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INTRODUCCION

El presente trabajo nace de las inquietudes de una estudiante de Derecho en su
ultimo afio de carrera. A través de diversas disciplinas de la ciencia juridica y usualmente
al comienzo de su estudio, todas tratan de dar respuesta a la mayor de las preguntas: ¢ Cual
es el sentido o finalidad del Derecho?

En su intento por responder a esta cuestion, cada una de las ramificaciones del
Derecho se acomoda a una concepcion diferente y su finalidad se define de diversas
maneras. En ocasiones se determina como la busqueda del bien comun; en otras como la
ordenacién de la vida publica de aquellos que pertenecen a una sociedad; también se
explica desde la importancia del sujeto interpretativo; e incluso se define como la
persecucién de la justicia. Sin embargo, siempre me resultdé confuso estudiar una
definicion del Derecho para el examen de Derecho Penal y otra diferente para el examen
de Derecho Mercantil. Por ello, mi interés en profundizar sobre estas grandes preguntas
me trajo a escribir mi Gltimo trabajo del grado sobre este gran enigma, que encontré tenian
en comdn muchas de mis asignaturas: el concepto de justicia.

He estudiado la justicia como una virtud inalcanzable a la que debemos aspirar
con el conjunto de la ciencia juridica, asi como me han ensefiado que la justicia es un
principio que debe regir todas las actuaciones relacionadas con el Derecho, o un derecho
fundamental de todas las personas, que ademas sirve de base a la organizacion del Estado
constitucional. Tras memorizar todas estas definiciones y las teorias que trataban de
explicar el concepto, segui sin ser capaz de comprender de qué se trataba. En mi camino
de incertidumbre en la busqueda de la respuesta a estas cuestiones decidi centrar en el
ambito de la Filosofia del Derecho mi trabajo de fin de grado, puesto que me parecio que
era este el lugar donde realmente podria saciar mis curiosidades y, guiada por el profesor
Miguel Grande, descubri la Filosofia del Derecho Hermenéutica.

Esta corriente de surgimiento relativamente tardio no solo se preguntaba por la
finalidad del Derecho, mi gran pregunta, si no que ofrecia un enfoque realmente novedoso
de toda la ciencia juridica en su conjunto. Pese a que mis estudios previos se habian
centrado en las clasicas corrientes iusnaturalista y iuspositivista, nunca pensé que alli

hallaria ninguna respuesta que me satisficiera por lo que, para mi, la Filosofia del Derecho



Hermenéutica significd un atisbo de esperanza en mis investigaciones. Y efectivamente
lo fue.

La corriente hermenéutica significaba un gran reto, puesto que hasta este curso no
sabia practicamente nada de ella. Quizas la mayor dificultad que he encontrado al escribir
este texto sea esa: que el pensar hermenéutico es complejo, Ileno de engranajes; es un
modo de pensar que requiere de un estudio en el que debes prescindir de todo aquello que
anteriormente habias pensado sobre el Derecho. Dado que no se trata de una corriente
sencilla, comprender muchos de los conceptos con los que trato durante el trabajo requirio
de mi parte muchas horas de lecturas densas. Pese a todo, el estudio fue apasionante.
Descubri autores antes desconocidos como mi director Grande, Esser o Welzel, que
guardaban increibles concepciones de la finalidad del Derecho, y los comprendi;
profundicé en otros grandes autores como Gadamer, Rodriguez Puerto o Ricoeur, e
incluso estuve en desacuerdo con algunas de sus ideas y me resultaron mas convincentes
otras.

Este trabajo, ademas de conocimientos, me ha aportado una nueva visién sobre
los estudios a los que he dedicado los ultimos afios de mi vida. Me ha ayudado a
comprender mejor cudl es el fin que persigue esta ciencia, acercarme un poco mas al
verdadero sentido de la justicia. Més alla de las précticas que debo emplear para activar
los mecanismos préacticos del Derecho, tras este trabajo he podido englobar todo lo que
habia memorizado hasta ahora y darle un sentido completo al saber juridico. Sé que este
nuevo punto de vista me enriquecera enormemente a la hora tanto de salir al mundo
laboral, como de continuar indagando sobre la Etica, la Filosofia del Derecho y mis
propias convicciones.

Asi como me resulta sencillo comprender y expresar cuanto me ha aportado la
elaboracion de este trabajo tanto a nivel académico como personal, me es mas dificil
encontrar cuales han sido mis aportaciones. Echando la vista atras, puede que sea el punto
de encuentro entre autores aparentemente contradictorios por asociarse con corrientes
dispares, o autores dentro de la propia corriente hermenéutica. ElI acercamiento a la
justicia a la que el Derecho debe aspirar y en la que debe integrarse; las aproximaciones
0 escisiones entre el iusnaturalismo o positivismo en relacion con la hermenéutica; el
énfasis en la necesidad de un estudio separado sobre la interpretacion; o la importancia

del lenguaje y la historia en la busqueda de la justicia. Estos son algunos de los puntos



que trato de abordar en las siguientes paginas y que, espero, puedan aportar al menos una
mejor comprension del pensar hermenéutico, e incluso aspiro a que promuevan unos

momentos de reflexion sobre qué es realmente esa incognita de la justicia.






CAPITULOI.

LA JUSTICIA: DEL DERECHO NATURAL AL
PENSAMIENTO JURIDICO HERMENEUTICO

La justicia es un concepto central del Derecho que han tratado de definir todos los
grandes autores a lo largo de la historia de la Filosofia del Derecho, sufriendo grandes
modificaciones en cada corriente imperante. Se trata de una cuestion que continla siendo
objeto de controversia en las discusiones publicas y privadas en las sociedades actuales,
de la que solo podemos concluir que se trata de una cualidad o virtud entendida como
buena para la propia sociedad en su conjunto, a la cual la ciencia juridica en concreto
debe aspirar, pero también integrarse en ella para poder aproximarse e incluso reunirse
con ella en algun punto. A pesar de llegar a la conclusion de que es una virtud a la que
aspira el Derecho, ciencia espiritual, seguimos sin haber respondido realmente a una de
las grandes preguntas éticas: ¢qué es la justicia?

Si trazamos un recorrido por las principales corrientes filosoficas del Derecho,
encontramos diferentes respuestas a esta gran pregunta. El iuspositivismo se centra en el
acto del derecho escrito, la ley que ha sido codificada; y se mantiene vigente, con
variaciones, hasta nuestros dias. Desde esta corriente, la justicia queda fuera del Derecho.
Por otro lado encontramos el iusnaturalismo, que si bien comienza con el estoicismo,
autores como Platon y su obra La Republica en el siglo IV a.C., también realizan
aportaciones. A pesar de que Platon se trate de un autor objetivista ideal, y no
iusnaturalista, que defiende la justicia como un concepto que no todos pueden llegar a
conocer, en esta obra hallamos referencias a un Derecho natural, previo a la formacién
politica u organizacion social de individuos. Los defensores del iusnaturalismo abogan
por la justicia como una virtud que tiene su base en un concepto anterior ligado a la idea
del bien: se basa en un orden superior predeterminado, al que el ser humano aspira.

Estas dos corrientes, iusnaturalismo y iuspositivismo, se han confrontado en un
proceso que todavia no ha visto su fin. Es una discusién que se mantiene actualmente,
incluso sin argumentar las problematicas de manera novedosa y que, por lo tanto, se
entiende que debe llegar a su fin para poder encontrar un punto de partida, ya sea este

comun o separado de los argumentos de estas corrientes. “Sabemos que la vieja contienda



entre derecho natural y positivismo ha encallado hace tiempo en un banco de arena™.
Muchos autores han entendido que es hora de alumbrar nuevos recorridos del
pensamiento, pero sin olvidar las conclusiones a las que han llegado las clasicas
corrientes. Para comprender la llegada de estos nuevos recorridos, resaltaremos a grandes
rasgos el camino que han seguido los autores que han defendido, y defienden todavia, el
Derecho natural como base de todo su sentido.

Otro gran exponente de la Filosofia que encontramos en cuanto a Etica con
aportaciones a esta corriente es Aristoteles, discipulo de Platon. Para este autor, el
intelecto es lo primordial y basa el sentido de la justicia en un concepto teleoldgico de la
naturaleza, segun el cual la idea juridica estd intimamente ligada a la propia naturaleza.
Si formamos parte de un todo superior, la ética se relacionara con la naturaleza, y la
desviacién de la ética no seria mas que una imperfeccion. La virtud de la justicia seria
aquella forma que tiende a esa ley superior. Siguiendo esta linea, ya en la Edad Media y
tomando la idea de Ciceron de la ley divina, Santo Toméas de Aquino sitla a la ley eterna
como la ley superior a la que tiende nuestra consciencia innata. Para él, el ser humano
cae en errores que principios como la equidad deben corregir, rectificando la propia ley,
y la analogia nos servira para la deduccion utépica® que nos guiara hacia ese conocimiento
de la ley superior. Podriamos apuntar que el hecho de que este autor considere los errores
humanos como cuestiones que deben ser solucionadas mediante diferentes mecanismos
abre muchas puertas para lo que viene a traer mas tarde la Hermenéutica.

Una vez trazadas unas lineas basicas sobre el iusnaturalismo, conviene estudiar la
forma en que la Hermenéutica se abre paso en el mundo de la Filosofia del Derecho,
puesto que muchos autores comienzan a encontrar en la interpretacion una constante que
se repite a lo largo de todo el proceso juridico. A pesar de que no todos reflejen un punto
de encuentro entre ambas corrientes, es muy frecuente que los autores iusnaturalistas
confirmen la interpretacion como un elemento nuclear del Derecho. Como consecuencia,
también sera un elemento esencial si se pretende dirimir qué es la justicia y, dadas las

limitaciones de las anteriores corrientes parece inevitable abrir nuevos caminos. De entre

1 KAUFMANN, A.: “Entre iusnaturalismo y positivismo hacia la Hermenéutica juridica” en Anales
de la Cdtedra Francisco Sudrez, Munich, 17 (1977), p. 134.

2 Cf: WELZEL, H.: Introduccidn a la Filosofia del Derecho, B de F, Valladolid, 2005, p. 254.

3 Cf: GOYTISOLO, J.: El razonamiento juridico: analogia y equidad, Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacion, Madrid, 1997, p. 1127.



todos estos nuevos caminos que parten de la vision de que no es posible continuar en la
basqueda del sentido del Derecho bajo la sombra del clésico conflicto entre
iusnaturalismo y iuspositivismo, surge la corriente de la Filosofia del Derecho
Hermenéutica, que darad una respuesta novedosa y singular a la busqueda del sentido de
la justicia como eje del sistema del Derecho y pregunta principal de este campo.

La Hermenéutica encuentra en la interpretacion el nicleo central de su Filosofia,
puesto que ni el texto escrito agota las posibilidades del sistema juridico, ni lo hacen unos
principios establecidos previamente. Plantea la existencia de una conjuncion de
circunstancias que crean un ser social que encuentra mas de una manifestacion de sentido?
y es necesario que se sitle contextualmente para poder comprender cuél es la verdadera
finalidad de las propias leyes y como podra ser interpretado por el sujeto en concreto. La
verdadera aportacion de la Hermenéutica a la Etica del Derecho es su capacidad para
explicar codmo estas circunstancias, la historia o el lenguaje, que algunos entienden como
internas y otros como externas, alteran el propio sentido de la justicia en el momento en
el que son creadas las leyes escritas; pero también en el momento en el que deben
aplicarse o interpretarse para dar solucion a los casos para los que se crearon®.

Por ello, en esta nueva corriente filosofica encontramos un nuevo sentido de la
justicia, al que nos acercamos mediante unos elementos diferenciados de lo que se ha
planteado anteriormente. El sentido se concibe ahora como un sentido subjetivista que
acoge los objetos que encuentra en su realidad, para sumar su espiritualidad o reflexién
interior. Esta sera la gran aportacion, que aleja esta corriente de la arbitrariedad o el
relativismo, en la que el sujeto ahonda en el sentido y, convencido de su correcta
interpretacion, refuerza sus conclusiones cuando se abre al otro. El circulo hermenéutico
explica el recorrido que siguen los textos para llegar a los actos del propio vivir; relaciona
el sujeto con el objeto en esa circularidad hermenéutica que aporta una nueva perspectiva
del entendimiento.

Encajando este surgimiento de la Hermenéutica, muchos autores lo enlazan con el
iusnaturalismo y encuentran un punto de conexion para ambas corrientes. Asi, para
Ollero, la Hermenéutica es una parte de toda elaboracion del derecho, puesto que el sujeto

parte de lo general a lo particular para intentar luego resolver el caso concreto. Se trata de

4 Cf: RODRIGUEZ PUERTO, M.: “Métodos de interpretacién, Hermenéutica y Derecho Natural”,
Dikaion (Chia), 2 (2010), p. 339.
5 Cf: ibidem, p. 340.



una tarea de anticipacion en la que la circularidad hermenéutica surge de una situacion
previa al cometimiento de los hechos que darian lugar a aplicar la ley, por lo que se plantea
ficticiamente esa aplicacion de manera previa®. El significado de esta anticipacion se
intenta recoger en los textos escritos como base de la aplicacion y la interpretacion del
Derecho, en el que ya se esta planteando de la mejor manera posible lo que significa la
justicia para esa sociedad. No obstante, esta aplicacion hipotética luego debe ser
concretada en el caso concreto, llegando asi al segundo ambito de la justicia, pasando de
lo justo general de la ley a lo justo particular del caso.

Otro autor que defiende una conexidn entre el Derecho natural y la Hermenéutica
es Welzel, que establece una relacion dialéctica entre los problemas del Derecho natural
y la Hermenéutica relacionandolos con la Etica; distinguiendo la ética material, a la que
relaciona con el concepto aristotélico, y la moral subjetiva que es autonoma, en la que
tratamos de conocer nuestra participacién en esos principios de Derecho natural
superiores’. Esto se traduce en una Etica que consta de dos partes, una que se asocia con
una ley superior en la que se inspira la justicia de todas las sociedades; y otra que
corresponde a los sujetos individuales, que no pueden mas que participar de esos
principios virtuosos. El lugar de la Hermenéutica se encontraria en esa relacion de
participacion de los individuos de la ley superior, y se ajustaria a una idea de acercamiento
de estos individuos a través de la interpretacion.

El resultado de todas estas aproximaciones a la interpretaciébn no parece
equivocarse. Estos autores coinciden en que la Hermenéutica, entendida como la
interpretacion que parte de la precomprension desde un contexto histérico y social o
situacion personal del intérprete concreto, previos a la verdadera reflexion, es un punto
esencial en el acercamiento del que aplicara la ley al encuentro de la justicia en ese caso
concreto. La busqueda de la justicia, en este caso particular, englobaria un concepto
mucho més amplio de lo que habia parecido anteriormente con el iusnaturalismo, donde

todo estaba prefijado segun unas leyes superiores. El sentido acoge los objetos para

6 Cf: OLLERO, A.: “Historicidad del derecho y dogmaética legalista” en ¢Tiene razén el Derecho?,
Congreso de los Diputados, Madrid, 2006, p. 173.
7 Cf: WELZEL, H.: op. cit., p. 258.
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sumarles la espiritualidad y es en el encuentro con los deméas donde se convence el sujeto
de su propia interpretacion: “el sujeto se comprende mejor cuando comprende a otro™®,

Ahora entran en juego nuevos factores como las normas previas, el lenguaje o la
Historia, y esto es lo que abre un nuevo camino hacia la busqueda de la justicia. No solo
sirve el principio del Derecho Natural, si no que debe tratar de racionalizarse lo
irracional®, confrontar o congeniar la Hermenéutica con otros campos del estudio
filoséfico como la Metafisica; pues solo podemos llegar a acceder a las realidades
mediante nuestra propia interpretacion, lo cual también influye en nuestro acercamiento
hacia ese ideal de justicia. Hemos entendido, por tanto, que la justicia no va a ser una
verdad previa a nuestro conocimiento, si no que se inserta en nuestra propia interpretacion
del mundo y de la realidad social que nos rodea, puesto que sin esto no podriamos hablar
de un concepto completo. Asi, queda plasmado el hecho de que existan diferentes
concepciones de justicia dependiendo de la cultura y el contexto historico y social. Estos
elementos anexos nos facilitaran la comprension del concepto de justicia en cada contexto
determinado y el estudio se acercard mas a la verdad que buscamos tras las leyes o los
objetivos que persiguen en ultima instancia las mismas y su aplicacion. A pesar de que
estos elementos puedan ser de ayuda, la busqueda de la alteridad es suficiente.

Llegado un momento dado, se ha descubierto que todas las anteriores
circunstancias influiran en la percepcion del mundo de manera individual, lo cual supone
también una diferencia a nivel de comunidad o sociedad. El lenguaje, el contexto histérico
y cultural y los textos enmarcan nuestra busqueda de justicia y, si nuestra interpretacién
es un elemento clave en el conocimiento, también sera clave en cuanto a la basqueda del
ideal de justicia. Los prejuicios juegan un elemento invencible en nuestra comprension y
dominaran toda la actividad interpretativa. La Hermenéutica es una ciencia espiritual que
combina y conjuga estos elementos, dejando la interpretacibn como una tarea
interminable pero que debe regirse en un marco de condiciones para no terminar siendo
relativa o arbitraria, y no dar respuesta a los problemas que se le plantean.

La Hermenéutica es subjetiva, lo cual no supone ningun conflicto si entendemos
que esta subjetividad puede ser llevada a la alteridad para convertir la Historia en Etica.

El problema que debemaos tratar de evitar es que se convierta en arbitraria y para eliminar

8 GRANDE, M.: “En busca de la ética en la Filosofia Hermenéutica”, Bajo Palabra (Madrid), 12
(2016), p. 106.
9 Cf: ibidem, p. 195.
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este innegable riesgo, segun Rodriguez Puerto, Kaufmann encuentra la solucion en la
intersubjetividad y el consenso'®, puesto que de otra manera la participacion del juez
como sujeto en si capaz de interpretar en la tarea de determinacion del propio derecho,
podria constituir un elemento de relatividad dificilmente vencible, convirtiendo la
aplicacion del Derecho en una tarea arbitraria en manos de su percepcion. Junto a este
autor, otros han descartado el método como una manera viable para dar respuesta a los
problemas que plantea la propia interpretacion y han llegado a la conclusion de que el
consenso es un elemento determinante para la solucion efectiva, pese a sus
incuestionables riesgos, como el problema de la responsabilidad. Esto no significa que
los autores entiendan que los métodos deban ser totalmente descartados, si no que deben
ponerse en relacion con otros aspectos relevantes'! que se trataran de explicar mas
adelante.

Para concluir este recorrido desde el Derecho Natural hasta la Hermenéutica,
debemos resaltar que se han encontrado diferentes momentos en los que se descubren los
problemas de las corrientes anteriores para dar paso a nuevos caminos, esta corriente
Hermenéutica entre otras. La Hermenéutica es un movimiento que tiene origenes
tempranos pero no viene a desarrollarse plenamente de manera independiente hasta la
Postmodernidad. A través de unos argumentos juridicos que se trataran de relacionar en
el apartado siguiente, aspira a responder a problemaéticas antiguas mediante nuevas
soluciones o relaciones de corrientes pasadas que pueden haber pasado por alto en un
momento dado. Las respuestas de estas corrientes son, en parte, novedosas, y plantean

tanto resoluciones como dificultades diferentes de lo que hemos visto hasta ahora.

10 cf: RODRIGUEZ PUERTO, M.: art. cit., p. 333.
11 Cf: Ibidem.
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CAPITULO II.

CORRIENTE DE LA FILOSOFIA DEL DERECHO
HERMENEUTICA

. 1. EL PENSAR HERMENEUTICO

El surgimiento de la corriente de la Filosofia del Derecho Hermenéutica responde
a la necesidad de encontrar una solucion mas alla de la clésica confrontacion entre el
iusnaturalismo y el iuspositivismo, mas no en medio camino. Al plantearse las preguntas
de la Filosofia del Derecho estas corrientes, las respuestas comienzan a ser las mismas y
giran en torno a los mismos ejes, por lo que parece necesario buscar caminos en los que
se deje de lado lo anterior o, al menos, supere las propuestas anteriormente dadas que no
han encontrado respuestas novedosas a todos los problemas planteados. Esta necesidad
de cambio produce una efervescencia de nuevos pensamientos, entre los cuales destaca
el pensar Hermenéutico, que lleva un siglo abriéndose paso entre aquellos que han
resaltado la trascendencia de las condiciones interpretativas en el ambito juridico.

A pesar de que existen importantes puntos en los que muchos autores han dudado
entre la separacion o la convergencia de la Hermenéutica con el iusnaturalismo o
iuspositivismo, resulta claro que se trata de una realidad diferente que debe, por tanto,
atender a un estudio diverso por parte de la Filosofia del Derecho. Si ya no obtenemos
respuestas novedosas de las clésicas corrientes filosoficas del Derecho, debemos
encontrar nuevos planteamientos y la Hermenéutica es protagonista de muchas de estas
nuevas teorias, por lo que merecera un estudio separado. En esta linea, empieza a
originarse una reivindicacion del problema hermenéutico en &mbitos decisivos que,
aunque ya se ha planteado en muchas ocasiones, ha quedado de lado al imperar la
confrontacién entre las clasicas corrientes. Es ahora tiempo de dar protagonismo a la
Hermenéutica y muchos autores comienzan a defender que se trata de una corriente del
estudio filoséfico juridico que debe ser diferenciada.

La experiencia hermenéutica defiende la idea principal de que todas las personas
en el Derecho tienen el objetivo de comprender, en primera instancia, previo a cualquier

acto que busque la solucién de los conflictos. Sin embargo, la comprensidn parte de un
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sujeto interpretativo que existe en un momento y lugar determinado y no en otro, dado
que es ese sujeto determinado y no otro: la clasica formula existencialista hic et nunc. Es
relevante apuntar que el sujeto realiza una interpretacion profunda, en la que deben ser
tomadas en cuenta sus condiciones interpretativas. Esta teoria interpretativa tiene una
especial aplicacion en el Derecho, puesto que es una ciencia relacionada intimamente con
la sociedad y ésta se encuentra inserta en un contexto determinado; y que sigue un curso
cambiante hacia donde se encuentre la misma sociedad.

Algunos autores lo relacionan con el Derecho natural, completando esta actividad
interpretativa con la necesidad de finura de espiritu, remarcando el papel de la razon del
hombre. En este caso la interpretacion tendrd la aspiracion principal de alcanzar el
verdadero sentido de la cuestion, para lo que la razon ayudara y acercara al sentido
verdadero que se busca. Por otro lado, distintas concepciones de la Hermenéutica como
la basqueda del sentido interior del propio hombre que debe acudir al lenguaje para
transmitir sus percepciones, y termina limitandolo, se fundamentan en San Agustin'. En
este caso la fuerza de la interpretacidn esta ligada a una Illamada interna que, mediante el
lenguaje, nos acerca a esa ley superior divina gue es nuestro objetivo inalcanzable, pero
que se muestra como la unica forma de satisfacer esa necesidad de dar sentido a la propia
existencia.

En cambio, otros autores encuentran en la hermenéutica una tarea fundamental
que debe ser objeto de estudio detallado, puesto que la interpretacion parte de unas
condiciones previas en las que hipotéticamente aplicamos en base a lo que ya conocemos,
lo que denominamos anticipacion del sentido. Entre estas condiciones encontramos la
precomprensién y los prejuicios. Esto se conoce como tradicidn pre-reflexiva, en la que
el prejuicio revelara toda la verdad juridica que, por otro lado, en el texto se encuentra
unicamente aludida®®. La comprension implica una necesaria interpretacion, para la que
nuestros prejuicios son fundamentales, pues guiaran nuestro modo de comprender como
condiciones interpretativas. Pese a la dudosa racionalidad de la Hermenéutica, que
desplaza las ideas de interpretacion y sentido, para los autores que defienden estas
premisas, las bases del Derecho deben acogerse a las condiciones del sujeto interpretativo.

Olvidariamos, entonces, el concepto iusnaturalista de la existencia de una jerarquia previa

12 Cf: GRONDIN, J.: A la escucha del sentido, Herder, Barcelona, 2014, p. 41.
13 Cf: OLLERO, A.: op. cit., p. 175.
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a las sociedades de los hombres, y que deben regir sus principios o atribuyen los
principales derechos de los hombres que las componen.

En conclusion, durante el surgimiento de las teorias que tienen en cuenta la
interpretacion, la Hermenéutica comienza a encontrar un espacio relevante, aunque en
algunos casos dependiente de otras corrientes, puesto que determinara la relacién entre el
intérprete o sujeto que aplica el Derecho, con el propio texto que ha de utilizar y la forma
de hallar el verdadero sentido de sus actuaciones en relacion con la finalidad principal de
la ciencia juridica. Se entiende que la interpretacion esta presente en todos los momentos,
incluso, de la elaboracion de las normas, pero ain no todos la han desligado de otro
pensamiento nuclear, siendo un apéndice de otra corriente para los mismos.

Como ya hemos explicado, mientras que para los autores que defienden la
corriente del iuspositivismo, la Hermenéutica es una tarea logica de subsumir las
situaciones reales a la ley escrita; para los defensores del Derecho natural juega un papel
en la aplicacion, que parte de la comprension de las situaciones y los textos, y la
interpretacion. Debemos tener en cuenta que, a pesar de que en muchos autores se
encuentre como una parte de otra corriente, la asociacion de la interpretacion como un
nacleo esencial sobre el que debemos reflexionar para la comprension del mundo resulta
innegable.

Pese a las premisas de estas concepciones, la interpretacion es mucho mas que un
simple adjunto de otra corriente, si no que se muestra en todos los aspectos del Derecho
y, sin su estudio, se dejan vacias muchas cuestiones de la ciencia del Derecho que deben
concretarse para poder acceder a su verdadero conocimiento. Puesto que muchos de sus
elementos se conjugan como vias de acceso para nuestra real comprension de los
acontecimientos relacionados con la ciencia social, no podemos dejarlo de lado para
centrarnos en otros aspectos, si no que compondra el eje principal de toda teoria. Debemos
comprender el Derecho en su pretension de conocer las razones, los por queé, y siempre
se relacionaran con la interpretacion, pues nos permite acceder a la comprension en é1%4,

La Hermenéutica comienza a construir un discurso propio y a dar respuestas a
preguntas que aun no las habian encontrado cuando habian sido relacionadas con otras
corrientes. Podemos decir que la Hermenéutica se dirige principalmente desde los textos

hacia los actos de la vida, por lo que el lenguaje es un elemento primordial del estudio,

14 Cf: Ibidem, p. 54-56.
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pero también influyen otros puntos de precomprension. Es en este punto donde surge la
circularidad entre los textos y los actos del vivir. Esta corriente se separa del
iusnaturalismo en el momento en el que supera los elementos eternos previos: comienzan
a resaltarse aspectos del propio intérprete y sus condiciones contextuales en el mismo
momento de la interpretacion, sin vincularlo a abstracciones establecidas previamente. El
conjunto de principios ya no se concibe de la misma manera, pues deja de tenerse como
inamovible el anterior, y se comienza a pensar que pueden extraerse de la Historia y
captarse en un momento determinado®®, jugando un papel fundamental la subjetividad.
En la Hermenéutica el Derecho Natural ha pasado a ser un Derecho Natural
historico con variaciones a lo largo del tiempo o que incluso su propio contenido puede
ser sujeto variable®®. Ya no sirven las convicciones eternas, si no que debe buscarse el
encaje de las sociedades en su contexto, con su Historia y su lenguaje para lograr
comprender que pretende realmente su Derecho, cuél es la forma de comprender el
sentido del mismo. Asi, la Filosofia del Derecho Hermenéutica comienza a adoptar una
forma propia para dar paso a una corriente totalmente separada, con un conjunto de
elementos y argumentos que innovan en el estudio del pensar del Derecho. Esta corriente
da una visién nueva de problemas clasicos que hasta ahora no han encontrado una
verdadera respuesta que resulte convincente: abre un camino de esperanza para el estudio

de la Filosofia del Derecho.

1. 2. ARGUMENTOS JURIDICOS EN LA FILOSOFIA DEL
DERECHO HERMENEUTICA

La Filosofia del Derecho Hermenéutica se separa de las clasicas corrientes
filosoficas, puesto que comienzan a abrirse unos caminos antes no explorados que nada
tienen que ver con los anteriores. Si bien algunos autores de esta nueva escuela pueden
aceptar partes aisladas de antiguas corrientes, surge un nuevo pensar diferenciado y
coherente con base en la interpretacion. Para que esta corriente sea realmente una
corriente de la Filosofia del Derecho independiente, no puede acogerse a soluciones de

las antiguas corrientes para dar respuesta a los problemas que plantea el pensar, sino que

15 Cf: RODRIGUEZ PUERTO, M.: art. cit., p. 334.
16 Cf: GRANDE, M.: art. cit., p. 104.
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debe establecer unas nuevas concepciones que respondan realmente aportando un punto
de visto novedoso. Por ello, vamos a hacer un repaso por las principales aportaciones de
la Hermenéutica mediante sus argumentos juridicos méas destacados.

La Hermenéutica da paso a elementos innovadores que considera realmente
relevantes para llegar a dar razon del Derecho, con el objetivo de llegar a su comprension
real en lo individual y en lo general. Si aquel que quiere comprender, interpretara
inevitablemente, debemos conocer en torno a qué pilares gira esta interpretacion que, de
primera mano, parece tan relativa. Debemos encontrar estos pilares y aportar elementos
que puedan ser objetivos, puesto que de otra manera, cualquier cosa seria valida y
caeriamos en el relativismo que ninguna respuesta nos podria dar. Para ello, la Filosofia
del Derecho Hermenéutica encuentra el sentido al que aspira llegar mediante elementos
fundamentales como la historicidad, el consenso y el lenguaje entre otros, y relaciona el
sujeto con el objeto mediante la circularidad hermenéutica. A través de ellos, podremos
conocer realmente cuél es el significado del Derecho, a qué aspiray en qué bases podemos
comenzar a construir el propio sistema juridico. Si bien las preguntas encuentran la nueva
respuesta de que no hay respuesta, resulta indispensable explicar sus principales
argumentos.

Comenzamos por el consenso, que es un elemento en ocasiones determinante en
esta corriente, puesto que dejan a un lado la corriente del Derecho natural en cuanto a las
ideas preconcebidas, para abrir paso a una insercién del hombre en la Historia 'y en el caso
concreto!’; si bien autores como Kaufmann critican este elemento desde el punto de vista
Hermenéutico. Como ya hemos explicado, el iusnaturalismo deja sin responder la
influencia de los contextos historicos y sociales en el Derecho, insertando unos elementos
eternos que no siempre acogen la realidad. Para abarcar este contexto y la situacion del
intérprete, la Hermenéutica acude a este elemento del consenso como racionalizador de
la realidad practica que esta en constante movimiento y que requiere abrirse a los cambios
contextuales que irremediablemente recaen sobre las sociedades y, por lo tanto, sobre el
propio Derecho. Ahora bien, se trata de un elemento que necesita ser dotado de cierta
objetividad y, para ello, debemos comprender como se logra realmente. Este consenso se
consigue a través de ponderar diferentes formas de lograr el objetivo, hasta que una de

ellas sea realmente susceptible de ser aceptada por una mayoria. En esta mayoria lograra

17.Cf: RODRIGUEZ PUERTO, M.: art. cit., p. 334.
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el consenso, convirtiéndose en una realidad intersubjetiva’® de la que participan todos los
individuos de la sociedad. La solucion del consenso junto con el sentido espiritual podria
cerrar la posibilidad de que se entienda esta corriente subjetiva aplicativa, como una
meditacion arbitraria, puesto que se parte de un texto legal determinado que es fruto del
consenso de la sociedad, sobre el que una mayoria se considera conforme, y que debe
marcar las pautas para el proceso interpretativo y aplicativo, sin perder nunca de vista el
constante cambio social y su revision. De esta manera, el consenso, puesto en relacion
con el sentido espiritual, establece los margenes en el Derecho mediante un texto que,
posteriormente, estara sujeto a revision para no estancarse y poder fluir con el mismo
sentido que lo hacen los contextos.

En el mismo sentido, si hemos rechazado las verdades absolutas del Derecho
Natural para dar paso a las soluciones consensuadas y el sentido espiritual, no es posible
privar al intérprete de su capacidad de interpretacion, puesto que es una parte de él de la
que no puede despojarse, pero si es posible establecer unos limites con las leyes escritas
para que su creatividad no pueda llegar all4 donde el texto escrito ha decidido que deben
marcarse unas pautas. Lo importante, al fin y al cabo, son los hechos. En consecuencia,
la unién del consenso y el sentido espiritual debe reflejarse en un texto con consistentica,
duradero?®, que establezca ciertos puntos fijos de manera permanente para regular las
sociedades. Los textos tratan de encontrar una certeza como resultado de un proceso
historico en un contexto determinado.

El medio a través del cual recogemos este texto base es el lenguaje. Asi hemos
llegado a otro de los argumentos fundamentales del la Hermenéutica, ya que el lenguaje
va a ser el canal para establecer esa solucion consensuada en la sociedad. No debemos
olvidar que tras el lenguaje debemos encontrar el sentido, con mayor alcance que este
elemento, puesto que la Filosofia no es solo lenguaje: el pensamiento va més alla. El
segundo argumento o lenguaje es otro de los aspectos relevantes que condicionan nuestra
interpretacion, pues “la interpretacion solo es posible en el lenguaje”?°. Esto se debe a

que nuestra comunicacion es el vinculo principal para alcanzar la comprension y todo

18 Cf: Ibidem, p. 333.

19 Cf: DILTHEY, W.: “El surgimiento de la hermenéutica” en Dos escritos sobre hermenéutica: EI
surgimiento de la hermenéutica y los Esbozos para una critica de la razon histdrica, Istmo, Madrid, 2000,
p. 35.

20 GRANDE, M.: art. cit., p. 103.
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nuestro conocimiento llega a nosotros a través del lenguaje, ya sea escrito o hablado. El
lenguaje surge y da salida a nuestra necesidad de interaccion con los otros y su objetivo
es la comprension del mundo de los demaés y, la comprension por parte de los demas de
nuestro propio mundo. Nuestra comprension siempre viene dada por la lengua, que se
debe estudiar como ontologia. Por ello debe ser tomado en consideracion como base en
cuanto a su forma textual, aunque siempre teniendo en cuenta que se ha superado el texto
como limitacion del conocimiento?', premisa del iuspositivismo, pues no agota el
pensamiento y debe conjugarse con el sentido. El lenguaje es la forma de transmitir el
discurso y en €l sera donde se agoten todas las posibilidades de comunicacion, pero la
expresion y la interpretacion del lenguaje nunca se acaba y debe tratar de ser objetiva y
completa??. Todo nuestro acceso es a través del lenguaje aunque debe tenerse en cuenta
la interpretacion inevitable que se hara de él como de todas las cosas. El lenguaje recogera
el texto base que surge del consenso, pero siempre debe sujetarse a la interpretacion y,
con ello, al contexto y a la basqueda del sentido.

Ademas, se trata de un elemento que ha sido desarrollado por el Derecho dando
lugar al lenguaje juridico, que se caracteriza por su concrecion y especializacion. Aun asi,
al ser la base de las ciencias relacionadas con el hombre o sociales, no puede comprobarse
de manera empirica siempre su significado?, si no que son unos puntos a los que se
regresa con el objetivo de lograr una certeza en los textos para la mejor comprension de
las situaciones?*. El propio texto requiere de una tarea de reflexion respecto al lenguaje
que se utiliza y su relacion con el sentido, puesto que su posterior aplicacidn necesitara a
la interpretacion que, como veremos mas adelante, no puede extraerse de la literalidad
del texto, si no que necesita una puesta en escena de otros muchos factores y termina
completando el propio Derecho que se ha elegido de manera consensuada. Es el sentido
lo que encontramos mas alla del pensamiento, lo que tiene mayor alcance que el lenguaje
y debe encontrarse tras él, puesto que las situaciones pueden superar los textos.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, el lenguaje es un elemento indudablemente

vinculante para la comprension del Derecho; es poner en practica un conocimiento

21 Cf: ibidem.

22 Cf: DILTHEY, W: op. cit., p. 30.

23 Cf: QUINTANA, F.: Prudencia y Justicia en la aplicacién del Derecho, Editorial Juridica de Chile,
Santiago de Chile, 2001, p. 148-151.

24 Cf: DILTHEY, W.: op. cit., p. 42.
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historico que busca la finalidad esencial de lo que se quiso prever en un momento dado
por la norma escrita. Asi pues, las normas condicionan luego al intérprete y este lenguaje
debe ser comprensible, aunque luego vaya a ser interpretado, para cumplir con su
finalidad. Entendemos que se trata de un elemento primordial, pero pese a ello la
Hermenéutica explica que no se trata de un elemento suficiente, sino que debe ser
completado con otros que veremos a continuacion con el objetivo de continuarlo y
completarlo, superando sus propios limites. Los hechos, entendidos como casos
problematicos, crean un conflicto juridico que busca normas para la anticipacion del
sentido, explicada anteriormente, pero que no pueden reducirse al lenguaje. “Las normas
sin sentido hermenéutico son s6lo lenguaje mudo. La palabra que no es leida no existe”?°.
El estudio alcanza el lenguaje, pero también el propio texto que es objeto de la
interpretacion®® y debe ser relacionado con el sentido para una verdadera comprension de
la finalidad del mismo. Entra en juego el tercer elemento, la historicidad, que forma parte
de la precomprension.

Como ya hemos anticipado, el tercer lugar lo ocupa la historicidad, que juega un
papel nuclear en esta corriente. Esto se debe a que el Derecho no es una ciencia teorica,
sino préactica, que debe luego hacerse efectiva en la resolucion de la vida social. Asi, el
contexto histdrico en el que se halle una sociedad definird los objetivos, la finalidad
misma del Derecho, y las concepciones mas basicas. Calsamiglia, a pesar de no ser un
autor perteneciente a la corriente Hermenéutica, nos ayuda a comprender que el
ordenamiento juridico no actla solo, sino que se completa a través de elementos que
intentar reflejar los cambios sociales, ya que generando los principios generales del
derecho vy, a través de la equidad y la analogia, resolveran problemas que surgen en los
textos escritos?’. Se trata de elementos insertos en el sistema que adecuan los textos a la
realidad concreta. Estos no son mas que ejemplos de la tarea de completar las leyes para
ponerlas en situacion lo que, de nuevo, nos recuerda la importancia de la situacion del
intérprete. Ademas, la Historia serd la que marque las propias normas, las reglas de
comportamiento implicitas dentro de una sociedad y lo que se entiende por justicia, que
al fin, es el altimo propoésito del Derecho. En esta linea también influyen los prejuicios,

pues condicionaran la comprension junto con la historicidad y separan la Hermenéutica

25 GRANDE, M.: art. cit., p. 109.
26 Cf: GRANDE, M.: Filosofia del Derecho Hermenéutica, Tecnos, Madrid, 2018, p. 180.
27 Cf: CASALMIGLIA, A.: Kelsen y la crisis de la ciencia juridica, Ariel, Barcelona, 1977, p. 135.
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del iusnaturalismo y el iuspositivismo, al unirlos con la propia bldsqueda de la justicia de
la ciencia juridica desde el punto de la vista de la nueva corriente?® y modelar los ideales
previos con condiciones contextuales y la situacion del sujeto intérprete.

La Historia se enlaza con la Hermenéutica puesto que, con el paso del tiempo,
cada vez mas se verifica su dificultad de concrecion, que aumentard con la mayor
distancia temporal. Para superar este elemento contextual se pone en practica un método
historico-filoldgico, que tiene como objetivo situar al intérprete hic et nunc, a través de
posicionarlo en la sociedad a la que pertenece. Aun asi, algunos autores defienden que
todavia no se ha encontrado un criterio efectivo para esta seleccion, puesto que sigue
suponiendo un problema definir las relaciones existentes entre el espiritu o finalidad del
texto y la propia letra®®. Si el tiempo condiciona el Derecho, también debera estudiarse
como un elemento cambiante que, no por sufrir modificaciones, debe ser dado por perdido
al relativismo, sino que se debe tratar de encontrar una solucion que acerque la
historicidad a un estudio objetivo.

Tomando la historicidad como un elemento esencial el objetivo sigue siendo el
mismo: encontrar la finalidad a través de los textos escritos, destacando los aspectos que
son realmente relevantes para esa situacién concreta en ese tiempo. La manera de
acercarse a esta objetividad historica es distanciandola en el tiempo, ya que se perfecciona
a medida que esa distancia aumenta, eliminando los prejuicios que nos llevarian a un
error®, La opacidad del tiempo nos ayuda a objetivar los contextos, a establecer la
relacién de sintesis entre el sujeto y el objeto. Si estamos determinados por el tiempo en
el que nos encontramos, incluso nuestros valores perteneceran a nuestra cultura e Historia,
de los que necesitamos saber el alcance®! vy, a través del método historico-filoldgico,
podemos acercarnos a la objetividad de este elemento.

De esta forma, frente al denominado relativismo historicista, se encuentran otras
posturas que defienden la historicidad como un elemento resultado de muchas
aproximaciones histéricas y niegan que se trate de algo externo que debe ser objeto de
estudio de manera independiente, si no que lo definen como algo inherente a las propias

personas, un elemento en el que nos encontramos inevitablemente porque la historia no

28 Cf: GRANDE, M.: op. cit., p. 182.

29 Cf: DILTHEY, W.: op. cit., p. 54.

30 Cf: GADAMER, H. G.: Verdad y Método I, Sigueme, Salamanca, 1977, p. 304.
31 Cf: GRANDE, M.: op. cit., p. 183.
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nos pertenece, sino que nosotros pertenecemos a ella®?. La historicidad o la tradicion
como recorrido se conjugan con el propio sujeto y lo que aporta no es puro relativismo,
si no que el texto debe ser comprendido en su propio contexto historico, “bajo la
perspectiva que le sea mas adecuada”3. Esto significa que el texto se comprendera solo
en el momento histérico y el lugar donde se encuentre, pues de otra manera habria
elementos relevantes que cambiarian el sentido que no estarian teniéndose en cuenta. La
historicidad cambia el texto, lo adecua al momento preciso, y es en este momento donde
deben tomarse en consideracion y no en otro. Son mas importantes los hechos del
momento que la norma del pasado, pero serdn puestos en consideracion de un sujeto

interpretativo hic et nunc.

32 Cf: GADAMER, H.G. (1977): op. cit., p. 281.
33 GADAMER, H.G.: “La Hermenéutica como tarea tedrica y practica” en Verdad y Método I,
Sigueme, Salamanca, 1992, p. 407.
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CAPITULO IlIlI.

LA ETICA DE LA FILOSOFIA DEL DERECHO
HERMENEUTICA: LO JUSTO

1. 1. PROBLEMATICA ETICA DE LA APLICACIONE
INTERPRETACION DEL DERECHO

Primero que todo conviene encontrar una relacion de la Etica con el Derecho. Esta
es la primera gran cuestion: ¢a qué aspira el Derecho, cudl es su finalidad? Cada rama del
Derecho responde de una manera diferente, pero en todas estas definiciones, encontramos
una raiz comdn: la basqueda de la justicia. En este punto podemos concretar que los
iuspositivistas forman una excepcion, puesto que para ellos se trata de dos ciencias que
deben separarse y no relacionarse. Pese a esta excepcion, el sentido de la justicia es la
busqueda méas comun; la finalidad ultima a la que pretende llegar la ciencia juridica.

Si partimos de la interpretacion de justicia de Domicio Ulpiano “dar a cada uno lo
suyo”, la formula clésica mas utilizada, deben atenderse sus tres partes: la acciéon u
omision de dar, los titulares de los derechos o “cada uno” y el contenido de las relaciones
humanas o tipos de derecho que corresponden a “lo suyo™. El titulo justo otorgara el poder
al que le corresponda el objeto del derecho subjetivo, y el hecho de encontrar a ese titular
es el fin Gltimo de esta ciencia®*. Tras la definicion de la cultura romana a la que pertenecia
este autor, otras corrientes han tratado de dar respuesta a esta gran cuestion concluyendo
en la justicia como equidad de las personas de una sociedad; o meta que busca la
definicion a través de la mezcla de definiciones de varias corrientes. A mi parecer, la
definicién de Ulpiano carece de actualidad y el gran reto es alcanzar una definicion que
encaje con los tiempos que vivimos.

La justicia en aras de crear el habito del cumplimiento en la ley por medio de actos

virtuosos es el fruto de la ciencia juridica®. Por ello se entiende como el fin Gltimo de la

34 Cf: HERVADA, J.: Introduccidn critica al Derecho Natural, Universidad de Navarra, 1982, pp. 31-
40.
35 Cf: ibidem.
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aplicacion préactica del Derecho como ciencia social y debe concretarse por parte de las
personas encargadas de dicha aplicacion. Aqui es donde entra en juego la ética, pues se
trata de la basqueda del sentido, y en el Derecho se relaciona concretamente con la
busqueda del sentido de justicia®, como ya hemos explicado. Si lo que estamos tratando
de encontrar es el sentido de la justicia, la aplicacion practica desempefiara un papel
esencial en este estudio.

Siguiendo esta linea, debemos buscar la justicia en el Derecho vy, al enlazar estos
dos conceptos lo primero que pensamos es que puede ser encontrada en las decisiones
judiciales, pero también puede aparecer en argumentos del discurso, en circunstancias y
en vias o canales en un plano institucional. Surge de la practica social pero no se agota en
los sistemas de justicia de una sociedad®’: es un concepto mucho mas amplio que el
mismo fin del Derecho, puesto que también podemos calificar de justa una actitud
concreta o una forma de organizacion de la sociedad. De tal modo, debemos concretar en
mayor medida el concepto.

Si nuestro reto es alcanzar a comprender qué es lo justo en el Derecho, partimos
de la base de esta ciencia, los principios generales, que conforman el primer paso hacia
las leyes, y vemos como necesitan concretarse en normas o decisiones judiciales. Aqui
entra en juego la aplicacion del Derecho y debemos analizar cuél es su papel en la
basqueda del sentido de justicia dentro del sistema juridico, pues ya indicamos que la
aplicacion tiene un papel esencial en esta busqueda. Para ello tomaremos las segundas,
las decisiones judiciales, puesto que es en la aplicacion del Derecho donde se hace plena
la justicia, a partir de las sentencias y los fallos de los encargados de administrar la
justicia.

Son los jueces, entonces, los que aplicando el Derecho se encargan de tomar la
decision que les parece mas justa, y aqui entra en juego esa basqueda de lo justo. Para
ello, en estas decisiones judiciales se sigue el principio de accién, segun el cual los seres
pertenecientes a una misma categoria en sus premisas esenciales deben ser tratados de la
misma manera entre ellos. Esta es la forma de lograr la decision justa®. Estariamos ante
una justicia correctiva, que trata de distribuir derechos o deberes de manera proporcional

a los actos o hechos que se estuvieran enjuiciando, y el objetivo principal siempre seria

36 Cf: GRANDE, M.: art. cit., p. 102.
37 Cf: ibidem.
38 Cf: QUINTANA, F.: op. cit., p. 186.
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el mismo: la igualdad entre dos relaciones. Sin embargo, esta definicion se enlazaria con
el iusnaturalismo®, y nuestro objetivo es llegar mas alla, desencadenandonos de las
clasicas corrientes para encontrar una respuesta verdaderamente novedosa.

Para ello, podemos observar la linea de la busqueda de la justicia como
fundamento bésico de la aplicacion del Derecho ya desde el punto de vista hermenéutico:
“la plenitud juridica se logra mediante la aplicacion del Derecho con el ejercicio del juicio
en situacion™*°. Pero aqui juega un papel importante la conciencia personal, ya que son
personas las que se encargan de enjuiciar las situaciones y trataran de hacerlo de la mejor
manera posible, pero siempre sera la mejor manera para ellos, subjetivamente. Es un
término derivado del progreso de la autonomia ética en el &mbito moral y subjetivo, que
incluye unos principios que aplicaremos a la realidad. Puesto que cada persona aplicara
los suyos propios combinados con los de su contexto social-historico, todos seran
diferentes y los acompafiara el consiguiente riesgo de caer en error®, y es la Etica
Hermenéutica la que viene a preguntarse sobre lo que se queda tras el texto y tampoco se
incluye en el caso conflictivo, sino que surge de la propia conciencia del individuo
queriendo repartir justicia.

La problematica que surge es doble: la primera, en esa distancia existente entre la
teoria de los principios aplicables comunes y la practica en las realidades sociales, y la
segunda entre los principios individuales del sujeto que se encarga de la aplicacion y los
principios aplicables comunes. Surge un conflicto y el Derecho acude como medio para
resolverlo, pues estos errores impedirian que esa solucion sea efectiva u objetiva, pero los
argumentos de las nuevas corrientes de pensamiento dejaran fuera estos relativismos que
parecen ligarse debido a estos mismos problemas. La corriente Hermenéutica encuentra
en sus argumentos una salida a la arbitrariedad que parece inevitable si solo tomaramos
en cuenta las decisiones de los jueces mediante su conciencia individual.

Las respuestas a esta cuestion que han dado los autores varian desde la validez de
Kelsen hasta la ley natural de Santo Tomas de Aquino. En mi opinién, ninguna consigue
responder realmente a la cuestion sin dejar de lado partes esenciales, como explico en las
siguientes lineas. El iuspositivismo no deja lugar para los posibles errores que puede

conllevar el hecho de que un sistema no sea perfecto, puesto que parte de la base de un

39 Cf: RICOEUR, P.: Amor y Justicia, Caparrds, Madrid, 1990, p. 41.
40 GRANDE, M.: art. cit., p. 105.
41 Cf: WELZEL, H.: op. cit., p. 253.
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conjunto de normas perfectamente establecido, lo cual nunca se ha conseguido ni se
conseguira. En cambio, los iusnaturalistas no terminan de acordar en base a qué principio
ulterior la ley debe otorgar los derechos mas basicos, cual es esa naturaleza o ley superior
que impera en el mundo. Es por ello que surgen nuevos planteamientos como el
hermenéutico que estudiaremos, por otro lado, en el apartado siguiente.

A lo largo de la Historia, ha habido muchos intentos fallidos de construir unas
normas que abarcasen la totalidad de los acontecimientos posibles en una sociedad y, mas
aun, adoptaran una solucion para cada uno de los casos concretos en los que se pudiera
dar un conflicto sin posibilidad de caer en error. Se ha convertido en el gran reto
inalcanzable del iuspositivismo. EI Derecho como ciencia exacta busca el sistema
perfecto, caracterizado por la completud del ordenamiento juridico, en el cual no existen
normas contradictorias y las lagunas son ficciones, puesto que siempre existe un orden
juridico aplicable. Esta teoria debe acudir a elementos externos del sistema como los
principios generales, la equidad y la analogia para resolver esas lagunas. Por ello, para
“el tltimo Kelsen” segln Calsamiglia, al existir conflictos de imposible resolucién
intrasistema se hace ficticia su norma basica y todo el sistema deja de tener sentido. En
sus Ultimos escritos, el padre de la “Teoria pura del Derecho” abandona la concepcion del
Derecho como una ciencia autbnoma y sistematica, con claras dudas de poder responder
fielmente segln esta perspectiva®.

Asimismo, nadie ha conseguido alcanzar nunca ese “formalismo perfecto”*

» por
lo que debemos resolver los problemas que dejan los “formalismos imperfectos™** que
imperan en nuestros sistemas positivos. Todos los conflictos son problematicos, puesto
que conllevan un reparto ya sea de derechos y deberes, beneficios o cargas. Dado que
existen muchas formas diferentes de realizar un reparto equitativo o justo, la pregunta que
cabe hacerse es por qué uno seria mejor que otro y en base a qué*®. Esta es la principal
problematica de la aplicacion del Derecho sobre la que debe reflexionar la Filosofia de la
Etica del Derecho.

Respecto a la solucion iusnaturalista, primero se debe comprender que, para los

autores que han defendido esta postura, la idea juridica va ligada a la naturaleza. La ley

42 Cf: CALSAMIGLIA, A.: op. cit., p. 123.
3 RICOEUR, P.: op.cit., p. 42.

4 |bidem.

4 Cf: ibidem, p. 46.
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natural proviene de una ley superior y, en caso de que se dé una existencia contraria al
valor ético, lo que encontramos es un modo imperfecto del ente*®. La gran pregunta es
cudl es esa ley superior 0 sobre qué basaran los iusnaturalistas todo el sistema normativo
y la jerarquia de derechos. Las respuestas son de una variedad asombrosa y es la misma
falta de consenso sobre la base la que termina por desacreditar la corriente, o al menos
plantearse caminos para nuevas teorias. De todas formas, sea cual sea esa ley superior,
establece un Derecho natural que existe con anterioridad al Derecho positivizado, y sera
en relacién con este Derecho natural previo con lo que se medira la justicia o injusticia
de una norma escrita. Si la medida de justicia es la dignidad del hombre, que es inherente
a todos por el hecho mismo de serlo, las normas se adhieren a este principio y no son mas
que la recoleccion escrita de estos derechos naturales: “el cumplimiento de la ley -
cualquiera que sea - es justo™*’. La prueba de que esta concepcidn contiene un error puede
verse reflejada claramente en un hecho que comprobamos dia a dia en nuestra sociedad
actual, puesto que no sera una la vez que escuchemos la siguiente declaracién o un
derivado: “Qué mayor sinsentido el del juez que reconoce que aplicando la legalidad
comete una injusticia™*®. Este sinsentido es un sinsentido para la corriente iusnaturalista,
pero la busqueda de la justicia no puede quedarse como una reflexion inacabada, si no
que debemos seguir preguntandonos, buscando respuestas, y la Hermenéutica abre estos
nuevos horizontes.

En el mismo sentido de la busqueda del sentido del Derecho encontramos la
interpretacion, la Hermenéutica presente en toda elaboracion. Al recoger una norma,
partimos de un supuesto general para llegar a comprender el conflicto concreto,
anticipandonos a darle una solucion. Debemos comprender para ser capaces de aplicar
una ley, por lo que establecemos una hipotesis de aplicacion previa al surgimiento real de
la situacion a resolver*®. Antes de aplicar existe un intento de comprension y una
interpretacion que no es solo el texto, si no que deja parte de nosotros mismos y nuestras
circunstancias en el propio entendimiento que haremos de la situacion.

La interpretacion es el camino para comprender una normay también para hacerla

accesible a los demas, para convertirla en un mensaje comprensible por todos. Las normas

% Cf: WELZEL, H.: op. cit., p. 253.
47 HERVADA, J.: op. cit., p. 34.

48 GRANDE, M.: art. cit., p. 105.
49 Cf: OLLERO, A.: op. cit., p. 172.
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positivas no resuelven nada de forma mecanica, si no que deben ser aplicadas y la
aplicacion debe regirse por un procedimiento de racionalizacion del método: necesitan a
sU vez unas normas que orienten este camino. En este punto, no parece conveniente una
aplicacion dogmatica ni la interpretacion ilimitada, pues ambas corren el riesgo de
pervertir la verdadera blsqueda del Derecho en relacion con la justicia®. Esta tarea de
enlazar las leyes con la costumbre, usos, tradicion u otras normas no positivizadas se
relaciona mediante criterios 0 mecanismos que proporcionan un resultado coherente, pero
que no puede constituir un método prefijado.

A pesar de todas las precauciones que se toman en relacién con esta tarea
interpretativa, resulta imposible un control exhaustivo de las posibles distorsiones,
incluso el hecho de establecer un procedimiento pautado riguroso. Por ello, se deben
encontrar métodos que hagan posible la correccion de resultados materialmente injustos®:
en lo que se refiere a la actividad interpretativa para continuar la busqueda del sentido de
la justicia. La finalidad es la misma, puesto que la aplicacion y la interpretacion son dos
actos intimamente ligados en el tiempo: el juez, al aplicar el Derecho para solucionar un
caso concreto, interpreta irremediablemente los textos legales por los que debe guiarse y,
mediante ellos se condiciona al cumplimiento de la legalidad, sin perder de vista el
horizonte de la solucidn justa. Si para cumplir el objetivo el intérprete lo que necesita es
comprender, siempre interpretarad®. Entonces, la interpretacion también toma un papel
esencial en la basqueda de la justicia, pues esta presente en toda aplicacién del Derecho.

Sera en estos procesos donde busque la solucién justa, la atribucion equitativa de
los derechos, deberes, beneficios o cargas. “El intérprete trata de buscar un sentido
interior a partir de sus balbuceantes manifestaciones™, se encuentra en un debate interno
donde aspectos como el lenguaje o el contexto histérico y cultural, condicionan su forma
de interpretar, cuando lo que estamos intentando es comprender el sentido. Todas las
relaciones humanas estarian sometidas a este caracter interpretativo y, especialmente, la
administracion de la justicia®. Queda claro, pues, que ese acceso y comprension de la

realidad esta condicionado y es de esa pantalla que nos impide acceder a las cosas de

50 Cf: ESSER, J.: “La interpretacidn”, Anuario de Filosofia del Derecho, Salamanca, 3 (1986), p. 45.
51 Cf: RODRIGUEZ PUERTO, M.: art. cit., p. 330.

52 Cf: GADAMER, H.G. (1977): op. cit., p. 193.

53 GRONDIN, J.: op. cit., p. 42.

54 Cf: OLLERO, A.: op.cit., pp. 190-196.
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donde surgen muchos de los problemas de la interpretacion, impidiendo la objetivacion
de las decisiones judiciales™.

Una vez puestas en relieve las dificultades que estas dos esenciales cuestiones
juridicas acarrean y las pertinentes explicaciones y soluciones, a mi parecer incompletas,
que han proporcionado las principales corrientes filos6ficas del Derecho, solo queda
relacionarlo con la Filosofia del Derecho Hermenéutica. Si ninguna de las dos grandes
corrientes del Derecho consigue responder a la cuestion esencial de la justicia en la
aplicacion e interpretacion del Derecho, parece claro que debe intentar encontrarse una
nueva férmula que abra horizontes y que, quizas, nos descubra algo que hasta ahora no
habiamos podido apreciar.

l1l. 2. LAJUSTICIA EN LA CORRIENTE HERMENETUCA

Tras haber reflexionado sobre la relacion de la Etica con el Derecho y
encontrarnos con la problematica que surge de su aplicacién e interpretacion, vimos como
las corrientes iuspositivistas y las iusnaturalistas dejaban aun algunas lagunas, cuestiones
esenciales que no conseguian resolver y nos invitan a estudiar nuevas posibilidades. La
justicia se trata de uno de los mayores interrogantes planteados por la Filosofia del
Derecho. La busqueda del sentido de la justicia no cesa: es una cuestion aun sin resolver
que sigue inquietando a las sociedades. Sigue siendo el principal objetivo del pensamiento
de la ciencia juridica.

Habiamos llegado a la conclusién de que, para la plenitud de este principio de
justicia en el caso concreto, el juez es el encargado de conocer las situaciones conflictivas
que se plantean ante él y, después de su comprension, debera encontrar una solucion por
la via del Derecho con la méaxima de alcanzar una decision justa. EI conocimiento de un
caso requiere que la persona que va a enjuiciar pueda saber realmente qué le sucedi6 al
individuo que ha sido privado de derechos, para lo que es imprescindible la comprension
de todos los hechos que giran alrededor del caso. Ahora bien, para ese conocimiento es
necesaria la comprension, y cuando una persona comprende interpreta inevitablemente a

través de su propia razén; por lo que cada juez interpreta de una manera diferente, puesto

55 Cf: GRONDIN, J.: op.cit., p. 50.
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que es una persona diferente. Estas son las problemaéticas que habiamos encontrado y
trataremos de argumentar segun la Filosofia del Derecho Hermenéutica.

Si observamos la problematica segun la vision iuspositivista, podriamos afirmar
que el Derecho no puede no ser justo, puesto que siempre que cumpla la ley sera justo, y
el dilema real que cabria plantearse serd la critica de la justicia formal de las leyes®. En
cambio, desde la Hermenéutica, si comprender es siempre interpretar, la interpretacion y
la aplicacion son momentos esenciales para alcanzar esa decision justa®’. Por ende, si la
finalidad ultima es que la persona encargada de hacer justicia de un caso entienda
realmente el texto sobre el que va a trabajar, interpretara inevitablemente y siempre estara
condicionado por su precomprension y prejuicios.

Este ejercicio conducira a la decision que se llevara a la practica®: he aqui la
importancia de la interpretacion de los hechos acaecidos. El contenido concreto de esta
obligacion de interpretacion es validar la ley positiva, concretarla, porque éste es su
sentido y dltimo fin. La interpretacion estad sometida a la pretension que esta ley tenia en
el momento de redactarse®, pero existen otros muchos factores que deben tenerse en
cuenta, pues las leyes son base para la solucién pero la labor del juez es crucial para
averiguar su verdadero sentido en el caso concreto. Aqui entra en juego también la
responsabilidad del juez, puesto que su decisidn se ejecutara y tendra consecuencias en
las personas que han participado del conflicto y, en Gltima instancia, repercutiran sobre
una sociedad completa.

No obstante, debemos separar esta corriente filoséfica del relativismo moral,
puesto que existe un marco ético de interpretacion: no todo vale. Para ello, se establecen
unos limites al horizonte de la actividad interpretativa. Asi, si toda aplicacion es a su vez
interpretacion en cuanto a lo que se refiere el Derecho, hay dos elementos esenciales a
tener en cuenta: el sentido y la autocomprension. Al interpretar una ley, los juicios de
valor son la guia esencial, puesto que una resolucion no serd una simple traslacion del
papel a la vida real, si no que por el camino se cruzan elementos de valoracién multiples

que condicionan esta aplicacion del sistema para lograr sus propios fines regulativos®. El

56 Cf: QUINTANA, F.: op.cit., p.

57 Cf: GADAMER, H.G. (1977): op. cit., p. 193.
58 Cf: GRANDE, M.: art. cit., p. 102.

9 Cf: GADAMER, H.G. (1977): op.cit., p. 195.
60 Cf: ESSER, J.: art. cit., p. 62.

30



marco ético de la Filosofia del Derecho Hermenéutica proporciona los limites que separan
esta corriente del relativismo o arbitrariedad de los jueces, dejandolos de lado a través de
progresos esenciales que guian el camino de la interpretacion, ademas del estudio de los
elementos que condicionan la percepcion subjetiva del propio intérprete tratando de
objetivarlos.

Conviene entonces el estudio de todos los elementos que alteran la percepcién del
intérprete, especialmente la historicidad y el lenguaje en el &mbito de la aplicacion e
interpretacion. El lenguaje es el medio a través del cual es posible alcanzar la
interpretacion, ya sea mediante la lengua escrita o hablada, que apunta hacia el
entendimiento con el resto de los individuos con los que nos relacionamos en la sociedad.
Por ello, es un elemento que se debe asociar a la esfera colectiva, y no a la individual®®.
Su objetivo en el ambito que nos concierne es la transmision de los métodos de decision
y es igual de oscuro que en cualquier otra ciencia del espiritu, a pesar de la apariencia de
claridad y determinacion que proporcionan los conceptos técnicos de la concreta ciencia
juridica®? pero, a través de su introduccién como elemento cambiante que debe tenerse en
cuenta y su relacion con el sentido, se esta tratando de objetivar.

El lenguaje, pero también el contexto historico y cultural, ejercen como vias de
acceso a las cosas de nuestra realidad y nos impiden alcanzar la comprension total®. Por
ello, son protagonistas de la interpretacion y, a su vez, de la propia aplicacién del Derecho.
La interpretacion parte siempre del lenguaje, pero no se queda en él, si no que va mucho
mas alla y lo supera. En el momento en el que se intenta comprender un hecho ajeno,
entra en juego la interpretacion, siempre sometida a aquello que realmente ha procurado
resolver el texto y a la forma en la que ha procurado resolverlo. El sentido de la justicia
se encuentraen la interpretacion y aplicacion de los hechos concretos; es ese acercamiento
desde la pura teoria a la realidad practica de la resolucion del conflicto.

La decision justa viene condicionada por el tiempo que la acoge y los argumentos
propios, la educacion o procedencia del que juzga y los que deben ser juzgados o han
acudido a la administracién de justicia para recobrar un derecho, y debe sentirse como
una solucion mejor que las otras posibles decisiones que se pudieron tomar. No obstante,

si fueran estas circunstancias lo Unico que se tiene en cuenta a la hora de alcanzar la

61 Cf: GRANDE, M.: art. cit. p. 103.
62 Cf: ESSER, J.: art. cit., p. 69.
63 Cf: GRONDIN, J.: op. cit., p. 50.
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decision justa, caeriamos en el relativismo o arbitrariedad. En cambio, para el sujeto
hermenéutico la consideracién de lo que es justo en una situacion especifica debe
ponderarse, por supuesto, con los valores culturales del tiempo y la norma que se
encuentra en la cuspide de la piramide normativa, pero no Gnicamente “el texto se explica
desde el contexto®*. Si bien es cierto que la precomprension se explica con elementos
como el lenguaje, la accesibilidad a los verdaderos fines y la clara dependencia al sujeto
que lo clarifica, seglin sus horizontes y objetivos personales®; existen guias sobre lo que
se debe ser, hacer o conceptos basicos que debemos tener en cuenta. Lo justo esta
determinado en un sentido absoluto por las leyes y las reglas de comportamiento® y debe
ser la guia de todo el camino de la interpretacion.

El trabajo del juez se basa en valoraciones previas a la decision final, por lo que
cada interpretacion de la ley crea algo nuevo. Estas leyes escritas estan disefiadas para
dirigirse a un amplio abanico de situaciones, cada una diferente, por lo que no es posible
entenderla como algo terminado sino al contrario, es algo vivo que debe concretarse cada
vez que pretende acometer su fin de dar una soluciéon a un caso practico®”. La
Hermenéutica, para enfrentar al iuspositivismo, sostiene que la interpretacion debe
mantenerse en un marco juridico que ejerce como limite a esta actividad, al que se ha
llegado a través del consenso. La solucion del caso practico se encuentra a través de la
interpretacion, acomodando las leyes al caso concreto, pero nunca olvidando que existen
unas normas que se han creado con la finalidad de poner orden al &mbito politico de una
sociedad y que la justicia es el objetivo méas importante. Posicionar el sentido mas alla del
lenguaje y con mayor alcance es la tnica forma de no cometer el error de dejarlo al arbitrio
del relativismo moral.

Mas aun, el juez pone su razén al servicio de la voluntad por comprender y con
ello pretende conseguir aquello que se exige de él como norma general, atendiendo a sus
propios principios y normas de moralidad, pero también a sus textos guia. Para proceder
a la aplicacién de la normativa, se esta reflejando la conviccién que tiene sobre los
conceptos y lo que debe ser a juicio de su ética personal, y aunque estas convicciones

guiaran lo que para él es justo en el momento y caso determinado, también debe ponderar

4 RODRIGUEZ PUERTO, M.: art. cit., p. 329.

85 Cf: ESSER, J.: art. cit. p. 67.

66 Cf: GADAMER, H.G. (1977): op. cit, p. 195.
67 Cf: RODRIGUEZ PUERTO, M.: art. cit., p. 332.
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lo que es justo en sentido absoluto segln las leyes y las reglas de comportamiento de la
sociedad a la que pertenece. De nuevo, la precomprension de Gadamer viene a poner en
relieve “la relacion vital del intérprete con el texto”%®, la subjetividad reflexiva del propio
intérprete, pero que debe ser acomodada para no caer en un relativismo absoluto.

Seguln esta concepcion del juez intérprete y perfeccionador se ha ideado en si
misma la ley, dejando un espacio abierto para que se complemente y corrija, en caso de
que fuera necesario, por aquel que tiene experiencia y al que se le ha encomendado la
tarea de manifestar la norma de decision. La solucion que dé debe ser justa desde un punto
de vista objetivo, resolviendo la situacion de la manera mas proporcional posible,
consonante con el resto del ordenamiento juridico donde se recoge®. Asi, el texto juridico
ejercera una funcion de base o limitante para esta actividad interpretativa, que
proporciona la seguridad de no caer en los relativismos ya mencionados.

El camino para la decision justa, la decision mas acertada entre todas las
posibilidades da lugar a lo que Arist6teles reconoce como epieikeia: la correccion de la
ley por parte del que la interpreta o aplica’. Por tanto, el intérprete y aplicador sera
también creador de un Derecho nuevo, que debe aspirar a ser un Derecho mejor pues,
aplicado al caso, consigue convertirse en la concrecion de la justicia y termina por ser el
Derecho que verdaderamente corresponde a la realidad. La interpretacion juega un papel
esencial en la busqueda de lo justo, tanto en el caso particular como en ambito general.

Podria entenderse que la solucién hermenéutica a la bldsqueda de la justicia da
paso a la inseguridad juridica, pero debemos tener en cuenta que el intérprete del que
hablamos ha adquirido una forma de ver el Derecho a través del estudio, la formacién en
la ciencia juridica y la experiencia. El intérprete es el mediador que da estabilidad a un
sistema donde imperan la conciencia social y la tradicion dogmatica’. Lo adecuado seria
visualizarlo como una oportunidad para continuar la “incansable biisqueda de la plenitud

que el tiempo como condicidn interpretativa faculta”’?.

58 GADAMER, H. G. (1992): op. cit., p. 403.

69 Cf: ESSER, J.: art. cit., pp. 65-71.

70 Cf: GADAMER, H.G. (1977): op. cit., p. 391.
71 Cf: ESSER, J.: art. cit., p. 71.

72 GRANDE, M.: op. cit., p. 183.

33



l1l. 3. LA BUSQUEDA DE LO JUSTO EN UN PLANO
INSTITUCIONAL

La justicia, como ya hemos sefialado, puede aparecer en argumentos de un
discurso o circunstancias concretas, pero también se puede acceder a ella a través de vias
o canales en un plano institucional. La basqueda de la justicia como préctica social, a
través de las instituciones existentes en una determinada sociedad de individuos, tiene un
origen indefinible, “cuasi inmemorial”’. Desde el comienzo de las sociedades, las
personas han necesitado de un sistema que regule las relaciones entre los individuos y sea
capaz de resolver los conflictos que surjan de la manera méas equitativa posible. La justicia
como sistema no agota el concepto, si no que las vias y canales en el plano institucional
jaméas dejan de suscitar dudas. La busqueda de lo justo, lo bueno o lo virtuoso va
ineludiblemente ligado al afan de regulaciéon de la justicia en todos los ambitos del
Derecho™. Con este fin, el Derecho ha sido la ciencia que ha encontrado respuestas a
muchas de las preguntas planteadas con la especializacion de las sociedades modernas, y
la Filosofia del Derecho sigue cuestionandose sobre cual es la mejor manera de aplicar el
Derecho en un nivel institucional, siempre en la busqueda de justicia.

En todos los sistemas de Derecho, las personas a las que se les ha encargado la
administracion de justicia tratan de alcanzar las decisiones proporcionales, encontrar la
igualdad entre esas relaciones que suscitan una controversia. Se trata de la busqueda de
la justicia en el plano institucional, a través de organizaciones que estan determinadas a
ese fin. Aun asi, se trata de una busqueda de la justicia diferente de las que hemos tratado
con anterioridad, puesto que el enfoque ya no es al individuo concreto o a la decision de
un caso conciso a resolver, si no al conjunto de aplicacion entendido como el sistema que
sujeta toda la actividad organizada formando una estructura que sigue buscando la
justicia. Podria entenderse como una busqueda generalizada mediante instituciones
sometidas a este mismo fin.

Si nos preguntamos por la razon de existencia de las instituciones de Derecho la
respuesta nos lleva a retomar la raiz de la bldsqueda de la justicia. Es un intento de

organizacion para crear situaciones de igualdad entre individuos, un acuerdo esencial que

73 RICOEUR, P.: op. cit., p. 75.
74 Cf: ibidem.
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organiza las instituciones con el objetivo de promover la libertad y la igualdad entre los
ciudadanos de una sociedad democratica. El principal problema radica en que no existe
un acuerdo para llegar a este término, si no que a lo largo de los ultimos siglos se han ido
sucediendo diferentes formas que siguen suscitando debate, siendo tomadas como validas
o no validas por las partes, sin existir aiin un acuerdo”. Cémo organizar las instituciones
en torno a la basqueda de lo justo sigue siendo una gran duda.

La justificacion para que se hayan tomado como necesarias las instituciones
reguladoras es que, a pesar de que la busqueda de la justicia se trate de una constante
practica en la que en cada caso concreto surgen circunstancias nuevas que deben
estudiarse con detalle para lograr una decision justa, es inevitable que las normas escritas
susciten desigualdades en su aplicacién e interpretacion, errores que conllevarian una
decision injusta. Con el objetivo de evitar aquello, el sistema crea unos correctores para
estas formulas concretas de justicia que logran flexibilizarlo, como por ejemplo la
equidad’®. Por tanto, podemos comprender que el juez que aplica concede a la ley su
precomprension para encontrar lo justo, y que termina encontrando un Derecho mejorado
a través de la correccion o epieikeia ya explicada’’. La equidad evitara injusticias; el ser
humano puede cometer errores, por lo que este componente existe para corregirlos, al
igual que la analogia completa las lagunas legales de un ordenamiento juridico’®.

El problema que aqui nos concierne es que previamente se han debido crear unas
instituciones en las que estas mismas personas se inserten para poder cumplir su mision,
y la mejor forma posible de organizacion es aquella que promueve la libertad e igualdad
de los ciudadanos. Asi, para que todas estas soluciones sean de aplicacion en un sistema
juridico, es imprescindible el consenso, que debe estar revestido y respaldado por la
historia y depende en gran parte de la discusion ptblica’. EI momento histérico en el que
se encuentra la sociedad politica es esencial, puesto que va a marcar indudablemente la
percepciodn €tica y es un hecho que no podemos elegir libremente, si no en el que “nos
encontramos simplemente”®. El consenso es la condicion principal para que el sistema

funcione y esta revestido de las circunstancias en las que se encuentra la sociedad de un

75 Cf: RAWLS, J.: La justicia como equidad, Paidds Ibérica, Barcelona, 2012, p. 24.
76 Cf: QUINTANA, F: op.cit., p. 142.

77 Cf: GADAMER, H.G. (1977): op. cit., p. 390.

78 Cf: GOYTISOLO, J.: op. cit., pp. 1127-1128.

79 Cf: RICOEUR, P.: op. cit., p. 51.

80RAWLS, J.: ibidem, p. 26.
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lugar determinado, en un periodo de tiempo también determinado. Este consenso siempre
debe ser puesto en relacion con el sentido espiritual.

A través del aparato judicial, formado por jueces y tribunales o audiencias, surge
realmente la capacidad de aplicacion e interpretacion del Derecho conforme a unas reglas
establecidas previamente, pero que siempre deben ser especificadas en un caso concreto
y necesita de revision constante. Esta instancia superior que se encarga de garantizar su
funcionamiento y decidir el orden primordial de los bienes®® sera la clspide de una
piramide institucional que persiga incansablemente la justicia en el ambito
organizacional. Ahora bien, esta institucion debe regirse por principios que no responden
a un orden natural fijado con anterioridad de su propia construccién o adoctrinado segln
ideologias transitorias, si no que debe reflejar la intencién de organizar la vida coman de
los ciudadanos de esa sociedad y el objetivo que comparten de resguardar la libertad e
igualdad de todos ellos.

A la pregunta de como lograr fijar esos principios responde la “cooperacion
social” de Rawls, segun la cual todos los ciudadanos participan en el beneficio comuny,
al hacerlo, reciben de la sociedad el beneficio de acuerdo con el criterio publico al alcance
de todos, y que se ha aceptado por la sociedad previamente. Asi, se persigue el propio
bien mediante esta cooperacion y, a su vez, conseguira que los ciudadanos participen para
el bien comin de la sociedad en cuanto a su sistema equitativo®?. En nuestras sociedades
actuales resulta imprescindible este eje, puesto que sin la ayuda de las personas a las que
se dirigen las instituciones o sin la creencia de que acttan realmente con el objetivo de
crear unas organizaciones que persigan la igualdad de todos, es inconcebible el propio
sistema en si. De manera previa a este ordenamiento debe existir un acuerdo que ponga
de manifiesto que en la sociedad prima un mismo sentido de la justicia,
independientemente de cuél sea, al menos como concepcidn politica.

De esta manera y en base a los principios logrados mediante la cooperacion de
todos los ciudadanos, se fija el punto de vista imparcial de la sociedad que, una vez
fundadas las instituciones, debera regir el sistema. Es la forma ideal de clarificar los
objetivos comunes para la validacion de las instituciones y, nos acercaria huevamente a

la justicia, aunque ahora en un ambito institucional. Asi se conseguiria una base para la

81 Cf: RICOEUR, R.: op. cit., p. 51.
82 Cf: RAWLS, J.: op.cit., p. 129.

36



creacion de unas instituciones que busquen la justicia, siempre dejando lugar para el
sujeto interpretativo que creara Derecho a través de la aplicacion, como hemos venido
explicando.

A pesar de que se trate de una busqueda constante e incansable, también en lo
referido a este plano institucional, podemos acercarnos a una concepcion mas objetiva a
través de los argumentos juridicos de la Hermenéutica que combinan el contexto, la
situacion del intérprete, la historia y el lenguaje. La finalidad en este ambito es la de crear
instituciones acomodadas a la realidad social y su concepcién de justicia, alcanzada a
través del consenso junto con el sentido de la justicia de los sujetos a los que se va a
dirigir.
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CONCLUSIONES

Tras la realizacion del presente escrito son muchas las conclusiones a las que he
llegado sobre el sentido de la justicia, concretamente en la Filosofia del Derecho
Hermenéutica. Ademas de comprender y profundizar sobre el pensar hermenéutico, he
podido encontrar puntos de referencia comunes entre ésta y otras corrientes. La
Hermenéutica se presenta como una solucion novedosa a los clésicos problemas que han
surgido a lo largo de la Historia de la Filosofia del Derecho y, concretamente, responde
de forma innovadora al problema de la bdsqueda del sentido de la justicia y su encuentro
en un plano institucional y personal.

Me dispongo a establecer en los siguientes puntos un listado de las mas relevantes
deducciones a las que he llegado a través de este trabajo:

1. Lajusticia es una virtud que debe ser tomada como guia para la construccion
de nuestras normas sociales, una aspiracion. Pero también debe ser una
cualidad que tenemos la obligacién de integrar en los propios ordenamientos
para lograr este acercamiento a la virtud.

2. Las corrientes clasicas no responden a la gran cuestion ética sin dejar de lado
partes esenciales. Al igual que el iuspositivismo agota el Derecho en la ley
escrita 'y no es suficiente; el iusnaturalismo deja abiertas cuestiones
irracionales que la Hermenéutica entrard a resolver. Solo superando este
enfrentamiento bilateral podremos abrir nuevos caminos del conocimiento.

3. La Hermenéutica es una realidad diversa que merece un estudio diferente por
parte de la Filosofia del Derecho. Es un planteamiento novedoso que propone
unos argumentos juridicos diferentes y, con su protagonismo en diferentes
teorias, lo hace meritorio de un analisis separado de las antiguas corrientes.

4. El hecho de que la corriente hermenéutica suponga un cambio de paradigma
no impide que sus fundamentos compartan puntos de referencia con las
corrientes clasicas, especialmente con el iusnaturalismo. Algunos de estos
puntos, apoyados en San Agustin, son la busqueda del sentido interior y el
intento de comunicacién del hombre a través del lenguaje.

5. A pesar de encontrar puntos de referencia comunes, la Hermenéutica

comienza un recorrido separado del iusnaturalismo a partir del momento en el
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que se desprende de elementos eternos previos, segun los cuales una existencia
contraria al valor ético no seria mas que un modo imperfecto del ente. La
Hermenéutica comienza a buscar el sentido en los aspectos del intérprete y su
contexto.

La relacion entre la interpretacion y la ética es lo que encaja la basqueda del
sentido de la justicia. Tanto la actividad aplicativa como interpretativa, actos
ligados en el transcurso del tiempo, buscan la justicia en un sentido concreto:
la decision mas justa para el caso. El encuentro con el otro refuerza la
interpretacion.

La aplicacion del derecho es la actividad en la que se hace plena la justicia.
Dado que las normas y los principios son abstractos, la Hermenéutica los
corrige en la concrecion de sentencias y fallos de los jueces y tribunales.
Resulta innegable que la Hermenéutica debera realizar un estudio de la
problemética ética si pretende abordar una perspectiva completa de la
Filosofia del Derecho.

La aplicacion conlleva inevitablemente la interpretacion, puesto que es una
actividad que supone un conocimiento previo y cualquier conocimiento o
autoconocimiento requiere de la comprension, en la cual el sujeto interpreta.
En Gltima instancia, este sujeto consigue convertir la justicia en una
concrecién: encuentra el derecho que corresponde verdaderamente con la
realidad.

La basqueda del sentido de la justicia es una tarea que no cesa, que continlia
mas alld de las corrientes clasicas y debe explorar los caminos de nuevas

posibilidades que traen meditaciones como la Hermenéutica.
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