 de] 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 filoséfica, que es por cierto uno de los

conceptos fundamentales.

A diferencia de Dworkin, en Heidegger vy en Gadamer la
preestructura de la precomprensién se constituye por los prejuicios. La
tarea de proyectar sentido a través del circulo de la comprensién en los
términos que antes expuse, sOlo es posible que se realice a través de la
anticipacion de sentido, y en toda anticipacion de sentido van inmersos
nuestros prejuicios. Dice Gadamer que Heidegger, a partir de una correcta
descripcién 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 comprension llevada a cabo desde una conciencia metddica tentara siempre no llevar
a término directamente sus anticipaciones sino mas 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 1a elaboracién de posicién, previsién y anticipacion®.

2 El 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 condicion 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 razdn.
En efecto, sin tomar en cuenta que los prejuicios son parte esencial de
nuestro ser, debido a la influencia de la ilustracién 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 unica manera de lograr la
comprension es deshaciéndonos de todos los prejuicios. En términos de
facticidad, por supuesto que jamds 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.



232

Un gjemplo 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 clectorales, Tomaré como
ejemplo ¢l articulo 71 de la Ley Electoral del Estado de Nuevo Ledn, 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 el desempefio de sus funciones, éstos
son:

a) No haber desempefiado, en el periodo de cinco afios anterior a su
designacion, ningin empleo o cargo publico de la Federacién, Estado
0 Municipie, asi como de sus organismos descentralizados; excepto
quienes hayan desarrollado actividades relacionadas con la docencia;

b) No ser ni haber sido en los tres afios anteriores a su designacion,
miembro de algin partido politico, nacional o estatal o de alguna
asociacidn politica;

c) No haber sido registrado como candidato para algin cargo publico de
eleccion popular en la federacién, Estado o Municipios, en los ultimos
cinco afios anteriores a su designacion;

d) 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 los
unicos que desde el punto de vista de la ciencia que se ocupa del fendémeno
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
econdmicos, interpreta la ley como le diga ese quien; o bien, en las
decisiones fundamentales de su funcion como Comisionado Ciudadano en
la Comisién Electoral del Estado de Nuevo Ledn, por ejemplo, deja que
quien le solucione sus problemas econémicos decida por él. Hasta aqui
todo esté bien. ;jPero 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 ¢jemplo que me ocupa, haya
desempefiado, en el periodo de cinco afios anterior a su designacién, un
empleo o cargo publico de la federacion, Estado, municipio o en alguno de

sus organismos descentralizados?

En respuesta a las aterieres interrogantes, segin 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 el logro de la comprension.

Como tampoco tiene nada que ver con la realizacion de la
comprension de los mandatos juridicos que un Comisionado Ciudadano, en
los dltimos cinco afios al de su designacion, haya sido registrado como
candidato para algun cargo publico de eleccion popular en la federacion,

Estado o Municipios. Todas estas prohibiciones en México a quienes



234

aspiran al cargo de Comisionados Ciudadanos, concretamente en el Estado
de Nuevo Ledn, resultan incongruentes con rtespecto al mandato
establecido en la fraccion T del mismo articulo 71 de la Ley Electoral
citada, en rezodn 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 c¢redencial para votar con fotografia”, y por €l otro, si
el aspirante a dicho cargo hace uso de ¢sos derechos, milita en un partido o
en una asociacion politica, o participa en una eleccion a un cargo de
eleccidon popular, etc., por ese s6lo hecho, pierde el derecho a aspirar al

cargo de funcionario electoral.

Conclusion: 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 algun partido politico o de alguna asociacidn
politica, por ese sbélo 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 muestra la conciencia formada
hermenéuticamente para la alteridad del texto, no presupone ni neutralidad

ni autocancelacion, sino que en la interpretacion que hace de la ley el juez
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mas justo, incluso, siempre se incluye una matizada incorporacion de las

opiniones previas y prejuicios del intérprete.

Por 0ltimo, los prejuicios, que de acuerdo a Heidegger constituyen
la preestructura de la precomprension, son los que también nos impulsan al
encuentro con la tradicién, 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 tradicion, y el
principal obstdculo que nos impide ir al encuentro de la tradicion 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 tradicion™®”

. 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

referiré 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 horizdntica, 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, “Fl interés historico no se orienta sélo

hacia los fendmenos historicos o a las obras transmitidas, sino que tiene

% VMLI. 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, el objetivismo histérico, que pretende ser historico,
encierra en si una negacion de 1a historia porque ingenuamente cree que
con la utilizacion 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 filoséfica mas influyente en los tiempos en que aparece Verdad y
método (1960), bajo el manto del método, del que hace una profesién de fe,
en el fondo concibe un intérprete de la historia ahistorico, por lo que éste
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 histérico, tiene igual que cualquier otro mortal
una historia efectual, por tanto, gustenos o mno, la justicia, cuando se
obtiene, lo normal es que se encuentre sometida a multiples coacciones que
s0lo una conciencia formada hermenéuticamente sabe sortear y diferenciar,
requisito indispensable para la valoraciéon correcta en cualquier tipo de

decision judicial.

7 Op. cit. p. 370.
8 Thidem.
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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 1la
comprension y la interpretacion correcta de las normas juridicas. No hay
objeto histérico que se pueda medir metodoldgicamente ni en el derecho
como ciencia del espiritu ni en ningin otro campo, menos en €l campo
donde el juez cumple su funcién jurisdiccional en una situacién, como dije,
de sometimiento a mualtiples 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 historico no es un objefo, sino que e 1a unidad de lo uno y de lo otro,
una relacién en la que la realidad de la historia persiste ignal que la realidad del comprender
historico. Una hermenéutica adecnada debe mostrar en la comprensién misma la realidad de
la historia. Al contenido de este requisito yo le llamaria «historia efectualy. 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 se desprende de Gadamer, es
todo fenomeno historico y obras trasmitidas que de una o de otra manera
influye sobre el intérprete; “es, también, el conjunto de efectos que esos
fendmenos u obras producen en la historia, incluyendo la historia de la
comprension de esos fendmenos’'”. 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 intencidn que tuvo el legislador al expedir

49 1
Thidem,
50 Agnuilar Rivero, Mariflor, Confrontacién, critica y hermenéutica: Gadamer, Ricoevr, Habermas. Ed.
Fontamara-UNAM, México, 1998, p. 141.
5! Ibidem.
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la ley; sino que, en materia penal, debe ser la letra y espiritu de la propia

°2» lo que en realidad norma el

ley la que norme el criterio del juzgador
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 sifuacién hermenéutica®”, dice Gadamer; lo que significa
que sin la elaboracién de la situacion hermenéutica correcta, que ha de ser
consciente, no hay posibilidades de comprensién. La situacion
hermenéutica no es algo que cual esquema 16gico 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 interpretacion 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 s6lo para ese caso concreto, que en si, de manera particular, reviste
sus propias dificultades. De esta manera, el concepto de situacidon, 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 situaciéon 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 s¢ encuentra siempre en

una situacion cuya iluminacion es una tarea a la que nunca se puede dar cumplimiento por

2Ot p.g?
3 vMI. p. 372.
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entero. Y esto vale también para la situacién hermenéutica, esto es, para la situacion en la
que nos encontramos frente a la tradicion que queremos comprender. Tampoco se puede
levar a cabo por completo la iluminacién de esta situacién, la reflexién total sobre la
historia efectual; pero esta inacababilidad no es defecto de la reflexidn, sino que esti en la
esencia misma del ser histdrico que semos. 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 funcion
que desempefia el juez. En primer lugar, el concepto de situacion,
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 ademds, tener conciencia de la
situacion hermenéutica, de que esta pucde 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 1a historia efectual es antes que
cualquier otra cosa conciencia de la situacion hermenéutica. La situacién es
condicion de la comprension. Trasladado esto a la practica de los jueces,
esto significa que cuando se presenta un caso para su ¢conocimiento, ¢l juez
no esti ante la situacidn, 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 gjemplo, se

* Ibidem.
* Aguilar, Rivero, M., Confrontacion critica y hermenéutica, p. 143,
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encuentran gravadas a la tasa cero, por gjemplo, 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 esta frente a la situacion, sino en la situacion, de tal manera
que el sentido de la resolucién que emita se sentird compelido no sélo 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 axiologico, por ejemplo, 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 axiolégica®.

Tal vez la cuantia de este asunto impida comprender que el juez esta
en la situacidn, no frente a la situacion; pero piénsese en el anatosismo que
debido al caso Fobaproa recientemente cobrd 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 jamas pudieron
estar frente a la situacion, necesitarian ser de un mundo distinto, sino en la
situacion. 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

% Fzquiaga, Francisco Javier, Argumentos interpretativos y postulados del legislador racional, En
Vazquez, Rodolfo (Compilador), Interpretacion juridica y decisién judicial, Ed. Fontamara, México,
1998, pp. 163-165.
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convencido de que no requiere de interpretacidon porque todo es claro,
pudiera ser que mas afectado esté el intérprete por la situacidn, 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 histérico, 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 situacion le pertenece esencialmente el
concepio 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 fenemenologias
este concepto adquiere un significado especial explicado por Gadamer de la

siguiente manera:

Husserl intcnta acoger al paso de toda intencionalidad limitada de la referencia de la
referencia a la continuidad bésica del todo. Un horizonte no es una frontera rigida sino algo
que se desplaza con uno y que invita a seguir entrando en él. De este modo a la
intencionalidad «horizontica» 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®®”.

VML p. 372.
% 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 cardcter de la intencionalidad
horizéntica, la situacion posibilita siempre la ampliacion de horizontes que
permiten ver mejor, ver mas. Por ejemplo, un juez puede ser, segun sea su
indice de formacién, 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 segun un patrén
que no estd contenido ni en la literalidad de la orden (en este caso de un
mandato juridico) ni en la verdadera intencion del que la da, sino
unicamente en la comprension de la situacidén y en la responsabilidad del

que la obedece®,

Ahora bien, la verdadera intencidn 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 comprensién del sentido
original de esta norma por quien la aplica, el juez, en el proceso de
individualizacion que hace de la norma para aplicarla al caso particular,
con base a la norma general que fundamenta su decisidon, 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

s6lo es posible que se realice en la intercepcion de dos horizontes, el del

% VMI. p. 407.
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texto, y el del intérprete. En ningin 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 construccién que realiza €l juez, y para que esta
construccidon no sca arbitraria, se necesita que ¢l juez esté en posesion de

amplios horizontes y tenga capacidad de movilidad horizontica.

El juez que no ¢s 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 so6lo por mirar
con hondura las tres dimensiones del derecho a que me acabo de referir,
sino que ademas se ocupa no solo por encontrar €l sentido correcto de las
normas juridicas, sino también su sentido historico, ¢s, sin duda, un juez de

amplios horizonies. “El que no tiene horizontes e€s un hombre que no ve

6193

*

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 razoén. Tampoco de corta mirada, porque la justicia sélo se
logra con la posesién de amplios horizontes®”, dejé dicho en el 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 encueniro de la tradicién juridica y emitir sentencias
con un alto indice de racionalidad, pues, siguiendo a Gadamer ;qué es la
elaboracion de 1a situacion hermenéutica, que en cada caso concreto que se
presenta al juez, éste debe saber elaborar, sino la obtencion del horizonte
correcto? Y como obtener el horizonte correcto si no hay capacidad de
didlogo para escuchar a la tradicidén, si no hay una conciencia histérica,

sino hay capacidad de movilidad horizéntica? “El que omita desplazarse al

¢ Op. cit. p. 373.
62 y/4 . s ree g q
dzquez Esquivel, Ensayos juridicos y de politica juridica, p. 226.
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horizonte histérico 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 posicidén, 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, s1 hay que encontrarse de cara con la tradicion (y
tradicion, dice Gadamer, es lo que se transmite), puesto que lo que hay que
comprender es €l 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 condicion de la
comprension. Pero hay algo mas que he de recordar para mostrar la manera
como nos encontramos con la tradicidén 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

6539

comunidad que nos une con la tradicién™”, a lo que afiade:

Pero en nuestra relacion con la tradicién, esta comunidad, esta

comunidad estd sometida a un proceso de continua formacién. No es

® VML p. 373.
# bidem.
5 Op. cit. 363.
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simplemente un presupuesto bajo el que nos encontramos siempre, sino que
nosotros mismos la instauramos en cuanto que comprendemos,
participamos en el acontecer de la tradicidn y continuamos determinandolo
asi desde nosotros mismos. El circulo de la comprension no es en este
sentido un circulo metodolégico sino que describe un momento estructural

ontologico de la comprensién®®”.

Gadamer encuentra en ¢l sentido de este circulo de la comprensién
que invariablemente subyace en la comprension de los textos juridicos o de
cualquier otro tipo, una nueva consecuencia hermenéutica que identifica
con ¢l nombre de «anticipacion de perfeccion», la anticipacion de
perfeccion, concebida como presupuesto formal, junto con la anticipacion
de sentido guia la comprensién. Y aqui aparece un nuevo baremo de la
comprension que deberia gmar la comprension de las normas juridicas en la
practica judiciaria, “que sélo es comprensible lo que representa una unidad

7. no es suficiente ya con la anticipacién de sentido

prefecta 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 realizacién de
una nueva consecuencia hermenéutica, la anticipacion de perfeccion; y no
porque Gadamer crea en la perfeccion como posibilidad, sino mas bien
porque la idea de perfeccion, montada €sta en ¢l concepto de «anticipacion
de perfeccidn», 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 aplicacion correcta del mandato que se emite a través de un texto,

como es el caso de las normas juridicas, su aplicacién correcta, en ningun

% Thidem.
% Ihidem.
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caso, “puede ser separada de la comprensién del contenido del texto”, y a

este propdsito 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 realizacion 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 se 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
logica 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 el 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 se ahogue,--- asi, de la 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

8 VML p. 439,
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la misma manera, pronto descubre que formular preguntas no son 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 es
bueno preguntar tanto, por un tiempo en esa etapa de desarrollo se
radicalizan las preguntas en vias de la diferenciacién 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 dltima 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 €1, pues, si desde nifio se descubre gue preguntar crea
problemas, riesgos innecesarios, que es mejor visto quien pregunta menos,
va 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
Inquisicion. Sin embargo, como quedd dicho, sin preguntas no hay
posibilidad de formular la situacién hermenéutica, tampoco de es posible la

realizacidn 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 es o 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 vinica direccién que puede adoptar la respuesta si quiere ser adecuada,

con sentido. Con la pregunta lo preguntado es colocado bajo una determinada perspectiva™.

La formulacién 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
situacion hermenéutica. Pero, una cosa mas: no hay preguntas, no hay
capacidad de formular preguntas, si no se ha ganado el horizonte del
preguntar. Preguntar, he dicho, implica riesgos, y no sélo con relacion a
provocacion de incomodidades que se revierten al que pregunta, sino riegos
que tienen que ver con ¢l error, con la equivocacion, con la pérdida de
estimulos econdmicos vy 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 1o cuestionable del sentido de la
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,
“s6lo es comprendido en su sentido cuando se ha ganado €l horizonte del
preguntar’”; comprender es resultado de la actividad del preguntar, sin
embargo, es posible que se decrete la prohibicion de que ¢l juez busque el

sentido del mandato juridico porque en materia penal éste debe normar su

* Ihidem
™ Ibidem.
7! 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 hermendutico

El analisis de la conciencia de la historia efectual lleva a saber que nuestra
comprension es finita, que la comprension 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 lingiiisticidad, sin lo
cual no hay posibilidad de comprensién alguna, ya que cl lenguaje es el
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 el sentido correcto, precisa de 1a aplicacion, Gadamer da un paso
mas: sostiene que todo este proceso, todos estos momentos en que se
realiza la comprensién, es un proceso lingiiistico: “El lenguaje es el medio
en el que se realiza el acuerdo de los interlocutores y €l consenso sobre la

cosa’>. En apoyo a esta postura, tan evidente como incuestionable,

™ 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 traduccion de lenguas extranjeras para demosirar que traducir
es ya es Interpretar, por lo que cuando se tiene un dominio de una lengua
extranjera no se 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 epistemoldgicas y metodolc')gicas,
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 1o que
dice el mejor diccionario de la lengua o lo que postula la lingiiistica sobre
reglas sintacticas, semanticas y pragmaticas,

Seria este un acuerdo en ¢l que, por supuesto, tendrian que hacerse una
serie de interpretaciones, aun cuando no se tenga dominio de la

hermenéutica, sobre lo que de manera particular dice Gadamer:

P Op. cit. p. 463.
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Desde ¢l romanticismo ya no cabe pensar como si los conceptos de la
mterpretacion acudieran a la comprension, atraidos seguin 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 ¢l medio universal en el que se realiza la comprensién misma.
La forma de realizacién de la comprensién es la interpretacién. (...) 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, s6lo que, a diferencia de lo que se sostiene en las teorias
tradicionales de la interpretacidn de la ley, los problemas de la
interpretacidén no son solamente problemas de expresion 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 miiltiples”, 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 significaciéon de la
misma. El conjunto de procedimientos destinados al desemnpefio de esta tarca
constituye la técnica interpretativa (...) La interpretacion sélo resulta posible

cuando hay preceptos que deben ser interpretados’®.

™ Op. cit. p. 467.

™ Todas las acepciones tienen multiples acepeiones, pues los signos lingiiisticos poseen un caracter
pelisémico. Esto ya no estd en discusion.
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La interpretacion 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 Méynez. Este es el caso en ¢l que quienes creen en
que el derecho puede contener en sus mandatos determinaciones completas,
aparecen las lagunas de la ley. Si hay laguna (o silencio) el 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 €l la mayoria de los operadores del derecho. Ya habia dicho
en ¢l capitulo anterior que en tanto que el debate hoy s si la interpretacion
es reconstruccidn, reconstruccion o construccion, entre 1os operadores del
derecho y en los salones de clase se sigue creyendo que raras veces s¢
necesita la interpretacion y que, cuando las leyes han de ser cuestionadas
por el juez, es sélo porque necesitan ser interpretadas o integradas. No es
asi. La comprension de las normas juridicas sélo es posible con la
integracidn de la experiencia global del intérprete, y ésta tiene como unico

medio para su realizacion el lenguaje.

Ven en la expresion el unico problema posible de la interpretacion,
como es ¢l caso de nuestro Eduardo Garcia Maynez, no s6lo 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 lingliisticas defectuosas”, para cuyo caso se
echa mano fan s6lo de la gramatica ---ni siquiera de la semantica, sintactica

y pragmdatica, ramas de la lingiistica cuyo conocimiento es

€ 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 construccidn, 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 Maynez, 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 interpretacion 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 tedricas muy remotas estaban del
problema de la lingiiisticidad, ¢l mas cercano fue Kelsen, debido a su
cercania que tuvo con la filosofia analitica, la que por ¢l lado Wilgestein
lleg6 a algunas cosas muy cercanos a Gadamer. De tal manera que el
descubrimiento de que en la lingiiisticidad de la comprension se realiza la
concrecion de la conciencia historica 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 sdlo 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 csencial entre lingiiisticidad y comprensiéon se muestra para

empezar en el hecho de que la esencia de la tradicion, consiste en existir en
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el medio del lenguaje, de manera que ¢l objeto preferente de la interpretacion

es de naturaleza lingiiistica’,

“Lo que se comprende es lenguaje”, esta es una de la tesis de
Gadamer mas cuestionadas, la cual lleva a una radicalizacion 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 demostracion; pero lo que indudablemente es cierto, y esto es
algo en lo que de una o de otra manera se encuentra coincidencias, €s que
para comprender algo tiene que estar en ¢l 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 lingtlisticidad adquiere su pleno significado

hermenéutico alli donde 1a tradicién 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
prehispéanicas, algunos de cuyos wvalores ciertamente sufrieron un
sincretismo con la cultura espafiola; pero muchos otros, por mis que el
instinto de conservacién 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 tradicidon oral

® VML p. 468.
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pueden perecer, no asi las de las culturas de tradicion escrita, éstas 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

805

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, como Ila
lingtiisticidad determina la realizacidn hermenéutica, ya que hemos visto el
lenguaje como determinacion del objeto de la interpretacién. De entrada,
sefiala Gadamer, que no sélo la tradicién, objeto de la comprension, es de
naturaleza lingiiistica, sino que “la compresién misma posee una relacion
fundamentalmente con la lingiiisticidad®”; Pero la comprensién, 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
lingiiisticidad. De enirada, Gadamer deja claro que el principio lingiiistico
segun €l 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 consideracién, 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 1a recuperacidn de este
momento es posible apreciar: a) que la comprension de un texto se realiza
en el momento de su aplicacion; b) que toda comprensidon 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.
8 Op, cit. 473.
& Thidem.
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...comprender un texto significa siempre aplicarnoslo, y saber que, aunque
tenga que interpretarse en cada caso de una manera distinta, sigue siendo el
mismo texto ¢l que cada vez se nos presenta como distinto. El que con esto
no se relativaza lo mas minimo la pretension de verdad de cualquier
interpretacion queda claro por el hecho de que a toda interpretacion le es

esencialmente inherente un caracter lingiiistico®.

Esto es, que en la interpretacion sea distinta cada vez que se realiza
no significa que haya arbitrariedad de por medio. Pues la lingiiisticidad en
la que se realiza y se expresa la comprension de una norma juridica, por
ejemplo, 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 1o que ellos
hacen hablar en la interpretacion. Paraddjicamente una interpretacion e

correcta cuando es susceptible de esta desaparicion®”,

Para concluir, que en el caso de las decisiones judiciales la
interpretacion 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 realizacion correcta de la
comprension. Desde luego que en muchos casos se realiza sin que para ello
sea necesario ser un ducho en al hermenéutica filos6fica. 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



257

plena conciencia de lo que ocurre por encima de su querer y actuar, es
decir, del conocimiento de los procesos del fenémeno de la comprension

que se produce en ellos, el que solo es posible poseer con el dominio de la

hermenéutica.



