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INTRODUCCION

LA HERIYIENEUTICA CONTEMPORANEA Y LA TEORIA
HERMENEUTICA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES:
SU METODO Y SU FILOSOFIA

1. EL DERECHO DE LA HERMENEUTICA Y SU TEORIA

Como se analizara en su momento, el término hermenéutica significa
interpretar, declarar, anunciar, esclarecer y traducir un texto de cual-
quier naturaleza para volverlo comprensible; se trata de una transmision
de significado, como proceso de mediacion entre el intérprete del texto y
los receptores del mensaje.!

En ese sentido, la hermenéutica juridica se ha encargado de la inter-
pretacion de los textos legales, y en lo que nos ocupa, de la compleja tarea
de interpretar las normas contenidas en la Constitucion expresadas como
principios y valores, que reconocen los derechos fundamentales de las
personas.

Por ende, la importancia de la hermenéutica resulta fundamental para
el derecho contemporaneo, ante la crisis del positivismo juridico a partir
de la Segunda Guerra Mundial, por la imposibilidad de interpretar normas
que reconocen principios y valores y a la vez negar que el derecho y la mo-
ral tienen alguna relacion; de lo cual se advierte una contradiccion en sus
términos.

Estos cambios han producido una serie de modelos teoricos que tratan
de explicar la problematica de los derechos fundamentales, como normas
que reconocen principios y valores en el ordenamiento fundamental de un
Estado, con las teorias de la argumentacion juridica, ciertas versiones de
la filosofia analitica centradas en el giro linglistico, el resurgimiento de
teorias iusnaturalistas, el positivismo incluyente, el neoconstitucionalis-
mo, el positivismo constitucionalista, y finalmente, la hermenéutica.2

I Infra “Capitulo Primero “Introduccioén a la hermenéutica de los derechos fundamenta-

»

les

2 Coincidentes con la situacién del derecho contemporaneo, ante la crisis de positivis-
mo juridico y el surgimiento de diversos modelos y teorias que tratan de explicar la im-
pronta del constitucionalismo y los derechos fundamentales; principalmente con la her-
menéutica juridica, y en general, la dilucidacién de temas fundamentales como la relacién
del derecho y la moral, la distincién entre reglas y principios con las teorias de la argu-
mentacion juridica y el neoconstitucionalismo en autores como Robert Alexy y Ronald
Dworkin. Véase principalmente la obra citada en primer lugar de Carlos Massini que trata
de manera especial las filosofias del derecho contemporaneas que dan cuenta de la crisis
del positivismo juridico: MASSINI CORREAS, Carlos I., Facticidad y razén en el derecho.
Andlisis critico de la iusfilosofia contempordnea, Marcial Pons, Buenos Aires, 2015, pp. 15-
24 y 191-201; ETCHEVERRY, Juan B., “Presentacion” a Ley, moral y razén. Estudios so-
bre el pensamiento de John M. Finnis a propdsito de la segunda edicién de Ley natural y
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En ese orden de ideas, la hermenéutica contemporanea, se ha apoyado
de manera fundamental en la obra monumental de Hans-Georg Gadamer:
Verdad y Método. El circulo hermenéutico del horizonte de comprension o
fusién de horizontes?, es el paradigma esencial en el cual gira la obra ga-
dameriana como propuesta antimetodolégica en la interpretacion de los
textos de cualquier naturaleza.

La hermenéutica que construyé Gadamer, parte de la realidad humana
circunstanciada en un momento y lugar determinado en el presente; y al
mismo tiempo sustentado en el pasado de la tradicion historica, lo que
pone en entredicho muchas de las concepciones cientificistas que venimos
arrastrando desde la época de la ilustracion. La metodologia cartesiana,
reduce el conocimiento del derecho al conocimiento cientifico, sin importar
la tradicion o la precomprension de los conceptos, ni mucho menos el co-
nocimiento practico del obrar propiamente humano.

La nueva hermenéutica en Gadamer, nos muestra que un pre-juicio* no
siempre es negativo, sino también positivo. La idea de prejuicio, encierra
la comprension previa que tenemos antes de interpretar la realidad, en la
cual, el derecho, ocupa una posicion determinante para la concrecién del
derecho justo.

El operador juridico, antes de interpretar, tiene una precomprension
de lo que va a interpretar; la hermenéutica no tacha de inicio como ideolo-
gia o dogmatismo ingenuo a esas precomprensiones, como si lo hace el
positivismo y la metodologia de la ciencia moderna. La hermenéutica, las
acepta y las devela como parte de la justificacion argumentativa del dis-
curso juridico, que es en esencia un discurso moral.

En ultimo término, la hermenéutica busca aceptar la historicidad en
toda comprension, como un modo de liberarnos de los falsos prejuicios y
confusiones en la interpretacion de los textos. En efecto, el reconocimiento
de la historicidad es un modo de develar los prejuicios, en pugna por pre-
valecer sobre la razén, para mostrarnos lo que pueda decirnos el texto. El
prejuicio falso fenece, en consecuencia, cuando es interpelado por el razo-
namiento, es entonces cuando pierde su fuerza ocultadora y nos abre a lo

derechos naturales, UNAM - I1J, México, 2013, p. XII; FLORES SALDANA, Antonio, “El pa-
radigma de la Constitucion ¢Neoconstitucionalismo procedimental o sustancial? en FLO-
RES SALDANA, Antonio, Interpretaciéon y ponderacion de los derechos fundamentales en
el Estado constitucional, Tirant lo Blanch — Universidad Panamericana Guadalajara, Mé-
xico, 2013; SALDANA, Javier, Derecho natural. Tradicién, falacia naturalista y derechos
humanos, UNAM, México, 2012, pp. 70-79; MASSINI CORREAS, Carlos 1., Ley natural y
su interpretacién contemporanea, EUNSA, Pamplona, 2006, pp. 15, 119-142; SERNA, Pe-
dro, Filosofia del derecho y paradigmas epistemoldgicos, De la crisis del positivismo a las
teorias de la argumentacién juridica y sus problemas, Porrua, México, 2006, pp. 106-141;
SERNA, Pedro (dir.), De la argumentaciéon juridica a la hermenéutica. Revisién critica de al-
gunas teorias contempordneas, 2* ed., Comares, Granada, 2005, pp. 1-12 y 279-316.

3 GADAMER, Hans-Georg, Verdad y Método, trads. Ana Agud Aparicio y Rafael de Aga-
pito, 12% ed., Sigueme, Salamanca, 2007, pp. 376 y ss.
4 Ibidem, pp. 378-379.
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objetivo del texto. En cambio, el historicismo y el romanticismo lo que pre-
tendian era acallar la situacion y perspectiva propias del intérprete actual
y hacer creer que la verdad estaba exclusivamente encerrada en el pasado
y reducida a la primera situacion del texto como fue redactado por el au-
tor.>

Gadamer descifrara con su acostumbrada lucidez, el fenémeno de la
comprension desde la historia efectual anclada en la tradicion. La distan-
cia en el tiempo tiene evidentemente mas sentido, que la mera descone-
xion de los propios intereses sobre el objeto: “La distancia es la unica que
permite una expresion completa del verdadero sentido que hay en las co-
sas.”®

Sin embargo, el verdadero sentido del contenido en un texto no se ago-
ta al llegar a un determinado punto final, sino que es un proceso infinito,
pero que en la realidad humana encuentra su finitud. El fenéomeno de la
comprension no reside en un aspecto estatico de verificacion de fuentes de
error y filtracion de posibles distorsiones del verdadero sentido del texto,
sino que constantemente aparecen nuevas fuentes de comprension que
hacen patentes relaciones de sentido insospechadas.”

El dinamismo de la hermenéutica reside en que la distancia en el
tiempo permite que la interpretacion de un texto, esté ante la posibilidad
permanente de que el filtro devela la distorsion en el sentido del texto, no
tiene una dimension concluida, sino que ella misma esta en constante
movimiento y expansion.s

El pensamiento filosofico de Gadamer adopta en su programa herme-
néutico el paradigma conceptual de su maestro -Martin Heidegger-, de in-
terpretar la realidad desde la misma facticidad de las cosas, la hermenéu-
tica de la facticidad.® El nuevo proyecto filosofico de Heidegger se puso ba-
jo el lema fenomenolégico fundamental: “jA las cosas mismas!”. La “cosa”
era la mas escondida, la mas olvidada; es la pregunta inicial de la filosofia,
que toma como punto de partida el sendero de preguntarse sobre el ser en
la cosa misma.!°

El preguntarse por las cosas mismas, es determinar de manera ontolé-
gica-positiva el ser de la existencia humana en si mismo, en lugar de en-
tenderlo, de acuerdo con la metafisica vigente, desde un ser infinito y
siempre siendo como lo puramente finito. La preeminencia ontologica que el
ser de la existencia humana adquirié para Heidegger -y que Gadamer to-

5 OSUNA HERNANDEZ-LARGO, Antonio, Hermenéutica juridica. En torno a la herme-
néutica de Hans-Georg Gadamer, op. cit., p. 74.

6 GADAMER, Hans-Georg, Verdad y Método, op. cit., pp. 368.

7 Ibidem, pp. 368-369.

8 Idem.

9 HEIDEGGER, Martin, Ontologia. Hermenéutica de la facticidad. Trad. de Jaime Aspi-
unza, Alianza, Madrid, 2008

10 GADAMER, Hans-Georg, “La verdad de la obra de arte” en Los caminos de Heideg-
ger, trad. de Angela Ackermann, Herder, Barcelona, 2002, pp. 95 y ss.
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mo como filosofia primera-, fue traducida como una “ontologia fundamen-
tal”.11

Gadamer es el retorno a los griegos y a su sabiduria. Es desentranar
del pensamiento clasico occidental, la palabra viva de sus autores, para
hablarnos desde un mismo sentido pero con diferente lenguaje; el lenguaje
posmoderno de la hermenéutica en el tiempo presente. La hermenéutica
es el renacimiento del renacimiento; reinterpretar lo no dicho y lo no pen-
sado, desde los mismos textos de la Etica Nicomaquea o la Retérica de
Aristoteles, para revisar lo ya dicho o lo ya pensado en la realidad posmo-
derna.

Esa koiné, o lengua comun, es paideia griega'? que hace resonar, re-
surgir, retornar y rememorar en la actualidad, el significado inscrito en los
textos clasicos hacia el lenguaje comunicativo de la razén universal, que
desde la tradicion helénica le dio coherencia y sentido a la civilizacion oc-
cidental.

En ese contexto, ni el neoconstitucionalismo o la escuela analitica del
derecho, ni cualquier doctrina contemporanea, puede ignorar la tarea filo-
sofica que conlleva la hermenéutica en la comprension de la realidad hu-
mana y sobre todo, en la interpretacion de las normas de derecho funda-
mental; tampoco la hermenéutica puede soslayar la importante aportacion
de la analitica con la propuesta del neoconstitucionalismo que ha introdu-
cido en el debate de la relacion del derecho y la moral, centrado en un
normativismo-lingtiistico en las principios de derecho fundamental y su
distincion con las reglas.

La teoria contemporanea del derecho ha insistido en la imposibilidad
de conocer el significado de sus normas de manera exacta o univoca, por-
que siempre existiran ambigliedades en los conceptos, especialmente en
los principios; develara que el jurista posmoderno, estd mas preocupado
por las reglas logicas y metodologias deductivistas del sistema juridico,
que del contenido moral de esas normas y su concrecion en el razona-
miento practico.

Pareciera que en el positivismo juridico el legislador es un personaje
“enganoso” que de forma intencional establecié en las leyes, conceptos in-
determinados, ambiguos, vagos e imprecisos para que sean “llenados” por
los aplicadores del derecho de manera discrecional e irracional; si en el

11 Idem.

12 Paideia (en griego maibela, “educacion” o “formacioén’, a su vez de naig, pais, “nino”)
era, para los antiguos griegos, la base de educaciéon que dotaba a los varones de un carac-
ter verdaderamente humano. En los tiempos posmodernos, resulta imprescindible el vol-
ver al humanismo, como aquellos elementos de la formacién en la cultura occidental que
harian del individuo una persona apta para ejercer sus deberes civicos. Un estudio fun-
damental e imprescindible para analizar dicha cuestion en JAEGER Werner, Paideia: los
ideales de la cultura griega, trad. de Joaquin Xiral, 15° reimp., Fondo de Cultura Eco-
némica, México, 2001; JAEGER Werner, Cristianismo primitivo y paideia griega, Elsa Ce-
cilia Frost, 10® reimp., Fondo de Cultura Econémica, México, 2010.
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derecho existieran contenidos morales ya “fijados” por el legislador, estos
seran determinados en los casos concretos por el juzgador, de forma sub-
jetiva y caprichosa por sus convicciones morales e ideologicas. Pero de
ninguna manera se concibe la capacidad de llegar a criterios de verdad o
de correccion moral de manera objetiva.

Todo lo anterior, para mantener la ficcion de un sistema juridico com-
pleto y coherente, ausente de lagunas y antinomias, lo que nos pone en la
palestra el cuestionamiento si existe la posibilidad de una hermenéutica en
el positivismo.

En la hermenéutica es una pieza fundamental el horizonte de com-
prension del fenomeno juridico, la intencionalidad del sujeto interpretante;
el mismo legislador al realizar su funcion de legislar, interpreta, no sélo la
Constitucion y el ordenamiento en general, sino la realidad humana, eco-
nomica, politica, social, etc., desde un momento y lugar determinado, es
decir, desde una tradicion.

La intencion del operador juridico viene a cerrar el circulo hermenéuti-
co, de algo que tardé muchos anos en figurar en el pensamiento iusfiloso-
fico: el derecho no es neutral, siempre se interpreta por el operador juridico
de manera intencional en la realidad circunstanciada al momento de aplicar
el derecho; sea como reglas o como principios de relevancia fundamental
para la persona humana en el caso concreto.

2. LOS TIPOS DE HERMENEUTICA Y SU PROYECCION JURIDICA

En ese contexto, Gadamer da cuenta de la tension que existe entre la
funcion cognitiva y la funciéon normativa dentro de la hermenéutica en ge-
neral, como de manera especial sucede en la hermenéutica juridica. El
conocimiento de un texto juridico y su aplicaciéon a un caso concreto, no
son dos actos separados sino un proceso unitario.'® Es decir, interpreta-
cion y aplicacion de las normas del derecho, no es un proceso aislado que
el operador juridico ejecuta al momento de comprender el sentido de di-
chas normas; sino que sera una funcion mediadora entre el significado del
texto y la concrecion material de sus contenidos normativos, mas no una
funcion abstracta y aislada en la aplicacion.

El punto de encuentro de cualquier doctrina en el derecho es la inter-
pretacién de la realidad humana en relaciéon con el ordenamiento juridico
positivo, desde cualquier tipo de estructura normativa que los doctrinistas
del derecho le quieran dar; la distincion entre reglas y principios, sera una
muestra de que el derecho se encuentra ineludiblemente vinculado con el
aspecto dinamico de la hermenéutica de las normas que contienen valores,
y como tales, protegen derechos o bienes humanos basicos fundamentales
para el hombre.

La propuesta hermenéutica que se propone es mas sustancial que la

13 GADAMER, Hans-Georg, Verdad y Método, op. cit., p. 381.
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escuela analitica del derecho; busca encontrar una posicion filosoéfica de la
concrecion del derecho —en lugar de la simple subsuncién-, como interpre-
tacion de la vida humana en su realidad existencial con relevancia para la
aplicacion de las normas juridicas iusfundamentales, asi como para la
realizacion de los bienes humanos en el contexto del bien comun para la
sociedad.

Sin embargo, puede resultar compatible con un neoconstitucionalismo,
en el que prevalezca una interpretacion de los derechos fundamentales,
como valoracion moral objetivista enfocada en una pretension de correc-
cion sustancial: un tipo de razéon practica que juzgue los actos propios del
obrar humano de forma prudencial, en el que prime el respeto a la digni-
dad de la persona sobre el consenso de las mayorias parlamentarias o de
los tribunales.!4

La hermenéutica de los derechos, si bien es una propuesta teorica
desde la doctrina de los derechos fundamentales, es esencialmente filosofi-
ca. Atendiendo a la distincion que hace Jean Grondin, la hermenéutica
tiene tres grandes acepciones posibles que se han desplegado a lo largo de
la historia, pero que contintian siendo maneras de entender, del todo ac-
tuales y admisibles para la tarea hermenéutica!s:

1) Acepciones de la hermenéutica
A) Hermenéutica como arte de interpretar los textos

La interpretacion de los textos sagrados o canénicos con la teologia
(hermenéutica sacra); interpretacion del derecho y de sus normas (herme-
néutica juris) y la interpretacion de los textos escritos, asi como la estruc-
tura, evolucion histoérica y cultural de una lengua de un pueblo determi-
nado con la filologia (hermenéutica profana).

B) Hermenéutica metodolégica

Estudia las reglas y los métodos de las ciencias humanas de la com-
prension, al establecer una serie de preceptivas, a través de las cuales se
valora si una interpretacion es correcta o incorrecta a la luz de un método

de interpretacion; y,

C) Hermenéutica filoséfica

14 Las diferencias entre el neoconstitucionalismo sustancial y procedimental Véase
FLORES SALDANA, Antonio, “El paradigma de la constituciéon ¢Neoconstitucionalismo
procedimental o sustancial?” en FLORES SALDANA, Antonio (coord.) Interpretaciéon y
ponderaciéon de los derechos fundamentales en el Estado constitucional, Tirant Lo Blanch,
México, 2013, pp. 195y ss.

15 GRONDIN, Jean, ¢Qué es la hermenéutica?, trad. Antoni Martinez Riu, Herder, Bar-
celona, 2008, pp. 15y ss.
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Como forma de una filosofia universal de la interpretacion de los textos
de cualquier naturaleza, para la comprension de la existencia del sujeto
en el corazon del mundo de la vida y como reaccion al reduccionismo de la
hermenéutica metodologica; es por ello que el estudio que emprendemos
se propone no como un “método” de interpretacion sino como una filosofia
practica.

Bajo esa prevencion, la formulacion hermenéutica en el derecho tendra
dos perspectivas a través de las cuales se estudia la hermenéutica juridica
de los derechos fundamentales.

2) Tipos de hermenéutica juridica
A) La teoria hermenéutica de la argumentacion juridica

Tiene un objetivo mas restringido, el analizar las reglas de correccion y
métodos de argumentacion juridica para la fundamentacion de las deci-
siones judiciales de forma primordial, asi como realizar una reflexion me-
todologica sobre la pretension de verdad y estatuto cientifico de esos mé-
todos argumentativos desde la l6gica formal;

B) La filosofia universal de la interpretaciéon y de la comprensién del fe-
némeno juridico

Pone un acento particular en la naturaleza histérica y linguistica de
nuestra existencia y experiencia en el mundo de la vida; con repercusiones
para el derecho y la moral, en una coexistencia factual, acentuando su
posicion “antimetodologica”, a través de la cual se cuestiona el reduccio-
nismo cientifico que impide comprender la complejidad del fenomeno
hermenéutico del derecho en toda su extension.

3. ACLARACIONES METODOLOGICAS

Antes de describir de forma explicita el objeto, el problema, la hipotesis
de la tesis, es preciso aclarar diversas cuestiones fundamentales que sir-
ven de corolario a la Teoria hermenéutica de los derechos fundamentales;
para explicar principalmente lo que constituye una teoria general de los
derechos fundamentales para el Estado constitucional, que fija un pro-
grama normativo de la ciencia juridica con pretensiones filosoficas y su
adecuada comprension metodologica:

1) Teoria general de los derechos fundamentales

Si bien no trata de los derechos fundamentales en particular —como el
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derecho a la vida, la libertad o la propiedad-, si proporciona lineamientos
generales bajo los cuales se logra trazar el programa de una teoria iusfilo-
sofica que se aplica de manera general a las normas de derecho funda-
mental, a la luz de los bienes humanos en si mismos considerados, sus-
tentada en la doctrina del iusnaturalismo de John Finnis, reinterpretada
con el aporte de la hermenéutica de Hans-Georg Gadamer.

Es decir, como teoria general de los derechos fundamentales, se encar-
ga de establecer sus elementos esenciales para servir de parametros en la
ciencia y practica del derecho, en la interpretacion de las normas juridi-
cas; asi como en la solucion de conflictos entre derechos con las herra-
mientas hermenéuticas que se estudian como la ponderacion, el principio
de proporcionalidad, el contenido esencial de los derechos fundamentales,
la concrecion y la analogia.

2) Teoria general de las normas constitucionales

De igual forma no se propone trazar una teoria general de la interpre-
tacion juridica, sino de manera particular, sobre la interpretacion de las
normas constitucionales que contienen derechos fundamentales.

No obstante, la pretension de generalidad esta presente en nuestra
propuesta, para condicionar la forma en la cual se interpretan todas las
normas juridicas de la Constitucion, asi como su irradiacion a todo el or-
denamiento juridico en las leyes y normas ordinarias de un sistema juridi-
co.

3) Teoria de los derechos con pretensiones de teoria general del
derecho

Se trata de una teoria general de los derechos fundamentales, con pre-
tensiones de incidir en la teoria general del derecho. Sin embargo, para es-
tructurar una teoria general del derecho con todos sus elementos consti-
tutivos, la hermenéutica iusfilosoéfica, tendria que encargarse de otros te-
mas.

En efecto, la teoria general del derecho bajo la perspectiva hermenéuti-
ca, debera desarrollar los postulados de la fenomenologia filoséfica’®, apli-

16 La filosofia del derecho que ha desarrollado Agustin Basave Fernandez del Valle, se
encuentra muy emparentada con una teoria fenomenolégica del derecho. La obra de Basa-
ve Fernandez, habla de una originariedad de su filosofia, un rigor conceptual para cono-
cer las causas primeras, los principios Ultimos y no de un mero ejercicio literario. La im-
posibilidad de reducir la filosofia a certezas matematicas o cientificistas, centra su aten-
cion en la necesidad de explicar una ontologia, la fenomenologia y la axiologia del Derecho
bajo el criterio de certeza, que es la evidencia, muy de la mano de lo que Heidegger bus-
caba con su giro fenomenologico (a las cosas mismas) y posteriormente Gadamer con la
hermenéutica. Basave se centra en la buisqueda de un saber primero, éntico-axiolégico
del saber juridico, el apetito de integridad, de conexion con el hombre, con la habencia y
con el fundamento de esa habencia; su proposito filoséfico es como un buscador de los ul-
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cable a la ciencia y filosofia juridicas, asi como a los distintos elementos
esenciales de toda teoria general del derecho; como la persona juridica, los
distintos criterios de validez de las normas juridicas, la relacion del dere-
cho con la moral y con otras ciencias, las doctrinas del pensamiento juri-
dico, el ordenamiento juridico en general, entre otros temas propios de la
ciencia juridica.

La teoria propuesta si bien toca diversos puntos de la doctrina general
del derecho, la diferencia especifica que se plantea, se realiza desde el ca-
riz particular de las normas juridicas contenidas en la Constitucion como
derechos fundamentales o principios juridicos.

4) Teoria hermenéutica sin pretensiones reduccionistas de la cien-
cia moderna

La teoria hermenéutica no pretende incurrir en el exceso de dilucidar
al derecho y la interpretacion del fenémeno juridico como una serie de re-
glas metodologicas que s6lo se pueden dilucidar desde la Constitucion; es-
to es que toda la interpretacion del derecho o de los derechos fundamenta-
les so6lo partan de la Constitucion, sin importar lo que haya dicho el legis-
lador en las leyes ordinarias, rompiendo de igual forma con el principio
democratico de la deferencia al legislador o del principio de libertad a favor
de las personas.

La Constitucion, segin la denominacion ironica de Forsthoff, pudiera
parecer como un “huevo juridico originario”, de la cual todo es regulado,
desde el codigo penal, hasta la Ley sobre la fabricacion de termometros”.1?

En concordancia con Luis Cruz, apostamos por el riesgo que represen-
ta la defensa del modelo axiolégico de Constituciéon llevada a cabo por auto-
res como Robert Alexy, cuando propone un concepto de Constitucion que
haga compatible los derechos fundamentales entendidos como principios,
con el concepto de Constitucion como orden marco. El concepto de Consti-
tucion que promueve el neoconstitucionalismo se da desde una correla-
cion necesaria entre el plano deontologico y el axiologico de los principios
de derecho fundamental.!8

timos y mas significativos problemas del Derecho para la vida humana. Por ello, en su
Tratado General de Filosofia del Derecho, la Fenomenologia y Ontologia del Derecho es
uno de los capitulos centrales de la obra; una teoria 6ntico-axiolégica de la normatividad.
De manera expresa refiere a que la Hermenéutica contemporanea del saber nos insta al
examen de la Hermenéutica del Derecho y a la interpretacion de la normativa juridica,
aunado a la impronta del Derecho natural después de la Segunda Guerra Mundial, como
una signatura de estudio inexcusable. Véase BASAVE FERNANDEZ DEL VA-
LLE, Agustin, Filosofia del Derecho, Porrua, México, 2013, pp. IX-XII.

17 FORSTHOFF, Ernst, “La jurisprudencia”, en El Estado de la sociedad industrial, (El
modelo de la Reptuiblica Federal de Alemania), trads. Lopez Guerra, L. y Muiiz, I.N., Insti-
tuto de Estudios Politicos, Madrid, 1975, p. 242.

18 CRUZ, Luis M., La constitucién como orden de valores, Un estudio sobre los origenes
del neoconstitucionalismo, Comares, Granada, 2005, pp.108, 136-137.
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Robert Alexy pretende hacer compatibles el orden marco y el orden
fundamental del concepto de la Constitucion, mediante la elaboracion de
lo que denomina una dogmdtica de los margenes de accion. La pretension
de correccion que conlleva la adopcion de los principios juridicos vinculan
un ideal moral con el derecho de manera necesaria, con lo cual se sostiene
una posicion integral de la Constitucion como principios materiales (digni-
dad, libertad e igualdad) como de los formales (Estado de derecho y demo-
cracia), para quedar constituidos con el ultimo criterio conformador del
desarrollo judicial de dichos principios.??

El problema fundamental de los principios materiales reconocidos en
una Constitucion entre los que se encuentran los derechos fundamentales
y los fines del Estado, radica en su caracter paradodjico: por un lado son
profundamente democraticos, en cuanto deben presuponerse en todo pro-
ceso democratico, pero por otra parte, son profundamente antidemocrati-
cos, en la medida en que vinculan al legislador, privando asi a la mayoria
legitimada democraticamente de competencias basicas??; en virtud de que
el limite a la decision de las mayorias son en esencial los derechos funda-
mentales de las personas.

5) Paradigma hermenéutico de la prudencia-analdogica

La teoria general de los derechos fundamentales, busca tener un alto
impacto en la forma en la cual los juristas interpretan las normas de la
Constitucion que contienen principios; asi como las herramientas herme-
néuticas a través de las cuales concretan su contenido material como la
ponderacion, el principio de proporcionalidad, el contenido esencial de los
derechos fundamentales, la concrecion, la analogia y en general el para-
digma prudencial de la concordancia prdctica.?!

La hermenéutica pone un énfasis especial, en el lamentable abandono
de la prudencia judicial en el marco del actual pensamiento juridico mo-
derno con la aplicacion del método cientifico.

Si bien, muchas de las doctrinas iusfiloséficas contemporaneas han
recuperado un numero importante de elementos provenientes del pensa-

19 Jdem.
20 Jdem.

21 Dicho paradigma debe ser entendido desde una posicién no conflictivista. Es decir,
que los derechos fundamentales no son contradictorios en si mismos, sino que es necesa-
rio hacer una interpretacion y ponderacién adecuada al caso, de tal manera que cada de-
recho conserve su entidad, asi como su eficacia conjunta en la concrecién de sus conte-
nidos imperativos; es prudencial porque precisa de un juicio valorativo centrado en vis-
lumbrar las consecuencias de una interpretacion y no solamente su correccion meramen-
te formal desde la logica juridica. Véase HESSE, Konrad, Escritos de derecho constitucio-
nal, seleccion y traduccion Pedro Cruz Villalon y Miguel Azpitarte Sanchez, Introduccion
Pedro Cruz Villalén, Epilogo Miguel Azpitarte Sanchez, Fundacién Coloquio Juridico Eu-
ropeo y Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2011, pp. 67-68.
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miento antiguo, en el que floreciéo con gran esplendor la preeminencia de
la prudencia juridica como virtud especifica de la actividad de los jueces y
los juristas por antonomasia.?2

Sin embargo, su ambito de reflexion ha estado circunscrito a cuestio-
nes que apenas tocan la dimension prudencial de los jueces, pues en su
mayor han estado dirigidas a tratar aspectos que privilegian otras formas
metodologicas alternas.23

En este sentido es la critica que se la ha hecho a la ética de reglas que
pregona la filosofia analitica; como Robert Alexy que sostiene una ética del
discurso juridico, en virtud de un consenso de reglas que aplican a los
participantes de ese discurso y su correccion solo se logra por esas pro-
pias reglas.

Por lo cual, el punto de partida del saber ético remite a la persona hu-
mana, en tanto comprension racional de los nucleos objetivos, por si mis-
mo evidentes, los cuales pueden ser concretados de muchas formas, de tal
suerte que sea posible afirmar que se trata de una existencia valiosa; con
lo cual se puede afirmar —con un guino hermenéutico- que la prudencia,
tiende puentes entre exigencias universales y problemas situados en un
tiempo y especio concreto.2*

Las normas de derecho fundamental, precisan no s6lo de una metodo-
logia diversa de la interpretacion juridica de las normas ordinarias, sino
de un giro conceptual en la manera en la cual el derecho se interpreta, ya
no como meétodo sino como hermenéutica de la facticidad juridico-
existencial de la realidad humana y sus bienes bdsicos universales.

6) Hermenéutica iusfilosofica “trascendental”: el circulo
hermenéutico

La teoria hermenéutica constituye una propuesta iusfilosofica de ca-
racter trascendental, que condiciona la forma en la cual el jurista se apro-
xima al circulo hermenéutico del horizonte de comprensién del fenomeno ju-
ridico de la existencia humana, en la consecucion de los bienes que lo per-
fecciona.

Por ende, la hermenéutica” “trasciende” del mero acto de conocimiento
como coherencia legalista entre normas y hechos, asi como desde el punto
de vista del sujeto que conoce e interpreta la realidad, como un acto de
apropiacion del sentido inmerso en las normas juridicas; en la misma ex-
periencia del conocer esos bienes, y no como un condicionamiento del

22 HERVADA, Javier, Lecciones propedéuticas de Filosofia del Derecho, 2* ed., Eunsa,
Pamplona, 1995, p. 90.

23 MORA RESTREPO, Gabriel, Justicia constitucional y arbitrariedad de los jueces, Teo-
ria de la legitimidad en la argumentacién de las sentencias constitucionales, Marcial Pons,
Buenos Aires, 2009, p. 415.

24 Ibidem, p. 420.
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comprender a través de un método cientifico, que dependa de un conoci-
miento centrado en el subjetivismo y el conocimiento lineal sujeto-objeto.

Es decir, la hermenéutica iusfundamental, devela el proceso gnoseologi-
co a traves del cual el operador juridico conoce los principios y valores que
se encuentran inscritos en las normas de derecho fundamental, y por otra
parte, se advierte que en ese proceso los “pre-juicios” juegan un papel
fundamental en la conformacion del razonamiento justificatorio del dis-
curso juridico que emprende el sujeto interpretante de dichas normas.

De manera determinante afirma Gadamer en cuanto a la legitimacion
que la filosofia viene a traer a la pretension de verdad que no estan al al-
cance de la metodologia cientifica, como la critica que la hermenéutica
realiza del método juridico de la modernidad: la actualidad del fenémeno
hermenéutico reposa en el hecho de que sdélo una profundizacién en el fe-
némeno de la comprension, puede aportar una justificacion filoséfica desde
los pensadores cldsicos de la filosofia, la tradicion histérica o incluso desde
la misma experiencia del arte.?>

7) La filosofia hermenéutica es antipositivista y anticientificista

La filosofia hermenéutica no acepta como Unico criterio de verdad el de
la ciencia positiva, en cuanto a la confirmacion o la falsacion de las hipo-
tesis que se plantean bajo su método. En el mundo de lo humano, esto es,
el de las acciones que requieren ser comprendidas, el sujeto forma parte
del propio proceso de conocimiento. Se trataria por tanto aqui de un cono-
cimiento valorativo, aunque no por ello arbitrario, esto es, privado de cri-
terios de objetividad.2¢

La hermenéutica aplicada al derecho es en esencia una filosofia juridi-
ca, porque en ningun momento deja en solitario a la ciencia y su metodo-
logia para que proporcione todas las respuestas. Ademas de negar la pri-
macia del método cientifico, cuestiona de manera determinante la preten-
sion de llegar a un conocimiento “objetivo” a través del método en la expe-
rimentacion fisica de los fenémenos, muy propio de la filosofia de la ilus-
tracion.

La hermenéutica no sé6lo propone un giro copernicano, sino que postula
salirse de las coordenadas del método para situarse en la misma realidad
factica de la existencia humana. La hermenéutica juridica replantea el
conflicto entre iusnaturalismo y positivismo juridico, para iniciar un ca-
mino de una nueva fundamentacion del derecho, mas alla de dichos anta-
gonismos. Sin embargo Kaufmann, nos pone en claro las pretensiones de
la hermeneéutica.

Con esto no quiere decirse que debamos de retroceder de nuevo mas alla del

25 GADAMER, Hans-Georg, Verdad y Método, op. cit., p. 24.
26 FINNIS, John, Ley natural y derechos naturales, op. cit., p. 72-73.
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positivismo legalista y del derecho natural racionalista. Esto seria una pre-
tension atavica. Mas bien se trataria [...] de llegar por entre derecho natural y
positivismo juridico a una nueva fundamentaciéon del derecho. Para ello serian
necesarias dos cosas: superar el dualismo metédico de ser y deber ser y aban-
donar la tesis de que el derecho sea idéntico a las normas legales. Solamente
si nos separamos de estas reliquias de una época pasada, se abre el camino
hacia un nuevo planteamiento tedrico-juridico y metodolégico: no se trataria
ya de como deducir légicamente el derecho a partir de unas normas rigidas,
sino que el planteamiento de la cuestion consistira mas bien en cémo puede el
derecho ser hermenéuticamente comprendido partiendo del lenguaje histérico
vivo.?”

La propuesta de Kaufmann, al relativizar “el esquema sujeto-objeto” en
la comprension del fenéomeno juridico, es siempre y al mismo tiempo un
conocimiento que se adquiere tanto de manera objetiva, como subjetiva-
mente. El que aspira a comprender un sentido auténtico en la realidad ju-
ridica, necesariamente “se introduce en el horizonte de la comprensién y no
reproduce de manera puramente pasiva en su conciencia lo comprendido,
sino que lo conforma”.28

Alfonso Garcia Figueroa senala que ante el embate de la tesis de los
principios, el positivismo adopta muchas formas para su defensa flexibili-
zando sus postulados esenciales en modelos puros de exclusion, transito-
rios de inclusion y de disolucion. En lo particular, el positivismo incluyen-
te, lejos de confirmar la viabilidad del positivismo metodolégico para la
aplicacion del derecho, constaté las grandes inconsistencias e incon-
gruencias de la fe iuspositivista; asi como del polimorfismo que a la “de-
sesperada” se gestdo como movimiento de actualizacion interna, para flexi-
bilizarse y permitir la traduccion de los contenidos materiales de los dere-
chos fundamentales, a raiz de la impronta constitucionalista de los princi-
pios juridicos, en cuanto a su aplicacion directa y operativa.2?

Por su parte Manuel Atienza también se decanta por una tercera via en
la busqueda por un modelo de teoria del derecho que renuncie al positi-
vismo juridico, asi como al neoconstitucionalismo. Postula una defensa de
del constitucionalismo postpositivista.3°

Con la conciencia de que el estudio de plantear una tercera via, necesi-
taria de un desarrollo pormenorizado, sefnala para justificar tres tesis en el

27 KAUFMANN, Arthur, Hermenéutica y derecho, edicion de Andrés Ollero y José Anto-
nio Santos, Comares, Granada, 2007, p. 69. Las cursivas son nuestras.

28 Es indispensable para entender la hermenéutica juridica, y sobre todo la propuesta
de Arthur Kaufmann, el impecable analisis que realiza Andrés Ollero en OLLERO TASSA-
RA, Andrés “Estudio preliminar. Derecho, historicidad y lenguaje en Arthur Kaufmann”
en Ibidem, p. 14. Las cursivas son nuestras.

29 GARCIA FIGUEROA, Alfonso, Criaturas de la moralidad. Una aproximacién neoconsti-
tucionalista al derecho a través de los derechos, Trotta, Madrid, 2009, p. 217.

30 ATIENZA, Manuel, “V. Ni positivismo juridico ni neoconstitucionalismo: una defensa
del constitucionalismo postpositivista” en Filosofia del Derecho y transformacién social,
Trotta, Madrid, 2017, pp. 117-146.
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planteamiento de las filosofias del derecho contemporaneo: 1) el llamado
neoconstitucionalismo es una teoria con pocos adeptos y que se caracteriza
(basicamente segin sus detractores) por tesis insostenibles; 2) el positi-
vismo juridico, en cualquiera de sus modalidades, no es una concepcion
del Derecho que pueda dar cuenta del fenomeno del constitucionalismo Yy,
con frecuencia, sus representantes incurren en errores que son simeétricos
a los de los neoconstitucionalistas; 3) la inica concepcion que puede ofre-
cer una guia al jurista que se mueve en el contexto de los Derechos del
Estado constitucional es el constitucionalismo no positivista, que evita los
errores o las exageraciones de las dos anteriores doctrinas y ofrece un
modelo no unilateral y suficientemente complejo del Derecho.3!

En ese contexto, es que la hermenéutica se expresa mejor como una fi-
losofia no positivista que pugna por implementar una practica argumenta-
tiva en la interpretacion de las normas iusfundamentales; no como un mé-
todo de interpretacion, sino como la forma natural en la cual los operado-
res juridicos acceden al conocimiento de las verdades de razon practica,
mismas que se derivan del comportamiento humano y que se dirigen ha-
cia los bienes que protegen las normas de derecho fundamental.

Dichas condiciones no se manifiestan como reglas pétreas o axiomas
formales de cumplimiento abstracto, sino en el razonamiento que devela
esos bienes humanos, como paradigmas de orientacion sustancial en la
existencia del hombre; y que a la vez vinculan al hermeneuta cuando inter-
preta dichas normas de manera intencional, para el perfeccionamiento de la
persona humana desde un aspecto sustancial en una ética de virtudes.

Una vez precisadas algunas aclaraciones metodologicas en relacion al
estudio que nos ocupa, es preciso senalar los objetivos, el planteamiento
del problema, la hipoétesis y el método de la teoria hermenéutica de los de-
rechos fundamentales.

4. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
1) Pregunta inicial

La hermenéutica propone un concepto de derecho como un sistema de
principios vinculado con la moral de forma coexistente, y su desarrollo teo-
rico no propone un método de interpretacion, sino una filosofia practica
que proporcione directrices a los operadores juridicos para la mejor elec-
cion de ese método:

¢Es la hermenéutica la teoria del derecho contemporanea la que mejor
realiza una concrecion de los derechos fundamentales en el Estado consti-
tucional para el respeto de la dignidad humana?

2) Sub preguntas

31 Idem.
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A) En el Estado constitucional contemporaneo ¢el positivismo juridico
es una teoria del derecho compatible con un sistema derecho de
principios?

B) ¢Se logra una adecuada interpretacion de las normas constituciona-
les que incorporan un orden de valores en los ordenamientos fun-
damentales con el método légico-deductivo de la subsuncion? (in-
compatibilidad del modelo de Estado de derecho)

C) El positivismo juridico resultaba ser una teoria funcional del Estado
de derecho legal. ¢Actualmente es compatible con la operatividad di-
recta de la Constitucion? (incompatibilidad de la vinculacion norma-
tiva)

D) El derecho como sistema de principios ¢requiere de una hermenéuti-
ca juridica adecuada para la concrecion de los contenidos materiales
de justicia de los derechos fundamentales? (vinculaciéon entre siste-
ma de derecho y hermenéutica juridica)

E) ¢Cuales son los paradigmas que sustentan a la hermenéutica como
una teoria funcional y adecuada del sistema juridico del Estado
constitucional contemporaneo? (dinamica constitucional diferente al
positivismo)

F) ¢Dentro de la doctrina la filosofia del derecho contemporanea cual es
la mejor doctrina que interpreta los derechos fundamentales, en la
que se cumpla el respeto a la dignidad de la persona humana y el
desarrollo pleno de su personalidad para la consecucion de los bie-
nes humanos en si mimos considerados? (perfeccionamiento del
modelo de Estado constitucional de derecho: hermenéutica pruden-
cial analégica)

5. Objetivos generales y particulares de la hermenéutica
Iusfundamental: aclaraciones conceptuales

Por lo anterior, la teoria hermenéutica de los derechos fundamentales,
busca objetivos generales y particulares:

1) Objetivos generales

A) Proponer y desarrollar una teoria general de los derechos fundamen-
tales, con fundamento en la filosofia del derecho que influya en la dogma-
tica juridica.

B) Proponer y desarrollar una teoria y filosofia practica que modifique
la metodologia juridica moderna de la interpretacion constitucional, que se
fija de forma univoca y excluyente en la relacion sujeto-interpretante y ob-
jeto-interpretado de las normas de derecho fundamental.

C) Proponer y desarrollar una filosofia prdctica de la interpretacion juri-
dica, centrado en una nueva “metodologia” en el circulo hermenéutico del
horizonte de comprension del fenomeno juridico de la existencia humana;



27

los derechos fundamentales como principios juridicos, se vuelven concre-
tables en los bienes basicos del hombre, los cuales son expresados en los
contenidos materiales de justicia y de moralidad a través del referido
circulo hermenéutico en el caso concreto. En ese sentido nuestra teoria
hermenéutica de los derechos fundamentales, es también principialista.

D) Dilucidar que en el derecho contemporaneo existen diversas herra-
mientas hermenéuticas como la ponderacion, el contenido esencial de los
derechos fundamentales, el principio de proporcionalidad, la concrecion y
la analogia, entre otros métodos, y que ayudan a justificar de manera ra-
cional los limites y contenidos de los derechos fundamentales.

E) De los métodos analizados, se advertira que la hermenéutica utiliza
a la analogia para la comparacion y la equiparacion de las normas en el
caso particular, asi como en la articulacion de una red de casos, para
concretar los bienes humanos que prima facie se encuentran en conflicto,
por lo que se propone que la analogia sea el “método” arquetipico de la
hermenéutica.

2) Objetivos particulares

A) Proponer una alternativa de disolucion entre la pugna iuspositivis-
mo e iusnaturalismo; una filosofia del derecho como tercera via a través de
la hermenéutica prudencial-analdgica.

B) Desarrollar una teoria general de las normas de derecho fundamen-
tal, no como metodologia, sino como filosofia practica del comprender, el
contenido material de esos derechos o bienes humanos basicos, a través
de su conocimiento practico: la filosofia universal de la hermenéutica de
principios.

C) Sostener que en la ponderacion de los principios juridicos, el opera-
dor juridico devela el proceso iusfilosoéfico de la comprension del caso, a la
luz de los elementos relevantes para la concrecion de los derechos funda-
mentales. Lo anterior sin sostener una ponderacion de caracter conflicti-
vista que fragmente el analisis del discurso juridico argumentativo de las
normas de derecho fundamental con el derecho mismo.

Para lo cual es necesario prevenirnos del reduccionismo del razona-
miento practico en razones formales que explican la adecuacion logica de
la norma juridica; sino en razones para la accion que se justifiquen desde
el ambito del obrar humano, en el ejercicio del derecho que se concreta en
el caso particular. Ambos tipos de razones, de especulacion formal y de
razon practica, constituyen un proceso unitario de interpretacion-
aplicacion en la comprension del horizonte hermenéutico.

D) Dilucidar un razonamiento practico de la decision juridica, en la
cual el operador juridico, muestra el sentido y la finalidad de la norma in-
terpretada de contenido moral. La intencionalidad no se queda en el suje-
to, sino que se proyecta hacia la realidad de la interpretacion de la exis-
tencia humana en el mundo de la vida en las decisiones del poder pubico,
y en general, en los argumentos del operador juridico; como comprension
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del obrar practico para la consecucion de sus bienes bdsicos fundamenta-
les que perfeccionen a la persona que realiza esas acciones.

3) Aclaraciones conceptuales

Con todo lo dicho hasta ahora, es preciso hacer diversas aclaraciones
con lo que proponemos en la hermenéutica de los derechos fundamentales
en relacion con sus objetivos:

e No insiste en realizar una agotadora estructura racional de férmulas
axiomaticas, que muestren el buen manejo de la logica proposicional
en la dilucidacion de los conflictos entre derechos fundamentales des-
de un aspecto formal como en muchas ocasiones se incurre con la
ponderacion, el principio de proporcionalidad y en general con algunos
desarrollos de la teoria de la argumentacion juridica.

e Tampoco, repetir cuestiones que estan por demas explicadas en la Teo-
ria de los derechos fundamentales que desarrolla de manera magistral
Robert Alexy, para sostener un concepto de derecho no positivista o
neoconstitucionalista desde la ética discursiva, asi como la formula-
cion de la teoria de los principios de derecho fundamental y su ponde-
racion.

e De igual forma, la hermenéutica no propone abandonar o tachar de
irrelevantes e irracionales, las grandes teorias juridicas contempora-
neas como el garantismo o positivismo constitucionalista de Luigi Fe-
rrajoli, el realismo juridico y en general el positivismo metodologico.32

e Sin embargo, la hermenéutica senala una clara advertencia: el derecho
es una disciplina compleja con fuertes pretensiones de universalidad
en la comprension del sentido de las normas juridicas, principalmente
las de derecho fundamental. La hermenéutica iusfundamental se apli-
ca de forma complementaria a la filosofia analitica, que se encarga del
aspecto logico del lenguaje normativo, previniendo de sus errores e in-
congruencias como el reduccionismo cientificista antes apuntado.

e La hermenéutica deja en claro que las propuestas doctrinales analitico-
normativas del derecho contemporaneo, han desarrollado una muy
importante estructura sistematica desde la filosofia del lenguaje, prin-
cipalmente de las normas de derecho fundamental: positivismo meto-
dologico, realismo juridico, garantismo, neoconstitucionalismo, teorias

32 Si bien la hermenéutica que proponemos, pugna por la disolucién de la controversia
entre derecho natural y derecho positivo. Sin embargo, nuestra propuesta es del todo in-
cluyente en cuanto a que no puede negar que dentro del positivismo, realismo juridico y
en general cualquier doctrina que haga uso de la filosofia analitica. La cual, puede brin-
dar al derecho de la congruencia, claridad y simplificacién que trae aparejado el lenguaje
normativo sin descuido del enfoque sustancial de la hermenéutica. En ese sentido se
promueve una hermenéutica inclusiva. De alli en mas, la hermenéutica rechaza cualquier
tipo de absolutismo o fundamentalismo normativo o axiomatico bien del positivismo o del
iusnaturalismo racionalista.
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estandar de la argumentacion juridica, etc.

e Empero, la filosofia analitica se debe nutrir de la hermenéutica, para
contemplar que no solo el lenguaje tiene un contenido formal, sino ma-
terial: refiere a principios morales cuya concrecion es producto de un
razonamiento practico.

e La filosofia analitica, principalmente de raigambre anglosajona, resulta
incompleta si no se comunica con otras tendencias, para pensar también
en contenidos de justicia del derecho, y no sélo en los resultados forma-
les de la deduccién légica del lenguaje normativo de las normas de de-
recho fundamental.

e El positivismo de nuestros dias, es la proyeccion de la filosofia analiti-
ca en la sistematizacion del lenguaje normativo de los derechos funda-
mentales, desde el esquema procedimental del discurso juridico, pero
con la paradoja persistente de un derecho de principios a través de la
ponderacion de esos derechos en los casos complejos, y por ende, re-
sulta ineludible la valoracion de caracter moral.

6. HIPOTESIS

La Segunda Guerra Mundial originé un cambio de paradigma del dere-
cho positivista, hacia un derecho centrado en el reconocimiento de dere-
chos fundamentales en las constituciones de los Estados nacionales, y la
inclusion del control de la constitucionalidad de los actos y leyes del poder
publico para defender la supremacia de la norma fundamental frente a los
abusos del ese poder.

La doctrina contemporanea del derecho constitucional como el neo-
constitucionalismo se ha centrado en que el derecho no s6lo es un sistema
juridico que contiene reglas, sino que contempla una serie de principios
que hacen que el derecho se abra de forma necesaria a los valores y exi-
gencias de la moralidad y la justicia.

Dichos valores representan una dimension de la justicia o de la morali-
dad, que han quedado positivizados en las constituciones contemporaneas
como un sistema juridico superior (orden superior de valores); expresado
en una vasta enumeracion de derechos fundamentales cuyo contenido in-
determinado es necesario concretar a las circunstancias de los casos par-
ticulares.

En ese sentido, el derecho como sistema de principios, se encuentra
vinculado de forma necesaria, con una hermenéutica adecuada para la
concrecion factica de los bienes humanos que protegen los derechos fun-
damentales; los principios de derecho fundamental, precisan de una tra-
duccion razonable en los casos dificiles y complejos de la vida cotidiana.

La hipédtesis central, consiste en confirmar bajo la visién de la hermenéu-
tica juridica como filosofia prdactica y prudencial, superadora de la dogmati-
ca positivista y de la argumentacion juridica centrada exclusivamente en la
ética procedimental; la imposibilidad de plantear un método o métodos de
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interpretacion que proporcionen todas las respuestas a los problemas juridi-
cos, sino la adecuada eleccién de dicho método interpretativo.

Lo anterior implica realizar dos afirmaciones que se desarrollaran a lo
largo de la tesis y que justificaran nuestras conclusiones; a su vez, el sos-
tenimiento de esas premisas, derivan en dos consecuencias metodologicas:

A) Iusnaturalismo y positivismo, coinciden en la inviabilidad de propo-
ner un método o métodos de interpretacion a través de los cuales se re-
suelvan todos los problemas juridicos; sin embargo, la hermenéutica plan-
tea superar dicha dicotomia al proyectar un modelo epistemolégico que
trasciende del conocimiento lineal sujeto-objeto, de la metodologia de la
modernidad (circulo hermenéutico).

B) La aceptacion de la conclusion anterior, nos lleva a replantear que
lejos de sostener un método o métodos de interpretacion, la hermenéutica
propone que en toda interpretacion resulta ineludible sostener una filoso-
fia practica y prudencial en la eleccion del método interpretativo; de la que
se advierta la negacién o afirmacién de un cognitivismo ético en cuanto a la
traduccion de los contenidos de valor de las normas de derecho fundamen-
tal (cognitivismo ético y ética hermenéuticq).

Es decir, la pregunta inicial al momento de interpretar una norma de
derecho fundamental, es cuestionar si el operador juridico sostiene un
congnitivismo ético o un escepticismo ético.

Como derivacion de las dos afirmaciones anteriores, es preciso formu-
lar dos premisas fundamentales que controvierten al positivismo juridico y
al derecho natural “fisicalista”.

C) Se cuestiona al positivismo juridico, que la interpretacion juridica no
puede derivar en una mera asignacion de significados de forma subjetiva y
arbitraria desde una filosofia analitica centrada en el escepticismo ético;
sino que en la interpretacion constitucional, la intencionalidad del herme-
neuta debe estar vinculada a la objetividad de los bienes humanos que pro-
tegen las normas de derecho fundamental (voluntarismo ético vs objetivismo
ético).

D) La prevencion de la hermenéutica al iusnaturalismo, es que para la
hermenéutica no es conveniente reincidir en la falacia iusnaturalista; la
adecuacion mecanica entre ley natural con la metafisica o la naturaleza
humana deriva en el iusnaturalismo fisicalista, es decir, en un tipo de lega-
lismo similar al positivista, pero desde el derecho natural (iusnaturalismo
fisicalista vs iusnaturalismo hermenéutico).

Los postulados anteriores también conllevan el cuestionamiento del
sistema juridico bajo la vision de la piramide kelseniana, la cual ha colma-
do su razon de ser y por ende necesitamos nuevos paradigmas que den
explicacion plausible al modelo de interpretacion del ordenamiento positi-
vo.

7. LA METODOLOGIA DE LA HERMENEUTICA COMO DISCIPLINA DE
FRONTERA: ENTRE NEOIUSNATURALISMO Y CONSTITUCIONALISMO
DE PRINCIPIOS
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El método que se ha seguido en el estudio, es el documental, cientifico
e historico en lo relativo a la metodologia juridica.

Por lo que respecta a la seleccion de teorias, se han dilucidado para
complementar a la hermenéutica juridica algunas propuestas del neocons-
titucionalismo, que promueve el antipositivismo juridico, entendida como
una doctrina que pugna por la materializacion del ordenamiento juridico,
cargado de principios y valores que consagra la constitucion, bajo la forma
de derechos fundamentales.

El neoconstitucionalismo es una metodologia del derecho de frontera,
pues hace que se unan en un mismo objeto de estudio a los filosofos del
derecho con vocacion de constitucionalistas, y a constitucionalistas con
vocacion de filosofos del derecho.

La hermenéutica comparte esa multidisciplinariedad de las teorias que
convergen desde un plano analitico en la descripcion de realidades, y por
otra parte, desde una perspectiva valorativa de los principios de derecho
fundamental.

En efecto, la hermenéutica da cuenta de la realidad contemporanea del
derecho en la que se difumina el positivismo juridico, y aparece una mul-
tiplicidad de orientaciones que pretenden ocupar su antiguo lugar privile-
giado dentro de la teoria juridica. En ese debate, convergen dos posiciones
que a lo largo de la historia de la filosofia juridica, representan posiciones
antagonicas del fenomeno juridico: el elemento institucional-autoritativo-
social, de cuno analitico, descriptivo, logico-formal y positivista; y por otra
parte, el elemento racional-valorativo-critico, de raigambre hermenéutica,
prescriptiva, ético-material y iusnaturalista.33

En ese orden de ideas, la hermenéutica ve con buenos ojos, que el de-
recho posmoderno fije sus esfuerzos en formular una doctrina iusfilosofica
como el neoconstitucionalismo, mas sustancial que procedimental3; en la
proteccion de los derechos fundamentales, como positivizacion de los bie-
nes humanos basicos como lo plantea John Finnis en su neoiusnaturalis-
mo; la aclaracion de varios conceptos equivocados en la aplicacion de la

33 Cfr. MASSINI CORREAS, Carlos 1., Facticidad y razén en el derecho. Andlisis critico
de la iusfilosofia contempordnea, pp. 17-22.

34 De alguna manera se puede considerar que el presente estudio es una continuacién
de aquel primer trabajo en el que dimos cuenta de la existencia de la “Analogia, precom-
prension y circulo hermenéutico” que daban cuenta desde entonces, de la importancia de
la hermenéutica juridica trazada con Gadamer y la influencia de su maestro Heidegger;
para nosotros, una hermenéutica analégica de proporcionalidad, centrada en la idea del
razonamiento practico. Por lo cual, en dicho trabajo se dilucidaron las diferencias entre el
neoconstitucionalismo sustancial y procedimental desde esa perspectiva prudencial
Véase FLORES SALDANA, Antonio, “El paradigma de la constitucién ¢Neoconstituciona-
lismo procedimental o sustancial?” en FLORES SALDANA, Antonio (coord.) Interpretacién
y ponderaciéon de los derechos fundamentales en el Estado constitucional, Tirant Lo
Blanch, México, 2013, pp. 285-291.
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ley natural, como correlato necesario de la norma positiva, en la funcion
compleja de interpretar el derecho basado en principios.

En ese contexto, adoptamos de forma determinante el principialismo
como teoria juridica de los derechos fundamentales en autores como Ro-
bert Alexy, Ronald Dworkin, Gustavo Zagrebelsky, Manuel Atienza y Ro-
dolfo L. Vigo. Para la hermenéutica, la teoria de los principios, constituye
la mas acabada expresion de la dualidad del derecho concentrado®s, de
contenido moral y forma juridica.

Para Ronald Dworkin, los principios son “un estandar que ha de ser
observado (...) [como] una exigencia de la justicia, la equidad o alguna otra
dimension de la moralidad”.3¢

Eduardo Garcia de Enterria en el prologo del paradigmatico libro de
Theodor Viehweg, Tépica y jurisprudencia, pone el dedo en el renglon en
este contexto, cuando afirma que la complejidad, fragmentariedad y el ca-
suismo para el pensamiento juridico, no implica el abandono de toda exi-
gencia normativa general en la valoracion de los preceptos indeterminados
del derecho.3”

Es decir, el casuismo de nuestros tiempos, es la complejidad que re-
presentan los conflictos constitucionales, en donde se analizan conceptos
indeterminados, sin que presuponga el abandono de la idea del derecho
natural.

Sin embargo, este abandono seria ineludible si el derecho natural, pre-
tendiese presentarse como en muchos moralistas, cuando lo plantean co-
mo un sistema de axiomas desde los cuales fuesen traducibles integra-
mente las reglas positivas, a través de unas deducciones mas o menos ex-
tensas, pero que inexorablemente se deban de seguir.38

El descrédito en la idea del derecho natural para los juristas positivos,
viene precisamente de esa pretension axiomatizante de un orden abstrac-
to, lejano, evanescente de preceptos o directivas que no dicen nada en ca-
sos complejos y que se quedan en entelequias normativas sin un conteni-
do concreto y preciso; por el contrario es necesario traducir esos conteni-
dos normativos en principios generales del derecho, perfectamente singu-
lares y especificos operantes en ambitos problematicos concretos, asi co-
mo positivados y no perdidos en la imprecision o en las buenas intencio-
nes. Garcia de Enterria citando a Kaufmann afirma: “en el jurista yace
profundamente arraigado un horror iuris naturalis [...] y en el fondo de su
corazon se alegra de poder resolver un problema sin tener que apelar a

35 VIGO, Rodolfo Luis, De la ley al derecho, op. cit., pp. 4-5.

36 DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio, 5* reimp., trad. Marta Guastavino, Ariel,
Barcelona, 2002, p. 72.

37 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, en el prélogo a VIEHWEG, Theodor, Tépica y ju-
risprudencia, prologo de Eduardo Garcia de Enterria, traduccién de Luis Diez Picazo,
Thomson-Civitas, Madrid, 2007, p. 16.

38 Jdem.
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consideraciones iusnaturalistas.”3°

La piedra angular de la propuesta hermenéutica que sostenemos, resi-
de en la singularidad de la hermenéutica iusfundamental, que definimos
como la confianza que otorga el operador juridico a la capacidad humana
de conocer y comprender mediante el razonamiento practico, en el mismo
acto de interpretar, un criterio de verdad, de correccién o incorreccion en
la interpretacion-aplicaciéon de que la propia ley positiva que reconoce crite-
rios de justicia de la ley natural.

La singularidad de la hermenéutica, precisa de un punto de compara-
cion cierto y determinado en un caso particular, principalmente en las
normas de derecho fundamental que contienen los bienes humanos positi-
vizados bajo un esquema analégico y jurisprudencial de casos modelo para
la solucion de conflictos.

La hermenéutica juridica es una disciplina filoséfica de frontera, pues
converge con muchas otras materias que trata la filosofia, como por ejem-
plo la retorica clasica, la teoria estandar de la argumentacién juridica, la
teoria analitica del derecho del positivismo metodologico y en general los
neoconstitucionalismos que proponen una teoria de los principios; sobre
todo para advertir elementos que nos brinden los criterios interpretativos
que diluciden cuando estamos ante una correcta interpretacion de las
normas iusfundamentales, y cuando ante una incorrecta o forzada mani-
pulacion de esa interpretacion.+°

Sin embargo, desde el punto de vista filoséfico en sentido estricto, la
hermenéutica es una disciplina limite que se encuentra siempre en el cen-
tro de las antipodas y los puntos de encuentro o de desencuentro de las
disciplinas filosoficas con proyecciones tedricas en el derecho; los debates
intrincados entre derecho y moral en los casos concretos, es la materia
prima de la hermenéutica juridica, y especialmente de la hermenéutica
iusfundamental.

Por decirlo poéticamente, la hermenéutica se encuentra en la orilla del
precipicio, en el filo de la navaja, donde se encuentra la frontera entre el
derecho y la moral: tanto desde la frontera donde se encuentran las reglas
de la ley como aspecto formal del derecho; como desde los principios de
derecho fundamental, en el aspecto material de la Constitucion.

39 Ibidem, pp. 16-17. El término juristas positivos, no lo entendemos aqui como necesa-
riamente positivista, pues este ultimo término encierra un concepto ideolégico y absolu-
tista del derecho, como la tinica confianza en las normas “puestas” por la autoridad con-
forme al procedimiento, sin importar su justicia. El jurista positivo sera aquel que pone la
confianza en las normas positivas, pero sin desdefar que en dichas normas también pu-
dieran encontrarse principios con contenido moral.

40 Un estudio fundamental para advertir las dificultades que imperan en la interpreta-
cion constitucional, y las soluciones que proponen las teorias standard del derecho. Véase
MORA RESTREPO, Gabriel, Justicia constitucional y arbitrariedad de los jueces, Teoria de
la legitimidad en la argumentacién de las sentencias constitucionales, Marcial Pons, Bue-
nos Aires, 2009, pp. 35-216.
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No obstante, el hecho de que la hermenéutica se encuentre en esa sin-
gularidad metodologica, no quiere decir que se construya desde el vacio
pues, su propuesta es netamente ontologica; el fundamento es la persona
misma, la facticidad de la existencia humana en el mundo de la vida y la
experiencia de la verdad en la consecucion de sus bienes que la perfeccio-
na.

La pregunta clave de la hermenéutica es determinar a través del andli-
sis filosofico del discurso juridico, constatar la coexistencia entre el dere-
cho y la moral en el caso concreto, y dilucidar a través de la actividad pru-
dencial del razonamiento practico del operador juridico esas relaciones.

La coexistencia se contrasta en cada caso particular, en el que se ad-
vierta su relacion; sera positiva cuando se apele al aspecto formal del len-
guaje juridico-normativo, o sera moral, cuando se invoquen los principios
de contendido de valor.

Por lo cual la hermenéutica no podria estigmatizarse con un sesgo ideo-
logizante si es positivista o iusnaturalista; la hermenéutica no busca la
abstraccion teodrica de la ideologia con los “ismos”, sino la comprension y
plausibilidad filosofica de los argumentos, desde un razonamiento practico
de la comprension del fenomeno juridico en el planteamiento de determi-
nada propuesta iusfilosofica.

Desde esa perspectiva nos apoyamos en Arthur Kaufmann, para pro-
poner una hermenéutica que comparta una vision pluralista de la ciencia
y la filosofia en el derecho; la utilizacion de las teorias juridicas formales
como la filosofia analitica, que utiliza el positivismo metodologico princi-
palmente, sin duda resultan imprescindibles. Empero, la analitica requiere
ser vinculada de manera necesaria a la comprensién del significado del de-
recho, esto es, a la hermenéutica iusfilosofica.*!

La hermenéutica se proyecta de manera originaria, como una propues-
ta iusfilosoéfica, pero con pretensiones tedricas de incidir en la dogmatica
juridica y en la metodologia del derecho. Confiamos en que la hermenéuti-
ca no se quede en la idea abstracta del concepto de derecho, buscamos
que trascienda a los aspectos mas dinamicos de la vida humana en la in-
terpretacion juridica y la argumentacion justificatoria de las decisiones del
poder publico, con prevalencia en las resoluciones jurisdiccionales de los
Tribunales Constitucionales que interpretan, ponderan y aplican los dere-
chos fundamentales: su concrecion real y concreta en los casos particulares
que inciden en la vida cotidiana.

Por todo lo anterior, proponemos un concepto de hermenéutica juridica
como el arte del comprender iusfiloséfico, para la soluciéon de los problemas
faciles o complejos que enfrenta el derecho, en la interpretacion de las nor-
mas de derecho positivo o de derecho natural en su coexistencia factual con
la moral, desde el razonamiento prdctico de la concreciéon de los bienes hu-
manos bdsicos.

41 Cfr. KAUFMANN, Arthur, Filosofia del derecho, op. cit., p. 17.
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8. CAPITULADO

En el capitulo primero abordamos una introduccion a la hermenéutica
de los derechos fundamentales la cual se basa en la hermenéutica filosofi-
ca de Hans-Georg Gadamer, como una postura antimetodologica. Es decir,
la hermenéutica juridica no es un método de interpretacion, sino una filo-
sofia practica. Dentro de los elementos fundamentales de la hermenéutica
juridica encontramos que es una ontologia del lenguaje normativo, una fi-
losofia hermenéutica antipositivista y anticientificista, asi como una inter-
pretacion circunstanciada por la tradicion y el circulo hermenéutico, todos
ellos de raigambre gadameriana.

En suma, la hermenéutica juridica que proponemos se aparta de los
elementos de conflicto entre iusnaturalismo y positivismo, que a lo largo
de la historia del pensamiento han quedado situados en un callejon sin
salida. Ahora la hermenéutica propone una tercera via que plantea dos
principios fundamentales para acabar con dicha pugna y que sostienen el
giro paradigmatico de nuestra teoria: a) La coexistencialidad del derecho y
la moral; y b) La posibilidad de una ética hermenéutica.

En el capitulo segundo, nos introducimos a la propuesta metodologica
de la hermenéutica, al plantear un conocimiento complejo en el que con-
vergen filésofos y constitucionalistas; comparten temas que hacen que se
encuentren en la frontera del derecho y la moral, sobre todo en la interpre-
tacion de las normas de derecho fundamental. Si bien la Teoria hermenéu-
tica de los derechos fundamentales, pretende sistematizar y ordenar lo que
entendemos en el ambito de la interpretacion, comprension y aplicacion de
las normas de derecho fundamental, constituye una propuesta de la filo-
sofia del derecho, esto es: una teoria hermenéutica con pretensiones filosé6-
ficas.

El capitulo tercero da cuenta de la crisis del derecho moderno. La Ley
Fundamental de Bonn de 1949 y la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional Federal Aleman, son ejemplos de como los tribunales constituciona-
les son factores de cambio social, como el proceso de desnazificacién de
Alemania. De igual forma Hannah Arendt son su expresion banalidad del
mal y la formula de la injusticia extrema no es Derecho, de Gustav
Radbruch, son expresiones que previenen de la crisis del derecho moderno
en casos extremos como el nacionalsocialismo.

Por lo cual llegamos a la conclusion de como las caracteristicas del de-
recho moderno fueron disenadas desde el cientificismo acritico como el que
inauguré Rene Descartes cuando formula su Discurso del Método, mismo
que seria retomado por Hans Kelsen en su Teoria Pura del derecho, en tan-
to modelo tipico de un sistema de reglas; sin embargo dicho modelo se en-
cuentra desfasado, con el paradigma de los derechos humanos, mismos
que plantean severos problemas epistemoldgicos al positivismo juridico.

En el capitulo cuarto hablamos de la condicion posmoderna del dere-
cho, la cual bien entendida, pretende reestructurar las bases de la razén
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ilustrada que dio origen al mismo liberalismo burgués. La posmodernidad,
representa el fin de los grandes relatos y la koiné del pensamiento occiden-
tal: pues cuestiona los grandes relatos de la modernidad, tales como la
emancipacion del ciudadano, la realizacion del espiritu, la sociedad sin
clases, como en su momento lo propuso Jean Francois Lyotard.

En ese orden de ideas es que el posmodernismo juridico viene apareja-
do con la crisis del Estado, la crisis de la ley y la crisis de las fuentes del
derecho; lo que en su conjunto viene a plantear una nueva funcion del
operador juridico en la interpretacion del derecho. Paolo Grossi propone al
respecto, la transformacion del derecho a través del didlogo jurisprudencial
entre tribunales constitucionales e internacionales, y por su parte., Carlos
Massini nos advierte de una desfundamentacion del orden normativo en la
filosofia de la sospecha como encubridora de la dominacién del sujeto. Fi-
nalmente Rodolfo Vigo da un voto de confianza al Estado de Derecho cons-
titucional pues para es un proyecto incompleto.

En el capitulo quinto, se plantea a la hermenéutica juridica como una
tercera via entre positivismo juridico y derecho natural; dichas doctrinas
se han combatido mutuamente, sin que haya salido un vencedor, pues
han agotado su razon de ser como posiciones antagonicas. Se encuentran
ante un callejon sin salida, s6lo queda a la filosofia juridica buscar una
“tercera via”, mas alla del iusnaturalismo y positivismo: recorrer este ca-
mino corresponde en plena logica a la hermenéutica juridica.

Gustav Radbruch, ha contribuido a ese cambio de paradigma, pues su
filosofia no es ni iusnaturalista, ni iuspositivista y la hermenéutica esta-
blece distintas proyecciones con respecto a la teoria de la argumentacion
juridica: hermenéutica excluyente, hermenéutica incorporacionista y herme-
néutica transicionista.

En el capitulo sexto tratamos un tema esencial para la obra que nos
ocupa: la hermenéutica juridica y sus elementos fundamentales. Damos
como inicio la Segunda Guerra Mundial para el nacimiento de la herme-
néutica, la cual constituye ese giro copernicano, para centrarse en el cono-
cimiento radical de los bienes humanos, cuestionando de manera persis-
tente la forma en la cual el jurista se ha aproximado al fenémeno juridico
de la interpretacion desde la metodologia juridica de la modernidad; que
hasta ahora ha sido un conocimiento lineal, monolégico, solipsista, unila-
teral, cerrado, reduccionista, anclado en la relacion sujeto-objeto; dicha
epistemologia ha “encasillado” al derecho en axiomas, postulando un for-
malismo ético, una ética de reglas.

El circulo hermenéutico de Hans-Georg Gadamer, refiere al cambio de
expectativa, en la cual el texto normativo de una regla moral o positiva, se
recoge en la unidad de una referencia de sentido, entero distinta a la que
se habia establecido desde la invencion del derecho moderno con su pro-
puesta axiomatizante en procesos logicos y subsuntivos. En ese mismo
sentido Karl Engisch habla de una “continua interaccion”, de un ir y venir
de la mirada entre la norma y el hecho de una realidad concreta, es decir:
elaborar concretas proposiciones juridicas en relacion con el contenido de
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hecho, y su construccion en relacion con la norma.

A efecto de comprobar la aplicacion practica del circulo hermenéutico y
la espiral hermenéutica, se analizé el Caso Radilla Pacheco y su cumpli-
miento en el expediente Varios 912/2010; en donde se realiz6 una inter-
pretacion conforme de una articulo de la Constitucion, y a la vez, la inapli-
cacion de un articulo por inconvencional (13 constitucional y 57, fraccion
IT del Codigo de Justicia Militar mexicano, respectivamente).

En el capitulo séptimo se desarrollé el derecho como sistema de princi-
pios, principalmente con las propuestas que Robert Alexy, Gustavo Zagre-
belsky, Manuel Atienza, Carlos S. Nino y Rodolfo L. Vigo. Ese cambio de
paradigma, se ha originado en la transicion del Estado de derecho legal al
Estado de derecho constitucional. E1 modelo epistemologico que plantea, se
basa en un esquema hermenéutico-filoséfico de fundamentacion moral de
las resoluciones judiciales; en el que prevalece el razonamiento practico de
los principios, sobre el formalismo de las reglas.

En esa logica, la ponderacion es un juicio de valor referenciado en cuan-
to a la intencionalidad del hermeneuta que interpreta el derecho, en la con-
crecion del bien humano adscripto en la norma iusfundamental; pues ex-
presa normas concretas de deber ser. en ese sentido, la ponderaciéon no es
neutral. Relacionado con la hermenéutica iusfundamental que propone-
mos, los principios son bienes humanos bdsicos reconocidos en la norma de
derecho fundamental, que justificamos en la doctrina neoiusnaturalista de
John Finnis.

En este capitulo resulta fundamental, las coincidencias entre Finnis y
Gadamer, cuando en Verdad y Método alude de manera especifica al tipo
de derecho natural racionalista, al que nos referimos con nuestra critica a
una interpretacion “fisicalista” de la ley natural; si bien Finnis en ningun
momento cita expresamente a Gadamer, introduce distintos conceptos en
Ley natural y derechos naturales, muy similares a bagaje conceptual de
Verdad y Método.

El capitulo octavo da cuenta de las paradojas que plantean los proble-
mas entre derechos fundamentales y su interpretacion, bajo el esquema
monologico de la metodologia juridica del positivismo, que se realiza a la
luz del sistema juridico piramidal kelseniano. El sistema juridico multinivel
de proteccion de los derechos humanos que plantea la hermenéutica con el
control de convencionalidad, rompe de manera necesaria con el esquema
del sistema juridico monolégico kelseniano, para entrar a un sistema com-
plejo, dialégico-jurisprudencial.

En la hermenéutica constitucional, ya no prevalece la norma de mayor
jerarquia, sino la menor restriccion y mayor beneficio a la persona humana;
la Constitucion ya no es la cuspide de la piramide del sistema juridico jerar-
quizado, en tanto que la Constitucion ya no puede proporcionar todas las
respuestas; ahora el sistema juridico se encuentra reformulado a la luz de
un bloque normativo complejo (Constitucion-tratados internacionales), en el
que resultan vinculantes las jurisprudencias tanto de los tribunales consti-
tucionales nacionales, como de las cortes internacionales de derechos hu-
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manos, hasta alcanzar una didlogo jurisprudencial multinivel, hacia una in-
tegracion regional, comunitaria o universal en materia de derechos huma-
nos.

Sin embargo, es necesario considerar aquellos casos en los cuales no
tiene relevancia un derecho humano para el caso particular, para lo cual
subsiste una escala normativa en el que coexiste el bloque de constituciona-
lidad y convencionalidad con la piramide kelseniana; lo anterior conside-
rando que si bien las normas de derechos humanos sean de aplicacion
obligatoria en todos los casos, es necesario advertir situaciones en las cua-
les no es preciso realizar un control de constitucionalidad o convencionali-
dad, pues la respuesta bien puede provenir del ordenamiento juridico co-
mo sistema jerarquicamente escalonado.

Por lo cual, la hermenéutica postula paradigmas de solucion de conflic-
tos entre principios, que controvierte el modelo de interpretacion del nor-
mativismo positivista. Dicho modelo establece cinco exigencias de un sis-
tema con apariencia de coherencia y plenitud normativa: unidad, jerar-
quia, coherencia, completitud y economia.

Con la hermenéutica juridica los conflictos entre derechos fundamenta-
les, no se resuelven a través de uno o varios métodos especificos, por me-
dio de los cuales se “obtenga” la Uinica respuesta correcta. El operador ju-
ridico debe advertir, cual es el razonamiento prdctico correcto para la elec-
cion del método o métodos de interpretacion de las normas de derecho fun-
damental, a saber: la teoria del contenido esencial de los derechos funda-
mentales, el principio de proporcionalidad o razonabilidad, la hermenéuti-
ca de la concrecion de los derechos y la hermenéutica analdgica, entre
otros modelos hermenéuticos.

A la luz de dichas herramientas hermenéuticas, se propone que el sis-
tema juridico kelseniano, ya no es compatible con un modelo plausible de
solucién de conflictos entre derechos humanos.

En el capitulo noveno se trata el método de la ponderacion y el principio
de proporcionalidad, a la luz del caso Liuth de Robert Alexy, que nos pro-
porciona tres ideas fundamentales: orden de valores objetivos, el efecto
irradiacion de los derechos fundamentales y la necesidad de la ponderacion
en la colisiéon entre principios.

En el caso Titanic, Alexy advierte de manera clara que el problema en el
método de la ponderacion en cuanto a la racionalidad de sus determina-
ciones, es una cuestion de grado; no es lo mismo haberle llamado “tullido”
que “asesino nato”, pues excede por mucho el derecho a la libertad de ex-
presion la primera expresion.

En el caso Riggs vs Palmer en Ronald Dworkin, €l legislador no estable-
cio todos los supuestos en los cuales un heredero queda excluido de la he-
rencia, cuando éste mismo sea el asesino; es decir “nadie puede aprove-
charse de su propio ilicito”. Por lo que respecta del caso Henningsen vs.
Bloomfield Motors, Inc., el fabricante de automoéviles se encuentra obligado
bajo estandares mds altos de seguridad en la construccién, promocion y
venta de sus vehiculos, por el impacto social que tiene a diferencia de otras
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mercancias.

Los casos de Alexy y Dworkin reflejan la naturaleza del juicio de razén
practica, de una hermenéutica y argumentacion juridica de caracter pru-
dencial; pues no existe una mediciéon exacta en la aplicacion de principios
sino razonamientos que justifican, en menor o mayor medida, las mejores
respuestas para esos casos.

EL principio de proporcionalidad, es el mejor método que existe, hasta el
dia de hoy, para interpretar y argumentar el alcance o la restriccion justifi-
cada a los principios constitucionales; mediante el examen de su tres sub-
principios, idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, se
analiza la justificacion de la medida legislativa o acto del poder ptblico,
cuando se interviene o restringe un derecho fundamental.

En el caso de la Ley de Seguridad Aérea de 2005 establecia la posibili-
dad de derribar un avion cuando se encontrara tripulado tanto por terro-
ristas y pasajeros. El Tribunal Constitucional Federal Aleman aplico los
subprincipios que contempla el principio de proporcionalidad, para deter-
minar que la regulacion establecida por el articulo 14.3 de la LSA, resulta-
ba inconstitucional; pues al permitir derribar un avion tripulado por pasa-
jeros y terroristas, convierte en objeto a los inocentes en manos de la accion
del Estado.

En el capitulo décimo, se analizé el método del contenido esencial de los
derechos fundamentales. Consiste en una teoria que propone un meétodo
armonico de interpretacion, esto es, la dialéctica entre limitacion y delimi-
tacion de los derechos fundamentales; parte de la premisa de que los dere-
chos no pueden colisionar, por lo que una correcta delimitacion de los
mismos desde un punto de vista conceptual pueda advertirse ab initio, pa-
ra dilucidar si el ejercicio de un derecho, se encuentra amparado o no en el
caso concreto por ese derecho fundamental.

Jurgen Habermas y Robert Alexy se enfrentan en cuanto al modelo de
la ponderacion. Para Habermas la ponderacion se constituye en un orden
transitivo entre los valores constitucionales por el intérprete de las normas,
algo que escapa a toda posibilidad de control racional y que convierte la
tarea en discrecional y arbitraria y no como normas deontologicas; a dife-
rencia de Alexy que rechaza la concepcion de los derechos como valores y
los considera como principios, esto es conceptos deontoldgicos.

En suma, la doctrina del contenido esencial de los derechos fundamen-
tales ha senalado algunas estrategias argumentativas utilizadas por diver-
sos autores para rechazar la concepcion conflictivista y la ponderacion. En
nuestro concepto, la hermenéutica y el contenido esencial de los derechos
fundamentales, profundiza sobre la dimension institucional de los dere-
chos fundamentales y combina la aplicacion del principio de proporciona-
lidad. El conflictivismo que postula que los derechos son tendencialmente
contradictorios, ignora la indisponibilidad del contenido esencial de los de-
rechos como un parametro objetivo de interpretacion.

En el capitulo décimo primero se analiza la hermenéutica como concre-
cion, desde un modelo de interpretacion coherentista, que propone la rede-
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finicion de la estructura de la ponderacion a través del paradigma pruden-
cial de interpretacion de los derechos fundamentales. El conflictivismo juri-
dico y la concreciéon armoénica de los derechos, son analizados por Fernando
Toller y Pedro Serna quienes descifran con facilidad el mito del conflicto:
solo es posible hablar de colision entre las pretensiones de los justiciables,
no entre los derechos.

Los paradigmas interpretativos de las normas de derecho fundamental
contemporaneos de Konrad Hesse, ha sido la mas importante influencia
que haya tenido antes en la doctrina constitucional, para traducir el con-
tenido material de los derechos fundamentales en los casos concretos; los
cuales han recibido una decidida influencia de la hermenéutica moderna
de Gadamer, con fundamento en Verdad y Método.

Robert Alexy menciona al principio de concordancia practica de Konrad
Hesse, sin hacer referencia a la hermenéutica de Gadamer; sin advertir
que la ponderacion tiene un fundamento mas hermenéutico que discursi-
vo. El principio hermenéutico idoneo para prevenirnos en contra del con-
flictivismo de los derechos fundamentales, es que la ponderacién no puede
derivar en un menoscabo de un derecho a favor de otro.

Finalmente en el capitulo décimo segundo, se analiza el modelo de la
hermenéutica analdgica, en tanto “método” arquetipico de la hermenéuti-
ca; desde dicho método se puede apreciar que el principal problema de la
interpretacion constitucional, es la eleccion de la directiva hermenéutica
con la que se va a interpretar, lo cual devela que el conocimiento de los
conflictos entre derechos, es imposible reducirlos a ecuaciones o formulas
algoritmicas que de forma previa y a través de un procedimiento consen-
sual o intersubjetivo se obtengan respuestas “correctas”.

La hermenéutica no propone desechar los métodos deductivo, inductivo
y abductivo, o cualquier otro como los estudiados (ponderacion, proporcio-
nalidad, contenido esencial y concrecion) sino su complementacion y com-
binacion armoénica para obtener la mejor respuesta.

A la luz del caso del dcido clorhidrico ante el Tribunal Federal Aleman en
causas penales, concluimos que esa sustancia puede considerarse un arma,
pues a primera vista no podriamos encuadrarla como un objeto de dicha
naturaleza, desde un punto de vista literal de la norma interpretada; pues
no puede ser subsumido en la hipotesis normativa, cuando comparamos al
acido clorhidrico con pistolas, escopetas, cuchillos, dagas, etc.

La analogia resuelve la laguna legal comparando los elementos particu-
lares que el operador juridico tiene al alcance a partir de un punto de com-
paracion cierto y determinado. Es decir, la peligrosidad del acido clorhidri-
co se equipara o resulta comparable con otras armas por el dano que pue-
de causar.

La analogia constituye el tercer método en Robert Alexy, pues cuando
vuelve la mirada sobre los “casos”, plantea si las operaciones basicas en el
derecho son “dos o tres”; es decir, la subsuncion y la ponderacion, o si
ademas debe ser incluida la analogia en tanto método de comparacion de
casos.
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En el capitulo de conclusiones podemos advertir que la Teoria herme-
néutica de los derechos fundamentales que proponemos, establece como
hipétesis central, que dicha teoria constituye una filosofia practica supe-
radora de la dogmatica positivista y de la argumentacion juridica netamen-
te procedimental; es decir, pretendemos demostrar la inviabilidad de pro-
poner un método o métodos de interpretacion a través de los cuales se re-
suelvan todos los problemas surgidos de la realidad histérica en el dere-
cho.

Los “métodos” interpretativos de los derechos humanos bajo los para-
digmas clasicos han quedado desactualizados y por ende se intenta reinci-
dir en el normativismo legalista que pregona el positivismo contemporaneo
centrado en la concepcion del sistema juridico como reglas; esto es, man-
datos de optimizacion reducibles a proposiciones normativas, formulas ar-
gumentativas o axiomas de conducta que de manera taxativa establecen
todas las respuestas a los problemas juridicos.

En muchas ocasiones se desarrollan propuestas iusfilosoficas, adu-
ciendo que son las mejores teorias o modelos epistemologicos, al propor-
cionar mayor racionalidad o razonabilidad en sus respuestas, como la Teo-
ria de los Derechos fundamentales de Robert Alexy. Con lo cual no afirma-
mos que sea inviable o incorrecta, sino establecer una adecuada preven-
cion de que es precisamente una teoria, y no dejar de considerarla como
una propuesta iusfilosofica antipositivista, con una pretension fuerte en el
cognitivismo ético y en la objetividad del razonamiento practico.

Por todo lo anterior, la hermenéutica viene a cuestionar, tanto al mode-
lo de sistema juridico centrado en la piramide kelseniana (como un siste-
ma juridico perfecto: coherente, completo, independiente, jerarquico y le-
galista), asi como en la inviabilidad de la aplicacion de los métodos clasicos
de interpretacion juridica (literal, gramatical, historico y sistematico) de
forma privativa y excluyente (numerus clausus) a cualquier otro método
(numerus apertus), como los que se estudian en el presente trabajo (conte-
nido esencial de los derechos fundamentales, principio de proporcionali-
dad, concrecion y analogia).

La hermenéutica no pretende controvertir al positivismo juridico exclu-
yente y al iusnaturalismo fisicalista, para postular una teoria alternativa;
sino que se introduce en las propias ideas de dichas corrientes iusfilosofi-
cas o en cualquier otra, para cuestionar la forma en que se interpretan, se
aplican, se razonan o se justifican las normas del derecho, principalmente
las que establecen derechos fundamentales.

Asi pues, para entender los alcances de la hermenéutica juridica, es
necesario centrarnos en la idea principal: la hermenéutica no es un méto-
do de interpretacion, sino una filosofia prdctica y prudencial con pretensio-
nes tedricas, pues los métodos de interpretacion juridica modernos, estan
formulados de tal suerte que, reducen el conocimiento humano a reglas o
axiomas de conducta; modelos ya superados que condicionan el conoci-
miento del derecho a la ciencia, siendo que esta debe estar vinculada con
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la filosofia, cuando aquella no puede profundizar en cuestiones que esca-
pan del conocimiento especulativo.

La hermenéutica plantea la singularidad de la razén prdctica, en el co-
nocimiento de la verdad por experiencia radical e intencional, en el acceso
directo a los bienes humanos en si mismos considerados, per se nota, y no
por mera derivacion de la metafisica, la naturaleza humana o de cualquier
otro conocimiento; es decir, el conocimiento de los bienes humanos a través
de la hermenéutica no busca su demostracién sino su “mostracion”, su deve-
lamiento en el uso del razonamiento prdctico del hermeneuta cuando inter-
preta las normas de derecho fundamental.

En suma, la hermenéutica viene a cuestionar, tanto al modelo de sis-
tema juridico piramidal kelseniano centrado en el positivismo con sus vir-
tudes (coherencia, completitud, independencia, etc.) asi como la inviabili-
dad de la aplicacion de los métodos clasicos de interpretacion juridica (lite-
ral, gramatical, historico y sistematico) para resolver conflictos entre dere-
chos fundamentales; pues la hermenéutica, lejos de proponer la univoci-
dad de los métodos de interpretacion, asume la apertura en la aplicacion
de todos los métodos, como los que se estudian en el presente trabajo
(contenido esencial, ponderacion, proporcionalidad, concrecion y analogia),
sin que exista un paradigma de clausura -o meta-método-, en cuanto a la
determinacion o clasificacion a priori del mejor método para interpretar un
caso constitucional sin atender su contexto, a su singularidad.

En conclusién, vamos a sostener que la hermenéutica no es un método
de interpretacién, sino una filosofia prdctica que de forma prudencial se
desarrolla por el operador juridico para la adecuada eleccion del método o
métodos de interpretacion de los textos legales, con relevancia primordial en
la interpretacion de las normas de derecho fundamental.

Con todo lo anterior, podemos develar que el sentido que informa la
presente obra, es que la hermenéutica busca recuperar la tradicion central
de occidente*?, revivir los valores y principios de la civilizacion que le di6
origen a Europa y que trasladé su cultura a todo el mundo; la universali-
dad de la hermenéutica interpela al jurista de nuestro tiempo a tomar la im-
pronta de su historia, para lograr traducir el contenido moral incardinado en
las normas de derecho fundamental y concretar los bienes humanos que la
Constitucién le reconoce a la persona humana.

42 GEORGE, Robert P., en Making Men Moral. Civil Liberties and Public Morality, Clar-
endon Press, Oxford, 1995, p. 19.
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SUMARIO: 1. Hermenéutica y hermenéutica juridica. 2. Herme-
néutica como interpretacion intencional. 3. Hermenéutica filosofica
y filosofia analitica. 4. La ciencia del derecho “no piensa”. 5. El
“método” hermenéutico y la constitucién viviente: Robert Alexy co-
mo filésofo analitico impuro. 6. Los elementos fundamentales de
la hermenéutica juridica: 1) Hermenéutica juridica como ontologia
del lenguaje normativo. 2) La filosofia hermenéutica es antipositi-
vista y anticientificista. 3) Interpretacion circunstanciada por la
tradicién: el pre-juicio. 4) El circulo hermenéutico. 7. La tercera via
de la hermenéutica juridica:1) Ni positivismo normativista, ni ius-
naturalismo “fisicalista”: la realidad coexistencial entre el derecho
Yy la moral. 2) La posibilidad de una ética hermenéutica como filo-
sofia practica

La hermenéutica juridica que formulamos se basa en el pensamiento
filosofico de Hans-Georg Gadamer, desde una version antimetodolégica.
Para lo cual habremos de sostener que la hermenéutica juridica no es un
método de interpretaciéon, sino una filosofia practica. E1 derecho posmo-
derno no es neutral, pues los principios de derecho fundamental que con-
tienen las constituciones, son normas que interpelan al jurista a realizar
una interpretacion intencional

La hermenéutica filosofica y la filosofia analitica, forman parte del giro
lingtiistico de la época contemporanea; sin embargo, la primera nace como
una reaccion en contra del reduccionismo cientifico del método y del posi-
tivismo. En ese contexto, la frase de Heidegger “la ciencia no piensa”, pone
de manifiesto las contradicciones que se presentan en la era de la técnica
moderna y la tirania del método cientifico.

Sin embargo, el “método” hermenéutico no propone abandonar al mo-
delo deductivo de la interpretacion juridica; sin embargo es necesario dar
entrada a la ponderacion de los derechos como una prdctica viva de los
operadores juridicos: la hermenéutica de la Constitucion viviente.

En ese contexto es que la hermenéutica juridica plantea ciertos ele-
mentos que responden al problema filosofico fundamental de la compren-
sion de los fenéomenos humanos, y que tiene lugar por medio de la inter-
pretacion de los elementos facticos, probatorios y juridicos de los proble-
mas legales y constitucionales: ontologia del lenguaje normativo, filosofia
hermenéutica antipositivista y anticientificista, interpretaciéon circunstancia-
da por la tradicién y el circulo hermenéutico.

La hermenéutica juridica plantea una tercera via, que termine con la
dicotomia entre iusnaturalismos y positivismos centrada en dos elementos
fundamentales: la coexistencialidad del derecho y la moral, asi como la
posibilidad de una ética hermenéutica.

1. HERMENEUTICA Y HERMENEUTICA JURIDICA
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El término hermenéutica proviene del verbo griego €punvevew (jerme-
neueien) que significa interpretar, declarar, anunciar, esclarecer y, por ul-
timo, traducir. De igual forma, significa que alguna cosa se vuelve com-
prensible o se lleva a la comprension. En ambos casos, se trata de una
transmision de significado, es decir, un proceso de mediacion de significa-
dos, que designa la expresion o la traduccion del pensamiento en palabras
para su comprension por los receptores del significado contenido en el tex-
to.+3

En el derecho, el operador juridico se vuelve un traductor, un mediador
entre el texto normativo y su interpretacion en un caso determinado. Para
saber lo que significa un texto legal en un caso concreto, es necesario in-
terpretarlo para traducir su contenido normativo y en consecuencia, esta-
blecer lo que dice la norma en relacion con lo que obliga y vincula para su
destinatario.

El término mas usado para el derecho, ha sido un concepto amplio de
hermenéutica juridica, que consiste en “la disciplina cientifica que tiene por
objeto el estudio y sistematizacion de los principios y métodos interpretati-
vos”.* Desde esa perspectiva, la entendemos como una metodologia juridi-
ca y cientifica, la cual ha sido hasta ahora un tanto reduccionista de los
valores y principios que contienen las normas de derechos humanos.

Sin embargo, para nosotros la hermenéutica la entendemos a la luz del
pensamiento filosofico de Hans-Georg Gadamer, desde una version antime-
todolégica. Sin duda, este sera el punto mas importante y original del que
parte la hermenéutica contemporanea que inicia con Gadamer, en cuanto
a su formulacion desde la experiencia de la comprension e interpretacion
de los textos de cualquier naturaleza; paradigma interpretativo que toma-
mos como modelo epistemologico para el desarrollo de nuestra teoria her-
menéutica de los derechos fundamentales.

43 Para un estudio introductorio de la hermenéutica en general, con énfasis en el exis-
tencialismo fenomenolégico de Martin Heidegger y su hermenéutica de la facticidad en la
etapa temprana de su pensamiento (primer Heidegger), hasta su obra Ser y Tiempo; y pos-
teriormente, el despunte de la hermenéutica moderna en Hans-Georg Gadamer con su
monumental obra Verdad y Método. Sin duda, esta ultima obra, es la mas importante e
influyente en los derroteros de la hermenéutica juridica desde su nacimiento hasta la
centuria que comienza. Véase GRONDIN, Jean, Introduccion a la hermenéutica filosdfica,
op. cit.; GRONDIN, Jean, ¢Qué es la hermenéutica?, op. cit.; FERRARIS, Maurizio, La her-
menéutica, trad. Lazaro Sanz, Cristiandad, Madrid, 2004; FERRARIS, Maurizio, Historia
de la hermenéutica, 3® reimp., trad. Armando Perea Cortés, Siglo XXI, México, 2010; Des-
de las coordenadas de la hermética analdgica una revisién de la filosofia contemporanea
que se encarga de la interpretacion véase BEUCHOT, Mauricio, Perfiles esenciales de la
hermenéutica, Fondo de Cultura Econémica, México, 2008.

44 LINARES QUINTANA, Segundo V., Tratado de interpretacién constitucional. Homenaje
a Karl Loewenstein, Tomo I: Teoria general de la hermenéutica e interpretacién constitucio-
nal, 2% ed, 1* reimp., colaboracion de Antonio Castagno, Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
2008, p. 5.



46

La hermenéutica de Gadamer, desarrolla una nueva forma de conocer
la experiencia humana en el mundo, ya no desde la metodologia de la
ciencia moderna, de los juridicismos que reducian el derecho a la ley.*
Ahora la hermenéutica controvierte la “violencia” del método juridico como
asignacion subjetiva de significados, producto del laboratorio de la ciencia,
para dar lugar a una nueva interpretacion de la realidad, desde el conoci-
miento de las ciencias humanas, entre las que se encuentra el derecho.

En esa comprension hermenéutica, se gesta la experiencia de verdad
que proporciona la filosofia practica de las ciencias del espiritu o ciencias
humanas, como la ciencia juridica. La hermenéutica se encuentra anclada
en la tradicion de la historia efectual (existencia humana en el mundo), que
constituye la materia prima del conocimiento de las ciencias humanas, a
la manera en que conocemos la obra de arte o la poesia, entre otros sabe-
res intraducibles desde las ciencias duras; como las matematicas o el pro-
ceso logico-formal del derecho positivista sin contenido moral alguno, que
reducen el conocimiento humano a exactitudes o experiencias fisicas ob-
servables. Para nosotros, mas que hermenéutica “antimetodologica”, la
hermenéutica gadameriana es hermenéutica antiaxiomatizante.*6

Gadamer sostiene una hermenéutica que lejos de ser un “método” mas
de interpretacion, sera un andlisis filosofico que devele el razonamiento
practico del hermeneuta en la eleccion del método de interpretacion de cual-
quier texto.

En ese sentido para nosotros, la hermenéutica juridica no es un método
de interpretacion, sino una filosofia prdctica y prudencial con pretensiones
tedricas, por la cual el operador juridico realiza un andlisis del caso que de-
vela el horizonte de comprension, tanto de sus circunstancias fdcticas como
juridicas, para la adecuada eleccién del método o métodos de interpretacion
de los textos legales, principalmente de las normas de derecho fundamental;
con la finalidad de que la decision juridica cumpla con una exigencia de co-
rreccion tanto formal como material, asi como la eficacia conjunta de los de-
rechos que se presumen en colision.

2. HERMENEUTICA COMO INTERPRETACION INTENCIONAL

45 Fundamental para apreciar €l cambio de paradigma del Estado de derecho legal al
Estado de derecho constitucional. Véase VIGO, Rodolfo L., De la ley al derecho, 3* ed., Po-
rraa, México, 2013.

46 Véase GADAMER, Hans-Georg, “Prélogo a la segunda edicion” e “Introduccién” en
GADAMER, Hans-Georg, Verdad y Método, trads. Ana Agud Aparicio y Rafael de Agapito,
12% ed., Sigueme, Salamanca, 2007, pp. 9 y ss, 23 y ss. Siempre utilizaremos comillas pa-
ra designar al sentido en el cual se le refiere a la hermenéutica como “método”, en virtud
de que desde un inicio fue lo que pretendi6 evitar Gadamer; que la hermenéutica no calle-
ra en los reduccionismos del método cientifico, que impuso la época de la ilustracion, co-
mo conocimientos de la ciencias exactas o ciencias duras como las matematicas, la fisica
o la quimica. Esto es, el conocimiento teorético o especulativo que parte de una experien-
cia de caracter fisica, mas no intelectual en el razonamiento humano, como cuando se
conoce que algo es justo o injusto a través del razonamiento practico en el derecho.



47

La hermenéutica juridica se ha desarrollado en los ultimos anos, den-
tro de la impronta del paradigma constitucional de juzgar con perspectiva
de derechos humanos, apoyado en la argumentacion juridica como teoria
que proporciona los elementos para justificar las decisiones del poder pu-
blico, principalmente en las sentencias judiciales.

Para lo cual, el proceso hermenéutico del operador juridico, implica
realizar una funcion compleja; en la interpretacion juridica se debe distin-
guir convenientemente entre la interpretacion, la aplicacion y la argumen-
tacion del derecho, como una practica social viviente. Es decir, interpreta-
cion, aplicacion y argumentacion constituyen un proceso unitario de justi-
ficacion de las decisiones juridicas que atanen a los derechos fundamenta-
les.

El intérprete se encuentra situado en un horizonte de precomprensiéon
al momento de definir el sentido y el significado de una norma juridica. El
proceso interpretativo y argumentativo que realiza el operador juridico, ya
no es mas un proceso lineal y monologico, que de manera mecanica re-
produce las palabras inscritas en el texto de la ley.

En efecto, dicho proceso no constituye una secuencia de etapas aisla-
das. Bajo las coordenadas de la hermenéutica juridica, entranan un pro-
ceso unitario y complejo en el mismo acto de conocer, el fenémeno juridico
del existente normativo de los derechos fundamentales. El resultado inter-
pretativo no es univoco, pues tiene relacion con el método, la teoria y la
argumentacion, en las cuales el hermeneuta se encuentra sustentado para
justificar las decisiones en los casos, tanto faciles como complejos; pues
indistintamente el argumentador realiza un proceso de interpretacion.

La hermenéutica constituye desde la propuesta de Hans-Georg Gada-
mer, una manifestacion del didlogo vivo entre el intérprete, el texto y el au-
tor. La crisis de sentido que experimento6 el derecho a partir de su angos-
tamiento epistemologico, se debid a que en el periodo de la I[lustracion, se
pretendié reducir el conocimiento del comportamiento humano a cédigos,
con la primacia del método cientifico sobre cualquier otra via de acceso a
la realidad juridica. Ante tales retos, la hermenéutica juridica, reclama
una funcion creadora de derecho. La vinculacion del “método” hermenéu-
tico a las ciencias del espiritu resultaba tan oscuro, que precisaba de su
explicitacion en otros saberes de las ciencias humanas que escapan del
método cientifico.*”

Para Gadamer, resultaba ineludible indagar sobre la necesidad de
abordar la unidad del problema hermenéutico mas alla de la dimension de
la teoria o de la ciencia, y analizar el fenomeno de la comprension, del
sentido mas originario del conocimiento, aplicable para las ciencias del
espiritu, como el derecho y la interpretacion de sus normas: remontarse

47 GADAMER, Hans-Georg, “Hermenéutica (1969)” en Verdad y Método II, trad. Manuel
Olasagasti, 7% ed., Sigueme, Salamanca, 2006, p. 363-364.
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mas alla de la ampliacion universal de la hermenéutica por Schleierma-
cher y de su fundamentacion en la unidad del pensamiento y el lenguaje.*8

No puede ser mas claro el pensamiento de Gadamer para la hermenéu-
tica juridica como un ejemplo paradigmadtico de la interpretacion en general,
en la cual incluye la interpretacion y la aplicacion como un proceso unita-
rio. Es decir, la adaptacién de un texto normativo al caso particular. Por lo
cual, no basta con distinguir entre la fundamentacion teodrica de la inter-
pretacion y la faceta de su aplicacion practica. La hermenéutica como “ar-
te” pertenece al ambito de la scientia practica, la cual no significa la mera
aplicacion de la ciencia a la praxis, como tampoco supone que las leyes 16-
gicas se asimilen a las a normas del recto pensar desde una teoria abs-
tracta o un coédigo de moralidad.*®

Por ende, la hermenéutica no se reduce al método de la ciencia, pues
su objetivo es renovar la interpretacion especifica del saber humano, en su
camino decisivo para la scientia practica, cuyo caracter normativo no es de
naturaleza tedrica ni técnica. Dicha distincion es fundamental para la her-
menéutica juridica, donde la busqueda del juicio justo no es una mera sub-
suncion del caso particular en algo general (las clausulas de la ley), sino
que la busqueda de la decision creativa, complementaria o perfeccionadora
del derecho trasciende a las palabras inscritas en el texto legal.5°

Para poder interpretar una norma juridica de manera correcta, esta
debe realizarse en el contexto del horizonte hermenéutico de la pre-
comprension del intérprete, que condiciona su propia interpretacion, pues
el intérprete solamente entiende un caso a partir de sus circunstancias
particulares de modo, tiempo y lugar, asi como sus valores y prejuicios. A
partir de esta condicion, se determina lo que puede ser considerado como
un sentido unitario, y en cierto sentido, la aplicacion de la anticipacion de
la perfeccion.s?

La interpretacion de las normas juridicas, no se realizan en el vacio,
sino que necesariamente, se efectia desde un sentido de pertenencia a
una tradicion. Tanto el autor como el intérprete del texto, se sitian a par-
tir de un comportamiento historico-hermenéutico. La accion de interpretar
se realiza a través de un conjunto de prejuicios fundamentales, a la luz de
los cuales se comprende el objeto interpretado. La interpretacion esta vin-
culada al asunto y en el cual se expresa la tradicion y la conexiones exis-
tentes con lo trasmitido a partir de esa historia efectual.52

El proceso hermenéutico se encuentra vinculado a un ejercicio tanto
de extraneza como de familiaridad con la tradicion historica; el sentido
verdaderamente hermenéutico, consiste en la atencion puesta en algo di-

48 Ibidem, p. 364.

49 Ibidem, p. 365.

50 Jdem.

51 GADAMER, Hans-Georg, Verdad y Método, op. cit., p. 364.
52 Ibidem, pp. 364-365.
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cho: el lenguaje en el que nos habla la tradicion, la leyenda que leemos en
ella. La tension entre extraneza y familiaridad, es lo que ocupa a la tradi-
cion. El punto medio entre la objetividad de la distancia historica y la per-
tenencia a una tradicion, constituye el verdadero topos de la hermenéuti-
ca.ss

Gadamer propone que la hermenéutica busca el verdadero sentido de
la interpretacion, va encaminado a develar que no podemos interpretar
fuera de nuestras experiencias personales, profesionales, sociales o fami-
liares, y como tales, constituyen nuestro horizonte hermenéutico. Asi el
operador juridico comprende el contexto en el que se interpretan las nor-
mas juridicas, sin que podamos interpretar de forma aislada las situacio-
nes historicas, en los que se expresan los problemas de las sociedades
plurales de nuestros dias.

Bajo los parametros antes esbozados, el trabajo que emprendemos es
sin duda, un tema complejo. Refleja muchos de los inconvenientes a los
que se enfrenta la filosofia del derecho, cuando se introducen cuestiones
que no son del conocimiento comun de la academia “dura” del derecho,
por asi decir de las materias clasicas como el derecho civil o el derecho
constitucional, desde la esfera netamente positiva y cientifica.

En ese sentido, conviene hacer diversas aclaraciones cuando hablamos
del término hermenéutica, para referirnos a una diversidad de significados.
Cuando aludimos a la funcion del operador juridico de interpretar las
normas juridicas y su aspecto practico en la compleja labor de buscar so-
luciones a los problemas de la vida cotidiana a las que se enfrenta el juris-
ta, nos referimos principalmente a la interpretacion de las disposiciones
que contienen derechos fundamentales, como concrecién de los bienes
humanos®* que protegen dichas normas. Dicha cuestion sera el tema fun-
damental del trabajo que nos ocupa, pues a la vez refleja una problemati-
ca del juzgador en el dia a dia del trabajo jurisdiccional, también constitu-

53 Ibidem, p. 365.

5% La tesis que vamos a sostener no insiste en un iusnaturalismo racionalista, “fisicis-
ta”, “fisicalista” o “esencialista”. Por lo cual, el concepto de bienes humanos bdsicos, como
realidades indisponibles y verificables por la mera experiencia humana, resulta funda-
mental para la hermenéutica juridica; y conecta de manera esencial con el concepto de in-
tencionalidad y singularidad del acto moral al que nos vamos a referir en el presente estu-
dio. Véase FINNIS, John, Ley natural y derechos naturales, trad. y estudio preliminar
Cristobal Orrego Sanchez, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2000, p. 131. Sin embargo, pre-
feriremos llamarle derecho natural “fisicalista” o “fisicista” que “esencialista”, para referir-
nos al derecho natural que realiza una incorrecta o falseada interpretacién y aplicacion de
la ley natural. Pues si empleamos el término “esencialista”, se puede prestar a confusio-
nes, llegando a pensar que nuestra propuesta es antimetafisica o relativista. Sin embargo,
hay autores como Martin Rhonheimer que explicitamente le denomina la critica de la con-
cepcién esencialista de la “lex naturalis”, como la irreductibilidad del orden moral al orden
de la naturaleza o la imposibilidad de la deducciéon de lo “moralmente bueno” desde la
“esencia” Véase RHONHEIMER, Martin, Ley natural y razén prdctica, Una visién tomista
de la autonomia moral, trad. Maria Yolanda Espifia Campos, Eunsa, Pamplona, 2000, pp.
44-52.
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ye un tema de relevancia para la determinacion de paradigmas que nos
permitan distinguir entre una decision correcta de la incorrecta.

La hermenéutica juridica tiene dos connotaciones principales: herme-
néutica metodolégica y hermenéutica filosofica.

1) Hermenéutica metodolégica. La primera, se puede entender como el
arte, la técnica o el método a través del cual se interpretan los textos lega-
les. De igual forma, cuando se realiza un analisis del significado ya inter-
pretado; y por ende, como producto de esa actividad de interpretacion. En
ese sentido, se le denomina comunmente como hermenéutica metodolégi-
ca, pues establece una serie de preceptivas o reglas bajo las cuales se
considera que una interpretacion es correcta, desde el punto de vista de la
logica formal.

2) Hermenéutica filoséfica. Por otra parte, cuando se alude al pensa-
miento de autores como Hans-Georg Gadamer y Paul Ricoeur, que han
desarrollado una filosofia universal de la interpretacion y de las ciencias
del espiritu que ponen el acento en la naturaleza histérica y linglistica de
nuestra experiencia en el mundo; pero sin quedarse en el mero cumpli-
miento de reglas metodologicas, que condicionan la interpretacion del fe-
nomeno juridico.

Si bien la hermenéutica juridica desde un aspecto epistemologico, re-
fiere a una serie de reglas, metodologias y procedimientos, la hermenéuti-
ca no se queda en el aspecto metodologico, porque trasciende de la mera
interpretacion del derecho a la luz de normas, criterios y directivas que re-
gulan esa misma interpretacion.

La hermenéutica filosofica, mas que encontrar normas que regulan la
aplicacion de normas, buscard develar las condiciones de posibilidad en las
cuales se actualiza el fenomeno de la comprension en la concrecion del de-
recho; y de manera especial, en las normas de contenido material y sustan-
cial que constituyen los derechos fundamentales.

La hermenéutica filosofica tiene de forma esencial, pretensiones ontolo-
gicas, pues la realidad humana es una realidad interpretada que trascien-
de a los contextos de la sola descripcion del conocimiento juridico. A partir
de la hermenéutica juridica, como en ninguna otra teoria juridica con pre-
tensiones filosoficas, se ejecuta una funcion compleja de interpretacion y
aplicacion de las normas. No solo se interpretan los hechos y las realida-
des sociales para explicar cémo es, sino que también adquiere una proyec-
cion normativa para las personas y para los poderes del Estado, cuando se
traduce el contenido de un derecho humano. Podemos decir que la her-
meneéutica busca interpretar normas para dirigir conductas humanas, sin
quedarse en el discurso descriptivo.

De igual forma cuando un tribunal constitucional interpreta las nor-
mas del codigo penal que sanciona con pena de prision el delito de aborto
a la luz del derecho humano de la vida, también esta interpretando lo que
significa el bien humano de la existencia de la persona, la vida humana en
si misma considerada y no solamente describe lo que dice una disposicion
constitucional o una ley ordinaria que regula ese derecho.
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Pro-abortistas o anti-abortistas, se encuentran inmersos en la radical
experiencia de verdad, que se inscribe en el razonamiento juridico y la ar-
gumentacion de las decisiones judiciales, que emiten los tribunales consti-
tucionales o las cortes internacionales de derechos humanos. Las dos pos-
turas aceptaran sin mayor conflicto que el aborto en si mismo es una tra-
gedia. Lo que separa a ambas posiciones morales, es el alcance de un de-
recho, como lo es la libertad de la madre, y su delimitacion proporcional
sin danar el derecho de terceros, en este caso el derecho del no nacido
(nasciturus); sin soslayar que hay argumentos encaminados a negar que
se trate de una persona.

El derecho posmoderno no es neutral, pues los principios de derecho
fundamental que contienen las constituciones, son normas que interpelan
al jurista a realizar una interpretacion y por ende una valoracion de esos
contenidos normativos, con una pretension directiva que condiciona la de-
cision. En el fondo, la hermenéutica se traduce en una interpretacion in-
tencional, pues el razonamiento que realiza el operador juridico, toma una
posicion que lo compromete a sostener determinados valores al momento
argumentar para justificar las decisiones juridicas en un sentido determi-
nado.

La intencionalidad del operador juridico, se hace constar en la pregun-
ta si existe o no el derecho al aborto. Cuando se toman decisiones en ma-
teria de derechos fundamentales como el aborto, si bien sus argumentos
estan en la esfera de lo razonable y no de la exactitud, las situaciones que
acaecen con dichas decisiones son radicales; lo que nos coloca en la im-
postergable posicion de determinar la justicia o injusticia de su despenali-
zacion, a la luz del derecho a la vida del nasciturus, o de la libertad de de-
cision de la madre para abortar.

El problema del aborto, como de otros temas complejos (eutanasia,
matrimonio entre personas del mismo sexo y su pretension de adoptar,
fertilizacion in vitro, alquiler de utero, etc.) implican decidir sobre el alcan-
ce y contenido de los derechos fundamentales, y sobre todo sobre los bie-
nes humanos que protegen; los cuales son una muestra clara que no se
puede negar la existencia de una vinculacion necesaria en entre la moral y
el derecho. La responsabilidad que con esas decisiones se tomen, sera lo
que nos determine como sociedad y como civilizacion, dependiendo de ca-
da pais, de cada region; nos definira en un futuro no muy lejano como los
artifices de nuestro destino y sobre lo que le hemos hecho a la humani-
dad, lo que le heredamos a nuestros hijos.

Para justificar dichas determinaciones, es necesario partir de los bie-
nes humanos que estan en conflicto y su reconocimiento positivo en las
normas de derecho fundamental que protegen derechos y libertades publi-
cas de las personas en lo individual, como en lo social o colectivo. El ope-
rador juridico parte de esas verdades, a la luz de una argumentacion justi-
ficatoria de las decisiones juridicas, mismas que se traducen en razones
para la accion; para la tomar la decision en un sentido determinado, de lo
cual se advierte su intencionalidad.
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Si se insiste que el derecho se reduce a conflictos entre normas desde
un aspecto logico-formal y que los mismos se resuelven soélo con formulas
algoritmicas o con meras precisiones conceptuales o linglisticas de las
proposiciones normativas que contienen derechos, el debate actual de la
cuestion, en muchas ocasiones, seguira siendo un dialogo de sordos.

3. HERMENEUTICA FILOSOFICA Y FILOSOFIiA ANALITICA

La hermenéutica ya no sé6lo postula la necesaria creacion del derecho,
en la funcion interpretativa en las decisiones jurisdiccionales, sino en la
responsabilidad ética y moral de los operadores juridicos que realizan di-
cha funcion, asi como en la ineludible transformacion y evolucion de los
derechos humanos cuando se interpretan las normas iusfundamentales.

Por consiguiente, el pensamiento de los filosofos hermenéuticos, como
los ya mencionados, Gadamer y Ricoeur -y en muchos aspectos Haber-
mas-, han puesto su sello en buena parte de los grandes debates que han
tenido lugar desde la segunda mitad del siglo XX hasta nuestros dias. Es-
tructuralismo, critica de las ideologias, deconstruccion, posmodernismo,
todas ellas forman parte de lo que en la actualidad se conoce como el pen-
samiento hermenéutico contempordneo, o bien hermenéutica filoséfica.5s

Manuel Atienza senala con buena perspectiva critica, lo que hoy en dia
se esta discutiendo en la teoria de la interpretacion juridica. La dicotomia
entre iusnaturalismo y positivismo juridico, esta llegando a su fin, cuando
muchas de las veces sus postulados han sido erosionados muy seriamen-
te, asi como la cada vez mas recurrente actitud de los doctrinarios, al pre-
tender evitar esas antiguas denominaciones. Por lo cual el iusnaturalismo
ha sido asimilado por la hermenéutica filosofica, y por el otro lado, el posi-
tivismo juridico por la filosofia analitica.5®

Las diferencias entre filosofos analiticos y hermenéuticos comparten
temas comunes, mantienen a la vez un debate en el que podemos encon-
trar comparaciones que arrojan luz sobre ambas escuelas, en especial so-
bre la hermenéutica. Las caracteristicas comparativas son las siguientes:

a) Lenguaje. La filosofia analitica se refiere al lenguaje juridico; mien-
tras que la filosofia hermenéutica privilegia el discurso, esto es, entender
el lenguaje en cuanto tejido de un mundo y de una vida comun;

b) Norma. El filosofo analitico tiende a considerar que los elementos ju-
ridicos ultimos, las unidades del derecho, son los enunciados normativos
y las proposiciones normativas; para el filosofo hermenéutico, la unidad
lingliistica es el discurso, la norma es vista como argumento que propor-
ciona razones para la accion;

55 GRONDIN, Jean, ¢Qué es la hermenéutica?, op. cit., pp. 15-20.

56 ATIENZA, Manuel “Hermenéutica y filosofia analitica en la interpretacion del dere-
cho” en LIFANTE VIDAL, Isabel, Interpretacion juridica y teoria del derecho, op. cit., pp. 67-
68.
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c) Interpretacion. El filosofo analitico entiende la interpretacion como
atribucion de significado; el filosofo hermenéutico considera al derecho en
su conjunto como una practica social interpretativa y normativa;

d) Ciencia juridica. El filosofo analitico separa la ciencia juridica y el
derecho; el filosofo hermenéutico une la ciencia con el derecho, el discurso
de la ciencia del derecho es una aplicacion del discurso juridico.>?

Sin embargo, es necesario aclarar que tanto la hermenéutica filosoéfica,
como la filosofia analitica, forman parte de lo que se puede llamar el giro
lingtiistico de la época contemporanea. No obstante a lo anterior, la her-
menéutica filosofica nace principalmente, como una reaccion en contra de
la metodologia de la ciencia, que reduce el conocimiento del comporta-
miento humano a reglas.

La filosofia analitica insistira en que la interpretacion, para producir
un conocimiento “correcto” del derecho, debe respetar las reglas y los pro-
cesos del conocimiento logico-formal con el que opera. La teoria del dis-
curso afirmara con Habermas y Alexy, que las reglas argumentativas ase-
guran que la respuesta que se deduce de ese procedimiento, sea la correc-
ta: si el procedimiento es correcto, la accion comunicativa del lenguaje del
derecho, a través del consenso intersubjetivo, traducira la pretension de
validez en la decision judicial como una decision justificada, con base en
dicho procedimiento.>®

Dentro de la filosofia analitica de los ultimos tiempos, destaca la pro-
puesta no-positivista de Robert Alexy. Sin embargo en su vertiente mas
“ortodoxa”, la filosofia analitica contemporanea como la de Riccardo Guas-
tini, restaura al positivismo juridico como el encumbramiento del giro lin-
glistico de la filosofia del derecho; el cual condensa ciertos principios ten-
dentes a renovarlo y poner al dia, ante la impronta normativa de los dere-
chos fundamentales.

En palabras de Carlos I. Massini, la compleja relacion entre la filosofia
analitica y la hermenéutica filosofica, genera un doble dilema:

A) Abandono de la filosofia prdctica por la filosofia analitica. La nega-
cion de la filosofia practica y el abandono de toda consideracion filosofica
de los contenidos de la normatividad humana, recluy6 la especulacion fi-
losofica a los marcos estrechos de la metaética; el estudio logico del len-
guaje de las ciencias particulares, incluida en estas la ciencia juridica.

La filosofia juridica se convirtié6 en un mero ejercicio académico, reite-
rativo y tedioso, totalmente carente de interés para el comun de las perso-
nas. Pero ademas, el evidente reduccionismo de la propuesta del positi-

57 VIOLA, Francesco, “La critica dell’ermeneutica alla filosofia analitica italiana del di
ritto”, en JORI, Mario, Ermeneutica e filosofia analitica, Giappichelli, Turin, 1994.

58 Véase ALEXY, Robert, Teoria de la argumentacion juridica, 2* ed., 3* reimp., trad.
Manuel Atienza e Isabel Espejo, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
2008, pp. 110-142 y 205-213.

59 MASSINI CORREAS, Carlos I., “Entre la analitica y la hermenéutica: la filosofia juri-
dica como filosofia practica” en Persona y Derecho, num. 56, 2007, p. 241.
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vismo analitico condujo a una explicacion no sélo insuficiente sino inexac-
ta de la realidad del derecho, en cuanto tal, incapaz de servir de modelo o
paradigma para la actividad juridica.®°

B) La hermenéutica iusfiloséfica y su insuficiencia ontolégica. Ante las
insuficiencias de los planteos del positivismo analitico, recurrieron como
instrumento nocional y metodologico a las ideas centrales de la hermenéu-
tica filosofica, en especial en su version gadameriana. Este recurso condu-
jo a una revaloracion de la vida juridica concreta por sobre los sistemas
normativos, a la percepcion del conocimiento juridico como principalmen-
te comprensivo-interpretativo mas que cientifico-explicativo y a la inclusion
de dimensiones valorativas de contenido en las elaboraciones de la filoso-
fia del derecho.5!

Massini centra su analisis en la critica a la hermenéutica de Gadamer,
pues a su juicio, no llega a realizar una justificacion racional satisfactoria
de la existencia de un ntcleo de indisponibilidad en el derecho, ademas de
conducir, a la equivocidad en la interpretacion de las normas juridicas des-
de su concepcion hermenéutica, llevando a resultados insatisfactorios o
confusos para el reconocimiento de los limites del derecho positivo.62

En ese contexto, Massini refiere a que la nueva dialéctica entre positi-
vismo analitico y la hermenéutica filosoéfico-juridica, representa un “doble
callejon sin salida”, para retomar el camino de la milenaria tradicion de la
filosofia practica, asumiendo sus doctrinas fundamentales, desarrollando
sus tesis centrales y renovando sus formas de presentacion y su lengua-
je.es

La filosofia practica de matriz aristotélica, supone una revaloracion de
la doctrina de la justicia, la recuperacion de la idea de razén practica en
sus diferentes planos, en especial el que corresponde a la fréonesis (pru-
dencia) y la posterior aplicacion de estas y otras doctrinas a los problemas
especificos de la filosofia del derecho: el del concepto analégico de derecho,
el de las dimensiones y funciones de la justicia y de la interpretacion juri-
dica, ante la compleja tarea de superar las numerosas aporias y perpleji-
dades que la modernidad y la contemporaneidad juridicas han planteado y
plantean a la permanente tarea de la filosofia del derecho.®

Para nuestra propuesta, la hermenéutica de los derechos fundamenta-
les busca dar respuestas razonables ante el abandono, por parte de la filo-
sofia analitica de la filosofia practica, desde una proyeccion sustancial; asi
como de la insuficiencia ontolégica por parte de la hermenéutica iusfiloso-
fica cuando asume una visién nihilista del fenomeno interpretativo y el
consecuente escepticismo ético al que hace referencia Massini.

60 Jdem.

61 Ibidem, pp. 241-242.
62 Ibidem, p. 242.

63 Ibidem, pp. 242-243.
64 [dem.
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En un articulo fundamental para la hermenéutica, Massini confirma la
existencia de diversas corrientes antifundacionalistas, que proclaman la
imposibilidad radical de justificar proposiciones primeras, tales como los
principios, tanto especulativos como practicos, que sirvan de soporte ra-
cional a valoraciones, normas o imperativos.6s

En este sentido, ha senalado Gianni Vattimo que “hay que tomar en
consideracion el significado nihilista de la disolucion de la metafisica en
todo su alcance. Ello puede darse de diferentes maneras. El pensamiento
que se percata de la insuperable falta de fundamentaciéon que marca ulti-
mamente al derecho, haciendo inutil justificarlo como “justo”, puede deci-
dir que su tarea es la de desvelar esta situacion, desenmascarando la im-
postura de cualquier pretension fundamentadora”®; esto se aplica en es-
pecial a cualquier fundamentacion que se pretenda objetiva, universal y
completa. Por lo cual, el positivismo contemporaneo no tendra mayor em-
pacho en confirmar la propuesta del nihilismo posmoderno.

Las explicaciones escépticas del derecho no logran establecer criterios
lo suficientemente fuertes para articular adecuadamente la racionalidad
de las decisiones constitucionales. A pesar del grado de sofisticacion de
las teorias del derecho de corte analitico, siempre incurren en una surte
de “callejon sin salida”, ante la paradéjica constatacion de tratarse de teo-
rias que se muestran como normativas de la funcion judicial, pero incapa-
ces de afianzar dicha normatividad en algun parametro distinto al de la
sola capacidad argumentativa de los jueces surgida al amparo de un ejer-
cicio discrecional en los casos complejos.®”

La superacion del punto de vista escéptico va de la mano de una aper-
tura racional a la realidad juridica, sin que presuponga asumir la tesis de
la Ginica respuesta correcta, al estilo de Dworkin. El punto de vista de la
teoria de la razon practica sobre la funcion judicial juega un papel pre-
ponderante, entre otras cosas, en que en algunos casos existe una sola
respuesta correcta, mientras que en otros existe una legitima articulacion
de (varias) “buenas respuestas” (y no s6lo una) a los casos concretos.%8

El nucleo indisponible de los derechos fundamentales desde la herme-

65 MASSINI CORREAS, Carlos I. “lusnaturalismo Hermenéutico y Derechos Humanos”
en FLORES SALDANA, Antonio (coord.) Hermenéutica juridica y derechos humanos, en
prensa.

66 VATTIMO, Gianni, “Hacer justicia del derecho”, en Nihilismo y emancipacién. Etica,
politica, derecho, trad. C. Revilla, Paidos, Barcelona, 2004, p. 161; VATTIMO, Gianni,
Después de la cristiandad. Por un cristianismo no religioso, trad. C. Revilla, Paidés, Buenos
Aires, 2004, pp. 131 ss.

67 MORA RESTREPO, Gabriel, Justicia constitucional y arbitrariedad de los jueces. Teo-
ria de la legitimidad en la argumentacién de las sentencias constitucionales, Marcial Pons,
Buenos Aires, 2009, pp. 53-54. Para abundar en este aspecto Véase OLLERO TASSARA,
Andrés, ¢Tiene razén el Derecho? Entre método cientifico y voluntad politica, Publicaciones
del Congreso de los Diputados, Madrid, 1996, pp. 471-473.

68 MORA RESTREPO, Gabriel, Justicia constitucional y arbitrariedad de los jueces, Teo-
ria de la legitimidad en la argumentacion de las sentencias constitucionales, op. cit., p. 54.
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néutica, no busca insistir en los puntos de conflicto del positivismo juridi-
co y el derecho natural. La confusion del escepticismo ético, asi como del
equivocismo que plantea cierto relativismo moral en algunas filosofias
hermenéuticas, sera contrastada con el método analégico. La hermenéuti-
ca analdgica podra advertir que el derecho es esencialmente una relacion
compleja y no un camino unidimensional por el que transitan respuestas
univocas del comportamiento humano.

Por ello, la hermenéutica filos6fica, adoptara una forma de filosofia
universal de la interpretaciéon. Su idea fundamental es que la comprension
y la interpretacion no se limitan a formular solamente métodos que se en-
cuentran en las ciencias humanas, sino procesos fundamentales que ha-
llamos en el corazén de la vida misma. La interpretacion se muestra en-
tonces cada vez mas como una caracteristica esencial de nuestra presen-
cia en el mundo; esa ampliacion del sentido de la interpretacion, es res-
ponsable del avance que ha conseguido la hermenéutica en el siglo xx.%°

Para Atienza el iusnaturalista, se siente hoy mas comodamente ampa-
rado bajo el rotulo de “filosofo hermenéutico” (Andrés Ollero), y no pocos
analiticos, tendrian serias dudas sobre si realmente son positivistas juri-
dicos (Carlos S. Nino): la razén mas importante en la discusion teorica en-
tre hermenéuticos y analiticos, es que la interpretacion parece ser una ac-
tividad central del practico del derecho, principalmente del juez, cuyo gran
interés ha despertado en el corazon de la teoria del derecho de nuestros
dias la ineludible tarea hermenéutica.”

La interpretacion juridica es el tema que mas controversia ha suscita-
do en el mundo del derecho contemporaneo, y sobre todo, en la interpre-
tacion de las normas de derecho constitucional, como son los derechos
fundamentales. En palabras de Francisco Rubio Llorente, la interpretacion
es el ntcleo central de la teoria de la Constitucién; en la medida en que el
Estado contemporaneo es precisamente Estado constitucional, el proble-
ma de la interpretacion es también problema central de la teoria del Esta-
do e incluso de la teoria del derecho en general.”!

En ese contexto, podemos afirmar que el tema principal del derecho
contempordneo, es el de la interpretacién constitucional, al unir en un solo
vértice, materias como el derecho constitucional, el derecho procesal cons-
titucional y la filosofia del derecho, desde sus diferentes perspectivas,
pues todas ellas tienen en comun el objeto de conocimiento: los derechos
fundamentales. La revolucion que ha traido la argumentacion juridica, re-
saltara la importancia que tiene la interpretacion juridica, al momento de
aplicar las normas de derecho fundamental, sobre todo cuando se concre-

69 GRONDIN, Jean, ¢Qué es la hermenéutica?, op. cit., pp. 18-19.

70 ATIENZA, Manuel “Hermenéutica y filosofia analitica en la interpretacion del dere-
cho” en LIFANTE VIDAL, Isabel, Interpretacién juridica y teoria del derecho, op. cit., p. 68.

71 RUBIO LLORENTE, Francisco, Estudios sobre la Constitucién, 2% ed., Centro de Es-
tudios Constitucionales, Madrid, 1997, p. 573.
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tan sus contenidos normativos: en suma, el derecho de nuestros dias se
encuentra inmerso en una hermenéutica constitucional.

El neoconstitucionalismo, el garantismo y todos los debates que se han
gestado entre las propuestas del constitucionalismo contemporaneo, rein-
ciden en la vieja dicotomia iusnaturalismo y positivismo; ignorando por
completo que los fundamentos filoséficos que sostienen dichas doctrinas
en la actualidad, se originaron desde la hermenéutica filoséfica y la filoso-
fia analitica. Es decir, mucho se habla de dichas doctrinas en cuanto a su
relacion conceptual, necesaria o no con la moral, sin advertir que dichas
propuestas teoricas solamente han visto un aspecto del derecho que naci6
tras la segunda guerra mundial: la filosofia analitica.

La ética discursiva en la que Robert Alexy sustenta su filosofia del de-
recho con apoyo en Habermas, el garantismo de Luigi Ferrajoli que reinci-
de en el positivismo metodologico asi como cualquier otra variable de la
doctrina juridica contemporanea, han relegado a la hermenéutica filosofi-
ca, y se han centrado por entero en la filosofia analitica.” El giro linglisti-
co, solo se ha ocupado de la funcion procedimental del discurso juridico,
dejando a un segundo plano el aspecto sustancial del que se nutren los
argumentos formales, para hacer una concrecién efectiva de los derechos
fundamentales.

Se podria afirmar validamente, sin caer en reduccionismos, que al final
del dia no importa tanto la distinciéon entre neoconstitucionalistas y posi-
tivistas metodologicos, cuando todas las propuestas teoricas reinciden en
cierto formalismo ético: segun dicha doctrina ética, el derecho es esencial-
mente consensual, y los derechos si bien implican un contenido moral, ese
contenido solo puede ser construido por los operadores juridicos a traveés
de reglas del lenguaje normativo del derecho, que se van formulando en el
discurso juridico intersubjetivo o bien a discrecion del juzgador. Esto es, el
derecho es una construccion conceptual y linglistica de las normas que el
jurista interpreta, crea o aplica.”

72 En este aspecto resulta muy ejemplificativa la “actitud” de rechazo de la filosofia
analitica hacia el “problema” que plantea la hermenéutica, cuando Francesco D Agostino
explica la absurda opcion de Giovanni Tarello de no sélo no informar a su lector sobre la
existencia de la doctrina de Gadamer sobre la interpretacién; mas atin, omite senalar la
existencia de la vastisima bibliografia que contiene una obra especifica sobre ese tema
“L’Interpretaczione della legge” Véase D"AGOSTINO, Francesco, Filosofia del derecho, Te-
mis — Universidad de la Sabana, Bogota, 2007, pp. 148-149.

73 HABERMAS, Jurgen, La ética discursiva y la cuestion de la verdad, trad. Ramoén Vila
Vernis, introduccion Patrick Savidan, Barcelona, Paidos, 2003, pp. 29-30. Habermas, al
referirse a la ética discursiva, en la cual los participantes de ese discurso juridico se de-
ben de ceilir, deja en claro el formalismo ético que produce, cuando de manera consen-
sual dichos participantes crean reglas para la practica argumentativa; éstos se obligan a
cumplirlas, para que a su vez dichas reglas puedan regir la conducta de todos, y por ende
“a dejarse influir y motivar ellos mismos en sus respuestas de “si” o “no” por estas razo-
nes, y soélo por éstas.” La critica al formalismo ético, la ineludible confrontaciéon de la ra-
zon practica y el consenso intersubjetivo en el derecho ya lo hemos tratado en otro lugar.
Véase FLORES SALDANA, Antonio “El paradigma de la Constitucion ¢Neoconstituciona-
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La hermenéutica juridica postula que el derecho, no sé6lo se puede co-
nocer a través del método. En el contexto de reconocimiento de las normas
adscriptas a los derechos fundamentales, también hay una funcion de
descubrimiento. La razon practica que se actualiza en el discurso juridico,
atiende mas a un conocimiento de experiencia directa hacia los bienes
humanos basicos, y no tanto como una metodologia cerrada en sus pro-
pias reglas: las reglas del discurso juridico centradas en el constructivismo
ético, del que es deudora la teoria juridica contemporanea, neoconstitu-
cionalistas o no positivista, y en cierto sentido, el actual positivismo meto-
dologico o el garantismo.

Por lo cual, la filosofia analitica insistira, sin importar si se trata de
neoconstitucionalismos, garantismos o en general, positivismos metodolo-
gicos, que el método es la garantia absoluta para conocer las respuestas
del derecho, en lo particular en cuanto a la interpretacion de las normas
de derecho fundamental. La hermenéutica viene a reavivar la ya olvidada
controversia entre la universalidad de la hermenéutica y la metodologia ju-
ridica de la modernidad, que tanta discusion genero entre los grandes filo-
sofos posmodernos, auténticos herederos de la tradicion filosofica de occi-
dente: Ludwig Wittgenstein, Martin Heidegger, Jurgen Habermas y Hans-
Georg Gadamer.

Ese dialogo en el que se buscaba la koiné del pensamiento occidental, el
lenguaje comun de la civilizacion que le dio origen al sistema juridico eu-
ropeo, quedo interrumpido con la Segunda Guerra Mundial; por lo cual, le
compete a la hermenéutica en plena logica, dar continuacion a ese dialo-
go, al erigirse como una filosofia practica que controvierte el imperio de la
ciencia y de la técnica, que instrumentaliza todos los saberes humanos,
para precisamente volverlos mas humanos.

4. LA CIENCIA DEL DERECHO “NO PIENSA”

Es necesario poner un especial énfasis, en el gran aporte que realizd
Martin Heidegger al pensamiento de la humanidad; el cual no tienen pre-
cedentes, desde que Aristoteles cimento las bases de la filosofia occidental.
No por nada se merece, junto con Wittgenstein, que se le nombre a cada
uno a su manera y dependiendo de la tradicion filoséfica anglosajona o
continental europea, como el filésofo del siglo XX.

A Wittgenstein le debemos un originalisimo y revolucionario giro anali-
tico de la filosofia que implica entre otras cosas, el paso del analisis del

lismo procedimental o sustancial? en FLORES SALDANA, Antonio, Interpretacién y ponde-
racion de los derechos fundamentales en el Estado constitucional, op. cit., pp. 255 y ss y
355 y ss. Lo anterior sin soslayar las grandes aportaciones que Robert Alexy ha hecho pa-
ra la filosofia del derecho, con el apoyo de la ética discursiva de Habermas, desde visiones
mas sustanciales que procedimentales.
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lenguaje cientifico al del lenguaje ordinario. A Martin Heidegger le debe-
mos, un originalisimo y revolucionario giro hermenéutico, cuya vigencia en
la filosofia europea, durante el ultimo medio siglo y en el ambito estadou-
nidense en las ultimas décadas, ha dado lugar a un nuevo “modelo no-
cartesiano” de hacer filosofia. Si entendemos que la manera “cartesiana”
de filosofar entrana el riesgo de derivar hacia un imperialismo de la cien-
cia y de la técnica, el pensar de Heidegger se opone de manera férrea a ese
imperialismo’ y al que Gadamer tomara como paradigma fundante de su
hermenéutica: la hermenéutica de la facticidad como ontologia primaria.

Heidegger viene a formar parte de ese selecto grupo de filésofos que
replantearon el pensamiento filoséfico en el mundo occidental: Platon,
Aristoteles, Descartes, Kant y Hegel, son los mas grandes filésofos que in-
fluyeron -cada uno a su estilo- en la revolucion del pensamiento de su
época y le imprimieron una forma original a su filosofia.

Heidegger es el primero que, en casi toda la historia de la civilizacion
occidental, se plantea la pregunta por el ser, de forma similar como la
planteo Aristoteles. Heidegger viene a cuestionar a la filosofia de la moder-
nidad, por el olvido del ser, principalmente con el inicio de la teoria del co-
nocimiento con Descartes que se fijaba en el mundo de los entes, de lo c6-
sico; concebia el conocimiento a través de la dictadura de la conciencia,
desde una relacion lineal y monologica entre el sujeto cognoscente y el ob-
jeto conocido. Ese es el elemento fundamental de la filosofia heideggeriana
y que posteriormente retomara Gadamer.

Hans-Georg Gadamer como discipulo de Heidegger, inaugura la her-
menéutica moderna con su obra monumental Verdad y Método, partiendo
del imprescindible papel del horizonte de comprensién de los problemas
que constituyen la vida humana. Gadamer es segun Jurgen Habermas, un
urbanizador de la provincia hermenéutica heideggeriana’, al tender los
puentes que salvaron las distancias entre su filosofia encriptada y su apli-
cacion practica; muy propia de la interpretacion y del lenguaje filosofico
abstracto y complejo con el que escribia Heidegger, pretendiendo renom-
brar los conceptos del vocabulario filoséfico, para contrarrestarlos con el
pensamiento metafisico de la escolastica medieval: en ese sentido, la her-
menéutica se sitla en un pensamiento posmetafisico.”®

74+ GARRIDO, Manuel “Nota bio-bibliografica” en HEIDEGGER, Martin, Tiempo y ser,
op. cit. pp. 139-140.

75 HABERMAS, Juirgen, Perfiles filoséfico-politicos, op. cit., p. 346 y ss.

76 No podemos detenernos en este punto tan importante de la filosofia posmoderna,
pues excederia por mucho el presente estudio. Solamente podriamos decir que la era de la
posmetafisica no necesariamente conlleva abandonar el conocimiento de la metafisica,
sino interpretarla a la luz del giro interpretativo de la hermenéutica. Sobre todo en lo se-
nalado con la falacia naturalista en la que incurrian algunas posturas de la escolastica
tardia, que entendian de una manera incorrecta el conocimiento de las verdades que se
deducen del razonamiento practico Véase Infra “El iusnaturalismo hermenéutico de John
Finnis”. Ademas del enfoque posmetafisico de John Finnis y su neoiusnaturalismo com-
plementado con la hermenéutica de Gadamer que proponemos en este trabajo, citamos
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La frase de Heidegger “la ciencia no piensa””?, pone de manifiesto las
contradicciones que se presentan en la época de la técnica moderna y la ti-
rania del método cientifico. La ciencia moderna se ha limitado a describir
regularidades fisicas o pragmaticas y exactitudes matematicas. La ciencia
ha dejado de reflexionar en la dimension de la filosofia, porque cuando la
ciencia se aproxima a determinada realidad para adquirir conocimientos y
ordenarlos sistematicamente, no advierte que también esta haciendo filo-
sofia desde cierta perspectiva practica. Es decir, la ciencia postula una
aproximacion teorica para la solucion de los problemas que surgen de la
experiencia, pero sin dejar de apreciar un conocimiento profundo de di-
chas verdades, que se derivan del razonamiento practico en la accion hu-
mana y su repercusion en la filosoéfica juridica.

Si bien la ciencia se encarga de un cierto aspecto de la realidad a tra-
vés del método, desde un enfoque directo o proximo en el conocimiento
empirico; ese método implica necesariamente un quehacer filosoéfico, por-
que despliega una interpretacion del objeto conocido a través del método.
Ese conocimiento, se gesta desde leyes que atienden a la experiencia fisica
y observacion empirica, pero no por ello deberian excluir el pensar filosofi-
co y la reflexion, para complementar los ambitos a los que la ciencia no
puede llegar.

Reducir toda la realidad juridica al método, es negar que la ciencia
pueda pensar, pues para negar la implicancia de la filosofia en la ciencia,
es necesario hacer filosofia.”® Lo cual nos permite inferir que en el derecho
puede aplicar la frase “la ciencia del derecho no piensa” si nos remitimos a
las respuestas univocas que el método juridico nos ha proporcionado des-
de su invencion en la etapa ilustrada, con desmedro de los saberes huma-
nos como la ética, la moral o la misma filosofia aplicada al derecho.

En términos mas simples, la hermenéutica juridica representa el replan-
teamiento de las concepciones que el derecho moderno ha forjado desde sus
postulados metodolégicos y epistemoldgicos, principalmente a través del po-
sitivismo juridico; pues la dictadura del método ha terminado, desde el mo-
mento en que la humanidad quedé convencida con las atrocidades de la
Segunda Guerra Mundial, que la ley no es todo el derecho, y que su inter-

dos obras que se encuentran en ese mismo contexto, una desde el pensamiento de Ber-
nard Lonergan que postula una “metametodologia”, y otra, desde el pensamiento de Jur-
gen Habermas que propone una fundamentacion tedrico-discursiva de la filosofia del dere-
cho: GALAN VELEZ, Francisco Vicente, Una metafisica para tiempos posmetafisicos. La
propuesta de Bernard Lonergan de una metametodologia, Universidad Iberoamericana,
México, 2015; CASTILLEJOS RODRIGUEZ, Francisco Javier, La ratio iuris en la era de la
postmetafisica. Jiirgen Habermas y la nueva fundamentacién tedrico-discursiva de la filoso-
fia del derecho, Universidad Auténoma Metropolitana — Tirant Humanidades, México,
2014.

77 La frase de Heidegger “la ciencia no piensa” se deduce a partir de su obra HEIDEG-
GER, Martin, sQué significa pensar?, trad. Raul Gabas Pallas, Trotta, Madrid, 2005.

78 BASAVE FERNANDEZ DEL VALLE, Agustin, Filosofia del Derecho, Porriia, México,
2013, p. IX.



61

pretacion, aplicacion y concrecion practica es un proceso dialégico que esca-
pa del conocimiento cientifico de forma excluyente o privativa.

Todo el derecho no se encuentra en la ley, pues si bien es la maxima ex-
presion de juridicidad normativa del poder publico, la conducta humana es
tan compleja que no puede quedar reducida o petrificada en los axiomas de
la norma positiva.

La frase del Gustav Radbruch “la injusticia extrema no es derecho”,
inaugura la hermenéutica juridica, pues implicitamente dicha expresion,
introduce una distincion entre la ley y el derecho. Sin embargo, para hacer
esa distincion, la ciencia juridica se queda corta, pues no puede aproxi-
marse al contenido de valor que implica el analisis filoséfico de la justicia,
cuando la ley vulnera el umbral de lo que es justo. El operador juridico re-
quiere del pensamiento filosofico para proporcionar respuestas razonables
ante el desbordamiento de la ley y la insuficiencia del sistema juridico
desde una version fuerte e inflexible.

La hermenéutica juridica propondra revisar las bases sobre las cuales
partio Robert Alexy para construir su Teoria de la argumentacion juridica o
su Teoria de los derechos fundamentales, desde una perspectiva no positi-
vista; o bien, desde un planteamiento positivista, con el constitucionalis-
mo garantista de Luigi Ferrajoli, en su Derecho y razén, Principia iuris o en
obras posteriores.

Dichas teorias contemporaneas del derecho, si bien constituyen una
version renovada y flexible del derecho racionalista moderno -sobre todo el
positivismo metodologico e incluyentes’-, incurre en fuertes contradiccio-
nes entre el discurso descriptivo y el critico: la neutralidad del derecho es-
ta en duda, y por consiguiente la manera en la que debe ser interpretado y
aplicado, sobre todo cuando se trata de normas de derecho fundamental.

Regresar a las bases de los postulados analiticos del constitucionalis-
mo, no es echar por la borda todos los avances que se han logrado en el
campo del derecho posmoderno, como en la teoria de los derechos funda-
mentales de las distintas corrientes contemporaneas, asi como en la revi-

79 Véase RADBRUCH, Gustav, “Arbitrariedad legal y derecho supralegal”, en Relativis-
mo y Derecho, 1* reimp., trad. Luis Villar Borda, Temis, Bogota, 1999, pp. 35y ss.

80 Inspirado en las ideas de Hart, en su Postscript a The Concepto of Law, €l positivismo
incluyente (soft positivism, positivismo blando), consiste en permitir argumentos morales
de justificacion de las normas. Sin embargo dicho analisis se realiza de forma no necesa-
ria, por lo que el operador juridico acude a los valores morales de manera contingente y
sin establecer un parametro objetivo en su observancia para mantener la perspectiva cri-
tica del derecho. Una analisis panoramico de la cuestion Véase BAUTISTA ETCHEVERRY,
Juan y SERNA, Pedro, El caballo de Troya del positivismo juridico, Estudios criticos sobre el
inclusive legal positivism, Comares, Granada, 2010; BAUTISTA ETCHEVERRY, Juan, El
debate sobre el positivismo juridico incluyente, Un estado de la cuestion, UNAM, México,
2006.



62

talizacion de la Constituciéon como norma juridica.8! Revitalizar los concep-
tos del derecho moderno a la luz de los principios que surgieron en la se-
gunda posguerra, es centrarnos en lo importante, en lo que realmente
constituyo ese cambio de paradigma.

La hermenéutica no propone abandonar la ciencia juridica, ni tampoco
las categorias y la metodologia que ha creado el derecho moderno desde la
ilustracion y su proyeccion juridica con la genialidad de Savigny.s2 De
igual manera, la hermenéutica tampoco busca desechar los métodos clasi-
cos de interpretacion juridica (literal, gramatical, histoérica y sistematica),
principalmente cuando hablamos del imprescindible proceso de subsun-
cion que acompana al método deductivo.

El objeto del paradigma interpretativo-filosofico, es retornar el sentido
originario del derecho en la solucion de los casos de la vida cotidiana y
que acompana al operador juridico a buscar las respuestas adecuadas
desde una perspectiva filoséfica. La hermenéutica no pretende que el mé-
todo sea la Ulnica forma de traducir los contenidos normativos del derecho,
los cuales implican una argumentacion provista de elementos de morali-
dad y de justicia, inasequibles por los caminos que ha trazado el derecho
de reglas subsuntivas del positivismo juridico.

El positivismo ha sostenido que para que el derecho se llame ciencia,
no puede dejarse contaminar de la moral o la politica, ni de ningan otro
contenido que pervierta su pureza. Por lo cual decimos que “la ciencia del
derecho no piensa”, es porque la solucion a los problemas que han afecta-
do a la humanidad con la dictadura de la ley, ha proporcionado respuestas
muy pobres en el terreno de la justificacion de fondo del derecho. Por lo
cual, el método juridico ya no tiene legitimacion para seguir sosteniendo
que la neutralidad del derecho sobre cuestiones morales, sea garantia de
objetividad y exactitud, como en su momento sostenia Hans Kelsen como
virtudes de su Teoria pura del derecho.83

5. EL “METODO” HERMENEUTICO Y LA CONSTITUCION VIVIENTE:
ROBERT ALEXY COMO FILOSOFO ANALITICO IMPURO

El “método” hermenéutico no propone abandonar al modelo deductivo

81 Evidentemente nos referimos a la paradigmatica obra de Eduardo Garcia de Ente-
rria. Véase GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La Constitucién como norma y el Tribunal
Constitucional, 4®. ed., Madrid, Civitas, 2006.

82 Para el andlisis de los fundamentos en los cuales se cimentoé la ciencia juridica mo-
derna con Savigny, asi como la decisiva influencia de los métodos de interpretacion deci-
mononica, desde su formulacion conceptual primigenia. Véase SAVIGNY, Friedrich Carl
de, De la vocacién de nuestro siglo para la legislacién y para la ciencia del derecho, trad. y
estudio preliminar José Luis Monereo Pérez, prologo de Adolfo Posada, Comares, Grana-
da, 2008; SAVIGNY, Friedrich Carl de, Sistema del derecho romano actual, trad. José Luis
Monereo Pérez, Comares, Granada, 2005.

83 KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho, op. cit., p. 7.


http://www.comares.com/index.php3?accion=ver_autor&autor_key=De+Savigny%2C+Friedrich+Carl&indexf=1&indext=10&COMARES_CONTROL=2c00cf477c51d75a680dade33e29da1b
http://www.comares.com/index.php3?accion=ver_autor&autor_key=De+Savigny%2C+Friedrich+Carl&indexf=1&indext=10&COMARES_CONTROL=2c00cf477c51d75a680dade33e29da1b
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de la interpretacion juridica. Sin embargo el silogismo logico que enarbola
el positivismo en la seguridad juridica y la soberania del legislador popular
no logra traducir los principios y valores que reconoce la Constitucion. La
hermenéutica pone un acento decisivo en la ponderacion de los derechos
fundamentales, la cual precisa de un conocimiento propio de los saberes
humanos. Los principios de derecho fundamental, escapan del cariz ne-
tamente cientifico del derecho que naci6é de la ilustracion, con base en
exactitudes y precisiones de la filosofia racionalista: el more geométrico
cartesiano.

De igual manera, es necesario aclarar que el “método” de la pondera-
cion, no es un procedimiento absoluto, para analizar el peso especifico de
un derecho o la razonabilidad de una restriccion a un derecho fundamen-
tal. La hermenéutica exige que el operador juridico no deje de preguntar-
se, siempre y en todos los casos ¢Qué relacion tiene la norma juridica in-
terpretada, con la concrecion del bien humano que la misma disposicion
protege?, o si bien ¢El derecho es solamente un descubrimiento de la
norma que desentrana el significado literal de la ley, para quedarnos so-
lamente con el sentido “original” del legislador?

Esas mismas preguntas, podemos plantearlas en términos epistemolo-
gicos: ¢Las normas juridicas constituyen la creacion de puentes argumen-
tativos entre la realidades indisponibles reconocidas en los derechos hu-
manos y el caso concreto?, o por el contrario ¢Las normas juridicas son el
resultado de construcciones conceptuales y consensos, sobre el significa-
do que le asigna el operador juridico a los derechos, como meras expresio-
nes linguisticas sin contenido moral alguno?

A la luz de dichos cuestionamientos, resulta necesario dilucidar un de-
bate que ha sido olvidado por el derecho moderno. Nos referimos a la
hermenéutica filosofica y la filosofia analitica a la que nos hemos referido,
que sin duda comparten temas comunes, persisten en diferencias conside-
rables, muy a la usanza del debate entre iusnaturalistas y positivistas, pe-
ro ahora bajo una vision renovada del derecho: la relacion entre derecho y
moral, ya no es un discurso aislado que se quede en el aspecto abstracto
de la teoria o de posiciones filosoficas impracticables, sino que sus discu-
siones deben girar en torno a la prdctica viva de los operadores juridicos,
cuando interpretan y argumentan el contenido y alcance de las normas de
derecho fundamental, con la finalidad de resolver los problemas que aque-
jan a las sociedades multiculturales: la hermenéutica de la Constitucion vi-
viente.

Desde esa perspectiva, el constitucionalismo contemporaneo es en si
mismo una practica de los operadores juridicos cuando interpretan nor-
mas iusfundamentales, y esa dinamica interpretativa, gira en torno a la
argumentacion racional de sus decisiones. Por ende el problema de la dis-
cusion entre derecho y moral, se centra en la cuestion metodologica del
derecho, para desentranar el tipo de relacion que existe en los casos para-
digmaticos y la forma de resolverlos, atendiendo siempre al contenido y
extension de un derecho humano.
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El mismo Atienza centra la discusion del problema en el aspecto meto-
dologico al que se adscribe la filosofia analitica, que sin duda ha sido la
mas desarrollada en las teorias del derecho del siglo XX y que ha dado
continuacion consistente en los inicios del siglo XXI. En todo caso no cabe
negar la importancia de la filosofia del derecho, inclusive los filosofos ana-
liticos prefieren llamarle “teoria del derecho” en lugar de “filosofia del de-
recho”, fundamentalmente para dar a entender que sus preocupaciones
son mads de orden metodolégico y conceptual que valorativo.8

Autores como Kelsen, Ross, Hart, Bobbio, Tarelo, Raz, MacCormick,
Nino o Guastini, comparten ciertos “rasgos de familia” que en ocasiones
seria dificil pensar que tienen elementos en comun: 1) la tendencia a ver
una conexion intima entre la filosofia y el lenguaje; 2) la critica o actitud
de recelo hacia la metafisica; 3) la actitud positiva hacia el saber cientifico
y el reconocimiento de que el analisis (descomposicion del todo en partes),
constituye una condicion necesaria del filosofar.8s

Sin embargo, la filosofia hermenéutica no tendria empacho en suscri-
bir la conexion esencial entre el lenguaje y la filosofia, y en general el “giro
lingliistico” que parece estar presente en toda la filosofia del siglo XX. De
igual forma muchos analiticos no compartiran el sesgo critico hacia la me-
tafisica.8¢

Por lo cual y para confirmar nuestra posicion en torno al problema me-
todologico en el derecho, Atienza citando a Jori, asume que lo que perma-
nece en el punto de encuentro entre ambas filosofias es el método. E1 mé-
todo de analisis que muchos lo traducen en la aceptacion de ciertas dis-
tinciones: 1) entre enunciados descriptivos y los prescriptivos, o dicho de
otra forma entre el ser y el deber ser; 2) entre los juicios analiticos y los
sintéticos; 3) entre el lenguaje y el metalenguaje; y 4) entre el contexto de
descubrimiento (el contexto sociologico) y el contexto de justificacion, es
decir, entre explicar y justificar.8”

Cuando nos ponemos a escudrinar a fondo, lo que en realidad consiste
un analitico “puro y duro” de nuestros dias, nos percatamos que en mu-
chas ocasiones es solo el nombre, mas no asi la forma de aproximarse al
derecho y derivar conclusiones que implican juicios de valor; o al menos
elementos de caracter practico en sus razonamientos que tiendan a dirigir
la conducta humana sin quedarse en las meras descripciones o hechos
sociales “en bruto” sin adscribirles una posicion critica.

En efecto, Atienza cita el caso de Carlos S. Nino como un filosofo de
raigambre inequivocamente analitica, quien considera que la filosofia ana-
litica “es basicamente una actividad de tipo normativo”. Muchos iusfiléso-

84 ATIENZA, Manuel “Hermenéutica y filosofia analitica en la interpretacion del dere-
cho” en LIFANTE VIDAL, Isabel, Interpretacién juridica y teoria del derecho, op. cit., p. 69.

85 Jbidem, pp. 69-70.

86 Jdem.

87 Ibidem, p. 70-71.
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fos analiticos no tienen ningun problema en hablar ya de una “racionali-
dad practica” y en postular concepciones de la ética moderadamente obje-
tivistas®®, que abandonen el aspecto meramente descriptivo de la teoria del
derecho y se adentren de manera indiscutida a los terrenos de la filosofia y
la moral.

Por lo tanto, Atienza concluye: lo que une hoy a los iusfilosofos analiti-
cos, no es una ideologia ni una concepcion sustantiva de la filosofia, sino
exclusivamente un método; entendido como una serie de instrumentos teo-
ricos que pueden ser usados con propositos distintos.s®

En ese orden de ideas y como se analizara mas adelante con Robert
Alexy?, 1o mas importante para la teoria de los derechos fundamentales es
la distincion metodologica entre reglas y principios; dicha distincion “re-
presenta la base de la teoria de la fundamentacion iusfundamental y es
una clave para la solucion de problemas centrales de la dogmatica de los
derechos fundamentales.”!

La distincion logica entre reglas y principios es de suma importancia
por tres razones esenciales: a) no puede existir una teoria adecuada de los
limites a los derechos fundamentales; b) no puede formularse una teoria
satisfactoria de la colision entre derechos fundamentales; y finalmente c)
tampoco puede estructurarse una teoria suficiente acerca del papel que
juegan estos derechos en el sistema juridico. “Por todo, la distincion entre
reglas y principios es uno de los pilares fundamentales del edificio de la
teoria de los derechos fundamentales.”92

Para efectos de nuestro estudio, fundamentamos en alguna medida la
apertura del ordenamiento juridico hacia los principios, en la Teoria de los
derechos fundamentales de Robert Alexy, como una teoria integradora que
explica de forma analitica una teoria estructural del sistema juridico: el prin-
cipialismo o derecho de principios. %3

Si bien es cierto, Alexy sostiene que su teoria de los derechos en la filo-
sofia analitica y no en una hermenéutica filosofica; el mismo senala que su
teoria es una teoria primaria y no una teoria analitica pura, porque investi-
ga estructuras tales como los conceptos de los derechos fundamentales, la
influencia de esos derechos hacia el ordenamiento juridico y la fundamen-
tacion de los derechos fundamentales, siempre consideradas bajo la vision
de conjunto de una teoria integradora.

Por lo cual esa “impureza” de su “teoria analitica” tiene sesgos herme-
néuticos de caracter holisticos, evocan sin lugar a dudas a la pretension de
universalidad de la hermenéutica. Es decir, no se queda en el lenguaje
normativo de las disposiciones de derecho fundamental, sino que trascien-

88 Ibidem, p. 72.

89 Jdem.

90 Infra “El derecho como sistema de principios”

91 ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, op. cit., p. 63.
92 Jdem.

93 Ibidem, p. 22.
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de hacia la formulacion de una teoria con fuertes pretensiones filosoéficas;
hacia la integracion del pensamiento filosoéfico, y no sélo en el aspecto logi-
co y conceptual del lenguaje con el que opera su “metodologia” con la dis-
tincion entre reglas y principios, asi como en la distincion de sus métodos
interpretativos, con la subsuncién y la ponderacion.

En ese sentido, es que apreciamos en Robert Alexy un filésofo “analiti-
co” que renuncia a su “pureza”; para introducirse en el discurso filosofico
de la hermenéutica y acepta la universalidad del lenguaje normativo desde
un aspecto sustancial y ontologico de la interpretacion y argumentacion
juridicas: en suma, la formulacion de un concepto metafisico discursivo o
constructivo de los derechos humanos®*; sin quedarse atascado en la mera
descripcién de las particulas atémicas del lenguaje de las normas de dere-
cho fundamental, en relacién con los casos constitucionales.

Esto es, Robert Alexy no se queda en la descripcion de como funciona el
derecho, sino también afirma su fundamento en elementos indisponibles y
ontolégicos de la pretensiéon de correccién y del significado sustancial de la
dignidad humana; los aspectos consensuales de la construccion linglistica
de dichos significados tienen sustento en el razonamiento practico, princi-
palmente en el reconocimiento de elementos de valor de los principios juri-
dicos y su ponderacion.

En efecto, -senala Alexy- cuando un individuo afirma, interroga y ar-
gumenta, presupone en tal uso el reconocimiento del otro como participan-
te del discurso con igualdad de derechos. Si, ademas, conduce el discurso
con seriedad, entonces reconoce al otro como auténomo. Reconocer al otro
como autéonomo significa reconocerlo como persona. Pero las personas tie-
nen un valor y una dignidad. Con ello yace en la naturaleza discursiva del
hombre en un sistema de conceptos que en primer lugar se corresponden
con nuestra necesidad de competencias discursivas, que en segundo lugar
tienen un significado normativo y que en tercer lugar conducen a que
nuestro mundo esté poblado con entes que con sus solas fuerzas no pue-
den crear los reinos de lo fisico y de lo psiquico: con personas.9s

94 Ya hemos senalado en otro lugar, la pretension no sélo procedimental de la filosofia
de Robert Alexy, sino la referencia a fuertes senalamientos sustanciales de su teoria dis-
cursiva de los derechos humanos, que rayan en el aspecto universal de la hermenéutica
filoséfica: “la filosofia del lenguaje y la rehabilitacién de la razén prdctica deben buscar
sustancializar el discurso normativo del derecho y no dejarlo en términos procedimentales o
formales como mera constataciéon de consensos, bien jurisdiccionales, legislativos o socia-
les. En esa posicion se encuentra imbricado el problema de la objetividad del derecho, en
busqueda de una metafisica de los derechos humanos”; para Robert Alexy seria viable
formular un concepto metafisico discursivo o constructivo de los derechos humanos. Véase
FLORES SALDANA, Antonio “El paradigma de la constitucion ¢Neoconstitucionalismo
procedimental o sustancial?” en FLORES SALDANA, Antonio (coord.) Interpretaciéon y
ponderaciéon de los derechos fundamentales en el Estado constitucional, op. cit., pp. 292 y
291-304. Las cursivas son nuestras.

95 ALEXY, Robert, La institucionalizaciéon de la justicia, trads. J.A. Seoane, E.R. Sodero
y P. Rodriguez, ed. J.A. Seoane, Comares, Granada, 2005, p. 93.
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Para lo cual, el material mas importante de esa teoria es la jurispru-
dencia de los Tribunales Constitucionales para su analisis empirico-
analitico y orientar con ello la argumentacion constitucional; la pregunta
acerca de la decision correcta y la fundamentacion racional desde el punto
de vista de los derechos fundamentales, reside de manera esencial en la
formulacién universal de la regla que fija la jurisprudencia constitucional
respecto del alcance y delimitaciéon de los derechos. En esta medida, la teo-
ria de los derechos fundamentales de Alexy, deriva de manera necesaria en
el cardcter analitico-normativo de los principios juridicos como teoria estruc-
tural de esos derechos.%

La dogmatica de los derechos fundamentales apunta hacia una disci-
plina eminentemente practica, por la fundamentacion racional de concre-
tos juicios de deber ser concernientes a los derechos fundamentales.®” La
practicidad de la teoria alexyana parte de la posibilidad de traducir de for-
ma especifica, la obligacion constitucional como enunciado normativo de
conformidad con sus modalidades deodnticas basicas del mandato, la
prohibicion y el permiso.°® La racionalidad de la fundamentacion exige que
el camino que conduce desde las disposiciones de los derechos fundamen-
tales, hasta los juicios concretos de deber ser relativos a esos derechos,
sea accesible a través de controles intersubjetivos; teniendo en cuenta pre-
viamente la “claridad acerca de la estructura de las normas de derechos
fundamentales, asi como sobre todos los conceptos y formas de argumen-
tacion relevantes para la fundamentacion de derecho fundamental.”??

La teoria de los derechos fundamentales de Robert Alexy, como princi-
pios normativos a la que nos adscribimos, debe estar vinculada con la mo-
ral de forma sustancial y no solo procedimental. Alexy sostiene una teoria
de los derechos fundamentales de cardcter procedimental, sustentada en la
ética discursiva de Jurgen Habermas!®, que en ultima instancia enarbola
el consenso intersubjetivo entre los participantes del discurso juridico su-
jeto a reglas especificas de justificacion argumentativa.

Por nuestra parte, proponemos una teoria sustancial de los derechos
fundamentales como union indisoluble entre el derecho positivo y los bie-
nes humanos como los concibe John Finnis!?!; una necesaria intercone-
xion de racionalidad practica y ley natural de caracter no esencialista co-
mo lo postula Robert P. George 192; asi como la de una hermenéutica del
derecho desde un constitucionalismo iusnaturalista o bien hermenéutica

% Idem.

97 Idem.

98 Ibidem, p. 35.

99 Ibidem, p. 23.

100 ALEXY, Robert, Teoria de la argumentacion juridica, op. cit., p. 110y ss., 205 y ss.

101 FINNIS, John, Ley natural y derechos naturales, op. cit., p. 131.

102 GEORGE, Robert P., “Kelsen y el derecho natural” en Entre el derecho y la moral,
trad. Pedro José Izquierdo Franco e introduccion de Sherif Girgis, Porraa, México, 2010,

P.
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iusnaturalista como el que sostiene Andrés Ollero.1%? En suma, una teoria
que combine el procedimentalismo alexyano como formulacion [bgico-
formal, con las teorias de un iusnaturalismo hermenéutico, como las enun-
ciadas, para la adecuada concrecion practica de los contenidos de valor es-
tablecidos en las normas de derecho fundamental y por ende, una correc-
cion mas sustancial de caracter prdctico-material.1%*

En ese contexto, para Hans-Georg Gadamer, la hermenéutica juridica
tiene un significado paradigmatico en la teoria juridica contemporanea,
cuando en la interpretacion de los textos legales, el juez se sabe legitimado
para realizar la complementacion del derecho dentro de la funcion judicial
y dentro del sentido original de un texto normativo.105

El fenomeno de la comprension y de la correcta interpretacion de lo
comprendido, no es s6lo un problema especifico de la metodologia juridi-
ca, pues se alude de manera necesaria a la experiencia humana del mun-
do que escapa del conocimiento “cientifico”. La justicia, la moral, la ética y
cualquier otro conocimiento humano, se encuentra en los problemas mas
intrincados del derecho. Pero a la vez, esos problemas no han podido re-
solverse de forma razonable y exhaustiva con la metodologia juridica de
los mandatos definitivos que impiden una valoracion de caracter moral:
las reglas juridicas.

Asi, cuando nos referimos a la hermenéutica juridica desde las coorde-
nadas de la filosofia en un sentido estricto, no nos quedamos con la mera
interpretacion de los textos legales, sino que adquiere una connotacion
especifica en la pretension de universalidad de una ontologia hermenéuti-
ca. Por lo cual, cuando Gadamer se refiere a la tarea practica del juez,
cuando dicta una sentencia, lo hace con la pretensiéon de ser una aplica-
cién correcta y no arbitraria de las leyes: “tiene que reposar sobre una in-
terpretacion “correcta”, y eso implica necesariamente que la comprension
misma medie entre historia y el presente.”106

En ese sentido, la principal tarea y responsabilidad del operador juri-
dico desde la perspectiva hermenéutica, no so6lo sera interpretar las nor-
mas juridicas para desentranar el sentido que le quiso dar el legislador
historico; sino que la “mediacion” del operador juridico, es una funcion
esencial en la busqueda de respuestas adecuadas y justas en la interpre-
tacion-aplicacion de las normas del derecho en los problemas actuales a
los que se enfrenta el jurista.

103 OLLERO, Andrés, Derechos humanos. Entre la moral y el derecho, presentacion Ja-
vier Saldana, UNAM, 2007;

104 Para analizar las critica a las visiones “esencialistas” o “fisicalistas” de la ley natural
Infra “1) Ni positivismo normativista, ni iusnaturalismo “fisicalista”: la realidad coexisten-
cial entre el derecho y la moral.”

105 GADAMER, Hans-Georg, Verdad y Método, op. cit., pp. 396-414.

106 [hidem, p. 15.
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Gadamer ya habia senalado, muchos anos antes que Robert Alexy!%7, la
auténtica vocacion normativa de la ponderacion y su pretension correctiva
en la interpretacion juridica; la cual queda muy lejos de la metodologia
positivista, que limitan la universalidad de la hermenéutica, tal y como
puede quedar clarificado en un pasaje fundamental de Verdad y Método.

En la idea de un ordenamiento juridico esta contenido el que la sentencia del
juez no obedezca a arbitrariedades imprevisibles sino a una ponderacion justa
del conjunto. Todo el que haya profundizado en toda la concrecién de la situa-
cion estard en condiciones de realizar esta ponderacion. En esto consiste, pre-
cisamente, la seguridad juridica de un estado de derecho: uno puede tener
idea de a qué atenerse. [...] Por eso siempre es posible por principio concebir
el ordenamiento juridico vigente como tal, lo cual significa poder elaborar
dogmaticamente cualquier complementacién juridica realizada. Entre la her-
menéutica juridica y la dogmatica juridica existe asi una relacion esencial en
la que la hermenéutica detenta una posicién predominante. Pues no es soste-
nible la idea de una dogmdtica juridica total bajo, la que pudiera fallarse cual-
quier sentencia por mera subsuncién.108

La hermenéutica contemporanea que nace con la filosofia de Hans-
Georg Gadamer, es esencialmente una version “antimetodologica” de la in-
terpretacion de los textos de cualquier indole. Las pretensiones de la her-
menéutica moderna, no es establecer una “preceptiva”, o un sistema de re-
glas para describir el procedimiento metodolégico del derecho y definirlo
procedimentalmente como un mecanismo productor de respuestas “correc-
tas”; sino que busca una diferencia de objetivos de conocimiento experien-
cial e histoérico, que permanecia oculto con la ciencia moderna.

El punto mas importante y original del que parte la hermenéutica con-
temporanea que inicia con Gadamer, es que desarrolla una nueva forma
de conocer la experiencia humana en el mundo, rectificando la metodolo-
gia de la ciencia moderna; busca sobre todo, atemperar el rigorismo del
método juridico, a través de la filosofia practica de las ciencias del espiritu
o ciencias humanas, como lo es la ciencia juridica. Habiamos propuesto
que para nosotros, mas que hermenéutica “antimetodologica”, la herme-
néutica gadameriana es hermenéutica antiaxiomatizante, entendiendo por
ésta, la pretension objetiva con la cual el operador juridico debe partir al
momento de interpretar los textos legales.

El hermeneuta lejos de limitarse a desentranar axiomas de conducta
que describen regularidades de la sociedad como elementos facticos, el ju-
rista debe preguntarse por el sentido de justicia y de moralidad al que se

107 La 22 edicion alemana de Verdad y Método, donde aparece el prologo de Gadamer
en el que hace referencia a la ponderacion es de 1965; Robert Alexy publica su Teoria de la
argumentacion juridica en 1978 y su Teoria de los derechos fundamentales en 1986.

108 GADAMER, Hans-Georg, Verdad y Método, op. cit., p. 402. Las cursivas son nues-
tras.
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dirige el razonamiento practico del obrar humano, en la realizacion de los
bienes y derechos que protegen esas normas positivas.109

Por ello afirmamos que para Gadamer, la hermenéutica, lejos de ser un
“método” mas de interpretacion, sera un analisis filosofico que devele el ra-
zonamiento practico del hermeneuta en la eleccion del método de interpre-
tacion. En ese sentido es que afirmamos que, la hermenéutica juridica no la
entendemos desde una posicion hermética, en la unilateralidad del método
de interpretacion de las normas del derecho, sino en la actividad que realiza
el operador juridico en la comprensiéon de la eleccion de ese método o méto-
dos de interpretacion de los textos legales; entre los que se encuentran las
normas de derecho fundamental de manera relevante para la funcién del
juzgador constitucional.

6. LOS ELEMENTOS FUNDAMENTALES DE LA HERMENEUTICA
JURIDICA

La filosofia hermenéutica, si bien parte desde el mismo Aristoteles como
modelo originario de interpretacion de los textos de cualquier naturaleza;
los pensadores mas cercanos de dicha tradicion corresponden a la segun-
da mitad del siglo XIX, en autores como Schleiermacher o Dilthey. La fina-
lidad es, elaborar una nocion de ciencia comprensiva, historica, valorativa
que contraponen a la ciencia explicativa, natural, avalorativa, entre otros
reduccionismos de los saberes humanos que se limitan a establecer reglas
y axiomas de la conducta humana, pero sin establecer directivas practi-
cas, con pretension de objetividad en materia de moralidad y eticidad.

Bajo el rubro de los filésofos hermenéuticos en el plano de la filosofia
general, habria que incluir a autores como Hans-Georg Gadamer, Paul Ri-
coeur, Mauricio Beuchot y, en muchos aspectos, Jirgen Habermas; de
manera especifica en la filosofia del Derecho, a Emilio Betti, Josef Esser,
Karl Larenz, Winfried Hassemer, Ronald Dworkin, Andrei Marmor, Grego-
rio Robles, Andrés Ollero, Pedro Serna, Carlos Massini, Lenio Luiz Streck,
Francesco D"Agostino, Giuseppe Zaccaria, Salvatore Amato y Francesco
Viola.110

Para la hermenéutica juridica el problema filoséfico fundamental es el
de la comprension de los fenomenos humanos, que tiene lugar por medio
de la interpretacion de los elementos facticos, probatorios y juridicos de
los problemas legales y constitucionales; la respuesta a la cuestion de qué
significa comprender no es del todo clara como deberia de ser con la cien-

109 1a pretension antiaxiomatizante de la hermenéutica juridica moderna que naci6
con Gadamer, ya la habiamos desarrollado en otro lugar; desde la perspectiva del control
de convencionalidad en la interpretacién de los derechos humanos de fuente constitucio-
nal e internacional. Véase FLORES SALDANA, Antonio, EI control de convencionalidad y la
hermenéutica constitucional de los derechos humanos, op. cit., pp. 28-33.

110 MASSINI CORREAS, Carlos 1., Objetividad juridica e interpretacién del derecho, Po-
rrua, México, 2008, p. 20.
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cia y sus métodos, pero también aqui cabria hablar de ciertas senas de
identidad de los integrantes de este movimiento, que en los ultimos 50
anos se ha dado por llamar hermenéutica juridica.

Ahora bien, para entender de manera introductoria los principales
fundamentos de la hermenéutica -aunque mas adelante profundizamos en
sus elementos fundamentales!!!-, en los que se basa para reconstruir una
nueva “metodologia”, un modelo epistemologico que le da sustento a su gi-
ro interpretativo y ontoldgico de la comprension humana, vamos a describir
brevemente sus elementos.

1) Hermenéutica juridica como ontologia del lenguaje normativo

A través de la filosofia de Gadamer hemos percibido que su pensamien-
to se decanta mas por una hermenéutica, entendida como una estructura
ontolégica del intérprete y un desvelar de la realidad humana, desde un
contexto historico de toda comprension. Con anterioridad a Gadamer, la
hermenéutica no era un concepto usual en la filosofia, sino que era mas
bien entendida como una disciplina que se encargaba de la metodologia y
las reglas de la correcta interpretacion.

Se ha intentado realizar una relectura del primer texto filosé6fico de Oc-
cidente, para invitar al ejercicio de la pregunta ultima tal como la plantea-
ron los primeros presocraticos hasta Aristoteles. En ese Método Hermenéu-
tico fundamental, se han examinado los nexos de la filosofia naciente del
siglo VI a. C. con la filosofia actual. En palabras de Roberto Cruz esa her-
menéutica es “como la vida misma, |[...] solo se descubre al ejercerla, y na-
da ha quedado probado si el lector no comprueba en siy por silo que los
milesios dijeron en su propio acompanamiento del mundo, que es el mis-
mo para todos.” Sin embargo, deja en claro que si pretendemos mantener
la “cuadratura” del circulo hermenéutico, es necesario analizar los textos
antiguos para descubrir este método filoséfico en su propio ejercicio, sin
apriorismos ni exigencias preceptivas.!12

Por lo anterior, nos queda claro que si intentamos acceder al conoci-
miento de la hermenéutica moderna, que nos sirva de ejemplo para revivir
los textos antiguos, medievales o modernos, debemos centrarnos en la
pretension que Gadamer le confirio a la actividad del intérprete; sobre to-
do cuando se trata de acceder a verdades que tienen como finalidad, de-
terminar la adecuada comprension del comportamiento humano en el
mundo de la vida.

Gadamer clama porque la hermenéutica sea, lejos de una disciplina
que enumere una serie de reglas de acceso al conocimiento metodico, ésta

111 E] desarrollo a fondo de la hermenéutica juridica, con sus elementos fundamentales
Véase Infra “Capitulo Sexto. Hermenéutica juridica: sus elementos fundamentales”

112 CRUZ, Roberto, La primera hermenéutica: El origen de la filosofia y los origenes en
Grecia, Herder — Universidad Iberoamericana, México, 2005.
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sea un en si mismo, un ejercicio centrado en la experiencia practica del
intérprete, anclado en la vida misma y su radicalidad existencial.

Asi con Schleiermacher el “método hermenéutico” quedé subordinado
a una disciplina auxiliar; con Dilthey a la psicologia; y con Emilio Betti a
la metodologia de la interpretacion juridica, en tanto directrices que con-
dicionan la correcta interpretacion.

En ese contexto, es que Gadamer toma a la ontologia, como una her-
menéutica de la facticidad, a la manera en que Heidegger la entendia, la
cual no puede traducirse con la vision metodologica de las ciencias como
la metodologia juridica de Emilio Betti; pues Gadamer no busca elaborar
un proceso metodologico que proporcione una serie de preceptos que re-
gulen la interpretacion de las normas del derecho, a la manera de las re-
glas del derecho positivista (mandatos definitivos) a través de las cuales se
califique a una disciplina cientifica.

La hermenéutica de la facticidad desde su descubrimiento en Heideg-
ger, busca algo diferente y radicalmente mas originario que el acceso a la
realidad a través del método de la ciencia de manera univocista: lo que in-
teresa en la hermenéutica, es encontrar la esencia de la pregunta filosofica
en la misma existencia humana factica, entendiendo por facticidad la exis-
tencia del hombre en el mundo de la vida.!!3

El proceso de comprension en el que se encuentra el operador juridico,
lo sitila en una relacion ontolégica con el objeto interpretado dentro de
una tradicion historica determinada, en la cual se realiza esa compren-
sion. Gadamer, propone superar una larga tradicion de pensamiento que,
originada en el romanticismo y en el historicismo, concebian al conoci-
miento como un proceso pasivo en la relacion del sujeto-objeto.

Ahora lo que nos ofrece el giro hermenéutico, es que el sujeto pertenece
a la comprension misma y que el interpretandum solo existe en la historia
factual de la comprension que genera la experiencia directa con la realidad
juridica; principalmente en la interpretacion de las normas iusfundamen-
tales que protegen principios y valores, accesibles a través del razona-
miento practico de los saberes humanos.

La ontologia que reconoce la hermenéutica, es la del sujeto que com-
prende al objeto antes de interpretarlo, pues previo a emitir un juicio de
valor, ya se encuentra inmerso en la estructura de la pre-comprension. El
operador juridico esta situado de forma necesaria en una tradicion juridi-
ca, cuando analiza un caso a la luz de la norma interpretada.

Por ello, Gadamer siempre refutaria de “ingenua conciencia historica”
que pretendia acceder al conocimiento del significado de la norma, olvi-
dandose por completo del presente y su existencia real. Con el positivismo
kelseniano se pensaba que la interpretacion provenia de una especie de

113 HEIDEGGER, Martin, Ser y tiempo, traduccién, préologo y notas de Jorge Eduardo
Rivera C., 2% ed., Trotta, Madrid, 2009. Véase el epigrafe “§ 12. Bosquejo del estar-en-el-
mundo a partir del estar-en como tal”.
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proceso de reproduccion de los hechos de manera neutral, para dejarlos
hablar a la luz del contenido de la ley como una mera prescripcion del de-
ber ser que dicta la norma: hechos desnudos sin incorporar cualquier re-
miniscencia de valor moral, que vicie el espiritu soberano del legislador.!14

Para Montesquieu, el juez es un ser inanimado, la boca que pronuncia
las palabras de la ley!!s, y su funcion se reduce a una interpretacion me-
canica del texto legal, con el solo auxilio de elementales principios de logi-
ca y racionalidad desde un aspecto formalista y deductivo: “si A se produ-
ce, entonces X es debido”!!¢, segun el algoritmo kelseniano.

La ontologia de cualquier comprension reside en la tradicion, cuya
preestructura opera como una pista de despegue para llegar a un resulta-
do interpretativo. En términos gadamerianos, seria una forma adecuada
de entrar al circulo de esa comprension e iniciar con ello la aventura del
pensamiento que deviene con el proceso de interpretar un texto. Gadamer
no pretendia vencer el historicismo con el conocimiento del pasado sin
ningan prejuicio. Al contrario, el pasado no se puede cambiar, lo que ope-
ra en la hermenéutica es una nueva experiencia interpretativa a la luz del
presente en un marco nuevo: el marco nuevo que acaece en cada caso, a
la luz del cual se actualiza el texto de la ley en el contexto historico deter-
minado por el aqui y ahora de la realidad humana.

La tradicion a la que se suman los prejuicios y nuestro “estar dentro de
esa tradicion” constituye la ontologia de la comprensién, para conformar la
fenomenologia de todo comprender. Por ello Gadamer formula su herme-
néutica, con una pretension marcadamente ontologica, que tomoé de su

114 En un pasaje fundamental de la Teoria pura del derecho, Hans Kelsen nos deja en
claro, la actitud que el jurista practico debe observar, para mantener su “neutralidad” en
la descripcién acritica de las normas del derecho positivo (el deber ser), la reticencia del
orden moral y su irrelevancia para el derecho: “La exigencia de distinguir el derecho de la
moral, y la ciencia juridica de la ética, significa que, desde el punto de vista de un cono-
cimiento cientifico del derecho positivo, su legitimacion a través de un orden moral dife-
rente del orden juridico es irrelevante, dado que la ciencia juridica no tiene que aprobar o
desaprobar su objeto, sino conocerlo y describirlo. Aun cuando las normas del derecho,
como prescripciones de deber, constituyen deberes, la funcion de la ciencia juridica de nin-
guna manera radica en valoraciones y evaluaciones, sino en una descripciéon axiolégica-
mente neutral de su objeto. El jurista cientifico no se identifica con ningun valor juridico, ni
siquiera por él descrito [ni siquiera con el valor que interpreta, al momento de desentranar o
describir el sentido de la normal.” Véase KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho, op. cit.,
p- 81.

115 La cita completa de Montesquieu es la siguiente: “Podria suceder que la ley, que es
al mismo tiempo perspicaz y ciega, fuese en algiin caso demasiado severa. Ahora bien, los
jueces de la nacién no son, segun sabemos, sino la boca por donde habla la ley, seres in-
animados que no pueden moderar ni su fuerza ni su rigor. Esa parte del cuerpo legislativo,
tribunal necesario en el caso anterior, como acabamos de ver, lo es también en este otro:
a su autoridad suprema corresponde moderar la ley en favor de la ley misma, fallando me-
nos rigurosamente que ella.” Véase MONTESQUIEU, El espiritu de las leyes, trad. Siro
Garcia del Mazo, Libreria General de Victoriano Suarez, Madrid, 1906, tomo I, p. 237.

116 KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho, op. cit., pp. 39-40.
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maestro Heidegger para entender “el conjunto de la experiencia humana del
mundo y de la praxis vital’''7, cuya experiencia deriva no de la forma en la
que comprende el sujeto, sino en su mismo acto en el que comprende y se
sabe conocedor de esa realidad.

La hermenéutica es una forma originaria del comprender la existencia
humana, pues la comprension no es uno de los modos de comportamiento
del sujeto, sino el modo propio de ser, del estar ahi humano.!!8 Heidegger es
el culminador de la filosofia existencial en su monumental obra Ser y
Tiempo, y designa al concepto de Dasein como el ser-ahi, el hombre arro-
jado hacia la existencia en el mundo. El hombre es ser-en-el-mundo.1®

Esa pretension ontologica se puede advertir del concepto que Gadamer
nos proporciona de la hermenéutica: “Designa al cardcter fundamentalmen-
te movil del estar ahi, que constituye su finitud y su especificidad y que
por lo tanto abarca el conjunto de su experiencia en el mundo. El que el
movimiento de la comprension sea abarcante y universal no es inflacion
constructiva de un aspecto unilateral, sino que esta en la naturaleza mis-
ma de la cosa”.12°

En la argumentacion juridica actual, asi como en la teoria del discurso
juridico en autores como Robert Alexy, impera el consenso y las reglas pro-
cedimentales que insisten en cierto formalismo ético. Para la hermenéutica,
el proceso de la interpretacion juridica se encuentra ligado al proceso de
comprension inherente a la facticidad humana; que se representa en la exis-
tencia misma del acto de comprender y de traducir a través del lenguaje, la
normatividad que se obtiene de los contenidos de moralidad y de justicia
que las disposiciones de derecho fundamental reconocen.

Es asi como el derecho entra en contacto radical con los bienes huma-
nos, a los que accede de manera directa y de forma experiencial cuando se
interpretan por el operador juridico, en el contexto personal o social en el
que se aplican. Desde esa perspectiva, la hermenéutica moderna que for-
mula Gadamer, tiene cierta compatibilidad con la filosofia neoiusnaturalis-
ta que ha desarrollado John Finnis!?!, cuando afirma que ni la filosofia, ni
la religion, ni cualquiera de los saberes de las ciencias humanas, necesi-
tan de la metodologia de la ciencia tedrica, ni de la metafisica, para cono-
cer de manera directa la experiencia de verdad que percibe el razonamien-
to practico del obrar humano en los bienes basicos de manera natural,
cuando el operador juridico interpreta los derechos fundamentales.!22

Las afirmaciones de Finnis resultaran escandalosas para los que pien-

117 GADAMER, Hans-Georg, Verdad y Método, op. cit., p. 12.

118 Jdem.

119 HEIDEGGER, Martin, Ser y tiempo, op. cit., pp. 74-79.

120 GADAMER, Hans-Georg, Verdad y Método, op. cit., pp. 11-12. Las cursivas son
nuestras.

121 FINNIS, John, Ley natural y derechos naturales, op. cit., pp. 57, 63y 78.

122 Infra “La ausencia de jerarquia formal en los bienes humanos y la coincidencia de
John Finnis con el pensamiento filos6fico de Hans-Georg Gadamer”
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sen que la ley natural depende de la metafisica, para que el hombre tenga
el acceso pleno al conocimiento de los bienes humanos. La hermenéutica
insistira en el gran aporte de la filosofia existencial que Husserl y Heideg-
ger iniciaron a través de la fenomenologia, como el paso fundamental que
anticip6 ese giro radical hacia la realidad existencial de la vida humana en
la filosofia gadameriana.

2) La filosofia hermenéutica es antipositivista y anticientificista

La filosofia hermenéutica no acepta como unico criterio de verdad el de
la ciencia positiva, en cuanto a la confirmacion o la falsacion de las hipo-
tesis que se plantean bajo su método. En el mundo de lo humano, esto es,
el de las acciones que requieren ser comprendidas, el sujeto forma parte
del propio proceso de conocimiento. Se trataria por tanto aqui de un cono-
cimiento valorativo, aunque no por ello arbitrario, esto es, privado de cri-
terios de objetividad.!23

La hermenéutica aplicada al derecho es en esencia una filosofia juridi-
ca, porque en ningin momento deja en solitario a la ciencia para que pro-
porcione todas las respuestas. Ademas de negar la primacia del método
cientifico, cuestiona de manera determinante la pretension de llegar a un
conocimiento “objetivo” a través del método en la experimentacion fisica de
los fenomenos, muy propio de la filosofia de la ilustracion.

La hermenéutica no sé6lo propone un giro copernicano, sino que postula
salirse de las coordenadas del método para situarse en la misma realidad
factica de la existencia humana. La hermenéutica juridica replantea el
conflicto entre iusnaturalismo y positivismo juridico, para iniciar un ca-
mino de una nueva fundamentacion del derecho, mas alla de dichos anta-
gonismos. Sin embargo Kaufmann, nos pone en claro las pretensiones de
la hermeneéutica.

Con esto no quiere decirse que debamos de retroceder de nuevo mas alla del
positivismo legalista y del derecho natural racionalista. Esto seria una pre-
tension atavica. Mas bien se trataria [...] de llegar por entre derecho natural y
positivismo juridico a una nueva fundamentacién del derecho. Para ello serian
necesarias dos cosas: superar el dualismo metédico de ser y deber ser y aban-
donar la tesis de que el derecho sea idéntico a las normas legales. Solamente
si nos separamos de estas reliquias de una época pasada, se abre el camino
hacia un nuevo planteamiento teérico-juridico y metodologico: no se trataria
ya de como deducir légicamente el derecho a partir de unas normas rigidas,
sino que el planteamiento de la cuestion consistira mas bien en cémo puede el
derecho ser hermenéuticamente comprendido partiendo del lenguaje histérico
vivo.124

123 FINNIS, John, Ley natural y derechos naturales, op. cit., p. 72-73.
124 KAUFMANN, Arthur, Hermenéutica y derecho, edicién de Andrés Ollero y José An-
tonio Santos, Comares, Granada, 2007, p. 69. Las cursivas son nuestras.
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La propuesta de Kaufmann, al relativizar “el esquema sujeto-objeto” en
la comprension del fenéomeno juridico, es siempre y al mismo tiempo un
conocimiento que se adquiere tanto de manera objetiva, como subjetiva-
mente. El que aspira a comprender un sentido auténtico en la realidad ju-
ridica, necesariamente “se introduce en el horizonte de la comprensién y no
reproduce de manera puramente pasiva en su conciencia lo comprendido,
sino que lo conforma”.125

El operador juridico no produce o re-produce el contenido normativo de
las disposiciones iusfundamentales de manera unilateral, causalista o
mecanica, sino que la interpretacion de la realidad es una permanente y
constante interaccion entre el operador juridico y la norma interpretada. Es
un constante ir y venir de la mirada entre las condiciones facticas del caso
y la norma juridica, tal y como lo ejemplifica Karl Engisch.126

Toda aplicacion de la norma encierra siempre su simultanea interpre-
tacion. Se desvelara ahora como ésta arranca de una pre-comprensiéon que
se anticipa a cualquier momento reflexivo.!2? El jurista cuando interpreta
una norma, se encuentra situado en una tradicion iusfilosofica y desde
ella, concreta el contenido sustancial del derecho fundamental interpreta-
do. Es decir, realiza una viva interaccién, desde la disposicion juridica, el
caso concreto con los hechos y su realizacion normativa en la aplicacion
material del contenido sustancial de los derechos humanos: esto es un
circulo hermenéutico.1?®

El positivismo asi como cualquier tipo de racionalismo, condenaran di-
cha interaccion como un circulo vicioso. Al salirse del “método” juridico
que es el que proporciona la certeza y seguridad en la verificacion de la
hipotesis que plantea la ciencia del derecho, y por ende constituye un co-
nocimiento irracional. La hermenéutica replanteara la relacion que existe
entre el objeto de la interpretacion del derecho, que son las normas juridi-
cas, y el sujeto que las interpreta, el operador juridico. En ese giro coper-
nicano que realiza la hermenéutica, entendera que la interpretacion es
también aplicacion y por ende la comprension interna de lo interpretado;
esa relacion vital que existe entre el sujeto y el objeto, ya no es un cono-
cimiento lineal y aislado del acto mismo de comprender, pues el sentido de
las normas en el caso concreto tiene un significado singularizado.

125 Es indispensable para entender la hermenéutica juridica, y sobre todo la propuesta
de Arthur Kaufmann, el impecable analisis que realiza Andrés Ollero en OLLERO TASSA-
RA, Andrés “Estudio preliminar. Derecho, historicidad y lenguaje en Arthur Kaufmann”
en Ibidem, p. 14. Las cursivas son nuestras.

126 Ibidem, p. 137.

127 Ibidem, p. 14.

128 Nuestra explicacion del circulo hermenéutico, desde las coordenadas del control de
convencionalidad y la hermenéutica de los derechos humanos. Véase FLORES, Antonio,
“El bloque de convencionalidad y el circulo hermenéutico de los derechos humanos” en El
control de convencionalidad y la hermenéutica constitucional de los derechos humanos, op.
cit., pp. 149-210.
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En cuanto al derecho en lo particular, los filosofos hermenéuticos son
antipositivistas. No consideran que el derecho pueda verse como una
realidad separada de su interpretacion y aplicacion.!?® Es decir, la inter-
pretacion y aplicacion de las normas juridicas, dictadas por el legislador
no pueden interpretarse y aplicarse de forma aislada a los valores y prin-
cipios, y por ello se encuentra vinculada a la funcion creativa que realizan
los jueces, juristas teoricos; y cualquier otra realizacion hermenéutica que
los operadores juridicos ejecutan en la practica del derecho.

Para la hermenéutica, el derecho debe verse mas bien como una “prac-
tica social compleja”3°, y no solamente como una descripcion del derecho
o a la interpretacion como mera asignacion de significados. Para autores
como Riccardo Guastini esta sera la principal discrepancia con la herme-
néutica, al refutar de sus postulados, expresiones oscuras y poco cla-
ras.!3! Luis Prieto Sanchis!3? y David Martinez Zorrilla!3? (positivistas me-
todologicos) al igual que Atienza (no positivista), coinciden con Guastini
respecto de la falta de claridad y oscuridad por parte de la hermenéutica.

Sin embargo todas las afirmaciones en mencion, no especifican ni acla-
ran en donde se encuentra la oscuridad de dichos planteos; pues para el
positivismo metodolégico, no existe una posicion razonable que permita
siquiera un grado de valoracion objetiva en torno a los derechos funda-
mentales desde una perspectiva moral, en la que se justifique la extension
o delimitacion de esos derechos cuando entran en colision.

Si lo que se quiere demostrar es que la hermenéutica no tiene un meé-
todo y por ende resulta irracional y acientifico epistemologico, se incurre
en un reduccionismo, pues lo que trata de evitar, es precisamente que las
respuestas a los problemas que plantea el derecho se obtengan solamente
y se comprendan a través del método juridico y sus reglas formales. La
complejidad de la existencia del hombre y el despliegue de la conducta del
sujeto en su aproximacion hacia los bienes humanos, no dependen del
cumplimiento de reglas y procedimientos metodolégicos que la ciencia ju-
ridica le ha impuesto a toda interpretacion del derecho.

Es decir, la principal propuesta de la hermenéutica es evitar que el mé-
todo cientifico sea la unica forma de acceder al conocimiento humano, y
mucho menos reducir la verdad a sus postulados de exactitud matematica
y de verificacion empirica de sus resultados. Sin embargo la hermenéutica
no excluye al método cientifico, sino que le da una justa dimension, a tra-

129 ATIENZA, Manuel “Hermenéutica y filosofia analitica en la interpretacion del dere-
cho” en LIFANTE VIDAL, Isabel, Interpretacién juridica y teoria del derecho, op. cit., p. 74.

130 Idem.

131 GUASTINI, Riccardo, “Tre demande a Francesco Viola” en JORI, M. (ed.), Ermeneu-
tica e filosofia analitica, Giappichelli, Turin, 1994.

132 Cfr. PRIETO SANCHIS, Luis, Derechos fundamentales, neoconstitucionalismo y pon-
deracion judicial, Palestra, Lima, 2007, pp. 188-189.

133 MARTINEZ ZORRILLA, David, Conflictos constitucionales, ponderacién e indetermi-
nacién normativa, Marcial Pons, Madrid, 2007, pp. 198-199.



78

vés de ciertas prevenciones generales o guias que funcionan como ideales
regulativos, en tanto condiciones previas de la comprension de los saberes
humanos; lo cual no significa que se renuncie a un ntcleo indisponible del
derecho y su autoridad como correcciéon moral objetiva.

No obstante a lo anterior, es necesario aclarar que normalmente ha si-
do considerado como una caracteristica del positivismo juridico, el deduc-
tivismo rigido de la ley. Sin embargo, acertadamente Hart ya nos alertaba
de la diversidad de vertientes del positivismo juridico y de la imposibilidad
de identificarlo con el deductivismo legal.’3* En ese sentido, Rodriguez
Puerto nos senala que tanto Hart como Kelsen —desde diferentes puntos
de vista y fundamentos epistemologicos-, reconocian la imposibilidad de
controlar la decision juridica desde el contenido de una norma mediante la
aplicacion de un método seguro.!3s

Con todo y la aclaracion de que el positivismo juridico rechazan al de-
ductivismo como Unico método de interpretacién, en autores como Kel-
sen!3 o Hart!37, no acaba de satisfacer a muchos juristas porque excluia
del ambito juridico todos los elementos extralegales necesarios para de-
terminar la decision; en ese sentido, dicha exclusion conlleva que las valo-
raciones en el ambito de la moral sean totalmente irracionales.138

En ese aspecto, la hermenéutica controvertira el formalismo con el que
se interpretan las normas bajo la idea del positivismo juridico, ya no por-
que acepte que el método deductivo sea el tnico para llegar a una correcta
interpretacion, sino que le niega a cualquier método la racionalidad sufi-
ciente para introducir contenidos de moralidad y de justicia en las deci-
siones juridicas.

Por ello, la refutacion que hacemos de dicho deductivismo, no es por-
que los seguidores del positivismo afirmen contar un método quintaesen-
ciado, del que emanen todas las interpretaciones correctas de las normas
juridicas; sino porque niegan que un método de interpretacion, tenga la
racionalidad suficiente para argumentar validamente, con base en consi-
deraciones objetivas de caracter moral, el contenido de una norma juridi-
ca. En suma, se controvierte al deductivismo no por lo que sea el Unico,
sino por lo que le falta; principalmente en consideraciones que entran
dentro del horizonte de comprension, condiciones relevantes para la deci-

134 HART, H. L. A., “Positivism and the Separation of Law and Morals” en Harvard Law
Review, Vol. 71, No. 4 (Feb., 1958), pp. 601-602, nota 25.

135 RODRIGUEZ PUERTO, Manuel Jesus, “Textos legales y casos concretos” en RAMOS
PASCUA, José Antonio y RODILLA GONZALEZ, Miguel Angel (eds.), El positivismo juridico
a examen: estudios en homenaje a José Delgado Pinto, op. cit., p. 1162.

136 KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho, op. cit., pp. 205-208;

137 HART, H.L.A., El concepto de derecho, trad. Genaro R. Carri6, Abeledo-Perrot, 22
ed., 2% reimp., Buenos Aires, 2007, p. 159 y ss.

138 RODRIGUEZ PUERTO, Manuel Jesus, “Textos legales y casos concretos” en RAMOS
PASCUA, José Antonio y RODILLA GONZALEZ, Miguel Angel (eds.), El positivismo juridico
a examen: estudios en homenaje a José Delgado Pinto, op. cit., p. 1162.
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sion justificadas en el razonamiento practico y no s6lo en normas positi-
vas.

En ese contexto, es que la hermenéutica se expresa mejor, no como un
método de interpretacion, sino como la forma natural en la cual los opera-
dores juridicos acceden al conocimiento de las verdades de razon practica,
mismas que se derivan del comportamiento humano y que se dirigen ha-
cia los bienes que protegen las normas de derecho fundamental. Dichas
condiciones no se manifiestan como reglas pétreas o axiomas formales de
cumplimiento abstracto, sino en el razonamiento que devela esos bienes
humanos, como paradigmas de orientacion sustancial en la existencia del
hombre; y que a la vez vinculan al hermeneuta cuando interpreta dichas
normas de manera intencional, para el perfeccionamiento de la persona
humana desde un aspecto sustancial en una ética de virtudes.

3) Interpretacion circunstanciada por la tradicion: el pre-juicio
valorativo

En la hermenéutica, lo que hace que la comprension o la interpreta-
cion, sea una actividad regida por criterios objetivos es que la misma se
inscribe en el contexto de una tradiciéon. La “precomprension” en términos
gadamerianos, viene a significar en el derecho la relaciéon con un texto ju-
ridico no se parte de cero, sino de una serie de experiencias previas; es
decir de “pre-juicios”, que bien pueden ser verdaderos o falsos.!39

La nueva hermenéutica contemporanea que inaugura Gadamer, nos
refiere a un pre-juicio#?, el cual no siempre es negativo, sino también posi-
tivo. La idea de prejuicio o precomprension, encierra que toda interpreta-
cion ya se encuentra situada en una cosmovision de la realidad. Es decir,
antes de interpretar la realidad, el operador juridico tiene una concepcion
preexistente de lo que va a interpretar y cuando realiza una nueva inter-
pretacion, confirma sus prejuicios o los modifica a la luz del material rele-
vante para tomar esa decision; por ende el derecho es una realidad viva en
permanente interaccion con la tradicion histérica.

Desde el propio lenguaje al que los filosofos hermenéuticos suelen con-
siderar como “la casa del ser” -frase tomada de Heidegger-, cuando en su
giro de pensamiento adopté una postura antihumanista, por considerar
que el hombre tiene la responsabilidad por el olvido a la pregunta por el
ser!4! y por tanto, ha originado la decadencia de la civilizacion occidental.
Sin embargo, y como ya lo habiamos sefnalado!42 Gadamer “desnazificara”

139 ATIENZA, Manuel “Hermenéutica y filosofia analitica en la interpretacion del dere-
cho” en LIFANTE VIDAL, Isabel, Interpretacién juridica y teoria del derecho, op. cit., p. 74.

140 GADAMER, Hans-Georg, Verdad y Método, op. cit., pp. 378-379.

141 ATIENZA, Manuel “Hermenéutica y filosofia analitica en la interpretacion del dere-
cho” en LIFANTE VIDAL, Isabel, Interpretacién juridica y teoria del derecho, op. cit., p. 74.

142 Supra “4. Excurso: heidegger y el nazismo”
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a Heidegger, en la propuesta humanista de la hermenéutica de Verdad y
Método, se corrobora en la metodologia moderna una instrumentalizacio-
nes de los saberes humanos.

La ontologia a la que nos hemos referido con la hermenéutica, es la del
sujeto que comprende al objeto antes de interpretarlo, pues previo a emitir
un juicio de valor, ya se encuentra inmerso en la estructura de la pre-
comprension. El sujeto que interpreta no se encuentra en una tabula rasa
in qua nihil scriptum est (tabla rasa en la que no hay nada escrito); sino
que el operador juridico esta situado en una tradicion juridica, desde el
momento mismo en el que se pregunta por el caso o la norma que esta in-
terpretando.

El operador juridico cuando interpreta cualquier norma positiva, siem-
pre se encuentra inscrito en alguna escuela filosofica o moral. Las res-
puestas a los problemas mas intrincados del derecho se deciden invocan-
do de forma implicita o explicita, argumentos positivistas, iusnaturalistas,
realismo critico, etc., y ahora en un sentido dialégico, hermenéuticos.

Sin embargo, tal y como asumimos en la posicion antimetodologica de
la hermenéutica, la verdad no puede depender del método, sino que el mé-
todo o la metodologia debe dirigirse hacia la verdad material, y no a la
verdad formal, legal o procedimental: la verdad no es la esclava del méto-
do, sino que el método debe servir a la verdad, para develar su resplandor.

La hermenéutica moderna no se encierra en la antigua dificultad de
desentranar la vision del pasado como algo insuperable. Antes bien, su
condicion de “histérica” es precisamente lo que le otorga paso franco a su
comprension, pues lo pasado es comprensible por su efectividad contras-
tada con el presente. Es decir, la facticidad del presente, convierte al texto
en vehiculo de una comprension proyectada al presente y al futuro, y es
precisamente lo que le dota de sentido: las circunstancias condicionan la
interpretacion, y es en ellas en las que habla la tradicion en la que se in-
terpreta la realidad juridica.

Para Gadamer, el giro filos6fico de la hermenéutica encuentra sentido
en la historicidad, en virtud de la cual se hace efectivo el entender, previ-
niéndonos del “historicismo” que buscaba la plena identificacion entre el
sujeto-objeto interpretado desde las filosofias de la conciencia con Descar-
tes y Kant; para situar al sujeto que interpreta de forma radical, en la pro-
pia experiencia del comprender en un momento y lugar determinado sin
mediacion del método.

El pre-juicio es una condicion del operador juridico en la que se inserta
al momento de interpretar las normas del derecho. El resultado de esa in-
terpretacion, mantiene una fuerte conexion con el sentido original del tex-
to, que el legislador le imprimié cuando emiti6é la norma positiva, pero sin
quedarse atascado en las coordenadas propias del contexto histérico del
pasado. La facticidad del presente, es ontologia hermenéutica, en cuya
manifestacion existencial encuentra sentido, al traer el texto del pasado la
intencion del legislador, al tiempo presente; considerando las circunstan-
cias y el sentido historico en las condiciones actuales de la comprension
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del texto normativo.
4) El circulo hermenéutico

El “método” de la hermenéutica juridica, lejos de describir regularida-
des sociales o “hechos en bruto”, establece la posibilidad de la interpreta-
cion a través de la comprension del fenémeno vivo que constituye la reali-
dad humana. Es por ello que esa realidad tan compleja se comprende co-
mo la interpretacion del todo, a la luz de sus partes, y a la vez, la interpre-
tacion de las partes a la luz del todo.!43

El positivismo juridico tilda al iusnaturalismo de proponer falacias cir-
culares como la falacia naturalista, que deriva lo bueno de lo natural. Es
decir, derivar el deber ser a partir del ser.'** Sin embargo, también pode-
mos referirnos al circulo vicioso en la norma bdsica presupuesta de Hans
Kelsen; la cual propone la existencia de una autoridad suprema, que a su
vez fue autorizada por otra, aunque ficticia, autoridad superior para pro-
mulgar la Constitucion y asi sucesivamente, la ley en la Constitucion, el
reglamento administrativo en la ley, etc.

Sin embargo —y como ya lo hemos advertido en otro lugar!s-, la falacia
positivista de la norma basica presupuesta, se trata de una contradiccion
performativa en la que se incurre al aplicar un argumento circular ad infi-
nitum, por ende un tipo de falacia con la que los positivistas han susten-
tado la validez de todo el sistema juridico, con base en la norma fundante
basica. Kelsen senala como un argumento autorreferente, que el mismo
ordenamiento juridico vale independientemente de su contenido moral y
que la validez de la norma juridica se sustenta al “haber sido producida de
manera determinada por una norma fundante bdasica presupuesta’.146

Por lo anterior, vemos que el problema de las falacias circulares, que
aquejan a dichas posiciones filosoficas, tanto positivistas como iusnatura-
listas, es el fundamento por el cual se rechaza o se admite, la valoraciéon
moral del contenido de las normas juridicas; el cual no puede quedar aco-
tado a la explicacion racional de una metodologia que ahogue al conoci-
miento de los bienes humanos, como si fueran objetos de laboratorio para
su analisis experimental. Es por ello que en la busqueda por un funda-

143 Obras fundamentales que dan cuenta del circulo hermenéutico, Véase OSUNA
HERNANDEZ-LARGO, Antonio, Hermenéutica juridica. En torno a la hermenéutica de
Hans-Georg Gadamer, Secretariado de Publicaciones Universidad de Valladolid, Vallado-
lid, 1992, pp. 60-64; KAUFMANN, Arthur, Hermenéutica y derecho, op. cit., pp. 125-140.

144 Véase SALDANA, Javier, Derecho natural. Tradicién, falacia naturalista y derechos
humanos, UNAM, México, 2012, pp. 93-112.

145 FLORES SALDANA, Antonio “El paradigma de la Constitucion ¢Neoconstituciona-
lismo procedimental o sustancial?” en FLORES SALDANA, Antonio (coord.), Interpretacién
y ponderacién de los derechos fundamentales en el Estado constitucional, op. cit., pp. 319.

146 KELSEN, Hans, La garantia jurisdiccional de la Constitucién (la justicia constitucio-
nal), Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, México, ntmero 10, ju-
lio-diciembre, 2008, pp. 35 y ss. Las cursivas son nuestras.
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mento verificable, terminan por incidir en una falacia circular, pues el
fundamento mismo de la correcciéon o incorreccion del argumento es el
mismo método.

Por lo cual, “el método” hermenéutico, opera diferente. Precisa de un
modelo o directriz distinto para traducir los contenidos de valor, que la
materia y la sustancia moral de la eticidad del derecho, le reclama al co-
nocimiento de los saberes humanos: es asi como surge el circulo herme-
néutico.

En ese orden de ideas, la hermenéutica juridica, busca la comprension
de la realidad humana que se mueve en el circulo de la inteleccion. Kauf-
mann afirma en ese sentido: ese circulo no es légicamente vicioso, ni me-
nos, merece ser evitado, el interés cientifico tiene que trasladarse precisa-
mente a esa precomprension!'4’, y necesariamente acude a un modelo de
conocimiento mas flexible, para entrar en el complejo mundo de la valora-
cion y la apreciaciéon de lo razonable. Para lo cual, el mismo maestro de
Gadamer, Martin Heidegger, nos hace una prevencion fundamental: “lo
determinante no es salir del circulo, sino entrar en él de la manera correc-
ta”.148

El mismo Aristételes advertia que la ética humana no es mero conoci-
miento o descripcion de los comportamientos, ni tampoco un actuar sin
orientacion en el vacio. El conocimiento de las cuestiones humanas recibe
una directriz de la razon superior y se mueve por fines justificados, parti-
cularizando y aplicando el razonamiento practico. Para lo cual, la activi-
dad interpretativa, parte de la tradicién y del texto histérico, procede a una
actualizacion en la que se complementa y se perfecciona lo que el texto ex-
presa.1*?

Atienza sostiene, la interpretacion no puede verse en forma atomista y
lineal, sino como una mejor estructura que devela una actividad circular. El
operador juridico realiza la interpretacion de las normas juridicas a través
del circulo hermenéutico, en el cual se produce una serie de interacciones:
entre la precomprension y el texto, entre la parte (un determinado texto) y
el todo (el conjunto del que forma parte), y entre la norma y el hecho. En
ese sentido, cabria afirmar que la interpretacion tiene un caracter dialécti-
co (interactivo) y holistico (global).150

Interpretar y comprender un texto juridico, requiere que el sujeto, el
intérprete, esté situado en una determinada perspectiva, que no puede ser
la del que contempla una realidad de forma pasiva. El texto no puede ver-
se desde un punto de vista externo del sujeto que lo interpreta. En el co-
nocimiento hermenéutico, donde es un conocimiento valorativo, no se da

147 KAUFMANN, Arthur, Hermenéutica y derecho, op. cit., p. 140.

148 HEIDEGGER, Martin, Ser y tiempo, op. cit., p. 171.

149 OSUNA HERNANDEZ-LARGO, Antonio, Hermenéutica juridica. En torno a la herme-
néutica de Hans-Georg Gadamer, op. cit., p. 76.

150 ATIENZA, Manuel “Hermenéutica y filosofia analitica en la interpretacion del dere-
cho” en LIFANTE VIDAL, Isabel, Interpretacién juridica y teoria del derecho, op. cit., p. 75.
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la oposicion, o la distancia, entre un sujeto y un objeto, como ocurre en
las ciencias explicativas o descriptivas; por el contrario, aqui el conoci-
miento es, al mismo tiempo, accion, praxis.!s!

Como veremos mas adelante, el circulo hermenéutico constituye una
nueva “metodologia” de la interpretacion juridica con base en la herme-
néutica filosofica de Hans-Georg Gadamer.!'52 El circulo de la comprension
pretende implementar, una nueva forma de aproximarse al fenomeno juri-
dico de la existencia humana vinculada al derecho. El giro interpretativo o
giro lingtiistico, también se encuentra en su vertiente analitica. Sin embar-
go, la propuesta hermenéutica pretende redimensionar la metodologia ju-
ridica de la modernidad, cuando esta se aplica con una pretension reduc-
cionista de la filosofia y de los saberes humanos que implican un conoci-
miento de las verdades de razon practica, como los valores y principios
morales reconocidos en las normas iusfundamentales.

La propuesta de la hermenéutica juridica a la que nos vamos a referir,
tiene como objetivo fundamental el servir de antidoto al relativismo y es-
cepticismo ético que permea en la filosofia juridica de la posmodernidad
como el neoconstitucionalismo o el positivismo metodologico. En la actua-
lidad resulta ya casi imposible referirse al fundamento del derecho, como
una cualidad indisponible a la libre determinacion de opiniones, sin que
sea tildada dicha postura de dogmatica o confesional.

Por lo cual, compartimos el diagnostico que Giovanni Reale hace de los
tiempos posmodernos: “La humanidad contemporanea esta gravemente
enferma”!33. El nihilismo que desencadeno Nietzsche en el siglo XIX dio pie
al “malestar de la civilizacion” en el XX; para el XXI, se atisba una vuelta
de la mirada al pasado remoto en busca de las raices culturales de nues-
tra civilizacion. El mundo contemporaneo redescubre la sabiduria de los
griegos, que de nuevo se ilumina como punto de referencia para quien pre-
tenda reconstruir su identidad.” Para lo cual precisa de una serie de “te-
rapias” para curar esos males que afligen al ser humano contemporaneo,
es necesario mostrar los métodos de curacion prescritos por la sabiduria
antigua; afirma que tal vez nos permita curar o, por lo menos, aliviar el
dolor y la desesperacion de la soledad, el sinsentido y el sometimiento a la
tecnologia: esto es, el reduccionismo cientificista de la razén.15*

7. LA TERCERA VIiA DE LA HERMENEUTICA JURIDICA

1) Ni positivismo normativista, ni iusnaturalismo “fisicalista”: la
realidad coexistencial entre el derecho y la moral

151 Jdem.

152 GADAMER, Hans-Georg, Verdad y Método, op. cit., pp. 376 y ss.

153 REALE, Giovanni, La sabiduria antigua. Terapia para los males del hombre de hoy.
22 ed., trad. S. Falvino, Barcelona, Herder, 2000.

154 La cuestién a fondo Infra Capitulo Tercero: “La crisis del derecho moderno”
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La existencia de “anomalias” o “factores de perturbacion” en el juzga-
miento de cuestiones constitucionales ha exigido recorrer un largo camino
acerca de como ha de entenderse el oficio de los jueces en la interpretacion
de los casos dificiles. Los conceptos manejados por las teorias estandar del
Derecho, en particular su nociéon de Derecho, la “doble” propuesta de “ra-
cionalidad interpretativa” y los supuestos epistemologicos que poseen,
mostraron serias debilidades para encarar este estudio, en la medida en
que permiten a los jueces arribar a fallos arbitrarios o tramposos o indebi-
damente justificados.!55

Para Gabriel Mora Restrepo, dicha problematica planteé de inmediato
la necesidad de explorar una teoria de la interpretacion juridica distinta,
mediante la cual fuera posible, por una parte, dar cuenta de los singulares
problemas y tensiones que se les presentan a todos los jueces (en cierto
modo similares a los descritos por las teorias estandar), pero que, por otra
parte, ofreciera elementos de analisis en los que fuera posible determinar
su efectiva vinculacion al Derecho y el cabal cumplimiento de las exigen-
cias propias de su oficio.!5¢

Para la problematica descrita, la teoria hermenéutica fue la respuesta a
las exigencias de racionalidad que exigia la argumentacion de las decisio-
nes judiciales. Mediante dicha teoria se pudo constatar que resultaba po-
sible promover la figura de un juez responsable, capaz de valorar realida-
des complejas y juzgarlas a través de distintos estandares susceptibles de
ser apreciados racionalmente.!57

Contrariamente a los resultados obtenidos a partir de las teorias es-
tandar del Derecho, para la hermenéutica el juez no es un demiurgo arbi-
trario, sino una persona que juzga desde su propio entorno y expectativas
(comprensién y precomprensién, respectivamente) una realidad juridica
compleja a la que hay que darle forma por medio de soluciones justas. Su
no arbitrariedad proviene de su capacidad de combinar un mundo juridico
previo, que le es “dado”, con la exigencia de proyectarlo “en un horizonte
historico diverso”.158

La hermenéutica nos presenta una de las claves para formular el senti-
do de todo proceso judicial: la necesidad de contar con seres humanos
dispuestos a darle sentido juridico a una realidad problematica, a tomarse

155 MORA RESTREPO, Gabriel, Justicia constitucional y arbitrariedad de los jueces,
Teoria de la legitimidad en la argumentacion de las sentencias constitucionales, op. cit., p.
353.

156 Idem.

157 Ibidem, p. 354. En ese mismo sentido Véase RESTREPO, Gabriel, “La distincién en-
tre “justificacion” y “fundamentaciéon” en el contexto de la interpretacién constitucional”, en
FLORES SALDANA, Antonio Interpretacién y ponderaciéon de los derechos fundamentales
en el Estado constitucional, op. cit., pp. 441-479.

158 OLLERO TASSARA, Andrés, (Tiene razén el Derecho? Entre método cientifico y vo-
luntad politica, op. cit., p. 241.
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en serio la tarea de determinar “lo justo aqui y ahora” en medio de posibi-
lidades divergentes. El gran reto de descartar por inapropiado todo racio-
nalismo y decisionismo de la actividad de los jueces, son producto de la
incorporacion de las tesis hermenéuticas que han servido para plantear
una perspectiva basica o general de la interpretacion juridica, sobre la cual
existen muchas derivaciones posibles y, sobre todo, distintos desarrollos y
matices entre sus autores.!5°

Asimismo, ese enfoque hermenéutico, encontré de forma inmediata su
correlato en el planteamiento de un tema a todas luces crucial, como es la
metodologia practica del razonamiento juridico. Bajo el paradigma antime-
todologico de Gadamer, Mora Restrepo senala atinadamente en relacion
con el programa hermenéutico.

Sin entrar en consideraciones de “escuelas” o “modelos” particulares, la cues-
tién determinante de un enfoque practico radica, precisamente, en poner cara
a cara la perspectiva propia de los jueces (su mundo propio) con las exigencias
(finalidad) de su oficio, lo cual se traduce en orientar sus actividades a través
de la relacion entre razones practicas y su resultado. Con la perspectiva del
razonamiento prdctico la “comprension hermenéutica” adquiere pleno sentido,
debido a su disposicion y ordenacién a la justicia del caso concreto.

Esta metodologia supuso enseguida tomar en consideracion distintas aproxi-
maciones en torno suyo, las cuales fueron denominadas [como] modelos “pro-
cedimentales” y modelos “prudenciales” del razonamiento practico [...]. Mas
alla de sus matices o propuestas especificas, el resultado global del estudio
del razonamiento practico ha sido particularmente fecundo por varios motivos.
Por una parte, ha permitido introducir un contexto limitativo de la funcién ju-
dicial, que parece hacerle frente al uso arbitrario de la interpretacion constitu-
cional (la discrecionalidad judicial ausente de racionalidad [...]). Pero, al mis-
mo tiempo, ese contexto limitativo no ha supuesto desconocer el juego de va-
rias respuestas posibles a muchos casos concretos, valga decir, no ha supues-
to la pretension de encontrar para todos los casos judiciales una sola y tinica
respuesta correcta (tema éste que fue abordado tanto por via del formalismo
juridico, como del modelo Herculeano [...]). El contexto limitativo obedece al en-
torno propio, o naturaleza, del razonamiento prdctico: una actividad no indife-
rente, ni cognoscitivamente imposible, sino mas bien inteligente, que exige tanto
el cumplimiento de la justicia como el control de los argumentos que esgrimen
los jueces para llevar a cabo la interpretacién |...].160

La hermenéutica que proponemos, busca encontrar paradigmas de di-
solucion, en lugar de insistir en la pugna interminable entre el iusnatura-
lismo y positivismo. La hermenéutica juridica se inscribe en la era posmo-
derna del derecho, porque sus postulados nacen, cuando concluye la aspi-
racion del derecho moderno de englobar, bajo una misma vision totalizan-

159 MORA RESTREPO, Gabriel, Justicia constitucional y arbitrariedad de los jueces,
Teoria de la legitimidad en la argumentacion de las sentencias constitucionales, op. cit., p.
354.

160 Ihidem, pp. 354-355.
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te, el concepto de derecho y su manera de interpretarlo y aplicarlo.

Derecho natural y derecho positivo, bajo el cariz de la hermenéutica,
implica dejar de apreciar como dilema, la confrontacion del derecho y la
moral, y procurar un equilibrio axiomatico a la luz de sus proyecciones
normativas en el contexto de un derecho dialégico, que reconoce, tanto a
las reglas de derecho positivo, como a los principios juridicos de contenido
moral. Con la hermenéutica, se termina con la dicotomia que promovia el
derecho moderno, que obligaba al operador juridico a optar por positivismo
o iusnaturalismo, sin detenerse a pensar en la complejidad del derecho
como una realidad coexistencial entre el derecho y la moral.

La derivacion entre ese ser y deber ser del derecho, no constituye una
derivacion gratuita como el circulo vicioso que le imputaban a la falacia
naturalista. Para el circulo hermenéutico, lejos de sostener la dicotomia ex-
cluyente entre el derecho de principios morales y las normas positivas,
propone tender puentes argumentativos en la justificacion de las decisio-
nes del poder publico, sobre todo en las resoluciones judiciales.

El horizonte de comprensiéon que se le presenta al operador juridico,
desde una postura de racionalidad practica, debe ser idonea para analizar
la complejidad del comportamiento humano, en el que se situa el derecho,
en contacto radical con la moral. Es decir, bajo el planteamiento herme-
néutico, el derecho y moral mantienen una relacion de coexistencia fac-
tual.'6! Por el contrario, la filosofia juridica contemporanea, asume una di-
cotomia irresoluble, en relacion con el caracter conceptual del derecho con
la moral, como bien se ha desarrollado con la pugna entre Robert Alexy
(relacion necesaria) y Eugenio Bulygin (relacion contingente).162

161 En este punto seguimos la tesis de Sergio Cotta, para proponer un tertium genus en
la polémica entre iusnaturalismo y positivismo juridico: la tesis de la coexistencialidad on-
tolégica como fundamento del derecho. Véase COTTA, Sergio, Justificacién y obligatoriedad
de las normas, trad. Antonio Fernandez Galiano, CEURA, Madrid, 1987, pp. 151 y ss;
COTTA, Sergio, “La coexistencialidad ontologica como fundamento del Derecho” en Perso-
na y derecho: Revista de fundamentacion de las Instituciones Juridicas y de Derechos Hu-
manos, N° 9, 1982 (Ejemplar dedicado a: Fundamentacion ontologica del Dere-
cho), pp. 13-18.

162 La muy amplia bibliografia que ha recopilado el debate entre Robert Alexy y Euge-
nio Bulygin, desde el aspecto conceptual de la relacién entre derecho y moral como nece-
saria o no; no-positivista el primero, y el segundo, desde el positivismo metodologico.
Véase ALEXY, Robert “¢Entre positivismo y no positivismo? Tercera réplica a Eugenio
Bulygin” y BULYGIN, Eugenio “Alexy entre el positivismo y el no-positivismo” en FERRER
BELTRAN, Jordi, et. al. (eds.), Neutralidad y teoria del derecho, Marcial Pons. Madrid,
2012; ALEXY, Robert, El concepto y la naturaleza del derecho, trad. y estudio introducto-
rio Carlos Bernal Pulido, Marcial Pons, Madrid, 2008; ALEXY, Robert, et. al., Una discu-
sion sobre la teoria del derecho, ed., trad. y estudio preliminar Hernan Bouvier et. al.,
Marcial Pons, Madrid, 2007; ALEXY, Robert, “Derecho y moral. Reflexiones sobre el punto
de partida de la interpretaciéon constitucional”’, en FERRER MC-GREGOR, Eduardo
(coord.), Interpretacion constitucional, Porrua, México, 2005, T. I, pp. 1 y ss.; ALEXY, Ro-
bert, “Sobre las relaciones necesarias entre el derecho y la moral”, en VAZQUEZ, Rodolfo
(coord.), Derecho y moral, 1* reimp., Gedisa, Barcelona, 2003, p. 115 y ss.; ALEXY, Ro-
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La hermenéutica formula una prevencion muy importante a las teorias
contemporaneas del derecho, premeditadamente con el garantismo o el
positivismo metodologico, y de manera mas sutil con el neoconstituciona-
lismo: deja en claro lo pernicioso que puede resultar para el derecho, la
insistencia en cierto formalismo ético, por volver sobre la prevalencia de
reglas, axiomas y metodologias para llegar al conocimiento del fenomeno
juridico y su razonamiento practico.

Por otra parte, la hermenéutica nos previene, de como la relacion del
derecho y la moral no se reduce a un método conceptual, del que se pueda
apreciar su relacion contingente o necesaria. El derecho es una realidad
de la praxis humana que se vincula en la misma experiencia vital y no tan-
to de elaboraciones conceptuales que vinculen al derecho con la moral,
demostrables a través de algoritmos proposicionales de la logica juridica o
de razonamientos analiticos de los que se advierta cierta vinculacion lin-
glistica en pretensiones que derivan del constructivismo moral.163

El descuido del aspecto dialogico de las normas juridicas, principal-
mente las de derecho fundamental, es un resabio del derecho moderno,
que el neoconstitucionalismo, garantismo y cualquier teoria o filosofia del
derecho contemporaneo no han podido neutralizar. Por esta razon, la
hermenéutica insiste en la indisponibilidad ontologica del derecho, que
condicionan el conocimiento de las verdades de razon practica, mismas
que derivan de los valores y principios morales que se reconocen en las
normas de derecho fundamental.!64

La hermenéutica de los derechos fundamentales, no se queda en la
propuesta neoconstitucionalista o no-positivista, cuando afirma la vincu-
lacion conceptual necesaria entre el derecho y la moral. La hermenéutica
se dirige de manera radical a cuestionar el método y la teoria que propone
esa relacion “conceptual”; pues para la experiencia humana en el mundo y
sus pretensiones sustanciales y no solamente procedimentales, esa rela-
cion debe ser la coexistencia-factual, y no solo desde proyecciones tedricas
en las que se adopten ciertos principios practicos sin una vinculacion in-
disponible del derecho.

bert, La pretensiéon de correccion en el derecho, La polémica sobre la relacién entre derecho
y moral, 1% reimp., trad. y estudio preliminar Paula Gaido, Universidad Externado de Co-
lombia, Bogota, 2001.

163 Fundamental para entender el constructivismo moral, como una metaética en la
cual “los juicios morales se justifican sobre la base de presupuestos procedimentales y
aun tal vez sustantivos, de esta practica social en cuyo contexto se formulan”. Véase
NINO, Carlos S., El constructivismo ético, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1989, p. 11.

164 1a discusion sobre los problemas que persisten en las teorias discursivas éticas
como la sostenida por Robert Alexy y la diferencia entre el neoconstitucionalismo proce-
dimental y sustancial. Véase FLORES SALDANA, Antonio “El paradigma de la constitu-
cién ¢Neoconstitucionalismo procedimental o sustancial?” en FLORES SALDANA, Antonio
(coord.) Interpretacion y ponderacion de los derechos fundamentales en el Estado constitu-
cional, op. cit., pp. 342 y ss.
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Es asi como el derecho entra en contacto radical con los bienes huma-
nos, a los que accede de manera directa y de forma experiencial cuando se
ejercen los derechos. Desde esa perspectiva y en nuestro concepto, la
hermenéutica moderna que formula Gadamer, posee cierta compatibilidad
con la filosofia neoiusnaturalista que ha desarrollado John Finnis!6s,
cuando afirma que se pueden acceder a los bienes humanos basicos sin
necesidad de acudir a la metafisica, pues dichas verdades se conocen de
manera directa e inderivada por la propia experiencia del conocer.

Afirmaciones como que “el conocimiento es un bien que se ha de bus-
car y que la ignorancia ha de ser evitada” se conoce a partir del primer
principio de la razon practica “haz el bien y evita el mal”; principios que
deducen una propiedad que le falta a las reglas juridicas. Las verdades de
razoén practica no contienen una hipotesis normativa, sino que su norma-
tividad deviene de la misma finalidad que postula el bien humano protegi-
do; los principios de razén prdctica no son objeto de demostracion, sino de
mostracién ante algo que es evidente por la razén, y ante la cual se debe
circunstanciar sus respuestas, a la luz del caso puesto a consideracion del
operador juridico en sus mismos contenidos normativos.16¢

Por el contrario, el ya sabido método de la subsuncion, no da lugar a
valoracion moral, a través del método de la ponderacion: “si es A debe ser
B”, es el algoritmo tipico del formalismo juridico kelseniano, no nos puede
servir para atender a las verdades del conocimiento practico, pues sola-
mente se circunscriben a realizar un silogismo deductivo de caracter facti-
co, sin contenido moral alguno.

Por ejemplo para aplicar el método de la subsuncion de una norma que
prescribe el delito de homicidio el razonamiento es el siguiente: en la pre-
misa mayor “comete el delito de homicidio el que priva de la vida a otro”;
la premisa menor “Juan privo de la vida a Pedro”; y la consecuencia “Juan
cometio el delito de homicidio en contra de Pedro”. Dicha operacion logica,
se realiza Gilnicamente con la mera constatacion de situaciones de relevan-
cia factica, que en muchas de las veces se limita a manifestar el derecho
como es, separado de lo que debe ser.

Por ello, el razonamiento teodrico, deductivo y formal, se encuentra en
deuda con el razonamiento practico, analégico y material que pregona la
hermenéutica juridica; y para ello, pondra énfasis en las deficiencias que
el derecho moderno ha incurrido al reducir su complejidad, a la verifica-
cion de regularidades facticas y el establecimiento de axiomas de conducta
sin contenido moral.

En estos tiempos de ostensible complejidad e incertidumbre ante el de-
rrumbe de la dogmatica positivista, es un sintoma destacable del pensa-

165 FINNIS, John, Ley natural y derechos naturales, op. cit., pp. 57, 63y 78.

166 Los argumentos de razén practica difieren de los argumentos logicos. El argumento
practico seria por ejemplo: “El conocimiento es algo bueno que vale la pena poseer”, “Es-
tar bien informado y con la mente clara es una buena forma de ser”, “La confusion y la
ignorancia han de ser evitadas”, etc., véase ibidem, pp. 94-96.
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miento actual de la teoria contemporanea del derecho y sobre todo de la
Constitucion, la preferente atencion por buscar un concepto adecuado de
razon practica.

La filosofia del derecho contemporanea ha ampliado ese concepto a un
significado de fundamentabilidad de las respuestas a los casos, en los que
resulta necesario argumentar con razonamientos morales la optimizacion
de un principio sujeto a ponderacion. En este trabajo tratamos de identifi-
car dos posturas que delimitan caracteristicas significativas, de los distin-
tos modos en los que la filosofia juridica ha encausado esas respuestas:

a) Desde un punto de vista discursivo, las respuestas del derecho se
obtienen de la accion comunicativa del consenso, nos referimos al neocons-
titucionalismo procedimental, principalmente con la propuesta de una pon-
deracion conflictivista.

b) Por otra parte, desde una perspectiva hermenéutica-prudencial, que
conoce por experiencia directa los bienes humanos en conflicto, para apre-
ciar la existencia de nucleos indisponibles de los derechos fundamentales,
centrados en una ponderacion no-conflictivista para su adecuada concre-
cion de manera conjunta; bajo esas coordenadas, estamos ante el neocons-
titucionalismo sustancial.1%”

La razon practica tiene un significado mas profundo, y al parecer los
mismos filosofos iusnaturalistas han contribuido a la confusion, en el de-
bate con el positivismo juridico; ambas visiones partieron de bases muy
similares, cuando la modernidad pretendié reducir la complejidad de la
naturaleza humana a axiomas de conducta en coédigos morales o positivos.

El derecho natural racionalista como el de Locke y Rousseau, entre
otros, deformaron el concepto de ley natural, como un “legalismo” abstrac-
to que no atiende a la persona individual y a su autonomia moral, sino
como determinismo evolucionista. En parte, esas confusiones se deben a
una interpretacion incorrecta y falseada de la ley natural, en virtud de una
fundamentacion “fisicalista” o “fisicista” de la misma.

Muchos neoescolasticos de igual forma, interpretaron el concepto to-
mista de ley natural como una “ética de normas legalista” desde el princi-
pio soslayaron la autonomia de la experiencia moral y la funcion normati-
vo-constitutiva que en ella cumple; en suma la diferencia y formulacion de
una teoria adecuada de la razon practica y de su autonomia respecto de la
razon teorica.!68

En ese orden de ideas, se critica a la concepcion “fisicalista”'® de la lex

167 FLORES SALDANA, Antonio “El paradigma de la constitucion ¢Neoconstituciona-
lismo procedimental o sustancial?” en FLORES SALDANA, Antonio (coord.) Interpretacién
y ponderacién de los derechos fundamentales en el Estado constitucional, op. cit., pp. 342-
385.

168 RHONHEIMER, Martin, Ley natural y razén prdctica, Una visién tomista de la auto-
nomia moral, op. cit., pp. 19y ssy 44 y ss.

169 Recordemos en este punto que si bien es cierto Martin Rhonheimer habla de la cri-
tica de la concepcion esencialista de la “lex naturalis”, como la irreductibilidad del orden
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naturalis, en tanto que el orden moral no es reductible al orden de la natu-
raleza; es decir “es imposible hallar el orden moral en “el mundo de las co-
sas”. Pues en €l no se encuentran, por ejemplo, ni justicia, ni amistad, ni
virtud de general.”170

Martin Rhonheimer pone el ejemplo del matrimonio, el cual se puede
contraer en base a las leyes civiles, pero no se puede encontrar en la “na-
turaleza” o en “el mundo de las cosas” una ley homologa en razon de cuyo
seguimiento se pueda construir del mismo modo un matrimonio; la natu-
ralidad o “legalidad natural” del matrimonio se verifica y se fundamenta de
otro modo, pues lo que no ha sido creado, tampoco puede ser deducido del
orden de la naturalezal”!, pero lo que si se puede deducir es el perfeccio-
namiento del hombre en el matrimonio como institucion humana natural,
a la luz de sus dos pilares fundamentales, como la procreacion y la ayuda
mutua.

El malentendido de lo que en realidad busca la razén practica, se cir-
cunscribe a su vinculacion necesaria con la realizacion o constatacion me-
tafisica de la “naturaleza” del hombre. El juzgamiento de los actos como
buenos o malos se deduce a la luz del bien, del perfeccionamiento del
hombre en el obrar humano para concretar un bien, mas no como realiza-
cion factica y deductiva de su “naturaleza esencial”.172

Al senalar que el derecho natural se identifica en un coédigo natural de
axiomas, a los que hay que adherirse de forma acritica sin atender a la
singularidad propia de acto moral, se incurre en una falacia metodologica
al considerar al hombre como una “cosa natural” del que se pueda sus-
traer su esencia; esto es, existe una imposibilidad de la deduccién de lo
“moralmente bueno” desde la essentia.l73

moral al orden de la naturaleza o la imposibilidad de la deduccién de lo “moralmente
bueno” desde la “esencia”; sin embargo, preferimos llamarle derecho natural “fisicalista” o
“fisicista” que “esencialista”, al derecho natural que realiza una incorrecta o falseada in-
terpretacion y aplicacion de la ley natural. Pues, como ya fue sefialado, si empleamos el
término “esencialista”, se puede prestar a confusiones, al grado de pensar incorrectamen-
te que sostenemos una posicion antimetafisica o relativista. Supra “Hermenéutica como
interpretacion intencional”.

170 RHONHEIMER, Martin, Ley natural y razén prdctica, Una visién tomista de la auto-
nomia moral, op. cit., p. 46.

171 Ibidem, pp. 46-47.

172 Ibidem, pp. 47-48.

173 Jdem. Para advertir la diferencia entre lo relativo y el relativismo es que el primero
advierte de forma prudencial la soluciéon atendiendo a las circunstancias, y el segundo
asegura que no existen verdades absolutas y por ende todo es relativo. Un ejemplo muy
citado para advertir la diferencia conceptual de mérito, es el caso del deposito de un arma
que le entrega un amigo a otro. El dueiio del arma descubre a su mujer con otra persona
y le pide a su amigo que le dé el arma. El depositario del arma se da cuenta de la situa-
cion por lo cual se plantea la pregunta ¢Debe entregar el arma al depositante? Santo To-
mas de Aquino sefiala que de forma prudente no deberia entregarle el arma, por las con-
secuencias que podria ocasionar, cuando una persona se encuentra en un estado de ira o
enojo y tiene a la mano una pistola o cualquier arma, con facilidad pude perpetrar un



91

En este aspecto, Arthur Kaufmann nos da muchas luces para poder
definir la distincion entre la relatividad del relativismo en cuanto a la apli-
cacion circunstanciada del derecho sin caer en el subjetivismo. Por ejem-
plo, los sofistas con Protagoras senalaba que el hombre es la medida de
todas las casos, la verdad en consecuencia, resulta relativa. No obstante,
este subjetivismo no es individualista sino colectivo: la opinion de la mayo-
ria decide.'7#

En ese sentido, es derecho valido la ley positiva, porque es fijada por
acuerdo, en tanto que la mayoria ha de determinar lo que ha de conside-
rarse igual o desigual, pues éste es el principio supremo del derecho: tratar
de la misma manera lo que es igual y lo que es desigual de forma diferen-
te. 175

Por otra parte la primitiva doctrina griega del derecho natural se reco-
nocié que “igualdad” y “naturaleza” son algo racional; no algo cosificado
sino una relacion; en virtud de, lo que es “igual” por “naturaleza” s6lo pue-
de establecerse “en relacion con” determinados derechos, pues el problema
de la igualdad es un problema de analogia, es decir de igualdad relacional,
y de conformidad con la doctrina de la justicia de Aristoteles, habia demos-
trado en su Etica a Nicémaco al hablar de la justicia, como esta debe ser
atemperada con la equidad, que es precisamente la justicia en el caso con-
creto.176

Socrates por otra parte, intentaba también superar el subjetivismo y el
relativismo de los sofistas, ensenando que la ley natural habita en el cora-
zon del hombre; el alma le da al hombre la dimension ética y esta dimen-
sion permanece aunque la autoridad exterior esté en crisis, fundando asi

asesinato. Véase Summa Teoldgica, 1I-1I, C.52 a.2. El ejemplo de Tomas de Aquino sefala
de manera genérica la inconveniencia de regresar el depdsito a un loco o un enemigo del
Estado, pero aplica de manera analoga al ejemplo que sefialamos: “Por ejemplo, tiene
igualdad natural el hecho de que se devuelva lo depositado al depositante; y, por consi-
guiente, si la naturaleza humana fuera siempre recta, ésta deberia siempre observarse.
Pero, debido a que la voluntad del hombre se pervierte a veces, hay algunos casos en los
que lo depositado no debe ser devuelto, a fin de que un hombre con voluntad perversa no
lo utilice mal; como, por ejemplo, si un loco o un enemigo del Estado exige las armas de-
positadas.” Dicho argumento no implica adoptar una posicion relativista, sino prudencial;
que es la virtud del intelecto de pensar de forma mesurada ante ciertos acontecimientos o
acciones humanas, para advertir los posibles riesgos o dafos que estos conllevan, y ade-
cuar o modificar la conducta para no recibir o producir perjuicios innecesarios; en ultimo
término, para discernir con claridad entre lo bueno y lo malo de una accion, previniendo
las consecuencias de dichas acciones. Para mayor abundamiento, un autor que trata el
caso que comentamos a la luz de la doctrina aristotélico-tomista Véase GARCIA-
HUIDOBRO, Joaquin “La recepcion de la doctrina aristotélica sobre el derecho natural en
el comentario de la Etica a Nicémaco de Tomas de Aquino” en Anuario Filoséfico, 1999
(32), pp- 225-250.

174 KAUFMANN, Arthur, “Qué es y como hacer justicia (un ensayo historico-
problematico)” en Persona y Derecho, num. 15, 1986, p. 15.

175 Idem.
176 Idem.
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su doctrina iusnaturalista innatista.!””

Finalmente con Radbruch se formula una doctrina material de la justi-
cia, partiendo del hecho de que el principio de igualdad es valido en un
sentido absoluto, pero sélo tiene caracter formal; es necesario agregar el
principio material: la idea de finalidad a la luz de tres valores supremos del
derecho sin un rango o valor definido racionalmente constatable: el valor
de lo individual, el de lo supraindividual y el de lo transpersonal. Si bien,
Radbruch, no era positivista, termina pagando el precio del relativismo, al
afirmar la autoridad del derecho como algo objetivo.178

En consecuencia, la relatividad no es igual que el relativismo, pues la
primera tiene relacion con la aplicacion concreta de una regla general a
una particular; y por lo que respecta al relativismo, la regla general es que
no hay reglas absolutas, igual la misma afirmacion de que todo es relativo,
con lo cual se advierte su contradiccion en sus propios términos, es decir,
el relativismo se auto anula.

En ese orden de ideas, en términos de la falacia naturalista es preciso
advertir la adecuada transicion de lo general a lo particular, en tanto que
no se puede concebir la determinacién de lo moralmente bueno al analizar
el ser del hombre, cuando en esencia ya es!'’; ese es el problema de las
metafisicas “fisicalistas” que nada tienen que ver con el concepto de ley na-
tural al que alude Santo Tomas de Aquino, el cual va encaminado a anali-
zar el obrar humano en cuanto su perfecciéon y no en cuanto a la funda-
mentacion de su esencia.

Ahora bien, conocemos la esencia del hombre, cuando en la realizacion
de una conducta el hombre accede a un bien humano en si mismo consi-
derado; no con base a un origen de su naturaleza como fundamento de su
actividad, pues calificariamos de inicio a una cosa como buena, o como
mala; como si conociéramos las cosas en la realidad creada con los ojos
del Creador, es decir, bajo la lex eterna.!°

Seriamos como Dios para penetrar en la esencia misma de las cosas e
identificar su naturaleza de manera directa y sin ulterior razonamiento
practico o valorativo del obrar moral propio del hombre como criatura ra-
cional. El analisis del obrar moral precisa de la observancia de los actos
del hombre, y aiin mas, de sus consecuencias, para advertir su grado de
perfeccionamiento en la persona que realiza dicha conducta, mas no asi,
su esencia misma.

La falacia naturalista incurre en las contradicciones a las que hemos
hecho referencia y que en su momento hizo célebre a G.E. Moore, al reto-
mar la interpretacion de la formula de Hume. Consiste en senalar que lo

177 Idem.
178 Ibidem, p. 23.

179 RHONHEIMER, Martin, Ley natural y razén prdctica, Una visién tomista de la auto-
nomia moral, op. cit., pp. 47-48.
180 Ihidem, p. 47.
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moralmente bueno (el deber ser) posee un estatus ontologico y epistemolo-
gico propio, sin poderse remitir al mero “ser”, ni identificable con é€l, ni
puede deducirse de él de forma automatica. En suma la inderivabilidad del
“deber ser” a través del “ser”.

La falacia naturalista se hace superflua si se hubiera entendido en
buenos términos la ley natural, pues desde un principio se mantuvo el
dualismo que contrapone “ser” y “natura” a la “razon creadora”, cuyo fun-
damento y punto de partida de un teleologicismo utilitarista que concibe a
la razon practica como calculo de la normalizacion de la utilidad mediante
la ponderacion de bienes.!8! Atendiendo a lo que nos ocupa, la falacia na-
turalista sostendria una ponderacion conflictivista, en el que un derecho
humano se concibe mas como una exigencia que los sujetos obligados tie-
nen que soportar o tolerar como un menoscabo de su libertad, al justificar
su injerencia en beneficio de un bien mayor.

En ese sentido se esclarece que el obrar “contranatural”, es siempre un
obrar contra la razéon, porque infringe los fundamentos especificamente
humanos, y no como una deduccion de un “naturalismo metédico”, que
parte de la naturaleza como “lo dado” y lo “hallado” de un modo natural;
hoy en dia la interpretacion “esencialista” de la ley natural se encuentra
mas en caminos de fundamentacion ya abandonados desde un razona-
miento serio de argumentacion racional. Una nueva interpretacion de la
ley natural se inscribe mas en el contexto de la libertad humana; una li-
bertad responsable y especificamente humana: toda concepcion de la ley
natural que no reconozca la funcion constitutiva de la instancia valoradora
del obrar humano, ha pasado por alto la singularidad especifica de la ra-
zén prdactica.'82

Por ende si nos preguntamos como es el derecho y como debe ser, den-
tro de una metodologia fisicalista, bien sea de corte iuspositivista o iusna-
turalista, podemos quedar atascados en una metateoria que describa los
postulados de una forma de Estado constitucional de derecho democratico
y pluralista, a la luz de cualquier tipo de “moral”, sin discernir si se esta
describiendo lo que en realidad el derecho “debe” ser, o si se esta constru-
yendo entelequias que nada tienen que ver con la aplicacion de la razon
practica como maximo parangon interpretativo del neoconstitucionalismo
y la hermenéutica iusfundamental. Es decir, esa “razon fundamentadora”
otorga sin mas, una deficiente racionalidad descriptiva que necesita una
ética para considerarse “correcta”.

A la luz de la singularidad propia del obrar humano que dirige el razo-

181 Para una revision del debate sobre la falacia naturalista Véase GARCIA-
HUIDOBRO, Joaquin. “La “is/ought question” y el valor del argumento de la perversion de
las facultades naturales”, en Persona y Derecho, num. 29, 1993, 167-179 y MASSINI-
CORREAS, Carlos 1., “La falacia de la “falacia naturalista”, en Persona y Derecho, num.
29, 1993, pp. 47-95.

182 RHONHEIMER, Martin, Ley natural y razén prdctica, Una visién tomista de la auto-
nomia moral, op. cit., p. 47.
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namiento correcto de la argumentacion -en tanto justificacion de lo debido
en el derecho-, la razon practica actiia mas como un antidoto al relativis-
mo moral, que la misma ética discursiva puede apaliar; el abandono del
positivismo juridico en cuanto postura neutral a las valoraciones morales,
dejo entrever el déficit de las exigencias de justicia, que a través de la justi-
ficacion racional que los contenidos morales de la Constitucion debe pre-
valecer en un conflicto entre derechos fundamentales.

Por otra parte y en el mismo contexto de la interpretacion fisicalista de
la ley natural, John Finnis refiere a que la metafisica no es una condicién
necesaria para acceder al conocimiento de verdades de razén prdctica como
son los bienes humanos!83, ha iniciado con la era posmetafisica del dere-
cho en la tradicion iusnaturalista. Sin embargo, no podemos negar su utili-
dad para el conocimiento adecuado del derecho dentro de un proceso inte-
gral de formacion de los operadores juridicos, sobre todo para advertir sus
alcances filosoficos, morales éticos y antropologicos.

La hermenéutica que proponemos dejard en claro que, el conocimiento de
las teorias, metodologias, técnicas o ciencias, y cualquier otro elemento me-
tafisico de la filosofia, no puede llegar a condicionar el acceso a la verdad
que se deriva del conocimiento en el obrar humano cuando se accede a él, a
través de la recta razén de forma natural en la experiencia directa de los
bienes humanos.

En ese contexto, negarle la gran aportacion teorética en la dilucidacion
del conocimiento abstracto de los principios que rigen la conducta huma-
na, desde la proyeccion filosofica mas originaria y fundamental de la filo-
sofia, como lo es la metafisica, seria un total despropésito. Pues si bien
Finnis sostiene que los principios de la ley natural no son inferidos de
proposiciones metafisicas, no significa que niegue la fundamentaciéon meta-
fisica y antropolégica de la ética, ni tampoco la relevancia del conocimiento
especulativo para el conocimiento prdctico.!8

2) La posibilidad de una ética hermenéutica como filosofia
practica

La era posmetafisica del derecho natural —o neoiusnaturalismo- no pre-
supone el abandono de la metafisica o la antropologia filoso6fica; sino que
le da primacia al conocimiento de las verdades de razén prdctica como un
forma de acceder de manera originaria y radical a la experiencia viva y con-
creta del obrar humano a través de los bienes bdsicos; la cual prevalece so-
bre los presupuestos conceptuales que nos proporcionan la filosofia, la ética,
la antropologia, y por supuesto, la ciencia juridica y su metodologia.

Por lo cual, desde el paradigma antimetodolégico de la hermenéutica,
se muestra a un Gadamer como un gran deudor de la filosofia moral de

183 FINNIS, John, Ley natural y derechos naturales, op.cit., pp. 57, 63y 78.
184 Ibidem, pp. 18 y 67.
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Aristoteles, en lo particular en cuanto a la primacia del conocimiento pru-
dencial en el razonamiento practico; muy propio de su maestro Heidegger
en la primera etapa de su pensamiento.

Negar la afirmacion ontologica de la verdad y su objetividad, seria co-
mo descartar prima facie, que los bienes y derechos son intraducibles por
la razon humana y que requieren de elementos previos del conocimiento
para acceder a esa experiencia cognitiva. Esa percepcion, es y sera siem-
pre, el principal postulado del derecho moderno, en el que prima el cono-
cimiento metodologico y procedimental, sobre el ejercicio practico de los
saberes humanos y la forma de aproximarnos de manera existencial, en el
mismo proceso cognoscitivo del operador juridico.

Tampoco tomaremos la bandera de una version de la filosofia existen-
cialista que niega el valor de la metafisica, para terminar por proponer un
nihilismo ontolégico como en el “segundo Heidegger”, o en Sartre y Nietzs-
che; quienes terminan por establecer un escepticismo de los principios de
valor moral, relegando las decisiones morales a factores ideologicos, intui-
tivos o decisionistas, ademas de negar la posibilidad de conocerlos por la
propia experiencia del obrar humano.

La hermenéutica rehabilita el conocimiento practico de la filosofia mo-
ral, con la finalidad principal de advertir que sus postulados nocionales,
son elementos de indisponibilidad del derecho, que se conocen de forma
radical en la misma existencia del hombre en el mundo de la vida, con el
mero uso de la razén, sin necesidad de demostrarlo, sino develarlo, mos-
trarlo ante los ojos de la evidencia. Por ello tomaremos mas que en Hei-
degger, la posicion filosofica de Gadamer, sobre todo en su ética herme-
néuticals®, en quien encontramos muchas conexiones con Aristételes, To-
mas de Aquino, John Finnis, Rodolfo L. Vigo, Carlos Massini, Pedro Serna,
Sergio Cotta y Andrés Ollero.

Massini plantea la existencia de un antifundacionalismo radical, que
afirma la imposibilidad de un conocimiento de caracter metafisico y la im-

185 La posibilidad de plantear una ética hermenéutica ya ha sido estudiada por el mis-
mo Gadamer, ademas de estudios especificos de la hermenéutica filosé6fica. Sin embargo,
para los efectos de nuestro estudio, dicha cuestion no es la primordial, pues lo que plan-
teamos desde un principio es encontrar conexiones entre el pensamiento de Gadamer y la
propuesta iusnaturalista de John Finnis, en la razén practica que conoce de manera di-
recta los bienes humanos. En relacion con la ética hermenéutica en mencion Véase GA-
DAMER, Hans-Georg. “Sobre la posibilidad de una ética Filosofica” (1963) en Antologia,
Sigueme, Salamanca, 2001; ESQUIVEL ESTRADA, Noé Héctor, Trazos para una ética
hermenéutica en la vida y obra de Hans-Georg Gadamer, UAEM-Torres, México, 2012;
CONILL SANCHO, Jesus, Etica hermenéutica. Critica desde la facticidad, 2® ed., Tecnos,
Madrid, 2010; MONTOYA LONDONO, Mauricio, Etica y hermenéutica: un didlogo entre
Paul Ricoeur y John Rawls, La Salle, Bogota, 2011; RHONHEIMER, Martin, Ley natural y
razoén prdctica, Una visién tomista de la autonomia moral, op. cit., pp. 52-76; GARCIA GO-
MEZ-HERAS, José, Etica y hermenéutica. Ensayo sobre la construccién moral del “mundo
de la vida” cotidiana, Biblioteca Nueva, 2000; VATTIMO, Gianni, Etica de la interpretacion,
Paidos, Barcelona, 1991.
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procedencia de una justificacion objetiva de la ética y del derecho; consti-
tuyen lugares comunes practicamente indiscutidos en buena parte del
pensamiento de filosofico, al menos desde el ultimo tercio del siglo XX.186

Sin embargo, ha surgido una corriente antagonica que pugna por una
justificacion racional fuerte, objetiva, de la ética y del derecho: la existen-
cia de un derecho natural, un nucleo de indisponibilidad en el derecho, en
la cual se asuma a la naturaleza humana como aquello no establecido por
la praxis.’8” Se trata de un grupo de notables pensadores interesados en
sostener que resulta estéril una lucha frontal contra las propuestas nihi-
listas y desfundamentadoras, y han buscado consiguientemente una al-
ternativa filosofica que, al mismo tiempo que encare con cierto rigor la im-
prescindible tarea de encontrar una justificacion racional para las afirma-
ciones de la ética y del derecho, no se haga pasible ante la critica escépti-
ca y antifundacionalista.!8®

En ese contexto se encuentra la propuesta por la Hermenéutica filosofi-
ca, principalmente en la version representada de modo paradigmatico por
el pensamiento de Hans Georg Gadamer, que se considera como una ela-
boracion filosofica posmetafisica, lingliista y no realista, pero que a la vez
retoma ciertos temas aristotélicos y rechaza la impronta emancipadora de
la version estandar, a través de su referencia a los prejuicios y tradiciones
de pensamiento.!8?

La posibilidad de un iusnaturalismo hermenéutico, se puede vislumbrar
con algunas afirmaciones de Hans Georg Gadamer, quien en diversos pa-
sajes de su obra ha expuesto sus ideas acerca del derecho natural. Ha-
blamos basicamente de un articulo publicado con el titulo de Sobre la po-
sibilidad de una ética filosoéfica, en el que senala:

[...] sin duda, nadie esta en condiciones de decir todo lo que puede correspon-
der al hombre y a sus formas de vida en comun; pero esto no significa que to-
do sea posible, que todo pueda realizarse, como lo quiera aquel que detenta el
poder, dispuesto y reglado a su voluntad y a su placer. Hay un derecho natural.
Aristoteles equilibra el condicionamiento que todo saber moral debe al ser mo-
ral y politico con la conviccién, que comparte con Platon, de que el orden del
Ser es tan potente como para asignar un limite a toda aberracion humana: ‘Qué
fuerte —escribe Platon- permanece la Polis en virtud de su propia naturaleza.19°

186 MASSINI CORREAS, Carlos I. “lusnaturalismo Hermenéutico y Derechos Humanos”
en FLORES SALDANA, Antonio (coord.) Hermenéutica juridica y derechos humanos, en
prensa.

187 ELLSCHEID, Gunter, “El problema del derecho natural. Una orientacién sistemati-
ca”, en KAUFMANN, Arthur y HASSEMER, Winfried (coords.), El pensamiento juridico con-
tempordneo, trad. Gregorio Robles, Debate, Madrid, 1992, p. 149.

188 MASSINI CORREAS, Carlos 1. “lusnaturalismo Hermenéutico y Derechos Humanos”
en FLORES SALDANA, Antonio (coord.) Hermenéutica juridica y derechos humanos, en
prensa.

189 Jdem.

190 GADAMER, Hans-Georg. “Sobre la posibilidad de una ética Filosofica” (1963) en An-
tologia, op. cit., p. 133.
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Aun y cuando pongamos énfasis en el gran aporte de Gadamer con su
hermenéutica filoséfica y la pretension de universalidad del razonamiento
practico y prudencial, es necesario hacer precisiones conceptuales y argu-
mentativas que advierten algunas deficiencias en la coherencia de su pen-
samiento. Las mas evidentes serian como las que nos previene Carlos
Massini, y que se reducen a la insuficiencia de la filosofia hermenéutica
para fundar adecuadamente una ética, que logre evitar la trasformacion
del modelo que sostiene el realismo objetivista y por ende, el cognitivismo
ético.19!

Coincidimos con Gianni Vattimo, cuando afirma coherentemente desde
la vision escéptica: si una ética hermenéutica es posible, ésta solamente
resulta viable con el sustento de una ontologia nihilista.'°2 Por lo cual, una
ontologia de ese tipo, dificilmente puede servir de presupuesto necesario
para una ética fundacionista y objetivista.

Segun Massini, el giro gadameriano hacia la filosofia de Aristoteles no
hace sino confirmar que la filosofia hermenéutica no provee de los instru-
mentos nocionales necesarios para la construccion de un fundamento
fuerte para la ética; pues cuando se ve constrenido a efectuar oportuna-
mente a un cambio de modelo epistemologico entre el existencialismo y el
realismo clasico tiende a “descansar en las anchas espaldas del Estagirita
cada vez que debe abordar la tematica de la filosofia practica.”193

Massini no deja de reconocer que a pesar de las mencionadas insufi-
ciencias para el fundamento indisponible del derecho en una ética fuerte,
deja constancia respecto de ciertos elementos de la hermenéutica gadame-
riana, que pueden concurrir de modo positivo en la fundamentacién objeti-
vista de la filosofia prdctica, para no incurrir en una injusticia en relacién
con su debida valoracién de forma objetiva. Senialamos pues, con algunas
aportaciones, en qué consisten los elementos propositivos de Gadamer pa-
ra la filosofia practical'*4, de los que se puede advertir la formulacion de
una ética hermenéutica con el basamento ontolégico necesario para soste-
ner el elemento de indisponibilidad del derecho y su fundamentaciéon obje-
tiva:

a) La revalorizaciéon de la phréonesis aristotélica. Se reconoce un instru-
mento imprescindible para darle un gran valor y ayudar al establecimiento
de la objetividad del conocimiento practico en los casos particulares; a la
luz de las circunstancias especificas en la interpretacion y aplicacion de
las normas juridicas;

b) Rehabilitacion de la filosofia practica. De igual forma, la rehabilita-

191 MASSINI CORREAS, Carlos 1., “La filosofia hermenéutica y la indisponibilidad del
derecho” en Persona y derecho, num. 47 (2002), pp. 277.

192 VAITIMO, Gianni, Etica de la interpretacién, op. cit., pp. 11-12.

193 MASSINI CORREAS, Carlos 1., “La filosofia hermenéutica y la indisponibilidad del
derecho” en op. cit., p. 277.

194 Ibidem, pp. 277-278.
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cion de la filosofia practica, se deduce una critica consistente con las pre-
tensiones del positivismo de reducir la ética al ambito de las emociones y
excluirla, por lo tanto, del campo del discurso racional y en especial del fi-
losofico;

c) La revaloraciéon de la tradicion y de la autoridad como fuentes de co-
nocimiento y sentido moral. Los prejuicios que derivan de la tradicion his-
torica, asi como la autoridad con la que se sustentan los mismos, no son
necesariamente falsos, sino que estos pueden ser positivos o negativos. La
aspiracion moderna de reducir el ambito de la comprension a la mera ra-
zon cientifica que excluya cualquier consideracion de valor, deja de reco-
nocer que la interpretacion se encuentra orientada, en funcion de un hori-
zonte de comprension o precomprension. Es decir, una realidad ya inter-
pretada de la que no se puede sustraer el operador juridico como herme-
néutica interpretativa del derecho y de sus normas juridicas;

d) La citrica al subjetivismo relativista. En este aspecto, se valora positi-
vamente la critica gadameriana al subjetivismo moderno. Sin embargo,
Gadamer no hace referencia de manera clara a un concepto de la persona
y de la dignidad humana, pues implicaria haber realizado referencias a la
metafisica escolastica de sustancia, esencia, etc., con lo cual parece asu-
mir el filosofo de Marburgo, la filosofia existencialista de su maestro Hei-
degger; sobre todo en muchos aspectos de su giro linglistico de renombrar
toda la filosofia con neologismos que se desembaracen de toda la escoldsti-
ca, de la metafisica y de la teologia.

e) Fundamentacion filosdfica de la ética. La especial contribucion de la
obra gadameriana al replanteo de la ética, desde la perspectiva de la filo-
sofia practica contemporanea. Toda la tematica de fundamentacion filosofi-
ca de la ética, frente a las pretensiones de la llamada “Teoria Etica”, pro-
viene de una matriz utilitarista; pues excluye de manera expresa y defini-
tiva del ambito de la filosofia, la tematica de la justificacion racional de la
moralidad.

Las aporias y paradojas que plantea el derecho contemporaneo ante el
abandono de la filosofia practica por la filosofia analitica y la insuficiencia
ontologica de la hermenéutica iusfilosofica, evidencian la necesidad de po-
ner el dedo en el renglon en la auténtica problematica de la indisponibili-
dad del derecho: las dicotomias entre iusnaturalismo y positivismo, o
hermenéutica y analitica, no deberian insistir en las “discusiones bizanti-
nas” a las que se ha reducido el derecho contemporaneo y su pretension
de absolutizar y tiranizar al derecho a través del método; las respuestas a
los casos complejos no estan solo en la ley positiva, pero tampoco en ar-
gumentos morales desprovistos de sistematica juridica.

A la luz de la prevencion antimetodologica de la hermenéutica, afir-
mamos la importante observacion de Gustavo Zagrebelsky, con fuertes
guinos gadamerianos y en todo caso neoconstitucionalistas: “Los grandes
problemas juridicos jamas se hallan en las constituciones, en los codigos,
en las leyes, en las decisiones de los jueces o en otras manifestaciones pa-
recidas del “derecho positivo” con las que los juristas trabajan, ni nunca
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han encontrado alli su solucion.”195

Reducir el derecho al consenso de las mayorias transitorias del poder
politico, bien en la figura del legislador o de los tribunales, reincide en el
escepticismo ético, asi como en el relativismo moral absoluto. La herme-
néutica abre la posibilidad de que el modelo dialogico y analogico del dere-
cho, sea una opcion plausible para solucionar tales paradojas y aporias,
que como “eternos retornos”, aparecen y reaparecen en la teoria del dere-
cho o en la filosofia juridica; bien en su modalidad positivista o iusnatura-
lista racionalista. La hermenéutica constituye una propuesta soélida de
fundamentacion sustancial en la interpretacion de las normas iusfunda-
mentales de lo que hemos llamado la teoria hermenéutica de los derechos
fundamentales.

CONCLUSIONES

1. Hermenéutica y hermenéutica juridica.

A) La hermenéutica juridica que sostenemos se basa en la hermenéuti-
ca filosofica de Hans-Georg Gadamer, desde una version antimetodolégica.

B) Este sera el punto mas importante y original del que parte la her-
menéutica contemporanea que inicia con Gadamer, en cuanto a su formu-
lacion desde la experiencia de la comprension e interpretacion de los textos
de cualquier naturaleza; paradigma interpretativo que tomamos como mo-
delo epistemologico para el desarrollo de nuestra teoria hermenéutica de los
derechos fundamentales.

C) La hermenéutica de Gadamer, desarrolla una nueva forma de cono-
cer la experiencia humana en el mundo, ya no desde la metodologia de la
ciencia moderna, de los juridicismos que reducian el derecho a la ley.

D) Ahora la hermenéutica controvierte la “violencia” del método juridico
como asignacion subjetiva de significados, producto del laboratorio de la
ciencia, para dar lugar a una nueva interpretacion de la realidad, desde el
conocimiento de las ciencias humanas, entre las que se encuentra el dere-
cho.

E) En ese sentido proponemos un concepto de hermenéutica juridica:
la hermenéutica juridica no es un método de interpretaciéon, sino una filoso-
fia practica y prudencial con pretensiones tedricas, por la cual el operador
juridico realiza un andlisis del caso que devela el horizonte de comprension
de sus circunstancias fdcticas y juridicas, para la adecuada eleccién del mé-
todo o métodos de interpretacion de los textos legales, principalmente de las
normas de derecho fundamental; con la finalidad de que la decision juridica

195 ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho ductil. Ley, derechos, justicia, op. cit., p. 9.
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cumpla con una exigencia de correcciéon tanto formal como material, asi como
la eficacia conjunta de los derechos que se presumen en colision.

2. Hermenéutica como interpretacion intencional

A) El derecho posmoderno no es neutral, pues los principios de dere-
cho fundamental que contienen las constituciones, son normas que inter-
pelan al jurista a realizar una interpretaciéon intencional

B) El pensamiento de Gadamer queda explicado de forma clara con la
hermenéutica juridica, como un ejemplo paradigmatico de la interpretacion
en general, en la cual incluye la interpretacion y la aplicacion como un
proceso unitario. Es decir, la adaptacion de un texto normativo al caso par-
ticular.

C) No basta con distinguir entre la fundamentacion teodrica de la inter-
pretacion y la faceta de su aplicacion practica. La hermenéutica como “ar-
te” pertenece al ambito de la scientia practica, la cual no significa la mera
aplicacion de la ciencia a la praxis, como tampoco supone que las leyes 16-
gicas se asimilen a las a normas del recto pensar desde una teoria abs-
tracta o un codigo de moralidad.

D) El derecho posmoderno no es neutral, pues los principios de dere-
cho fundamental que contienen las constituciones, son normas que inter-
pelan al jurista a realizar una interpretacion y por ende una valoracion de
esos contenidos normativos, con una pretension directiva que condiciona
la decision.

E) La hermenéutica se traduce en una interpretacion intencional, pues
el razonamiento que realiza el operador juridico, toma una posiciéon que lo
compromete a sostener determinados valores al momento argumentar pa-
ra justificar las decisiones juridicas y sobre todo el juzgador que emite re-
soluciones con un aspecto autoritativo.

3. Hermenéutica filosofica y filosofia analitica

A) La hermenéutica filosofica y la filosofia analitica, forman parte del
giro lingtiistico de la época contemporanea; sin embargo, la primera nace
como una reaccion en contra del reduccionismo cientifico del método y del
positivismo.

B) La filosofia analitica insistira en que la interpretacion, para producir
un conocimiento “correcto” del derecho, debe respetar las reglas y los pro-
cesos del conocimiento logico-formal con el que opera.

C) La teoria del discurso de Habermas y Alexy, sostiene que las reglas
argumentativas aseguran que la respuesta que se deduce de ese procedi-
miento, sea la correcta: si el procedimiento es correcto, la accion comuni-
cativa del lenguaje del derecho, a través del consenso intersubjetivo, tra-
ducira la pretension de validez en la decision judicial como una decision
justificada, con base en dicho procedimiento.
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D) No importa tanto la distincion entre neoconstitucionalistas y positi-
vistas metodologicos, cuando todas las propuestas tedricas reinciden en
cierto formalismo ético.

E) La hermenéutica juridica postula que el derecho, no so6lo se puede
conocer a través del método; la razon practica que se actualiza en el dis-
curso juridico, atiende mas a un conocimiento de experiencia directa ha-
cia los bienes humanos basicos, y no tanto como una metodologia cerrada
en sus propias reglas: las reglas del discurso juridico centradas en el cons-
tructivismo ético.

4. La ciencia del derecho “no piensa”

A) La frase de Heidegger “la ciencia no piensa”, pone de manifiesto las
contradicciones que se presentan en la época de la técnica moderna y la
tirania del método cientifico.

B) La ciencia moderna se ha limitado a describir regularidades fisicas o
pragmaticas y exactitudes matematicas: la ciencia ha dejado de reflexionar
en la dimension de la filosofia, porque cuando la ciencia se aproxima a de-
terminada realidad para adquirir conocimientos y ordenarlos sistematica-
mente, no advierte que también esta haciendo filosofia desde cierta pers-
pectiva practica.

C) La ciencia moderna postula una aproximacion teoérica para la solu-
cion de los problemas que surgen de la experiencia, pero sin apreciar un
conocimiento profundo de dichas verdades, que se derivan del razona-
miento practico en la accion humana y su repercusion en la filosofica juri-
dica.

D) Reducir toda la realidad juridica al método, es negar que la ciencia
pueda pensar, pues para negar la implicancia de la filosofia en la ciencia,
es necesario hacer filosofia.

5. El “método” hermenéutico y la constitucion viviente: Robert Alexy co-
mo filésofo analitico impuro

A) El “método” hermenéutico no propone abandonar al modelo deduc-
tivo de la interpretacion juridica; sin embargo es necesario dar entrada a
la ponderacion de los derechos como una prdctica viva de los operadores
juridicos: la hermenéutica de la Constitucion viviente.

B) Gadamer se refiere a la tarea practica del juez, cuando dicta una
sentencia, lo hace con la pretension de ser una aplicacion correcta y no ar-
bitraria de las leyes: “tiene que reposar sobre una interpretacion “correc-
ta”, y eso implica necesariamente que la comprension misma medie entre
historia y el presente.”

C) Gadamer ya habia senalado, muchos anos antes que Robert Alexy,
la auténtica vocaciéon normativa de la ponderacion y su pretension correc-
tiva en la interpretacion juridica; la cual queda muy lejos de la metodolo-
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gia positivista, que limita a la universalidad de la hermenéutica.

D) Si bien es cierto, Robert Alexy sostiene que su teoria de los derechos
en la filosofia analitica y no en una hermenéutica filosofica; el mismo se-
nala que su teoria es una teoria primaria y no una teoria analitica pura,
porque investiga estructuras tales como los conceptos de los derechos
fundamentales, la influencia de esos derechos hacia el ordenamiento juri-
dico y la fundamentacion de los derechos fundamentales, siempre consi-
deradas bajo la vision de conjunto de una teoria integradora.

E) Robert Alexy no se queda en la descripcion de como funciona el dere-
cho, sino también afirma su fundamento en elementos indisponibles y on-
tolégicos de la pretension de correccion y del significado sustancial de la
dignidad humana como una metafisica discursiva; los aspectos consensua-
les de la construccién linglistica de dichos significados tienen sustento en
el razonamiento practico, principalmente en el reconocimiento de elemen-
tos de valor de los principios juridicos y su ponderacion.

6. Los elementos fundamentales de la hermenéutica juridica

A) La hermenéutica juridica plantea ciertos elementos que responden
al problema filosofico fundamental de la comprension de los fené6menos
humanos, y que tiene lugar por medio de la interpretacion de los elemen-
tos facticos, probatorios y juridicos de los problemas legales y constitucio-
nales.

B) La respuesta a la cuestion de qué significa comprender el significado
de las normas juridicas, no es del todo clara como deberia de ser con la
ciencia y sus métodos, pero también aqui cabria hablar de ciertas senas
de identidad de los integrantes de este movimiento, que en los ultimos 50
anos se ha dado por llamar hermenéutica juridica.

a) Hermenéutica juridica como ontologia del lenguaje normativo. Gada-
mer formula su hermenéutica, con una pretension marcadamente ontolo-
gica, que tomo6 de su maestro Heidegger para entender “el conjunto de la
experiencia humana del mundo y de la praxis vital”, cuya experiencia deri-
va no de la forma en la que comprende el sujeto, sino en su mismo acto en
el que comprende y se sabe conocedor de esa realidad: la hermenéutica es
una forma originaria del comprender la existencia humana, pues la com-
prension no es uno de los modos de comportamiento del sujeto, sino el modo
propio de ser del estar ahi humano.

b) La filosofia hermenéutica es antipositivista y anticientificista. La her-
menéutica no acepta como unico criterio de verdad el de la ciencia positi-
va, en cuanto a la confirmacion o la falsacion de las hipotesis que se plan-
tean bajo su método. En el mundo de lo humano, esto es, el de las accio-
nes que requieren ser comprendidas, el sujeto forma parte del propio pro-
ceso de conocimiento. Se trataria por tanto aqui de un conocimiento valo-
rativo, aunque no por ello arbitrario, esto es, privado de criterios de objeti-
vidad.

c) Interpretacion circunstanciada por la tradicion: el pre-juicio valorativo.
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En la hermenéutica, lo que hace que la comprension o la interpretacion,
sea una actividad regida por criterios objetivos es que la misma se inscribe
en el contexto de una tradiciéon. La “precomprension” en términos gadame-
rianos, viene a significar en el derecho la relacion con un texto juridico no
se parte de cero, sino de una serie de experiencias previas; es decir de
“pre-juicios”, que bien pueden ser verdaderos o falsos.

d) El circulo hermenéutico. El “método” de la hermenéutica juridica, le-
jos de describir regularidades sociales o “hechos en bruto”, establece la
posibilidad de la interpretacion a través de la comprension del fenémeno
vivo que constituye la realidad humana. Es por ello que esa realidad tan
compleja se comprende como la interpretacion del todo, a la luz de sus
partes, y a la vez, la interpretacion de las partes a la luz del todo

7. La tercera via de la hermenéutica juridica.

1) Ni positivismo normativista, ni iusnaturalismo “fisicalista”: la realidad
coexistencial entre el derecho y la moral

A) La hermenéutica juridica se plantea como una tercera via, que ter-
mine con la dicotomia entre iusnaturalismos y positivismos centrada en
dos elementos fundamentales: la coexistencialidad del derecho y la moral,
asi como la posibilidad de una ética hermenéutica.

B) La hermenéutica que proponemos dejara en claro que, el conoci-
miento de las teorias, metodologias, técnicas o ciencias, y cualquier otro
elemento metafisico de la filosofia no pueden llegar a condicionar el acceso
a la verdad

C) El conocimiento en el obrar humano como correcto, racional o justi-
ficado, se accede a €l, a través de la recta razéon de forma natural en la ex-
periencia directa de los bienes humanos: la coexistencia entre la moral y
el derecho.

D) La posibilidad de una ética hermenéutica como filosofia prdctica. Con
apoyo en Massini apreciamos ciertas insuficiencias de la hermenéutica
gadameriana. Sin embargo, podemos encontrar elementos propositivos de
una ética hermenéutica, con el basamento ontologico necesario para sos-
tener el elemento de indisponibilidad del derecho y su fundamentacién ob-
jetiva

a) La revalorizacién de la phronesis aristotélica.

b) Rehabilitaciéon de la filosofia prdctica.

c) La revaloracion de la tradicion y de la autoridad como fuentes de co-
nocimiento y sentido moral.

d) La critica al subjetivismo relativista.

e) Fundamentacion filoséfica de la ética.

E) Las dicotomias entre iusnaturalismo y positivismo, hermenéutica y
analitica, no deberian insistir en las “discusiones bizantinas” a las que se
ha reducido el derecho contemporaneo y su pretension de absolutizar y ti-
ranizar al derecho a través del método; las respuestas a los casos comple-
jos no estan solo en la ley positiva, pero tampoco en argumentos morales
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desprovistos de sistematica juridica.

E) Para lo cual sostenemos una hermenéutica, como propuesta soélida
de fundamentacion sustancial para encontrar ese elemento de indisponi-
bilidad del derecho: la teoria hermenéutica de los derechos fundamentales.
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CAPITULO SEGUNDO
LA “METODOLOGIA” DE LA HERMENEUTICA JURIDICA

SUMARIO: 1. ¢Derechos fundamentales o derechos humanos? 2.
Interpretacion constitucional y cognitivismo ético: el horror vacui
del jurista positivo: 1) Filésofos y constitucionalistas en la frontera
del derecho y la moral. 2) La rehabilitacion de la razén practica: la
racionalidad de la normatividad del derecho. 3) La paradoja del
lenguaje normativo de los derechos: entre irracionalismo e hiperra-
cionalismo. 4) El horror iuris naturalis, bloque de constitucionali-
dad y la “miasma” de los derechos. 3. Una teoria hermenéutica
con pretensiones filoséficas. 4. El aqui y ahora de la hermenéutica
juridica. 5. La paradoja existencialista y el antihumanismo de
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Heidegger. 6. La hermenéutica de los derechos y el reduccionismo
del positivismo metodologico: Kelsen y Hart, entre decisionismo y
positivismo débil: 1) Hans Kelsen. 2) H.L.A. Hart. 3) Las respues-
tas pendientes del positivismo contemporaneo. 7. La mitologia ju-
ridica de la modernidad a través del método

Los derechos humanos ademas de tener una pretension de universali-
dad en el contexto del derecho internacional, no pueden limitarse a los de-
rechos fundamentales establecidos en la Constitucion.

Los filésofos y constitucionalistas en el derecho contempordaneo, compar-
ten temas que hacen que se encuentren en la frontera del derecho y la mo-
ral, sobre todo en la interpretaciéon de las normas de derecho fundamental.
En ese contexto es que la Teoria hermenéutica de los derechos fundamenta-
les, constituye una propuesta de la filosofia del derecho, que pretende sis-
tematizar y ordenar lo que entendemos en el ambito de la interpretacion,
comprension y aplicacion de las normas de derecho fundamental.

Los problemas que plantea la hermenéutica se encuentran en una
realidad situada, en un aqui y ahora; las preguntas sobre la verdad, la jus-
ticia y sus normas, ya no se encuentran tenidas de neutralidad estéril,
sino de las mas intrincadas preguntas del derecho contemporaneo.

Se podra cuestionar que la hermenéutica tiene antecedentes incompa-
tibles con una ética, o con una filosofia moral que intente fundamentar
una teoria de los derechos fundamentales de tendencia humanista, sin
embargo, Gadamer humanizoé el existencialismo de Heidegger.

La hermenéutica de los derechos cuestiona el reduccionismo del positi-
vismo metodologico; si bien es cierto que el positivismo juridico como en
Hart y Kelsen, rechazan la aplicacion univoca del método deductivo para
solucionar todos los problemas, termina sosteniendo que la decision se
toma so6lo por la voluntad del operador juridico sin atender a su contenido
de justicia.

Por ello, la metodologia juridica de la modernidad se ha vuelto una au-
téntica mitologia juridica, pues el jurista positivo se ha quedado con for-
mulas y reglas logicas, mas que con soluciones que atiendan a los pro-
blemas surgidos de la realidad histoérica y al contenido material de los de-
rechos fundamentales.

1. ¢ DERECHOS FUNDAMENTALES O DERECHOS HUMANOS?

La hermenéutica juridica a la que nos hemos referido, no tiene un “mé-
todo” especifico para la interpretacion de los derechos fundamentales, sino
que constituye un analisis filosofico que devela el razonamiento practico
del hermeneuta en la eleccion del método; ante la experiencia de la com-
prension e interpretacion de los textos de cualquier naturaleza, el opera-
dor juridico no es neutral. Es necesario justificar esa interpretacion, ar-
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gumentando en determinado sentido, cual es el contenido de la norma que
se interpreta, o mas especificamente, de ese derecho fundamental.

En ese sentido, cuando nos referimos a derechos fundamentales, dere-
chos humanos, derechos naturales o derechos morales, o cualquier otra
denominacion que se le quiera dar a las prerrogativas indisponibles e inhe-
rentes a la persona humana, conlleva de forma necesaria la adhesion, to-
ma de postura o razonamiento argumentativo a una tradicion filosofica,
juridica, politica, ética o moral. Argumentar, aclarar o referirnos a cual-
quier realidad del hombre en sociedad, que implique definir el concepto o
extension de un derecho humano, ya estamos interpretando la realidad
humana en el contexto social al que pertenece, en un aqui y ahora cir-
cunstanciado.

Por ello, el jurista contemporaneo tiene una cita impostergable con la
historia, y sobre todo, con las preguntas fundamentales del derecho, prin-
cipalmente en su relacion con la moral. Las normas que le confieren pro-
teccion juridica en el ordenamiento fundamental del Estado a los indivi-
duos, bien de fuente nacional o internacional, es y sera un tema esencial
en el derecho posmoderno de inicios del siglo XXI, a través del dialogo ju-
dicial entre los tribunales constitucionales de los estados, con los criterios
relevantes que emitan las cortes internacionales de derechos humanos.

Si bien en la doctrina del derecho constitucional contemporaneo se
han dado por llamar derechos fundamentales, ha sido por la influencia de-
cisiva de la paradigmatica Constitucion alemana de la posguerra, mejor
conocida como Ley Fundamental de Bonn, en vigor desde 23 de mayo de
1949; la cual ha designado con esa “nomenclatura” a todas las normas
que se encuentran bajo su amparo. Dicha norma fundamental establece
derechos, y si esos derechos se encuentran en la Ley “Fundamental”, su
designacion corresponde a Derechos “Fundamentales”.196

Sin embargo una “Ley basica”, concebida como algo provisional y tran-
sitorio como la Ley “Fundamental” de Bonn, no se puede entender como
una norma de clausura para designar bajo su fuerza normativa, que Uuni-
camente los derechos consagrados en dicha norma fundamental, son de-
rechos humanos, y los derechos no considerados en la misma, no son de-
rechos o simplemente no existen.

La distincion entre derechos humanos y derechos fundamentales que
se hace en el ambito doctrinal, no tendria mayor relevancia para la her-

196 CRUZ VILLALON, Pedro “La Ley Fundamental y la unidad de Alemania. Una con-
versacion con Konrad Hesse”, en HESSE, Konrad, Escritos de derecho constitucional, se-
leccion y traduccion Pedro Cruz Villalon y Miguel Azpitarte Sanchez, Introducciéon Pedro
Cruz Villalén, Epilogo Miguel Azpitarte Sanchez, Fundacion Coloquio Juridico Europeo y
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2011, pp. 225 y ss. Para la expli-
cacion de la Ley Fundamental de Bonn, como una norma provisional y transitoria, y no
propiamente una Constitucion definitiva como nominalmente quedé significada. Véase In-
fra “La Ley Fundamental de Bonn y el nacimiento de los tribunales constitucionales: el
Bundesverfassungsgericht.
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menéutica constitucional. Porque los derechos fundamentales o derechos
humanos son las prerrogativas inherentes a la persona, nace con ellos y la
Constitucion no hace mas que positivizarlos; el documento fundamental
del Estado no crea los derechos, no los otorga, sino que unicamente los
reconoce desde la norma positiva de maximo rango y fuerza normativa en
el ordenamiento juridico.

En ese sentido, si bien los derechos fundamentales, son derechos hu-
manos positivizados, la Constitucion no puede establecer de manera ex-
cluyente, que solo los derechos humanos reconocidos en dicha norma rec-
tora, se van a proteger y garantizar. Por lo cual, los derechos humanos
ademas de tener una pretension de universalidad en el contexto del dere-
cho internacional de los derechos humanos, no pueden limitarse a los de-
rechos fundamentales establecidos en la Constitucion.

Por lo anterior, todos los derechos fundamentales son derechos huma-
nos, pero no todos los derechos humanos son derechos fundamentales. El
género son los derechos humanos y la especie son los derechos funda-
mentales establecidos en la Constitucion; sin embargo los derechos fun-
damentales no dejan de compartir la naturaleza de los derechos huma-
nos.197

En el caso mexicano podriamos estar dentro de esas coordenadas, de
las constituciones cargadas de valores!®s: una Constitucién como norma ju-
ridica operativa y vinculante, en sintonia con el Estado de derecho Consti-
tucional. Ahora el problema en torno al grado de reconocimiento de esos
derechos se ha trasladado al nivel de la interpretacion de las normas. Muy
pocos juristas negaran que el derecho y la moral no tienen ninguna rela-
cion, sino que la discusion se centra en el tipo de argumentos que propor-
ciona la escuela filosoéfica, a la que se adscribe el operador juridico cuando
interpreta esas normas.

Bajo las ideas antes perfiladas, es necesario aclarar para efectos de
nuestro estudio, que los derechos fundamentales y los derechos humanos
no tienen una diferencia sustancial, pues el concepto de derechos huma-
nos incluye a los derechos fundamentales. Sin embargo es pertinente dar
una definicion de derechos fundamentales en los siguientes términos.

Los derechos fundamentales son aquellas prerrogativas indisponibles de
la persona humana, que el poder publico reconoce en la Constitucién asi
como en los tratados internacionales, para su cumplimiento por los 6rganos
del Estado, asi como por los organismos internacionales o comunitarios; lo
que se traduce en la vinculacion de todo el ordenamiento juridico y acto de

197 Podriamos considerar que un derecho fundamental a diferencia de un derecho hu-
mano, es el derecho a los medios electronicos de informacién, los cuales no son derechos
naturales en si mismos, asi como el derecho a votar; esos derechos se establecen en las
constituciones como prerrogativas esenciales del Estado de derecho democratico, como
bases fundamentales para el desarrollo de sus instituciones.

198 Véase CRUZ, Luis M., La constitucién como orden de valores. Problemas juridicos y
politicos, Comares, Granada, 2005.
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autoridad, al deber de promover, respetar, proteger y garantizar, los dere-
chos humanos positivizados, asi como los no contemplados en la Constitu-
cion y/ o que se deduzcan de su hermenéutica jurisprudencial.

2. INTERPRETACION CONSTITUCIONAL Y COGNITIVISMO ETICO: EL
HORROR VACUI DEL JURISTA POSITIVO

1) Filosofos y constitucionalistas en la frontera del derecho y
la moral

La teoria del derecho y en lo particular la teoria constitucional, se en-
cuentra en la convergencia de diversas disciplinas juridicas que intervie-
nen en la funcion judicial de determinar los significados concretos de de-
ber ser de los derechos fundamentales en los casos constitucionales: la
metodologia del derecho y la filosofia juridica se enfrentan al reto de esta-
blecer directivas de interpretacion, que proporcionen pardmetros normati-
vos para juzgar acciones humanas en el ambito moral de lo juridico.

La rehabilitacion de la razon practica es el punto de partida, en la in-
terpretacion juridica y en lo particular, en la constitucional. Dicho desper-
tar normativo de la moral en el derecho, ha terminado por modificar de
manera profunda la fisonomia formal y material de los sistemas juridicos,
en la aplicacion de los principios como normas de derecho fundamental.
Es asi como adquiere relevancia el concepto y significado de la Constitu-
cion, y sus manifestaciones normativas se proyectan, bien como principios
o como reglas.

La revision a los postulados del derecho natural con el neoconstitucio-
nalismo, aunado sus desarrollos doctrinales, cuestionan los fundamentos
mismos del ordenamiento juridico que dejo el positivismo y sus variantes
como el garantismo de Ferrajoli y en general el positivismo metodologico.
El debate actual de la filosofia del derecho es un momento singular en la
historia del pensamiento, para poner en el centro del debate diversos te-
mas de gran relevancia para la justicia constitucional y la practica argu-
mentativa de las decisiones del poder publico.

Dichos temas fundamentales son entre otros: la distincion de reglas y
principios, la racionalidad de la ponderacion y el principio de proporciona-
lidad, la garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales, la
relacion del derecho y la moral, la dignidad humana y su relacion con los
derechos fundamentales, la correlacion del bien comun y el bien indivi-
dual, los alcances y delimitaciones racionales en la interpretacion de los
derechos fundamentales, el surgimiento y desarrollo del control de consti-
tucionalidad y de convencionalidad y sus paradigmas hermenéuticos como
el principio de interpretacion conforme y el principio pro persona, entre
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otros temas del derecho constitucional y convencional contemporaneo.'®

Los temas en cuestion, son elementos esenciales que conforman la ba-
se de los actuales sistemas constitucionales, asi como los fundamentos de
sus dimensiones juridicas y politicas en el modelo de justicia constitucio-
nal. El analisis de dichas instituciones constitucionales, se encuentra vin-
culado de manera inexorable con problemas y conceptos provenientes de
la filosofia del derecho de nuestros dias. En resumidas cuentas, se tratan
de elaboraciones de constitucionalistas con inquietudes filoséficas.200

En la actualidad parece incontrovertible aceptar, que buena parte de
los esfuerzos filosoficos de la segunda mitad del siglo XX estuvieron enca-
minados a desarrollar lo que se ha dado por llamar “la rehabilitacion de la
filosofia practica” o “rehabilitacion del saber practico”, en tanto saber que
orienta el obrar y la vida del hombre. Los desarrollos filos6ficos en autores
como Hannah Arendt, John Rawls o Juirgen Habermas, por mencionar al-
gunos, constituyen ejemplos de los esfuerzos mas representativos por lle-
var a cabo dicha rehabilitacion.20!

En el ambito de la filosofia del derecho en lo particular y a la luz de di-
cha rehabilitacion del razonamiento practico en el pensamiento filosofico
en general, el neoconstitucionalismo es entendido como una doctrina que
pugna por la materializacion del ordenamiento juridico, cargado de princi-
pios y valores contenidos en la Constitucion bajo la forma de derechos
fundamentales, que hacen que se unan en un mismo objeto de estudio “fi-
l6sofos del derecho con vocacion de constitucionalistas” como, por ejemplo,
Robert Alexy, Ronald Dworkin o Carlos S. Ninno y por “constitucionalistas
con vocacion de filosofos del derecho”, como Zagrebelsky.202

El neoconstitucionalismo hermenéutico o hermenéutica iusfiloséfica2°3, no

199 Uno de los temas fundamentales de nuestro estudio, es la proyeccién de la herme-
néutica constitucional de los derechos humanos, hacia las normas contenidas en los tra-
tados internacionales de la materia, tema que ya nos ocupamos de manera especifica en
otro lugar Véase FLORES SALDANA, Antonio, El control de convencionalidad y la herme-
néutica constitucional de los derechos humanos, op. cit.

200 La visionaria propuesta de Alfonso Santiago, se centra en una nueva relacion de la
filosofia juridica en torno a los temas constitucionales contemporaneos; en los cuales
ciencia juridica y filosofia, en suma derecho y moral, se encuentran inexorablemente vin-
culados, muy similar a la propuesta hermenéutica que se formula en el presente estudio,
con la variante de que dicha relacion es de coexistencia. Véase SANTIAGO, Alfonso, En las
fronteras entre el derecho constitucional y la filosofia del derecho, Consideraciones iusfilo-
soficas acerca de unos temas constitucionales, Marcial Pons, Buenos Aires, 2010.

201 SALDANA, Javier “Rehabilitacién de la filosofia practica y el derecho” en Derecho
natural. Tradicion, falacia naturalista y derechos humanos, op. cit., p. 39.

202 GARCIA FIGUEROA, Alfonso “Constitucionalismo y positivismo”, en Revista Espa-
nola de Derecho Constitucional, aho 18, num. 54, Septiembre-Diciembre, 1998.

203 Los dos conceptos refieren al mismo objeto de conocimiento pero con distinto enfo-
que. El neoconstitucionalismo hermenéutico es la filosofia analitica que se centra en el len-
guaje normativo de la Constitucion y la aplicacién de los contenidos indeterminados de
las normas a través de la metodologia de la ponderacién de principios, el principio de
proporcionalidad, o cualquier otra herramienta hermenéutica que traduzca ese lenguaje
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es ese iusnaturalismo racionalista, dogmatico y anquilosado que se plan-
tea desde un mundo etéreo en el cual los derechos humanos se conciben
como deidades eternas y abstractas, alejadas del entendimiento humano.
Por el contrario, los derechos humanos son prerrogativas indisponibles de
la persona humana, que se centran en su radical existencia en el mundo
de la vida y su relacion con la sociedad en la que se desarrolla sus poten-
cialidades.

La concrecion y actualizacion de los derechos humanos en clave her-
menéutica, se vislumbra desde las mas concretas manifestaciones de los
contenidos materiales de justicia, que precisan de esa estrecha relacion en
las situaciones mas comunes de la vida cotidiana desde un punto de vista
sustancial. Sin embargo, la hermenéutica no menosprecia los aspectos
procedimentales y conceptuales que proporcionan las teorias discursivas y
analiticas del lenguaje normativo de los derechos fundamentales como las
de Robert Alexy, o garantistas como la de Luigi Ferrajoli.

El debate iusnaturalismo y positivismo en realidad son problemas éti-
cos de fundamentacion practica de las normas legales, y en general de los
actos en los que tienen como principal elemento, la adecuacion de valores
de justicia en el contenido normativo individual o general, que emana del
derecho y que aplica el poder publico, esencialmente en la funcion judicial
de declararlo, aclararlo, constituirlo o extinguirlo.

Alexy nos ensena que “el problema central de la polémica acerca del
concepto de derecho es la relacion entre derecho y moral. A pesar de una
discusion de mas de dos mil anos, siguen existiendo dos posiciones basi-
cas: la positivista y la no positivista.”204 En ese mismo tenor Francisco La-
porta afirma que “el problema de las relaciones entre moral y derecho no
es un tema de la filosofia juridica, sino que es el lugar donde la filosofia del
derecho estd.”205

La pregunta por el problema entre el derecho y moral, al que se refieren
los anteriores autores, de ser una pregunta conceptual, se ha vuelto una

normativo a través de una metodologia que vincula de manera necesaria el derecho y la
moral. Por su parte, la hermenéutica iusfiloséfica es el aspecto netamente filosofico de la
hermenéutica que pretende ver al derecho, mas que una metodologia, una prdctica viva
de interpretacion fdctica, en la concrecién de las normas de derecho fundamental, como
bienes humanos positivizados y circunstanciados en los casos particulares. En ultima ins-
tancia, la diferencia especifica entre dichas versiones gnoseologicas del contenido de valor
de las normas de derecho fundamental, es que la hermenéutica iusfiloséfica, constituye
una resistencia al normativismo axiomatizante de la metodologia juridica de la moderni-
dad; y el neoconstitucionalismo hermenéutico sigue siendo una version metodologica del
derecho moderno, en ocasiones con parentescos muy cercanos al positivismo metodologi-
co. Por lo cual, la hermenéutica tendra como principal prevencién no insistir en la sepa-
racién del derecho y la moral en la metodologia descriptiva del lenguaje normativo de la
hermenéutica en su sentido impropio.

204 ALEXY, Robert, El concepto y la validez del derecho, op. cit., p. 13.

205 LAPORTA, Francisco, Entre el derecho y la moral, 3° reimp., Fontamara, México,
2007, p. 7.
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pregunta existencial. Derecho y moral, no es un problema metodologico y
conceptual de forma exclusiva. Dicha relacion atane mas a la hermenéuti-
ca que a la “filosofia juridica” contemporanea. Esta ultima insiste en posi-
ciones metodologicas, que no pasan de ser analisis de significados linglis-
ticos y procedimentales, para buscar un “consenso argumentativo” en la
congruencia interna del sistema juridico.

Si bien son importantes dichos planteamientos, la hermenéutica pon-
dra prevenciones muy importantes desde el enfoque de la filosofia practica,
para distinguir cuando estamos ante un razonamiento que insiste en el
formalismo ético del constructivismo juridico; que se centra en el lenguaje
formal del derecho, muy propio de la teoria analitica a la que se adscriben
muchas teorias neoconstitucionalistas, incluyendo al positivismo metodo-
logico en general o el garantismo en ciertos aspectos.

En ese orden de ideas, hemos de dar un paso decisivo en esta direc-
cion. Debemos reconocer la necesidad de modificar el modo en que los
operadores juridicos entienden el derecho y lo aplican, pues aun pesa fuer-
temente sobre las espaldas de los operadores juridicos -legisladores y jue-
ces constitucionales-, la forma univoca en la que enfocan el problema: “es
en ese sentido que la tendencia dominante en la modernidad, a identificar,
sin mas, la razon como tal, con la razon tedrico-especulativa, concebida
fundamentalmente con una razon fundamentadora, en el sentido deducti-
vista del término.”206

Por otra parte esta tendencia lleva asociada la de reducir el papel y el
alcance de la llamada “razon practica”. Es decir esa razon que esta vincu-
lada con la accién productiva y con el obrar practico, la cual, en términos
del racionalismo moderno, tiende a ser concebida, a lo sumo, como una fa-
cultad inferior que quedaria, como tal, subordinada, en ultima instancia, a
la razén especulativa.207

En ese contexto, es claro que al momento de aplicar las reglas de dicha
razon teorica, se esta desarrollando un solo aspecto de una moral funda-
mentable de forma racional y logicamente sistematizada, sin adentrarse a
los aspectos materiales que representa el ntcleo dedntico de los derechos
fundamentales. Es decir, se esta diciendo cuales son los limites del con-
senso intersubjetivo por los tribunales o del legislador, cuando se toma
una decision para determinar la prevalencia entre dos derechos; como el
derecho a la informacion y el derecho a la privacidad, pero en ocasiones
jamas se dice el contenido material de esos derechos, ni su delimitacion
deodntica, ni su fundamento.208

206 VIGO, Alejandro, Estudios aristotélicos, Eunsa, Navarra, 2006, p. 280.

207 Idem.

208 La conclusion de un trabajo previo, es precisamente complementar la teoria discur-
siva de los derechos fundamentales como la sostenida por Robert Alexy, con la hermenéu-
tica iusfundamental, que toma en cuenta el aspecto analitico, lingliistico y normativo de
las normas iusfundamentales con “un tipo de razén practica que juzgue los actos propios
del obrar humano de forma prudencial, en el que prevalezca el respeto a la dignidad de la
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La ética discursiva de Habermas en la que se sustenta Alexy, y de al-
guna manera Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero; el constructivismo ético
de John Rawls y Carlos S. Nino; la escuela del realismo juridico genovés de
Paolo Comanducci o Riccardo Guastini; la teoria garantista de Luigi Ferra-
joli; el neoconstitucionalismo posmoderno de Alfonso Garcia Figueroa; algu-
nos positivistas metodolégicos como Luis Prieto Sanchis, José Juan More-
so, David Martinez Zorrilla, entre otros; en general las corrientes antiposi-
tivistas como Ronald Dworkin y Gustavo Zagrebelsky; la hermenéutica ana-
[6gica en autores como Mauricio Beuchot y Jesus Antonio de la Torre Ran-
gel y finalmente cierto neoiusnaturalismo hermenéutico de Andrés Ollero,
Carlos Massini, Pedro Serna, Francesco D Agostino, Francesco Viola, Ro-
dolfo Vigo y Renato Rabbi-Baldi; todos ellos comparten las caracteristicas
distintivas del pensamiento filosoéfico contemporaneo en un cierto intento,
comUn a dichas escuelas filosoficas y lineas de pensamiento, por recuperar
o rescatar la especificidad de la razén prdctica en el derecho: el derecho
proporciona razones para la accién, razones para dirigir u orientar conduc-
tas y no solamente para describirlas.

Todas las teorias del constitucionalismo contemporaneo, no tendran
empacho en suscribir la tesis de que la doctrina constitucionalista en ge-
neral, no sélo buscan describir los logros que ha tenido el constituciona-
lismo, sino que de manera critica los valora positivamente y pugna por su
defensa y ampliacion; sobre todo en la implementacion de mecanismos
institucionales de tutela de los derechos fundamentales para condicionar a
todo acto del poder publico y privado por el respeto a la Constituciéon.200

Por lo que respecta a las coincidencias entre neoconstitucionalismo y
garantismo, su relacion ha sido la confusion y enfrentamiento, como resul-
tado de representar en sus construcciones tedricas y filosoficas, las mas
importantes propuestas del paradigma constitucional dentro del debate de
la teoria constitucional y de la Constitucion. Pedro Salazar ha senalado
con buen sentido analitico, que “ambas aproximaciones dan cuenta de la
existencia y operacion del modelo democratico constitucional vigente en la

persona sobre el consenso” Véase FLORES SALDANA, Antonio “El paradigma de la consti-
tucién ¢Neoconstitucionalismo procedimental o sustancial?” en FLORES SALDANA, Anto-
nio (coord.) Interpretaciéon y ponderacién de los derechos fundamentales en el Estado cons-
titucional, op. cit., pp. 386 y ss.

209 Esa sera la definicion del neoconstitucionalismo ideolégico que sin ningun proble-
ma suscribimos. Sin embargo, resulta cuestionable estigmatizar dicho modelo ab initio o
in nuce de “ideologia”, reticencia que mas bien encierra una posicion “filoséfica”, tenida de
positivismo; niega que el operador juridico, pueda conocer normas morales en la argu-
mentacion iusfilosofica, cuando interpreta y aplica derechos fundamentales como princi-
pios. Cabe resaltar que en todo el articulo, Comanducci no cita ninguna referencia al mo-
delo neoconstitucionalista como filosofia, sino como “ideologia”, por mantener la division
positivista de Norberto Bobbio; y en consecuencia, niega a la razén practica su caracter
objetivo, tal y como lo como sostiene el cognitivismo ético. Cfr. COMANDUCCI, Paolo,
“Formas de (neo) constitucionalismo: un analisis metateérico” en CARBONELL, Miguel,
Neoconstitucionalismo (s), op. cit., pp. 85-86.
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mayoria de los Estados occidentales” ademas de que “con un enfoque ideo-
logico y una politica constitucional similares”!° se ocupan de dicho modelo
Jjuridico-politico en el contexto de la construccién del Estado de derecho cons-
titucional.

La koiné (lenguaje comun) de la hermenéutica de los derechos, estriba
en rehabilitar la idea clasica de una “filosofia practica”, que aspire no sélo
a elucidar las estructuras fundamentales del mundo abierto a la accion
humana.?!! La accion comunicativa e intersubjetiva, la posicion critica o
analitica del derecho en el lenguaje normativo, han provisto de la orienta-
cion y direccion a los agentes racionales, para realizar su obra dentro de
este mundo en la proteccion de los derechos fundamentales como limites
al poder, desde cualquier ideologia o posicion filosofica.

Sin embargo, el positivismo juridico no saldra bien librado en la bus-
queda de un razonamiento practico, que logre traducir el contenido nor-
mativo al que aluden los derechos fundamentales. Rodolfo Vigo acusa al
modelo dogmatico decimonénico y a la Teoria pura del derecho de Hans
Kelsen, de identificar al saber juridico con el cientifico. La exégesis positi-
vista trataba al derecho desde la tinica perspectiva del modelo de la cien-
cia, inspirado en el modelo fisico-matemdtico que buscaba construir de
manera auténtica una ciencia juridica que proclamara exactitud y objetivi-
dad.212

Ese modelo “cientifico”, requeria una perspectiva descriptivista, elimi-
nando en consecuencia la dimension axiologica del derecho y considerar
solo los elementos estructurales del mismo. Desde Savigny, hasta Kelsen,
el derecho de la modernidad tuvo como matriz epistemologica al Circulo de
Viena, la alternativa cognoscitiva de los juicios aprioristicos o tautologicos,
que iban en pugna frontal con los juicios a posteriori o verificables que
niega el saber o la razon de caracter practico2!3, por no estar fundamenta-
dos en la experiencia posterior que requiere la ciencia empirica o experi-
mental que conoce el fendmeno susceptible de valoracion fisica-
especulativa.

2) La rehabilitacion de la razon practica: la racionalidad de la
normatividad del derecho

Muestra de la reaccion en contra de ese reduccionismo cientifico, es el
amplio movimiento de rehabilitaciéon de la razén prdactica, surgido en los
anos 60°s en Alemania, sobre todo en conexioén con la figura de Hans-

210 SALAZAR UGARTE, Pedro, Garantismo y neoconstitucionalismo frente a frente. Algu-
nas propuestas para esquivar confusiones recurrentes, en VAZQUEZ, Rodolfo, Normas, ra-
zones y derechos, Filosofia juridica contempordnea en México, Trotta, Madrid, 2011, p.
257-258.

211 VIGO, Alejandro, Estudios aristotélicos, op. cit., p. 280.

212 VIGO, Rodolfo, De la ley al derecho, op. cit., p. 17.

213 Idem.
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Georg Gadamer —con el bagaje conceptual de Heidegger como su maestro-
con su filosofia hermenéutica, y también en el actual auge de las corrientes
vinculadas con el comunitarismo de corte neoaristotélico (y neohegeliano)
con representantes tan influyentes como Alasdair Mclntyre y Charles Tay-
lor.214

Dentro de dichas corrientes filosoficas se distingue uno de los ejes fun-
damentales de este redescubrimiento y esta rehabilitacion de la razén prdc-
tica en su especificidad irreductible por el intento de esclarecer la relacion
particular que existe entre dicha razon, justamente en cuanto prdctica, y el
horizonte del tiempo, en general, y del futuro, en particular.2!5

En ese mismo tenor, M. Riedel coordiné un libro a principios de 1970,
que constituye la primera referencia al tema de forma especifica titulado
“rehabilitacion del saber practico”. La finalidad consiste en iniciar un mo-
vimiento que pugne por la confianza en emprender un conocimiento por
distintos caminos y fuentes, de las valoraciones de las conductas humanas
con el objeto de dirigirlas. El reino de los valores ya no queda sumido en la
subjetividad o la irracionalidad, sino que es posible justificar racionalmente
decisiones o postulados en aquel terreno, como propuestas sustanciales o
procedimentales que se hacen cargo de juicios valorativos o normativos de
validez intersubjetiva u objetiva.216

La peculiaridad del circulo hermenéutico que caracteriza la version con-
temporanea representa una actualizacion significativa de la concepcion
clasica, y explica su productividad en el marco de un nuevo contexto in-
terpretativo2!7; como es el caso del neoconstitucionalismo, en el que uno de
sus principales postulados es la aplicacion normativa de la Constitucion
en la prevalencia de los derechos fundamentales en el contexto de una re-
lacion necesaria entre moral y derecho.

La ponderacion requiere de la concrecion racional de los derechos fun-
damentales por el juez constitucional, a través de la argumentacion juridi-
ca. Por lo cual, la rehabilitacion de la razon practica fungira como paran-
gon hermenéutico necesario, para la valoracion de los actos de habla sus-
tentados en una fuerte pretension de correccion, como la postura alexyana
que se adscribe en la ética discursiva de Habermas.218

Por otra parte, las nuevas versiones de razon practica se han vuelto en

214 VIGO, Alejandro, Esttudios aristotélicos, op. cit., p. 280

215 [dem.

216 VIGO, Rodolfo, De la ley al derecho, op. cit., pp. 17-18. La primera documentaciéon
general sobre este debate fue recopilada por RIEDEL, M. (ed.), Rehabilitierung der prak-
tischen Philosophie, 2 vols., Freiburg i. Br., 1972-1974. cit. por VOLPI, Franco, “Rehabili-
tacion de la filosofia practica y neo-aristotelismo”, traduccion del francés: Alejandro G. Vi-
go, en Anuario Filoséfico, 1999 (32), pp. 315-342.

217 [dem.

218 ALEXY, Robert, Teoria de la argumentacién juridica, op. cit., pp. 110 y ss. Sin dejar
de lado que existen diferencias entre Alexy y Habermas en cuanto a la ponderacion; para
el primero es un mecanismo racional, y para el segundo, una decision meramente intui-
cionista.
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diversas formas de la concepcion clasica de cuno aristotélico, y ello en el
marco de una fuerte reaccion contra la concepcion de la racionalidad ca-
racteristica de la ilustracion moderna.?® La rehabilitacion de la razon
practica deja en evidencia, lo que en su momento se pretendio formular
como un sistema de racionalidad alejado del esquema planteado por el po-
sitivismo dogmatico decimonoénico. Por otra parte, se pretende estructurar
una teoria sistematica que se tornara critica del derecho, para buscar las
respuestas que este no proporcionaba a la luz de una metodologia monolo-
gica, que mantenia al derecho como una estructura cerrada a las valora-
ciones de tipo moral, como ahora se viene reformulando por el neoconsti-
tucionalismo.

Ahora bien, en estos tiempos de ostensible complejidad e incertidum-
bre ante el derrumbe de la dogmatica positivista, es un sintoma destacable
del pensamiento actual, la preferente atencion por un concepto adecuado
de razon practica que proporcione luces y directrices claras a la conducta
humana, en lo particular en lo que nos interesa, en la correcciéon o inco-
rreccion de las decisiones judiciales en cuanto a su justificacion argumen-
tativa.

El estado actual que impera en la filosofia del derecho contemporanea,
ha limitado al concepto de razon practica en la mayoria de las ocasiones, a
un significado de “fundamentabilidad” de las respuestas a los casos en los
que es necesario argumentar con razonamientos morales; tal como sucede
con la teoria discursiva de los derechos fundamentales de Robert Alexy,
cuando se realiza la optimizacion de un principio sujeto a ponderacion, la
razon practica pudiera llegar a reducirse a una serie de exigencias forma-
les en la atribucion de consenso intersubjetivo, como cumplimiento de las
reglas del discurso.220

Por decirlo paradéjicamente, la ética discursiva que apela a principios
morales para fundamentar los argumentos juridicos, termina por centrar sus
criterios de correccion en reglas formales del discurso, es decir, en un forma-
lismo si bien no juridico como el positivista, si un formalismo ético en reglas
procedimentales del discurso moral. En suma “principios” morales que ter-
minan convirtiéndose en “reglas” del discurso juridico, o dicho de otra mane-
ra, una ética de principios justificada en reglas formales del discurso juridi-
co.

De igual forma, cuando se trata de teorias analiticas como la garantista
de Ferrajoli o el realismo juridico genovés, impera la vision neutral del de-
recho con el positivismo incluyente o metodologico. La contingencia entre
el derecho y la moral, al no existir una relacion necesaria, deja en eviden-
cia la correspondiente discrecionalidad del juzgador de ponderar las nor-
mas, que terminan por asignarles un significado de manera subjetiva, de-
jado a la libre decision del intérprete.

219 pidem, p. 290.
220 Jpbidem, pp. 184 y ss.
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Dicha discrecionalidad pudiera menguar la operatividad de la razon
practica, como ponderacion carente de contenido, dejada a la libre deter-
minacion del aplicador del derecho, soslayando el sentido de justicia mate-
rial que necesariamente debe concretar en el caso particular. En este as-
pecto el positivismo metodolégico, afirmara que el problema central de la
interpretacion Constitucional, consiste en la asignacion de significados sin
un contenido moral preciso que condicione la validez de la determinacion.

Para Konrad Hesse —y contrario al escepticismo moral de la analitica
del derecho garantista de Ferrajoli- “el cometido de la interpretacion es el de
hallar el resultado constitucionalmente “correcto” a través de un procedi-
miento racional y controlable, el fundamentar este resultado, de modo
igualmente racional y controlable, y no, acaso, el de la simple decision por
la decision”.22! Por lo anterior, es claro que para Hesse, la actividad inter-
pretativa de la norma fundamental, que realiza el operador juridico consti-
tuye un proceso de caracter racional y controlable.

En ese sentido y de conformidad al criterio de correccion que el intér-
prete constitucional haya adoptado, debe pasar por el tamiz de la actividad
interpretativa como operacion racional asi como fundamento del resultado
de la decision; operacion que no se reduce al subjetivismo caprichoso e in-
controlable del juzgador, ni tampoco al simple intuicionismo-decisionista
como lo sostiene la tesis positivista en la mera asignacion de significados
de la norma.

Ademas, Hesse acusa al positivismo de haber desatendido la finalidad
interpretativa del derecho, por permanecer de forma acritica a los “valo-
res”. El positivismo ha conducido a una creciente inseguridad, por lo cual
Hesse no dejara de acentuar su proposito en la expansion del método de
las ciencias del espiritu —-muy similar al proyecto hermenéutico de Gada-
mer-, para sostener una posicion axiolégica y procurar no permitir regre-
sar a los viejos canones de interpretacion legalistas y exegéticos.222

La razon practica tiene un significado mas profundo que en el simple
analisis del lenguaje, la constatacion del consenso o la deduccion formal
de los contenidos normativos de los derechos fundamentales como reglas o
principios. Las confusiones entre razon practica y razon teorica, no han si-
do sélo en las corrientes positivistas, criticas o analiticas del derecho.

Al parecer, los mismos filosofos iusnaturalistas han contribuido a la
confusion, al deformar el concepto de ley natural como un “legalismo” abs-
tracto que no atiende a la persona individual y a su autonomia moral. En
parte, esas confusiones se deben a una interpretacion incorrecta y falsea-
da de la ley natural, en virtud de una fundamentacion “fisicista” de la
misma. Muchos neoescolasticos que interpretaron el concepto tomista de
ley natural como una “ética de normas legalista” desde el principio sosla-
yaron la autonomia de la experiencia moral y la funcion normativo-

221 HESSE, Konrad, Escritos de derecho constitucional, op. cit., p. 58.
222 Ibidem, pp. 58-59.
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constitutiva que en ella cumple; en suma la diferencia y formulacion de
una teoria adecuada de la razon practica y de su autonomia respecto de la
razon teorica.?23

Con la finalidad de encontrar una filosofia moral que exigiera respues-
tas a las injusticias perpetradas en la Segunda Guerra Mundial, el neo-
constitucionalismo flexibilizo6 los métodos de interpretacion juridica para
permitir introducir los contenidos materiales de justicia en el ordenamien-
to y juzgar con ello los crimenes que se hacian en nombre de la ley. Por
otra parte, el neoconstitucionalismo, adopté la rigidez constitucional, tan
fuerte como para derrumbar cualquier decision del poder publico que vio-
lentara ese orden de valores establecidos dese la supremacia de la Consti-
tucion.

Ademas, es necesario advertir el peligro que puede ocasionar, cuando
en la ciencia del derecho parte de una razon tedérica que identifica sus pos-
tulados y fundamentos de caracter meramente formalista, como verifica-
cion de consensos entre participantes del discurso practico para tomar por
“correcta” la decision. La version procedimentalista del discurso juridico,
podria disfrazarse con el “ropaje” de una argumentacion centrada en una
adecuada formulacion de la razéon practica como unica fuente de toda ra-
cionalidad; al pretender hacer metateoria del derecho desarrollando una
teoria y metodologias sustentadas en postulados estrictamente racionales-
intersubjetivistas que tienden mas al procedimiento argumentativo que a la
sustancia de la decision.

Es decir, el formalismo ético terminara sustentando un procedimenta-
lismo moral, que si bien no es positivista, si reduce en gran medida el as-
pecto material de los derechos fundamentales como nucleos deénticos in-
disponibles para el libre arbitrio de los operadores juridicos; en tanto que
la racionalidad “practica” en la que se legitiman las intervenciones a los
derechos en conflicto a través de consensos que se obtengan del discurso
argumentativo-discursivo. Por lo cual, incide en el propio nucleo esencial
para de los derechos fundamentales, para restarles la vinculatoriedad y
fuerza juridica que le dota la Constitucion desde el mismo derecho positi-
vo.

En suma, no toda fundamentacion argumentativa es constitutiva de ra-
zén prdctica, pues cualquier teoria procedimentalista del derecho, debe
atender a la valoracién moral, sustantiva y material de las exigencias de
justicia en la interpretacion de las normas juridicas; para que los operadores
juridicos ponderen los derechos de forma razonable, sin dejar de atender el
nucleo indisponible y esencial que caracteriza cada derecho fundamental, en
tanto justificacién razonable de su decision.?2

223 RHONHEIMER, Martin, Ley natural y razén prdctica, Una visién tomista de la auto-
nomia moral, op. cit., pp. 19 y ss.

224 Pgra dilucidar la confrontacion de la razén practica y la pretensiéon de correccion en
la ética discursiva véase mi articulo “El paradigma de la constitucién ¢Neoconstituciona-
lismo procedimental o sustancial?” en FLORES SALDANA, Antonio (coord.) Interpretacién
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3) La paradoja del lenguaje normativo de los derechos: entre
irracionalismo e hiperracionalismo

Bajo el contexto anterior, desde un inicio hacemos la propuesta de cen-
trarnos en un debate mas sustancial, que procedimental. No resulta reco-
mendable para la filosofia del derecho, ni para la teoria constitucional,
quedarnos en el aspecto “analitico” del lenguaje normativo de la filosofia en
su aspecto formal. El objetivo de la hermenéutica iusfundamental, es que
impere la decision de la razon practica para el respeto de la dignidad de la
persona humana y el conocimiento racional de los bienes humanos bdsi-
cos, sobre la decision de las mayorias ocasionales y transitorias del poder
en los organos legislativos o jurisdiccionales, o bien, en las opiniones de
calidad de los expertos.225

En el derecho posmoderno, en lo particular en la doctrina de la inter-
pretacion juridica actual en su mayoria, se ha adoptado un fundamento
escéptico del derecho y de su relacion con la moral; y por ende, el desdén
por la antropologia filosofica que le da sustento, que le da fundamento. En
ese sentido no es extrano escuchar autores que refieren a que la interpre-
tacion juridica, sea solamente la asignaciéon subjetiva de significados sin
contenido sustancial alguno, sino moléculas fonolégicas de representacion
nominal-subjetiva de la realidad, a la que refieren las normas como una me-
ra construccion del conocimiento.226

La interpretacion constitucional es muy importante, como para quedar-
se en una mera aplicacion arbitraria, subjetiva y visceral de los derechos;
como actos de voluntad que de manera irracional determina un significado
sin un contenido moral preciso, racional, fundamentable, controlable y so-
bre todo, justificado.227

Yy ponderacién de los derechos fundamentales en el Estado constitucional, op. cit., pp. 339y
ssy 355 y ss.

225 Esa es nuestra propuesta teodrica desde el constitucionalismo contemporaneo,
cuando definimos la prevalencia del neoconstitucionalismo sustancial sobre el neoconstitu-
cionalismo procedimental. Ibidem, pp. 195-398.

226 Nos referimos principalmente al positivismo metodologico (Hart y Bulygin), al ga-
rantismo o constitucionalismo positivista (Ferrajoli) y en general a la escuela analitica del
derecho (principalmente la escuela genovesa de Riccardo Guastini y Paolo Comanducci),
que niegan la relacion necesaria entre el derecho y la moral; limitan el conocimiento mo-
ral del derecho, a referencias contingentes del legislador y de los jueces que no reflejan el
nucleo indisponible de los derechos humanos con fundamento ontolégico y la existencia
de verdades morales objetivas.

227 En franca referencia al modelo epistemolégico de Riccardo Guastini, que concibe a
la interpretacion juridica desde una postura positivista, al afirmar que en la aplicacion de
las normas juridicas no hay un acto de conocimiento objetivo, sino un acto de voluntad
irracional; al asignar de manera subjetiva e intuicionista, el contenido normativo de la re-
gla establecida en la ley, ademas de negar la existencia de los principios, la ponderacion
de los mismos y principalmente la singularidad de la razén practica. Cfr. GUASTINI, Ric-
cardo, Distinguiendo, Estudios de teoria y metateoria del derecho, trad. Jordi Ferrer i Bel-
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Ahora los conceptos juridicos indeterminados, son conceptos juridica-
mente controvertidos a la luz de una teoria, filosofia o metodologia del de-
recho, la moral o la politica; en la cual las decisiones del poder publico de-
ben tener justificacion razonable, para poder decir que estan suficiente-
mente razonadas.

Los paradigmas legalistas que subsisten, como muestra de la gran in-
fluencia del normativismo positivista, ponen de relieve que los problemas
torales en la interpretacion de las normas de derechos fundamentales, se
reducen a la construccion de conceptos de forma subjetiva.

El positivismo niega que podamos conocer un contenido preciso, por re-
ferir a conceptos abstractos como la justicia (Kelsen), ante la incapacidad
del operador juridico para razonarlo, luego entonces hablamos de un irra-
cionalismo; o por otra parte, cuando el concepto refiere a una problematica
tan intrincada, o a una realidad inabarcable, como es el derecho (Hart),
que no se puede proporcionar un concepto, de tal suerte que se implemen-
te una norma de clausura para contemplar todos los casos bajo su signifi-
cado, luego entonces hablamos de hiperracionalismo.

Para nosotros, proponer la posibilidad de que el hermeneuta constitu-
cional, pueda conocer en la interpretacion de las normas constitucionales
iusfundamentales y su relacion con los casos concretos, los contenidos de
valor, juridicamente vinculantes y operativos hacia todo el ordenamiento
juridico, sera imprescindible para una adecuada concrecion del significado
normativo-indeterminado de dichas normas: el cognitivismo ético.

La rehabilitacion de la razon prdctica que requiere el paradigma de la
Constitucion, para la adecuada concrecion de sus normas iusfundamenta-
les, precisan de una epistemologia juridica asequible al conocimiento de
los bienes humanos, que se encuentran inmersos en el contexto de justifi-
cacion de las normas juridicas, con fuertes contenidos y cargas argumen-
tativas de caracter moral.

El problema central de la filosofia del derecho de nuestros dias, es sin
duda el problema entre el cognitivismo ético y el escepticismo. En ese in-
trincado debate se encuentra la pregunta fundamental, por la busqueda de
parametros objetivos que proporcionen al derecho, elementos relevantes
para decidir las cuestiones constitucionales. En el centro de dichas cues-
tiones se encuentran implicados los bienes y derechos mas preciados de
las personas, como la vida, la libertad, la propiedad, etc.

Por lo cual, el derecho moderno que nacié bajo el calor revolucionario de
la ilustracion, le dio una especial relevancia “ética” al acto legislativo, en el
que el soberano del pueblo reconocia valores inscritos en las mismas nor-
mas; pero con la condicionante de que el “aplicador” del derecho no pudiera

tran, Gedisa, Barcelona, 1999, p. 170. La explicacion del escepticismo de Guastini con
respecto a la ponderacion Véase MARTINEZ ZORRILLA, David, Conflictos constitucionales,
ponderacién e indeterminacién normativa, op. cit., pp. 159-163.
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extender esa prerrogativa soberana en la interpretacion de las mismas al
operador juridico.

De esa manera, fue que el mismo positivismo introdujo un inequivoco
cognitivismo implicito, que con frecuencia acaba pasando inadvertido?2s,
pues en la aplicacion del derecho, se dio por sentado que la Unica ética
que podia reconocer la norma juridica, es aquella que el mismo legislador,
en ejercicio de su soberania, incorporaba principios, valores y demas direc-
trices éticas y morales en el propio acto de legislar. De modo que, el ins-
tante hermenéutico del razonamiento practico, fue obviado desde una
perspectiva consciente, de que la valoracion del derecho terminaba con la
funcion legislativa; relegando a la interpretacion a un plano secundario,
subsidiario e irrelevante, en tanto proceso de reproduccion y constatacion
de la preexistencia de un derecho acabado y omnicomprensivo.

Es asi que se califico como “cognotivistas” a aquellos planteamientos
éticos que admiten que también las exigencias prdcticas, en torno a las que
giran la moral o el derecho, pueden ser consideradas objetivas y suscepti-
bles de conocimiento racional. Como resultado, los enunciados en que la
razon practica se expresa pueden igualmente ser considerados verdaderos
o falsos.22°

Por el contrario, se suscribe un no-cognitivismo cuando se afirma que
los juicios éticos no son en realidad juicios, porque no consisten en una
operacion racional que haya captado una realidad objetiva, sino que expre-
san meras voliciones subjetivas; si alguien dice que una conducta es buena
no nos informa de una caracteristica objetiva de esa conducta, sino que nos
comunica algo meramente subjetivo: a €l le parece bien. Como resultado,
sabemos algo mas sobre €l y nada sobre la conducta en cuestion.230

Andrés Ollero descubre de forma magistral, la paradoja que subsiste en
el planteamiento del cognitivismo ético en el juego del sistema juridico del
positivismo; “porque el positivismo juridico arranca de un planteamiento
voluntarista. Mientras el iusnaturalismo es heredero de una concepcion del
mundo como conjunto ordenado con arreglo a un logos que le desborda, la
tradicion positivista heredera de Hobbes presenta a la norma juridica como
expresion de un mandato imperativo del soberano, cuyo contenido resulta
irrelevante.”23!

En el ambito de la moral, los consejos son 6rdenes a las que obedece-
mos por una razon que deriva de la cosa misma que se ordena; en cambio,
en el mandato contenido en una norma, se obedece en razon de la volun-
tad de quien manda. Desde la dicotomia, consejo-mandato, la moral mos-
traria querencia al saber racional y el derecho al poder imperativo.232

228 OLLERO TASSARA, Andrés, El derecho en teoria, 1* reimp., Thomson-Aranzadi, Na-
varra, 2011, p. 43.

229 Idem.

230 Jdem.

231 Jdem. Las cursivas son nuestras.

232 Idem.
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Para tratar de aclarar buena parte de la paradoja, recordemos que la
codificacion no hace sino proyectar sobre las leyes positivas la arquitectura
de los sistemas del racionalismo iusnaturalista. E1 ordenamiento juridico,
como sistema, nos ofrece un contenido susceptible de conocimiento racio-
nal, haciendo superfluos esos vetados aditamentos de procedencia dispar,
identificados como valores morales; es asi, cuando se produce una curiosa
confusion entre lo légico y lo ético.233

La identidad entre lo ético y lo logico, no representa mayor problema,
en el denostado marco de la metafisica medieval: el “verum” y el “bonum”
eran considerados como transcendentales del ser; o sea, que en cualquier
realidad su ser le permitia darse a conocer (como expresion de su verdad
ontolégica), mientras que la acertada captacion de esa realidad por otro
convertia en légicamente verdadero su conocimiento. En ese mismo aspec-
to, la realidad de un ser aparecia ontolégicamente como bien, en la medida
en que se convertia en fin de una accion.234

Resulta admirable lo que sucede en el marco positivista en la dicotomia
entre la logica y la ética; pues ocurre algo no muy distinto a la metafisica,
la cual es rechazada contundentemente por el jurista positivo: “Cuando al
jurista determinada solucién a un problema le parece légica, lo que en reali-
dad nos esta diciendo es que le parece justa. Este salto de lo logico a lo éti-
co cobra todo su esplendor cuando se apela a lo razonable de la solucion
propuesta”.23s

4) El1 horror iuris naturalis, bloque de constitucionalidad y la
“miasma” de los derechos

Ollero resalta como no resulta extrano entre los juristas adoptar una
especie de horror iuris naturalis, cuando Diez Picazo como magistrado
constitucional, se pone en guardia ante la colision factica del “principio de
igualdad y el control de constitucionalidad que conlleva”, el recurso “a la
naturaleza de las cosas, al caracter razonable y a otros parametros seme-
jantes a los que se suele recurrir para delimitar la igualdad, permite una
facil inclinacion hacia el iusnaturalismo, que debe ser cuidadosamente evi-
tado por una jurisdiccion constitucional.”236

El tema del horror iuris naturalis constituye un botén de muestra para
advertir, las paradojas y aporias que nacen en el Estado constitucional de
derecho; el ejemplo paradigmatico es el bloque de constitucionalidad, que
en la tradicion del derecho europeo continental se ha implantado con gran
fuerza para establecer normas que sin estar en la Constitucion poseen la
misma jerarquia en razon de su naturaleza de derechos fundamentales; a

233 Ibidem, p. 44.

234 Idem.

235 Jdem. Las cursivas son nuestras.
236 Jdem.



123

diferencia la Constitucion como piedra angular del sistema juridico escalo-
nado de la piramide kelseniana, la cual no acepta compartir su lugar nor-
mativo al mismo nivel jerarquico.

En palabras de Louis Favoreu, el bloc de constitutionnalité (bloque de
constitucionalidad), no es otra cosa mas que la remision que la propia
Constitucion hace, con respecto a normas que sin estar inscritas en el tex-
to constitucional, tienen valor jerarquico supremo al nivel de la misma
Constitucion, al imponerse con fuerza normativa a la ley.237 Por lo cual, di-
cho “bloque” anuncia una nueva forma de estructurar el sistema juridico y
sus fuentes normativas, en funcion de su naturaleza material, que en je-
rarquias formales.

En su momento ya analizamos que el debate en México, en cuanto a la
denominacion del bloque de constitucionalidad238, se referia a multiples
conceptos como bloque de regularidad constitucional, el parametro de con-
trol de regularidad constitucional, “masa” de derechos humanos, miasma
monddica (j)2*° de jerarquia normativa o cualquier otra denominacion que
se le quiera dar al conjunto de normas que contemplan derechos humanos
de fuente nacional o internacional; no puede quedarse en una discusion de
caracter meramente conceptual desde una metodologia analitica del dere-
cho que desconozca la complejidad, tanto formal como material de nuestro
sistema juridico convencionalizado.

La miasma monddica, es una metafora que representa la angustia del
jurista positivo de nuestro tiempo, cuando se enfrenta a la incertidumbre
ante el sistema juridico de principios, incompleto e imperfecto; el cual im-
plica la traduccion de conceptos indeterminados a través de la argumenta-
cion juridica, para transformar ese mandato de optimizacion en respuestas
concretas y realizar en la mayor medida posible contenidos de valor esta-
blecidos en las normas de derechos humanos.

237 FAVOREU, Louis, et., al., Blogque de constitucionalidad (Simposium Franco-Espariol
de Derecho Constitucional), Civitas, Sevilla, 1991, pp. 19-33.

238 FLORES SALDANA, Antonio, El control de convencionalidad y la hermenéutica cons-
titucional de los derechos humanos, op. cit., pp. 128-139.

239 En el siglo XIX se creia que los miasmas, eran el conjunto de emanaciones fétidas
de suelos y aguas impuras, causa de enfermedades tales como pestes o epidemias de c6-
lera, las cuales eran ilustradas en forma de un aire venenoso que traia la muerte y la des-
gracia a los pueblos. Las ménadas fueron concebidas por el filosofo Leibniz, como aque-
llas sustancias simples, representadas como atomos formales que no son fisicos, sino me-
tafisicos. Para nosotros, miasma monddica constituye la paradoja posmoderna a la que
nos enfrentamos, cuando intentamos fundamentar los derechos humanos en meros con-
sensos formales, respecto de significados conceptuales o lingliisticos sin un sustento in-
disponible u ontolégico del derecho. En el fondo, la construccién conceptual de las insti-
tuciones juridicas, se encuentra influenciada por el fuerte escepticismo ético que aqueja a
las sociedades posmodernas, asi como el legado que dejo la metodologia juridica desde el
periodo ilustrado del positivismo logico y juridico, con el consecuente reduccionismo cien-
tifico (reducir el derecho a matematicas), en franco desmedro de los contenidos sustancia-
les e indisponibles del derecho.


http://es.wikipedia.org/wiki/Enfermedad
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Esa incertidumbre queda ejemplificada en el horror vacui del jurista
posmoderno, que le aterra constatar que el sistema juridico no es perfecto
y que contiene lagunas y antinomias, y por ende, la respuesta juridica no
deviene del silogismo logico de la subsuncion para resolver los casos difici-
les. La mera remision normativa a otro ordenamiento como el internacio-
nal, implica un esfuerzo argumentativo adicional por parte del operador
juridico; pues las razones y fundamentos que le serviran de justificacion
para formular su respuesta, no se encuentran de manera expresa en la ley
emitida por el legislador nacional, expresada en el sistema juridico pira-
midal kelseniano.

Ante esa “anomalia” del sistema, es preciso realizar una interpretacion
de la norma que contiene principios de moralidad y de justicia, a través de
una ponderacion prudente. Ese miasma, representa el peligro que experi-
menta el jurista, ante el vacio normativo de un caso dificil; el derecho de
principios cuestiona al operador juridico que se encuentra ante un caso
constitucional, sin una norma positiva que aplique de manera literal, gra-
matical, clara y especifica (in claris non fit interpretatio), sino que precisa de
un meétodo interpretativo diferente. Es necesario ponderar, realizar una
hermenéutica de ponderacién de principios; y en el contexto del control de
convencionalidad, una hermenéutica de adecuaciéon normativa con el bloque
de convencionalidad, para encontrar la norma que reporta un mayor bene-
ficio a la persona, bien en la Constitucion o en los tratados internacionales
en materia de derechos humanos sin importar su jerarquia normativa.

Eduardo Garcia de Enterria en el prologo del paradigmatico libro de
Theodor Viehweg, Tépica y jurisprudencia?*, pone el dedo en el renglon en
este contexto, cuando afirma que la complejidad, fragmentariedad y el ca-
suismo para el pensamiento juridico contemporaneo, no conlleva el aban-
dono de toda exigencia normativa general en la valoracion de los preceptos
indeterminados del derecho, los principios.

Es decir, el casuismo de nuestros tiempos complejos en los casos cons-
titucionales en donde se analizan conceptos indeterminados -como los de-
rechos humanos-, no implica un abandono de la idea del derecho natural.
Sin embargo, este abandono seria ineludible si el derecho natural, preten-
diese presentarse como en muchos moralistas, cuando lo plantean como
un sistema de axiomas desde los cuales fuesen obtenibles integramente las
reglas positivas, a través de unas deducciones mas o menos extensas, pero
que inexorablemente se deban de seguir.24!

El descrédito en la idea del derecho natural para los juristas positivos,
viene precisamente de esa pretension axiomatizante de un orden abstracto,
lejano, evanescente de preceptos o directivas. Para la hermenéutica consti-

240 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, en el prélogo a VIEHWEG, Theodor, Tépica y ju-
risprudencia, prologo de Eduardo Garcia de Enterria, traduccién de Luis Diez Picazo,
Thomson-Civitas, Madrid, 2007, p. 16.

241 Idem.



125

tucional, es necesario apreciar principios generales del derecho, perfecta-
mente singulares y especificos operantes en ambitos problematicos concre-
tos, asi como positivados y no perdidos en la imprecision o en las buenas
intenciones. Garcia de Enterria citando a Kaufmann afirma: “en el jurista
yace profundamente arraigado un horror iuris naturalis [...] y en el fondo de
su corazon se alegra de poder resolver un problema sin tener que apelar a
consideraciones iusnaturalistas.”242

Para el derecho procesal constitucional y convencional, es muy recu-
rrente la expresion del horror vacui para representar las problematicas que
plantea la declaracion de inconstitucionalidad de normas, emitidas por el
legislador racional y democratico. En palabras de Giovanni A. Figueroa Me-
jia, el horror vacui consiste en “El principio de conservacion del derecho,
contemplado desde un punto de vista teorico, coincide con una exigencia
practica: intentar, en la medida de lo “posible”, por via interpretativa, huir
del vacio que se provoca cuando una disposicion legal es declarada inconsti-
tucional.”?43

El horror vacui es particularmente til, cuando se toma en considera-
cion que la eliminacion definitiva de un texto normativo, origina una situa-
cion muy grave para la seguridad juridica, por las consecuencias que el
vacio puede producir. Figueroa, citando a Monteleone, refiere a esas funes-
tas consecuencias “especialmente si el legislador no se preocupa de col-
marlo rapidamente con nuevas leyes a las que pueda atribuirseles un sig-
nificado conforme con la Constitucion”; o en palabras de Garcia de Ente-
rria “cuando el legislador carece de la agilidad necesaria para cubrir de
inmediato el hueco que deja la ley expulsada del ordenamiento juridico, y
esa laguna genera una gran confusion juridica para los ciudadanos y para
todos los poderes publicos”244

En los procesos de inconstitucionalidad de leyes es muy frecuente en-
contrar que la anulacion y la laguna que se crean, pueden originar una si-
tuacion de mayor inconstitucionalidad en la soluciéon practica, de los pro-
blemas que la ley anulada regulaba. Por ende la preocupacion por evitar
los “vacios legislativos” o “lagunas” no sea meramente doctrinal, sino que
ha estado presente, en mayor o menor grado, en la jurisprudencia de los
tribunales constitucionales.

242 Ibidem, pp. 16-17. El término juristas positivos, no lo entendemos aqui como nece-
sariamente positivista, pues este tltimo término encierra un concepto ideolégico y absolu-
tista del derecho, como la Ginica confianza en las normas “puestas” por la autoridad con-
forme al procedimiento, sin importar su justicia. El jurista positivo serda aquel que pone la
confianza en las normas positivas, pero sin desdenar que en dichas normas también pu-
dieran encontrarse principios con contenido moral.

243 FIGUEROA MEJIA, Giovanni A., Voz: horror vacui en FERRER MAC-GREGOR,
Eduardo, et. al., Diccionario de Derecho Procesal Constitucional y Convencional, PJF — CJF
— UNAM - I1J, México, 2014, tomo II, p. 688.

244 [dem.
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El horror vacui se ha tomado tan en serio que en la practica jurispru-
dencial del Tribunal Constitucional Federal aleman, ha implementado sen-
tencias “exhortativas”, “apelatorias” o de “recomendacion al legislador”. Di-
chas sentencias atribuyen al juez constitucional la facultad de suspender,
en algunos casos y por un tiempo determinado, la eficacia de sus decisio-
nes, para dar tiempo al legislador de corregir la inconstitucionalidad detec-
tada y evitar asi la produccion de vacios en el sistema normativo, con la
consecuente responsabilidad del 6rgano de control de constitucionalidad,
cuando es muy proclive en declarar la inconstitucionalidad de leyes.245

En ese sentido, el jurista positivo, se siente tentado en asumir que por
horror vacui, puede encontrar las mas claras convicciones y certezas desde
las reglas del discurso normativo del derecho, como mera asignacion sub-
jetiva de significados lingliisticos de manera consensual, formal y deducti-
va; pero a la vez afirma de manera escéptica, que no podemos conocer el
fundamento de un derecho humano desde una filosofia antropologica o en
general desde un fundamento ontologico que no dependa de perspectivas
subjetivistas o relativistas.

Sin embargo, la interpretacion juridica de la Constitucion o hermenéu-
tica constitucional no sé6lo implica realizar una adecuacion normativa, res-
pecto de los contenidos materiales de los derechos fundamentales estable-
cidos en la Constitucion y en los tratados internacionales de derechos hu-
manos. El operador juridico debe llevar a cabo un didlogo jurisprudencial,
una interpretacion de conformidad con la jurisprudencia emitida, tanto
por las cortes constitucionales nacionales, asi como por las cortes interna-
cionales de derechos humanos. En la actualidad el derecho procesal cons-
titucional ha implementado diversos mecanismos de proteccion, en la ju-
risdiccion interna, para la aplicacion de los tratados internacionales de de-
rechos humanos, lo que en la tradicion latinoamericana se ha denominado
el control de convencionalidad. 246

En concordancia con Robert Alexy, podemos afirmar que en la actuali-
dad no se puede entender lo que significan los derechos fundamentales a
luz del texto liso y llano de la Constitucion “sino s6lo a partir de los 94 vo-
limenes de sentencias del Tribunal Constitucional Federal que hasta la fe-
cha se ha registrado [...] Los derechos fundamentales son lo que son sobre
todo a través de la interpretacion. La interpretacion del Tribunal Constitu-

245 Ibidem, pp. 688-689.

246 Ante la impronta del paradigma de la Constitucion aplicado al ambito del derecho
internacional de los derechos humanos, ya hemos adelantado nuestra propuesta herme-
néutica desde el modelo de justicia constitucional denominado control de convencionali-
dad Véase FLORES SALDANA, Antonio, EI control de convencionalidad y la hermenéutica
constitucional de los derechos humanos, op. cit. Para un analisis introductorio a dicho es-
tudio Véase FLORES SALDANA, Antonio, “Introduccién a la hermenéutica constitucional
de los derechos humanos: hermenéutica convencional” en FLORES SALDANA, Antonio
(coord.), Control de convencionalidad y decisiones judiciales, Tirant lo Blanch — Universi-
dad Panamericana Guadalajara, México, 2016.
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cional Federal ofrece abundante material expresivo de lo que esto signifi-
Ca.”247

En ese contexto, la Ley Fundamental para la Republica Federal de
Alemania, si bien no fue la primera Constitucion de la segunda posguerra
del siglo XX, es considerada “revolucionaria” por haber operado de la mano
de la jurisprudencia de su tribunal especializado, representando un impor-
tante cambio de paradigma en el derecho constitucional y por consecuen-
cia en todo el ordenamiento juridico.2*® No cabe duda de que un factor
esencial, tal vez el mas decisivo para el éxito de la Ley Fundamental, sea la
interpretacion que le ha dado el Tribunal Constitucional Federal aleman
(Bundesverfassungsgericht) a través de su jurisprudencia; la practica ju-
risdiccional y los criterios del maximo organo decisor de conflictos, han
dado vida y vigor a los derechos fundamentales y a los principios rectores
del Estado.24

El ejemplo de la Constitucion alemana y del Tribunal Constitucional
Federal Aleman, ha sido paradigmatico para el desarrollo de las institucio-
nes y del dialogo jurisprudencial para toda Europa, asi como para todos
los paises que han quedado decididamente influenciados por su jurispru-
dencia. Sin duda la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espanol,
ha sido el mas influenciado por las interpretaciones del Tribunal aleman, a
tal grado que la sinergia en la que ha quedado inmerso ese dialogo juris-
prudencial, no sélo tiene bases firmes, sino que ya es parte de su sistema
de justicia regional en el espacio juridico europeo.

En ese sentido nos vamos a referir en el presente estudio?5°, al impulso
Tribunal Constitucional aleman, ha dado a los derechos fundamentales,
desde conceptos y paradigmas mas significativos tanto para el derecho in-
terno, como para la tradicion europea-continental; conceptos como digni-
dad humana, el libre desarrollo de la personalidad, el elemento objetivo de
los derechos o contenido esencial de los mismos y el principio de propor-
cionalidad, han servido de manera indiscutible para la construccion del
espacio europeo de los derechos, principalmente hacia el Tribunal Euro-
peo de Derechos y el Tribunal de Justicia de la Union Europea.25!

247 ALEXY, Robert, “Los derechos fundamentales en el Estado constitucional democra-
tico”, en CARBONELL, Miguel (ed.), Neoconstitucionalismo (s), op. cit., p. 35. Las cursivas
son nuestras.

248 SANCHEZ GIL, Rubén, “La interpretacién doctrinal y judicial de la Constituciéon
alemana” en BAEZ SILVA, Carlos, et. al. (coords.) Estudios sobre interpretacién y argumen-
tacion juridicas, 2® ed., Centro de Estudios del Derecho Estatal y Municipal, UNACH, Ins-
tituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Veracruzana, Editora Laguna, Fundacion
Académica Guerrerense, El colegio de Guerrero, México, 2010, p. 281.

249 Veéase Infra “La Ley Fundamental de Bonn y el nacimiento de los tribunales consti-
tucionales: el Bundesverfassungsgericht.”

250 Idem.

251 Véase. GONZALEZ PASCUA, Maribel, El Tribunal Constitucional alemdn en la cons-
truccion del espacio europeo de los derechos, Civitas-Thomson Reuters, Madrid, 2010.
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3. UNA TEORIA HERMENEUTICA CON PRETENSIONES FILOSOFICAS

Bajo el contexto anterior, la Teoria hermenéutica de los derechos fun-
damentales, constituye una propuesta de la filosofia del derecho, que pre-
tende sistematizar y ordenar lo que entendemos en el ambito de la inter-
pretacion, comprension y aplicacion de las normas de derecho fundamen-
tal. Sin embargo, bajo ninguna perspectiva congruente con la hermenéuti-
ca, pretendemos desarrollar una “teoria general” de las normas iusfunda-
mentales, para sustituir lo que la ciencia del derecho no puede explicar
con profundidad: el conocimiento filoséfico de los bienes humanos reconoci-
dos en las normas iusfundamentales, bajo las coordenadas del razona-
miento prdctico y prudencial.?5?

La ciencia del derecho, si bien se encarga del conocimiento proximo de
la realidad, el fenomeno de la comprension de las normas iusfundamenta-
les requieren de una vinculacion necesaria con la filosofia del derecho, la
filosofia moral, asi como también, con la antropologia filoséfica para justi-
ficar sus razonamientos; porque necesariamente cuando se alude a las
normas de derecho fundamental, implicitamente adoptamos una escuela
ética, una posicion filosofica, cuando no una vision antropologica. Es de-
cir, la teoria hermenéutica que proponemos, es en si misma una filosofia
con pretensiones tedricas, porque en primer término planteamos investigar
la causa eficiente y la su causa final de las normas de derecho fundamen-
tal, pero sin mengua del conocimiento de su estructura sistematica, de su
funcion y de su historia, con el propésito de enriquecer la vision filoséfica
del ambito juridico.253

En ese sentido, si proponemos una “teoria” hermenéutica, creemos que
la ciencia del derecho tiene una justa dimension, ante la pretension de
hacer una descripcion de lo que los derechos fundamentales son, sin ex-
travio ni desvinculacion con lo que deben ser. Lo anterior previniéndonos
desde ahora, que no pretendemos acometer la famosa “falacia naturalis-
ta”, ya que la hermenéutica parte del conocimiento de la realidad en su
aspecto mas radical: la pregunta por el ser del derecho y su justificacion
ultima en el conocimiento de los bienes humanos, que se deduce de su
mismo reconocimiento por el derecho positivo.

La descripcion del ser del derecho, se traduce en un deber ser o debi-
tud necesaria, en la aplicacion del mismo derecho positivo. Es decir, en la
aplicacion de las normas de la Constitucion que contienen derechos fun-
damentales, el operador juridico formula de manera necesaria un razona-
miento, tanto formal desde una deduccion logica-axiomatica, como mate-
rial, en el razonamiento practico del obrar humano.

252 Un planteamiento muy similar Véase CARPINTERO, Francisco, “¢Pueden las teorias
sobre la justicia sustituir a la doctrina de la ley natural?” en Persona y derecho, vol. 67,
2012-2, pp. 315-352.

253 BASAVE FERNANDEZ DEL VALLE, Agustin, Filosofia del Derecho, op. cit., p. IX.
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El derecho no es neutral, por lo cual desde la hermenéutica iusfilosdfica,
replanteamos la misma finalidad de la teoria del derecho. La ciencia juri-
dica si bien se encarga de las causas proximas del derecho, a través del
conocimiento directo de la experiencia humana y de sus normas “puestas”
por el legislador democratico; la filosofia del derecho le brinda el cobijo
justificatorio, en los razonamientos argumentativos a los que acude el ope-
rador juridico, pero sin adscribirlo a un método o metodologia especifica.

Es decir, la hermenéutica promueve una pluralidad de métodos, pero
centrados en la unidad del cognitivismo ético, que concede al hermeneuta
la capacidad racional de conocer ciertas verdades éticas. El empleo de la
hermeneéutica, es utilizado en ese sentido para exorcizar al método juridico
de la modernidad, de sus falsas pretensiones de querer hacer teoria,
cuando en realidad lo que se estaba haciendo con la teoria “pura” del de-
recho -como la que postulé Hans Kelsen-, resulté ser un defectuoso e intitil
producto filoséfico.25*

La construccion de las grandes doctrinas juridicas de la modernidad
como la Teoria pura del derecho de Hans Kelsen constituia el proyecto mas
ambicioso del derecho racionalista; pero afirmando de manera consistente
su reduccionismo cientifico, al pretender extraer del derecho todos los
elementos morales y politicos, y Unicamente describir lo que el derecho es
dese una “ontologia” sistematica, sin relacion a su contenido. Por lo cual,
no se critica a Kelsen por ser irrelevante o irracional en sus planteamientos,
sino por constituir la mds importante y consistente teoria del derecho, desde
la invencién del método juridico de la modernidad ilustrada.

El propio Kelsen fue consciente de las dificultades de su empeno por
separar la ciencia juridica de la politica y de la moral, la cual ineludible-
mente crearia consecuencias de esa indole; es decir, su teoria “pura” no
era neutral, pues necesariamente formulaba una posicion de caracter filo-
sofico, con implicancias morales o politicas. Es decir, la contradiccion de
Kelsen, consiste en que su propuesta de neutralidad constituye en si mis-
ma una posicion de cardcter ideolégico, moral, y por ende politico. La teoria
“pura” en ese sentido, desarrolla una ideologia, pues se hace ideologia de
no tener ideologia, para acabar formulando un modo de servir o conservar
determinados derechos positivos2?5: los intereses y derechos de la pujante
burguesia ilustrada en el naciente capitalismo de inicios del siglo XX.

La ciencia del derecho no puede explicar cuestiones que estan fuera de
su alcance. El conocimiento reduccionista del comportamiento humano
con categorias de la ciencia y su metodologia, termina por profundizar de
forma desmesurada en proyecciones inconsistentes con la realidad histori-
ca o desnaturalizando la verdadera finalidad del derecho; para limitarnos a
describir lo que el derecho es, a la luz del tamiz de la logica, el lenguaje
normativo o en ultimo término en las matemdticas cientificas y los algorit-

254 Cfr. Idem.
255 LOPEZ CALERA, N. M., Filosofia del derecho, Granada, Comares, 1992, p. 74.
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mos algebraicos de la formas juridicas, representados en reglas positivas y
conceptos tedricos de la dogmatica juridica.

Agustin Basave nos recuerda que no debemos confundir la filosofia del
derecho con la ciencia juridica; pero si pretendemos conocer la ciencia del
derecho en su maxima profundidad, entonces se tendra que acudir a la fi-
losofia en su cardcter de ciencia originaria, pues de lo contrario terminamos
por substituir esta rama de la filosofia con una estructura hechiza, imitati-
va‘256

En ese contexto, Aristoteles nos advirtio que no se puede dejar de hacer
filosofia, cuando se argumenta a favor o en contra de determinada posicion
de las ciencias humanas; porque cuando se niega la importancia de la filo-
sofia, hay que hacer filosofia para llevar a cabo esa pretendida negacion.
Cuando se pretende reducir todo el derecho a verdades logicas y abstrac-
tas, en pro de la neutralidad y la exactitud cientifica, lo que en realidad se
esta haciendo, es un pésimo producto filoséfico y un inconsciente deseo de
llegar a mas claras y profundas certidumbres.257

Ahora bien, el gran doctrinario de la Universidad de Oxford, H.L.A.
Hart, replantea con la filosofia analitica del derecho de cuno positivista, su
proyecto hermenéutico: no pretende deducir conceptos definitivos ni pro-
porcionar un concepto de derecho. De forma paraddjica al titulo de su
magna obra, no formula ningiin concepto de lo que es el derecho, sino que
subraya la importancia de plantear su significado para una realidad con-
creta, pues excede los margenes de la teoria del derecho definir su natura-
leza de forma completa.

Si bien, apreciamos un esbozo escéptico en Hart, a lo largo del presen-
te estudio, logramos vislumbrar algunos guifios hermenéuticos, cuando se
acepta que el derecho es una disciplina compleja del conocimiento hu-
mano, y que por ende esa textura abierta?s8, constituye la prueba mas fiel
de que la conducta humana, no se puede reducir a los axiomas de la nor-
ma juridica; inclusive llega a plantear la existencia de un “minimo” de de-
recho natural en el analisis del contenido del derecho.259

Sin embargo, no pretendemos insistir en los elementos de divergencia
entre el positivismo juridico y el iusnaturalismo. La teoria hermenéutica
de los derechos fundamentales, busca encontrar paradigmas de encuentro
que de conflicto. La opcién, derecho positivo o derecho natural, es un falso
dilema al que se ha enfrentado la filosofia juridica de la modernidad; pues
para haberse planteado que entre las normas que emite la autoridad esta-
tal, la naturaleza humana y su racionalidad, existe un conflicto ineludible,
solo puede representar que entre ambas posiciones filosoficas subsisten
confusiones de gran calado. Dichas confusiones se incrementan cuando se

256 Idem.

257 Idem.

258 HART, H.L.A., El concepto de derecho, op. cit., p. 159.
259 Ibidem, pp. 239-247.
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abunda en sus diferencias, que en los puntos de encuentro.

En toda la historia de la humanidad se ha cuestionado la primacia de
ambas posiciones filosoficas desde sus respectivas trincheras: si la ley es
justa porque es puesta por la autoridad competente, de conformidad con
el procedimiento de creacion normativa, apelamos al positivismo juridico;
o si su justicia no depende de la voluntad del legislador en turno o de los
jueces, sino de su contenido de moralidad y de justicia cuando protege los
bienes humanos reconocidos en las normas, apelamos al derecho natural.

La presunta paradoja no se puede resolver con la misma metodologia
con la que fue formulada la pregunta. Es decir, en el derecho imperan los
claroscuros. Heidegger ejemplificara el problema de la filosofia y de la ver-
dad, como el claro del bosque que se puede ver a través de la densa y es-
pesa oscuridad de los arboles; las formulas abstractas y las pretensiones
cientificas de exactitud y precision matematica no nos pueden decir en
que consiste un bien humano a la luz de la razon, en tanto exigencia de
un determinado comportamiento de la persona a la que pertenece el pre-
tendido derecho.

Derecho positivo y derecho natural —dira Javier Hervada- son parte del
mismo sistema juridico, es decir, el derecho es en parte natural y en parte
positivo.250 En ese mismo sentido Andrés Ollero, sostiene que el derecho
natural no se puede convertir en un “uso alternativo del derecho”; de ma-
nera inusitada plantea: “solo existe el derecho positivo”.261

No hay otro derecho mas que el derecho positivo. Dicha afirmacion pa-
receria contradictoria con el planteo de la hermenéutica iusfilosofica. Sin
embargo, la teoria hermenéutica, busca develar las mas grandes confusio-
nes que existen en torno al puente entre el ser y el deber ser del derecho,
al cual le llamaremos la singularidad de la razén prdctica.?%? La falacia na-

260 HERVADA, Javier, Introduccién critica al derecho natural, Pamplona, Eunsa, 1981,
p. 177.

261 OLLERO, Andrés, “La eterna polémica del derecho natural, Bases para su supera-
cion”, en Derechos y libertades, numero 40, (Ejemplar dedicado a: Estudios en homenaje
al Profesor Javier Hervada), 1999, pp. 89-112. Reeditado en OLLERO, Andrés, “La eterna
polémica del derecho natural, Bases para su superaciéon”, en Derechos humanos. Entre la
moral y el derecho, UNAM, 2007, pp. 293 y ss.

262 En el derecho se han adoptado metaforas que aluden a instituciones juridicas o
materias, como la referencia a “ramas” del derecho como si fuera un arbol frondoso, o a
“fuentes” del derecho, como si emanara agua del gran caudal del derecho. Para estar en
sintonia con la filosofia de la ciencia, la fisica cuantica y demas ciencias posmodernas
complejas, la singularidad -en analogia con lo que sucede en un agujero negro espacial-,
constituye aquella situacion espacio-temporal, en la que se encuentra el titular de los bie-
nes humanos que protege la norma iusfundamental. En la cual no aplican las reglas ge-
nerales de la ley, sino que el operador juridico, resuelve un problema complejo, situado
en un horizonte de sucesos relevantes, para emitir una decision de forma circunstanciada
aplicando la justicia y la equidad, en suma el derecho; sin que previamente se tenga la
Unica respuesta correcta o una jerarquia normativa a priori entre derechos fundamenta-
les. En esa decisién es necesario realizar un razonamiento de cardcter prdctico y pruden-
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turalista, en sentido hermenéutico, es en si misma una falacia. Si lo que
pretendia Hume, era evidenciar que para explicar el fundamento de un
deber, no se podia transitar de manera injustificada desde el ser, efecti-
vamente tenia razon.

Sin embargo, John Finnis, ya nos aclar6é que ni Aristoteles ni Tomas de
Aquino buscaban derivar a partir de la naturaleza humana, los deberes
del hombre, sino en el mismo actuar racional de la persona, a quien le
compete el ejercicio de las virtudes y su perfeccionamiento desde la misma
praxis vital, para asi llamarse virtuoso; y no como una mera derivacion
abstracta e injustificada, de lo que racionalmente conocemos como verdad
ética o moral.263

En el debate contemporaneo, lo que en realidad motiva a todos los filo-
sofos en la inacabable busqueda por la verdad o por las respuestas a los
grandes problemas juridicos, son las preguntas que se hacen en torno a la
misma existencia humana y su relacion con las decisiones juridicas que
implican los razonamientos éticos y morales; principalmente la pregunta
toral de todo cuestionamiento juridico ¢Qué debo hacer? Por lo cual, la
metodologia que se emplea para llegar a esa verdad, ha sido sobrevalora-
da. El método juridico de la modernidad ya ha sido rebasado por los pro-
blemas surgidos de la realidad historica; la complejidad del comporta-
miento humano exige un replanteamiento del modo de aproximarnos al
derecho, tanto en su funcion descriptiva como prescriptiva.

Ahora bien, es necesario realizar una aclaracion muy importante en re-
lacion con nuestra postura, con la critica que se realiza al método cientifi-
co, especialmente aplicado al derecho, pues si bien es cierto que la her-
menéutica cuestiona el método juridico de la modernidad por su reduc-
cionismo epistemologico, no pretendemos llegar a la conclusion de que en
la ciencia impere un modelo anarquista como el que propone Paul Feyera-
bend.264

Para Feyerabend la ciencia es una empresa esencialmente anarquista;
presupone un modelo teérico mas humanista y mas adecuado para esti-
mular el progreso que sus alternativas basadas en la ley y en el orden. El
anarquismo -en su concepto-, no constituye la filosofia politica mas atrac-
tiva, sin embargo “es una medicina excelente para la epistemologia y para
la filosofia de la ciencia”.265

El anarquismo estimula el progreso cualquiera que sea el sentido en
que se tome este término. Incluso una ciencia basada en la ley y el orden,
solo tendra éxito si permite que se den pasos anarquistas ocasionales. La
pretension de Feyerabend no es sustituir un conjunto de reglas generales

cial, para la adecuada ponderacion y concrecion de dichos bienes humanos inscritos en
los principios juridicos de derecho fundamental.
263 FINNIS, John, Ley natural y derechos naturales, op. cit., pp. 66-70.
264 FEYERABEND, Paul, Tratado contra el método. Esquema de una teoria anarquista
del conocimiento, trad. Diego Ribes, Tecnos, Madrid, 1989.
265 Ibidem, p. 1.
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por otro conjunto: todas las metodologias, incluidas las mas obvias, tienen
sus limites e incluso la irracionalidad, de alguna de las reglas que la me-
todologia, o el lector, gustan considerar como basicas: “Un anarquista se
parece a un espia que entra en el juego de la Razon para socavar la auto-
ridad de la Razon (Verdad, Honestidad, Justicia, etcétera)”.266

Contrario a los postulados fundamentales de la hermenéutica para Fe-
yerabend, la razon no puede ser universal y la sinrazén no puede excluir-
se; la ciencia reclama una epistemologia anarquista, para buscar la cons-
tatacion de que la ciencia no es sagrada, y de que el debate entre ciencia y
mito ha terminado sin que ninguna de ellas logren la victoria, lo que forta-
lece mas aun la causa del anarquismo.2¢”

En consecuencia, Feyerabend plantea la necesidad del anarquismo
tanto para el progreso interno de la ciencia como para el desarrollo de la
cultura en su conjunto; de manera radical, y con cierta excentricidad Fe-
yerabend, habla de que la Razon “por fin, ira a unirse con todos aquellos
otros monstruos abstractos como la Obligacion, la Obediencia, la Morali-
dad, la Verdad y sus predecesores mas concretos, los Dioses, que se em-
plearon en otro tiempo para intimidar al hombre y limitar su desarrollo li-
bre y feliz: se marchita...”.268

A la luz de la vision epistemologica de Feyerabend, nos enfrentamos a
los que hemos llamado nihilismo conceptual que impera en la filosofia de la
ciencia y de la filosofia del derecho posmoderno; pretendiendo controvertir
la rigidez del método cientifico, se apuesta por vaciar el contenido axiologi-
co y deodntico a los conceptos e instituciones juridicas para “acomodarlos”
a las exigencias que reclama el mercado de bienes, intereses y productos
utilitaristas a los que se ha reducido el aspecto “sustancial” del derecho.26?

La hermenéutica que planteamos con fundamento en el pensamiento
de Hans-Georg Gadamer, se asemeja mucho a lo que plantea Bernard
Lonergan; afirma —en su obra Insight, un estudio sobre el conocimiento hu-
mano?’°— que el planteamiento de estas conjeturas que hacemos para re-
solver problemas, son una cierta “iluminacion” (chispazo o insight) que
consiste en la comprension de la nueva situacion. En nuestro caso, de
una nueva situacion juridica. Es el momento en que aparece la respuesta
al intento de asimilacion y ajuste.

Para Juan Abelardo Hernandez, ese proceso de “iluminacién” es cier-
tamente producto de veloces e inmediatas inferencias racionales, que nor-
malmente se deducen de forma inconsciente. En el campo juridico, una
vez que se ha llevado a cabo este proceso de asimilacion y de ajuste, la

266 Jpidem, p. 17.

267 Ibidem, p. 157.

268 Jpidem, p. 167.

269 Sypra “3) La universalidad de la hermenéutica como antidoto al nihilismo concep-
tual.”

270 LONERGAN, Bernard, Insight. un estudio sobre el conocimiento humano, trad. Fran-
cisco Quijano, Sigueme, Salamanca, 2004.
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mente del jurista propone -para resolver racionalmente los problemas ana-
lizados- una respuesta a modo de conjetura. En un sentido podemos decir
que creamos la respuesta, pero en otro sentido también podemos decir que
la encontramos.?7!

Cuando la mente humana (o la mente del jurista) se enfrenta a una
nueva situacion -o se le presenta un nuevo problema- no emplea la légica
en un primer momento. En realidad se vale de atajos heuristicos. Es decir,
la mente tiende a resolver problemas a partir de nuevas asimilaciones y
ajustes mentales. La mente de los operadores realiza recategorizaciones
para lograr ajustar categorias previas con las nuevas circunstancias asimi-
ladas. Una vez alcanzadas la asimilacion y el ajuste de las categorias a la
nueva circunstancia, se genera en la mente del jurista la conciencia o in-
sight por la que comprende, por lo menos intuitivamente, lo que esta per-
cibiendo.272

La concepcion anarquista de Feyerabend, desde la perspectiva herme-
néutica no constituye una opcion viable para controvertir el reduccionis-
mo del método cientifico. La hermenéutica que planteamos con fundamen-
to en el pensamiento de Hans-Georg Gadamer y el ejemplo de Bernard
Lonergan cuando desarrolla el insight del conocimiento humano, postulan
la critica a la metodologia juridica pero sin desechar la idea de la univer-
salidad de la interpretacion y la pretension de objetividad del proceso de
inteleccion, sobre todo desde la ciencias humanas en cuanto al razona-
miento practico de los valores morales y su relacion con el derecho.

La hermenéutica pretende sacar al sujeto de la centralidad de la con-
ciencia, de donde se encontraba encerrado con el método cientifico desde
la época de la ilustracion, y proyectarlo hacia el conocimiento de su propia
existencia; desde los mismos bienes humanos a los que se inclina la per-
sona de forma intencional y por experiencia directa, tanto instintivamente
como por reflexion que se deduce del razonamiento practico. Esa com-
prension es en si misma una experiencia de verdad?’® y su interpretacion
por el operador juridico es una actualizacion del conocimiento racional del
obrar humano, un insight en el que se devela el conocimiento: la singulari-

271 HERNANDEZ FRANCO, Juan Abelardo, Argumentacién juridica, Oxford, México,
2011. En lo particular véase “Segunda parte. Psicogénesis de la racionalidad juridica”

272 HERNANDEZ FRANCO, Juan Abelardo, El Insight de la argumentacién y su proyec-
cién hermenéutica en el razonamiento juridico, en FLORES SALDANA, Antonio (coord.)
Hermenéutica juridica y derechos humanos, en prensa.

273 Cuando nos referimos a experiencia de “verdad”, esta es entendida, ya no como me-
ra descripcion de hechos sin atributos, adecuacion formal o deductiva del pensamiento
con la realidad; la verdad practica, constituye mas como un develamiento de la verdad, a
la manera de los griegos, una alétheia de los bienes humanos, es una experiencia de
apropiacion de su mismo existir. Porque la experiencia racional en la consecucion del bien,
es una experiencia de apropiacion del sujeto cognoscente, que le va con su mismo ser; le va
con el ser en el acto mismo acto de conocer esos bienes humanos de forma intencional, a los
que se proyecta con el mismo existir entitativo, desde de la razén prdctica en el develamien-
to de ese acto experiencial.
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dad de la razon practica.27

La hermenéutica no solo viene a dar ese giro copernicano, sino a cues-
tionar el método a través del cual se estan planteando las preguntas de la
filosofia y del derecho. Para controvertir a la metodologia positivista o a
cualquier reduccionismo cientifico del derecho, es necesario salirse de las
coordenadas del derecho moderno. No es posible cuestionar la forma de
interpretar el derecho, desde la misma metodologia juridica subsuntiva de
las deducciones logicas y formalistas; incluso desde el derecho natural ra-
cionalista que incurre en la falacia de derivar deberes a partir del ser (fala-
cia iusnaturalista).

Es necesario sacar al sujeto cognoscente de las filosofia de la concien-
cia, aquellas filosofias que dejan al operador juridico prendado a la lineali-
dad monolégica de la relacion sujeto-objeto; sacar al sujeto de la centrali-
dad en la que se encontraba el conocimiento del derecho atascado en la
simple verificacion de hechos o regularidades causalistas y mecanicis-
tas.2’s La hermenéutica propondra salirse de esta metodologia, para reali-
zar las mismas preguntas que en su momento formulé Descartes o Kant y
que influyeron en las mas grandes construcciones juridicas del siglo XX
como en Kelsen o Hart, pero desde otro horizonte: desde el horizonte de la
comprension del circulo hermenéutico.

4. EL AQUIf Y AHORA DE LA HERMENEUTICA JURIDICA

Para el derecho, la hermenéutica vendra a desplazar a la pretension
del conocimiento exacto del comportamiento humano, cuando el operador
juridico del normativismo se planteaba la solucion de todos los casos des-
de el mero factum: desde los hechos sin atributos, de la correccion o inco-
rreccion formal a la luz del método con desmedro de la verdad que se ac-
tualiza en el razonamiento practico.

En ese sentido, la hermenéutica es realidad situada y por ende, las
preguntas sobre la verdad, la justicia y sus normas, ya no se encuentran
tenidas de neutralidad estéril, sino de las mas intrincadas preguntas del
derecho contemporaneo; el cual nacié6 como baluarte de la reconstruccion
de Europa después de la Segunda Guerra Mundial, al cuestionarse el con-
tenido de la misma ley que violaba el derecho. Por ello, las injusticias per-
petradas en dicho periodo por el nacionalsocialismo, no podian ser res-
pondidas con el anquilosado positivismo juridico o el manipulado derecho
natural racionalista, que daba el voto de confianza al derecho nazi: la ley
no dejaba de ser derecho a pesar de su injusticia.

274 A mayor abundamiento en relacion con la singularidad de la razén prdctica infra “A)
La singularidad del caso: una metafora del derecho posmoderno”

275 Un ejemplo claro del argumento empirico es “esta nublado, luego entonces va a llo-
ver”, porque asi ha sido siempre y necesariamente sucede de esa forma.
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El derecho que nacio en los Juicios de Nuremberg?’¢ —para el bien de la
humanidad- terminé por exigirle al positivismo la entrega de su mas pre-
ciado baluarte: la seguridad juridica. Al juzgar a los funcionarios y jueces
nazis, a la luz de un derecho y un tribunal ad hoc, a partir de los cuales se
le cuestiono que cumplieron con la ley pero violaron el derecho, obedeciendo
a leyes injustas, por referirnos al pensamiento del ilustre jurista argentino
Rodolfo L. Vigo, en clara alusion a Gustav Radbruch y su reformulacion
por Robert Alexy.277

La hermenéutica trata de encauzar un conocimiento del derecho, vin-
culado desde la misma existencia del hombre con la moral, la ética, la po-
litica y otros saberes que apelan a su ethos; en la singularidad propia del
horizonte de comprension y del sentido que se adscribe el conocimiento
practico de los bienes humanos.

El circulo hermenéutico en el que se situa el operador juridico, ya no
se plantea que tan “puro” puede ser el derecho o que tan “neutral” puede
ser descrito, sino que las relaciones existentes con la moral, acaecen en el
mismo sujeto que conoce esos bienes, incardinados en su misma inten-
cionalidad; y dentro de sus posibilidades facticas y juridicas de la com-
prension del contenido normativo de las disposiciones de derecho funda-
mental en la experiencia directa en su concrecion material.

La perspectiva hermenéutica no se contrapone con los neoconstitucio-
nalismos de Robert Alexy, Ronald Dworkin o Gustavo Zagrebelsky, sino
que los complementan y los aclaran en algunos puntos en los que el dere-
cho se ve desprovisto de ese sustrato indisponible del ethos juridico; el
cual no puede quedar a merced de los consensos intersubjetivos a través
del formalismo ético del discurso juridico.

El derecho posmoderno se encuentra ligado a la pregunta por el senti-
do del ser y sus posibles; al Dasein —como llama Heidegger al hombre, el
ser-ahi — que formula la pregunta por el ser, le viene a su ser, le va con el
ser. Anclado en la pregunta mas originaria y fundamental de la filosofia de
Martin Heidegger en Ser y Tiempo, el acaecimiento apropiador de la filoso-
fia, no es un conocimiento ajeno al acto mismo de conocer, sino que es
conocimiento situado, en una circunstancia espacio-temporal, que le im-
pregna de un sentido propio y determinado: la pregunta por el ser del de-
recho se formula aqui y ahora.

En el sentido antes planteado por Heidegger, Gadamer va a conformar
una ontologia hermenéutica. Es decir, para la filosofia juridica, la interpre-
tacion de la realidad va ligada al ser de la persona en la misma existencia
humana. Cuando el hombre se pregunta por el ser, conlleva de manera
necesaria una posicion antropologica que lo proyecta hacia sus posibilida-
des de conocimiento, para encontrar las respuestas mas adecuadas a los
conflictos entre derechos fundamentales; en ese sentido la accion humana

276 Infra “1) La formula Radbruch y los Juicios de Niremberg”
277 VIGO, Rodolfo Luis, De la ley al derecho, op. cit., p. 3 y ss.
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tiene un sentido proyectante, una intencionalidad.

La accion humana va ligada al ser, al ser de la persona que primero se
pregunta por el ser en su entorno proyectante y posteriormente despliega
su conducta hacia esas posibilidades; en ese sentido la hermenéutica que
proponemos, no solo busca interpretar la realidad por interpretarla, en es-
te caso, las normas de derecho fundamental. Sino que la interpretacion,
siempre conlleva una intencionalidad, un sentido que se concreta en la
realidad del sujeto que interpreta, y con mayor trascendencia, en las deci-
siones del poder publico que le atanen a los derechos humanos reconoci-
dos en las constituciones.

5. LA PARADOJA EXISTENCIALISTA Y EL ANTIHUMANISMO DE
HEIDEGGER

Sin embargo es necesario hacer una aclaracion desde ahora, en cuanto
a que Gadamer tratara de atenuar la posicion radical de la ontologia exis-
tencialista que nace con su maestro Heidegger. En ese sentido y como lo
ha dicho con gran maestria, Jurgen Habermas, Gadamer fue un urbani-
zador de la provincia heideggeriana, para adaptar la filosofia de los absolu-
tos en Heidegger, a una hermenéutica acorde a las ciencias humanas y en
el didlogo de la comunicacién que ocurre en la propia existencia; en la bus-
queda por un lenguaje comun, por esa koiné del pensamiento occidental
que quedo interrumpido tras la Segunda Guerra Mundial.

Gadamer pretendera hacer lo que Carlos Marx hizo con Hegel, para
desprenderse de esa reticencia absolutista del avasallador poder imperial,
que desvirtuaba el espiritu de la Revolucion. En palabras de Quintin Ra-
cionero, Gadamer, buscara con Heidegger, rescatarlo del abismo nazi y
restituir el curso de la historia alemana, para “evitar la memoria del perro
sarnoso, a quien cualquiera es capaz de darle una patada”.278

Se podra cuestionar de igual forma, que la hermenéutica tiene antece-
dentes incompatibles con una ética, o con una filosofia moral que intente
fundamentar una teoria de los derechos fundamentales de tendencia hu-
manista. Si bien Heidegger terminé siendo antihumanista, nihilista, nazi y
jamas desarrolldé una ética propiamente dicha, Gadamer puso los cimien-
tos para “desfundamentalizar” a Heidegger, humanizarlo, dotarlo de un
sentido universal y trascendente; y sobre todo, formular con los elementos
de la hermenéutica de la facticidad del primer Heidegger de Ser y Tiempo,
una ética hermenéutica. Por lo cual Gadamer no solo urbanizoé la provincia
heideggeriana, sino que Gadamer humanizé el existencialismo de Heideg-
ger, para rescatar al naufrago en el mar del ser?”, del hundimiento inevita-

278 RACIONERO, Quintin, Voces del Pensamiento II, RTVE, 2002, 04:55 - 05:07.
279 La frase es de Franco Volpi cuando en el “segundo” Heidegger, se aprecia el desva-
rio en el que se embarco, para terminar en una filosofia antihumanista Véase VOLPI,
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ble en el nihilismo, de la nausea de la filosofia; sin un sentido universal-
mente trascendente desde la antropologia del humanismo: un humanismo
hermenéutico.

De igual forma, no nos quedamos con Gadamer, pues al igual que Hei-
degger, ven en la experiencia metafisica un obstaculo para llegar al senti-
do ultimo y mas originario del ser del hombre: la persona humana.

Con fundamento en John Finnis podemos afirmar, que si bien el dere-
cho no necesita de la metafisica para llegar a conocer la experiencia radi-
cal de los bienes humanos, no le estorba al derecho, al contrario, lo nutre
de la misma tradicion historica a la que se refiere Gadamer, y que Heideg-
ger va a fundamentar en el sentido ultimo de la autenticidad, de la tierra,
de la sangre, la patria y la religion.

Pero no una sangre o una tierra de destruccion para aniquilar al otro;
sino que para nosotros el desvio que hace Heidegger con la torna o vuelta
(kerhe), termina por perderse en el mar del ser, y naufragar en las aguas
mads profundas de la filosofia, de las que nunca vio su retorno. El mismo
Heidegger referira en tiempos de depresion y de extravio, en su incursion
por el nihilismo: “Nietzsche me esta matando”.280

En medio de la crisis filosofica y personal en que cae Heidegger —
pensando incluso en el suicidio-, confia al amigo de un tiempo, Jaspers,
su desconsolada preocupacion: “Tengo la sensacion de crecer ahora tan
solo en las raices, ya no en las ramas”. En casa, y entre amigos, repite
constantemente: “jEse Nietzsche me ha destruido!”.281 Ese arbol frondoso
del existencialismo y la fenomenologia, que propiciaba el develamiento de
la verdad con la luz de la razén, quedo enraizado en la tierra; ya no crecio
hacia el cielo para asombrarnos con el descubrimiento del ser, sino que
terminé sucumbiendo ante la nada, la desesperanza del ser para la muer-
te y no para la vida.

Heidegger ya no logro volver a levantarse filoséficamente desde el de
profundis de Nietzsche, y a la luz de ese triste agotamiento, el Ser, perma-
nece siendo para el gran Heidegger la ultima quimera que valga la pena
sonar. Todos sus esfuerzos se orientan hacia esta lnica meta, el Ser, pero,
los senderos han quedado interrumpidos.?82 Las sendas perdidas, los ca-
minos de bosque no veran jamas el Lichtung; el claro del bosque se perde-

Franco, Martin Heidegger. Aportes a la filosofia, edicion de Valerio Rocco Lozano, Epilogo
de Félix Duque, Maia, Madrid, 2010, pp. 28.

280 Un trabajo especifico respecto del nacimiento de la hermenéutica juridica moderna,
con gran influencia en Heidegger y Gadamer en nuestro trabajo inédito FLORES SALDA-
NA, Antonio, El nacimiento de la hermenéutica juridica: Heidegger, Gadamer y el devela-
miento del ser en el derecho.

281 En una carta del 2 de julio de 1937 a su mujer Elfride Petri, Heidegger alude a una
“nueva crisis espiritual cuya vehemencia logra atormentarme hasta en el cuerpo” y segiin
Poggeler la crisis llevo a Heidegger a pensar en el suicidio. VOLPI, Franco, Martin Heideg-
ger. Aportes a la filosofia, op. cit., pp. 18, 58-60.

282 Jpidem, p. 61.
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ra en el abismo, que el mismo Heidegger ha trazado con su tumba filosofi-
cay se ha ahogado en el mar del ser.

Heidegger ya no puede avanzar, ha quedado enraizado, petrificado en
el acaecimiento apropiador, en el Ereignis que reclamaba un espacio vital
dentro de la filosofia, pero desdenando cualquier tipo de tradicion filosofi-
ca que se fincara en un fundamento metafisico. Ese nuevo comienzo esta-
ba destinado al fracaso, pues su ontologia no dio frutos, desde el nihilismo
nietzscheano, pues no se produce un conocimiento cierto, determinado y
concreto para la existencia humana desde el vacio. Cuando no se tiene un
fundamento, un sentido al que trasciende el hombre en su busqueda por
la verdad, la justicia y la concrecion de los bienes humanos, no se produce
nada: “la nada, nada produce”.

La vuelta de Heidegger se puede entender como un virgje de la filosofia
a la ideologia, pues transforma su antropologia humanista, en existencia-
lismo nihilista, culpa al hombre por el olvido del ser; pues si antes era
inocente, ahora le recrimina al hombre por el abandono del pensamiento
filosofico, ante su busqueda incansable por la avidez de novedades (lo
uno, lo anénimo) y el imperio de la ciencia y de la técnica.

La ideologia es la amante de la locura, pues no le rinde cuentas a la ra-
z6n. Juega con las pasiones y sentimientos de los hombres, los reduce a
objetos del deseo de venganza, una lucha sin cuartel para imponer el fun-
damentalismo por la diferencia, la igualdad absoluta, la emancipacion del
individuo a cualquier modelo de sujecion economico, politico y social: en
suma, el pensamiento se vuelve esclavo del sospechosismo de la filosofia.

Ya nos referiamos a que la estigmatizacion de cualquier contenido de
valor, conlleva la perspectiva ideologica de pensar que todo pensamiento
filosoéfico, esconde un proyecto de dominacion del poder por la clase diri-
gente en la politica y en la economia. La denuncia de Paul Ricoeur de los
Filésofos de la Sospecha?83, en cuyo pensamiento, siempre existira un sig-
nificado oculto, principalmente en Nietzsche con el olvido del instinto crea-
do que desenmascara los falsos valores, para crear los nuevos valores del
superhombre —las virtudes fuertes a diferencia de virtudes débiles-, a tra-
vés de ese proceso en el que precisamente se desvalorizan los valores exis-
tentes: el nihilismo.

Heidegger es la historia de la humanidad occidental en el siglo XX. El
filosofo mas importante de esa centuria: fue seducido por el deslumbrante
aparato burocratico y por la “mistica” del proyecto nazi de Adolf Hitler; un
imperio que duraria mil anos y que rescataria de la decadencia de Occi-
dente a la gran nacion, que esperaba tomar por sus propias manos la im-
pronta de la historia y volver a lo originario y mas fundamental de la civili-
zacion occidental: los griegos.

283 Véase RICOEUR, Paul “Hermenéutica y psicoanalisis” en El conflicto de las interpre-
taciones. Ensayos de hermenéutica, op. cit., pp. 17 y ss. Supra “2) Imposturas intelectua-
les y charlataneria constitucional”.
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Heidegger encarné la historia de una Alemania segada por la voluntad
de poder, la ambicion, la ciencia y la técnica hacia el progreso infinito;
ebrios de su propia historia, influenciados por la retorica del poder y de la
guerra se lanzaron a la conquista del mundo sin prever ninguna limitante
mas que su propia voluntad desbocada. Heidegger se encontré con una
Alemania que reclamaba lo que era suyo, lo que la modernidad le habia
arrebatado al haber llegado tarde a la reparticion del mundo colonial y
poscolonial, a raiz de su tardia unificacion: reclamaba su espacio vital.

Por ello hemos volteado a ver a Heidegger, quien formula una filosofia
que se pregunta por lo mas originario en la filosofia; desde Aristoteles ja-
mas se habia planteado una pregunta tan fundamental: el olvido del ser.

Sin embargo, el problema no se queda en esa busqueda, el problema
se acentlila cuando Heidegger se pregunta por el culpable del olvido del
ser. Antes de la vuelta, el hombre no es culpable; en el segundo Heidegger,
el hombre es el culpable del olvido del ser: “el lenguaje es el pastor del ser,
y el hombre su morada”, afirmara en su segunda etapa.

Esa realidad proyectante para la persona humana en el campo del de-
recho, se dilucida en la filosofia como una fenomenologia. La habencia del
derecho, no es otra cosa, que la misma existencia juridica que hace hablar
a sus normas, nos dicen algo, porque ese algo esta impregnado en la etici-
dad de la persona humana; porque la injusticia la padece el sujeto, la jus-
ticia la goza la persona, y como todo es acaecimiento juridico, se apropia
del sentido de los fenomenos de esa misma existencia: existencia situada
en la persona, de relevancia en la ponderacion de las normas del derecho,
principal mente en las normas iusfundamentales.

El sentido practico del razonamiento inteligible del espiritu humano,
no se conocen sino en la praxis, en el obrar del agente moral; por ello el
estudiante no es sabio sé6lo leyendo un texto y desentranando su sentido
gramatical o literal, sino pensando, razonando lo que le dicen los textos,
las ensenanzas de sus maestros, a la luz de la pregunta :Qué debo hacer
ante un bien humano que reconoce y protege el derecho positivo?

Por eso, la hermenéutica iusfundamental, replanteara un derecho
orientado con un proposito situado en la persona humana, de una inten-
cionalidad y un sentido propio en la busqueda de los bienes que le son
connaturales y que reconoce la Constitucion; sera en ese sentido un cons-
titucionalismo intencional.

6. LA HERMENEUTICA DE LOS DERECHOS Y EL REDUCCIONISMO
DEL POSITIVISMO METODOLOGICO: KELSEN Y HART, ENTRE
DECISIONISMO Y POSITIVISMO DEBIL

La hermenéutica, ya no pretende caminar hacia el vacio de la asepsia
en la que quedaba relegado el derecho, desprovisto de sus elementos criti-
cos de moralidad y de justicia, sino hacia la propia singularidad que plan-
tea el derecho y que exige los signos de los tiempos. Un derecho posmo-
derno que ya no tiende hacia la universalidad abstracta de un derecho na-
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tural racionalista, sino al particularismo que formula el juez constitucio-
nal con sus sentencias relevantes en los casos dificiles en los que impera
la equidad; pero a la vez no renuncia a la universalidad de la hermenéuti-
ca, que plantea el dialogo entre tribunales internacionales de los derechos
humanos en el control de convencionalidad.

El derecho moderno fue construido como producto de un fuerte escep-
ticismo ético; la reticencia de encontrar reglas universales y objetivas que
no sean una consecuencia del poder del Estado a través del derecho posi-
tivo. El derecho globalizado, es un derecho caético en el que se replantea
la funcion misma del Estado nacional, ante la imposibilidad de resolver
todos los problemas que aquejan al ciudadano mundial que no atiende
fronteras, ni ordenamientos juridicos cerrados en su propio sistema; es
decir, un derecho convencional.

El presente estudio tiene como proposito fundamental, rescatar esa se-
rie de principios y valores que las constituciones de la segunda posguerra
han manifestado en el derecho posmoderno, como una fuerte pretension
de reconocimiento de los derechos humanos. Ese giro paradigmatico que
orienta la forma de interpretar, comprender y aplicar en todo el ordena-
miento juridico, los derechos humanos que provienen tanto de la misma
Constitucion, como de los tratados internacionales de derechos humanos.

La doctrina contemporanea del derecho constitucional como el neo-
constitucionalismo, se ha centrado en que el derecho no sélo es un siste-
ma juridico que contiene reglas como lo propone el positivismo; sino que
contempla una serie de principios que hacen que el derecho se abra de
forma necesaria a los valores morales y por ende a la concrecion de la jus-
ticia en los casos particulares. Dichos valores representan una dimension
de justicia o de la moralidad que han quedado positivizados en la norma
suprema, en una nutrida enumeracion de derechos fundamentales en las
constituciones contemporaneas. En ese sentido, el derecho como sistema
de principios, se encuentra vinculado con una hermenéutica juridica es-
pecial, para la concrecion factica de los bienes humanos que protegen los
derechos fundamentales individuales y colectivos.

Sin embargo, es necesario hacer una pausa en el camino y tomar las
debidas prevenciones, en cuanto al modelo al que se dirige el Estado de
derecho: el Estado de derecho constitucional.284

Para nosotros la hermenéutica de los derechos fundamentales, viene a
impregnarle al Estado de derecho constitucional, un nuevo imperativo ca-
tegorico; en el cual, no importara tanto si las reglas o los principios que
formulan las normas iusfundamentales, contiene todas las respuestas,
sino que el jurista podra encontrar en ese orden de valores inscrito en la

284 En ese sentido resulta muy esclarecedor el estudio de Rodolfo L. Vigo, al poner én-
fasis en ciertos riesgos a los que se enfrenta el Estado de derecho constitucional, para lo
cual es necesario tomar ciertas prevenciones. VIGO, Rodolfo Luis, “Constitucionalizacién
y neoconstitucionalismo: algunos riesgos y algunas prevenciones”, en ROSARIO RODRI-
GUEZ, Marcos del (coord.), Supremacia constitucional, Porraa, México, 2009, p. 221-223.
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Constitucion, la norma que mejor satisface el derecho humano que recla-
ma proteccion. Tal paradigma podria identificarse claramente con el tan
actual principio pro persona al que se ha referido la doctrina del derecho
internacional de los derechos humanos.285

El sistema juridico del neoconstitucionalismo es un sistema de princi-
pios, que sin prescindir de las reglas, proporciona una hermenéutica de los
derechos fundamentales, para su adecuada concrecion practica. En ese
entendido, el neoconstitucionalismo es la metateoria que mejor realiza una
interpretacion y ponderacion de los derechos fundamentales en la realidad
contemporanea del Estado Constitucional, en virtud de que -a diferencia
del positivismo metodologico- incorpora de manera necesaria en la justifi-
cacion de los actos del poder publico, valores morales, y por ende procura
de forma mas integral el respeto de la dignidad humana, con prevalencia
de las reglas que expresan normas ldégico-formales.

La hermenéutica no critica al positivismo por ser irracional, sino porque
construy6 la mas acabada concepcion del derecho moderno racionalista
prescindiendo de la moral. Al positivismo juridico se le controvierte, no
porque no tenga la razéon o porque sus postulados estén equivocados en
cuanto a su pretension de separar la moral del derecho. El formalismo po-
sitivista de hecho, logra su cometido con honores, cuando separa del dere-
cho de cualquier otro conocimiento que no deviene de la “logica” del apara-
to racional del sistema: en ese sistema, no cabe la moral, la politica ni
cualquier otro conocimiento que escape de la exactitud, la verificabilidad y
la neutralidad a la que se adscribe el modelo geométrico del derecho mo-
derno.

Al positivismo no se le cuestiona por establecer una doctrina intrascen-
dente o incorrecta, sino que se le cuestiona su objeto de estudio. Pues esa
parte que intenta develar del derecho, no es todo el derecho, sino que lo deja
incompleto, inconcluso, por reducir la juridicidad a lo normativo, a lo axiomad-
tico; con lo cual deja ver lo limitado de su metodologia deductivista.

En el capitulo anterior2s¢, habiamos hecho la aclaracion que si bien es
cierto se ha tildado al positivismo juridico el deductivismo rigido de la ley,
Hart nos alertaba con gran acierto, de la diversidad de vertientes del posi-
tivismo juridico y de la imposibilidad de identificarlo con el deductivismo
legal. Pues el mismo Hart nos ha senalado desde la filosofia analitica del
lenguaje ordinario, la complejidad del significado de las palabras, esto es,
la existencia de “zonas de penumbra” al lado del significado estandar o
central, conduce a los jueces a sobrepasar el ambito de la mera interpreta-
cion y pasar a la decision creadora de derecho.287

285 Véase FLORES SALDANA, Antonio, El control de convencionalidad y la hermenéutica
constitucional de los derechos humanos, op. cit., pp. 308-311;

286 Supra “La filosofia hermenéutica es antipositivista y anticientificista”

287 HART, H.L.A., El concepto de derecho, op. cit., pp. 15, 153 y ss, y 167.
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Veamos pues como la linea dura del positivismo juridico, tanto en Kel-
sen como en Hart, rechazaran al método deductivo, como la Ginica posibili-
dad de interpretar el derecho de manera correcta.

1) Hans Kelsen

Hans Kelsen rechaza la concepcion de un sistema juridico cerrado
compuesto por normas aplicables mecanicamente; reconoce la imposibili-
dad de dirigir completamente la decision juridica desde el contenido de la
norma juridica. La ambigliedad propia del lenguaje humano dificulta la
precision del significado, y el empleo de la metodologia interpretativa tam-
poco puede superar eficazmente la incertidumbre: finalmente la decision
dependera de la decision arbitraria del intérprete, la cual no es juridica por
la calidad o contenido de los argumentos que sustenta, sino por la cualidad
de su autor; su decisién es derecho creado por la voluntad autorizada por el
sistema.288

Por lo cual Kelsen si bien no tiene una concepcion mecanicista o de-
ductivista de forma univoca de la norma, cuando habla de interpretacion,
lo hace desde un plano secundario y residual. Pues otorga mayor impor-
tancia a la aplicacion del derecho por parte de los 6rganos de autoridad
del Estado y la primacia de la norma abstracta como explicitacion del sig-
nificado de las situaciones juridicas hipotéticas, sobre el aspecto dinamico
y creativo de la interpretacion por el operador juridico, que es propio de la
hermenéutica. Desde su obra cumbre en la Teoria Pura del Derecho, no
destina mas que unas cuantas paginas (8 de 356) a descifrar su concepto
de interpretacion como acto de voluntad discrecional del 6érgano de aplica-
cion del Estado ante la indeterminacion de los significados normativos,
mas que como acto de conocimiento a partir del razonamiento practico de
las normas.28°

Para Kelsen, la interpretacion, es una eleccion de voluntad discrecio-
nal, que de conocimiento del contenido normativo; eleccion que hace refe-
rencia al significado linguistico explicativo de las normas positivas, con re-
lacion a cualquier situacion de la vida humana de forma unilateral, univo-
ca y acritica de sus contenidos.29

En otro trabajo, Kelsen intenta exponer los puntos esenciales de la
Teoria pura del derecho. En lo particular cuando habla de la interpreta-
cion, lo hace desde la “piramide juridica”, como teoria de la estructura es-
calonada del orden juridico, desde la Constitucion, hasta la ley, la senten-
cia judicial y los actos administrativos?! y refirma el aspecto indetermina-

288 KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho, op. cit., pp. 258-263 y 349-356.

289 Jbidem, pp. 349-356.

290 Jpidem, pp. 354-355.

291 KELSEN, Hans, La teoria pura del derecho, El método y los conceptos fundamenta-
les, trad. Luis Legaz Lacambra, Colofén, México, 2010, 59-62. Un enfoque critico de la
construccion escalonada del orden juridico desde la hermenéutica, que cuestiona el crite-
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do de las normas como eleccion de significado por el aplicador del derecho
desde su teoria pura. Sin embargo, seniala de manera mas clara la meto-
dologia del positivismo en la interpretacion de las normas del derecho,
como una aplicacion sucesiva y escalonada, de las gradas que constituyen
el sistema normativo, fuera de la cual, solo existe discrecionalidad del apli-
cador del derecho ante la existencia de lagunas.

Cuando senala Kelsen que no existe la posibilidad de una respuesta
“correcta” en el derecho, no es porque el positivismo acepte que no cuenta
con la exactitud metodologica y cientifica para encontrarla, sino porque
desde el punto de vista del derecho positivo, “no hay ningun criterio sobre
cuya base pudiera preferirse una u otra de las diversas posibilidades exis-
tentes en al marco de la norma aplicada. No hay ningiin método “juridico-
positivo” segiin el cual las distintas significaciones gramaticales de la
norma pudiera ser considerada como “justa” o “recta”.”2°2 En ese sentido,
renuncia a que el derecho tenga métodos de interpretacion que hagan lle-
gar a un unico resultado justo, restandole valor a los métodos de interpre-
tacion como el argumento a contrario, la analogia, la “ponderacion de in-
tereses”, dejando a la entera discrecionalidad del acto de voluntad en la
creacion y determinacion normativa del derecho -y no de conocimiento-, a
la sentencia judicial.293

La pretension cientificista de la separacion entre ser y deber ser del de-
recho en Kelsen —bajo los presupuestos kantianos-, deja ver su determina-
cion al momento de responder a la cuestion acerca de las posibilidades
existentes en el marco de una norma, en razéon de su justicia. Kelsen es
determinante y senala que “las posibilidades existentes en el marco de
una norma es la “justa”, es una cuestion que, por naturaleza, escapa al
conocimiento juridico; no es un problema de teoria, sino de politica del de-
recho”.294

En lo que nos atafie, en cuanto a la interpretacion de los derechos
fundamentales y el contexto de la separacion del ser y deber ser en la in-
terpretacion juridica positivista, Kelsen dejara en claro que “son funciones
idénticas la de derivar de la ley y la sentencia o acto administrativo justos
y la de crear una ley justa dentro del marco de la Constitucion. Y asi como
interpretando la Constitucion no se llega a determinar la ley justa, tampo-
co la interpretacion nos dara la justa sentencia.”? En la misma Teoria pu-
ra, Kelsen afirma la neutralidad del derecho desde la misma Constitucion,
al grado de negar el valor de la paz para la comunidad destinataria de las

rio avalorativo, unilateral y deductivo del esquema kelseniano. KAUFMANN, Arthur, Filo-
sofia del derecho, trad. de Luis Villar Borda y Ana Maria Montoya, Universidad Externado
de Colombia, Bogota, 20006, pp. 170-172.

292 KELSEN, Hans, La teoria pura del derecho, El método y los conceptos fundamenta-
les, op. cit., p. 63.

293 Jpbidem, p. 64.

294 Thidem, p. 65. Las cursivas son nuestras.

295 Idem.
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normas del derecho; remitiendo a la norma fundante basica como ficcion
de su sistema interpretativo en apariencia completo y coherente, y de ma-
nera analogica al imperativo categorico kantiano como logica trascenden-
tal de su sistema de aplicacion del derecho.

Cual sea el contenido de esa constitucion, y el del orden juridico estatal erigi-
do con su fundamento; que ese orden sea justo o injusto, es cuestién que
aqui no se suscita; tampoco el de saber si ese orden juridico efectivamente
garantiza, dentro de la comunidad por él constituida, un estado relativo de
paz. Con la presuposicién de la norma fundante basica no se afirma ningin
valor trascendente al derecho positivo.

En tanto sélo mediante la presuposicién de la norma fundante basica se hace
posible interpretar el sentido subjetivo de los actos constituyentes, y de los
actos realizados conforme con la constitucién, como su sentido objetivo, es
decir, interpretados como normas juridicas objetivamente validas, puede de-
signarse a la norma fundante basica, tal como es representada por la ciencia
del derecho, y si cabe recurrir per analogiam a un concepto de la teoria kan-
tiana del conocimiento, como la condicion logico-trascendental de esa inter-
pretacién.29

La funcion “interpretativa” del derecho bajo el prisma positivista como
creacion de la norma individual en el procedimiento de ejecucion de la ley,
se realiza solo para “llenar” el contenido concreto del marco de la norma
general, para lo cual Kelsen concluye: “es una funcion de la voluntad”.297

Kelsen deja en claro que la interpretacion de la norma no podria llevar
a desencuadrarse de la funcion volitiva de desentranar el significado nor-
mativo en la ejecucion de la ley, en comentarios “cientificos” y oportunis-
tas como lo propone el derecho natural; que tienen mas como finalidad el
influenciar en la legislacion, en la funcion creadora de los tribunales y de
las autoridades administrativas. Se trata del escepticismo kelseniano en la
capacidad cognoscitiva de las normas morales, en la justicia, en los juicios
de valor que refieren a los conceptos como “bien del pueblo”, “interés del
Estado”, “progreso”, etc. Para Kelsen, desde el Derecho positivo, nada
puede decirse acerca de su validez “tampoco se las puede caracterizar de
modo positivo, sino s6lo negativamente: son determinaciones que no pro-
ceden del Derecho positivo.”298

Kelsen lleva al limite su concepcion positivista de la interpretacion y
afirma que en realidad la “seguridad juridica” es una ilusion, que en el de-
recho positivo no existen lagunas auténticas; si en todo caso se puedan
aceptar su existencia como una “ficcion”, el 6rgano competente en la apli-
cacion de la ley, puede determinar de forma discrecional el contenido de la

296 KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho, op. cit., p. 209.

297 KELSEN, Hans, La teoria pura del derecho, El método y los conceptos fundamenta-
les, op. cit., p. 65.; Ibidem, p. 203.

298 Ibidem, p. 66.
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norma.20 Al fin de cuentas —dice Kelsen-, si la interpretacion juridica posi-
tivista, no descubre nada, ni realiza ningun acto de conocimiento de un
significado preexistente que se pueda interpretar, deviene en la mas sim-
ple y crasa voluntad determinativa del 6rgano de aplicacion del derecho.
En ese contexto, el intérprete no podria apreciar “lagunas auténticas”,
pues en caso de que el legislador asi lo haya determinado, deviene en una
“formula ideologica” a la que inconvenientemente el legislador acudié para
poner en apuros al juzgador, con su inoportuna politica del derecho.3°

Si bien coincidimos en algunos puntos con Kelsen, como la afirmacion
de que las respuestas en el derecho, no se llegan a una unica respuesta
correcta y absoluta, como lo plantea Dworkin, la paradoja subsiste. El es-
cepticismo axiologico de Kelsen, exige en demasia que el derecho pueda
llegar a una respuesta exacta; y en ningun caso renunciar a su metodolo-
gia cientificista, en la que admita el conocimiento de verdades de razéon
practica, a las que se llegan de forma aproximada en un razonamiento
plausible, mas no preciso y verificable.

2) H.L.A. Hart

En primer término, es necesario dejar patente, la gran diferencia que
existe entre Hans Kelsen y H.L.A Hart en cuanto al concepto de derecho
bajo la doctrina positivista. Si bien es cierto que, en general coinciden en
la conviccion de que “la terea central de la filosofia del derecho es explicar
la fuerza normativa de las proposiciones juridicas”3°! en todos los ambitos
del derecho, es claro que el positivismo hartiano, es por mucho, diferente
y mas dinamico que el sostenido por la teoria pura kelseniana.

El aporte fundamental de la teoria juridica de Hart, es sin duda la cri-
tica a la nocion kelseniana de Grundnorm (norma basica, fundamental,
fundante, primaria u originaria). Para Kelsen, todos los ordenamientos ju-
ridicos dependen de una norma primaria o basica (Grundnorm) que pre-
sume el deber de los gobernados de obedecer a sus gobernantes. Dentro
de las diversas criticas de Hart a Kelsen, resalta la que afirma que la nor-
ma basica de todo ordenamiento juridico no era una presuncion sino un
hecho, una cuestion factica: la regla de reconocimiento.302

El problema del fundamento de validez de la Teoria pura del derecho en
la norma fundante o norma basica presupuesta, jamas quedoé resuelto de
forma satisfactoria por Kelsen; el cuestionamiento mas contundente para
afirmar, que su teoria se encuentra seriamente afectada de congruencia

299 Jbidem, p. 66-71.

300 Jhidem, p. 71.

301 TAMAYO Y SALMORAN, Rolando, “Estudio preliminar” en HART, H.L.A., Post scrip-
tum al concepto de derecho, Editado por Bulloch, Penélope A. y Joseph Raz, Estudio pre-
liminar, traducciéon, notas y bibliografia por Rolando Tamayo y Salmoran, UNAM, México,
2000, pp. XIII y XIV.

302 HART, H.L.A., El concepto de derecho, op. cit., pp. 125y ss, 310y ss.
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con el basamento de su construccion logica del cientificismo que lleva im-
pregnado en sus postulados. Resulta que la norma fundante es una ficcion
Yy como tal, no aporta un parametro empirico, verificable, cierto y objetivo en
cuya cientificidad pretendia sostener dicha teoria. Para Hart un tema tan
relevante como el sustento de la validez del ordenamiento juridico, resul-
taba de suma importancia como para dejarlo en manos de una ficcion: la
norma fundante basica “presupuesta”.

A diferencia de Kelsen, Hart propone la existencia de reglas primarias
que derivan de la regla de reconocimiento, mismas que no sostienen su
validez en otras normas como la Grundnorm, sino que es una regla que
existe por la aceptacion que los jueces hacen de ellas, para distinguir las
reglas que se hacen parte del ordenamiento juridico con su aplicaciéon. Por
poner un ejemplo, cuando los jueces usan expresiones como: “Es la regla
en el pais X que Y”, estan implicando que aceptan una regla que determi-
na la validez de otras reglas, esto es, estan aceptando la regla de recono-
cimiento. En este sentido, la regla de reconocimiento, para Hart es un he-
cho y no un concepto a priori, o0 una presuposicion, como lo es para Kel-
sen.s0s

El positivismo juridico contemporaneo se percibe mas dinamico y en
ciertos aspectos, hermenéutico, bajo el enfoque conceptual que ha formu-
lado Hart desde El Concepto de Derecho, a diferencia del positivismo de
Hans Kelsen con la dogmatica positivista exegética de la Teoria Pura del
Derecho.

En ese orden de ideas y de manera por demas paraddjica, fue el mismo
H. L. A. Hart, quien abrié la caja de pandora al anticipar el giro argumen-
tativo que hoy alienta a las teorias neoconstitucionalistas y analiticas del
derecho, para adoptar argumentos morales de justificacion de las normas
del derecho. La textura abierta del derecho dio lugar de forma ineludible a
la interpretacion del lenguaje indeterminado de los conceptos que contie-
nen sus normas.

En este sentido, Hart se aleja con mucho de la dogmatica exegética-
legalista-normativista de neutralidad absoluta de la Teoria pura del derecho
de Hans Kelsen, cuando de manera consciente o inconsciente formula el
soft positivism o positivismo suave. Hart, en su Postscript’®* a la obra The
Concept of Law, introdujo argumentos morales de justificacion de las nor-
mas, consistentes en adoptar como analisis del fenomeno juridico el con-
texto de justificacion. En palabras del mismo Hart, refiriéndose a la critica
de Ronald Dworkin, la regla de reconocimiento o test de pedigri de las
normas, “puede incorporar como criterios de validez juridica la conformi-
dad con principios morales o valores sustantivos.”305

Ante la autoridad de Hart, arrastro a sus correligionarios de la escuela

303 Jdem.
304 HART, H.L.A., Post scriptum al concepto de derecho, op. cit.
305 Ibidem, p. 26. Las cursivas son nuestras.
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positivista, que terminaron por ceder ante la incesante y contundente evi-
dencia que muestra la insuficiencia del “sistema” normativista a la mas
pura tradicion kelseniana; el ilnico camino de sobrevivencia se reduce a la
ultima estrategia de flexibilizar la separacion radical entre la moral y el de-
recho mediante una regla de reconocimiento que permita establecer e in-
corporar contenidos morales al derecho, sin que sea necesaria la vincula-
cion entre derecho y moral, sino s6lo de forma contingente.

El positivismo incluyente de Hart introdujo argumentos morales para
adoptar como analisis del fenomeno juridico el contexto de justificacion. Si
bien, dicho analisis se da de manera contingente, el sustento moral de las
normas no solamente tiene que ver con la fuerza o la violencia dentro del
contexto de descubrimiento y el contexto de justificacion, lo que sostiene el
debate actual entre los mismos positivistas en cuanto el caracter relevante
de la contingencia de los argumentos morales para el derecho.30¢

El derecho de los positivistas ya no podia ser igual, ante las afirmacio-
nes de una autoridad como la de Hart. Los kelsenianos puros, debian ac-
tualizar su doctrina conforme a los vientos de cambio, con peligro de pere-
cer en el intento, en la mas insistente asepsia normativa del derecho solip-
sista de neutralidad absoluta.

El positivismo blando o inclusivo nace cuando Hart impugna de Dwor-
kin, la exageracion con la que toma la incertidumbre de los criterios relati-
vos a la validez juridica, en el que cuestiona si incluyen la concordancia
con principios o valores morales concretos sélo en algunos casos, sin que se
pueda generalizar dicho andlisis a todos o a la mayoria. En ese sentido,
Hart afirma de manera categorica: “nunca he pretendido que el objetivo de
la regla de reconocimiento sea excluir a cualquier precio la incertidumbre
en otros valores. [...] la regla de reconocimiento como las reglas juridicas
especiales identificadas con referencia a ella pueden tener una “penumbra”
de incertidumbre de cardcter controvertible.” 307

En esa tesitura, se demuestra que el positivismo incluyente, lejos de
confirmar la viabilidad del positivismo metodolégico para la aplicacion del
derecho, constaté las grandes inconsistencias e incongruencias de la fe
iuspositivista; asi como del polimorfismo que a la “desesperada” se gesto
como movimiento de actualizacion interna, para flexibilizarse y permitir la
traduccion de los contenidos materiales de los derechos fundamentales, a
raiz de la impronta constitucionalista de los principios juridicos, en cuanto

306 Obras fundamentales para dilucidar el debate contemporaneo al interior del positi-
vismo juridico incluyente Véase BAUTISTA ETCHEVERRY, Juan, El debate sobre el positi-
vismo juridico incluyente, Un estado de la cuestién, op. cit. y BAUTISTA ETCHEVERRY,
Juan y SERNA, Pedro, El caballo de Troya del positivismo juridico, Estudios criticos sobre el
inclusive legal positivism, op. cit.

307 HART, H.L.A., Post scriptum al concepto de derecho, op. cit., p. 27. Cursivas son
nuestras.
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a su aplicacion directa y operativa.308

Por lo cual, el positivismo incluyente que formula Hart, si bien no le da
toda la razon a Dworkin en cuanto a que Unicamente la regla de reconoci-
miento de las normas, es tratada de forma suprema y dominante, los prin-
cipios o valores morales controvertidos, implican un avance significativo en
cuando a un régimen descentralizado de reglas consuetudinarias. Pudiendo
formular en consecuencia guias de conducta generalmente confiables y de-
terminadas, identificables de antemano, como pueden ser los referidos
principios y valores morales.30°

Sin duda el Postscript de Hart, constituye uno de los paradigmas de
cambio que se han suscitado de forma imprevista para los mismos positi-
vistas.3!® De manera no expresa, y en los pasillos académicos, se ha llega-
do a comentar que el Postscript, podria ser hasta cierto punto un documen-
to apdcrifo, en tanto que el mismo autor decidié no sacarlo a la luz, y que
en lo general no se encontraba totalmente acabado, o que inclusive el
mismo Hart pudo haber pulido y mejorado para darle respuesta a las criti-
cas de Dworkin.3!!

Lo cierto es que el Postscript se trata de un “documento incomodo” para
toda la obra hartiana, pues dejo abierta la caja de pandora, para que den-
tro de la filosofia analitica positivista, se dejaran ver las fallas estructura-
les del sistema juridico de reglas, al considerar la mera posibilidad de que
el derecho pueda incorporar en el analisis de reconocimiento de las nor-
mas juridicas, los valores y principios morales.

Con todo ello, el Postscript, ha entregado “la joya mas preciada de la co-
rona” que encumbraba el positivismo juridico desde la invencion del dere-
cho racionalista moderno: la seguridad juridica en la completitud y cohe-
rencia normativa del sistema juridico como un sistema de reglas sin con-
tenido moral.

Actitudes como del ahora neoconstitucionalista Alfonso Garcia Figue-
road!2, constatan que la apostasia a la fe iuspositivista, constituye una

308 Alfonso Garcia Figueroa sefala que ante el embate de la tesis de los principios, €l
positivismo adopta muchas formas para su defensa flexibilizando sus postulados esencia-
les en modelos puros de exclusion, transitorios de inclusion y de disolucion. GARCIA FI-
GUEROA, Alfonso, Criaturas de la moralidad. Una aproximacién neoconstitucionalista al
derecho a través de los derechos, Trotta, Madrid, 2009, p. 217.

309 Ibidem, p. 28.

310 Véase una compilacion muy ilustrativa del debate interno entre positivistas A.A., El
Postscript de H.L.A. Hart. Nueve ensayos, Ara, Perta, 2010.

311 La nota previa a la obra, asi como las notas al pie de pagina de los editores Penelo-
pe A. Bulloch y Joseph Raz, han dejado al descubierto que la primera pare del Postscript
se encontraba terminada, pero la segunda seccidén consistian en notas manuscritas e in-
completas para ser publicadas; sin embargo, el producto final de la obra, incluye los
cambios que en su momento el mismo Hart consideré en sus borradores. Cfr. HART,
H.L.A., Post scriptum al concepto de derecho, op. cit., pp. 14 y 15.

312 En su momento Garcia Figueroa era positivista. Sin embargo, ahora se puede con-
siderar el mas ferviente neoconstitucionalista, en cuya doctrina sostiene una version fuer-
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apuesta racionalmente fundamentada como paradigma emergente de ma-
yor éxito en la actualidad; sin considerar una entrega irracional a teorias
que con anterioridad criticaba. Es decir, la mera posibilidad de encontrar
en el positivismo juridico incluyente un punto de encuentro con el neo-
constitucionalismo o la hermenéutica, no se trata de una entrega ciega al
iusnaturalismo, sino la actitud de un investigador comprometido con la
verdad y la justicia, en la que se abandonan posiciones absolutistas, dog-
maticas y fundamentalistas del normativismo anquilosado.3!? Todo ello es
muestra fehaciente de una actitud que renovo y trajo aire fresco a la pos-
tura antinéomica de la moral y el derecho que se encontraba ante un calle-
jon sin salida.

Ahora bien, por lo que refiere al tema de la interpretacion, para Hart,
cualquier técnica, precedente o legislacion, que se adopte para comunicar
pautas o criterios de conducta en los casos ordinarios, en algan punto en
que su aplicacion se cuestionen, resultaran ser indeterminadas; siempre
tendran lo que se ha dado en llamar, una textura abierta. En lo particular,
en el caso de la legislacion, constituye una caracteristica general del len-
guaje humano: “la falta de certeza en la zona marginal es el precio que hay
que pagar por el uso de términos clasificatorios generales en cualquier
forma de comunicacion relativa a cuestiones de hecho.”314

Hart refiere a los casos dificiles, en los cuales no es posible subsumir
el hecho concreto en la hipotesis normativa, para lo cual hace referencia a
la aplicacion de la norma tanto en casos obvios como complejos. Pone el
ejemplo de que en una norma se mencione la palabra “vehiculo”. Es indu-
dable que un automovil es un vehiculo, pero ¢comprende aeroplanos, bici-
cletas, patines? Estos ultimos casos son situaciones de hecho, que la na-
turaleza o la inventiva humana continuamente presentan, y que soélo ex-
hiben algunas de las caracteristicas del caso obvio, mientras que les faltan
otros elementos no previstos de manera expresa.3!5

En referencia al grado de incertidumbre Hart afirma que los “canones
de interpretacion” no pueden eliminar, aunque si disminuir; refiere a esos
“canones” como reglas generales para el uso del lenguaje, y emplean tér-
minos generales que también requieren interpretacion. Los casos claros
(casos faciles), en que los términos generales parecen no necesitar inter-

te del sistema juridico de principios: GARCIA FIGUEROA, Alfonso, Criaturas de la morali-
dad, Una aproximacién neoconstitucionalista al derecho a través de los derechos, op. cit.,
pp- 14-19. Para mayor abundamiento, en cuanto al debate entre Garcia Figueroa e Isabel
Lifante Vidal, en torno a la “tesis del caso especial” de Robert Alexy Véase LIFANTE
VIDAL, Isabel “Una critica a un critico del «no positivismo». a propésito de «la tesis del ca-
so especial y el positivismo juridico», de Alfonso Garcia Figueroa” en DOXA, Cuadernos de
Filosofia del Derecho, 23 (2000), pp. 709-728.

313 GARCIA FIGUEROA, Alfonso, Criaturas de la moralidad, Una aproximacién neocons-
titucionalista al derecho a través de los derechos, op. cit., pp. 14-15.

314 HART, H.L.A., El concepto de derecho, op. cit., p. 159.

315 Jdem.
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pretacion y el reconocimiento de los ejemplos parece ser “automatico”, son
Unicamente los casos familiares que se repiten en forma constante en con-
textos semejantes, respecto de los cuales existe acuerdo general sobre la
aplicabilidad de los términos clasificatorios.316

En el ejemplo del problema interpretativo (casos dificiles), de la regla
que prohibe el uso de vehiculos en un parque, se deduce su respuesta de
una aplicacion de combinaciones de circunstancias, siempre y cuando el
caso se asemeja “en grado suficiente” al caso tipico, en aspectos “relevan-
tes”.317 Para Hart, es en dicho aspecto, cuando entra el ambito discrecio-
nal, para dejar a la amplitud del lenguaje una amplia gama de posibilida-
des; de modo que si bien la conclusion puede no ser arbitraria o irracio-
nal, es, en realidad, una eleccién. “El intérprete elige aniadir un caso nuevo
a una linea de casos por virtud de semejanzas que pueden ser razonable-
mente defendidas como juridicamente relevantes y suficientemente estre-
chas.”318

Por lo anterior, es claro que para Hart la interpretacion es un tema
fundamental para el aplicador del derecho desde EI concepto de derecho, y
no solamente hasta el Post Script. Las normas juridicas exigen interpreta-
cion para ser aplicadas a los casos concretos, sobre todo por el juzgador,
en quien se hace patente que la textura abierta del derecho deja un vasto
campo para una actividad creadora; la cual no se limita a una eleccion
ciega y arbitraria, a una la deduccion “mecanica”, a partir de reglas con
significado predeterminado.3!®

La eleccion del operador juridico se encuentra orientada por el presu-
puesto de que el proposito de las reglas que interpretan es razonable, de
tal manera que no debe existir una intencion premeditada de cometer una
injusticia o de atentar contra principios morales establecidos. La decision
judicial resulta de especial relevancia para las cuestiones constitucionales,
pues implican con bastante frecuencia una eleccién entre valores morales;
niega rotundamente que el método deductivo sea el tinico para la interpre-
tacion correcta de las normas, pues no se trata de una mera aplicacion
mecanica de las mismas.320

En ese contexto, Rodolfo L. Vigo32!, nos recuerda que aunque resulte
extrano o paradojal, la ética judicial como sucedaneo de la discrecionali-
dad judicial es una tesis que defendi6 Hart, incluso aludiendo a virtudes
judiciales, y de manera sorprendente para la escuela positivista, llega a

316 Jpidem, p. 158.

317 En este sentido existe una conexién muy relevante con la analogia, y en ese senti-
do, Hart se acerca a la hermenéutica de forma clara. Infra “Hermenéutica analogica”.

318 HART, H.L.A., El concepto de derecho, op. cit., p. 159. Las cursivas son nuestras.

319 Ibidem, p. 252.

320 Ibidem, pp. 252-253.

321 VIGO, Rodolfo L. “Etica judicial e interpretacion juridica” en DOXA, Cuadernos de
Filosofia del Derecho, 29 (2006), p. 278
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aceptar la existencia de una “ponderacion” y el “balance” caracteristicos
del esfuerzo por hacer justicia en medio de intereses en conflicto.

La decision judicial, especialmente en materias de elevada importancia consti-
tucional, a menudo implica una eleccién entre valores morales, y no meramen-
te la aplicacioén de algun principio moral aislado; porque es insensato creer que
cuando el significado del derecho es dudoso la moral puede dar siempre una
respuesta clara. En este punto los jueces pueden hacer una eleccién que no es
arbitraria ni mecdnica; y aqui suelen desplegar virtudes judiciales caracteristi-
cas que son especialmente peculiares de la decision juridica, lo que explica por
qué algunos se resisten a calificar de legislativa a tal actividad judicial. Estas
virtudes son: imparcialidad y neutralidad al examinar las alternativas; consi-
deraciéon de los intereses de todos los afectados; y una preocupacion por desa-
rrollar alglin principio general aceptable como base razonada de la decisién.
Ya que es siempre posible una pluralidad de tales principios, es indudable que
no se puede demostrar que una decisién es la tinica correcta: pero es posible
conseguir que se la acepte como el producto razonado de una eleccién imparcial
bien informada. En todo esto aparece la “ponderacion” y el “balance” caracteris-
ticos del esfuerzo por hacer justicia en medio de intereses en conflicto.32?

3) Las respuestas pendientes del positivismo contemporaneo

Con todo y la aclaracion de que el positivismo juridico rechazan al de-
ductivismo como Unico método de interpretacién, en autores como Kel-
sen323 o Hart324, no acaba de satisfacer a muchos juristas porque excluia
del ambito juridico todos los elementos extralegales necesarios para de-
terminar la decision; en ese sentido, dicha exclusion conlleva que las valo-
raciones en el ambito de la moral sean totalmente irracionales.325

En ese aspecto, la hermenéutica controvertira el formalismo con el que
se interpretan las normas bajo la idea del positivismo juridico, ya no por-
que rechace que el método deductivo sea el tiinico para llegar a una correc-
ta interpretacion, sino que le niega a cualquier método la racionalidad su-
ficiente para introducir contenidos de moralidad y de justicia en las deci-
siones juridicas, limitando a la funcion creadora del derecho a la voluntad
arbitraria del intérprete.

Sin embargo, lo anterior no quiere decir que la vision popular del posi-
tivismo -asi como la gran mayoria de los juristas positivos que no conocen

322 HART, H.L.A., El concepto de derecho, op. cit., p. 252-253.

323 KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho, op. cit., pp. 205-208;

324 HART, H.L.A., El concepto de derecho, op. cit., p. 159 y ss.

325 RODRIGUEZ PUERTO, Manuel Jesus, “Textos legales y casos concretos” en RAMOS
PASCUA, José Antonio y RODILLA GONZALEZ, Miguel Angel (eds.), El positivismo juridico
a examen: estudios en homenaje a José Delgado Pinto, op. cit., p. 1162. Para mayor abun-
damiento en la aclaraciéon de que el positivismo juridico rechaza la aplicacion del derecho
de forma mecanica y deductivista; un estudio fundamental de la hermenéutica juridica
por uno de los forjadores mas relevantes de dicha corriente iusfiloséfica Véase RODRI-
GUEZ PUERTO, Manuel Jesus, Interpretacion, Derecho, Ideologia. La aportacion de la
Hermenéutica juridica, Comares, Granada, 2011, pp. 1-14.


http://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=5121
http://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=5121
http://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=137915
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la verdadera finalidad del positivismo juridico en el ambito interpretativo
del derecho-, es que sea precisamente la aplicacion deductiva del método
legalista, la hermenéutica arquetipica del positivismo juridico, aunado a que
el decisionismo o voluntarismo sea una cuestion que desde luego se tome
como presupuesta en la interpretacion y aplicacion practica del derecho en
la vida cotidiana.

Por lo anterior y hecha la aclaracion de que la doctrina central del posi-
tivismo juridico, tanto en Kelsen como en Hart del rechazo hacia la aplica-
cion mecanica y deductivista del derecho; es claro que lo que se recrimina
al positivismo no es su deductivismo mecanicista, sino su reduccionismo
cientificista. El positivismo no termina por develar toda la luz que emana
del derecho, pues su desvelamiento axiomatico solo deja ver el lado logico
y formal de lo que se desprende de sus normas en el procedimiento de
creacion legislativo; es decir —en términos hermenéuticos-, un develamien-
to parcial que solo deja ver la mitad del horizonte.32¢

Al final, la humanidad no ha entendido, que siempre volveran las mis-
mas preguntas sobre las grandes cuestiones. Las viejas preguntas que la
filosofia se ha planteado desde el nacimiento de la civilizacion, y que ahora
mas que nunca, han escuchado el llamado de la historia a una cita impos-
tergable con su propio destino. Ese toque de campana del mediodia, que
llama al hombre posmoderno, al jurista; para comprometerse ante el res-
quebrajamiento de la civilizacion occidental y a tomar en sus propias ma-
nos la impronta de su historia, la historia efectual en el mundo de la vi-
da‘327

326 E] analisis del positivismo juridico a la luz del pensamiento de Hans Kelsen, H.L.A.
Hart, Ronald Dworkin, asi como su relacién con el Estado constitucional, las diversas va-
riantes del positivismo juridico y las alternativas a la dialéctica entre iusnaturalismo y
positivismo —entre las que se encuentra el neoconstitucionalismo y la hermenéutica juri-
dica-, son los temas centrales de una obra fundamental del debate en torno a la filosofia
del derecho contemporanea, realizada en homenaje a José Delgado Pinto RAMOS PAS-
CUA, José Antonio y RODILLA GONZALEZ, Miguel Angel (eds.), El positivismo juridico a
examen: estudios en homenaje a José Delgado Pinto, op. cit. En ese mismo tenor se en-
cuentra la monumental obra colectiva que con motivo del setenta aniversario de Andrés
Ollero, aborda desde una vertiente multidisciplinar, grandes temas de la filosofia del dere-
cho a través de estudios relacionados con el derecho y la moral, positivismo juridico e
iusnaturalismo, teoria del conocimiento e interpretacién y sobre todo, con la interpreta-
cion constitucional y el papel de juez: HERMIDA, Cristina y SANTOS, José Antonio
(coords.), Una filosofia del derecho en accion. Homenaje al profesor Andrés Ollero, Congre-
so de los Diputados — Universidad Rey Juan Carlos, Madrid, 2015, pp. 2692.

327 La hermenéutica plantea un nuevo lenguaje para describir la realidad posmoderna,
para lo cual es necesario introducirse en ciertos guinos del vocabulario de Gadamer y
Heidegger muy propios del giro lingliistico de la hermenéutica filos6fica. Para este punto
en lo particular, véase la importante compilacion ONATE Y ZUBIA, Teresa, et. al., Hans
Georg Gadamer: Ontologia Estética y Hermenéutica, Dykinson, Madrid, 2005. Ademas de
la obra es fundamental el contenido en video del programa “Gadamer, un maestro del si-
glo XX” (seis programas de Television Educativa de la UNED: “Voces del pensamiento”,
emitidos en TVE-2 el 2003 y editados por el CEMAYV de la UNED.


http://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=5121
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Siempre volveran las viejas preguntas, las grandes cuestiones que ape-
lan al compromiso del jurista, a su sentido de moralidad y eticidad. Las
preguntas que lo comprometen a tomar una posicion justificada y razona-
ble de lo que es la moral y el tipo de vinculacion que existe con el derecho
al que alude el debate de la filosofia juridica contemporanea: el queé, el
porqué y el paraqué del derecho y sus contenidos normativos que se con-
cretan en la misma persona que las formula, el operador juridico que se
pregunta ¢Qué debo hacer en un conflicto entre derechos fundamentales?
Preguntas que no se responden remitiéndonos al sentido literal de la ley,
sino a la hermenéutica que presuponen una adhesion a determinada posi-
cion iusfilosofica y moral.

El fenémeno de la comprension que postula la hermenéutica moderna,
lo interpretamos como una auténtica y originaria forma de conocer los
bienes humanos. En ese sentido, interpretar la realidad a la luz del dere-
cho y de sus normas, adquiere una connotacion especial en nuestra pre-
tension de formular una ontologia fenomenolégica del derecho. Para noso-
tros interpretar, es el acto mismo de conocer, y como operacion racional,
entendemos lo que significa el bien humano que protege la norma iusfun-
damental.

Por ende, interpretacion, comprension, aplicacion de la norma se en-
cuentran ligados de manera indisoluble con el acto prudencial de decidir;
entre lo bueno, lo malo, lo justo o lo injusto, lo correcto o lo incorrecto. No
por ello nos encontramos ante posturas absolutas, sino que lo esencial-
mente absoluto, es que percibimos esa densidad inmaterial de lo humano
en el derecho. Lo invariable dentro de esas variables y posibilidades, es
que el ser humano tiene la capacidad de conocer verdades, que escapan
del tamiz de la ciencia exacta; sin que por esa connotacion, no se pueda
considerar a la filosofia como una ciencia originaria, pues parte de la ex-
periencia misma del conocer, para desarrollar sus postulados.

La hermenéutica se situa en el fenomeno de los conflictos constitucio-
nales entre principios de derecho fundamental, le llamamos la singulari-
dad del acto moral. Esto es que, por un lado pareciera que la decision que
tome el agente moral, en la que esta implicado un bien humano, se pueda
entender como relativismo moral, en tanto que su decision se encuentra
situada de manera intencional en el sujeto en un espacio-tiempo y cir-
cunstancias especificas; o bien, una postura dogmatica, en cuanto a que
la hermenéutica considera a esos bienes humanos, como realidades indis-
ponibles, transidas de moralidad cognoscible a través de las argumenta-
ciones de razon practica.

La hermenéutica filosofica se encuentra en el “borde del precipicio”, en
el “filo de la navaja”; es muy facil que se le pueda imputar de relativismo
decisionista, cuando no, de conservadurismo intolerante. Lo que en reali-
dad apela la hermenéutica es que existe una “zona nebulosa”, en el que
solo se puede apreciar la existencia de un bien humano, inmerso en un
conflicto constitucional, o mejor dicho en un dilema moral, cuando se tie-
ne el caso concreto y por ende, las condiciones de relevancia que hacen
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concretar el contenido normativo de los derechos humanos; la responsabi-
lidad del operador juridico de decidir, con el material probatorio que tiene
a su alcance, el sentido de las normas iusfundamentales.

En muchas ocasiones, los derechos fundamentales no expresan nada,
o no significan nada; porque hace falta que el operador juridico haga ha-
blar a los principios, les de vida practica a través de sus razonamientos te-
nidos de moralidad circunstanciada. El juzgador demuestra de lo que esta
“hecho” cuando interpreta la norma, pues se adhiere a una posicion filoso-
fica, ética o moral; la supuesta neutralidad del derecho en la interpreta-
cion letrista o formalista de la ley, lo ha dejado desprovisto del sustrato
axiologico y ético al que debe apelar el derecho. Por lo cual y en ese aspec-
to, el derecho es una realidad a la vez indisponible, pero relacional; alteri-
dad que se conoce cuando apreciamos la necesidad de relacionarnos con
los demas, a quienes reconocemos como iguales, pero distintos a la vez.

Para la hermenéutica, no hay derechos absolutos, ni relativos, sino que
la razén prdctica posee su propia singularidad; la cualidad esencial de in-
terpretar y comprender la compleja existencia de la persona humana en re-
lacién con sus congéneres: la alteridad hermenéutica

Ahora, hacer filosofia del derecho, también es hacer filosofia moral, pe-
ro sin quedar atascada en el derecho positivo como lo refiere Habermas:
“la moral ya no flota sobre el derecho, como todavia sugiere la construc-
cion del derecho natural racional, como un conjunto suprapositivo de
normas. Emigra al interior del derecho positivo, pero sin agotarse en dere-
cho positivo”328; por lo cual es preciso trascender al sentido del derecho
hacia la hermenéutica de la facticidad de la persona humana.

En términos mas simples, la hermenéutica es aquel arte que imple-
menta el intérprete, que sabe comprenderse y comprender a los demas: el
comprender, es saberse comprendido en la comprension de lo ya dicho y
lo ya pensado en los textos filosoéficos, juridicos o normativos, para tras-
cender hacia una nueva interpretacion de las normas del derecho, sobre lo
no dicho y lo no pensado en tiempo presente. La hermenéutica juridica es
una forma muy sutil de apropiarse del sentido de las palabras, que con-
tienen un significado en ocasiones inalcanzable y que escapan del signifi-
cado que le quiso dar su autor: el doctrinista, el legislador, el juez o el
constituyente.

La hermenéutica le habla al oido del jurista de nuestro tiempo, para
saber comprender entre lineas, lo que un argumento quiere decir y reflejar
en su verdadero sentido. Comprender entre lineas no es acceder a un co-
nocimiento esotérico o impenetrable, sino que requiere un necesario es-
fuerzo argumentativo de comprension, para justificar la interpretacion de
las normas juridicas, y no por ello, es menos verdadero. La hermenéutica
tiende los puentes para salvar las distancias entre el complejo contenido

328 HABERMAS, Jurgen, “cComo es posible la legitimidad via legalidad?”, en Escritos
sobre moralidad y eticidad, op. cit., pp. 168y 169
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axiologico y moral de las normas de derecho fundamental, y su aplicacion-
concrecion practica; en el que un bien humano, siempre sera su elemento
de unidad y de sentido, en tanto realizacion de la persona a la que se ads-
cribe dicha prerrogativa fundamental.

7. LA MITOLOGIA JURIDICA DE LA MODERNIDAD A TRAVES DEL
METODO

Desde la invencion del derecho moderno y su metodologia con Savigny,
pasando por Kelsen, Hart y los ultimos positivistas metodologicos, mucho
se ha dicho sobre lo que el método del derecho puede ofrecer a la verdad
formal del derecho; la metodologia juridica de la modernidad, ha delimita-
do la parcela de los saberes juridicos como en ninguna otra etapa en el
pensamiento iusfilosofico, pero poco se ha encargado de la verdad mate-
rial, del contenido.

Ese intrincado edificio racional de respuestas logicas y deductivas, que
se obtienen a través de formulas algoritmicas y algebraicas, han termina-
do por decir muy poco respecto de lo que en realidad son los derechos
humanos. La metodologia juridica de la modernidad se ha vuelto una au-
téntica mitologia juridica’?®, pues el jurista positivo se ha quedado con
formulas y reglas logicas, mas que con soluciones que atiendan a los pro-
blemas surgidos de la realidad histérica y al contenido material de los de-
rechos fundamentales.

En un principio el positivismo juridico, pretendio realizar el proyecto
ilustrado, forjar un método en el cual, la diosa razén pudiera conocer la
realidad por la observacion empirica, sin recurrir a la religion, al mito, a
los augures. Sin embargo, la ficcion de la ley, la voluntad del legislador y
su espiritu incolume, han enarbolado la mas grande e ilusoria mitologia:
la religion secular del Estado de derecho legal. La ley no se interpreta, se
repite, describe desde si misma toda la realidad, sin contaminarse de otros
saberes humanos como la moral o la politica.

AuUn mas, el derecho de reglas, no ha dicho casi nada de lo que significa
el bien humano que protege la norma positiva y que se traduce en la radical
existencia del hombre; por lo que adquiere un sentido propio y precisa,
una concrecion singular para su debida proteccion a través de la herme-
néutica que proponemos, una hermenéutica iusfundamental.

Ahora la verdad se enfrenta al método. La violencia metodologica de
reducir la conducta humana a los axiomas logicos de los codigos normati-
vos, ha dejado al derecho desprovisto de su materia, de su trama, su sus-
tancia. Ahora la verdad cuestionara al método, y lo sentara ante el tribu-
nal de la conciencia, de la tradicion histérica de la humanidad, para ren-
dirle cuentas; y la hermenéutica se ha prestado para implementar tal
proeza.

329 GROSSI, Paolo, Mitologia juridica de la modernidad, op. cit.
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Es por ello que la hermenéutica, ya no so6lo se queda con postular la
relacion necesaria entre el derecho y la moral del neoconstitucionalismo;
ni tampoco en aceptar la necesidad de distinguir entre normas de princi-
pio o normas de reglas. La hermenéutica, pretende dar un salto cuantico,
para hacer una pausa en el camino en cuanto a la violencia del método ju-
ridico, y su reduccionismo epistemologico en el conocimiento de los sabe-
res humanos en los que se inscribe el derecho.

La hermenéutica cuestiona que la misma separacion del derecho y la
moral o entre ser y deber ser, no es una cuestion meramente teérica, sino
que su realidad se centra en la coexistencia factica de la vida humana,
que se traduce en la tradicion historica del derecho; la concrecion de los
bienes humanos reconocidos en la norma positiva que por su indisponibi-
lidad, no se pueden reducir a una decision de las mayorias legislativas o
de los 6rganos jurisdiccionales; o en el ultimo término en las decisiones
irracionales de los operadores juridicos con pretensiones de neutralidad.

CONCLUSIONES

1. ¢Derechos fundamentales o derechos humanos?

A) Los derechos fundamentales, son derechos humanos positivizados;
la Constitucion no puede establecer de manera excluyente, que solo los
derechos humanos reconocidos en dicha norma rectora, se van a proteger
y garantizar con la mera denominacion de “derechos fundamentales”.

B) Los derechos humanos ademas de tener una pretension de univer-
salidad en el contexto del derecho internacional de los derechos humanos,
no pueden limitarse a los derechos fundamentales establecidos en la
Constitucion: todos los derechos fundamentales son derechos humanos,
pero no todos los derechos fundamentales son derechos humanos. El géne-
ro son los derechos humanos y la especie son los derechos fundamentales
establecidos en la Constitucion; sin embargo los derechos fundamentales
no dejan de compartir la naturaleza de los derechos humanos.

C) Proponemos un concepto de derechos fundamentales como aquellas
prerrogativas indisponibles de la persona humana, que el poder ptublico re-
conoce en la Constitucion asi como en los tratados internacionales, para su
cumplimiento por los 6érganos del Estado, asi como por los organismos inter-
nacionales o comunitarios; lo que se traduce en la vinculacién de todo el or-
denamiento juridico y acto de autoridad, al deber de promover, respetar,
proteger y garantizar, los derechos humanos positivizados, asi como los no
contemplados en la Constitucion y/o que se deduzcan de su hermenéutica
jurisprudencial.

2. Interpretacion constitucional y cognitivismo ético: el horror vacui del ju-
rista positivo
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A) Filésofos y constitucionalistas en la frontera del derecho y la moral, en
diversos temas: la distinciéon de reglas y principios, la racionalidad de la
ponderacion y el principio de proporcionalidad, la garantia del contenido
esencial de los derechos fundamentales, el control de constitucionalidad y
de convencionalidad y sus paradigmas hermenéuticos como el principio de
interpretacion conforme y el principio pro persona, entre otros temas del
derecho constitucional y convencional.

B) La rehabilitacién de la razén prdctica y la racionalidad de la normati-
vidad del derecho. No toda fundamentacion argumentativa es constitutiva
de razon practica, pues cualquier teoria procedimentalista del derecho de-
be atender al nucleo indisponible y esencial que caracteriza cada derecho
fundamental, como justificacion razonable de su decision, sin quedarse en
el mero consenso de las mayorias del poder publico, bien legislativo o ju-
risdiccional.

C) La paradoja del lenguaje normativo de los derechos: entre irraciona-
lismo e hiperracionalismo. El positivismo niega que podamos conocer un
contenido preciso, por referir a conceptos abstractos como la justicia (Kel-
sen), ante la incapacidad del operador juridico para razonarlo, luego en-
tonces hablamos de un irracionalismo; o por otra parte, cuando el concepto
refiere a una problematica tan intrincada, o a una realidad inabarcable,
como es el derecho (Hart), que no se puede proporcionar un concepto, de
tal suerte que se implemente una norma de clausura para contemplar to-
dos los casos bajo su significado, luego entonces hablamos de hiperracio-
nalismo.

D) El horror iuris naturalis, bloque de constitucionalidad y la “miasma
de los derechos. La miasma monddica, es una metafora que representa la
angustia del jurista positivo de nuestro tiempo, cuando se enfrenta a la in-
certidumbre ante el sistema juridico de principios, incompleto e imperfec-
to; el cual implica la traduccion de conceptos indeterminados a través de
la argumentacion juridica, para transformar en ese mandato de optimiza-
cion y realizar en la mayor medida posible contenidos de valor establecidos
en las normas de derechos humanos.

»

3. Una teoria hermenéutica con pretensiones filoséficas

A) Una muy importante aclaracion para nuestro planteamiento es que
si bien es cierto la hermenéutica cuestiona al método juridico de la mo-
dernidad por su reduccionismo epistemologico, no pretendemos llegar a la
conclusion de que en la ciencia impere un modelo anarquista como el que
propone Paul Feyerabend: el nihilismo conceptual que impera en la filosofia
de la ciencia y de la filosofia del derecho posmoderno, pretendiendo con-
trovertir la rigidez del método cientifico, apuesta por vaciar el contenido
axiologico y deontico a los conceptos e instituciones juridicas para “aco-
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modarlos” a las exigencias que reclama el mercado de bienes, intereses y
productos utilitaristas a los que se ha reducido el aspecto “sustancial” del
derecho.

B) La Teoria hermenéutica de los derechos fundamentales, constituye
una propuesta de la filosofia del derecho, que pretende sistematizar y or-
denar lo que entendemos en el ambito de la interpretacion, comprension y
aplicacion de las normas de derecho fundamental.

C) La hermenéutica de los derechos que proponemos es una teoria con
pretensiones filosoéficas, por lo cual no pretendemos desarrollar una “teo-
ria general” de las normas iusfundamentales, para sustituir lo que la cien-
cia del derecho no puede explicar con profundidad: el conocimiento filosofi-
co de los bienes humanos reconocidos en las normas iusfundamentales, ba-
jo las coordenadas del razonamiento prdctico y prudencial.

4. El aqui y ahora de la hermenéutica juridica

A) Los problemas que plantea la hermenéutica se encuentran en una
realidad situada, en un aqui y ahora; las preguntas sobre la verdad, la jus-
ticia y sus normas, ya no se encuentran tenidas de neutralidad estéril,
sino de las mas intrincadas preguntas del derecho contemporaneo.

B) Después de la Segunda Guerra Mundial, se cuestiono el contenido
de la misma ley que violaba el derecho. La hermenéutica trata de encauzar
un conocimiento del derecho, vinculado desde la misma existencia del
hombre con la moral, la ética, la politica y otros saberes que apelan a su
ethos; en la singularidad propia del horizonte de comprension y del senti-
do que se adscribe el conocimiento practico de los bienes humanos.

5. La paradoja existencialista: el antihumanismo de Heidegger y su des-
fundamentalizacion por Gadamer.

A) Se podra cuestionar que la hermenéutica tiene antecedentes incom-
patibles con una ética, o con una filosofia moral que intente fundamentar
una teoria de los derechos fundamentales de tendencia humanista.

B) Si bien Heidegger terminé siendo antihumanista, nihilista, nazi y
jamas desarrollo una ética propiamente dicha, Gadamer puso los cimien-
tos para “desfundamentalizar” a Heidegger, humanizarlo, dotarlo de un
sentido universal y trascendente; y sobre todo, formular con los elementos
de la hermenéutica de la facticidad del primer Heidegger de Ser y Tiempo,
una ética hermenéutica.

D) Por lo cual Gadamer no solo urbanizé la provincia heideggeriana,
sino que Gadamer humanizé el existencialismo de Heidegger, para rescatar
al naufrago en el mar del ser, del hundimiento inevitable en el nihilismo, de
la nausea de la filosofia; que corrigié la falta de un sentido universalmente
trascendente desde la antropologia del humanismo: un humanismo herme-
néutico.
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6. La hermenéutica de los derechos y el reduccionismo del positivismo
metodoldgico: Kelsen y Hart, entre decisionismo y positivismo débil.

A) La hermenéutica de los derechos cuestiona el reduccionismo del po-
sitivismo metodologico.

B) Una aclaracion fundamental para este trabajo es que si bien es cierto
el positivismo juridico como en Hart y Kelsen, rechacen la aplicacion uni-
voca del método deductivo para solucionar todos los problemas y termine
sosteniendo que la decision se toma solo por la voluntad del operador ju-
ridico sin atender a su contenido de justicia; no quiere decir que la vision
popular del positivismo, sea precisamente la aplicacion deductiva del mé-
todo legalista.

B) Sin embargo, al positivismo no se le cuestiona por establecer una
doctrina intrascendente o incorrecta, sino que se le cuestiona su objeto de
estudio. Pues esa parte que intenta develar del derecho, no es todo el de-
recho, sino que lo deja incompleto, inconcluso, por reducir la juridicidad a
lo normativo, a lo axiomatico como una decision de la autoridad obligato-
ria en tanto voluntad emitida conforme al sistema; con lo cual deja ver lo
limitado de su metodologia deductivista que en la practica asi se aplica.

7. La mitologia juridica de la modernidad a través del método

A) La metodologia juridica de la modernidad se ha vuelto una auténtica
mitologia juridica, pues el jurista positivo se ha quedado con formulas y
reglas logicas, mas que con soluciones que atiendan a los problemas sur-
gidos de la realidad historica y al contenido material de los derechos fun-
damentales.

B) En un principio el positivismo juridico, pretendio6 realizar el proyecto
ilustrado, forjar un método en el cual, la diosa razén pudiera conocer la
realidad por la observacion empirica, sin recurrir a la religion, al mito, a
los augures. Sin embargo, la ficcion de la ley, la voluntad del legislador y
su espiritu incolume, han enarbolado la mas grande e ilusoria mitologia:
la religion secular del Estado de derecho legal. La ley no se interpreta, se
repite, describe desde si misma toda la realidad, sin contaminarse de otros
saberes humanos como la moral o la politica.
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instrumentalizacion del derecho: Hannah Harendt y el individuo
Eichmann. 3. La férmula Radbruch: la injusticia extrema no es de-
recho: 1) La férmula Radbruch y los Juicios de Nuremberg. 2) La
formula Radbruch y su reformulacion por Robert Alexy. 4. Los
presupuestos de la modernidad en el derecho: el origen del con-
flictivismo: 1) El cientificismo acritico de la modernidad 2) Meto-
dismo reduccionista de la ciencia: A) La duda metédica. B) Frag-
mentacion del razonamiento practico. C) Complejizacion progresi-
va. D) La prevencion del funcionalismo sistémico de Hans Kelsen y
Niklas Luhmann. F) El sistema juridico y su reduccionismo cienti-
fico. 3) Separacion entre ser y deber ser o de la indebida transi-
cion ontologica de la metafisica: la falacia naturalista. 4) El des-
conocimiento de la razén practica por la razon teérica. 5) Autono-
mia del sujeto de la modernidad. 6) Instanteismo del sujeto mo-
derno y la negacién de la tradicién. 7) El contractualismo artifi-
cial. 8) El mercantilismo utilitarista de la burguesia liberal. 9) El
nacimiento de los derechos humanos. 5. Problemas epistemolégi-
cos del positivismo juridico: 1) Los derechos humanos y su asimi-
lacion en el positivismo juridico. 2) Imposibilidad positivista de
fundamentacion de los derechos y fragmentacion del discurso ju-
ridico. 3) La autodeterminacién de los sujetos de derecho. 4) El
formalismo procedimental en los derechos humanos. 5) El conflic-
tivismo en los derechos fundamentales. 6) Coercitividad unilateral
y monologica de la autonomia del Sujeto. 7) La disponibilidad de
un derecho en pro de un “bien mayor”. 6. La paradoja del derecho
moderno: el positivismo juridico como hijo legitimo del derecho
natural racionalista.

La Ley Fundamental de Bonn de 1949, fue un gran éxito debido a la in-
terpretacion que le ha dado el Tribunal Constitucional Federal Aleman
(Bundesverfassungsgericht) a través de su jurisprudencia, sobre todo en la
época de transicion en el que era preciso desnazificar a Alemania.

En ese contexto es que resulta necesario tomar en consideracion que
no se puede implicar tanto al positivismo como al derecho natural con el
nazismo. Hannah Arendt acuné la expresion banalidad del mal para expre-
sar que algunos individuos actian dentro de las reglas del sistema al que
pertenecen sin reflexionar sobre sus actos como en su momento represen-
to Eichmann.

Luego de los horrores del nacionalsocialismo y la Segunda Guerra
Mundial, Radbruch formulé la mdxima de que la injusticia extrema no es
Derecho. Alexy complementaria mas tarde el analisis de la injusticia ex-
trema con el argumento de los principios, el cual resulta aplicable para si-
tuaciones de la vida cotidiana normal.

El derecho moderno cuenta con presupuestos como el cientificismo acri-
tico. Descartes cuando formula su Discurso del Método, alude de forma re-
presentativa al derecho, y en lo particular a las leyes que emiten los Esta-
dos para su mejor organizacion, la multiplicidad de leyes podria ser suplida
con las reglas del método, a las que se debera cenir el aplicador de tal modo
que ni por una sola vez fueran incumplidas bajo ningun pretexto.
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En ese contexto fue que los derechos humanos nacieron en la época
moderna como una derivacion del derecho subjetivo de libertad; de una li-
bertad entendida en términos absolutos, como ausencia total de condicio-
namientos, desvinculada del hombre y de la verdad.

Por lo cual, es necesario que dilucidemos los problemas epistemolégicos
del positivismo juridico, como una consecuencia del triunfo de la epistemo-
logia moderna. Los derechos humanos como dimension deontologica y
axiologica del ordenamiento juridico, traera bastantes problemas al positi-
vismo juridico para la traduccion de sus implicaciones practicas, como pa-
ra la forma de aproximarse al derecho; principalmente cuando se interpre-
tan las normas iusfundamentales, que implican la ponderacion de conte-
nidos de valor. Por ello planteamos como una auténtica paradoja del dere-
cho moderno: el positivismo juridico como hijo legitimo del derecho natural
racionalista.

1. LA LEY FUNDAMENTAL DE BONN Y EL NACIMIENTO DE LOS
TRIBUNALES CONSTITUCIONALES: EL
BUNDESVERFASSUNGSGERICHT

La evolucion historica del neoconstitucionalismo o constitucionalismo
contemporaneo, constituye aquella doctrina que da cuenta de la evoluciéon
juridico-politica de los derechos fundamentales desde la perspectiva iusfi-
losofica de las constituciones que se promulgaron con posterioridad a la
Segunda Guerra Mundial; asi como de la transformacion que experimenta-
ron los ordenamientos juridicos en su transito desde el Estado liberal cla-
sico sustentado en un Estado de Derecho, para convertirse en lo que ahora
es o deberia de ser: un Estado Constitucional y democrdtico.

Muchos han sido los antecedentes jurisprudenciales que han definido
los paradigmas por los que ha transitado la justicia constitucional después
de los Juicios de Nuremberg?3©. El Tribunal Constitucional Federal Aleman
(TCFA), dentro de su gran labor jurisdiccional, se ha erigido como el gran
intérprete de la Constitucion Politica de la Republica Federal Alemana en
vigor desde 23 de mayo de 1949, mejor conocida como Ley Fundamental
de Bonn. Como su nombre lo indica, la Ley Fundamental, no era una
“Constitucion”, sino una Ley basica, concebida como algo provisional y
transitorio, entre otras razones porque no habia sido adoptada por una

330 Fueron un conjunto de procesos jurisdiccionales emprendidos entre 1945 y 1946,
por iniciativa de las naciones aliadas vencedoras al final de la Segunda Guerra Mundial,
en los que se determinaron y sancionaron las responsabilidades de dirigentes, funciona-
rios y colaboradores del régimen nacionalsocialista de Adolf Hitler en los diferentes cri-
menes y abusos cometidos en nombre del III Reich aleman a partir del 1 de septiembre de
1939.


http://es.wikipedia.org/wiki/Proceso_jurisdiccional
http://es.wikipedia.org/wiki/Aliados_(Segunda_Guerra_Mundial)
http://es.wikipedia.org/wiki/Segunda_Guerra_Mundial
http://es.wikipedia.org/wiki/Nacionalsocialismo
http://es.wikipedia.org/wiki/Adolf_Hitler
http://es.wikipedia.org/wiki/III_Reich
http://es.wikipedia.org/wiki/1_de_septiembre
http://es.wikipedia.org/wiki/1939

164

asamblea elegida directa y democraticamente por el pueblo.33!

La denominacion de “Ley Fundamental” refleja la idea original de los
miembros del Consejo Parlamentario (Parlamentarischer Rat), que sélo pre-
tendia que tuviera una vigencia provisional para la parte occidental de la
Alemania de la posguerra, aun ocupada por los aliados occidentales vy,
Unicamente hasta que se lograra la reunificacion del pais. La reunificacion
de los dos Estados alemanes se hizo realidad, los habitantes de la antigua
Alemania comunista -la llamada Republica Democratica Alemana- decidie-
ron voluntariamente adherirse al orden constitucional de la Alemania libe-
ral-democrata, la Republica Federal Alemana. Desde el 3 de octubre de
1990, la Ley Fundamental es la norma maxima para todos los alemanes.332

Si bien es cierto que la Ley Fundamental para la Republica Federal de
Alemania no fue la primera Constitucion de la segunda posguerra del siglo
XX, es considerada “revolucionaria” por haber operado de la mano de la
jurisprudencia de su tribunal especializado, un importante cambio de pa-
radigma en el derecho constitucional, y por consecuencia, en todo el orde-
namiento juridico.333 No cabe duda de que un factor esencial -tal vez el
mas decisivo para el éxito de la Ley Fundamental-, sea la interpretacion
que le ha dado el Tribunal Constitucional Federal Aleman (Bundesverfas-
sungsgericht) a través de su jurisprudencia; la practica jurisdiccional y los
criterios del maximo o6rgano decisor de conflictos, han dado vida y vigor a
los derechos fundamentales y a los principios rectores del Estado constitu-
cional y democratico de la Alemania contemporanea.

Una de las sentencias mas citadas por su caracter fundamental, fue la
del caso Ltith334 del ano 1958, en la que determina el TCFA que la garantia
constitucional de los derechos individuales no se agota en los clasicos de-
rechos de defensa del ciudadano frente al Estado; sino encarna un orden
objetivo de valores (objektive Wertordnung), con la consecuencia de que los
valores o principios fundamentales no valen tinicamente para la relacion
entre el Estado y el ciudadano, sino para todos los ambitos del Derecho,
estableciendo y convalidando con este criterio el famoso concepto de
Drittwirkung (eficacia horizontal de los derechos fundamentales entre par-

331 CRUZ VILLALON, Pedro “La Ley Fundamental y la unidad de Alemania. Una con-
versacion con Konrad Hesse”, en HESSE, Konrad, Escritos de derecho constitucional, op.
cit., pp.- 225 y ss.

332 ELSNER, Gisela, et. al., “Prologo” de Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Fe-
deral Alemadn Extractos de las sentencias mads relevantes compiladas por Jiirgen Schwabe,
Konrad-Adenauer-Stiftung, México, 2009, pp. 17-18.

333 SANCHEZ GIL, Rubén, “La interpretaciéon doctrinal y judicial de la Constitucién
alemana” en BAEZ SILVA, Carlos, et. Al. (coords.) Estudios sobre interpretacién y argu-
mentacion juridicas, 2* ed., Centro de Estudios del Derecho Estatal y Municipal, UNACH,
Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Veracruzana, Editora Laguna, Funda-
cion Académica Guerrerense, El colegio de Guerrero, México, 2010, p. 281.

334 BVerfGE (Bundesverfassungsgericht, Tribunal Constitucional Federal Aleman) 7,
198. Para un analisis a fondo del caso Liith Véase Infra “1) Los casos Liuth y Titanic en
Robert Alexy”
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ticulares).335

Esta sentencia es solamente un ejemplo entre muchos, para demostrar
el papel decisivo del TCFA en el desarrollo de conceptos fundamentales del
orden constitucional aleman y que le ha brindado a la Ley Fundamental su
fuerza, su vigencia y la plena aceptacion de los ciudadanos; si bien, el
TCFA no tiene instrumentos para ejecutar el cumplimiento de sus decisio-
nes, su “poder” se funda exclusivamente en el prestigio de la institucion y
se manifiesta en la autoridad y conviccion de la motivacion de sus decisio-
nes, racionalmente argumentadas y justificadas. Por su destacado papel
como ultimo y decisivo intérprete de la Constitucion, le ha tocado a menu-
do resolver casos politicamente relevantes y delicados, que impactaron en
las decisiones politicas tomadas por los demas poderes del Estado. Sigue
siendo valida la muy citada frase del juez estadounidense Charles E.
Hughes quien afirmaba en el ano 1902: “Estamos bajo una Constitucion,
pero la Constitucion es lo que los jueces digan que es”.336

El TCFA ha sido un impulsor del dialogo jurisprudencial, sus decisio-
nes han trascendido al espacio juridico europeo, y ha consolidado una
doctrina de gran influencia en la jurisprudencia de los tribunales de dere-
chos humanos en Europa, tanto nacionales como internacionales. En el
ejemplo del TCFA, podemos aludir a lo que senala Victor Bazan, en rela-
cion al paradigma que se gesta en el dialogo entre jurisdicciones naciona-
les e internacionales, en torno a los derechos humanos. En ese contexto
afirma que el control de convencionalidad, provoca esa dinamica de aper-
turas dialégicas e influencias jurisdiccionales reciprocas.337

Lo cual demuestra que ese dialogo jurisprudencial, se ha gestado desde
las sentencias del TCFA en comunicacion permanente con las del Tribunal
Constitucional Espanol; la tradicion de la jurisprudencia en Estados Uni-
dos como forjadora del control de constitucionalidad desde un aspecto di-
fuso; la jurisprudencia de los tribunales internacionales de derechos hu-
manos, especificamente la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH) y finalmente su homologacion en los paises latinoamericanos a
través de la jurisprudencia de sus Tribunales Constitucionales.

La tradicion jurisprudencial ha tenido un giro programatico hacia el
despertar y concientizacion constitucional a favor de los derechos funda-

335 ELSNER, Gisela, et. Al., “Prologo” de Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Fe-
deral Aleman. Extractos de las sentencias mds relevantes compiladas por Jiirgen Schwabe,
op. cit., pp. 18-19. ALEXY, Robert, “Derechos fundamentales, ponderacién y racionalidad”
en CARBONELL, Miguel y GARCIA JARAMILLO, Leonardo, El canon neoconstitucional,
Trotta, Madrid, 2010, pp. 108-109.

336 ELSNER, Gisela, et. Al., “Prologo” de Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Fe-
deral Aleman. Extractos de las sentencias mds relevantes compiladas por Jiirgen Schwabe,
op. cit., pp. 18-19.

337 BAZAN, Victor, “Control de convencionalidad, aperturas dialégicas e influencias ju-
risdiccionales reciprocas” en Revista Europea de Derechos Fundamentales, nam. 18/2°
Semestre, 2011, p. 77.
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mentales, como ejes centrales del sistema juridico y sustento de expansion
universal de irrebatible legitimidad. La implementacion y aplicacion dentro
del contexto de los paises que se rigen bajo el paradigma del Estado cons-
titucional, constituye una corriente o teoria juridica de alcance mundial en
el que los Tribunales Constitucionales en uso de las herramientas herme-
néuticas3® de diversa indole, dota de dinamismo al sistema juridico como
un ordenamiento abierto a las interpretaciones tendientes a maximizar los
derechos fundamentales, e irradiar en su aplicacion a todas las normas
secundarias que derivan de la carta suprema.s339

En la actualidad el TCFA en el escenario constitucional irrumpe en la
esfera de los derechos fundamentales, en franca vinculacion e influencia
decisiva en Espana. El paradigma constitucional queda definido y confor-
mado con la jurisprudencia de dicho tribunal, asi como de manera muy
acuciante con la doctrina alemana. Los derechos fundamentales han sido
creados y desarrollados por el Tribunal Constitucional aleman, desde con-
ceptos y paradigmas mas significativos tanto para el derecho interno, como
para la tradicion europea-continental; conceptos como dignidad humana,
el libre desarrollo de la personalidad, el elemento objetivo de los derechos o
contenido esencial de los mismos y el principio de proporcionalidad, han
servido de manera indiscutible para la construccion del espacio europeo de
los derechos, principalmente hacia el Tribunal Europeo de Derechos y el
Tribunal de Justicia de la Union Europea.34°

El prestigio de la jurisprudencia del TCFA, como intérprete de la para-
digmatica Ley Fundamental de Bonn, tiene un antecedente, que no puede
ser soslayado al momento de preguntarnos por la justificacion de la nueva
forma de entender el derecho, la justicia y los principios contenidos en los
derechos fundamentales. Cuando se formulan teorias como el neoconsti-
tucionalismo, el garantismo, o cualquier otra teoria que pretenda explicar
la impronta de la Constitucion en relacion con la interpretacion del conte-
nido de los derechos fundamentales, se incurren en serios excesos y expli-
caciones gratuitas y desorientadoras, de lo que en realidad constituye el

338 Kl test de la ponderacion de principios a través de la proporcionalidad o razonabili-
dad y del contenido esencial de los derechos fundamentales principalmente.

339 En concordancia con la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Ale-
man, Robert Alexy formula la tesis del “efecto irradiacién” de los derechos fundamentales,
que genera un “orden valorativo objetivo que, en tanto decision basica de derecho consti-
tucional, es valida para todos los ambitos del derecho y proporcionan directrices e impul-
sos para la legislacion, la administracién y la jurisdiccién”. ALEXY, Robert; Teoria de los
Derechos Fundamentales, op. cit., pp. 465 y ss. y “Derechos fundamentales y Estado cons-
titucional democratico”, en CARBONELL, Miguel (ed.), Neoconstitucionalismo (s), op. cit.,
p.34.

340 Resulta fundamental para dilucidar el papel del Tribunal Constitucional Federal de
Alemania en la conformacién de los derechos fundamentales, tanto desde el espacio in-
terno, como desde el escenario europeo ante los tribunales internacionales de derechos
humanos. GONZALEZ PASCUA, Maribel, El Tribunal Constitucional alemdn en la construc-
cién del espacio europeo de los derechos, op. cit.
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antecedente y la justificacion del fenomeno de la constitucionalizacion del
ordenamiento juridico.

Es muy comun en la doctrina contemporanea, que se olvide que el pa-
radigma de la Constitucion surgiéo como un limite infranqueable al poder,
desde un aspecto material como un orden de valores (principios), ante la
imposibilidad de fijar con parametros formales (reglas), el respeto pleno de
los derechos humanos. El neoconstitucionalismo procedimental y el garan-
tismo -este ultimo como maximo representante del nuevo positivismo des-
de su aspecto metodologico-, insisten en fijar todo el derecho en el conte-
nido linguistico, formal y autoritativo de las normas.

Es decir, las corrientes que explican el paradigma de la Constitucion,
vuelven sobre los presupuestos tedricos de la modernidad, para tratar de
encasillar o reducir todas las respuestas del derecho desde una teoria o fi-
losofia que interpreta la Constitucion y sus normas desde un aspecto ne-
tamente normativo sin percibir que el cambio de paradigma no es formal
sino material; desde el fundamento mismo de la legitimacion del poder, en
concordancia con los derechos humanos que contienen las cartas funda-
mentales como cualidades indisponibles para las autoridades del Estado,
inclusive para la decision democratica.

La forma de entender la Constitucion como un orden de valores3*!, que
impregna a todo el sistema juridico bajo un aspecto dinamico, tiene una
historia. Pero esa historia no surgi6é de la nada, ni tampoco se explica co-
mo un borréon y cuenta nueva de la herencia de la tradicion juridica occi-
dental. La propuesta hermenéutica iusfundamental, no es un “neo” o nue-
vo constitucionalismo como construccion ex nihilo de lo que represento la
inclusion de principios y valores, que de forma vinculante sujetan a los
poderes publicos y a los particulares al ordenamiento fundamental del Es-
tado.

Nos referimos al antecedente que dejo la época de barbarie, el origen de
injusticias insospechadas en el periodo del nacionalsocialismo; el estado
de cosas que imperaba en la mente del jurista y sobre todo de los jueces
del régimen nazi, daban cuenta de la ausencia de un parametro legitima-
dor de caracter objetivo e inmutable que introdujera un elemento critico y
dinamico al ordenamiento juridico; por el cual proporcionara elementos
claros y definitorios de los ambitos que le corresponden al Estado en su
funcion ordenadora del bien comun y de la proteccion de los derechos hu-
manos. La seguridad juridica de los individuos, asi como de la adecuada
delimitacion de los derechos fundamentales cuando se aduce su colision
entre particulares, hablan de la dificil labor del Estado constitucional para
lograr ese sano equilibrio entre orden y libertad.

Los cambios han quedado evidenciados en el contenido normativo que
condensan ciertos principios e ideales morales y que se materializaron en

341 CRUZ, Luis M., La constitucién como orden de valores. Problemas juridicos y politi-
cos, op. cit.
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las nuevas constituciones; la idea de completitud del ordenamiento juridi-
co que pregonaba el positivismo juridico, en aras de una certeza, claridad y
seguridad juridica, optaban por privar al derecho de consideraciones valo-
rativas de caracter moral. El concepto de validez bajo el cual se considera-
ba un derecho justo, a la luz de un parametro netamente “cientifico”, reali-
z6 una labor meramente descriptiva sin justificar o condenar el derecho
creado realmente —en tanto teoria del derecho real- por la costumbre, la le-
gislacion o la decision judicial. Esto es, se consideraba al derecho tal y
como es efectivamente en la realidad social, “sin entrar a considerar si este
derecho positivo puede ser calificado desde el punto de vista de algun va-
lor, es decir, desde un punto de vista politico, como bueno o malo, como
justo o injusto desde otro punto de vista también politico”.342

La necesidad incuestionable de flexibilizar las normas juridicas en aras
de una justicia mas acercada a lo que el positivismo llamaba realidades
sociales3#3, exige una vision abierta a las consideraciones morales del dere-
cho que no podia darnos dicha teoria general. En ese sentido, el neoconsti-
tucionalismo plantea un protagonismo de la Constitucion, que como pie-
dra angular de todo el ordenamiento juridico -en su caracter de norma
fundante-, establece los derechos de libertad y por ende, sujeto a valora-
ciones de justicia; valoraciones de contenido moral, invocable ante los tri-
bunales, con la obligacion de atender a su justificacion argumentativa, asi
como a su explicacion racionalmente fundamentada.

2. LA SEGUNDA GUERRA MUNDIAL Y EL REGIMEN NAZI
1) La doctrina del nazismo ¢positivismo o iusnaturalismo?

La Segunda Guerra Mundial modifico los sistemas juridicos constitu-
cionalizados, por las situaciones de barbarie e injusticia que el nacionalso-
cialismo realiz6 en nombre de la ley; lo que llevo a un serio cuestionamien-
to de la tesis positivista una vez restablecido el orden democratico y el Es-
tado de derecho con la derrota del régimen nacionalsocialista. La idea kel-
seniana de que toda norma legal es derecho, sin consideracion a su conte-
nido®**, fue duramente combatida en la posguerra, y al positivismo se le
adjudic6é mucha de la responsabilidad tanto en la legitimacion de la dicta-
dura (“la ley es la ley”) como en la deplorable conducta de la abrumadora
mayoria de los juristas alemanes, incluidos algunos de elevada categoria
intelectual.

Alfonso Garcia Figueroa hace una importante aclaracion respecto del
papel que desempenaron los positivistas en el régimen nazi en Alemania,

342 KELSEN, Hans, ¢Qué es la teoria pura del derecho?, 122 reimp., trad. Ernesto Gar-
z6n Valdés, Fontamara, México, 2007, pp. 30 y 31.

343 KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho, op. cit., pp. 38 y ss.

344 Ibidem, 204.
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en el sentido de que en realidad los doctrinarios mas representativos de
esa corriente iusfilosofica no eran nazis3#5, sin dejar de aceptar que la in-
fluencia de dicha doctrina fue decisiva para fundamentar sus practicas in-
humanas. Sin embargo las consecuencias producidas por la politica de ex-
terminio del nazismo, daban lugar a cuestionar las bases sobre las que se
centraba el positivismo; como un Estado de derecho legitimo y su corres-
pondiente imposibilidad de dar respuesta a las injusticias que se realiza-
ron con el sustento del ordenamiento juridico, pero violatorio de los dere-
chos humanos.

En ese mismo sentido se confirma que no fueron precisamente positi-
vistas3#t, sino enconados enemigos de esta corriente, como el decisionista
Carl Schmitt y aun declarados iusnaturalistas3+’, quienes se encargaron de
legitimar el nazismo, con algunas excepciones: Hans Kelsen, Kantorowicz,
Gustav Radbruch34® y algunos otros que se cuentan con los dedos de la
mano, no alcanzan a salvar la cara de los hombres de leyes en este oscuro
periodo de Alemania; la mayor parte de ellos se pusieron al servicio del ré-
gimen y su aparato de injusticia y represion, en nombre de tesis manipu-
ladas como la del sentimiento del pueblo.34°

Sin abundar en la polémica de la justificacion iusfilosoéfica del nazismo,
es necesario dejar de lado los apasionamientos irracionales, cuando se
ataca con virulencia y desmesura tanto a la postura iusnaturalista como a
la iuspositivista, como las doctrinas que dieron el fundamento juridico y

345 Citando a Ernesto Garzén Valdés, que a su vez se sustenta en los trabajos de Diet-
ze, se podria comprobar que, por lo general, ni los nazis fueron positivistas, ni los positi-
vistas fueron nazis, lo cual es corroborado por los testimonios de dirigentes como
Goering, Goebbels o el propio Hitler. Inclusive Garcia Figueroa, con base en Stanley Paul-
son, confirma que muchos de los positivistas mas distinguidos de la Alemania de Weimar
fueron demécratas y judios, que desde luego, no eran nada afectos al régimen nacionalso-
cialista. GARCIA FIGUEROA, Alfonso, Criaturas de la moralidad. Una aproximacién neo-
constitucionalista al derecho a través de los derechos, op. cit., pp. 185y 186.; RADBRUCH,
Gustav, Relativismo y Derecho, op. cit., p. XII.

346 VILLAR BORDA, Luis en “Introduccién” a RADBRUCH, Gustav, Relativismo y Dere-
cho, op. cit., p. XII.

347 En este aspecto el iusnaturalismo no se puede encasillar en una sola doctrina. Re-
sultaria incongruente e injusto, considerar del mismo modo el iusnaturalismo clasico con
bases aristotélico-tomistas, que un iusnaturalismo racionalista, evolucionista o biologicis-
ta al que se hace referencia con el tipo de iusnaturalismo, cuando se alude a la ley de la
raza superior sobre las inferiores que represento el régimen del nacionalsocialismo.

348 Luis Villar Borda sefiala el extraordinario valor que mostré6 Gustav Radbruch al es-
cribir el ensayo Des Relativismus in Der Rechtsphilosophie en 1934 (E1 Relativismo en la
Filosofia del Derecho) el cual se deriva -entre otras circunstancias-, de haber sido escrito
en pleno régimen nazi, cuando expresar tesis semejantes constituia algo mas que un
planteamiento ideolégico, un verdadero acto de coraje personal. Radbruch corrié todos los
riesgos de su posicion intelectual y no es por ello extrafio que fuese una de las primeras
victimas académicas del nacionalsocialismo: desde un comienzo se le privé de su catedra
en la Universidad de Heidelberg y solo en 1945, recién terminada la guerra, fue restituido
en ella con todos los honores. Ibidem, p. 1.

349 Ibidem, p. XII.
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justificacion de las injusticias que se perpetraron en nombre del derecho
en los regimenes totalitarios como el nacionalsocialismo de Alemania. Im-
plicar tanto al positivismo como al derecho natural con el nazismo, consti-
tuye una simplificacion apresurada que descuida hechos notorios, y sosla-
ya la complejidad y exigencia de matices que inciden en esta cuestion; el
nazismo constituye mas que un esmero de fundamentacion filosoéfica, obe-
dece a circunstancias historicas y politicas de la época, con una fuerte do-
sis de fanatismo colectivo.

En cuanto al positivismo juridico, quedé demostrado que en las prime-
ras etapas del régimen nacionalsocialista, la defensa de la legalidad de la
Republica de Weimar, represento uno de los ultimos baluartes de resisten-
cia frente a la barbarie de la nueva situacion politica, como el testimonio
que cita Hubert Schorn33° sobre la atmosfera de presiones y amenazas que
supuso el Nazismo para la judicatura alemana. Hitler vio en los jueces,
como custodios del principio de legalidad del Estado de derecho, un obs-
taculo para sus proyectos politicos, de alli que Schorn senale la problema-
tica que sufrio la judicatura, mas que cualquier otro estamento, los emba-
tes manipuladores del Tercer Reich.35!

2) La banalidad del mal y la instrumentalizacion del derecho:
Hannah Arendt y el individuo Eichmann

Ahora bien, en cuanto a las apelaciones del nazismo hacia del derecho
natural racionalista, representa un rasgo comun a todos los sistemas tota-
litarios del pasado y del presente, en el intento de justificar los criterios de
legitimacion politica privandoles de auténtica significacion. Como bien se-
nala Ernesto Garzon Valdés352 -apoyado de relevantes citas textuales-, na-
da tiene de excepcional el designio que doctrinarios nazis hicieron para
manipular la teoria iusnaturalista3®?, y con ello legitimar el estado de ig-
nominia que generaron, constituye uno de los mas clasicos aparatos de
justificacion en la historia politica y juridica de Occidente, en su caracter

350 Cit. por PEREZ LUNO, Antonio Enrique, Trayectorias contempordneas de la filosofia
y de la teoria del derecho, 4® ed., Palestra, Lima, 2005, p. 38.

351 Idem. Por el contrario, existe una amplia narracién de la oscura etapa de los juris-
tas que auspiciaron y solaparon un régimen que conculcaba libertades y derechos de
forma institucionalizada Véase MULLER, Ingo, Los juristas del horror, La “justicia” de
Hitler: El pasado que Alemania no puede dejar atrds, trad. Carlos Armando Figueredo
Planchart, Alvaro-Nora, Bogota, 2009.

352 GARZON VALDES, Ernesto (comp.), “Introducciéon”, en Derecho y Filosofia, 4 re-
imp., Fontamara, México, 2008, pp. 7 y ss.

353 Kl derecho y obligacion de la raza aria, de exigir al mundo el reconocimiento de su
autoridad por su linaje “puro” y su “naturaleza” de raza superior, implica una ideologia
que manipula el derecho natural en clave nazi, con la tinica finalidad de instrumentalizar
la ley positiva al arbitrio de un omnipotente y avasallador Fiirerprinzip. Cfr. PEREZ LUNO,
Antonio Enrique, Trayectorias contempordneas de la filosofia y de la teoria del derecho, op.
cit., p. 39.
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instrumentalizador de politicas alejadas de una verdadera legitimacion en
cuanto al contenido de las acciones que se implementan, las cuales nece-
sariamente deben contener principios de justicia.

Max Horkheimer, evoca a que la formalizacion de la razén bajo un as-
pecto unidimensional de legitimacion politica, llevé a la civilizacion bur-
guesa a una situacion paraddjica que sintetiza la historia en un punto
culminante entre el yo, el sujeto humano como individuo, y su naturaleza,
generando un destructivo antagonismo que favorecié una ideologia positi-
vista: el derecho instrumental sin contenido moral indisponible. Los que nie-
gan dicho antagonismo auspiciado por sus postulados ontologicos, dejan
entrever que su interés proviene de un intento totalitario de dominacion
inducido para la manipulacion y sometimiento de la naturaleza humana.
Tal reduccionismo del individuo como mero instrumento de la represion,
desacredito la verdadera condicion humana en su doble aspecto ante “la
inmadurez de las masas”, como parte mecanica de dicho aparato de domi-
nacion; dejo al derecho desposeido de todo elemento de valor que pudiera
mostrar la franca injusticia cometida en nombre del derecho.354

En ese orden de ideas, cabe hacer mencion de aquel juicio de 1961 en
Israel, cuando fue condenado a muerte Adolf Eichmann35® por genocidio
contra el pueblo judio durante la Segunda Guerra Mundial. En dicho jui-
cio, una de las corresponsales presentes como enviada de la revista The
New Yorker, era Hannah Arendt. En 1963, basandose en sus reportajes del
juicio y sobre todo su conocimiento filosoéfico-politico, Arendt escribié un
libro que titulé Eichmann en Jerusalén.’5¢ En é€l, describe no solamente el
desarrollo de las sesiones, sino que hace un analisis del “individuo Eich-
mann”.

Segun Arendt, Adolf Eichmann no poseia una trayectoria o caracteristi-
cas antisemitas y no presentaba los rasgos de una persona con caracter
retorcido o mentalmente enferma. Actué como actud, simplemente por de-
seo de ascender en su carrera profesional y sus actos fueron un resultado
del cumplimiento de ordenes superiores. Era un simple burécrata que
cumplia o6rdenes sin reflexionar sobre sus consecuencias. Para Eichmann,
todo era realizado con celo y eficiencia, y no habia en €l un sentimiento de
“bien” o “mal” en sus actos: “Fue como si en aquellos ultimos minutos

354 Cfr. HORKHEIMER, Max, Critica de la razén instrumental, op. cit., p. 169 y ss.

355 Teniente Coronel (Obersturmbannfiihrer) de las SS nazi. Fue el responsable directo
de la soluciéon final, principalmente en Polonia, y de los transportes de deportados a los
Campos de Concentracién alemanes durante la Segunda Guerra Mundial. Adolf Eich-
mann es localizado por agentes del Mossad con un nombre falso, Riccardo Klement a fina-
les de los anios 50, en la localidad de Virreyes (partido de San Fernando) en la Zona Norte
de Buenos Aires, Argentina. Sin embargo, habria que plantearnos la duda en cuanto a la
regularidad con la cual, los agentes del Mossad ingresaron a una pais extranjero sin vul-
nerar su soberania; y si vulneraron algin tratado internacional en materia de extradicién.

356 ARENDT, Hannah, Eichmann en Jerusalén, 4* ed., trad. Carlos Ribalta, Debolsillo,
Barcelona, 2009.
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[Eichmann] resumiera la leccion que su larga carrera de maldad nos ha
ensenado, la leccion de la terrible banalidad del mal, ante [la cual] las pa-
labras y el pensamiento se sienten impotentes”.357

Para Arendt, Eichmann no era el “monstruo”, el “pozo de maldad” que
era considerado por la mayor parte de la prensa. Los actos de Eichmann
no eran disculpables, ni €l inocente, pero estos actos no fueron realizados
porque Eichmann estuviese dotado de una inmensa capacidad para la
crueldad, sino por ser un burocrata, un operario dentro de un sistema ba-
sado en los actos de exterminio.

Sobre este analisis Arendt acuno la expresion banalidad del mal para
expresar que algunos individuos actuan dentro de las reglas del sistema al
que pertenecen sin reflexionar sobre sus actos. No se preocupan por las
consecuencias de sus actos, sélo por el cumplimiento de las 6rdenes. La
tortura, la ejecucion de seres humanos o la practica de actos malvados, no
son considerados a partir de sus efectos o de su resultado final, con tal
que las ordenes para ejecutarlos provengan de estamentos superiores.358

El fascismo y el nacionalsocialismo representaron menos que una filo-
sofia unificada y congruente, fueron en realidad idealizaciones de politicas
encaminadas a producir movimientos populares para suprimir las diferen-
cias de clase y de grupo dentro del proposito tinico del engrandecimiento
imperialista. La desmoralizacion imperante en las conciencias del pueblo
aleman ante la derrota de la primera guerra mundial y la consecuente ape-
lacion a la superioridad de la raza aria, forjaron en la conciencia y menta-
lidad alemanas un grado de fanatismo irracional auspiciado en la demago-
gia hitleriana de pertenencia a una nacion. Un deber social de los indivi-
duos de propiciar su bienestar dentro del progreso sostenido, solo en el
desarrollo unificado del poder nacional cuyo fin politico, econémico y espi-
ritual constituyen las necesidades militares y expansionistas del régimen
nazista.ss°

En el contexto de la posguerra, el neoconstitucionalismo surge como
una respuesta a las atrocidades en las que incurrio el régimen nazi; el es-
tado de cosas que genero6 tal régimen de ignominia, Unicamente pueden
ser catalogadas como de injusticia extrema3®°, que inmersa en el ordena-
miento juridico, no pueden considerarse derecho y cuya formula nos colo-

357 Ibidem, p. 368.

358 Una seleccion muy adecuada de los fragmentos de Eichmann en Jerusalén, Hannah
Arendt descifra de manera escalofriante como la pura y simple irreflexion, fue lo que pre-
dispuso a Eichmann a convertirse en uno de los mayores criminales de su tiempo; la ba-
nalidad del mal no ha dejado de asombrar al mundo con su analisis de la ceguera moral
de un régimen y de la insistencia de un hombre de ser absuelto de toda culpa porque “sé6-
lo cumplia é6rdenes”. Véase ARENDT, Hannah, Eichmann y el holocausto, trad. Carlos Ri-
balta, Taurus, México, 2012.

359 Cfr. SABINE, George H., “Fascismo y nacionalsocialismo”, en Historia de la teoria
politica, 3* ed., 7* reimp., trad. Vicente Herrero, rev. Thomas Landon Thorson, Fondo de
Cultura Economica, México, 2006, p. 654 y ss.

360 RADBRUCH, Gustav, Relativismo y derecho, op. cit., p. 35.
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ca en el centro de la discusion actual de lo que se ha llamado la posmo-
dernidad.36!

De entrada se cuestiona, cuando nos encontramos realmente ante ese
ente social que regula las relaciones de los individuos, ante problemas
surgidos de la realidad historica. Ante la imposibilidad del positivismo de
dar razon puntual respecto del estado de cosas que imperaba al finalizar la
Segunda Guerra mundial, se origind una crisis profunda legitimidad del
Estado de Derecho y de su dogmas bajo los cuales estaba sustentado: la
soberania de la ley. Tales inconsistencias irresolubles bajo el esquema di-
senado para legitimar acciones politicas, daban al traste con el sentido
mismo de la existencia de las normas juridicas para solucionar de las in-
justicias perpetradas por el régimen nazi; lo que hizo necesario el surgi-
miento de nuevas teorias y concepciones acerca de la produccion juridica
de las normas subordinadas a las libertades fundamentales y la dignidad
humana, asi como al principio de division de poderes que explicaran y die-
ran una solucion plausible a las consecuencias generadas en la posguerra.

3. LA FORMULA RADBRUCH: LA INJUSTICIA EXTREMA NO ES
DERECHO

1) La formula Radbruch y los Juicios de Nuremberg

Como hitos fundamentales de esa reconexion de las leyes con los prin-
cipios constitucionales, de forma precursora aparecen sin duda en el esce-
nario de la doctrina de la filosofia del derecho y la filosofia politica, dos gi-
gantes del pensamiento juridico occidental: Hermann Heller y Gustav
Radbruch. El primero al establecer los principios juridicos integrantes de
la Constitucion, tendiendo un puente entre la normatividad moral histori-
ca de una comunidad y la normatividad juridica destacada de la Constitu-
cion positiva; ello porque la Constitucion como texto juridico destacado se
halla incapacitada para “establecer, de una vez y para siempre, el conteni-
do, historicamente cambiable en la mayoria de los casos, de las normas
sociales que complementan a las juridicas”. 362

Por su parte, Radbruch, luego de los horrores del nacionalsocialismo y
la Segunda Guerra Mundial, cambié su credo relativista y positivista3é? pa-

361 Infra “La posmodernidad en el derecho”

362 E] reconocimiento de estos principios surge para Heller, no de alguna variante de
iusnaturalismo, sino del caracter de ciencia de la cultura de la teoria del estado y de la
teoria constitucional, que se visualiza mejor en “la necesidad en que se halla la normati-
vidad juridica de ser complementada por una normatividad social a la que se le da valor
de una manera positiva” HELLER, Hermann, Teoria del estado, 4* ed., trad. L. Tobio,
Fondo de Cultura Econémica, México, 1961, pp. 275y 276.

363 Resulta de gran interés la lectura de la teoria de la ciencia juridica de dos neokan-
tianos como Hans Kelsen y Gustav Radbruch, en cuanto los métodos en que identificaron
el ser y deber ser del derecho. NEUMAN, Ulfried, La pretension de verdad en el derecho y
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ra afirmar el derecho como ciencia de la cultura y valorativamente plena:
“el derecho es una realidad referida a valores, un fenémeno cultural”.36+
Bajo esa vision, fomento el resurgimiento del derecho natural, al hacer én-
fasis en la necesidad de que la ciencia del derecho, debe recordar de nuevo
la milenaria sabiduria comun a la antigliedad, a la Edad Media cristiana y
a la época de la ilustracion.

Hay un derecho mas alto que la ley, un derecho natural; un derecho divino,
un derecho racional, en una palabra, un derecho supra legal, ante lo cual lo in-
justo permanece injusto, asi sea promulgado en forma de ley, ante el cual tam-
bién una sentencia pronunciada con fundamento en semejante ley, no es ad-
ministracién de justicia, sino mas bien injusticia, asi no se impute al juez se-
mejante injusticia como culpa personal, precisamente a causa de su educa-
cién positivista.365

La rehabilitacion del derecho natural empezé con el llamado segundo
Gustav Radbruch, acallado durante los doce afios del gobierno del nazismo
pero que reflexion6 desde su exilio sobre lo que ocurria en el mundo juridi-
co y social ante sus propios sentidos y razon, cuando construyo en 1946
su famosa férmula de la insoportabilidad, la cual, de manera sintética, ex-
presa: la injusticia extrema no es Derecho, misma que en su obra Arbitra-
riedad legal y derecho supralegal senala:

El conflicto entre la justicia y la seguridad juridica debi6 resolverse con la
primacia del derecho positivo sancionado por el poder, aun cuando por su
contenido sea injusto e inconveniente, a no ser que la contradiccion de la ley
positiva con la justicia alcance una medida tan insoportable, que deba conside-
rarse “como falso derecho” y ceder el paso a la justicia.36°

La anterior sentencia se amplia con la “féormula de la negacion”:

Es imposible trazar una linea mas nitida entre los casos de arbitrariedad legal
y de las leyes validas a pesar de su contenido incorrecto; pero otro limite po-
dra distinguirse con toda claridad: cuando nunca se procuré la justicia, donde
la igualdad, que integra el ntcleo de la justicia, se negd conscientemente a la
regulacién del derecho positivo, alli la ley no es solo “derecho incorrecto”, sino
que carece por completo de la naturaleza del derecho, pues no se puede definir
el derecho, inclusive el derecho positivo, de otra manera que como una orden y
estatuto que de acuerdo con su sentido estdan determinados a servir a la justi-
cia. Medidos a esta escala tramos enteros del derecho nacionalsocialista nun-
ca alcanzan la dignidad de derecho valido. La caracteristica predominante en

tres ensayos sobre Radbruch, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2006, pp. 111
y ss.

364 RADBRUCH, Gustav, Introduccién a la filosofia del derecho, 9* reimp., Fondo de
Cultura Econ6émica, México, 2005, p. 25 y ss.

365 RADBRUCH, Gustav, “Renovacién del Derecho” en Relativismo y derecho, op. cit., p.
13. Las cursivas son nuestras.

366 RADBRUCH, Gustav, “Arbitrariedad legal y derecho supralegal”’, en Relativismo y
derecho, op. cit., p. 35.
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la personalidad de Hitler, que partiendo de él también se convirti6 en el rasgo
de todo el derecho nacionalsocialista, fue su completa falta de sentido de la ve-
racidad y juridicidad; puesto que carecia de todo amor a la verdad, pudo él dar-
le el efectismo oratorio el acento a la verdad, sin escrupulo ni vergtienza; puesto
que carecia de todo sentido del derecho, pudo sin consideracion erigir la mas
crasa arbitrariedad en ley.3%7

Gustav Radbruch es al derecho, lo que Hans-Georg Gadamer es a la fi-
losofia.3¢® Radbruch es testigo privilegiado de los acontecimientos que mar-
caron los derroteros del mundo occidental y que dieron inicio a la posmo-
dernidad al finalizar el siglo XIX y los comienzos del siglo XX.

Gustav Radbruch es un testigo del siglo: le toco vivir desde los anos del
Kaiser a finales del siglo XIX, la Primera Guerra Mundial, la instalacion del
Nazismo en el poder y la Segunda Guerra Mundial, hasta la época de la
“reconstruccion” de Alemania y la promulgacion de la Ley Fundamental de
Bonn en 1949, que influyera al constitucionalismo de todo el siglo XX has-
ta nuestros dias.369

La formula radbruchsiana sirviéo de fundamento en el conocido fallo so-
bre los recursos de inconstitucionalidad Mauerschiitzen o de los Guardia-
nes del Muro®”® emitido por el TCFA, que confirmé las penas para los jefes
politicos y militares, asi como contra los soldados de la Republica Demo-
cratica Alemana dominada por la entonces URSS, que ordenaron matar o
cumplieron las 6rdenes contra las personas que intentaron pasar a la Re-
publica Federal Alemana o Alemania Occidental. Guardianes del Muro fue
confirmada en Estrasburgo por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
en marzo de 2001.37!

Asi como el Muro de Berlin fue derribado en 1989, con esta resolucion
se derrumba la idea de que el derecho solo es la ley positiva y que por ende
no obedece a cuestiones morales; lo que deja en claro que las leyes injus-
tas no son derecho y quienes las promulgan, aplican o cumplen en los he-
chos, no pueden esperar impunidad por la antijuridicidad de las leyes y de
los actos realizados con base en ellas. El argumento de defensa de los cri-
minales de guerra nazis es que cumplian con su obligacion de acatar la
ley, sin considerar que “al cumplir con la ley injusta violaban el derecho”.

En los Juicios de Nuremberg instaurados de noviembre de 1945 a abril

367 Ibidem, pp. 35 y 36. Las cursivas son nuestras.

368 Véase LLEDO, Emilio “Testigo del siglo. En el 90 aniversario de Hans-Georg Gada-
mer” presentacion a GADAMER, Hans-Georg, La herencia de Europa. Ensayos, trad. de Pi-
lar Giralt Gorina y presentacién de Emilio Lled6, Peninsula, Barcelona, 1990, p. 7 y ss.

369 Una biografia muy completa y esclarecedora de Gustav Radbruch en MARTINEZ
BRETONES, Ma. Virginia, Gustav Radbruch, Vida y obra. UNAM, México, 2003.

370 Existe una traduccién al castellano a cargo de Eduardo R. Sodero en VIGO, Rodolfo
L. (coord.), La injusticia extrema no es derecho, De Radbruch a Alexy, Fontamara, México,
2008, pp. 131 y ss. En dicho estudio véase un estudio completo de la formula
radbruchsiana con participaciones de Robert Alexy y Rodolfo Vigo.

371 Ibidem, p. 173 y ss.
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de 1949, los jueces se enfrentaron a un fuerte dilema juridico; una contra-
diccion que atentaba contra la dignidad y los derechos humanos, pues la
ley injusta no constituye, ni puede ser derecho justo. Sin bien es cierto que
los funcionarios que fungieron de verdugos en el régimen nazi, aducian a
su favor que habian cumplido con su obligacion de ejecutar la ley, tal
afirmacion no puede ser sostenida bajo el derecho de gentes, que vigoriza-
do a través de la formula radbruchsiana, el derecho valido solo pude aten-
der a la justicia y no en contra de la naturaleza correctiva del derecho. In-
mediatamente después de Nuremberg, se celebro el juicio contra los jueces
y funcionarios del sistema judicial nazi, en cuya sentencia se afirmo al fi-
nal: “el punal del asesino estaba escondido bajo la toga del jurista”.372

Una excelente critica a la pelicula de Stanley Kramer, El Juicio de Nu-
remberg, deja al descubierto la gran responsabilidad de los juristas en
aquel negro periodo negro de la humanidad; en la cual, la labor de los ju-
ristas como legitimadores de cualquier régimen politico pasa muchas veces
desapercibida a los ojos de la opinion publica. No causa la misma repul-
sion un juez que condena a muerte, que el verdugo que ejecuta esa pena.
Sin embargo, siempre que hay un verdugo existe un juez que dicta una
condena a muerte y una ley que la impone; en el régimen nazi, detras de
las leyes que permitian la esterilizacion de enfermos mentales, de margina-
les sociales y de disidentes politicos, la discriminacion por motivos racistas
de millones de ciudadanos y su exterminio en campos de concentracion,
habia un aparato burocratico de juristas que redactaban esas normas, que
las aplicaban y que legitimaban con su actuacion profesional una de las
mas grandes y horribles tragedias que ha vivido hasta ahora el género
humano.

[...] El problema de la responsabilidad del individuo por sus decisiones cuando
actua dentro de un sistema que formalmente legitima e incluso impone accio-
nes que a cualquier hombre de bien o persona sensata, mucho mas si se trata
de prestigiosos juristas, le deben parecer verdaderos crimenes contra la Hu-
manidad, violaciones inadmisibles de los derechos humanos mdads elementales,
que nadie que esté en su sano juicio puede pensar en cometer impunemente.
Esterilizaciones forzosas, el exterminio de marginales sociales, judios y disiden-
tes politicos en los campos de concentracién, leyes racistas y discriminadoras
contra personas pertenecientes a otras razas, o simplemente por el hecho de ser
ucranianas, polacas o rusas, fueron legitimadas, creadas y aplicadas por ilus-
tres juristas sin escrupulos, muchas veces fanatizados por la ideologia biolégi-
co-racista del nacionalsocialismo, otras veces simplemente llevados por el opor-
tunismo, la obediencia o incluso el miedo y la cobardia.

La eleccion por parte de Kramer del Proceso contra los Juristas Nazis, uno de
los trece que se llevaron a cabo en Nuremberg, no fue, por tanto, casual, sino
probablemente producto de una reflexion meditada o, en todo caso, de una
magnifica intuicién. Ciertamente, la labor de los juristas como legitimadores de
cualquier régimen politico pasa muchas veces desapercibida a los ojos de la

372 Ibidem, p. 9.
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opinién publica, y desde este punto de vista no parece atraer mucho como tema
de una pelicula. Ni siquiera el Juez que condena a muerte produce la misma re-
pulsién o fascinacion que el verdugo que ejecuta esa pena. Y, sin embargo, del
mismo modo que siempre que hay un verdugo existe un juez que dicta una
condena a muerte y una ley que la impone, también en el régimen nazi detras
de las leyes que permitian la esterilizacion de enfermos mentales, de margina-
les sociales y de disidentes politicos, la discriminacién por motivos racistas de
millones de ciudadanos y su exterminio en campos de concentracion, habia
una pléyade de juristas que redactaban esas normas, que las aplicaban y que
legitimaban con su actuacién profesional una de las mds grandes y horribles
tragedias que ha vivido hasta ahora el género humano: El Holocausto. “Bajo la
toga del juez -como dice el Juez Haywood en la fundamentacién de su veredic-
to- se escondia el punal del asesino”.

Y, por eso, porque tanto entonces como ahora se puede esconder en la toga de
cualquier aparente servidor de la Justicia, del Estado o de intereses aun mds
altos, el purial del asesino [...]373

Una valoracion juridica del estudio realizado por Radbruch, es la que
dara el impulso definitivo para la construccion del derecho contempora-
neo, que lleva ya mas de medio siglo de esfuerzo sostenido a partir del ar-
ticulo de 1945 Cinco minutos de Filosofia del Derecho®’4, lapso en el que se
produce un renacimiento del iusnaturalismo; de los principios generales
de derecho, de la supralegalidad del derecho y, lo que es mas importante,
del derecho humano que protege al mas débil por encima de aquel derecho
del mas fuerte.

El concepto radbruchsiano de humanidad a partir de lo juridico (con el
antecedente kantiano de la conceptualizacion de la dignidad humana)
permite la construccion de un derecho humanistico, universal a partir de
los valores supranacionales de la cultura; un derecho mundial para la paz
con nuevos tipos penales como el de lesa humanidad: la no prescriptibili-
dad de un delito cuando atenta contra pueblos, etnias y culturas. En sin-
tesis, consideramos que hoy existen consensos que expresan que el dere-
cho es esencialmente y por experiencia acumulada -desgraciadamente me-
diante guerras y genocidios- un sistema de valores que tutela en primera
instancia la dignidad y los derechos humanos, en el que dialécticamente
consideramos que sin la dignidad es imposible decir lo que es el hombre.37>

Rodolfo L. Vigo®7¢ hace un balance final de los aspectos positivos de la

373 MUNOZ CONDE, Francisco y MUNOZ AUNION, Marta, ¢Vencedores o vencidos?
Comentarios juridicos y cinematogrdficos a la pelicula de Stanley Kramer “El Juicio de Nu-
remberg” (1961), Tirant lo Blanch, México, 2012, pp. 12-13. Las cursivas son nuestras.

374 RADBRUCH, Gustav, Relativismo y derecho, op. cit., pp. 71 y ss.

375 Gonzalez Ibarra hace una adecuada interpretacion de la tesis radbruchsiana, al se-
nalar que para el iusfilosofo aleman “el derecho es una realidad referida a valores, es un
fenémeno cultural”, mientras que “la filosofia es la ciencia de los valores [...] la ciencia del
deber ser”. Véase “Presentacion” a VIGO, Rodolfo L. (coord.), La injusticia extrema no es
derecho, De Radbruch a Alexy, op. cit., p. 11.

376 VIGO, Rodolfo Luis, “La axiologia de Gustav Radbruch”, en Ibidem, pp. 21 y ss.
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teoria radbruchsiana en los siguientes puntos:

1. Supresién del juridicismo al intentar explicar el derecho con sus inescindi-
bles dimensiones politicas, éticas y culturales, etc. 2. Haber recuperado para
el derecho la tematica de los valores y de los fines, superando las explicacio-
nes formales o meramente estructurales. 3. Contribuy6 a rehabilitar los estu-
dios de filosofia del derecho, proyectandola en tematicas o institutos tradicio-
nalmente estudiados s6lo desde la ciencia juridica. 4. Desde su kantianismo
se abri6é a ciertas cuestiones e imperativos que supusieron reconocer la pre-
sencia de alguna razoéon practica. 5. Superé definitivamente la tipica sinonimia
decimonoénica entre derecho y ley, atreviéndose a hablar de un derecho supra-
legal desde el que podia descalificar las leyes formalmente validas. 6. Haber
concluido su filosofia juridica en una fuerte presencia del hombre y la huma-
nidad, bajo rétulos de derechos humanos, libertad, derecho universal, etc. 7.
No quedar anclado en un normativismo al admitir la presencia operativa en el
derecho de ciertos “principios basicos de derecho natural”. 8. Honestidad inte-
lectual para sincerar conversiones o para declarar confusiones o errores. 9. El
conmovedor testimonio personal de vida de no renunciar a su vocaciéon aca-
démica pero también comprometerse con la realidad social de su tiempo, ac-
tuado con coherencia y sin renunciamiento a sus ideas.

2) La formula Radbruch y su reformulacion por Robert Alexy

Robert Alexy seniala que la virtud de la formula de Radbruch es el re-
sultado de sopesar los valores de justicia y seguridad juridica; de una con-
sideracion normativa que el derecho incorpora elementos morales en su
concepto, como elemento necesario e indispensable para remover las con-
secuencias juridicas de un sistema injusto, incluso cuando el legislador
permanece pasivo.377

Partiendo de una critica de los conceptos positivistas de derecho, Alexy
afirma que se incurre en una contradiccion performativa3’® si se acepta
que no hay una conexion conceptual y normativamente necesaria entre el
derecho y la moral, pues al no satisfacer la pretension de correccion y jus-
tificar que determinada ley no pierde la calidad de juridica -al no atender a
cuestiones morales-, conduce al argumento de la injusticia y aconseja a

377 ALEXY, Robert, “Sobre las relaciones necesarias entre el derecho y la moral” en De-
recho y razén prdctica, Fontamara, México, 2006, p. 54 y 55.

378 Robert Alexy pone un ejemplo de contradiccion performativa, asi como una falla
conceptual: “si una sentencia judicial dispone “El acusado es condenado, en virtud de
una falsa interpretacion del derecho vigente, a prision perpetua”. Ademas de que el juez
pierde su posicion de imparcialidad, incumple con su obligacion de interpretar correcta-
mente el derecho vigente. Cuando el juez emite una sentencia, siempre se formula con la
pretensiéon de que el derecho es aplicado correctamente y por ende, los participantes en
un sistema juridico, con independencia de su nivel (juristas, abogados e interesados en el
contenido del sistema juridico) con la realizacién de un acto institucional del fallo el juz-
gador dice lo que es el derecho desde su perspectiva correctamente formulada, por ende
dicha pretension tiene implicaciones morales que ponen de manifiesto una conexiéon con-
ceptualmente necesaria entre derecho y moral. ALEXY, Robert, El concepto y la validez del
derecho, op. cit., pp. 44 y 45.
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las autoridades que asumen un “riesgo” juridico futuro cuando aplican
normas extremadamente injustas.3” Por ende cuando se trata de un parti-
cipante en el discurso juridico, es menester que tenga la pretension que
cuando afirma algo, su fundamentacion es acertada y, por ello, su afirma-
cion correcta, la cual se realiza a través de una argumentacion racional.380

En la version alexyana el argumento de la injusticia se traduce cuando
se traspasa un umbral de justicia’®! cuando alcanza una medida insopor-
table, de tal suerte que sea catalogada como una injusticia extrema. El ar-
gumento de la injusticia, no solamente puede ser decidido sobre argumen-
tos analiticos o conceptuales, sino que es necesario dar una conceptuacion
funcional y adecuada, en la que se justifiquen las referidas injusticias a
través de argumentos normativos, es decir, que partan del mismo sistema
juridico, que sean juzgados a su luz.382

Alexy complementa su analisis de la injusticia extrema con el argumen-
to de los principios, el cual resulta aplicable para situaciones de la vida co-
tidiana normal, a diferencia del estado de cosas que prima en situaciones
de injusticia extrema.383 Aunque Robert Alexy no sea iusnaturalista en
sentido estricto, su teoria procedimental con sus fuertes postulados de la
pretension de correccion3®®* y la tesis del discurso juridico como caso espe-
cial del discurso practico, introduce valoraciones de tipo moral al discurso
juridico, con lo cual formula una teoria juridica mas amplia y sustentada
sobre el concepto del derecho, explicitamente antipositivista o no-
positivista.

De la mano de los argumentos de la formula radbruchsiana -“la injus-
ticia extrema no es derecho”- y de los principios, avala en definitiva cone-
xiones conceptuales necesarias entre derecho y moral, planteando un

379 ALEXY, Robert, “Una defensa de la formula de Radbruch”, en VIGO, Rodolfo L.
(coord.), La injusticia extrema no es derecho, De Radbruch a Alexy, op. cit., pp. 355y ss.

380 ALEXY, Robert, Teoria de la argumentacién juridica, op. cit., p. 208.

381 Cabe mencionar la aclaracién que hace Alexy, en el sentido de que la formula
radbruchsiana no implica que una norma pierda su caracter juridico cuando esta sea in-
justa; sino que dicho caracter se pierde cuando rebasa el umbral de injusticia mds alto,
que se traduce en una medida insoportable y por ende constituya una injusticia extrema.
Alexy a guisa de ejemplo menciona la 11. Ordenanza sobre la Ley de ciudadania del Reich
del 25 de noviembre de 1941, que privaba de la ciudadania alemana por razones racistas
a los judios emigrados. ALEXY, Robert, El concepto de derecho, op. cit., pp. 15-16.

382 La formula radbruchsiana ha generado multiples posiciones polémicas derivadas de
criticas de los positivistas, las cuales Alexy resume en lo esencial a ocho argumentos: lin-
gliistico, el de la claridad, el de la efectividad, el de la seguridad juridica, el del relativis-
mo, el de la democracia, el de la inutilidad y el de la honestidad. Dichos argumentos no
obstante son refutados de manera magistral por Alexy, sirven de fundamento mismo para
acreditar y reforzar la viabilidad de la formula en cuestion. Ibidem, p. 46 y ss. y ALEXY,
Robert, Teoria de la argumentacion juridica, op. cit., pp. 355 y ss.

383 ALEXY, Robert, El concepto de derecho, op. cit., p. 73.

384 SIECKMANN, Jan-R, “La pretension de correccién del Derecho en la teoria de Ro-
bert Alexy”, en El modelo de los principios del derecho, Universidad de Externado, Bogota,
2006, pp. 205 y ss.
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desafio mas al positivismo juridico que se bate en retirada, ante la impron-
ta iusnaturalista —o bien no positivista- traducida en el nuevo paradigma
del estado constitucional contemporaneo”.385

La formula de Radbruch ha traido a la cultura juridica contemporanea,
un parametro de razon practica para afirmar o cuestionar desde cualquier
tradicion juridica, que la injusticia perpetrada desde el derecho positivo
bajo la forma de la ley, no es derecho; la asepsia valorativa del derecho lle-
ga a tal grado que el pathos de la indignacion legalista®®® hace de la igno-
minia del justiciado, la ignominia mas ignominiosa con la aplicacion de la
ley injusta. Es decir, el positivismo al afirmar que, entre mas abstraccion
de los valores morales en la aplicacion de la norma, y de apreciarse su in-
justicia a la luz de esos valores, con mayor razon es cientificamente nece-
sario aplicar la ley.

Por lo cual la formula de la injusticia debera prescribir, que entre mas
injusta la norma, mas se aprecia el pathos de la indignacién de la ley, pues
la ignominia de la injusticia extrema contenida en la norma, hace mas ig-
nominiosa su aplicacion, al no poder traspasar el umbral de la injusticia
extrema y considerarse como el no-derecho.

4. LOS PRESUPUESTOS DE LA MODERNIDAD EN EL DERECHO: EL
ORIGEN DEL CONFLICTIVISMO

A la luz de la experiencia atroz del nacionalsocialismo en Alemania y el
nacimiento de la formula Radbruch en la posguerra, podemos introducir-
nos en la explicacion de como la modernidad llego a establecer en la volun-
tad del legislador, la maxima y Unica representacion de todo el derecho,
sin necesidad de apelar a la justicia.

El derecho moderno, esta sustentado en ficciones, mitologias y reduc-
cionismos. La ficcion de la seguridad juridica, la mitologia de la ley y el re-
duccionismo de la pureza metédica, son los paradigmas fundamentales en
los que el derecho moderno de la codificacion y del principio de legalidad,
encumbraron la mas crasa impostura en contra del derecho; que el dere-
cho podria tener cualquier contenido en funcion de su caracter meramente
descriptivo, tal y como llegd a afirmar la mas acabada expresion del dere-
cho racionalista: la teoria pura del derecho de Hans Kelsen.

385 Cfr. VIGO, Rodolfo L., “Balance de la teoria juridica discursiva de Robert Alexy”, en
Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho, num. 26, 2003, pp. 203-225, consultable en
http://descargas.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/01316142077359847201680/
015785.pdf?incr=1

386 Un ejemplo de este paradigma seria cuando se va a condenar a la pena de muerte a
un justiciable, cuando en realidad es inocente; por cuestiones formales no se valoraron
determinadas pruebas por haber sido obtenidas de forma ilegal. ¢El juez tendria el valor
de decirle a la cara “lo sentimos pero la justicia es imperfecta, iras a la silla eléctrica”? El
pathos de la indignacién seria, la ley lo maté. Lejos de reminiscencias marxistas del pathos
de la indignacién, el ejercicio estriba en advertir la paradoja de la justicia procedimental,
en lugar de una mas sustancial en la aplicacion de las leyes penales.
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La palabra “moderno” en su forma latina modernus se utilizo por pri-
mera vez en el siglo V para distinguir el presente, que se habia vuelto ofi-
cialmente cristiano, del pasado romano y pagano. El término “moderno”
con un contenido diverso, queda expresado en la conciencia de una época
que se relaciona con el pasado o con lo antiguo, a fin de considerarse a si
misma como el resultado de una transicion de lo antiguo a lo nuevo. El
término “moderno” se actualizaba en Europa en aquellos periodos de la
historia en los que se formo la conciencia de una nueva época a través de
una relacion renovada con los antiguos y, ademas, siempre que la anti-
gledad se consideraba como un modelo a recuperar a través de alguna
clase de imitacion.’8” En palabras de Maurizio Fioravanti, la Constitucion
de los antiguos en el mundo griego y después en el romano, constituia un
gran proyecto de conciliacion social y politica.388

Sin embargo, el espiritu de los clasicos del mundo antiguo se disolvio
con los ideales de la Ilustracion francesa, con el postulado de que la cien-
cia moderna, encontraba el progreso infinito del conocimiento y el avance
del espiritu humano hacia la mejoria social y moral. El proyecto ilustrado
se oponia a los ideales de la antigiedad clasica; buscaba una nueva época
historica que se liberara de todos los vinculos histoéricos especificos, en
franca oposicion abstracta entre la tradicion y el presente, creando sus
propios canones de clasicismo.389

La modernidad y el racionalismo occidental, como conexiones indisolu-
bles, quedaron descritas en lo que se consideré como lo “racional”; consis-
te en la descripcion de aquel proceso del desencantamiento que condujo a
Europa, al desmoronamiento de las imagenes religiosas del mundo para
resultar en una cultura profana. Con las ciencias experimentales moder-
nas, las artes convertidas en auténomas y las teorias de la moral y el dere-
cho fundadas en principios racionales, se desarrollaron esferas culturales
de valor que posibilitaron procesos de aprendizaje, de acuerdo en cada ca-
so, con la diferente legalidad interna de los problemas teodricos, estéticos y
practico-morales.39

En este aspecto, Habermas advierte que el proceso de racionalizaciéon
de la modernidad, estuvo marcado por un cambio consistente hacia la
ciencia y su método, centrado sobre si mismo (autopoiésis), en el conoci-
miento especializado de cada disciplina, de forma excluyente e incomuni-

387 Cfr. HABERMAS, Juirgen, “La modernidad, un proyecto incompleto” en HABERMAS,
Jurgen, et. al., La posmodernidad, 7° ed., trad. Jordi Fibla, edici6én, introduccioén y proélogo
Hal Foster, Kair6s, Barcelona, 2008, pp. 19-21.

388 FIORAVANTI, Maurizio, Constitucién. De la Antigtiedad a nuestros dias, 1° reimp.,
trad. Manuel Martinez Neira, Trotta, Madrid, 2007, p. 30.

389 HABERMAS, Juirgen, “La modernidad, un proyecto incompleto” en HABERMAS,
Jurgen, et. Al., La posmodernidad, op. cit. op. cit., pp. 19-21.

390 Cfr. HABERMAS, Jurgen, El discurso filoséfico de la modernidad (Doce lecciones), 32
reimp., edicion de Manuel Jiménez Redondo, Taurus, Madrid, 1993, p. 11.
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cable entre la filosofia, la politica, la ciencia y la moral.39!

El “proyecto de modernidad” en palabas de Max Weber, se caracteriza-
ba como ese proceso cultural de la separacion de la razén sustantiva, asi
como de la vision del mundo expresada por la religion y la metafisica, entre
las esferas autonomas que son la ciencia, la moralidad y el arte. El reduc-
cionismo de la modernidad institucionaliza de forma instrumental, el discur-
so cientifico, las teorias de la moralidad, la jurisprudencia y la produccion a
cargo de expertos especiales. El resultado, es que aumenta la distancia en-
tre la cultura de los expertos y la de la sociedad en general; se acrecienta la
cultura a través del tratamiento especializado de los distintos saberes, lo
que genera que la reflexion no se convierte en propiedad de la praxis, sino
un conocimiento apto solo para iniciados.392

Cuando se produce una racionalizacién cultural de esta clase aumenta
la amenaza de que el comun de las gentes, cuya sustancia tradicional ya
ha sido devaluada se empobrezca cada dia mas. El proyecto de la moder-
nidad formulado en el siglo XVIII por los filosofos de la Ilustracion, consis-
ti6 en sus esfuerzos para desarrollar una ciencia objetiva, una moralidad y
leyes universales y un arte autéonomo acorde con su logica interna; con la
finalidad de acumular la cultura especializada para el enriquecimiento y
organizacion de la vida cotidiana.393

Nicolas de Condorcet, un representante del proyecto ilustrado, tenian
la extravagante expectativa de que las artes y las ciencias, no solo promo-
verian el control de las fuerzas naturales, sino también la comprension del
mundo y del yo, el progreso moral, la justicia de las instituciones e incluso
la felicidad de los seres humanos. Sin embargo, esa vision optimista se ha
desmoronado en el siglo XX y comienzos del XXI; la diferenciacion de la
ciencia, la moralidad y el arte ha llegado a significar la autonomia de los
segmentos tratados por el especialista y su separacion de la hermenéutica
de la comunicacion cotidiana.3%*

Ahora bien, por lo que respecta a los presupuestos de toda teoria que
pretenda explicar el concepto de derecho, presupone de igual forma una
propuesta hermenéutica, un modo de entender lo que es el derecho, lo que
presupone la existencia de una influencia reciproca entre la praxis judicial
y la ciencia juridica; para Kaufmann, la praxis necesita de la ciencia juridi-
ca para no ser pura arbitrariedad, y la ciencia juridica necesita de la praxis
para no ser vanidad y, por encima de todo, para tener sentido. La realiza-
cion del derecho soélo resulta posible si se tiene un didlogo entre las ideas
del derecho, las normas de derecho y el caso concreto.?5 La hermenéutica

391 Idem.

392 Cfr. HABERMAS, Juirgen, “La modernidad, un proyecto incompleto” en HABERMAS,
Jurgen, et. al., La posmodernidad, op. cit., pp. 27-28.

393 Idem.

394 Ibidem, p. 28

395 KAUFMANN, Arthur, “Concepcion hermenéutica del método juridico”, en Persona y
Derecho, nam. 35, 1996, pp. 12-38.



183

en ese sentido, promovera una comunicacion constante entre el intérprete
y el objeto interpretado, de tal forma que no se disocien las normas inter-
pretadas y su aplicacion real y concreta.

Juan Cianciardo deja en claro que, en toda teoria de los derechos fun-
damentales no es, ni puede ser inocente en sus presupuestos teoricos y en
su forma de ser muy concreta, al horizonte histoérico-filosoéfico: el de la mo-
dernidad. Depende de un concepto de derecho, de la ley y de la justicia.
Todo lo cual presupone una epistemologia, e incluso una antropologia, pa-
ra que de forma integral se guarde una estrecha relacion entre la teoria y
la praxis en el derecho. Podra apreciarse que cada una de las notas del
pensamiento moderno, tienen consecuencias importantes en su propia di-
mension en el mundo juridico; por ende, los presupuestos de la moderni-
dad son de cardcter epistemolégicos, antropolégicos y juridicos.396

Siguiendo a Cianciardo -que analiza desde la perspectiva del conflicti-
vismo de los derechos fundamentales-, el advenimiento de la modernidad
supuso un nuevo modo de acercarse a la realidad, esto es, una nueva epis-
temologia. Para la modernidad, en su busqueda por el conocimiento verda-
dero, fue cediendo ante la busqueda del conocimiento exacto, al cual que-
do reducido.397 Es decir, el conocimiento exacto, se entendioé que fuera veri-
ficable empiricamente, mediante experimentacion o demostracion matema-
tica o fisica. La verdad se convirti6 en una constatacion fisica o factica,
que en un conocimiento cierto con base en el razonamiento; especifica-
mente, el razonamiento practico quedé reducido a exactitudes, y los ele-
mentos de moralidad y eticidad de cualquier area del conocimiento se limi-
to a la experiencia empirica.

El conocimiento de la modernidad, se centra en una epistemologia re-
duccionista, que desconfia de las posibilidades de la razén humana para
conocer la correccion o incorreccion de sus actos, desde el punto de vista
de la razon practica que pregona la filosofia moral de caracter objetivista;
cercena notablemente el objeto del conocimiento cientifico y en sus notas
esenciales se sintetiza el programa cientifico de la modernidad: a) aplica-
cion de una metodologia cientificista a las ciencias humanas; b) primacia
del método cientifico sobre el objeto; c) separacion radical entre el ser (Sein)
y el deber ser (Sollen), que condujo a una pérdida de la nocién de bien; d)
desapariciéon de la razén practica.3%8

1) El cientificismo acritico de la modernidad

Con la modernidad se inicié6 un afan de exactitud, precision y demos-
trabilidad “segura” en todos los ambitos de la vida humana. El arte y las

396 CIANCIARDO, Juan, El conflictivismo en los derechos fundamentales, op. cit., pp.
123-124.

397 Idem.

398 Ibidem, p. 125.
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ciencias humanas no fueron ajenos a las nuevas pretensiones en las pro-
puestas de Leonardo Da Vinci, Galileo y Descartes. Tres procesos de des-
valorizacion se iniciaron con el desencadenamiento de la vision cientifica:
lo oral a favor de lo visual, lo cualitativo a favor de lo cuantitativo, lo ana-
légico a favor de lo disyuntivo. Con Descartes la auto-comprension del su-
jeto constituye una aporia insuperable al tomar la realidad mas inmediata
y entranable, como una unidad psicosomatica de la persona humana; una
consecuencia necesaria del pensar disyuntivo y exacto que niega la analo-
gia: toda realidad seria abordada en términos de univocidad, de identidad-
oposicion y no de diferencia-complementariedad.3%°

Heidegger es uno de los pocos autores que han realizado con mas luci-
dez una autopsia de la ciencia, que desmonta los engranajes que parecian
intocables: los de la ciencia como expresion de un auténtico pensamiento
racional, cuyo triunfo marcaba la mayoria de edad del género humano, li-
berado al fin de mitologias, teologias y metafisicas; los de la técnica como
fruto valioso de la ciencia, a la que servira de verificacion practica, en la
medida en que ofrece inagotables recursos para un mundo mas humano.
Sin embargo, Heidegger cuestionara la correlacion ciencia-técnica. No es la
ciencia la que engendra a la técnica, como su mera consecuencia practica;
es la técnica la que ha engendrado a la ciencia, estableciendo un inhu-
mano primado del hacer sobre el pensar.+°°

No es coincidencia que para Kelsen, la ciencia del derecho sea una dis-
ciplina en la que no se pueda mezclar ningun tipo de valor moral o de poli-
tica. Una ciencia “pura” que unicamente da cuenta de lo que el derecho es,
como labor meramente descriptiva para abonar a la exactitud del derecho
como ciencia neutral y auténoma de cualquier otra influencia externa de
un método diverso del juridico; excluyendo de forma deliberada al método
de la sociologia, la politica o la ética y cualquier otro que pueda cuestionar
su “pureza”.

2) Metodismo reduccionista de la ciencia

Para los antiguos, el método de conocimiento era determinado por su
objeto. Aristoteles afirmaba la exigencia del hombre de ciencia buscar la
exactitud en cada género de conocimiento en la medida en la que admite la
naturaleza del asunto: “porque es propio del hombre instruido buscar la
exactitud en cada materia en la medida en que la admite la naturaleza del
asunto; evidentemente, tan absurdo seria aceptar que un matematico em-
pleara la persuasion como exigir de un retorico demostraciones”#0!

399 BALLESTEROS, Jesus, Posmodernidad: decadencia o resistencia, Tecnos, Madrid,
1989, pp. 17-24.

400 OLLERO TASSARA, Andrés, (Tiene razon el derecho? Entre el método cientifico y vo-
luntad politica, op. cit., pp. 32 y 33. Supra “La ciencia del derecho ‘no piensa’”,

401 ARISTOTELES, Etica Nicomaquea, 1094b, 20-25.
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El camino del realismo antiguo, fue abandonado por la universalizacion
de la exactitud del método matematico, para identificar en una sola, la ra-
cionalidad-ciencia-método. La primacia del método tuvo como consecuencia
el abandono progresivo de la filosofia y la pérdida de la nocion de ver-
dad.402

La modernidad fragmento6 la racionalidad, reconfiguro las categorias del
pensamiento racional en una doctrina de dos mundos, en sus distintas
formas: reino de las causas y reino de los fines, ser y deber, hechos y valo-
res. La misma teoria de los valores es uno de estos equivalentes. Hechos
desprovistos de valor y reino de valores opuesto a estos hechos es el pro-
ducto de la desintegracion de la referencia a la naturaleza.+03

Esa desintegracion del pensar referencial-objetivo en la naturaleza, es
coherente con lo que Max Weber llamoé de “desencantamiento del mundo”,
y por el cual éste pasé de ser un “kosmos” ordenado en si mismo, a
desempenar el papel de una mera res extensa, apta sélo para los calculos
y mediciones de un conocimiento reducido deliberadamente a ciencia fisi-
co-matematica y ordenado intrinsecamente a su ulterior utilizacion técni-
Ca.404

Bajo tales parametros, no puede extraerse significacion, ni directiva al-
guna para la conducta humana; queda librada a la autonomia de la razén
del sujeto que construye sus objetos bajo los parametros de un razona-
miento meramente especulativo. En consecuencia, entra en crisis, la no-
cion clasica de “ley natural”, y con ello se reformula una nueva concepcion
con un enfoque legalista; ya no es posible conocer la normatividad del
obrar humano que podia ser descubierta, en sus lineas generales, a través
de una interpretacion de la realidad natural.*°s La ley positiva tiene la ca-
pacidad de encumbrar desde sus presupuestos logico-deductivos, una mo-
ral objetiva cuya comprobacion empirica ya no es objeto de valoracion por
el aplicador del derecho; pues el legislador ya ponderé desde un aspecto
abstracto, las necesidades sociales de regular determinadas conductas.

Descartes cuando formula su Discurso del Método, alude de forma re-
presentativa al derecho, y en lo particular a las leyes que emiten los Esta-
dos para su mejor organizacion: la multiplicidad de leyes y preceptos nor-
mativos que se deduzcan de la légica, podria ser suplida con las reglas del
método, a las que se debera cenir el aplicador de tal modo que ni por una so-

402 OLLERO, Andrés, Derechos humanos y metodologia juridica, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1989, p. 17.

403 SPAEMANN, Robert, “La actualidad del derecho natural”, en Critica de las utopias
politicas, Pamplona, EUNSA, 1980, pp. 324-325.

404 MASSINI CORREAS, Carlos 1., “La teoria del derecho natural en el tiempo posmo-
derno”, en Doxa, 21-II, 1998, p. 290.

405 VILLEY, Michael, La formation de la pensée juridique moderne, Paris,
Montchrestien, 1968, cit. por idem.
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la vez fueran incumplidas bajo ningun pretexto.*®

Descartes deja en claro el enfoque monoldgico y univoco bajo el cual,
cualquier ciencia que se precie de serlo, debera cumplir con las reglas del
método de forma absoluta y sin excepcion alguna. La abstraccion extrema
con la que se cumplen dichas reglas de forma deductivista, deja en claro la
forma tan cerrada con la que el Discurso del Método encajono el pensa-
miento ilustrado y al que toda ciencia debia de cenirse, para considerarse
como conocimiento verdadero. Las reglas del método a las que refiere Des-
cartes, se desarrollan de forma elemental a continuacion.

A) La duda metoédica

Para Descartes el método cientifico se distinguia por poner en duda to-
do lo que en principio se presentaba como verdadero: “lo que con toda evi-
dencia no reconociese como tal, evitando cuidadosamente la precipitacion
y los prejuicios, y no aceptando como cierto sino lo presente a mi espiritu de
manera tan clara y distinta que acerca de su certeza no pudiera caber la
menor duda.”07

La ciencia y la filosofia moderna, se inauguran con el problema del mé-
todo y la duda metodica de Descartes; constituye el paradigma bajo el cual
ha de ser juzgado todo el conocimiento. La duda metddica es el instrumen-
to que ha de emplearse para averiguar, si el hombre mediante la razon
puede acceder por su propio conocimiento al mundo y a Dios; el hombre
del método cartesiano no inquiere por cualidades ocultas de las cosas, sin
antes preguntarse si la razéon humana puede acceder a la verdad. Para que
el hombre se logre liberar de esos “prejuicios”™08, y llegar al conocimiento
libre y seguro, no hay otro medio, sino dudar de todo cuanto se ofrezca a
la razén, con la menor sospecha de incertidumbre.40?

B) Fragmentacion del razonamiento practico
La segunda regla establece que para resolver un problema con el que

tropieza la inteligencia al investigar la verdad, es necesario dividir cada
una de las dificultades en tantas partes como fuera necesario para resolver-

406 DESCARTES, René, Discurso del método, 22° ed., estudio introductorio, analisis de
las obras y notas al texto por Francisco Larroyo, Porrua, México, 2008, p. 17. Las cuatro
reglas del método que enuncia, son una expresion sintetizada de Las reglas para la direc-
cién del espiritu, Véase Ibidem, pp. 107 y ss.

407 DESCARTES, René, Discurso del método, op. cit., p. 17. Las cuatro reglas del méto-
do que enuncia, son una expresion sintetizada de Las reglas para la direccién del espiritu,
Véase Ibidem, pp. 107 y ss. Las cursivas son nuestras.

408 Gadamer analiza que desde la ilustracion, el término “prejuicio” fue interpretado de
forma negativa. Sin embargo, Gadamer rehabilita dicho concepto, para interpretarlo des-
de la perspectiva de la comprension bien positiva o negativa respecto de determinada tra-
dicion. Supra “3) Interpretacion circunstanciada por la tradicién: el pre-juicio valorativo”

409 DESCARTES, René, Discurso del método, op. cit., pp. 17 y ss.
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las.#10 Para Descartes, el conocimiento cientifico no tiene limites. No impor-
ta la dificultad del problema, si este puede desgajarse en cuantas partes
sea posible para llegar a la solucion que solamente brinda el método cienti-
fico.

La fragmentacion del discurso racional al que apela Descartes, alude a
la actitud de la razon ilustrada en formular cadenas interminables de de-
ducciones logicas o silogismos, para encontrar una respuesta que dé solu-
cion plausible a los problemas de la ciencia. Para ello, el método es el uni-
co camino por el cual el razonamiento llegara a buen término, no impor-
tando que nuestros razonamientos logicos se vuelvan infinitos.

Sin duda, Descartes soslaya que el razonamiento natural del hombre
tiene una finalidad especifica, un sentido al cual aspira, y esa es la verdad.
La verdad, en nuestro entendimiento es finita, como el mismo hombre lo
es; el conocimiento al que aspiramos dependera del contenido del mismo.
El conocimiento tedrico del método cartesiano reclamara exactitud mate-
matica. Sin embargo, el conocimiento bajo un razonamiento practico, exi-
gira otra forma de aproximacion a la realidad del obrar del hombre, esto es
al razonamiento practico cuya verdad es aproximada y probable, mas no
exacta.

El método cartesiano confundi6é desde un principio la razon teérica y la
razon practica. Tardarian muchos anos para que la humanidad se diera
cuenta, que la exigencia de racionalidad a todo conocimiento matematico
bajo el paradigma more geométrico, no era aplicable para las ciencias del
espiritu humano, entre las que se encuentra el derecho.*!!

C) Complejizacion progresiva

Para la tercera regla del método cientifico cartesiano, el conocimiento
debe ser ordenado, empezando siempre por los postulados mas sencillos,
elevandose por grados hasta llegar a los mas compuestos, y suponiendo un
orden en aquellos que no lo tenian por naturaleza.*'2 Con esta regla Descar-
tes, reafirma el principio de autonomia del sujeto, como ordenador de la
realidad y de la naturaleza, sin implicar la verdadera complejidad en la que

410 Idem. Las cursivas son nuestras.

411 No olvidemos que Hans Kelsen formulé la Teoria Pura del Derecho, bajo un razona-
miento cartesiano. El ordenamiento juridico se sustentaba en una norma bdsica presu-
puesta, cuya ficcion juridica de su autorizacién se encontraba en la misma ficcion de una
autoridad superior que a su vez autorizaba al constituyente, y asi ad infinitum. Es decir,
la idea de un sistema juridico cuya cadena interminable de autorizacion normativa es in-
finita, constituye la mas pura idea cartesiana de fragmentacién del discurso racional. Por
lo cual, hemos afirmado en otro lugar: “La validez de las normas y el sistema juridico en
el positivismo, constituye una tension insalvable”. Véase FLORES SALDANA, Antonio “El
paradigma de la constituciéon ¢Neoconstitucionalismo procedimental o sustancial?” en
FLORES SALDANA, Antonio (coord.) Interpretacién y ponderacién de los derechos funda-
mentales en el Estado constitucional, op. cit., 318-319.

412 DESCARTES, René, Discurso del método, op. cit., p. 17.
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se encuentre ordenada.

La complejidad cartesiana, busca ordenar el conocimiento, desde una
proyeccion unilateral, desde el sujeto que conoce. El conocimiento del ob-
jeto y su complejidad, es establecida de conformidad con el orden impues-
to por un razonamiento, desde y para el sujeto. Esa unilateralidad y uni-
vocidad del método cartesiano, derivara pronto en hermetismo y sincretis-
mo, al cual las ciencias se relegaran en tantas parcelas de la realidad exis-
tan, sin una comunicabilidad que logre integrar el conocimiento con una
finalidad y sentido ultimo en el hombre, sino en el conocimiento ilimitado
hacia el infinito: hasta llegar a leer la mente de Dios.*13

Para la Complejizacion cartesiana lo que importa no es simplificar la
materia de estudio al cual se aplique el método, sino el llegar a un maximo
conocimiento del objeto conocido sin apreciar el entorno en el que se en-
cuentra. La ordenacion que elabora el sujeto del objeto estudiado, desde lo
mas sencillo a lo mas complejo, obedece a un criterio ficticio y subjetivo. El
afan sistematizador que nace del ambiente de la ilustracion, surge como
una “elevacion” del conocimiento de las ciencias formales de las matemati-
cas, la geometria, la fisica, entre otras, como aspectos teodricos y pragmati-
cos, sin advertir otro tipo de conocimiento como el razonamiento practico
de las ciencias del espiritu o ciencias humanas. Las disciplinas filosoficas
quedan en un segundo plano y con ello el derecho, en su dimension ética y
moral.

La complejidad de la era posmoderna se va a centrar mas, en promover
la integracion de la ciencia en métodos multidisciplinarios, que en sincre-
tismos metodicos como lo propuso el método cartesiano. En este caso, el
pensamiento de la posmodernidad, buscara a través de la complejidad, re-
ducir y tornar docil al método cientifico, para la adecuada integracion y
adecuacion a otros métodos de las ciencias; la politica, la economia, la éti-
ca, la sociologia, o de cualquier otra disciplina que ayude a dilucidar el
problema y no a cenirse al método de forma univoca. Es decir, volver al de-
recho mas hermenéutico.

La multidisciplinariedad de la ciencia juega con esa complejidad, aper-
turandola a cuanta metodologia sea necesaria para la integracion de un
conocimiento menos univoco y mas flexible, que contribuya a facilitar la
inclusion de todos los factores que tengan relevancia con los problemas
humanos. Es decir, el problema, el caso concreto es el que fija la compleji-
dad en su contexto, y no el sujeto el que la impone a través del método.

413 En la actualidad se aprecia que dicho paradigma no ha sido abandonado, con las
afirmaciones sugestivas de Stephen Hawking cuando afirma “Como hay una ley de la gra-
vedad, el universo es y serd creado de la nada |...] la creacién espontdnea es la razén por
la cual existe el universo. No hace falta invocar a Dios para entender las ecuaciones y po-
ner el universo en marcha. Por eso hay algo en lugar de nada, por eso existimos.” HAW-
KING, Stephen W. y MLODINOW, Leonard, El gran diserio, Critica, Barcelona, 2010, pp.
203-204; también Véase HAWKING, Stephen W., Historia del tiempo. Del Big Bang a los
agujeros negros, introd. Carl Sagan, trad. Miguel Ortuiio, Critica (Grijalbo), México, 1988.
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La complejidad, es el resultado de reconocer que la ciencia no tiene
como finalidad el reduccionismo de la realidad, para tornarlo como falsa
neutralidad en problemas tan complejos a los que se enfrentan las ciencias
humanas como el derecho, en lo particular la teoria de los derechos fun-
damentales en el paradigma de la Constitucion normativa. La complejidad
de la posmodernidad a la que nos adscribimos, acepta que el conocimiento
no se puede resumir en axiomas abstractos, leyes de la causalidad, formu-
las maestras o métodos herculeanos*'* que arrojen todas las respuestas a
problemas tan complejos de la realidad, como especialmente se plantean
desde las ciencias humanas en el derecho.

Desde cualquier ambito de la academia, la practica social, las ciencias
duras o blandas, la literatura o la religion, se desarrolla un modo complejo
de pensar la experiencia humana; que recobra el asombro del milagro do-
ble del conocimiento y del misterio, que se asoma a toda filosofia, a toda
ciencia, a toda religion y que aun a la empresa humana en su aventura
abierta hacia el descubrimiento de nosotros mismos, nuestros limites y
nuestras posibilidades.4!5

D) La prevencion del funcionalismo sistémico de
Hans Kelsen y Niklas Luhmann

Derivado de la complejizacion progresiva a la que referiamos en el pun-
to anterior, con el método cartesiano, resulta ineludible hacer referencia al
pensamiento de dos grandes juristas de la tradicion juridica moderna, co-
mo Hans Kelsen y Niklas Luhmann.

Se sigue que el pensamiento complejo, puede desembocar en funciona-
lismo sistémico en los términos planteados por la teoria de sistemas de la
sociedad de Niklas Luhmann, o bien reafirmar el positivismo sistematico
de la teoria pura kelseniana. En principio, no es necesario un analisis de-
masiado detallado o profundo para advertir que en el conjunto de la obra
de Hans Kelsen, anticipa algunos puntos nodales de la Obra de Niklas

414 Sin restarle importancia a la metafora del Juez Hércules de Ronald Dworkin, recor-
demos que toda ficcién del conocimiento humano con la capacidad extraordinaria, habili-
dad, erudicion, paciencia y perspicacia de conocer todas las respuestas o la respuesta co-
rrecta en el derecho, podria degenerar en el univocismo y reduccionismo del conocimiento
cartesiano como el que aqui se critica. Sin embargo, un juez virtuoso como el Juez Hércu-
les que aspire a la busqueda prudente de la justicia, vale la pena echar mano de tal meta-
fora desde una proyeccion hermenéutica en la aplicacion y concrecion de los principios de
derecho fundamental en el caso concreto. Cfr. DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio,
op. cit., pp. 179 y ss.

415 Cfr. PAKMAN, Marcelo “Introducciéon” a MORIN, Edgar, Introduccién al pensamiento
complejo, 9° reimp., edicién a cargo de Marcelo Pakman, Gedisa, Barcelona, 2007, pp. 17-
18.
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Luhmann; de la concepcion kelseniana de ordenamiento juridico, puede
apreciarse un nucleo tematico sumamente sugerente en la teoria sistémica
de Luhmann.*1¢

Para ambas teorias, la nocion de “sistema” es la principal clave explica-
tiva de la realidad; el sistema normativo cuyas normas son creadas por
otras normas en los términos del sistema cerrado de Han Kelsen, equivale
al sistema social que “autoproduce” normas: esto es, un sistema auto-
poiético propuesto por Luhmann. No obstante, el intento mas acabado por
explicar el derecho a través de un sistema cerrado sigue siendo Kelsen,
frente a Luhmann que funda esa autopoiésis en una metodologia no juridi-
ca sino netamente como sistema social.*!7

La teoria sistémica luhmanniana y el positivismo normativista kelse-
niano, son teorias centradas en el sistema, porque proponen la derivacion
de todas las respuestas desde ese mismo sistema; por lo cual constituye
un sistema cerrado en si mismo sin aludir a contenidos de caracter moral
o de otra indole.

Tanto la teoria sistémica, como la teoria pura, comienzan proponiendo
un nuevo tratamiento a los fenomenos sociales y al derecho en lo particu-
lar, capaz de lograr una “racionalidad” no alcanzada ni por los plantea-
mientos metafisicos, ni por el positivismo decimononico; se trata del en-
frentamiento a todo apriorismo dogmatico, planteandolo “como si” fuera
un subsistema social, o estableciendo un particular “sentido” de los he-
chos sociales. El resultado en ambos casos pierde el tono hipotético inicial
de neutralidad; el “como si” da paso a una rotunda definicion del “ser” y
del “deber ser”, incurriendo en la misma falacia naturalista en la que Kel-
sen ha dirigido sus baterias en contra del derecho natural.

Tanto Luhmann como Kelsen, terminan por disfrazar de neutralidad al
derecho, con una “racionalidad” de misterioso parentesco a un hilo ideolé-
gico capaz de enlazar a las dos metodologias mas “neutrales” del siglo
XX418; al fin, teorias juridicas defensoras de la ideologia liberal, en el mas
acentuado fundamentalismo normativo del orden dado o estado de cosas
imperante del mundo de la modernidad ilustrada. Al final del dia, dichas
teorias normativistas, proponen con el acostumbrado reduccionismo cien-
tifico, una opcion de complejidad que soslaya la dimension del razona-
miento practico, asi como la vinculacion al lazo social de forma metaférica,
ficticia y funcionalista. En suma, atienden mas al sistema de las normas,
que al contenido del derecho destinado a regular las relaciones de la co-
munidad politica en la que se encuentra la sociedad viva.

416 ALMOGUERA CARRERES, Joaquin, “Kelsen y Luhmann” en RAMOS PASCUA, José
Antonio y RODILLA GONZALEZ, Miguel Angel (eds.), El positivismo juridico a examen: es-
tudios en homenaje a José Delgado Pinto, op. cit., p. 58 y ss.

417 PEREZ LUNO, Antonio Enrique, El desbordamiento de las fuentes del derecho, Real
Academia Sevillana de Legislaciéon y Jurisprudencia, Sevilla, 1993, pp. 57-58.

418 Cfr. OLLERO TASSARA, Andrés, ¢Tiene razén el derecho?, Entre el método cientifico
y voluntad politica, op. cit., pp. 78-79.
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La teoria de sistemas de Luhmann, que propone el pensamiento com-
plejo en el derecho como un subsistema social, no podria arrojar buenos
resultados en su analisis, asi como en su aplicacion practica; a pesar de
que es una teoria procedimental del derecho, no es una teoria de la verdad y
de la justicia, pues para Luhmann, verdad y justicia tiene sélo cardcter sim-
bélico, el cual en la realidad nada corresponde.*1?

Por ello, las teorias procedimentales de la justicia y del derecho como
las de John Rawls, como nuevo modelo del contrato social, asi como el
modelo discursivo de Jurgen Habermas, superan a la teoria sistémica
luhmanniana, en tanto que aquellas proponen siquiera la idea del consen-
so, como criterio de verdad.

Sin embargo, bajo el tamiz de la hermenéutica, las teorias procedimen-
tales de la justicia, no son decisivas para fundamentar una racionalidad
practica que respete el nucleo indisponible del derecho o de los derechos,
pues remite al consenso basado en reglas formales del discurso juridico
como parametro de la verdad y no a la verdad como parametro del consen-
so.

F) El sistema juridico y su reduccionismo cientifico

La ultima regla del método, consiste en hacer enumeraciones tan com-
pletas y generales, que proporcionan la seguridad de no haber incurrido
en ninguna omision.42°

Para Descartes no hay conocimiento que no pueda ser deducido, no
hay objeto que no pueda apreciarse por la razén especulativa, de confor-
midad con las reglas de método. Para tener por conocimiento verdadero,
basta con elaborar esas largas e infinitas cadenas de razonamientos, tan
sencillos y faciles, de que se sirven los geometras para sus demostracio-
nes, por mas dificiles que sean.

Todas las cosas susceptibles de ser conocidas se relacionan con el ra-
zonamiento deductivo de la ciencia, y como tal, debe seguirse el orden es-
peculativo necesario para que dichas deducciones puedan tener el conoci-
miento por cierto y verdadero. La completitud del razonamiento cientifico
de la metodologia cartesiana, estriba en esa sistematizacion y ordenacion
del objeto de conocimiento, para llegar a la verdad, la cual no puede ser ni
tan oculta ni tan lejana, que no pueda ser descubierta.*2!

Para Hans Kelsen, la idea de completitud de la ciencia, como sistema
cerrado en si mismo, en el que toda respuesta se puede deducir de forma
logica del sistema juridico, es adoptada de forma muy consistente por la

419 KAUFMANN, Arthur, La filosofia del derecho en la posmodernidad, La filosofia del
derecho en la posmodernidad, trad. Luis Villar Borda, 3® ed., Temis, Bogota, 2007, pp. 46-
47.

420 DESCARTES, René, Discurso del método, op. cit., p. 17.

421 Idem.
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Teoria pura del derecho. El derecho positivo, como derecho valido, “siempre
es logicamente aplicable, puesto que no tiene ‘laguna’ alguna en este sen-
tido”.422

El término “laguna” en la teoria kelseniana, es mas una ficcion que
puede recurrir el juez para emitir una decision de forma discrecional y
subjetiva, derivado de la aplicacion logica del mismo ordenamiento en fun-
cion de que lo que no esta prohibido esta permitido. Sin embargo cuando
el juzgador ejerce esa discrecionalidad subjetiva, se aparta de la deduccion
logica de las normas de ese ordenamiento juridico, haciendo uso del muy
escaso margen de autorizacion que se le ha otorgado por el legislador.423
Porque precisamente, el legislador no quiso regular, en cuya delegacion
normativa se ejerce en funcion de la discrecionalidad del 6rgano de aplica-
cion, quien decidira con base en criterios subjetivos y en ocasiones irra-
cionales, la norma aplicable al caso.

Para la teoria pura, la existencia de una “laguna”, se origina solamente
como una decision o acto de reconocimiento por parte del 6rgano de apli-
cacion, cuando la falta de semejante norma juridica es considerada como
“indeseable”, desde un punto de vista subjetivo, juridico-politico y moral,
dejando de lado la aplicacion logicamente posible del derecho valido, en
tanto visto como inconveniente o injusto por el 6rgano de aplicacion.*?* En
otras palabras, la existencia de “lagunas” para Kelsen, “consiste en que la
falta de determinada norma juridica dentro de un orden juridico, atribuida
fundandose en un juicio de valor subjetivo, politico-moral, es representada
como la imposibilidad légica de su aplicacion.”#25

La sistematizacion y completitud cientifica que implement6 el Discurso
del Método, tenia como principal baluarte, la suficiencia de la ciencia para
determinar por mero razonamiento légico, todas las posibles respuestas
existentes y futuras, en las que fuera previsible cualquier problema que se
le presente al aplicador del método.

Para el derecho, tuvo mucha influencia tal metodologia cientifica carte-
siana, y en Kelsen, el pensador mas representativo e influyente en todo el
siglo XX y principios de este siglo XXI. La gran construccion teérica y 16gi-
ca del edificio racional, sobre el cual se ciment6é el derecho moderno, fue
precisamente de las bases que Hans Kelsen disené en su Teoria Pura del
Derecho.

Hans Kelsen, influenciado por el Circulo de Viena*2¢ para la concepcion
cientifica del mundo, se ocupa principalmente de la logica de la ciencia. El
programa de la filosofia, girara en torno a la tarea de distinguir entre lo

422 KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho, op. cit., p. 257.

423 Idem.

424 Ibidem, p. 255.

425 Ibidem, p. 256.

426 Para una referencia muy puntual de Kelsen y su relacion con el Circulo de Viena
Véase COFRE, Juan O., “Kelsen, el formalismo y el ‘Circulo de Viena”, Rev. derecho (Val-
divia), dic. 1995, vol.6, p.29-37.
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que es ciencia y lo que no, y de la elaboracion de un lenguaje comun a to-
das las ciencias. La ciencia como un conjunto de proposiciones con senti-
do y relevancia, tendra como principal finalidad, la unificacion del lenguaje
de la ciencia y la refutacion de la metafisica. Por lo cual la filosofia “cienti-
fica” de la teoria pura, sera mas un empirismo que identifique el conoci-
miento con el conocimiento probado o confirmado, para quedar como una
doctrina legitimadora de las inferencias que proponen los axiomas del sis-
tema.

La vision positivista de Kelsen que llamoé teoria pura del Derecho, cum-
plid a cabalidad con la tarea propuesta por el Circulo de Viena, al elaborar
un analisis del Derecho como un fenémeno autéonomo de consideraciones
ideologicas o morales, del cual excluyo cualquier idea de derecho natural,
o de cualquier otra disciplina que tuviera por objeto la valoracion del com-
portamiento humano. Kelsen se limité a analizar las condiciones de posibi-
lidad de los sistemas juridicos, para concluir en la hipétesis de que toda
norma emana de otra norma, remitiendo su origen ultimo a una norma hi-
potética fundamental.

Para la teoria positivista, el elemento de completitud del ordenamiento
juridico, es fundamental para deducir de éste, todas las respuestas posi-
bles del material normativo que brinda el propio sistema. La completitud
del razonamiento cientifico de la metodologia cartesiana, influira en el de-
recho moderno de forma determinante, para encontrar en Kelsen, su sis-
tematizador y ordenador definitivo; Kelsen derivara del propio sistema ju-
ridico un objeto de conocimiento jerarquicamente deductivo y légicamente
estructurado.

El sistema juridico del positivismo, llegara a tener todas las respuestas
que el derecho positivo necesita, en todos los casos, desde las mismas
normas del sistema juridico, como un sistema cerrado y autorreferente,
autopoiético. Sin embargo, la clausura del sistema juridico como un orde-
namiento omnicomprensivo, dejara en un déficit mayusculo al derecho en
cuanto a la complejidad que representan los derechos humanos a partir de
la segunda mitad del siglo XX, en cuanto a los contenidos de justicia que
el poder publico debe tomar en consideracion y en cuyas injusticia perpe-
tradas por los absolutismos, dejaron ver la falla estructural de ese sistema
juridico aparentemente perfecto.

Para un balance general de las reglas del método cartesiano con reper-
cusiones para el derecho, se puede decir, que el metodismo en el que se
centro la ciencia y las humanidades de la modernidad para encontrar esas
“verdades”, supuso una fidelidad exacerbada en los procedimientos de ve-
rificacion empirica, que en el método cientifico establecia como su directriz
y fundamento indiscutible. Sin embargo, esa forma ficticia de aproximarse
a la realidad, se conforma no con llegar a la verdad, sino al resultado que
deriva de ese procedimiento: la verdad formal que arroja el método. La mo-
dernidad tuvo como gran desacierto, el monopolizar una metodologia utili-
tarista-cuantitativa para medir el avance de las ciencias de forma univoca,
generalmente valorada con patrones ajenos a las ciencias humanas: el


http://es.wikipedia.org/wiki/Lenguaje
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progreso cientifico y economico.

Cuando se afirmaba que las ciencias duras como las matematicas, la
fisica, la astronomia, entre otras, habian avanzado mucho en el devenir
historico desde el renacimiento; para la vision moderna de las ciencias del
espiritu como la politica, economia, sociologia y el derecho, no se aprecia-
ba su avance o perfeccionamiento con el barémetro de la cientificidad me-
todica de acumulacion de conocimiento exacto.

Para Paolo Grossi, la vision posmoderna del derecho, inicia cuando
empieza un nuevo itinerario histoérico, cuando el Estado burgués monocla-
sista, ya no conseguia imponer sus reduccionismos; una sociedad compleja
comienza a imponerse al Estado de una manera eficaz y, finalmente,
cuando el paisaje socio-juridico dejo atras la simplicidad y se hizo necesa-
riamente complejo. El descubrimiento de esa complejidad social y juridica
es el signo de distincion que caracteriza, de una forma cada vez mas con-
cluyente en los primeros anos del siglo XX; momento en que tal compleji-
dad resalta vivamente ante el edificio de lineas simples, disefiado con boce-
tos concisos y esenciales, del Estado y del derecho de la modernidad.+??

El enfoque metodolégico, tuvo como finalidad primordial el simplificar
el conocimiento de la realidad, sin apreciar que lo que origin6 fue un re-
duccionismo del conocimiento, de la comprension, del aspecto humano y del
aspecto cultural de la tradicion histérica; el cual dista mucho de ser un co-
nocimiento de lo simple, de lo exacto y de lo util. Un reduccionismo de to-
da la complejidad del derecho, para centrar en la “realidad formal”, en las
decisiones deducidas de las normas juridicas del sistema, como meros
axiomas logicos, en franca disociacion con la sociedad a la que se destina-
ba su aplicacion.

Para el derecho moderno, se tildaba al “destinatario de la norma” con
cierto desdén, siendo que la ordenacion y la juridicidad del derecho debe
emanar de la misma sociedad como receptora de la juridicidad de ese dere-
cho. Para el derecho moderno la importancia del “aplicador del método”,
resultaba ser primordial, como el Glnico del que emanaba “la verdad”; esa
“verdad” se desprendia del procedimiento deductivo mismo, del conoci-
miento racionalmente formulado y metédicamente adquirido, en suma,
ciencia y metodologia del derecho, sin apreciar su contenido, solo su mé-
todo y su procedimiento formal-deductivo desde las entranas mismas del
sistema.

Por ende, el progreso en las ciencias del espiritu, como el caso de la
ciencia juridica, fue medido con un método incompatible; la correccion o
incorreccion del comportamiento humano, trascendia de la verificacion ex-
perimental de los hechos o de las decisiones humanas, un error que la ra-
zon ilustrada no logro advertir. El reduccionismo de la modernidad, se cino
a la creacion de un sistema de reglas, de las que se pudieran deducir la to-

427 GROSSI, Paolo, El novecientos juridico: Un siglo posmoderno, trad. Clara Alvarez,
Marcial Pons, Barcelona, 2011, p. 25.
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talidad de las conductas del comportamiento del hombre: pretension del
todo omisiva de la complejidad de la misma naturaleza humana y de la so-
ciedad.

La naturaleza constitutiva del obrar del hombre, requiere de un cono-
cimiento especial, un conocimiento complejo que uno simple, una herme-
néutica de la facticidad del sujeto en su misma eticidad constitutiva del
acto moral en la consecucion de los bienes humanos, tal y como se adver-
tira a lo largo del presente estudio.

3) Separacion entre ser y deber ser o de la indebida transicion
ontologica de la metafisica: la falacia naturalista

La denuncia de la falacia naturalista*?® formulada por G.E. More en
Principia Ethica, o también conocida como “ley de Hume”, puede ser resu-
mida de este modo: “de una serie de afirmaciones acerca de como las cosas
son, es decir, de proposiciones prescriptivas o especulativas, no pueden in-
ferirse o deducirse, ninguna aseveracion acerca de como los hombres de-
ben comportarse, es decir, ninguna proposicion practica.”+2°

La falacia naturalista, es el resultado inevitable de relacionar el con-
cepto de naturaleza que maneja la modernidad con el de deber ser: la se-
paracion radical entre la ontologia y la ética, y entre ésta y el derecho. Es
imposible derivar una consecuencia del ser, para un deber ser, desde las
coordenadas de la modernidad; el ser esta desprovisto de un telos y cuya
Unica dimension cognoscible es la cuantitativa-empirica.*3°

Bajo el enfoque determinista de la modernidad, la finalidad de la cien-
cia es una cuestion instrumental, en la cual se buscan respuestas exactas
y medibles bajo una racionalidad que descuida los aspectos practicos de
las ciencias humanas que tienen que ver con la justicia; el conocimiento
del verdadero sentido del derecho, que tienda los puentes argumentativos
de racionalidad practica entre el debe y el es, como prudencia del poder
resolutor del juzgador. La desvinculacion entre ser y deber ser en la mo-
dernidad-posmodernidad, lejos de aclarar el panorama en las relaciones
del derecho y la moral, llegd a apreciarse en realidades no solamente des-
vinculadas, sino intrinsecamente contradictorias.*3!

428 Sin embargo el razonamiento practico no parte desde la perspectiva de Hume, como
una consecuencia meramente légica, sino que aquel razonamiento no se queda en lo que
las cosas son, sino por un primer principio del razonamiento practico: “el bien debe ha-
cerse y evitar el mal”. Véase Infra “El conocimiento y la singularidad del acto moral”.

429 MASSINI, Carlos 1., Filosofia del derecho 1. El derecho y los derechos humanos.,
Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1994, p. 114.

430 CIANCIARDO, Juan, El conflictivismo en los derechos fundamentales, op.cit., p. 135.

431 FLORES SALDANA, Antonio “El paradigma de la constitucién ¢Neoconstituciona-
lismo procedimental o sustancial?” en FLORES SALDANA, Antonio (coord.) Interpretacion
y ponderacién de los derechos fundamentales en el Estado constitucional, op. cit., pp. 273-
285.
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Como advertiremos mas adelante*? el nuevo derecho natural no sola-
mente admite la llamada falacia naturalista, sino que para John Finnis,
reconoce que algunos iusnaturalistas escolasticos y racionalistas, acome-
tieron dicha falacia logica; pues pretendieron deducir la moral de una me-
ra observacion de la naturaleza humana y de una constatacion especulati-
va de la “congruencia” entre esa naturaleza y las acciones libres, para
“fundamentar” la ética en la antropologia y en la metafisica.

Sin embargo, es necesario aclarar que si bien Finnis niega que la ley
natural sea una derivacion de la metafisica*3?, el aceptar la falacia logica
de la inderivabilidad del deber ser a partir del ser, no conlleva soslayar la
fundamentacion metafisica y antropologica de la ética, ni la relevancia del
conocimiento especulativo en relacion con el conocimiento practico*3, co-
mo en su momento se analizara.

En el constitucionalismo contempordaneo no-positivista como el neoconsti-
tucionalismo, el derecho y la moral si bien estan vinculados, -y por ende, ser
y deber ser-, la apuesta de la teoria hermenéutica de los derechos funda-
mentales, es la coexistencialidad y complementariedad. La vinculacién me-
ramente conceptual entre derecho y moral, bien de forma contingente o ne-
cesaria, podria repetir los errores de la razén ilustrada de seguir fijando en
la relaciéon sujeto-objeto, entre juzgador y norma, el mismo metodismo ilus-
trado que dio origen al enfoque metodolégico reduccionista de la ciencia mo-
derna y las falacias que el mismo conlleva.

4) El desconocimiento de la razon practica por la razén teodrica

La separacion radical entre ser y deber ser produjo, entre otras conse-
cuencias, la desaparicion de la razéon practica que permitia al hombre, in-
troducirse en el conocimiento del buen obrar en el ambito moral. La aper-
tura racional hacia lo humano, facilita un acceso personal al conocimiento
de lo bueno. Durante la modernidad —como ya quedo asentado- se impulso
una reduccion de lo cuantitativo a lo cualitativo y de lo analégico a lo dis-
yuntivo; lo ontologico quedé circunscrito a lo empirico, que se presento
univoco y cuantificable.*3> El conocimiento se vuelve de esa naturaleza,
univoco y monologico, para quedar reducido a elecciones de voluntad, que
se adscriben a una concepcion materialista y relativista de la realidad en el
terreno juridico y moral.

El reduccionismo de la modernidad tuvo consecuencias fatales para la
doctrina clasica de la razon practica. Las finalidades de los valores y prin-
cipios morales humanos, no son verificables empiricamente como deduc-
ciones logicas, ni experimentables en un laboratorio; la experiencia vital

432 Infra “8. El iusnaturalismo hermenéutico de John Finnis”

433 FINNIS, John, Ley natural y derechos naturales, op. cit., p. 17 y ss.
434 Ibidem, p. 18.
435 CIANCIARDO, Juan, El conflictivismo en los derechos fundamentales, op.cit., p. 137.
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ordinaria pierde valor cognoscitivo a los ojos del hombre moderno. Tanto el
bien, como el ser, es analégico, pues es al predicado de la accion en el su-
jeto que realiza la conducta moral; pues la accion refiere a un sujeto que la
realiza, y es a esa accion la que le corresponde la calificacion de buena o
mala.

La modernidad, en consecuencia, posterga el razonamiento practico al
campo de la emotividad, y si consideramos que las emociones son el tinico
criterio de valoracion ética, debe aceptarse la imposibilidad del conoci-
miento de una moral objetiva. El emotivismo deviene necesariamente en
relativismo, pues las emociones son relativas a cada sujeto, permanecen
en lo recondito de su sensibilidad; lo que traera como consecuencia que en
lo politico sea la violencia, el predomino del poderoso o el de la mayoria,
quienes en ultima instancia establezcan la regla suprema de la morali-
dad.436

El saber teorico de las ciencias humanas, al que relego a la razéon prac-
tica al olvido, demostré que la metodologia cientificista del positivismo era,
ademas de incompatible, deficitaria de los elementos de valor que poseia el
derecho en su dimension material. E1 movimiento de “rehabilitacion de la
razén practica”?3?, supuso un redescubrimiento de la forma de aproxima-
cion del entendimiento con las valoraciones de las conductas humanas
con el objeto de dirigirlas; los valores ya no son mas subjetivos e irraciona-
les; sino que los patrones de exactitud cuantitativa y objetividad unilateral
de la ciencia del derecho, necesariamente cambiaron por el de razonabili-
dad cualitativa y justificacion fundamentista, en la concrecion racional de
los derechos fundamentales, como hermenéutica iusfundamental. Es de-
cir, la aplicacion de la ley positiva o natural, ya no queda en deducciones
légicas, sino que se atiende al obrar humano como forma de aproximacion
vital de la experiencia del fenémeno juridico; constituyen referencias impu-
tables de moralidad, entre la correcciéon o incorreccion del actuar del hom-
bre hacia los bienes humanos, sin quedar en la asepsia moral de la inge-
nua neutralidad del jurista.

Por lo que respecta al modo de entender al hombre, la Edad Moderna
rompe con esta humildad ontologica del ser humano, tornandose en an-
tropocentrismo; al pretender hacer del hombre el senor y poseedor incon-
dicionado de la naturaleza, como propugna Descartes en su Discurso del
Meétodo, asi como la sobrevaloracion de la voluntad humana. Esto conduci-
ra a concebir al hombre como libertad pura, exenta de todo condiciona-
miento exterior. De las dos caracteristicas anteriores (antropocentrismo y
libertad absoluta) se extraeran las caracteristicas de la antropologia mo-
derna: la autonomia, el instanteismo, el contrato como expresion politica y

436 Ibidem, p. 139.
437 Supra “La rehabilitaciéon de la razon practica: la racionalidad de la normatividad del
derecho”.
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el mercado como expresion de la economia.*38
5) Autonomia del sujeto de la modernidad

En la modernidad cada hombre se autoconstituye como legislador de si
mismo, con el Unico limite de no afectar a otras libertades como la suya. El
hombre sera realmente libre si no esta sujeto al mundo, sino tampoco a
sus semejantes: con Kant se sostiene que, cada hombre, es decir, cada in-
dividuo, constituye la Ginica instancia legitimada para dictarse normas a si
mismo. Cada sujeto en una situacion ideal, al margen de las relaciones y
condiciones sociales conocidas. No tiene ninguna obligacion con respecto a
los demas, porque el hombre aislado sélo se tiene a si mismo y €l, por un
poder o por derecho que le es innato, s6lo domina sobre si mismo.*3°

El planteamiento de la autonomia absoluta del individuo resulta ser
auto-contradictorio. Cuando la libertad humana se emancipa sin aceptar
verdades comunes, que fijen criterios éticos sobre el bien y el mal, trans-
personal, la persona acaba por asumir como Unica referencia sus propias
convicciones personales.*° El Ginico obstaculo real para ejercer la libertad
personal son los restantes hombres. La modernidad propone un criterio
formal para separar o distinguir las libertades entre los hombres, pero en
ningin momento dice, ni puede decir cual es el criterio de distincion para
advertir los limites entre una libertad y otra. La conclusion de la libertad
en el vacio no puede ser otra que la delimitacion de las libertades por la
fuerza y el poder, con la consecuente disolucion social.*4!

A partir de la concepcion moderna del sujeto, se le impondra al mundo,
un configurador de sus objetos de conocimiento y de voluntad. Para este
sujeto, “conocer es poder” (Bacon) y se encuentra lanzado a la busqueda
de una ciencia que lo haga “dueno y senor de la naturaleza” (Descartes).442

Gomez Robledo afirma al respecto que el mundo moderno, se ha redu-
cido a materia y a movimiento, a relaciones fisico-matemadaticas. Dichas re-
laciones son conocidas por el hombre dentro de ciertos limites, que le per-
mite actuar y dominar al mundo, la accién tiene un valor incomparable-
mente mayor que la contemplacion; la accion del hombre es de mucho ma-
yor dignidad que este mundo, por superioridad le corresponde actuar, que

438 CIANCIARDO, Juan, El conflictivismo en los derechos fundamentales, op.cit., p. 140.

439 CARPINTERO BENITES, Francisco, Una introduccién a la ciencia juridica, Civitas,
Madrid, 1988, p. 32.

440 SERNA, Pedro, “El derecho a la vida en el horizonte cultural europeo de fin de siglo”
en MASSINI CORREAS, Carlos 1., y SERNA, Pedro (eds.), El derecho a la vida, Pamplona,
Eunsa, 1998, p. 47.

441 CIANCIARDO, Juan, El conflictivismo en los derechos fundamentales, op.cit., p. 135.

442 MASSINI CORREAS, Carlos 1., “La teoria del derecho natural en €l tiempo posmo-
derno”, en Doxa, 21-1I, 1998, p. 290.
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limitarse a adoptar la actitud pasiva del espectador.+43

Para Massini, este sujeto es, entonces, el donador del sentido de la
realidad a través de una funcion constructiva, ya no contemplativa, de la
conciencia razonante y de la voluntad; esta conciencia no puede ser sino
constructiva o constructivista, deja de ser receptiva, sus contenidos pue-
den obtenerse solamente a través de un proceso metdédicamente controlado
de elaboracion o construccion. En consecuencia, todo lo existente cobrara
sentido con referencia al sujeto, y en especial los contenidos de la eticidad,
sea ésta personal o social.*#*

La autonomia moral del individuo, supuso la posibilidad de darse leyes
de forma unilateral, sin que por ello los demas fueran a incidir en su esfe-
ra de libertad; no habia que proteger, mas que la libertad del individuo.
Las relaciones entre los hombres libres, tendrian que resguardarse a tra-
vés de pactos, bien individuales o bien colectivos, representados por el
contrato o por la tnica fuente legitima que los podia establecer: la ley. Sin
embargo, la dinamica social, no pudo contener a la fuente legislativa como
Unica emanacion del derecho y de la justicia.

La libertad del individuo y la sociedad se encontraban en pugna per-
manente, pues la ley respetaba esa autonomia, sin voltear a ver ni recono-
cer la complejidad con la que el derecho requiere regular las relaciones de
los hombres en sociedad. Los derechos fundamentales representan pues,
esa libertad del individuo limitada, cuando se aduce su colision en el que
se demuestra, a través de la ponderacion o la razonabilidad, la adecuada
delimitacion o concrecion del contenido de cada derecho fundamental en el
caso concreto.

6) Instanteismo del sujeto moderno y la negacion de la tradicion

La libertad de los modernos se sustenta en gran medida en el instan-
teismo, que es la actitud del hombre que no se encuentra obligado con su
pasado ni con su futuro, que se considera libre respecto de todo lo que no
sea el instante presente. La actitud de inmediatez y de rechazo hacia la
tradicion, implica un desprecio radical de todo el pensamiento anterior, asi
como una despreocupacion por el futuro del mundo, por la naturaleza y
sobre todo, por la fortificacion de los lazos que unen al pasado con el pre-
sente y con el porvenir, con la herencia de los predecesores. El hombre de
la modernidad es un hombre desorientado; prescinde de la orientacion que
proviene del pasado, carece de memoria, expectativas y proyectos, asi co-
mo una falta de respeto de las opiniones e instituciones juridicas de la tra-

443 GOMEZ ROBLEDO, Antonio, Ensayo sobre las virtudes intelectuales, Fondo de Cul-
tura Economica, México, 1986, p. 145.

444 MASSINI CORREAS, Carlos 1., “La teoria del derecho natural en el tiempo posmo-
derno”, en Doxa, 21-1I, 1998, p. 291.
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dicion.445

La desorientacion y la falta de sentido, viene como consecuencia nece-
saria, cuando el hombre moderno pretende explicar todo de forma empiri-
ca a través del método exacto y preciso de la ciencia en el momento mismo
de su aplicacion. En esa aventura, la tradicion, la conciencia histérica y
cualquier otro elemento que sea sospechoso de contener alguna doctrina
escolastica con fundamento metafisico u ontologico, era tildado de domi-
nacion absolutista. La modernidad opté por pasar al conocimiento inme-
diato de la experiencia, sin voltear atras y sin darse cuenta, que esa misma
forma de pensar, formaba parte ya de una tradicion. El sujeto cartesiano
ignoré por completo, que en el momento mismo de conocer, el sujeto se
comprende asi mismo, en su contexto, en su cultura y en su propia histo-
ria, en la que se plantea la pregunta sobre el objeto de estudio al que se le
aplica el método: su presente, su pasado y su futuro, queda circunstan-
ciado en el momento que conoce, es decir, en su contexto: su horizonte de
comprension.++6

7) El contractualismo artificial

El Contractualismo politico es el resultado de considerar desde una
epistemologia moderna, la nueva nocion de hombre en su relaciéon con la
sociedad. De forma por demas predecible que la conjugacion de un indivi-
duo absolutamente libre y autonomo con las exigencias evidentes, implica-
ra una vision compatible con una vision del hombre en coexistencia con la
sociedad civil. El derecho natural de caracter racionalista de los modernos
no lograba explicar una sociedad civil y politica humanamente posible
desde las exigencias de la justicia y la equidad. Las ideas de Locke y Rous-
seau, partian de la base que el hombre no podia quedar en un estado de
naturaleza, sino que era necesario un pacto hipotético, en el que necesa-
riamente tendrian que sacrificar alguno de sus derechos, a cambio de que
el Estado administre su libertad.*4”

La objecion se plantea desde el momento que, ese pacto, no respeta las
exigencias de cientificidad que la misma modernidad preestablecio. Los de-
rechos humanos que se concebian irrenunciables ab initio, carecen de
fundamento, y por ende, queda inexplicada la forma de como la voluntad

445 CIANCIARDO, Juan, El conflictivismo en los derechos fundamentales, op. cit., pp.
143-144.

446 Infra “Los paradigmas, la tradicion juridica y los principios”. Se considera a Gada-
mer como el principal impulsor de la hermenéutica filos6fica que pugna por una reconsi-
deracion de la tradicion, la comprension historica y los prejuicios, que tanto se han ma-
linterpretado. En suma el horizonte de comprensién ante el cual se encuentra el interprete
de los textos de cualquier naturaleza, principalmente para nuestros propoésitos, las dispo-
siciones de derecho fundamental.

447 CIANCIARDO, Juan, El conflictivismo en los derechos fundamentales, op.cit., pp.
146-148.
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de la mayoria, no intervendra en determinadas materias.**® Pues si el fun-
damento de los derechos humanos es hipotético, lo fundamentado también
lo sera. 449

La finalidad del presente estudio, es demostrar que la historia nos ha
dejado una advertencia muy clara y contundente: las decisiones en mate-
ria de derechos humanos por parte del poder politico, tienen un limite que
no se puede reducir a parametros meramente democrdticos, bien intersubje-
tivos o formales, a través de un proceso comunicativo de toma de perspecti-
va mutua y dialégicamente consensadas. En la legitimacion democratica
del poder politico, debe imperar las buenas razones, plasmadas en la ley,
la jurisprudencia o en cualquier acto del poder publico, como resultado de
la concrecion de los principios de derecho fundamental que respeten, por
una parte la dignidad de la persona humana, asi como el consenso fun-
damental que protege el vinculo entre el individuo y la sociedad.*5°

8) El mercantilismo utilitarista de la burguesia liberal

Si el citoyen fue el modelo del hombre que creé al Estado y lo dot6 de
bases racionales a través del contrato; la economia engendrara al bourgeo-
is que sera el que configure las relaciones del individuo para satisfacer las
necesidades materiales. El cambio de mentalidad del hombre moderno lo
lleva a valorar mas el éxito, que la intencion puesta en su actividad. El
progreso dependiente del mercado ya no es valor neutro, habia que encau-
zar el egoismo natural incontrolable de los individuos. Pronto el derecho de
propiedad se convertiria, desde Locke, en derecho natural y modelo de los
restantes derechos.*5!

Los derechos fundamentales no son moneda de cambio, a merced del
mejor postor o de la voluntad de las partes. La libre circulacion de las mer-
cancias, los negocios internacionales, asi como todo el proceso de globali-
zacion comercial y de personas, no pueden desdenar que los derechos no
tienen un valor cuantitativo, al cual la modernidad quiso tasar por medio
de la ley. Es decir, el valor cualitativo o cualificante de los derechos, no
constituye un barémetro fisico, que por procesos racionales se pueda me-
dir de forma deductiva o matematica.

Los derechos de la modernidad, con la propiedad y la libertad como los

448 Ibidem, p. 149.

449 HERVADA, Javier, “Problemas que una nota esencial de los derechos humanos
plantea a la filosofia del derecho”, en Persona y derecho, 1982, pp. 243-256.

450 Cfr. FLORES SALDANA, Antonio “El paradigma de la constituciéon ¢Neoconstitucio-
nalismo procedimental o sustancial?” en FLORES SALDANA, Antonio (coord.) Interpreta-
cién y ponderacion de los derechos fundamentales en el Estado constitucional, op. cit., pp.
355-388. En lo particular el epigrafe “El imperio del consenso y la dignidad humana: una
advertencia de la historia”.

451 CIANCIARDO, Juan, El conflictivismo en los derechos fundamentales, op.cit., p. 150-
151.
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mas valiosos, representan los ejes estratégicos de una sociedad burguesa,
que no atiende al bien comun. En consecuencia, no es extrano que la vo-
luntad de poder*s2 de las naciones al inicio de la segunda mitad del siglo
XX, fuera su acrecentamiento y su expansion, sin considerar el costo que
vendria después para la humanidad en la Segunda Guerra Mundial.

Ahora bien, por lo que respecta al modo de entender el derecho, la an-
tropologia y la epistemologia de la modernidad darian lugar a dos concep-
ciones: el iusnaturalismo racionalista y el positivismo juridico.*>3 El iusnatu-
ralismo moderno sélo habia pretendido un derecho positivo tras la ficcion
del contrato social. La epistemologia y antropologia modernas condujeron
a percibir toda la realidad, incluyendo la juridica, desde la perspectiva del
individuo, olvidandose de la naturaleza relacional y social del Derecho. Es
asi como surge la dicotomia derecho objetivo-derecho subjetivo que domina-
ra la teoria del derecho contemporanea, sobre todo hasta el quiebre que se
produciria en el pensamiento juridico como consecuencia de los excesos
del nazismo durante la Segunda Guerra Mundial.*>*

Desde la hermenéutica iusfiloséfica se le puede recriminar al concepto
de derecho subjetivo, como perteneciente, por igual, a la doctrina del ius-
naturalismo racionalista y al positivismo; siempre, en todos los casos, se
comienza y acaba abordando los derechos desde la perspectiva del sujeto,
del titular del derecho sin considerar los intereses y facultades de los de-
mas individuos y de la sociedad en su conjunto. Las insuficiencias detec-
tadas en las tesis del positivismo, dieron como resultado el intento de
brindar una terapéutica a esos problemas, al grado de cuestionar la com-
patibilidad entre el positivismo y los derechos humanos.*55

9) El nacimiento de los derechos humanos

Los derechos humanos nacieron en la época moderna como una deri-

452 De alguna forma, la idea de la voluntad de poder, constituye la prefiguraciéon de lo
que posteriormente Hitler concibio, en una Alemania que tras su unificacién tardia, llega-
ba en ultimo lugar a la reparticion del mundo capitalista y colonialista de la modernidad.
Los impetus de conquista de la Alemania Nazi, se refleja en esa voluntad de poder de la
raza aria; el desbordamiento de la necesidad de acrecentar el poder, para su manteni-
miento y consolidacién, como esa potestad natural de dominacién hacia los pueblos mas
débiles y menos desarrollados. Esa aspiracion, que mas que una filosofia, una estrategia
pragmatica, desencadenaria sin lugar a dudas el sentimiento del pueblo de llevar al impe-
rio Aleman, a un reinado que duraria mil afos. La conclusiéon de esa voragine de voluntad
de poder, centrada en la instrumentalizacién del hombre y de la razén moderna de la ilus-
tracion, ya la conocemos. Véase NIETZSCHE, La voluntad de poder, prél. Dolores Castillo
Mirat, trad. Anibal Froufe, 17% ed., Edaf, Madrid, 2009.

453 BALLESTEROS, Jesus, Sobre el sentido del derecho. Introduccién a la filosofia juridi-
ca, Madrid, Tecnos, 1984, p. 52.

454 Cfr. CIANCIARDO, Juan, El conflictivismo en los derechos fundamentales, op.cit., p.
151-152.

455 Ibidem, p. 153-153.
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vacion del derecho subjetivo de libertad; de una libertad entendida en tér-
minos absolutos, como ausencia total de condicionamientos, desvinculada
del hombre y de la verdad.*5¢ Es asi como surge el problema de los conflic-
tos entre derechos, esto es, el conflictivismo juridico; la vocacion expansiva
—como refiere Alexy- de los derechos fundamentales produce, inevitable-
mente, que cada vez que exista un litigio se interprete que las dos partes
que intervienen en é€l, tienen realmente un derecho que reclamar.

El positivismo origina de forma necesaria la falta de unidad de cada de-
recho con un fundamento que le sirve, a la vez, de limite. Los conflictos
son una consecuencia negativa porque, de un lado, la falta de limites im-
pide que puedan ser resueltos de conformidad con criterios controlables;
los choques entre derechos no podran ser resueltos sin decidir la posterga-
cion de uno de los derechos en juego, quedando afectado el sentido tltimo
de su reconocimiento.*57

5. PROBLEMAS EPISTEMOLOGICOS DEL POSITIVISMO JURIDICO

Por otra parte, los problemas derivados del positivismo juridico, son
una consecuencia del triunfo de la epistemologia moderna. Los derechos
humanos como dimension deontologica y axiologica del ordenamiento juri-
dico, traera bastantes problemas al positivismo juridico para la traduccion
de sus implicaciones practicas, como para la forma de aproximarse al de-
recho; principalmente cuando se interpretan las normas iusfundamenta-
les, que implican la ponderacion de contenidos de valor.

1) Los derechos humanos y su asimilacion en el positivismo
juridico

De forma paraddjica, se fragud desde el iusnaturalismo racionalista, la
fundamentacion de los derechos humanos en el positivismo juridico. Dicha
doctrina aport6 la teoria de los derechos humanos, pero a comienzos del
siglo XIX se enfrent6 a una grave crisis que no pudo superar, cuyo fracaso
fue, hasta cierto punto, inevitable.458 Surge entonces el positivismo legalis-
ta, como doctrina que no es nada facil describir, en tanto que se agrupan
una gran cantidad de pensadores con ideas muchas veces aparentemente
heterogéneas entre si, flexibles, o inclusive contradictorias con los postu-
lados esenciales del positivismo clasico.

Norberto Bobbio ha sido una de los filosofos del derecho y de la politi-

456 SERNA, Pedro, “El derecho a la vida en el horizonte cultural europeo de fin de siglo”
en MASSINI CORREAS, Carlos 1., y SERNA, Pedro (eds.), El derecho a la vida, op. cit., p.
47.

457 Cfr. CIANCIARDO, Juan, El conflictivismo en los derechos fundamentales, op.cit., p.
156-157.

458 CARPINTERO BENITES, Francisco, Una introduccién a la ciencia juridica, op. cit., p.
82-114.



204

ca, que ha logrado hacer la mas acabada aproximacion teorica de los di-
versos tipos de positivismo, en funcion de sus principales tesis esenciales:

a) Positivismo metodolégico. Como aproximacion epistemologica avalora-
tiva al estudio del Derecho (separacion entre derecho y moral);

b) Positivismo tedrico. Ciencia del derecho que se obtiene en concordan-
cia con el anterior postulado epistemologico;

c) Positivismo ideolégico. El Derecho, que le confiere a este ultimo un
valor positivo por el solo hecho de existir, o bien, solo el derecho positivo es
derecho justo.*59

En la division tripartita que hace Bobbio, atendemos a la prevencion
que Pedro Serna manifiesta en torno a la triparticion que del concepto de
derecho hacen los positivistas; al relacionarlo con una supuesta indepen-
dencia entre el método, la teoria y el elemento ideoldgico. La distincion
descansa en que los positivistas se han ido desmarcando de las tesis cen-
trales o “nucleo duro” de la tesis positivista.+60

El mismo Bobbio ha afirmado la imposibilidad de seguir sosteniendo el
positivismo ideologico que considera la tesis de la obediencia al derecho
como una obligacion moral; asi como las tesis de la plenitud, coherencia y
aplicacion mecanicista de las normas, sin abandonar la tesis tedrica y me-
todologica. Por ello, se demuestra su incongruencia cardinal, pues si se re-
chaza la dimension ideologica del positivismo juridico, se sustituye una
ideologia por otra con ropajes cientificos*¢!; como pretende mantener el po-
sitivismo incluyente que sostiene la no necesaria vinculacion moral con el
derecho, sosteniendo a la vez la eventual inclusion de elementos de mora-
lidad, siempre que el operador juridico los considere relevantes para la de-
cision. Fue asi como Bobbio llegdo a definirse como iusnaturalista en lo
ideologico, y positivista en lo metodologico. 462

2) Imposibilidad positivista de fundamentacion de los derechos y
fragmentacion del discurso juridico

El reduccionismo epistemologico del positivismo originé el dualismo en-
tre moral y derecho. La vision del positivismo en materia de los derechos
humanos, redunda en esa dualidad; antes de ser positivizados por el legis-
lador, los derechos pertenecen al campo de la moral, del deber ser, dentro
del cual, no hay discurso racional posible para una epistemologia positivis-

459 Véase BOBBIO, Norberto, El problema del positivismo juridico, 9* reimp., trad. Er-
nesto Garzon Valdés, Fontamara, México, 2007, pp.41 y ss.

460 Véase SERNA, Pedro, Filosofia del derecho y paradigmas epistemolégicos, De la cri-
sis del positivismo a las teorias de la argumentacién juridica y sus problemas, Porrtia, Mé-
xico, 2006, p. 22.

461 Ibidem, p. 23.

462 BOBBIO, Norberto, El positivismo juridico. Lecciones de filosofia del derecho reuni-
das por el doctor Nello Morra, Madrid, Debate, 1993, pp. 237-241.
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ta.463 Por lo cual, antes de la positivizacion de los derechos, estos no gozan
de caracter juridico ni son, por tanto, eficaces.*64

La hermenéutica juridica de los derechos fundamentales, buscara unir
en un mismo discurso, el discurso del derecho y el discurso de la moral.
Aceptar la dualidad del derecho no es aceptar su division tajante y desvin-
culada. La hermenéutica busca abandonar la dicotomia del derecho y la
moral, para fundamentar el discurso de fundamentacion y aplicacion, en
uno solo que predique mas que la confusion, la coexistencia comunicable
entre las parcelas de la moral y del derecho; principalmente en una herme-
néutica analogica que avale una interpretacion real y concreta, sin caer en
dogmatismos ingenuos, ni tampoco en relativismos caoticos.465

Gadamer establecera las bases, para que la interpretacion del derecho,
como problema hermenéutico fundamental, no sea un acto complementa-
rio y posterior al de la comprension, sino que “comprender es siempre in-
terpretar, y en consecuencia la interpretacion es la forma explicita de la
comprension”. 466

3) La autodeterminacion de los sujetos de derecho

El pensamiento moderno del iusnaturalismo racionalista, atribuyo al
concepto de dignidad humana, una vinculacion indisoluble con la auto-
nomia moral absoluta de dictarse normas a si mismo; lo cual conduce, a la
disgregacion horizontal y vertical de la sociedad, y a la insolidaridad hacia
los mas débiles.467

La dignidad humana de la posmodernidad, generara un debate acen-
tuado en el concepto de dignidad ligado al de libertad. La controversia es-
triba en relacionar a la dignidad y sus derivaciones en la personalidad del
individuo, la esfera de libertad del titular de los derechos fundamentales.
Si bien, la persona no sera cuestionada en cuanto la disminucion de la
dignidad, como principio absoluto de proteccion en caso de conflicto entre
derechos; el debate contemporaneo apuesta mas por la proyeccion de la
personalidad, a todos los ambitos de la libertad como extension y alcance
de la dignidad humana. Por ende, el derecho de libertad, ligado a la digni-
dad humana y a la personalidad como derivacion de aquella, acentuara

463 Ese dualismo es sostenido dentro del ambito filosofico espafiol, entre otros, por
Gregorio Peces Barba. Véase CIANCIARDO, Juan, El conflictivismo en los derechos funda-
mentales, op.cit., p. 161.

464 Jdem.

465 Véase Supra “Ni positivismo normativista, ni iusnaturalismo “fisicalista”: la realidad
coexistencial entre el derecho y la moral.”

466 GADAMER, Hans-Georg, Verdad y Método, op. cit., p. 378.

467 CIANCIARDO, Juan, El conflictivismo en los derechos fundamentales, op.cit., pp.
165-167.
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mas la dicotomia entre norma y derecho fundamental.+68
4) El formalismo procedimental en los derechos humanos

Los derechos humanos solo adquieren estatuto cientifico mediante la
positivacion y hasta entonces no pasan de ser valores impermeables a un
conocimiento objetivo, como un auténtico factum frente al Derecho. La di-
ferenciacion entre un derecho y otro se llevara a cabo, partiendo de que
cada derecho humano no reconoce mas limites que los que le imponga su
titular (principio de autonomia), excepto que su ejercicio afecte los dere-
chos también en principio ilimitados de otras personas (principio de uni-
versalidad).+6?

A través de esa concepcion, los derechos se vuelven como instrumentos
o herramientas para satisfacer los deseos y aspiraciones de los individuos
para conseguir los fines planteados por la autonomia de la voluntad, sin
considerar la legitimacion del medio relacionado con el fin; con ello una
conexion entre un utilitarismo y el formalismo juridico*?°, al atender uni-
camente a la satisfaccion de las necesidades de la sociedad liberal, para
legitimarlos a través de los procedimientos formales del derecho y proteger
los intereses del individualismo economico.

5) El conflictivismo en los derechos fundamentales

Para Juan Cianciardo, la tesis toral del derecho moderno lo constituye
el conflictivismo de los derechos fundamentales, que considera que el co-
nocimiento del derecho debe centrarse en un conocimiento exacto, dejando
de lado la razon practica y sus derivaciones morales en criterios de correc-
cion de los actos humanos. Los derechos humanos, por tanto, fueron con-
cebidos como expresion de un hipotético derecho general de libertad, cuyo
estatuto cognoscitivo dependia exclusivamente de la positivizacion estatal,
unico modo de reducirlos a “hechos”.47!

Es decir, el derecho moderno, en lugar de reconocer la existencia de
nucleos deontolégicos, como cualidades indisponibles del ser humano;
concibio a los derechos como “hechos morales”, reducibles a féormulas
axiomaticas en las que necesariamente colisionan con las libertades de
otra persona; el juzgador no tienen mas que constatar esos “hechos” y es-

468 Fundamental para entender el debate contemporaneo en relacién con la dignidad
humana. Véase GONZALEZ PEREZ, Jesus, La dignidad humana, 2¢ ed., Civitas-Thomson,
Madrid, 2007.

469 CIANCIARDO, Juan, El conflictivismo en los derechos fundamentales, op.cit., pp.
167-168.

470 BALLESTEROS, Jesus, Sobre el sentido del derecho. Introduccién a la filosofia juridi-
ca, op. cit., p. 41.

471 CIANCIARDO, Juan, El conflictivismo en los derechos fundamentales, op.cit., pp.
169-171.
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tablecer reglas de precedencia condicionada para determinar cual derecho
prevalece en perjuicio de otro.

El tratamiento dogmatico de los derechos, bajo el esquema positivista,
debia prescindir por completo de toda valoracion, y su definicion y alcance
debia llevarse a cabo con base en el mas puro formalismo: debia asegurar
tanta libertad a cada uno como fuera posible -esquema si bien teéricamen-
te coherente-, sin considerar que en la practica se generaria un mundo ju-
ridico plagado de conflictos entre los diferentes derechos.

Las libertades desteleologizadas, y transformadas en derechos, ya se
trate de derechos naturales o de derechos positivados por via constitucio-
nal, se enfrentan unas a otras: “derecho de informacion o derecho al ho-
nor”; “libertad de la mujer o vida del feto”; “libertad de empresa o justicia
social”’; y mas recientemente: “ecologia o desarrollo”; “ecologia o vida hu-
mana”, etc., por lo cual el conocimiento exacto, disyuntivo o excluyente
que exige el positivismo conlleva la desaparicion de la analogia y comple-
mentariedad que necesariamente debe imperar en la interpretacion de los
derechos fundamentales.472

La carencia de criterios materiales de justicia, impide resolver los con-
flictos entre derechos, sin que se considere un criterio de correccion que
tome en cuenta una aplicacion hermenéutica de la analogia de los dere-
chos. El formalismo se manifiesta impotente para el tratamiento de pro-
blemas que le son extranos dentro de las coordenadas de la modernidad;
sin una ontologia a la cual el operador juridico pueda acudir y tenga la ca-
pacidad de conocer esos principios que ordenan las relaciones humanas
con base en un criterio de legitimidad material, permanece incomprensible
y degenera en imposicion, en el mejor de los casos, de la mayoria, aten-
diendo de forma excluyente en un criterio de legitimidad formal.+?3

El derecho de la posmodernidad reclamara del positivismo juridico, que
cualquier contenido no puede ser derecho y que debe atender a valoracio-
nes de tipo axiolégico. Pero ahora el debate se traslada a que “los derechos
pueden tener cualquier contenido, siempre que no choque con la libertad
de otro”, cuando sabemos que la autonomia de la voluntad es la que fija
ese contenido y sin un criterio claro e indisponible de sus limites.

6) Coercitividad unilateral y monolégica de la autonomia del
sujeto

Una de las consecuencias del conflictivismo, es que el Derecho se con-
ciba como una imposicion de su fuerza coercitiva, quedando a la discre-
cionalidad del juzgador, con base en jerarquias moéviles a su capricho y sin
razonar con fundamento en la realidad objetiva de los valores materiales

472 Idem.
473 Cfr. COTTA, Sergio, El derecho en la existencia humana. Principios de ontofenomeno-
logia juridica, trad. Ismael Peidro Pastor, EUNSA, Pamplona, 1987, pp. 29-79.
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de justicia.

Si bien es cierto, resulta imposible jerarquizar de manera previa desde
la Constitucion los derechos fundamentales, esa jerarquia mévil*’* a la que
hace referencia teéricos como Guastini, se adscriben a una posicion escép-
tica de la interpretacion, asi como del método de la ponderacion de princi-
pios; para Guastini no existe una interpretacion Constitucional especial,
en la cual se reconozcan principios y valores, sino la simple y crasa elec-
cion por el aplicador del derecho, del significado subjetivo de la norma.+7>

7) La disponibilidad de un derecho en pro de un “bien mayor”

La asepsia material y axiolégica de la valoracion moral, genera la inevi-
table postergacion de un derecho fundamental a favor de otro, para lo cual
acarrea de manera necesaria que nos encontremos en las coordenadas del
conflictivismo. Carlos Santiago Nino deja de manifiesto y de forma muy
clara, el inevitable conflicto entre derechos y la postergacion de uno de
ellos a favor del otro.

[...] hay casos en los que el conflicto de derechos no puede disolverse o resolver-
se y no hay mads remedio que optar entre los derechos en conflicto. Una posicion
liberal deontolégica debe enfrentar estas situaciones con la percepcién de que
hay derechos que resultan violados, percepcion que tiene implicaciones res-
pecto de la cautela con que debe procederse, de la necesidad de oir, en lo po-
sible, a los afectados, de la necesidad de indemnizarlos cuando ello es factible,
etcétera. La combinacion del principio de inviolabilidad de la persona con el de
autonomia implica que, cuando una violacién de derechos es inevitable para no
violar otros derechos, hay que optar por la menor violacién, y ello conlleva sacri-
ficar el bien de menor jerarquia —en funcion de su centralidad para la autono-
mia— independientemente, dentro de limites razonables, del numero de perso-
nas que detentan los bienes de una y otra jerarquia [...]*7®

Si bien es cierto que aceptamos una jerarquia moévil, no aprioristica, pa-
ra resolver conflictos entre derechos fundamentales, conforme a la concep-
cion de Nino, esa jerarquia se define como conflictivista; pues cuando es
necesario “violar” un derecho, se opta por la menor violaciéon, lo cual con-
firma que un derecho se puede menoscabar a favor de otro de “mayor” im-
portancia. Sin embargo, para nosotros, cuando resulta un conflicto entre
derechos, para resolverlo, es necesario introducirnos en un discurso filoso-
fico en el que se advierta el bien humano que esta detras de la norma juri-

474 Cfr. GUASTINI, Riccardo, Distinguiendo, Estudios de teoria y metateoria del derecho,
op. cit.,, p. 170.

475 Para una explicacion clara del escepticismo de Guastini con respecto a la interpre-
tacion constitucional y la ponderacién de los derechos fundamentales Véase MARTINEZ
ZORRILLA, David, Conflictos constitucionales, ponderaciéon e indeterminacion normativa,
op. cit., pp. 159-163.

476 NINO, Carlos S., Fundamentos de derecho constitucional. Andlisis filosdfico, juridico
y politolégico de la prdctica constitucional, Buenos Aires, Astrea, 1992, pp. 483-484.
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dica iusfundamental. Por lo cual, si entendemos los bienes humanos, co-
mo cualidades indisponibles de las personas que se enfrentan en el litigio
constitucional, entendemos sus limites y extensiones razonables, desde
una perspectiva no conflictivista.47”

6. LA PARADOJA DEL DERECHO MODERNO: EL POSITIVISMO
JURIDICO COMO HIJO LEGITIMO DEL DERECHO NATURAL
RACIONALISTA

La ausencia de criterios ontologicos para la fundamentacion y legitima-
cion del derecho, genera el formalismo juridico, y con él, necesariamente
deviene en la identificacion entre Derecho y fuerza coercitiva; si el hombre
es plenamente autonomo y la naturaleza humana nada puede decir sobre
el contenido del Derecho, éste queda en manos del poder, de la autonomia
y libertad del titular del derecho: sera el mas fuerte quien decidira sin nin-
gun control qué es lo justo y lo injusto: “si mi libertad carece de limites in-
trinsecos, impuestos por mi naturaleza, es el otro el que aparece como
freno y limite a mi libertad y por tanto como enemigo”.478

El discurso sobre los derechos humanos se ve reducido a argumenta-
ciones acerca de la conveniencia o disconveniencia de respetar ciertos cri-
terios axiologicos que en principio obedecen a criterios formales, sobre los
cuales, en ultima instancia, casi nada puede decirse: tanto da, para el con-
flictivismo, respaldar unos valores como otros*’®, sin que sea el derecho el
que disponga de parametros objetivos en los cuales el operador juridico,
pueda orientar su interpretacion cuando determina el limite de esas liber-
tades a través de razonamientos plausibles en relacion con el contorno y el
alcance de un derecho fundamental.

El iusnaturalismo racionalista y el positivismo hablan un mismo len-
guaje: el discurso filosdéfico del iluminismo juridico, que ha discutido por
mas de doscientos anos, tesis que parten de los mismos fundamentos an-
tropologicos, epistemologicos y juridicos. En el fondo, yace la idea del esta-

477 Nuestra propuesta de solucién de conflictos entre derechos fundamentales se situa
desde una version no conflictivista en el principio de concordancia practica que formula
Konrad Hesse, influenciado de manera muy importante por la hermenéutica de Gadamer.
El principio de concordancia practica alude medularmente a que “los bienes juridicos
constitucionalmente protegidos deben ser coordinados de tal modo en la solucién del pro-
blema que todos ellos conserven su entidad. Alli donde se produzcan colisiones no se debe,
a través de una precipitada “ponderacion de bienes” o incluso abstracta “ponderacién de
valores”, el uno a costa del otro.” HESSE, Konrad, Escritos de derecho constitucional, op.
cit., p. 67. Las cursivas son nuestras. Infra “2) Principio de concordancia practica y la pa-
radoja de la ponderacion conflictivista: el aporte de Gadamer a la hermenéutica constitu-
cional de Konrad Hesse”.

478 BALLESTEROS, Jesus, “Estudio introductorio”, en COTTA, Sergio, Itinerarios hu-
manos del derecho, 2a. ed., Pamplona, EUNSA, 1978, p. 14.

479 CIANCIARDO, Juan, El conflictivismo en los derechos fundamentales, op.cit., pp.
172-173.
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do de naturaleza pesimista de Thomas Hobbes, de que el hombre es el lobo
del hombre (Homo homini lupus). Es una incongruencia mayuscula, que los
puntos controversia, sean las mismas bases del derecho moderno para
fundamentar las normas positivas, en tanto deber moral de obediencia del
derecho (positivismo ético) con independencia de su contenido moral y co-
mo emanacion de derecho justo; por el solo hecho de haber sido emitido
conforme al proceso de produccion normativa, por la autoridad legitimada
democraticamente: el legislador.

En otras palabras, el positivismo juridico fue el que inicio el debate en
contra del iusnaturalismo racionalista. Las criticas a las que se referia la
doctrina kelseniana principalmente, iban encaminadas a cuestionar los
mismos fundamentos sobre los cuales se cimento el positivismo. La idea
del derecho moderno desde su teoria “pura”, se sostiene en el reduccio-
nismo cientifico, la primacia del método y el rechazo de la razéon practica;
la autonomia y la libertad absoluta del sujeto, asi como todos los elemen-
tos que ya quedaron mencionados, fueron las bases fundamentales sobre
las cuales se ciment6 el positivismo.

El origen del contractualismo politico, es el derecho natural racionalis-
ta. Por lo cual, el positivismo en su critica al derecho natural, luchaba con
su sombra, levantando sobre si mismo y sobre la polémica, cortinas de
humo en las que a simple vista no se lograba avistar, el leviatan de dos ca-
bezas que resguardaba los ideales de libertad, igualdad y fraternidad del
proyecto ilustrado, centrados sobre todo en el progreso economico. No es
casualidad que el derecho de propiedad se haya considerado por John Lo-
cke como una extension del derecho a la vida, y con ello la proteccion del
bien mas preciado de la clase burguesa.

Por ello se puede afirmar validamente que el hijo legitimo del derecho na-
tural racionalista es el positivismo juridico que nacié en el periodo ilustrado,
como una transformacién natural de sus bases ideoldgicas y sobre todo, co-
mo la filosofia que buscaba dar fundamento a la prevalencia de los derechos
de la naciente burguesia liberal.

La paradoja del positivismo juridico de nuestros dias, ha sido el enfo-
que metodolégico avalorativo; una fuente social que se describe, sin valorar
su contenido. Coincidimos con Cianciardo -desde un enfoque hermenéuti-
co- cuando afirma que la aproximacion positivista a los derechos funda-
mentales sera muy cercana a la del iusnaturalismo racionalista, sobre las
nociones modernas de autonomia y libertad;*° en la época de la moderni-
dad del sujeto cartesiano, constituyen la misma fundamentacion tanto pa-
ra el iusnaturalismo racionalista, como para el positivismo: la reduccion de
la realidad humana a axiomas de conducta. La hermenéutica iusfilosofica
se presenta como la tercera via, como opcion de disolucién de dicha dialéc-

480 Cfr. CIANCIARDO, Juan, El conflictivismo en los derechos fundamentales, op.cit., p.
160-161.
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tica.8!

El establecimiento de una nomina nutrida de derechos fundamentales
en la Constitucion, el principio de supremacia constitucional, el control de
constitucionalidad, y ahora, el control de convencionalidad, han sido los
principios que rigen el paradigma de la Constitucion en el derecho con-
temporaneo, como razones que permiten controlar el ejercicio a los abusos
del poder y tutelar a las minorias frente al gobierno de las mayorias. La
paradoja que subsiste, ante el planteamiento de las constituciones con-
temporaneas, con una enumeracion abundante de derechos humanos, asi
como las garantias procesales para su cumplimiento, es que se siga soste-
niendo la vision avalorativa y neutral del positivismo metodologico; esto es,
que el derecho sea considerado como un hecho simple, al cual se le prohi-
be toda valoracion, con la consideracion de que el derecho sé6lo describe los
hechos que nacen de las fuentes sociales.*82

La postura del derecho neutral, pero al mismo tiempo critico de sus
contenidos, deviene en incongruente y arbitrario; al final, si la valoracion
resulta contingente —por ende la relacion derecho y moral-, el operador ju-
ridico tendra plena discrecién para introducir principios y valores morales
en el discurso juridico de justificacion de las decisiones judiciales.*83

CONCLUSIONES

1. La Ley Fundamental de Bonn y el nacimiento de los tribunales consti-
tucionales: el Bundesverfassungsgericht.

A) Un factor esencial para el éxito de la Ley Fundamental de Bonn de
1949, fue la interpretacion que le ha dado el Tribunal Constitucional Fede-
ral Aleman (Bundesverfassungsgericht) a través de su jurisprudencia; la
practica jurisdiccional y los criterios del maximo 6rgano decisor de conflic-
tos, han dado vida y vigor a los derechos fundamentales y a los principios
rectores del Estado constitucional y democratico de la Alemania contempo-
ranea.

B) Una de las sentencias mas citadas por su caracter fundamental, fue
la del caso Liith del ano 1958, en las que determina el TCFA diversos pa-
radigmas interpretativos de la Constitucion:

481 Infra, “La hermenéutica juridica como tercera via: entre positivismo juridico y dere-
cho natural”

482 Cfr. CIANCIARDO, Juan, El conflictivismo en los derechos fundamentales, op.cit., p.
160.

483 FLORES SALDANA, Antonio “El paradigma de la constitucion ¢Neoconstituciona-
lismo procedimental o sustancial?” en FLORES SALDANA, Antonio (coord.) Interpretacion
y ponderacion de los derechos fundamentales en el Estado constitucional, op. cit., pp. 314-
318.
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a) Que la garantia constitucional de los derechos individuales no se
agota en los clasicos derechos de defensa del ciudadano frente al Estado;
sino encarna un orden objetivo de valores (objektive Wertordnung).

b) La consecuencia de que los valores o principios fundamentales no
valen Ulnicamente para la relacion entre el Estado y el ciudadano, sino pa-
ra todos los ambitos del Derecho, estableciendo y convalidando con este
criterio el famoso concepto de Drittwirkung (eficacia horizontal de los dere-
chos fundamentales entre particulares).

2. La Segunda Guerra Mundial y el régimen nazi

1) La doctrina del nazismo ¢positivismo o iusnaturalismo?

A) Sin abundar en la polémica de la justificacion iusfiloséfica del na-
zismo, es necesario dejar de lado los apasionamientos irracionales, cuando
se ataca con virulencia y desmesura tanto a la postura iusnaturalista co-
mo a la iuspositivista, como las doctrinas que dieron el fundamento juridi-
co y justificacion de las injusticias que se perpetraron en nombre del dere-
cho en los regimenes totalitarios como el nacionalsocialismo de Alemania.

B) Implicar tanto al positivismo como al derecho natural con el nazis-
mo, constituye una simplificacion apresurada que descuida hechos noto-
rios, y soslaya la complejidad y exigencia de matices que inciden en esta
cuestion, obedece mas a las circunstancias historicas y politicas de la épo-
ca, con una fuerte dosis de fanatismo colectivo.

2) La banalidad del mal y la instrumentalizacion del derecho: Hannah
Arendt y el individuo Eichmann.

A) Para Arendt, Eichmann no era el “monstruo”, el “pozo de maldad”
que era considerado por la mayor parte de la prensa. Los actos de Eich-
mann no eran disculpables, ni él inocente, pero estos actos no fueron rea-
lizados porque Eichmann estuviese dotado de una inmensa capacidad pa-
ra la crueldad, sino por ser un burdcrata, un operario dentro de un siste-
ma basado en los actos de exterminio.

B) Sobre este analisis Arendt acuno la expresion banalidad del mal para
expresar que algunos individuos actian dentro de las reglas del sistema al
que pertenecen sin reflexionar sobre sus actos. No se preocupan por las
consecuencias de sus actos, sé6lo por el cumplimiento de las 6rdenes. La
tortura, la ejecucion de seres humanos o la practica de actos malvados, no
son consideradas a partir de sus efectos o de su resultado final, con tal
que las ordenes para ejecutarlos provengan de estamentos superiores.

3. La féormula Radbruch: la injusticia extrema no es derecho

1) La férmula Radbruch y los Juicios de Nuremberg.

A) Luego de los horrores del nacionalsocialismo y la Segunda Guerra
Mundial, Radbruch cambio su credo relativista y positivista para afirmar al
derecho como ciencia de la cultura y valorativamente plena.
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B) En 1946 construyo su famosa férmula de la insoportabilidad, la cual,
de manera sintética, expresa: la injusticia extrema no es Derecho, misma
que en su obra Arbitrariedad legal y derecho supralegal senala: “El conflic-
to entre la justicia y la seguridad juridica debi6 resolverse con la primacia
del derecho positivo sancionado por el poder, aun cuando por su contenido
sea injusto e inconveniente, a no ser que la contradiccion de la ley positiva
con la justicia alcance una medida tan insoportable, que deba considerarse
“como falso derecho” y ceder el paso a la justicia.”

2) La férmula Radbruch y su reformulaciéon por Robert Alexy.

A) En la version alexyana el argumento de la injusticia se traduce
cuando se traspasa un umbral de justicia y alcanza una medida insoporta-
ble, de tal suerte que sea catalogada como una injusticia extrema y por
ende no se puede considerar derecho.

B) Alexy complementa su analisis de la injusticia extrema con el argu-
mento de los principios, el cual resulta aplicable para situaciones de la vi-
da cotidiana normal, a diferencia del estado de cosas que prima en situa-
ciones extraordinarias de injusticia extrema como en el régimen nazi.

4. Los presupuestos de la modernidad en el derecho: el origen del conflic-
tivismo

1) El cientificismo acritico de la modernidad.

A) El derecho moderno, esta sustentado en ficciones, mitologias y re-
duccionismos. La ficcion de la seguridad juridica, la mitologia de la ley y el
reduccionismo de la pureza metoédica, son los paradigmas fundamentales
en los que el derecho moderno de la codificacion y del principio de legali-
dad, encumbraron la mas crasa impostura en contra del derecho.

B) La ficcion mas importante para el positivismo es que el derecho po-
dria tener cualquier contenido en funcion de su caracter meramente des-
criptivo, tal y como llego6 a afirmar la mas acabada expresion del derecho
racionalista: la teoria pura del derecho de Hans Kelsen.

C) El conocimiento de la modernidad, se centra en una epistemologia
reduccionista, que desconfia de las posibilidades de la razéon humana para
conocer la correcciéon o incorreccion de sus actos, desde el punto de vista
de la razon practica que pregona la filosofia moral de caracter objetivista;
cercena notablemente el objeto del conocimiento cientifico y en sus notas
esenciales se sintetiza el programa cientifico de la modernidad.

D) Con la modernidad se inici6 un afan de exactitud, precision y de-
mostrabilidad “segura” en todos los ambitos de la vida humana. En ese
contexto Heidegger cuestionara la correlacion ciencia-técnica. No es la
ciencia la que engendra a la técnica, como su mera consecuencia practica;
es la técnica la que ha engendrado a la ciencia, estableciendo un inhu-
mano primado del hacer sobre el pensar.

E) No es coincidencia que para Kelsen, la ciencia del derecho sea una
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disciplina meramente descriptiva en la que no se pueda mezclar ningun ti-
po de valor moral o de politica: una ciencia “pura”.

2) Metodismo reduccionista de la ciencia.

A) Descartes cuando formula su Discurso del Método, alude de forma
representativa al derecho, y en lo particular a las leyes que emiten los Es-
tados para su mejor organizacion: la multiplicidad de leyes y preceptos
normativos que se deduzcan de la légica, podria ser suplida con las reglas
del método, a las que se deberda cenir el aplicador de tal modo que ni por
una sola vez fueran incumplidas bajo ningun pretexto.

B) Descartes deja en claro el enfoque monoldgico y univoco bajo el cual,
cualquier ciencia que se precie de serlo, debera cumplir con las reglas del
método de forma absoluta y sin excepcion alguna, para considerarse como
conocimiento verdadero.

C) Las reglas del método a las que refiere Descartes, de manera muy
resumida consisten en las siguientes.

1. La duda metédica. Para Descartes el método cientifico se distin-
guia por poner en duda todo lo que en principio se presentaba como ver-
dadero: “lo que con toda evidencia no reconociese como tal, evitando cui-
dadosamente la precipitacion y los prejuicios, y no aceptando como cierto
sino lo presente a mi espiritu de manera tan clara y distinta que acerca de
su certeza no pudiera caber la menor duda.”

2. Fragmentacion del razonamiento prdctico. La segunda regla esta-
blece que para resolver un problema con el que tropieza la inteligencia al
investigar la verdad, es necesario dividir cada una de las dificultades en
tantas partes como fuera necesario para resolverlas.

3. Complejizacién progresiva. Para la tercera regla del método cienti-
fico cartesiano, el conocimiento debe ser ordenado, empezando siempre por
los mas sencillos, elevandose por grados hasta llegar a los mas compues-
tos, y suponiendo un orden en aquellos que no lo tenian por naturaleza.

4. La prevencion del funcionalismo sistémico de Hans Kelsen y Niklas
Luhmann. El pensamiento complejo, puede desembocar en funcionalismo
sistémico en los términos planteados por la teoria de sistemas de la socie-
dad de Niklas Luhmann, o bien reafirmar el positivismo sistematico de la
teoria pura kelseniana.

5. El sistema juridico y su reduccionismo cientifico. La ultima regla del
meétodo, consiste en hacer enumeraciones tan completas y generales, que
proporcionan la seguridad de no haber incurrido en ninguna omision.

3) Separacion entre ser y deber ser o de la indebida transicion ontolégica
de la metafisica: la falacia naturalista.

A) Se trata de la indebida transicion del ser al deber ser; describir lo
que una cosa es, para prescribir como debe ser.

B) En el constitucionalismo contemporaneo no-positivista como el neo-
constitucionalismo, el derecho y la moral si bien estan vinculados, -y por
ende, ser y deber ser-, la apuesta de la teoria hermenéutica de los derechos
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fundamentales, es la coexistencialidad y complementariedad.

C) La vinculacion meramente conceptual entre derecho y moral, bien de
forma contingente o necesaria, podria repetir los defectos de la razén ilus-
trada de seguir fijando en la relacion sujeto-objeto, entre juzgador y nor-
ma; el mismo metodismo ilustrado que dio origen al enfoque metodolégico
reduccionista de la ciencia moderna.

4) El desconocimiento de la razén prdctica por la razén tedrica. La sepa-
racion radical entre ser y deber ser produjo, entre otras consecuencias, la
desaparicion de la razon practica que permitia al hombre el conocimiento
del buen obrar en el ambito moral.

5) Autonomia del sujeto de la modernidad.

A) En la modernidad cada hombre se autoconstituye como legislador de
si mismo, con el Ginico limite de no afectar a otras libertades como la suya.
El hombre sera realmente libre si no esta sujeto al mundo, sino tampoco a
sus semejantes: con Kant se sostiene que, cada hombre, es decir, cada in-
dividuo, constituye la Ginica instancia legitimada para dictarse normas a si
mismo.

B) Cada sujeto en una situacion ideal, al margen de las relaciones y
condiciones sociales conocidas, no tiene ninguna obligacion con respecto a
los demas, porque el hombre aislado sélo se tiene a si mismo y €l, por un
poder o por derecho que les es innato, s6lo domina sobre si mismo.

6) Instanteismo del sujeto moderno y la negacién de la tradicion. La li-
bertad de los modernos se sustenta en gran medida en el instanteismo,
que es la actitud del hombre que no se encuentra obligado con su pasado
ni con su futuro, que se considera libre respecto de todo lo que no sea el
instante presente.

7) El contractualismo artificial.

A) El Contractualismo politico es el resultado de considerar desde una
epistemologia moderna, la nueva nocion de hombre en su relacion con la
sociedad.

B) Las ideas de Locke y Rousseau, partian de la base que el hombre no
podia quedar en un estado de naturaleza, sino que era necesario un pacto
hipotético, en el que necesariamente tendrian que sacrificar alguno de sus
derechos, a cambio de que el Estado administre su libertad.

8) El mercantilismo utilitarista de la burguesia liberal.

A) Si el citoyen fue el modelo del hombre que cred al Estado y lo doté de
bases racionales a través del contrato; la economia engendrara al bourgeo-
is que sera el que configure las relaciones del individuo para satisfacer las
necesidades materiales.

B) El cambio de mentalidad del hombre moderno lo lleva a valorar mas
el éxito, que la intencion puesta en su actividad. El progreso dependiente
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del mercado ya no es valor un neutro, habia que encauzar el egoismo na-
tural incontrolable de los individuos. Pronto el derecho de propiedad se
convertiria, desde Locke, en derecho natural y modelo de los restantes de-
rechos.

9) El nacimiento de los derechos humanos.

A) Los derechos humanos nacieron en la época moderna como una de-
rivacion del derecho subjetivo de libertad; de una libertad entendida en
términos absolutos, como ausencia total de condicionamientos, desvincu-
lada del hombre y de la verdad.

B) Es asi como surge el problema de los conflictos entre derechos, esto
es, el conflictivismo juridico; la vocacion expansiva —como refiere Alexy- de
los derechos fundamentales produce, inevitablemente, que cada vez que
exista un litigio se interprete que las dos partes que intervienen en él, tie-
nen realmente un derecho que reclamar.

5. Problemas epistemolégicos del positivismo juridico.

Los problemas derivados del positivismo juridico, son una consecuen-
cia del triunfo de la epistemologia moderna. Los derechos humanos como
dimension deontologica y axiologica del ordenamiento juridico, traera bas-
tantes problemas al positivismo juridico para la traduccion de sus implica-
ciones practicas, como para la forma de aproximarse al derecho; princi-
palmente cuando se interpretan las normas iusfundamentales, que impli-
can la ponderacion de contenidos de valor.

1) Los derechos humanos y su asimilacién en el positivismo juridico. De
forma paradéjica, se fragué desde el iusnaturalismo racionalista, la fun-
damentacion de los derechos humanos en el positivismo juridico.

2) Imposibilidad positivista de fundamentacion de los derechos y frag-
mentacion del discurso juridico.

A) El reduccionismo epistemologico del positivismo originé el dua-
lismo entre moral y derecho.

B) La vision del positivismo en materia de los derechos humanos, re-
dunda en esa dualidad; antes de ser positivizados por el legislador, los de-
rechos pertenecen al campo de la moral, del deber ser, dentro del cual, no
hay discurso racional posible para una epistemologia positivista.

C) Por lo cual, antes de la positivizacion de los derechos, estos no go-
zan de caracter juridico ni son, por tanto, eficaces.

3) La autodeterminacion de los sujetos de derecho. El pensamiento mo-
derno del iusnaturalismo racionalista, atribuy6 al concepto de dignidad
humana, una vinculacion indisoluble con la autonomia moral absoluta de
dictarse normas a si mismo; lo cual conduce, a la disgregacion horizontal y
vertical de la sociedad, y a la insolidaridad hacia los mas débiles.

4) El formalismo procedimental en los derechos humanos.

A) Los derechos humanos solo adquieren estatuto cientifico median-
te la positivacion y hasta entonces no pasan de ser valores impermeables a
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un conocimiento objetivo, como un auténtico factum frente al Derecho.

B) La diferenciacion entre un derecho y otro se llevara a cabo, par-
tiendo de que cada derecho humano no reconoce mas limites que los que
le imponga su titular (principio de autonomia), excepto que su ejercicio
afecte los derechos también en principio ilimitados de otras personas
(principio de universalidad).

5) El conflictivismo en los derechos fundamentales.

A) Para Juan Cianciardo, la tesis toral del derecho moderno lo cons-
tituye el conflictivismo de los derechos fundamentales, que considera que
el conocimiento del derecho debe centrarse en un conocimiento exacto, de-
jando de lado la razon practica y sus derivaciones morales en criterios de
correccion de los actos humanos.

B) Los derechos humanos, por tanto, fueron concebidos como expre-
sion de un hipotético derecho general de libertad, cuyo estatuto cognosciti-
vo dependia exclusivamente de la positivizacion estatal, inico modo de re-
ducirlos a “hechos”.

C) La carencia de criterios materiales de justicia, impide resolver los
conflictos entre derechos, sin que se considere un criterio de correccion
que tome en cuenta una aplicacion hermenéutica de la analogia de los de-
rechos y de los bienes humanos que protegen.

6) Coercitividad unilateral y monolégica de la autonomia del sujeto.

A) Una de las consecuencias del conflictivismo, es que el Derecho se
conciba como una imposicion de su fuerza coercitiva, quedando a la dis-
crecionalidad del juzgador, con base en jerarquias méviles a su capricho y
sin razonar con fundamento en la realidad objetiva de los valores materia-
les de justicia.

B) cuando es necesario “violar” un derecho, se opta por la menor vio-
lacion, lo cual confirma que un derecho se puede menoscabar a favor de
otro de “mayor” importancia.

6. La paradoja del derecho moderno: el positivismo juridico como hijo le-
gitimo del derecho natural racionalista.

A) El origen del contractualismo politico, es el derecho natural raciona-
lista. Por lo cual, el positivismo en su critica al derecho natural, luchaba
con su sombra, levantando sobre si mismo y sobre la polémica, cortinas de
humo en las que a simple vista no se lograba avistar, el leviatan de dos ca-
bezas que resguardaba los ideales de libertad, igualdad y fraternidad del
proyecto ilustrado, centrados sobre todo en el progreso econémico.

B) No es casualidad que el derecho de propiedad se haya considerado
por John Locke como una extension del derecho a la vida, y con ello la
proteccion del bien mas preciado de la clase burguesa.

C) Por ello se puede afirmar validamente que el hijo legitimo del derecho
natural racionalista es el positivismo juridico que nacié en el periodo ilustra-
do, como una transformacién natural de sus bases ideolégicas y sobre todo,
como la filosofia que buscaba dar fundamento a la prevalencia de los dere-
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chos de la naciente burguesia liberal.
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‘CAPiTULO CUARTO
LA CONDICION POSMODERNA DEL DERECHO

SUMARIO: 1. La condicion posmoderna en el derecho: 1) La mo-
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dernidad como presupuesto de lo posmoderno. 2) La posmoderni-
dad: el fin de los grandes relatos y la koiné del pensamiento occi-
dental. 3) La condicién posmoderna en el derecho: Jean Francois
Lyotard: A) El fin de los grandes relatos: “sed operativos, es decir,
conmensurables, o desapareced”. B) Del homo sapiens al homo vi-
dens: el origen del meme como unidad minima de conocimiento.
C) La verdad performativa de la ley en la era de las tecnologias de
la Informacion. 2. Critica de la hermenéutica iusfiloséfica a la
posmodernidad: 1) La facticidad del Estado Posmoderno: Paolo
Grossi y el orden juridico incardinado en la sociedad. 2) La crisis
del Estado moderno y sus pilares fundamentales: la ley, las fuen-
tes del derecho y la jerarquia normativa. 3) La Constitucion pos-
moderna y el desencanto de la codificacion. 4) El derecho posmo-
derno y la hermenéutica del espacio comtn Europeo en el dialogo
jurisprudencial. 3. Prevenciones al derecho posmoderno: 1) Critica
de la razo6n constructiva y sistematica de los relatos. 2) Pérdida de
la nocién de sujeto o subjetividad sin sujeto. 3) Ausencia de fun-
damento o inverificabilidad de la experiencia juridica. 4. El Estado
constitucional: un proyecto incompleto de la modernidad

La filosofia de la posmodernidad pretende reestructurar las bases desde
las cuales, surgen los postulados filosoficos de la razon ilustrada que dio
origen al mismo liberalismo burgués; y que en su momento desencadena-
ron las revoluciones, tanto norteamericana como francesa.

La posmodernidad, representa el fin de los grandes relatos y la koiné del
pensamiento occidental. En palabras del idedlogo mas importante de la
posmodernidad, Jean Francois Lyotard, en La condicién posmoderna cues-
tiona los grandes relatos de la modernidad, tales como socialismo, capita-
lismo y cualquier otra cosmovision totalizante.

En ese orden de ideas es que la irrupcion del posmodernismo viene
aparejada con la crisis del estado, la crisis de la ley y la crisis de las fuen-
tes del derecho, para plantear la nueva funciéon del operador juridico.

La novedad de la Constituciéon posmoderna, consiste en que la sociedad
con sus valores e intereses, irrumpe en un texto autorizado sin filtros de
ninguna clase, hasta el extremo de que se puede contemplar ese texto como
el fiel espejo de dicha sociedad.

A la luz del paradigma hermenéutico de Gadamer, citamos a Paolo
Grossi como el gran jurista que ha logrado traducir la transformacion del
derecho, en lo particular del derecho comun europeo y el didlogo jurispru-
dencial entre tribunales constitucionales e internacionales.

Carlos I. Massini nos advierte del derecho posmoderno, pues principal-
mente en el ambito de lo ético-juridico, significa una desfundamentacion
del orden normativo: la razon moderna que lo justificaba racionalmente
desaparece y la autoridad resulta sospechosa como encubridora de domi-
naciéon del sujeto: sujetar a los sujetos segun Foucault.

Con Rodolfo Vigo reafirmamos la confianza en el Estado de Derecho
constitucional, sin dejar de advertir que en el proceso desencadenado por
el mismo, se generan dudas e inquietudes, que resulta imprescindible
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prestarles atencion. El Estado constitucional es un proyecto incompleto, el
proyecto ilustrado de libertad, igualdad y fraternidad desde las aspiracio-
nes de la revolucion francesa y norteamericana.

1. LA CONDICION POSMODERNA EN EL DERECHO
1) La modernidad como presupuesto de 1o posmoderno

¢Ha fracasado la razon ilustrada que heredamos de la Edad moderna,
ante la impotencia de dar respuestas a los problemas centrales del hom-
bre? ¢Se puede seguir hablando de un proyecto universal de progreso tota-
lizante después de la Segunda Guerra Mundial? Por estas preguntas, asi
como por sus derivaciones en las distintas parcelas de la realidad, la pos-
modernidad es un tema sumamente complejo y multidisciplinario, que no
se puede tomar con una simple muestra de rechazo o de trivialidad aca-
démica. Los pensadores de la posmodernidad pertenecen al ambito de la fi-
losofia, la literatura, la sociologia, el arte, asi como de cualquier otra disci-
plina que bajo una vision amplia, se pregunte por el fenémeno posmo-
derno, en las que desde luego se encuentra el derecho.

Para Mauricio Beuchot, el fenomeno posmoderno, en ocasiones llamado
tardomodernidad, ha recibido muchas connotaciones, pero en general
puede entenderse principalmente como una reaccion contra la moderni-
dad. Los puntos de discusion en los que se centra la critica de la posmo-
dernidad hacia la modernidad, han sido de muy distinta indole, y en oca-
siones no se tiene muy en claro sus postulados esenciales. Sin embargo,
en términos generales la filosofia posmoderna mas conocida y mas carac-
teristica, constituye la que se ha formulado en el contexto de las mas céle-
bres criticas a la modernidad en filosofos como Jean Francois Lyotard, Gi-
lles Deleuze, Jacques Derrida, Emmanuel Levinas, Gianni Vattimo y Ri-
chard Rorty.48+

Las nuevas corrientes tedricas y filosoficas, mantienen encendida la
discusion respecto del alcance de las conclusiones a las que se llegaron
con posterioridad al término de la Segunda Conflagracion Mundial dentro
de las ciencias, la filosofia, la ética, la politica y el derecho. Habermas con-
firma que la modernidad es un proyecto incompleto*t5; en lugar de abando-
nar la modernidad y su proyecto como una causa perdida, deberiamos
aprender de los errores de los programas extravagantes que han tratado de
negar la modernidad.+8¢

484 BEUCHOT, Mauricio, Historia de la filosofia en la posmodernidad, 2* ed., Torres,
Meéxico, 2009, p. 8

485 Véase HABERMAS, Jurgen, “La modernidad, un proyecto incompleto” en HABER-
MAS, Jurgen, et. al., La posmodernidad, op, cit., 2008.

486 Ibidem, p. 32.
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El proyecto de la modernidad todavia no se ha completado, apunta a
una nueva vinculacion diferenciada de la cultura moderna con una praxis
cotidiana que todavia depende de herencias vitales, pero que se empobre-
ceria a través del mero tradicionalismo.

Sin embargo, para Habermas, esta nueva conexion solo puede estable-
cerse bajo la condicion de que la modernizacion social sera también guiada
por una direccion diferente; la gente ha de llegar a ser capaz de desarrollar
instituciones propias que pongan limites a la dinamica interna y a los im-
perativos de un sistema econdémico casi autonomo y sus complementos
administrativos.487

La posmodernidad es una nueva forma de ver la modernidad y al pro-
yecto ilustrado con sus principales postulados de la libertad, igualdad y
fraternidad. La modernidad que empez6é con la Revolucion Francesa, no
concluyo6 sus aspiraciones racionales, de conceder al hombre la oportuni-
dad de conocerse como un ente capaz de transformar la realidad sin auto-
destruirse.

Desde el proyecto ilustrado hasta la utopia marxista, la razéon se forjo
en un factor de cambio para transformar la realidad*es, pero esa trasforma-
cion en ningun momento concibié un limite o fundamento de esa libertad
desde la misma razon.

Cuando se critica a la modernidad desde claves posmodernistas, se
parte desde la misma modernidad; pero con la pretension de elaborar una
vision de la realidad particularista desde una sociedad pluricultural. Es
decir, no se es posmoderno si antes no se parte de las categorias de la mo-
dernidad. Por ello las estructuras posmodernas pretenden reestructurar
las bases desde las cuales, surgen los postulados filoséficos de la razon
ilustrada que dio origen al mismo liberalismo burgués; que se desencade-
no6 desde las revoluciones, tanto norteamericana como francesa.

Lo que es comun en la filosofia posmoderna, es la vision pesimista del
hombre y de la razén ilustrada que desde el periodo de las luces, ofrecio
una opcion politica y juridica para la ordenacion de la sociedad con los va-
lores del progreso, la igualdad, la libertad y el desarrollo del individuo con
direccion exclusiva del Estado. Esa propuesta de la realidad, fue propor-
cionada desde un conocimiento abstracto y formal; como mera declaracion
con escasos efectos practicos en las constituciones, en el ordenamiento ju-
ridico en general, asi como en las resoluciones jurisdiccionales.

La cuestion tiene como corolario, la seria incongruencia sobre la que se
cierne el uso de esa misma razon ilustrada, como la causante de generar
las graves injusticias de la maquinaria genocida del nacionalsocialismo en
la Segunda Guerra Mundial; que inici6 en Alemania, con Hitler como su li-

487 Ibidem, p. 34.

488 Véase MARX, Carlos, Tesis sobre Feuerbach, Bruselas, 1845. La tesis 11° postula:
“Los filésofos no han hecho mas que interpretar de diversos modos el mundo, pero de lo
que se trata es de transformarlo.”
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der indiscutible, elegido democraticamente.

De modo que para la filosofia posmoderna, la razon ilustrada se vuelve
sospechosa de encubrir los mas viles propoésitos de dominacion y de con-
trol por parte del poder despotico en perjuicio del pensamiento del hombre
libre y su esperanza de justicia como lo denuncia Max Horkheimer+® desde
la teoria critica.

La dialéctica de la ilustracion**°, como la denominaron Max Horkheimer
y Theodor W. Adorno, expresa la conciencia de la densa complejidad de los
procesos que dieron lugar a la modernidad y que desde ahora estan a pun-
to de superarla sin llevar consigo esos momentos de verdad. Es decir, la
posmodernidad conlleva una ambigiiedad insalvable: los cambios que re-
quiere el mundo occidental, no se pueden realizar sin los valores que la
ilustracion configuraron para la identidad de nuestra cultura (libertad,
igualdad y fraternidad); pero a la vez, esos cambios pueden dar lugar a su
liquidacion y definitiva culminacion. El proceso de cambio y desarrollo que
prometio la razon ilustrada, sin un panorama cierto y verdadero, fue una
encubridora dominacion politica y econoémica del poder instrumental de la
burguesia liberal.

El pesimismo, la desilusion y la sospecha en la ideologia burguesa que
dio nacimiento a la Edad Moderna como vision estratégica de proteccion de
la propiedad individual, han marcado sin duda alguna los desarrollos teo-
ricos tanto en la filosofia, el derecho y la politica, para la ardua tarea de
arrancar los vestigios que dieron fundamento ideolégico a los totalitaris-
mos que provocaron la Segunda Guerra Mundial. Lo que es una realidad
incuestionable, es que la razon ilustrada de la modernidad ha llegado a su
fin y la idea de progreso y desarrollo se encuentran en una crisis endémica
—como adelantamos con Kaufmann-#9!, para lo cual la hermenéutica filoso-
fica hace un analisis desapasionado de los derroteros que el derecho pos-
moderno deba tomar, para reformular la idea de progreso y bienestar de
las sociedades globalizadas de los Estados constitucionalizados.

Por otra parte, el mismo Habermas*9 citando a Octavio Paz -a quien lo
considera como un companero de viaje de la modernidad-, la vanguardia
de 1967 en todo el mundo, repite las acciones y gestos de 1917, en el que
se experimentaba el fin de la idea de lo moderno desde la poesia, la litera-
tura y la cultura en general, en los siguientes términos:

Desde su origen la poesia moderna ha sido una reaccién frente, hacia y contra

489 HORKHEIMER, Max, Critica de la razén instrumental, op. cit.

490 HORKHEIMER, Max y ADORNO, Theodor W., Dialéctica de la ilustracién, Fragmen-
tos filosoficos, 9% ed., introduccién y traduccion de Juan José Sanchez, Trotta, Madrid,
2009.

491 KAUFMANN, Arthur, La filosofia del derecho en la posmodernidad, op. cit., pp. 3 y
Ss.

492 HABERMAS, Jurgen, “La modernidad, un proyecto incompleto” en HABERMAS,
Jurgen, et. al, op. cit.,, p. 23 y 29.
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la modernidad: la llustracién, la razon critica, el liberalismo, el positivismo y el
marxismo. De ahi la ambigliedad de sus relaciones —casi siempre iniciadas
por una adhesién entusiasta seguida por un brusco rompimiento— con los
movimientos revolucionarios de la modernidad, desde la Revolucion francesa a
la rusa. En su disputa con el racionalismo moderno, los poetas redescubren
una tradiciéon tan antigua como el hombre mismo y que, transmitida por el
neoplatonismo renacentista y las sectas y corrientes herméticas y ocultistas
de los siglos XVI y XVII, atraviesa el siglo XVIII, penetra en el XIX y llega hasta
nuestros dias. Me refiero a la analogia, a la visién del universo como un siste-
ma de correspondencias y a la visién del lenguaje como el doble del universo.93

En otro lugar, Octavio Paz, refiriéndose al contexto historico y politico
cultural de América Latina, hace referencia a una especie de “normaliza-
cion” de la filosofia en general, con una influencia determinante para la fi-
losofia del derecho en lo particular. La modernidad en Latinoamérica, ha-
bia nacido como una proyeccion de la vision universal de la monarquia
hispanica, que adopta una pluralidad de naciones y que se sustentaba en
una filosofia: el neotomismo.

Esa construccion politica y la filosofia que justificaba fueron disipadas por la
historia, pero los cimientos, la fundacion —la lengua, la cultura, las creencias
basicas- resistieron a los cambios. Después concebimos un proyecto no menos
universal: la modernidad republicana y democratica. La realizacion de ese
proyecto exigia una critica radical de nuestro pasado y de nuestra cultura. Tras
muchas vicisitudes hemos penetrado en el mundo moderno. Vivimos en un pe-
riodo de transicion e ignoro cudl serd el resultado de ese gran proceso de cam-
bio. En todo caso, puedo decir que nuestra suerte serd la de la modernidad. |...]
y la modernidad estd en crisis.*%%

La posmodernidad marca el punto de quiebre con la razon ilustrada de
la modernidad. La desilusion de la razon ilustrada desde la posguerra, trae
como consecuencia necesaria el resquebrajamiento del “gran relato” que
unifique las aspiraciones de las sociedades modernas globalizadas, con
fuertes acentos de multiculturalidad. La propuesta posmoderna de Consti-
tucion, se encuentra alejada -ya no de hace poco-, como proyecto totali-
zante que de forma estatica presuponga todas las respuestas a los conflic-
tos que aquejan a las sociedades de nuestro tiempo.

La pretensiéon de unidad y de coherencia que formula la Constitucion
contempordnea se centra mas en proyecciones de un sistema juridico mas
modesto en cuanto a sus aspiraciones de ordenar la realidad desde un pun-
to de vista abstracto; pero a la vez mas complejo y sofisticado en cuanto a la
exigencia de una interpretacion y argumentacion juridica de las normas de
derecho fundamental en el plano concreto, y de la que es propicia la herme-

493 PAZ, Octavio, prefacio a Los Hijos del limo (Del romanticismo a la vanguardia), Seix
Barral, Barcelona, 1974. Las cursivas son nuestras.

494 PAZ, Octavio, Huellas del peregrino, Fondo de Cultura Econémica, México, 2010,
pp. 209-210. Las cursivas son nuestras.
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néutica filoséfica para la concrecion de los principios juridicos que contienen.

2) La posmodernidad: el fin de los grandes relatos y la koiné del
pensamiento occidental

Como lo veremos en el siguiente epigrafe, Jean Francois Lyotard con-
ceptualiza a la condicion posmoderna, como el fin de “grandes relatos” de la
modernidad, tales como la emancipacion del ciudadano, la realizacion del
espiritu, la sociedad sin clases; todos ellos han quedado deslegitimados
con el fracaso de la racionalidad ilustrada a partir de la Segunda Guerra
Mundial, cuando se instrumentalizaron los saberes humanos para mani-
pular al hombre y mas grave aun, para exterminarlo.

En ese contexto, resulta complicado aplicar la terminologia posmoderna
al derecho contemporaneo, en virtud de que el término posmodernidad
alude a diversas concepciones e impresiones que la actualidad exige del
concepto. Como también la falta de un marco tedrico valido, para poder
analizar extensivamente todos los hechos que se van dando a lo largo de
ese proceso, con el principal obstaculo proveniente de la falta de un siste-
ma, una totalidad, un orden, una unidad, en definitiva coherencia.

Sin embargo, el término en cuestion ha sido utilizado por los tedricos
del neoconstitucionalismo y en general del constitucionalismo contempo-
raneo positivista o no positivista, para dar cuenta del particularismo y
constructivismo moral, asi como la contextualidad que exige la indetermi-
nacion de las normas de derecho fundamental en el proceso argumentati-
vo-ponderativo, producto del paradigma del Estado constitucional de las
sociedades occidentales pluralistas.+95

En la actualidad, puede hablarse de una posmodernidad en el Derecho
(particularismo), con la paradoja de la preexistencia de un proceso de inte-
gracion de un derecho global o derecho comun (universalismo); a nivel
economico, financiero, asi como politico ante el marco de integracion de la
Union Europea principalmente, no sin soslayar sus complicaciones actua-
les.496

495 Véase NUNEZ POBLETE, Manuel Antonio “Una introduccién al constitucionalismo
posmoderno y al pluralismo constitucional”, Revista Chilena de Derecho, Vol. 31 n° 1,
2004 pp. 115-136; ALDUNATE LIZANA, Eduardo “Aproximacion conceptual y critica al
neoconstitucionalismo” en Revista de derecho, VOL. XXIII - n° 1 - Julio 2010, pp. 79-102.

496 Para una vision muy completa del proceso de constitucionalizacién de Europa, con
las participaciones de Peter Haberle, Jirgen Habermas, Luigi Ferrajoli y Ermanno Vitale
Véase CARBONELL, Miguel y SALAZAR, Pedro, La constitucionalizaciéon de Europa, UNAM,
México, 2004. La salida de la Gran Bretaia de la Unién Europea —conocido dicho proceso
como el Brexit-, asi como la victoria de Donald Trump en los Estados Unidos, nos enfren-
ta a problematicas inadvertidas para el futuro del orden juridico y de la justicia constitu-
cional, tanto nacional como regional en dicho continente; los efectos econémicos, politi-
cos, sociales y de cualquier otra indole, estan atn por verse.
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La paradoja del particularismo juridico*®?, se origina en la obligacion
que tiene el juez constitucional de resolver los casos dificiles para integrar-
los en las jurisprudencias nacionales, sin dejar de lado el dialogo jurispru-
dencial que se gesta en el control de convencionalidad de los derechos
humanos; el juez nacional debe aplicar los tratados internacionales en el
ordenamiento juridico interno, ademas de acatar las interpretaciones que
las cortes internacionales de derechos humanos, lo que implica una fuerte
pretension de universalidad.

En ese contexto, Mauricio Beuchot, deja patente esa complejidad en lo
que ha ocurrido en la filosofia posmoderna como la sostenida por Gianni
Vattimo, cuando considera este ultimo, que la hermenéutica se encuentra
dentro del pensamiento posmoderno, como en los hermeneutas de la talla
de Paul Ricoeur. Sin bien no incluye a Hans-Georg Gadamer, Vattimo con-
sidera de manera infundada, que la hermenéutica se encuentra colocada
en el contexto posmoderno por haber sido critica de la modernidad, ade-
mas de que la hermenéutica ha pasado a ser la koiné de la posmoderni-
dad, la episteme del mundo contemporaneo.+9®

La hermenéutica es la koiné del pensamiento occidental; el puente argu-
mentativo que une la tradicion anglosajona de la filosofia analitica con la fi-
losofia continental europea, representada principalmente en la hermenéutica
filoséfica.

Por ello Vattimo habla de ese lugar privilegiado en el que se encuentra
la hermenéutica; pues su posicion se la ha ganado a pulso, ente la necesa-
ria inclusion de una disciplina que de forma universal designa un lenguaje
comuUn valido para los operadores de la comunicacion, en la interpretacion
de los textos de cualquier naturaleza.+%?

Que la hermenéutica sea tal koiné, se sostiene soélo, desde el punto de
vista de la descripcion factual. En el pasado gran parte de las discusiones
filosoficas, la critica literaria o la metodologia de las ciencias humanas, te-
nian que rendir cuentas al marxismo o al estructuralismo, sin que por ello
tuvieran que aceptar sus tesis; ahora la hermenéutica parece haber asu-
mido esa misma posicion central.

Cuando Gadamer publica Verdad y método (1960), la hermenéutica era
un término especializado, que designaba aun, para la cultura comun, una
disciplina particular ligada a la interpretacion de los textos literarios, juri-
dicos o teologicos; hoy el término ha adquirido, sin embargo, un significa-
do filos6fico mucho mas amplio.50

La hermenéutica designa, bien como una disciplina filosofica especifica,
ya una determinada orientacion teodrica, o simplemente una “corriente”;

497 Véase BOUVIER, Hernan, Particularismo y derecho. Un abordaje postpositivista en el
ambito prdctico, Marcial Pons, Madrid, 2012.

498 BEUCHOT, Mauricio, Historia de la filosofia en la posmodernidad, op. cit., p. 10.

499 VATIMO, Gianni, Etica de la interpretacion, op. cit., pp. 55-56.

500 Jdem.
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pero en todos estos sentidos -y en ocasiones con una cierta ambigiiedad
inevitable- se reconoce de hecho, una centralidad que se testimonia por la
presencia misma del término, de las tematicas hermenéuticas que buscan
establecer con la filosofia un nuevo vinculo.50!

El hecho de haberse convertido en idioma comun hegemodnico, plantea
plausiblemente a la hermenéutica unas exigencias y objetivos que son
nuevos, con respecto, por ejemplo, al plan gadameriano de 1960; en rela-
cion a estas exigencias y objetivos es comprensible que la hermenéutica
deba redefinirse, reduciendo la indeterminacion en la que, justo en cuanto
koiné, ha llegado a encontrarse.

Por ello Vattimo habla de que con frecuencia se ha designado a la “filo-
sofia del lenguaje”, durante muchos anos era analoga al concepto de filoso-
fia analitica en el ambito anglosajon; en la cultura americana de los ulti-
mos anos, por hermenéutica se entiende mas o menos toda la filosofia eu-
ropeo-continental contempordnea, es decir: lo que antes, y en el mismo am-
bito cultural, se ponia bajo el rotulo de fenomenologia o de existencialismo,
asi son hermeneutas no sélo Gadamer o Ricoeur, sino también Derrida y
Foucault, por ejemplo, o Apel y Habermas.502

Sin embargo -y como bien lo afirma Beuchot-, no resulta consistente
adjudicar cualquier tipo de hermenéutica a la posmodernidad, sino una
hermenéutica mas precisa como la del mismo Vattimo, que pretende des-
pojarse de elementos centrales de la hermenéutica como la referencia y la
verdad (nihilismo hermenéutico), que para Gadamer y Ricoeur, no han si-
do dejadas de lado (universalidad de la hermenéutica). Por ello “No todo
posmoderno es hermeneuta, ni todo hermeneuta es posmoderno; por eso
hay que ejemplificar, para precisar un poco mas.”503

Para nuestro estudio, resulta una cuestion primordial que desde la
hermenéutica juridica y filoséfica, se plantean problemas tan complejos del
sistema juridico constitucionalizado, como el de la traduccion de las nor-
mas iusfundamentales, cuyos valores es necesario concretarlos. Tales pro-
blematicas, son las que se suscitan en las sociedades posmodernas que
reclaman una nocion de verdad, asequible a la necesidad de justificacion
practica de las decisiones que impactan a esa misma sociedad, en sus bie-
nes mas preciados como la vida, la propiedad y la libertad.

El contexto posmoderno de la pérdida de legitimidad del derecho para
cuestionar ¢Qué es lo que permite hoy decir que una ley es justa, un
enunciado verdadero? Dicho cuestionamiento pone en el centro de la dis-
cusion del debate juridico el concepto mismo de derecho y su relacion con
la moral, y de su metodologia y epistemologia para conocerlo y reconocerlo
como valido y por tanto como justo.5%4

501 Jhidem, p. 56.

502 Jhidem, pp. 56-57.

503 BEUCHOT, Mauricio, Historia de la filosofia en la posmodernidad, op. cit., p. 10.
504 Idem.
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3) La condicion posmoderna en el derecho: Jean Francois Lyotard

A) El fin de los grandes relatos: “sed operativos, es decir,
conmensurables, o desapareced”

En palabras del idedlogo mas importante de la posmodernidad, Jean
Francois Lyotard, en La condicion posmoderna cuestiona los grandes rela-
tos de la modernidad, tales como la emancipacion del ciudadano, la reali-
zacion del espiritu, la sociedad sin clases. Los grandes relatos han llegado
a su fin: tales metarrelatos sirvieron para que la edad moderna legitimaran
sus saberes y sus actos. La posmodernidad viene a cuestionar la funda-
mentacion de los “grandes relatos”, en tanto a que han agotado su sentido
de legitimacion.505

El hombre posmoderno ya no cree en ellos. En cambio los “decididores”
actuales, le ofrecen como perspectiva el incremento del poder, la pacifica-
cion por la transferencia comunicacional. Es decir, el intercambio de la
verdad, por la facilitacion de la informacion en tanto sujeto capaz de con-
trolar su destino, con base en esa misma informacion. Ese hombre sabe
que el saber, cuando se convierte en mercancia informacional, es una
fuente de ganancias y un medio de decidir; por lo que ahora la pregunta
fundamental se traslada de la verdad y su constatacion, a la transmision de
la informacién y su control por esos decididores que la detentan.5°¢ La ver-
dad se vuelve una mercancia, ya no por su contenido, sino porque en si
misma representa una informacion susceptible de asignarle un valor eco-
nomico.

Para Lyotard la ciencia se encuentra en una pugna de origen con los
grandes relatos de la modernidad, pues aquella obedece a sus propios cri-
terios racionales para juzgar a los relatos, que en ocasiones son tildados de
“fabulas” o cuentos sin fundamento en la experiencia y su constatacion ra-
cional a través del método de la experiencia. Sin embargo, la ciencia man-
tiene la paradoja inicial en la que no se reduce a enunciar regularidades
utiles y buscar lo verdadero.

Por el contrario, debe legitimar sus reglas del juego y mantener sobre
su propio estatuto, un discurso de legitimacion a través de un pensamien-
to filosofico, por ello formula de manera necesaria una filosofia de la cien-
cia; para Lyotard la filosofia que deriva en un metadiscurso, en el que re-
curre explicitamente a diversos relatos, segun sea su interpretacion de la
realidad; “como la dialéctica del Espiritu, la hermenéutica del sentido, la

505 LYOTARD, Jean-Francois, La condicién posmoderna, 10* ed., trad. Mariano Antolin
Rato, Catedra, Barcelona, 2008, pp. 9 y ss. Para un analisis muy esencial de la filosofia
posmoderna en la obra de Jean-Francois Lyotard en BEUCHOT, Mauricio, “Jean-Francois
Lyotard (1924-1998) La posmodernidad diferente” en BEUCHOT, Mauricio, Historia de la
filosofia en la posmodernidad, op. cit., p. 109 y ss.

506 LYOTARD, Jean-Francois, La condicién posmoderna, op.cit., pp. 9 y ss
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emancipacion del sujeto razonante o trabajador, se decide llamar “moder-
na” a la ciencia que se refiere a ellos para legitimarse.”307

En este aspecto resaltamos, la referencia a la hermenéutica del sentido
con Lyotard, para cuestionar si la hermenéutica filosofica constituye un
metarrelato; sin embargo, el cuestionamiento de Lyotard resulta infundado
ante la pretension de universalidad de la hermenéutica, pues los postula-
dos de esta se refieren mas a la naturaleza propia de la existencia humana
en el acto de interpretar, y no tanto, la formulacion de discursos alternati-
vos que “legitimen” sus resultados desde los procedimientos metodologicos
formales de la ciencia moderna.

En efecto, podriamos advertir en Lyotard una insistencia en el aspecto
metodolégico de la ciencia, en el cual, el procedimiento formal de funda-
mentacion del discurso cientifico, incide en la “hermenéutica del sentido”
como un “metarrelato” o “metadiscurso”; sin embargo, la hermenéutica no
busca en el discurso racional, un método “alternativo” (meta-discurso) al
acto mismo de interpretar los textos de cualquier naturaleza, ni tampoco
establecer una serie de reglas o preceptivas a través de las cuales se legi-
timan sus conclusiones.

Por ende, el “método” de la hermenéutica —al que nos referimos a lo lar-
go del estudio-, sostiene de manera coherente con la pretension gadame-
riana, el aspecto antimetodologico de la ciencia originaria de la filosofia. La
hermenéutica, no busca establecer un método para la comprension de los
textos, sino las condiciones por las cuales el sujeto comprende; en cuya
realidad interpretada ya se encuentra el sujeto como modo natural de ser:
el horizonte de comprension.

Ahora bien, para explicar lo anterior -el metadiscurso formal de la cien-
cia-, Lyotard proporciona un ejemplo especifico del derecho, en el caso de
la regla del consenso entre el destinador (legislador) y el destinatario (parti-
culares) de un enunciado con valor de verdad (ley) sera considerada acep-
table si se inscribe en la perspectiva de una unanimidad posible de los es-
piritus razonantes: ese era el relato de las Luces, donde el héroe del saber
trabaja para un buen fin épico-politico, la paz universal.5o8

En suma, el proyecto de la burguesia liberal que concibe a los princi-
pios de libertad, igualdad y fraternidad como principios ingenuamente au-
tonomos y no excluyentes. Es asi como ese metarrelato implica su funda-
mentacion en una filosofia de la historia como una idea totalizante de la
razon al mas puro sentido metafisico hegeliano, por el que se esta cuestio-
nando la validez de las instituciones que rigen el tejido social: también
ellas exigen ser legitimadas. De ese modo, la justicia se encuentra referida
al gran relato, al mismo titulo que la verdad, o sea, un metarrelato ilustra-
d0.509

507 Jdem.
508 Ibidem, pp. 9-10.
509 Jdem.
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Para Lyotard, en un esfuerzo simplificador se tiene por “postmoderna”,
la incredulidad con respecto a esos metarrelatos como un efecto del pro-
greso de las ciencias, pero a la vez, el presupuesto de la ciencia es el mis-
mo concepto legitimador de progreso. Es por ello que ante la deshabilita-
cion del dispositivo metanarrativo de legitimacién, corresponde especial-
mente la crisis de la filosofia metafisica, y la de la institucion universitaria
que dependia de ella. Lyotard afirma que lo posmoderno no forma combi-
naciones lingliisticas necesariamente estables y las propiedades de las que
formamos no son necesariamente comunicables; inclusive, corrientes co-
mo el estructuralismo (Claude Lévi-Strauss) o la teoria de sistemas (Luh-
mann) —conocidas como filosofias posmodernas- constituyen una antropo-
logia newtoniana.5!°

Lyotard pone en la tecnologia pragmatista un acento esencial en el
desarrollo y puesta en practica de la posmodernidad, en desmedro de la fi-
losofia y de la busqueda por la verdad. Después de los grandes relatos, la
legitimidad forma parte de ese nuevo sistema comunicacional y su operati-
vidad tecnologica; no permite juzgar acerca de lo verdadero y de lo justo. El
consenso se reformula y es el disenso lo que lleva a cabo la invencion de
esas nuevas verdades, que justifica su implementacion en la pragmatica
de particularidades lingliisticas que en antropologias filosoficas.5!! Es en
ese aspecto que hemos resaltado que para la filosofia analitica sea mas
importante el lenguaje del discurso normativo que el contenido sustancial
del derecho, como lo viene a proponer la hermenéutica.5!2

El saber posmoderno no sélo es el instrumento de los poderes como
medio de sensibilizacion ante las diferencias, asi como en la capacidad de
soportar lo inconmensurable: lo posmoderno mds que recurrir a los exper-
tos, recurre a los inventores. En esa reinvencion comunicacional, los deci-
didores intentan adecuar esos esbozos de sociabilidad a matrices de in-
put/output, segun una logica que implica la conmensurabilidad de los ele-
mentos y la determinabilidad del todo. La aspiracion del sujeto comunica-
cional se vuelca al incremento del poder y su legitimacion, tanto en mate-
ria de justicia social como de verdad cientifica, con la finalidad de optimi-
zar las actuaciones del sistema: la eficacia. La aplicacion del paradigma
posmoderno se implementa en los juegos del lenguaje con cierto terror,
blando o duro, con una conclusion lapidaria —desconcertante a nuestro
parecer-: “sed operativos, es decir, conmensurables, o desapareced.”s3

La posmodernidad tiene una fecha de nacimiento, con la llamada época
postindustrial, desde fines de los anos 50°s, que para Europa senalan el
fin de su reconstruccion después de la Segunda Guerra Mundial. El saber

510 Jphidem, p.10.

511 Idem.

512 Infra “3. Hermenéutica filosdfica y filosofia analitica”.

513 LYOTARD, Jean-Francois, La condicién posmoderna, op.cit., p. 10. Las cursivas son
nuestras.
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cientifico y tecnolégico que acompana a la era posmoderna, es una clase
de discurso que se apoya en el lenguaje especializado de distintas discipli-
nas: la fonologia y las teorias linguisticas, los problemas de la comunica-
cion y la cibernética, las algebras modernas y la informatica, los ordenado-
res y sus lenguajes, los problemas de traduccion de los lenguajes y la bus-
queda de compatibilidades entre lenguajes-mdquinas, los problemas de la
memorizacion y los bancos de datos, la telematica y la puesta a punto de
terminales “inteligentes”, la paradojologia: la lista no es exhaustiva.54

La incidencia de esas transformaciones tecnologicas sobre el saber pa-
rece que debe de ser considerable. El saber se encuentra o se encontrara
afectado en dos principales funciones: la investigacion y la transmisiéon de
conocimientos. Para la primera, un ejemplo accesible es la genética, que
debe su paradigma teorico a la cibernética. Para la segunda, se sabe que al
normalizar, miniaturizar y comercializar los aparatos, se modifican ya hoy
en dia las operaciones de adquisicion, clasificacion, posibilidad de disposi-
cion y de explotacion de los conocimientos.515

B) Del homo sapiens al homo videns: el origen del meme como
unidad minima de conocimiento

La multiplicacion de los medios electronicos de informacion, ha afecta-
do y afectara a la circulacion de los conocimientos tanto como lo ha hecho
el desarrollo de los medios de circulacion de hombres primero (transporte),
de sonidos e imagenes después (media). Lyotard de forma visionaria, afir-
mo desde 1984 en que escribiéo La Condicién Posmoderna: el futuro del in-
tercambio de datos desde la prospectiva de los sistemas econoémicos y tec-
nologicos se centrara en las “nuevas posibilidades de diseminacion de la
memoria, en particular gracias a los semiconductores y a los ldsers [...]
Cada uno podra muy pronto almacenar a bajo precio la informacién donde
quiera, y disponer de un aumento de la capacidad de tratamiento auténo-
mo_”516

La naturaleza del saber sufrira una transformacion general, cuando la
informacién pueda ser transmitida pueda ser traducible de forma operati-
va y los eventuales resultados sean homologados a un lenguaje de maqui-
na. Los “productores” del saber, lo mismo que sus utilizadores, deben y
deberan poseer los medios de traducir a esos lenguajes lo que buscan, los
unos al inventar, los otros al aprender, como bien lo ha demostrado la he-
gemonia de la informatica, se impone una cierta logica, y, por tanto, un

514 Jhidem, pp. 13-14.
515 [dem.

516 Jhidem, p. 15. La existencia de computadoras personales, memorias portatiles con
alta capacidad de almacenamiento, lap tops, teléfonos inteligentes (Smartphones), video-
Jjuejos (virtuales o de realidad aumentada) y cualquier otro “gadget” o dispositivo electrénico
movil de almacenamiento y transferencia de informacion, confirman los pronésticos de
Lyotard.
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conjunto de prescripciones que se refieran a los enunciados aceptados co-
mo “de saber”.517 Es asi que en la era de la informacion, el lenguaje de la
maquina impera sobre el lenguaje humano; se trata del imperio del signifi-
cado binario del saber, en caracteres y simbolos que poco o nada tienen
que ver sobre valores y principios de la existencia humana; es la trasfor-
macion del homo sapiens en homo informdticus.

Como resultado de esa tecnologizacion del saber a través de las herra-
mientas informaticas, se puede constatar de manera por demas evidente el
presagio hecho realidad que afirmaba Lyotard, en cuanto a la potente exte-
riorizacion del saber con respecto al “sabiente”, en cualquier punto en que
éste se encuentre en el proceso de conocimiento. En consecuencia el anti-
guo principio de que la adquisicion del saber es indisociable de la forma-
cion (Bildung) del espiritu, e incluso de la persona, cae y caera todavia mas
en desuso. “Esa relacion de los proveedores y de los usuarios del conoci-
miento con el saber tiende y tendera cada vez mas a revestir la forma que
los productores y los consumidores de mercancias mantienen con estas ul-
timas, es decir, la forma valor.”s18

En ese contexto, Giovanni Sartori ya nos prevenia de la revolucion mul-
timedia, como un proceso que tiene numerosas ramificaciones (Internet,
ordenadores personales, ciberespacio) y que, sin embargo, se caracteriza
por un comun denominador: tele-ver, y, como consecuencia, nuestro video-
vivir. Sartori centra su atencion en como la television —ahora con mas fuer-
za el internet- ha transformado la cultura a través del video, del homo sa-
piens, producto de la cultura escrita, a un homo videns; para el cual la pa-
labra esta destronada por la imagens!?, es decir, la secuencia de imagenes
con audio, que da cuenta de manera instantanea de un acontecimiento, ha
descartado la trasmision de los saberes a través de la palabra escrita.

En ese sentido, todo acaba siendo visualizado. Pero ¢qué sucede con lo
no visualizable (que es la mayor parte)? En primer lugar nos plantemos
quién controla los medios de comunicacion —en palabras de Lyotard los
decididores-, no nos percatamos de que es el instrumento en si mismo y
por si mismo lo que se nos ha escapado de las manos; en muchas ocasio-
nes la misma television estimula la violencia, y también de que informe
poco y mal, o bien de que sea culturalmente regresiva; aun mas, el acto de
tele-ver esta cambiando la naturaleza del hombre. E1 mundo en el que vivi-
mos se apoya sobre los fragiles hombros del “video-nifio”: un novisimo
ejemplar de ser humano educado en el tele-ver -delante de un televisor- in-
cluso antes de saber leer y escribir.520

La primacia de la imagen, la preponderancia de lo visible sobre inteligi-

517 Ibidem, pp. 15-16.

518 Jhidem, p. 16.

519 SARTORI, Giovanni, Homo videns. La sociedad teledirigida, Taurus, Buenos Aires,
1998, p. 11.

520 Ibidem, pp. 11-12.
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ble, lo cual nos lleva a un ver sin entender; la video-politica, y el poder po-
litico de la television es la paideia (la educacion civica), en el crecimiento
del video-nifio, en los procesos formadores de la opinion publica y en cuan-
to saber pasa, y no pasa, a través de los canales de la comunicacion de
masas. Sartori cita a Baudrillard cuando afirma “La informacion, en lugar
de transformar la masa en energia, produce todavia mas masa”. La televi-
sion, a diferencia de los instrumentos de comunicaciéon que la han precedido
(hasta la radio), destruye mas saber y mas entendimiento del que transmi-
te.521

Sin embargo, los medios de informacion transmiten sélo aquello que
nos mueve en determinada direccion, omite los temas mas relevantes para
la humanidad y su progreso cultural y educativo; selecciona y discrimina
entre el mundo de la informaciéon, sélo aquello que vende por su nivel de
popularidad, perdiendo de vista lo realmente importante. En este contexto
afirma Sartori.

Lo que podemos ver en la television es lo que “mueve” los sentimientos y las
emociones: asesinatos, violencia, disparos, arrestos, protestas, lamentos; y en
otro orden de cosas: terremotos, incendios, aluviones e incidentes varios. En
suma, lo visible nos aprisiona en lo visible. Para el hombre que puede ver (y ya
estd), lo que no ve no existe. La amputacién es inmensa, y empeora a causa del
porqué y del como la television elige ese detalle visible, entre otros cien o mil
acontecimientos igualmente dignos de consideracién.

A fuerza de subinformar, y a la vez de destacar y exagerar las noticias locales,
terminamos por “perder de vista” el mundo y casi ya no interesarnos por él. La
necedad de los publicos educados por la television queda bien ejemplificada
por el caso de Estados Unidos, donde la retransmision de la caida del muro de
Berlin en 1989 -probablemente el acontecimiento politico mds importante de este
siglo (después de las guerras mundiales)- fue un fracaso televisivo. El indice de
audiencia del acontecimiento mientras se ofrecia en directo por la cadena
ABC, con dos importantes comentaristas, fue el mas bajo entre todos los pro-
gramas de esa franja horaria. Y la audiencia de la caida del muro de Berlin fue
ampliamente superada (ese mismo anio) por el estudiante chino frente al tanque
en la plaza de Tiananmen, en Pekin: un evento de gran valor espectacular pero
de escasa relevancia sustancial.522

José Pablo Feinmann nos advertia en ese sentido: ¢Qué vemos por tele-
vision cuando la television nos muestra la guerra de Irak, o cuando nos
mostré la guerra del Golfo? Ahi hay un sujeto comunicacional que le da
forma a una realidad que es la realidad que quiere que el mundo vea. En
este contexto, el sujeto comunicacional podria representar la mirada del
Imperio: el Imperio bélico norteamericano quiere que el mundo vea sélo lo
que el sujeto comunicacional constituye; le da forma a esos hechos que son
nada menos que una guerra. El sujeto comunicacional funciona ahi como si

521 Ibidem, p. 12.
522 Jhidem, pp. 84-85.
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fuera el sujeto constituyente kantiano2? (el idealismo que postula: “solo hay
un objeto para un sujeto”).

Feinmann relatando una famosa teoria de Jean Baudrillard -un filésofo
posmoderno francés-, nos hizo reflexionar en ese aspecto: La guerra del
Golfo no ha tenido lugar>?*. Pues en su concepto, no ha tenido lugar porque
no vimos ni un solo muerto y veiamos como fuegos artificiales las bombas
que caian sobre Bagdad. En realidad lo que ahi tuvo lugar fue una cons-
truccion que el sujeto comunicacional hizo sobre esa guerra. La construc-
cion que hizo fue transmitirle a todo el mundo como una guerra en la cual
estallaban algunos fuegos de artificio y eso era todo lo que sabiamos. ¢Qué
era la guerra en si misma? Nunca lo supimos. Lo mismo con los aconteci-
mientos de Irak: hay un sujeto comunicacional que constituye la realidad,
le da forma y nos la entrega.525

En ese orden de ideas, resulta relevante hacer referencia a lo que en la
actualidad se conoce como el “meme” en las tecnologias de la informacion,
en las redes sociales y en el internet en general. El nombre meme, tiene su
origen en el concepto formulado por Richard Dawkins, quien en su libro
The Selfish Gene (El gen egoista) de 1976 expone la hipdtesis memética de
la transmision cultural.526 Dawkins propone la existencia de dos procesado-
res informativos distintos en los seres humanos: el primer se desarrolla a
partir del genoma gracias a la replicacion de genes a través de las genera-
ciones, y el segundo, actua a nivel cerebral o psicolégico, en el que se re-
plica la informacién cultural del individuo, misma que es recibida por la
educacion, la ensenanza, la imitacion o la simple asimilacion.

La sociedad de la informacion es rapaz, no permite que un advenedizo
pretenda salirse o hablar de manera distinta al nuevo lenguaje cultural de
la posmodernidad, lo que se asemeja a un enjambre de abejas, en las
mismas palabras de Dawkins: “La informacion se transmite con tanta efi-
ciencia, mediante senales quimicas y por la famosa “danza” de las abejas,
que la comunidad se comporta casi como si fuese una unidad con un siste-
ma nervioso y organos sensoriales propios. Los intrusos que vienen de fuera
son reconocidos y rechazados con algo de la selectividad propia de un sis-
tema de reaccion de inmunidad de un cuerpo”.527

523 Véase FEINMANN, José Pablo, “Hegel, el sujeto absoluto y la consolidacion de la
burguesia europea” en Filosofia Aqui y Ahora I, encuentro 6, [Programa audiovisual] Canal
Encuentro del Ministerio de Educacion de la Republica de Argentina, Proyecto de la So-
ciedad del Estado Educ.art, consultable en linea: http:/ /www.encuentro.gov.ar

524 BAUDRILLARD, Jean, La guerra del Golfo no ha tenido lugar, trad. Thomas Kauf,
Anagrama, Barcelona, 1991.

525 FEINMANN, José Pablo, “Hegel, el sujeto absoluto y la consolidaciéon de la burgue-
sia europea” en Filosofia Aqui y Ahora I, encuentro 6, op. cit.

526 DAWKINS, Richard, El gen egoista. Las bases biolégicas de nuestra conducta, trad.
Juana Robles Suarez, Salvat, Barcelona, 1993.

527 Ibidem, pp. 193.194.
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Dawkins nombra como “meme” a la unidad minima de informacion que
se puede transmitir; los memes conforman la base mental de nuestra cultu-
ra, como los genes conforman la primera base de nuestra vida. Posterior-
mente, Dawkins describio a los memes de Internet como un “secuestro de
la idea original”, implicando que incluso el concepto de meme ha mutado y
evolucionado por si mismo, es decir, adquirié vida propia en el imaginario
colectivo, ante la infinita creatividad de los cibernautas.528

Es asi que la sociedad de las tecnologias de la informacion, han utiliza-
do imagenes de personajes publicos, de peliculas, series de television, de
las noticias o de los deportes, o cualquier otro personaje, producto o even-
to en el que se retratan sucesos, rostros tristes, alegres, enojados, etc., fi-
guras, caricaturas y cualquier imagen que transmita una emocion de for-
ma iconica o a través de cualquier grafia, para expresar precisamente su
tristeza, enojo, alegria, o cualquier otro sentimiento.

El problema central es que a través de dicha transformacion cultural,
no se trasmite conocimiento, solamente emociones, y como tal, es informa-
cion que a la vista de la sociedad de la informacion resulta “novedosa”,
“entretenida”, “recreativa”, “valiosa” y para acceder a ella siempre se tiene
que pagar un costo para acceder a ella, bien en el servicio (internet) o bien
en la informacion misma. Sin embargo, muchas ocasiones esa informacion
es una trivialidad, una novedad que se replica infinidad de veces en el ci-
berespacio y que a su vez es comentado en los circulos sociales o familia-
res.

Es decir, dicha unidad minima de conocimiento iconico, logra su objeti-
vo para replicar, imitar o mimetizar —por ello el término “meme”-, infinidad
de veces su contenido chusco, grotesco o sarcastico; el meme ha logrado
penetrar en el mundo de lo an6nimo, del “se dice”, de la avidez de noveda-
des por medio de la publicidads??, pero sin referir a un conocimiento que
abone a la formacion integral de la persona, a la cultura o a la tradicion
histérica.

Sin embargo, con la critica que hacemos al meme, no pretendemos es-

528 Véase la conferencia en internet: DAWKINS, Richard, “Just for hits” en You Tube,
publicado el 22 de junio de 2013 “Evolutionary biologist Richard Dawkins introduces the
Saatchi & Saatchi New Directors' Showcase 2013 in Cannes and spreads his memes”.
Consultado el 7 de Julio de 2016 en la siguiente liga:

https:/ /www.youtube.com/watch?v=GFn-ixX9edg

529 Mas adelante la referencia a Martin Heidegger, en su critica a los chismes, la ha-
bladuria, al conocimiento inauténtico que se gesta en las sociedades modernas; en las
que invade al saber filoséfico la avidez de novedades con la incesante publicidad del
mundo mediatizado de nuestros dias. El “se dice”, es una forma de expresar de lo que la
gente quiere en el inmenso mundo de la mercadotecnia del capitalismo global: se dice lo
que hay que leer, se dice lo que hay que escuchar, se dice lo que hay que vestir, etc. Cfr.
HEIDEGGER, Martin, Ontologia. Hermenéutica de la facticidad. Trad. de Jaime Aspiunza,
Alianza, Madrid, 2008, pp. 17 y ss. Infra “5. Los principios como bienes humanos basicos
reconocidos en la norma de derecho fundamental: John Finnis”
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tigmatizar la facilidad con la cual se quiere comunicar algo de forma gra-
ciosa o sarcastica; pues a veces una imagen dice mas que mil palabras. El
problema es que el meme se convierta en la Unica via de transmision de
“conocimiento”; y solo sea a través de imagenes iconicas, la forma en la
cual se pretendan comunicar ideas o argumentos, lo que evidentemente
traeria un empobrecimiento de la cultura y del saber cientifico y filoséfico.

La formacion como proceso integral de la educacion, queda desorienta-
do en relacion a sus fines; ya no importa el contenido, que le hace al hom-
bre enriquecer su conocimiento en plenitud para alcanzar la sabiduria. Pa-
ra la era de la informacion, solo tiene valor el conocimiento de la informa-
cion en si misma, porque puede ser valorada en términos econémicos, por
la novedad que representa, el escandalo, la burla, el escarnio; y no tanto
para conocer informacion valiosa para el desarrollo cultural, el progreso
cientifico y en todo caso, la formacion en valores y virtudes éticas y civicas.

El saber que se tiene en la palma de la mano, la posibilidad de acceder
a cualquier informacion que brinda el ciberespacio a través de cualquier
gadget, confirma las “virtudes” del racionalismo moderno: el instanteismo,
la omnipresencia ante el universo de la informacion, el cual es sin duda
una posicion filosoéfica. La sensacion de ser el juez del universo, flota en la
cosmovision posmoderna, al tener ante sus ojos aqui y ahora, el poder de
acceder a la informacion y enterarse de una noticia al otro lado del mundo,
con la rapidez en la que puede ser “colgada” en los canales de informacion.

Como consecuencia de dicha transformacion cultural “El saber es y se-
ra producido para ser vendido, y es y sera consumido para ser valorado en
una nueva produccion: en los dos casos, para ser cambiado. Deja de ser
en si mismo su propio fin, pierde su “valor de uso”.53° Pero el valor de uso
que le asigna Lyotard, como valor netamente econdémico, constituye la
transformacion del saber, en un producto mas del mercado; la muy cono-
cida frase “la informacion es poder”, es porque precisamente puede ser va-
lorada en términos economicos, o en su caso, si se trata de informacion
privilegiada, tener una ventaja ilegitima sobre los contrincantes economi-
cos y/o politicos.

Lyotard afirma con ello, la prevalencia de las tecnologias de la informa-
cion sobre cualquier otro conocimiento y su capacidad operativa para ser
transmitida o almacenada a través de cualquier dispositivo.53! La forma-
cion de la persona, de su tradicion, de su historia, para la posmodernidad,
no es tan importante como el comercio de las mercancias en la sociedad de

530 LYOTARD, Jean-Francois, La condicién posmoderna, op.cit., p. 16. Las cursivas son
nuestras.

531 El uso de las tecnologias de la informacioén, ha modificado de forma paradigmatica
la forma en la que el hombre interpreta el mundo y su realidad circundante. La herme-
néutica no esta en contra de los avances tecnolégicos, sino la prevalencia de la técnica
sobre cualquier otro conocimiento, como el filoséfico y ético, que reduzca el conocimiento
de la realidad o niegue la posibilidad de conocerla bajo una linealidad totalizante, como
erroneamente lo hizo la modernidad, a la que critica tanto la misma posmodernidad.
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la informacion; las mercancias son saberes para ser vendidos, cuya mone-
da de cambio ya no es su valor para la formaciéon de la persona o por el
uso que esta le asigne, sino que su valor estriba en la informaciéon que con-
tiene en si misma, sea como valor de conocimiento para su venta, o como
valor para producir otras mercancias.

El conocimiento se identifica con la informacion, y como tal, es “la mer-
cancia” de una sociedad que ya no busca la formacion del espiritu de la
persona para su desarrollo humano y cultural, sino que el intercambio de in-
formacién-producto-mercancia, se vuelve una finalidad en si misma.

Lyotard pondra al estatuto del saber, como parte de aquel llamado fe-
nomeno de la “informatizacion de la sociedad”; permite sacar a plena luz
ciertos aspectos de la transformacion del saber y sus efectos sobre los po-
deres publicos y sobre las instituciones civiles. Lyotard no hace mas que
confirmar el paradigma general del progreso de las ciencias y de las técni-
cas, al cual parecen servir de eco totalmente natural el crecimiento eco-
nomico y el desarrollo del poder sociopolitico. Se admite como evidente que
el saber cientifico y técnico se acumula, todo lo mas que se discute es la
forma de esta acumulacion; unos la imaginan regular, continua y unani-
me, otros de forma periddica, discontinua y conflictiva.532

Con ello Lyotard de manera tal vez inconsciente o premeditada, no logra
advertir la diferencia existente entre el conocimiento tedrico de la ciencia y
el conocimiento practico de los saberes humanos, reiterando en conse-
cuencia los errores de la modernidad al reducir el conocimiento de los sa-
beres humanos a la ciencia y a la técnica; concretamente a la cibernética y
a las tecnologias de la informacion.

C) La verdad performativa de la ley en la era de las tecnologias de
la informacion

En ese contexto, -dice Lyotard- es imprescindible considerar, la duda de
los cientificos, cuando se trata de valorar el estatuto presente y futuro del
saber cientifico en relacion con el problema esencial, que es el de la legiti-
macioén de la autoridad. Asi la ley civil, se dicta para que determinada cate-
goria de ciudadanos deban realizar tal tipo de accion, en cuya legitimacion
reside en ese mismo proceso por el cual un legislador se encuentra autori-
zado a promulgar esa ley como una norma. El caracter de enunciado cien-
tifico esta sometido a la regla: “un enunciado debe presentar tal conjunto
de condiciones para ser aceptado como cientifico.”533

La legitimacion reside en el proceso legislativo a través del cual sigue las
formas obligadas y predeterminadas para emitir el acto institucional de le-
gislar; “es el proceso por el cual un “legislador” que se ocupa del discurso
cientifico esta autorizado a prescribir las condiciones convenidas (en gene-

532 Ibidem, pp. 21-22.
533 Ibidem, p. 23.
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ral, condiciones de consistencia interna y de verificacion experimental) pa-
ra que un enunciado forme parte de ese discurso, y pueda ser tenido en
cuenta por la comunidad cientifica.”s34

Con ello Lyotard asume la postura positivista, al sostener que lo que le-
gitima a la ley es el proceso mismo, y como tal, debe tomarse como valido
por seguir un procedimiento de creacion y formacion de la ley. Lyotard
vendria a fundar la posmodernidad, de forma paradojal, sobre los mismos
postulados epistemologicos del positivismo ético, en el cual la justeza del
contenido de la ley no se juzga en su contenido moral, sino en el cumpli-
miento del procedimiento de ley y de las formalidades que le revisten; en
consecuencia su legitimacion.

Lyotard aduce que la comparacion con el proceso cientifico y legislativo
no es forzada, sino que desde Platon la cuestion de la legitimacion de la
ciencia se encuentra indisolublemente relacionada la legitimacion del legis-
lador. El derecho a decidir lo que es verdadero no es independiente del de-
recho a decidir lo que es justo, incluso si los enunciados sometidos respec-
tivamente a una u otra autoridad son de naturaleza diferente.

En la actualidad ese hermanamiento entre el tipo de lenguaje que se
llama ciencia y ese otro que se llama ética y politica: uno y otro proceden
de una misma perspectiva o si se prefiere de una misma “eleccion”, y ésta
se llama Occidente.535

Sin embargo, lo que no toma en consideracion Lyotard, es la distincion
entre una razon teodrica, propia de las ciencias, y una razoén practica, pro-
pia del discurso moral a la que se adscriben las ciencias humanas en lo
particular el derecho. La identificacion entre lo justo y lo verdadero desde
el mismo discurso de legitimacion del proceso legislativo, es lo que en
realidad confundi6 el normativismo legalista -bien iuspositivista o iusnatu-
ralista racionalista-, entre una derivabilidad abstracta entre ser y deber
ser, propia del positivismo ético, asi como del iusnaturalismo racionalista
al que mas adelante trataremos.536

Las bases de la filosofia posmoderna que construye Lyotard, chocan de
manera frontal con los principios y valores de las construcciones raciona-
les sobre las cuales esta cimentado el Estado constitucional de derecho.
Empezando por la tradicion liberal de las declaraciones de derechos que
desde las revoluciones americana y francesa se gestaron y ahora con su
renovacion desde la proyeccion de la Constitucion como auténtica norma
juridica operativa.

La posmodernidad cuestiona de manera determinante la idea de pro-
greso y de igualdad que proyecta al individuo en el Estado de bienestar,
como sujeto titular de derechos y obligaciones desde una perspectiva for-
mal y abstracta sin mirar a la persona humana. El poder del sujeto tecno-

534 Idem.

535 Jdem. Las cursivas son nuestras.
536 Infra “La historicidad del derecho”
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l6gico-comunicacional de la posmodernidad, no le interesa la verdad, solo la
informacién y por ende, hablamos de una ética sin moral, un derecho sin
moral, o cualquier otra disciplina que impida que la informacion sea
transmitida y transmisible sin atributos sustanciales que condicionen su
contenidos3”: la verdad performativa de la sociedad y del poder ptblico, en
la era de las tecnologias de la informacion.

La hermenéutica filosofica, sale en defensa de los elementos rescatables
del proyecto ilustrado, que dieron al ordenamiento juridico de los estados
contemporaneos constitucionalizados: el fenémeno de la codificacion del
derecho que facilité la aplicacion de las instituciones juridicas y sus prin-
cipios asi como la configuracion de los derechos humanos como esferas de
proteccion establecidas desde el maximo ordenamiento fundamental del
Estado; para posteriormente desarrollarlo en los ambitos internacionales,
enarbolando en ultima instancia, la universalidad de la hermenéutica apli-
cada al derecho.

2. CRITICA DE LA HERMENEUTICA IUSFILOSOFICA A LA
POSMODERNIDAD

1) La facticidad del Estado Posmoderno: Paolo Grossi y el
ordenamiento juridico incardinado en la sociedad

Jacques de Chevallier situa el fenomeno del Estado posmoderno, en las
sociedades contemporaneas de principios de este siglo XXI; se trata de una
transformacion profunda de sus principios de organizacion. El Estado ha
entrado en una nueva era, en la cual la arquitectura social, en su totali-
dad, estaria en curso de redefinirse al precio de fuertes conmociones: la
sociedad “moderna”, cuyos contornos se trazaron en Occidente antes de
ser propagados a escala planetaria, tiende a dar paso a una sociedad nue-
va, que, aunque arraigada en la modernidad, presenta unas caracteristicas
diferentes, por lo tanto “posmoderna”. Los cambios que afectan al Estado
son s6lo uno de los aspectos de esta transformacion y, como tales, son in-
disociables de los movimientos de fondo que agitan “lo social”.538

El ingreso del Estado en la era de la posmodernidad se traduce en el
cuestionamiento de sus atributos clasicos, sin que sea posible trazar los
contornos de otro modelo: el Estado posmoderno se caracteriza por la in-

537 Ejemplos de estas construcciones éticas que separan el discurso moral del ético, o
el juridico de la moral; inclusive la ética juridica sin la verdad, podria generar el mas cra-
so relativismo y nihilismo hermenéutico al momento de interpretar las normas de derecho
fundamental. Véase SCARPELLI, Uberto, Etica juridica sin verdad, Fontamara, México,
2007; CORTINA, Adela, Etica sin moral, 8° ed., Tecnos, Madrid, 2008. Algo muy similar -
mutatis mutandi- propone Ronald Dworkin con la religion Véase DWORKIN, Ronald, La re-
ligién sin Dios, Harvard University Press, Cambridge, Massachusetts, 2013.

538 CHEVALLIER, Jacques, El Estado posmoderno, trad. Oswaldo Pérez, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 2011, pp. 13-29.



240

certidumbre, la complejidad y la indeterminacion. Para analizarlo, es posi-
ble percibir una serie de aspectos que simbolizan la marca, el indicio, la
senal tangible de esta nueva indeterminacion: la reconfiguracion del Esta-
do y las transformaciones de la concepcion del derecho conllevan un mo-
vimiento mas profundo de redefinicion del vinculo politico.539

Paolo Grossi, por su parte, ha senalado desde una perspectiva histori-
ca, la crisis del Estado y la ley, que se manifiesta a finales del siglo XIX y
principios del siglo XX en una época de transicion. La posmodernidad es
un nuevo tiempo de crisis que afecta en lo particular a Occidente, y para
ello Grossi la explica a partir de la centralidad de los juristas y de la recu-
peracion de la sociedad como auténtica forjadora del derecho, somos una
posible “alternativa a la era de la globalizacion”.54°

Grossi pone especial énfasis en la obra de Santi Romano, El ordena-
miento juridico*!, en el que condensa sus principales reflexiones respecto
del Estado y la sociedad, y las eleva a teoria general; la verdad elemental
es que el derecho, incluso cuando desde una primera aproximacion, se
muestra ante nosotros bajo su aspecto de “norma”, antes de ser tal “nor-
ma”, es organizacion, o lo que es lo mismo, ordenacién de lo social.

El reconocimiento de dicha realidad, no es mas que llevar a cabo una
auténtica revolucion copernicana en la ciencia juridica, ya que significaba
que la génesis del derecho se producia desde “abajo”; es decir, desde las
raices de la sociedad que emerge a la superficie. Por consiguiente, el dere-
cho no es, genéticamente hablando, mas que la auto-ordenacion efectuada
por la propia sociedad, la cual, auto-ordendndose, se salva de un suicidio
mas que probable.5#2 La sociedad se “normaliza” por la conviccion de que el
derecho es costumbre positivizada, sabe que lo juridico es parte de la vida
en sociedad; por lo cual para el derecho, es condicion de una sociedad or-
denada en torno a un bien comun.

De manera enfatica refiere Grossi a la obra de Santi Romano: jEl dere-
cho como ordenamiento! No se trata de un simple cambio de terminologia
o una eleccion nominal inocua; nos encontramos ante un cambio sustan-
cial del objeto de observacion y de un importante desplazamiento del eje
sobre el que gira todo el universo juridico. Un desplazamiento que, se po-
dria decir, se produce del Estado a la sociedad. Porque aunque en una so-
ciedad evolucionada, como es la del vigésimo siglo, el Estado permanezca
como productor normal del derecho a través de sus reglas generales, abs-
tractas y rigidas, ya no es, sin embargo, el productor necesario. El derecho
recuperaba la pluralidad y la factualidad. Pluralidad, porque el punto de
partida esta en esa realidad plural y compleja que es la sociedad, la cual se

539 Idem.

540 GROSSI, Paolo, El novecientos juridico: Un siglo posmoderno, op. cit. pp. 16-19.

541 ROMANO, Santi, El ordenamiento juridico, trad. de la 2* ed Sebastian Martin-
Retortillo y Lorenzo Martin Retortillo, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1963.

542 GROSSI, Paolo, El novecientos juridico: Un siglo posmoderno, op. cit. p. 28.
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manifiesta en una pluralidad de fuentes que, a su vez, estan en plena con-
formidad con las multiples y diversas articulaciones que presenta la mis-
ma_543

El Estado ahoga a la sociedad con la diversidad de fuentes juridicas,
cuando lo que en realidad norma la conducta de los individuos en comu-
nidad, es precisamente esa red compleja de interrelaciones que misma so-
ciedad teje en el dia con dia de la vida cotidiana; o bien, en la conforma-
cion de relaciones de expertos en actividades especificas de la vida econo-
mica, como los negocios, los fabricantes, los productores, etc.

Como analizaremos mas adelante5**, Grossi nos revela, a la luz del or-
den juridico medieval, toda la singularidad de un universo juridico provisto
de valores peculiarisimos; separado de lo moderno por un profunda ruptu-
ra en la medida que esta concebido, sentido, construido con una funcion y
un espacio absolutamente singulares en relacion con lo social. El orden ju-
ridico medieval se vio representado como un Derecho sin Estado®*, que sin
vincularse mutuamente en las manifestaciones del poder politico, perma-
nece en estrecha alianza con la sociedad civil en toda su complejidad y sin
fragmentarse en soberanias (como en el derecho moderno), sino con una
amplia koiné unitaria y articulada autonomia sin fragmentarse. En suma,
es un derecho medieval, auténticamente europeo, que porta en si muchas
manifestaciones autonomas pero al que tales autonomias jamas le hacen
perder su calidad de tejido esencialmente supranacional.546

2) La crisis del Estado moderno y sus pilares fundamentales: la ley
y el sistema juridico

La irrupcion del posmodernismo viene aparejada con la crisis del esta-
do, la crisis de la ley, la crisis de las fuentes del derecho, para plantear la
nueva funcion del intérprete de la ley; por lo cual podemos apreciar en la
obra de Grossi un planteamiento netamente hermenéutico en cuanto a la
renovacion del Estado, de la sociedad y del derecho a la luz de su interpre-
tacion por el operador juridico.547

Grossi realiza una critica a la modernidad, en tanto que la civilizacién
juridica que propone, el Estado y el derecho casi eran la misma cosa; la

543 Ibidem, pp. 28-29.

544 Infra “La tradicion juridica de occidente: el derecho romano, €l ordenamiento juridi-
co medieval y el Estado constitucional de derecho”.

545 Un articulo especifico sobre el tema Véase GROSSI, Paolo “Un derecho sin Estado.
La nocién de autonomia como fundamento de la constitucion juridica medieval” en Dere-
cho, sociedad, Estado, El Colegio de Michoacan - Escuela Libre de Derecho — Universidad
Michoacana de San Nicolas de Hidalgo, México, 2004, pp. 15-33.

546 Véase GROSSI, Paolo, El orden juridico medieval, trads. Francisco Tomas y Valiente
y Clara Alvarez, Marcial Pons, Madrid, 1996, p. 14.

547 Una obra en la que Grossi se dedica especialmente para desmantelar los mitos de
la modernidad. GROSSI, Paolo, Mitologia juridica de la modernidad, op. cit.
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crisis del Estado a la que se referia Santi Romano y que habia proclamado
solemnemente, no podia mas que invertir y sacudir el orden de las fuentes
y, dentro de estas, la funcién de la fuente del derecho por antonomasia: la
ley.548

El concepto de ordenamiento juridico no tiene la misma connotacion
que el de sistema juridico; aquel, el ordenamiento juridico tienen sustento
en la vivencia misma de las relaciones sociales y su caracter eminentemen-
te practico en las tradiciones y costumbres de los pueblos; el sistema juri-
dico, por su parte, es una construccion del racionalismo juridico, que en
muchas ocasiones se encuentra deslindado de las verdaderas aspiraciones
de la sociedad. Asi como las virtudes del sistema juridico de la completitud
y la coherencia, las ficciones que van emparentadas a dicha institucion ju-
ridica, conlleva el desconocimiento de muchas realidades humanas que
escapan de dicho constructo racionalista.

Para atemperar el rigor de la ley, la equidad es entendida como la acti-
tud del derecho de medirse de un modo cercano con la justicia y donde lo
factual triunfa sobre lo formal, lo particular sobre lo general y lo concreto so-
bre lo abstracto. No obstante dicha concepcién de la equidad, constituia
para todo legalismo estatalista y formalista, un monstruo terrible porque
echaba por tierra la compacta y firme muralla existente entre el derecho y el
no-derecho; arrasaba la nitida frontera con el mundo de los hechos y ensal-
zaba la funcién del juez humillando al legislador.54°

Invocando a Vittorio Scialoja, Grossi depara en que la equidad era un
instrumento precioso para el legislador, pero se oponia tajantemente a de-
jada en manos del juez o del intérprete de la ley; argumentaba que la equi-
dad es un conjunto de fuerzas y valores ajenos al universo juridico, Uni-
camente el legislador esta en posicion de sustraerla del terreno de la moral
y los usos consuetudinarios y convertirla en derecho. Por otra parte, las
nuevas teorias juridicas, en tono con la posmodernidad, consideraban a la
equidad como “la expresion misma de la historicidad del derecho” y, lo que
todavia es mas relevante, identifican en ella “la verdadera positividad del
derecho”; o bien “una anticipacion del futuro, un futuro que se hace pre-
sente”.550 En ese contexto, la equidad atempera el rigor de la ley; establece
excepciones normativas donde la formalidad del sistema juridico no logra
llegar.

Ahora bien, por lo que refiere a la interpretacion juridica, la moderni-
dad, fuertemente influenciada por las profundas desconfianzas de la Ilus-
tracion, la habia confinado dentro de los limites de un ejercicio de mera 16-
gica deductiva, con lo que el intérprete se convirtio en un exégeta pasivo de

548 GROSSI, Paolo, El novecientos juridico: Un siglo posmoderno, op. cit., p. 30.

549 Ibidem, p. 31.

550 Jbidem, pp. 31-32. La metodologia de la historia del derecho y su importancia en la
formacién del jurista contemporaneo Véase GROSSI, Paolo “El punto y la linea (historia
del derecho y derecho positivo en la formacién del jurista de nuestro tiempo” en Derecho,
sociedad, Estado, op. cit., pp. 77-97.
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la voluntad que transmitia el texto normativo.5! De modo que, el procedi-
miento de formaciéon del derecho se clausuraba totalmente con la promul-
gacion de la norma; luego el texto legal, al encontrarse encerrado dentro de
la segura coraza de una artificialidad pétrea, ya era inatacable e inmune
ante las posibles vicisitudes de cualquier clase.552

Las consolidaciones juridicas y la intensa dindmica socio-econémico-
técnica, hacian mas patente la necesidad de solucionar los problemas de
las lagunas legales. La modernidad habia planteado la imposibilidad de un
sistema legal incompleto, con su articuladisima organicidad, era autosufi-
ciente y, asimismo, capaz de rellenar con sus propios recursos endolegales
las escasas lagunas que, poco a poco, pudieran presentarse.533

Sin embargo, los juristas posmodernos, no comparten en absoluto este
irreal juego de sombras al que se referia la modernidad con la apariencia
de perfeccion del sistema juridico; sobre todo para aquellos que se adhirie-
ron a las novedosas exposiciones idealistas. Las conclusiones son drasti-
cas, pues el sistema legal ya estaba fuera del tiempo de los mitos indiscuti-
bles y, por tanto, alejado de la servil veneracion de la tradicion del ilumi-
nismo juridico; el jurista de la modernidad, firmemente persuadido por el
extremadamente rigido principio de la division de poderes, lo consideraba
como el eje cardinal de la civilizacion juridica burguesa.554

El itinerario del derecho posmoderno y su factualidad, se presenta co-
mo un completo redescubrimiento de los hechos estructurales, econéomicos
y sociales; sin embargo, ese nuevo camino, abandona la candida vestidura
de la pureza, que le resulta asfixiante y se reviste de carnalidad. Una de
las aportaciones mas vigorosas en este sentido procede de la tragedia de la
guerra, que convierte en funesta la segunda década del siglo; las excepcio-
nales necesidades de los Estados beligerantes requieren leyes excepciona-
les, plagadas de toscos contenidos factuales, ya que su fin es conseguir re-
sultados concretos y particulares, tanto en el plano econémico como en el so-
cial; por ejemplo las leyes sobre el derecho del trabajo y el derecho agrario,
en tanto disciplinas autonomas e individualizadas dentro del sistema juri-
dico.555

Por otra parte, el caracter posmoderno de la nueva Constitucion, con
una carga de valores importante incide a fondo en la sociedad y en el Es-
tado, incluso en una de las corrientes mas vitalistas de la modernidad poli-
tico-juridica y sobre la herencia mas positiva que transmitié al tiempo
posmoderno.

551 GROSSI, Paolo, El novecientos juridico: Un siglo posmoderno, op. cit., pp. 32-33.

552 Jbidem, p. 33.

553 Idem.

554 Jdem. Grossi se ocupa del tema de la formacion epistemolégica del jurista moderno
y su proyeccion innovadora. GROSSI, Paolo “La formacion del jurista y la exigencia de
una reflexion epistemolégica innovadora” en Derecho, sociedad, Estado, op. cit., pp. 183-
224.

555 GROSSI, Paolo, El novecientos juridico: Un siglo posmoderno, op. cit., pp. 35-42.
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De manera especifica, Grossi se refiere al constitucionalismo, como ese
extraordinario movimiento de pensamiento y accién que pretendia conseguir
el resultado de definir la libertad del individuo en un “papel”; donde se fija-
ban los limites que no podia vulnerar quien ejercia el poder supremo y
donde se protegia en un recinto seguro la vida del individuo dentro del Es-
tado. Durante la modernidad, aquel vicio iusnaturalista que habia invadido
y dejado su impronta en el edificio del derecho civil, invadiéo asimismo al
constitucionalismo, encontrando en €l su primera manifestacion y su ex-
presion mas singular.556

Ese iusnaturalismo tenia como objetivo prevaleciente ofrecer al consti-
tucionalismo un fundamento fuerte y seguro arraigado en el terreno filoso-
fico-politico. El estado de naturaleza estaba ahi, es decir, en una enrareci-
da edad meta-historica previa a la reunion de los individuos en una comu-
nidad politica, pero en la que, sin embargo, viven individuos que disfrutan
plenamente del patrimonio, de los derechos subjetivos que le habia conce-
dido una deidad benéfica. Dicho estado de naturaleza, construy6é una ba-
rrera que el poder, diferente al que el particular tiene sobre si mismo, no
puede vulnerar.557

El estado de naturaleza al que se refiere Grossi, es el responsable de la
artificialidad sobre la que se fraguo el estado moderno. El vicio de la abs-
traccion de la ley, al que iba dirigido, el destinatario de las normas; el re-
medo de hombre al que perfilaba las “estatuas” que moldeaba un individuo
construido en un laboratorio. Ante la inexistencia de los vinculos comuni-
tarios que dan arraigo a la sociedad, en la busqueda de proyectos comu-
nes, fue sustituida por un auténtico soberano de naturaleza fisica, del que
se podia prefigurar una imagen extremadamente vaga y difusa de la divi-
nidad propugnada por el panteismo moderno.

Damos la palabra a Grossi, que de manera magistral senala el feno-
meno de la modernidad y su artificialidad en el estado de naturaleza por el
que transita el hombre y su “imagen” prefigurativa en los moldes del ra-
cionalismo: la religiéon secular del estado moderno.

El vicio de toda esta admirable construccion [del iusnaturalismo racionalistal
radica, justamente, en su total artificialidad. Porque es un artificio el estado de
naturaleza, al igual que lo es el individuo que vive en él, ya que todo eso sobre-
vuela muy por encima (o mads alld) de la historia humana. Incluso cuando se
tiene la pretensién de condicionar esta historia. En todo caso, el resultado,
como es bien sabido, no es mas que un producto de laboratorio, una fantas-
magoria hecha de paisajes y sujetos que jamas existieron sobre la faz de la tie-

556 Jbidem, pp. 42-43. Si bien Grossi se refiere al iusnaturalismo como un vicio, es ne-
cesario dejar en claro que al tipo de iusnaturalismo al que alude, es al iusnaturalismo ra-
cionalista que incurre en falacia, como el que nos referimos en el presente estudio: el ius-
naturalismo “esencialista” que preferimos llamarlo “fisicalista”. El desarrollo de la cuestion
Infra “Ni positivismo normativista, ni iusnaturalismo “fisicalista”: la realidad coexistencial
entre el derecho y la moral.”

557 Ibidem, p. 43.
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rra, pero en la cual todos debian creer y dar por buena. Este laboratorio hor-
ned criaturas marcadas por el vicio que ya conocemos: la abstraccién. Y, natu-
ralmente, el ciudadano beneficiado por tan encomiable esfuerzo no es el hom-
bre de carne y hueso: es una suerte de remedo de hombre, cual se tratase de
estatuas modeladas todas ellas en un mismo estudio y todas ellas reprodu-
ciendo la misma imagen.

Lo que se puede -y debe-; decir de un movimiento como este, fue lo que permi-
tié avanzar un gran paso adelante con respecto a una sociedad -la medieval y
posmedieval- en la que el particular solo se pensaba y podia pensarse inmerso
dentro de una densa red de comunidades. Porque Uinicamente en el interior de
las mismas podia alcanzar protecciéon y las condiciones esenciales y suficien-
tes para su subsistencia. En contraposicién, en el estado de naturaleza, ese
particular se perfila como un individuo situado en un paisaje en el que son
inexistentes los vinculos comunitarios y donde aparece como un auténtico so-
berano de la naturaleza fisica, aportando asi una imagen fiel de la generosa -
aunque también extremadamente vaga y difusa- divinidad propugnada por el
panteismo moderno.>58

Grossi descifra a partir del derecho a la igualdad en las primeras cons-
tituciones de la Revolucion Francesa y Norteamericana, una igualdad ficti-
cia, la igualdad de todos ante la ley; una igualdad formal que no presta la
mas minima atencion al plano factual, razén por la cual se deja a cada uno
el privilegio de su riqueza o la desgracia de su miseria. Las declaraciones de
derechos, en tanto primeras expresiones del constitucionalismo moderno
que se produjeron durante los siglos XVII y XVIII, no son mas que catalo-
gos de situaciones subjetivas protegidas, “catecismos” filosofico-politicos,
destinadas a sobrevolar sobre la sociedad a causa de su deliberada abs-
traccion. Sin embargo, permanece intacto, por debajo de la sociedad, en la
realidad de los hechos socioeconomicos, la plataforma de un Estado rigi-
damente censitario y, en consecuencia, rigidamente monoclasista. Asi
pues, la referida abstraccion de las “declaraciones” iusnaturalistas, es la
mejor aliada de quien quiere conservar inmutable, la ordenacion indivi-
dualista y propietaria de la vida economica moderna.>>

En ese mismo orden de ideas, John Henry Merryman habla del caracter
secular de la revolucion europea, cuya maxima aportacion fue sin duda al-
guna, llevar a otra dimension el movimiento hacia el positivismo estatal. La
concepcion del origen divino del poder de la autoridad, perdia toda su vita-
lidad; para convertirse en la teoria del poder legislativo que residia en el
estado. La controversia entre los partidarios del derecho natural y los posi-
tivistas legales se decidio en favor de los positivistas desde el surgimiento
del estado moderno: todos los estados occidentales son positivistas.560

La concentracion de todo el derecho en un conjunto de leyes como lo

558 Jbidem, pp. 43-44.

559 Jbidem, pp. 44-45.

560 MERRYMAN, John Henry, La tradicién juridica romano-canénica, 2* ed., 13? reimp.,
trad. Eduardo L. Suarez, Fondo de Cultura Econémica, México, 2011, pp. 48-49.
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fue el Codigo Civil de Napoleon Bonaparte de 1804, constituyoé por mucho
ese ius commune, que buscaba concentrar de una forma facil y sistematica
las instituciones juridicas que imponia el imperio francés en sus conquis-
tas. Ese proceso de codificacion y regularizacion tenia como finalidad el
imponer por la fuerza de las armas, una vision del mundo propia de la
modernidad y de todo el devenir histérico que de forma necesaria se esta-
blecias¢!: la glorificacion del estado nacional que forjaba un nuevo derecho
sin antecedente alguno, el derecho naciente del estado secular.

Sin embargo, grandes juristas, que redactaron el Codigo Civil francés
aceptaban que los coédigos no podian establecerlo todo, en alusion al Lan-
drecht Prusiano 1794 que contenia cerca de diecisiete mil disposiciones
detalladas que establecian reglas precisas para gobernar. De importancia
determinante para la hermenéutica, nos referimos a Etienne-Marie Porta-
lis, uno de los compiladores de dicho Cédigo, en quien existia una cons-
tante preocupacion realista por evitar los extremos de la ideologia raciona-
lista; consideraba preferible considerar las disposiciones del codigo como
principios o maximas “féconds en conséquences” (fecundo o fructifero en
consecuencias), que deberan ser desarrollados por los jueces y otros juris-
tas.562

En Alemania la idea de codificacion no rindi6 los frutos esperados, pues
a diferencia de muchos paises de Europa y América Latina, la influencia de
Savigny fue determinante en oponerse a dichos esfuerzos; como defensor
de la “escuela histérica”, sostenia que Alemania haria mal en tratar de ela-
borar un coédigo civil basado en los principios del derecho natural secular,
pues el derecho de un pueblo es un producto organico histéricamente de-
terminado del desarrollo de ese pueblo, una expresion del Volkgeist (el es-
piritu del pueblo).563

Enseguida, citamos un parrafo fundamental, para entender el proceso
hermenéutico de los principios juridicos que hacen funcionar al sistema
legal, y no al revés; de supuestos principios o ideas del hombre, de su “na-
turaleza” (el hombre es el lobo del hombre, el buen salvaje, etc.), que de
forma teorética o especulativa se establecen en la leyes. Los cuales consti-
tuyen simples axiomas que pretenden crear el derecho, de situaciones ex
profeso, ad hoc, sin acudir a la realidad histérica del derecho centrada en
la tradicion de los pueblos: una historia incardinada en el horizonte de
comprension de la sociedad misma, en sus costumbres y en su orden obje-
tivo de valores que le dan sentido a esa tradicion.

En consecuencia, El Cédigo Civil aleman de 1896 no tiene nada de re-
volucionario. No trataba de abolir el derecho anterior y sustituirlo por
un nuevo sistema legal; por el contrario, se trataba de codificar los

561 Jhidem, p. 49-71.
562 Jhidem, p. 66.
563 Ibidem, pp. 67-68.
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principios del derecho alemdn que surgirian de un cuidadoso estudio
historico del sistema legal aleman, en lugar de tratar de descubrir los
verdaderos principios del derecho a partir de ciertos supuestos acerca de
la naturaleza del hombre como lo hicieron los franceses bajo la influen-
cia del derecho natural secular, los alemanes trataron de encontrar los
principios fundamentales del derecho alemdn mediante el estudio cienti-
fico de los datos del derecho aleman: el sistema alemdn existente en su
contexto histérico.>64

3) La Constitucion posmoderna y el desencanto de la codificacion

Después de la “Gran Guerra” (Primera Guerra Mundial), en el momento
de la definitiva desaparicion del “mundo de ayer”, se puede apreciar en la
Constitucion de Weimar en Alemania -tras el desastre del viejo imperio
guillermino-, lo nuevo tom6 cuerpo en un texto constitucional que encon-
tré su propia tipicidad cuando una asamblea pluriclasista se persuadio de
que su mision consistia en individualizar el rostro de todo un pueblo, y de
hacerla, ademas, con una fiel y perfecta objetividad. Esa nueva Constitu-
cion, lejos de presentarse como un fruto elitista que se impone desde lo al-
to al terreno bajo de la sociedad, es la lectura de esa sociedad; en que es
mas un acto de conocimiento que de voluntad y en que, sobre todo, es un
acto de la razon.s6s

La novedad de la Constituciéon posmoderna, consiste en que la sociedad
con sus valores e intereses, irrumpe en un texto autorizado sin filtros de
ninguna clase, hasta el extremo de que se puede contemplar ese texto como
el fiel espejo de la misma; la Constitucion formal, esto es, el texto donde se
recogen sus principios esenciales, no es mas que una certificacion de
aquella Constitucion material que esta presente en el seno de la comuni-
dad, en aquellas raices profundas donde, en la indistincién social, comien-
za a consolidarse y a tomar fuerza y vigor, a través de un espontaneo pro-
ceso de diferenciacion y especificacion, el caracter histérico fundamental
de una realidad politica que aun esta en periodo de gestacion.566

El ejemplo de la Constitucion de la Republica de Weimar, se manifiesta
de manera ejemplar como una Constitucion posmoderna, asi como las que
aparecieron con posterioridad —como la “carta” italiana de 1948- a lo largo
del siglo. La novedad que aportaba es su estructura: ya no existe la estdti-
ca enrarecida y hueca idea de un catalogo de normas, sino que se trata de

564 Jhidem, pp. 69.

565 GROSSI, Paolo, El novecientos juridico: Un siglo posmoderno, op. cit., pp. 45-46.

566 Jbidem, p. 46. Grossi refiere al gran jurista italiano, Constantino Mortati, un fiel in-
térprete de su tiempo, a quien debemos la creaciéon de la innovadora nocién de “constitu-
cion en sentido material”, que utilizé en una serie de reflexiones maduradas a lo largo de
los anos treinta y que aparecen en el extenso volumen que publicé en 1940. Véase MOR-
TATI, Constantino, La Constitucion en sentido material, trad. y estudio preliminar de Al-
mudena Bergareche Gros, Epilogo de Gustavo Zagrebelsky, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2000.
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un conjunto organico de principios y reglas inferidas de la atenta observa-
cion de la vida individual y social del ciudadano de la calle a la que, final-
mente, se consigue ordenar de un modo adecuado. Dicha Constitucion ya
no presupone los artificios del poder que el “clarividente” Santi Romano
habia denunciado a principios del siglo: hay, por el contrario, principios y
reglas cuyo fundamento son los hechos de la vida, de la vida concreta.>%”

La nueva Constitucion no solo amplia de una manera sobresaliente su
perspectiva y su campo de accion, sino que acabara por convertirse en una
suerte de breviario juridico del ciudadano; al lado de la salvaguardia del
mismo, la nueva Constitucion se refiere a personas y comunidades inter-
medias, a escuelas y educacion, a religion y economia, a salud y medioam-
biente, al trabajo y la propiedad, incluso antes de dedicar su correspon-
diente espacio al necesario aparato organizador del Estado democratico.
Dichas razones son por las que, la nueva Constitucion, a pesar de estar
toda ella impregnada de un formidable valor politico, se presenta como
norma juridica fundamental que expresa en plenitud, a la vez que compen-
dia, el emblema juridico de un pueblo tal y como aparece y se presenta en
un momento determinado de su historia. Dicha Constitucién se convierte en
fuente de inspiracion de un auténtico pluralismo juridico, lo que hace me-
diante la individualizacién y valoracién, al lado de la realidad benéfica e in-
sustituible del Estado, de las fuerzas culturales y sociales sobre las que se
basa la articulacion de la sociedad.5%8

El pueblo al que se refiere la nueva Constitucion no es una masa amor-
fa y anonima en la que los humanos no difieren en demasia de “las hormi-
gas que viven en un hormiguero”. El ciudadano particular es aqui un sujeto
al que se le reconoce una doble dimensiéon: individualidad y socialidad. Se le
reconoce la calidad de ser humano, como una criatura relacional y no co-
mo un ente caracterizado por su insularidad; como titular de derechos, pe-
ro también de deberes hacia el otro, hacia los demas y que, justamente por
la existencia de estos deberes, se encuentra inmerso en una red de relacio-
nes que lo vinculan al otro y a los demds. Ademas este sujeto se contempla
asimismo como parte integrante de formaciones sociales cuya mision no
solo consiste en no sofocar la vida del mismo, sino en alimentar y robuste-
cer este tejido congenial al ser humano y en integrar y desarrollar su po-
tencialidad en esa comunidad a la que pertenece.>%°

Una de las primeras consecuencias que se derivan de la Constitucion
posmoderna, consiste en la revolucion copernicana que supuso el despla-
zamiento de la mirada del jurista perspicaz, el jurista atento a los cambios
y a los movimientos que se deslizaban desde el Estado hacia la sociedad,
para descubrir ahi la esencia del derecho en su funcion de ordenacion. No
obstante, también se puede percibir otra consecuencia igualmente revolu-

567 GROSSI, Paolo, El novecientos juridico: Un siglo posmoderno, op. cit., pp. 46-47.
568 Jhidem, p. 47.
569 Ibidem, p. 48.
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cionaria; la readquisicion de la historicidad del derecho, e “historicidad”,
significa una sustanciosa recuperacion por parte del orden juridico. Es, en
definitiva, el reencuentro, la salvifica adherencia y conexion con el cuerpo
social que se ha de ordenar. En suma, la recuperacion de los caracteres
que la modernidad habia arrinconado y de cuyo caracter no natural habia
incluso persuadido a la conciencia colectiva de los juristas teoricos y prac-
ticos, recurriendo para ello a su empalagosa mitologia®7°: la mitologia juri-
dica de la modernidad.>"!

El reino -y el culto- de la abstraccion y la rigidez, sazonadas con una
astuta propaganda cuyo fin era no sacar a la luz y divulgar el valor estra-
tégico que poseia para la civilizacion burguesa. Un valor que unicamente
seria revelado mediante el continuado y constante proceso de desmitifica-
cion que recorre todo el siglo xx. La crisis del Estado, de la ley, de la jerar-
quia de las fuentes es, asimismo, crisis de los pseudocaracteres que tan ar-
tificialmente se habian atribuido al derecho moderno. De ese modo, discurria
en una direcciéon radicalmente contraria a la abstraccién y rigidez, la progre-
siva y creciente recuperacion de la historicidad reclamaba la concrecion, la
elasticidad y el dinamismo.572

Zagrebelsky habla de la diferencia entre el significado de la ley y los de-
rechos, pues si bien se decia liberal la Revolucion francesa, no establecio
en su Déclaration, que la ley se encontraba sujeta al control de los dere-
chos. El mejor intento del modelo dogmatico legalista por reconocer la se-
paracion entre la ley y el derecho, fueron los “derechos publicos subjeti-
vos”, pero sin representar una sustancia material ajena a la ley pues en-
contraban su extension y alcance en la “forma juridica”, la forma de la ley.
La garantia de los Derechos se reducia a la “reserva de ley”.573

Por el contrario, con el fenémeno de la codificacion “se produjo el con-
trol de la legalidad de los derechos, cuya verdadera “Constitucion”, juridi-
camente operante no fue la Déclaration, sino el Code civil al que se le lla-
maba con frecuencia la Constituciéon de la burguesia liberal.5* Es asi que
en Francia y en los paises en los que tuvo influencia su tradicion civilista,
se haya atribuido a los jueces la posicion de “servicio pasivo” a la ley, por
lo cual no se habria podido asignar a los jueces la tarea de controlar los
actos del legislador; pues no tenian un fundamento propio e independiente
de la ley para contrariar a la maxima potestad soberana del legislador.575

A partir de 1945 el occidente de la Europa continental permanecian los
viejos-codigos. Ocurre en Francia, donde se mantiene la gloriosa y mas que
secular continuidad de los Codigos napolednicos; en la Alemania Federal,
donde se acepta plenamente el Codigo Civil Aleman (BGB) de cuno pandec-

570 Jbidem, p. 50-51.

571 Véase Supra “7. La mitologia juridica de la modernidad a través del método”.
572 GROSSI, Paolo, El novecientos juridico: Un siglo posmoderno, op. cit., p. 51.
573 ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho ductil, op. cit., pp. 47 y 48.

574 Ibidem, p. 53.

575 Idem.
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tistico tras haber sido rechazado por el nacionalsocialismo, y donde se
mantiene, precisamente, por su acrisolado individualismo. En Italia se
conserva y continua la vigencia de los Cédigos proyectados y elaborados
durante las dos décadas del régimen autoritario. No obstante, la razéon de
la continuidad de tales Codigos, es que se mantenian vivos, como se trata-
ran de leyes/madre, sobre todo a la elevada calidad de su articulacion téc-
nica y teorica, o lo que es lo mismo, a la muy oportuna y pertinente cir-
cunstancia de presentarse como el fruto y resultado final de proyectos
normativos arraigados sobre solidos fundamentos cientificos.576

Tal es el caso que los propios Codigos “fascistas” italianos pudieron,
tras la eliminacion de las pocas injerencias impuestas por el Régimen,
afrontar con éxito la confrontacion con el nuevo sistema de la democracia
parlamentaria, debido al admirable trabajo de las mejores cabezas y los
representantes mas preclaros de la ciencia juridica italiana del momento.
Piero Calamandrei se refiri6 a dicha tarea, como la “limpieza” de “disposi-
ciones aisladas o facilmente aislables” y, por consiguiente, faciles de alejar
y de desprenderse de ellas “como de esos parasitos que se extraen con pin-
zas y se tiran a la basura”.>?7

Después de haber reconocido los productos legislativos bien respalda-
dos por el largo periodo de vigencia, a su vez basada en la profundidad y
solidez técnica y cientifica de dichos Cédigos de la modernidad; estos cuer-
pos normativos en seguida se vieron avocados a combatir con la celeridad
del movimiento socioeconomico y la intensidad de un cambio que afectaba
por igual a la costumbre, la economia y la técnica. La insuficiencia de los
Codigos y la aparicion de lagunas, se quiso resolver a través de la prolife-
racion de leyes especiales; toda una elefantiasis normativa relego a los Co-
digos a un rincén, consiguié que el ordenamiento positivo perdiera el méri-
to de la simplicidad y certeza en los que se fundaban la antigua y legitima
gloria y honor del derecho moderno. Las normas especiales estaban liga-
das a hechos contingentes, no respondian a un criterio organico y, en con-
secuencia, tenian una vida efimera. Tras haber comprobado los incontes-
tables efectos producidos por la descodificacion, algin jurista permanecia
en la confianza en el legislador -caracteristica de la Ilustracion-, defiende
que ese amasijo de leyes especiales equivale a un florecimiento de microsis-
temas legislativos, siguen constituyendo apreciacion deformadoras de la
realidad. En consecuencia, no solo no rellena las miultiples lagunas ni sirve
para encauzar y disenar un orden juridico capaz de responder a los reque-
rimientos y exigencias que han aflorado y siguen surgiendo, sino que contri-
buye a imposibilitar la subsanacion y, después, la superacion de la crisis
del moderno sistema de fuentes del derecho.5"8

El fenomeno de la codificacion y su posterior desencanto, en realidad

576 GROSSI, Paolo, El novecientos juridico: Un siglo posmoderno, op. cit., pp. 51-52.
577 Idem.
578 Ibidem, pp. 52-54.



251

constituia la crisis de la ley; ya venia arrastrandose de tiempo y, en reali-
dad, no era mas que la crisis de un instrumento normativo que habia sido
ideado y disenado como general, rigido y abstracto. El ordenamiento juri-
dico, orientado como esta, a ordenar la vida y a modelarse sobre ésta y al
compas de su desarrollo, encuentra dentro de si mismo su propio camino,
sus instrumentos y sus normas y, como sucede a menudo en las épocas de
transicion; no puede sino separarse de aquel orden oficial petrificado en
textos autorizados pero, al mismo tiempo, alejados del curso de la expe-
riencia.5"

A pesar de que el legislador posmoderno llevé a cabo grandes modifica-
ciones en el marco de las Disposiciones Preliminares de los codigos que
nacieron de la ilustracion; ha mantenido, sin embargo, intactas la certeza
mito de la ley y los dogmas de la modernidad juridica: jerarquia de fuentes,
solucion de antinomias y lagunas y sobre interpretacion de leyes. El orde-
namiento juridico esta vivo, ha recorrido imparable la via trazada por la pro-
pia experiencia y, de una manera lenta pero progresiva, ha ido desplazando
el eje que lo sostenia hacia otras fuentes mas cualificadas y capacitadas
para asegurar el salvamento juridico de la sociedad a lo largo de su ca-
mino.580

4) El derecho posmoderno y la hermenéutica del espacio comun
Europeo en el dialogo jurisprudencial

En las ultimas décadas, el derecho posmoderno se ha caracterizado por
el derrumbamiento de gran envergadura de las construcciones juridicas
modernas; de tal forma que el edificio que se habia construido creyendo
que iba a durar eternamente, debioé ceder a los requerimientos de un tiem-
po histérico que transcurre con una extremada rapidez. La sélida piedra
utilizada por los modernos se revelo tan fragil como la arcilla. La fuente
“ley” muestra ahora sus carencias, a la hora de ordenar la convulsa socie-
dad del final del milenio y comienzos del siglo XXI; toda ella atravesada por
movimientos y cambios tan intensos como vertiginosos. Ante esas circuns-
tancias, el legislador permanece distante, haciendo oidos sordos y, a me-
nudo, impotente; seducido y sometido a los enervantes juegos de la parti-
docracia, no puede negar la existencia de un cuerpo social que continua
vivo, que vive dinamicamente y que advierte la exigencia cotidiana de una
vestimenta juridica que se adecue de una manera no forzada a los hechos
de la vida®®!; un derecho capaz de ordenar la dinamica del cuerpo social, y
por tanto, un derecho vivo.

La necesidad de que el derecho sea efectivo, genera una carga y una
obligacion sobre la jurisprudencia prdactica; cuya posicion natural esta en

579 Ibidem, p. 54.
580 Jbidem, p. 55.
581 Idem.
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primera linea de la trinchera, alli donde el ciudadano de la calle pide justi-
cia. En ese mismo sentido, se constata la necesidad de una ciencia juridica
atenta y volcada hacia el futuro de la experiencia y, de una manera aun
mas directa, en la simple praxis de los hombres de negocios, donde la acu-
nacion de los nuevos instrumentos juridicos, han evolucionado ante los
requerimientos del mercado.582 Las transacciones comerciales en pleno si-
glo XXI, asi como la inmediatez de las tecnologias de la informacion, daran
cuenta de forma patente de la dinamica juridica en la que se gesta la evo-
lucion del derecho posmoderno.

Para efectos de nuestro estudio, Paolo Grossi nos advertira el desenca-
denamiento de consecuencias de enorme importancia del derecho posmo-
derno, en la medida que se resquebraja completamente el edificio juridico
de la modernidad. La consecuencia es lapidaria en la concepcion del orde-
namiento juridico, cuando su escision es impostergable en dos planos: el
de la validez y el de la efectividad. Dichos planos son imposibles de conci-
liar dada la ausencia de coincidencias desde las coordenadas del derecho
moderno. Por lo cual, la transicion por la que hemos pasado y que incide
en nuestro presente y futuro, realiza una labor de adecuacién; inicamente
puede recaer sobre fuentes ductiles, significadas por su naturaleza eldstica
y su concrecion. Esto es, fuentes que llegan a ser concretas o idoneas para
ordenar el caso especifico, precisamente porque poseen esa elasticidad pa-
ra la solucion de los problemas juridicos.583

Derivado de la problematica que representa el cambio de paradigma del
derecho posmoderno en la doctrina, la praxis y la jurisprudencia de los
practicos del derecho, Paolo Grossi se pregunta ¢podemos seguir conside-
rando que la interpretacion/ aplicacion no son mas que un simple apéndice,
ajeno al proceso de formacion de la regla juridica? Si se actiia soslayando
ese planteamiento, se esta eludiendo la colision entre el texto y la vida
concreta del hombre; entre la inmovilidad de lo ordenado y lo mandado, la
movilidad de la sociedad. Dichos retos plantean una nueva consciencia
epistemologica, mas compleja y depurada, informando a la ciencia juridica
sobre la forma de dinamizar sus contenidos. Algunos juristas se han mos-
trado previsores y sensibles hacia una nueva cultura; una nueva corriente
de pensamiento filoso6fico que habitualmente denominamos hermenéuti-
ca. 584

582 Ibidem, p. 55-56.

583 Ibidem, p. 56. En ese aspecto Zagrebelsky nos hace referencia a la ductilidad de la
Constitucion de forma muy elocuente en su obra mas representativa, el derecho ductil:
“La coexistencia de valores y principios, sobre la que hoy debe basarse necesariamente
una Constitucion para no renunciar a sus cometidos de unidad e integraciéon y al mismo
tiempo no hacerse incompatible con su base material pluralista, exige que cada uno de
tales valores y principios se asuma con caracter no absoluto, compatible con aquellos
otros con los que deben convivir”. ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho ductil. Ley, dere-
chos, justicia, op. cit., p. 14.

584 GROSSI, Paolo, El novecientos juridico: Un siglo posmoderno, op. cit. pp. 57-58.
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No es la primera vez que Grossi hace alusion a la impronta hermenéuti-
ca en la doctrina juridica contemporanea; ya habia hecho mencion a la re-
levancia de la interpretaciéon-aplicacién, en los nuevos confines de la positi-
vidad del derecho. Especificamente Grossi refiere a la iniciativa de Guisse-
pe Zaccaria cuando se introduce en el sanctasanctérum del moderno dere-
cho burgués; es decir, en el recinto de las fuentes, que se parece mucho a
aquel espacio sagrado donde sélo una alta jerarquia sacerdotal podia en-
trar. La invitacion de Zaccaria no fue del todo aceptada por los estudiosos
del derecho positivo, envueltos todavia en la capa protectora del normati-
vismo legalista. En lo particular, esta invitacion fue expresamente recha-
zado: el de “desplazar el acento sobre la dimension hermenéutica” como
componente interna, esencial de la positividad de la norma.585

La conquista que queda por lograr, es la conquista de la teoria hermenéu-
tica; la cual ha dado pasos gigantescos a lo largo del siglo XX, con un in-
dudable acercamiento entre el momento normativo y el momento interpre-
tativo-aplicativo. La hermenéutica es el Ginico instrumento para quitarle al
derecho el repugnante esmalte potestativo y autoritario tradicional; es nece-
sario concebir su produccion como un procedimiento que no termina con
la aprobacion de la norma sino que tiene un momento subsiguiente: el in-
terpretativo. La interpretacion es un momento propio de la formacién de la
realidad compleja de la norma, es un momento esencial de la positividad de
la misma norma, condiciéon necesaria para la concrecién de su positividad.586

Para adentrarnos en la mirada del hermeneuta, es necesario un enfo-
que que no reduzca la interpretacion a una dimension meramente cognos-
citiva; sino que la tome como vida de la norma en el tiempo y en el espacio,
encarnacion de la norma en cuanto ejercicio, practica, uso. Es decir, adop-
tar un enfoque no meramente pasivo, ni tampoco al solo protagonista mo-
nocratico en tanto titular del poder, sino una pluralidad compacta de suje-
tos. La hermenéutica interpela al jurista para construir el derecho, a los
que con implicito desprecio, los ilustrados han llamado los destinatarios de
la norma.

El sentido del derecho debe recuperar la funcion interpretativa, pues
este es aplicaciéon mds que norma; no debe quedar inmovilizada en un
mandato, mas aun si el mandato encuentra su propia inmovilizaciéon en
un texto. La regla juridica que deviene y queda en texto impreso, corre el
riesgo de alejarse de la vida factica. De igual forma, el derecho es ordena-
miento; mas alla del cambio terminolégico, su autoridad esta en los conte-
nidos que compone y que propone; su actualizacion esta en ser lectura ob-
jetiva de la realidad, intento de racionalizacion de la realidad. Es una auto-
ridad que nace de abajo, que hace que se acepte y observe espontanea-
mente por la sociedad; la observancia pierde asi lo repugnante de la coer-
cion, para que el derecho-ordenamiento llegue hasta el hombre de la calle y

585 GROSSI, Paolo, Mitologia juridica de la modernidad, op. cit., pp. 58-59.
586 Jpidem, p. 59.
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puede reconciliarse en su concrecion practica y material de la vida cotidia-
na.ss?

Ademas de Zaccaria, Paolo Grossi recobra el sentido de la problematica
de la interpretacion-aplicacion, en uno de los filosofos que han marcado
fuertemente el pensamiento filosofico contemporaneo. El padre de la her-
menéutica y sus aplicaciones practicas como la hermenéutica juridica co-
mo ejemplo paradigmatico de la hermenéutica general: Hans-Georg Gada-
mer, quien inicia un fértil dialogo, si bien era filosofo de profesion, se en-
contraba interesado de manera paradigmatica en la experiencia juridica,
ademas de ser poseedor de excelentes conocimientos juridicos. 588

Gadamer es el promotor de una operacion cultural que resulta extre-
madamente util a la comunidad juridica, no solo ha implantado en la in-
terpretacion juridica la provechosa impostacién de la hermenéutica general,
sino que ha subrayado la naturaleza ejemplificadora de la hermenéutica
juridica, elevandola al grado de modelo para realizar operaciones intelectua-
les andlogas en otros ambitos cientifico