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La Filosofia Hermenéutica
como Fundamento del Derecho

MIGUEL GRANDE YANEZ*

Resumo

Este artigo procura alcancar uma reflexdo conceptual na qual, a Filosofia Hermenéutica pode
ser instituida como fundamento da Filosofia do Direito e do fenémeno juridico e, consequen-
temente, como uma base para futuros desenvolvimentos da actual Filosofia Hermenéutica do
Direito, de forma a poder ser alternativa ao Direito Natural e ao Positivismo Legal. Por conse-
guinte, um conceito chave a ser abordado é o de “ser com”, visto que a situacdo do Mundo
promove o surgimento do Direito no seu encontro com outro “ser com”. Assim, a relag¢do
juridica ficaria sustentada pela hermenéutica, a partir do conceito central de significado,
enquanto profundidade e plenitude do ser juridico, no qual a sua possibilidade de valori-
zagdo é estabelecida como sentido de justica. Assim, a Filosofia Hermenéutica do Direito
providenciaria um retorno a ética, a luz do que juridicamente lhe diz respeito, de signifi-
cados abertos a renovagéo, permitindo uma maneira de mudar a ideia estatica de Filosofia
do Direito, porque a justificagdo néo assenta nos conteidos morais, mas no sentido do ser.

Palavras-chave : hermenéutica, mundo, sentido, ser com

Abstract

This article seeks to achieve a conceptual reflection in which Hermeneutical Philosophy can
be established as a foundation for Philosophy of Law and the legal phenomenon, and, thus,
as a ground for future developments in the current Hermeneutics Philosophy of Law that can
be alternative to Natural Law and Legal Positivism, giving answers to common problems.
Consequently, a key concept to be addressed in this article is “be with”, since the situation
in the world fosters the emergence of Law in its encounter with another “be with”. Thus, the
legal relationship would be sustained by hermeneutics, from the central concept of meaning
as deepness and fullness of juridical being, in which in the possibility of its valuation is
established as a sense of justice. So, the Hermeneutics Philosophy of Law would provide a
return to ethics, in view of what juridically concerns it, with meanings opened to renovation,
allowing a way to change the static idea of Philosophy of Law, because justification is not
based on the moral contents, but in the sense of being.
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1. El “ser con” hacia el Derecho

1 fenémeno juridico que se reconoce en la intersubjetividad humana

parte de un elemento previo esencial cual es el propio ser humano.

El ser humano tiene que poder desplegarse en un Mundo vario
de posibilidades, bastantes de ellas valorativas. La posibilidad valorativa
del ser en el Mundo es una condicién previa y necesaria de la juridicidad.
En el Mundo hallara el hombre el ambito en el que le resulta posible el
encuentro juridico con el otro, pero este no seria factible sin la posibilidad
de la apertura comprensiva a mundos varios, y por ende a sujetos varios.
Es preciso reflexionar més alla de las inercias sociales, varias de ellas juri-
dicas, sobre la instalacién o incluso caida del hombre en el Mundo; esto
es también su vivencia y convivencia en el Mundo, aunque no su dominio
del Mundo. El Mundo supone en cierto modo naturaleza (aunque no en
plenitud comprensiva de orden), pero también artificio, y para nuestro
estudio ser-en-relacion real en la que puede encontrar plenitud; pero antes
ahi esta el ser. Heidegger se acerca a esta idea con la referencia del “estado
de abierto” respecto del comprender del ser.! Esto ha resultado clave en la
mutabilidad de los contenidos predicados, e incluso contrapuestos, por el
Derecho Natural.

El ser que es ser en el Mundo precisa ser “ser con” en situacién, y
con transfondo de Mundo. Esta referencia no puede perderse ni siquiera
cuando la depuracién de la Hermenéutica juridica nos traslade al texto,
al texto como espiritu. El “ser con”, como ser juridico, es también una
apertura de Mundo. Antes que ser “ser con otro” habia un ser que podia ser
“ser con” para un Mundo, comprensible desde el estado abierto, por ello
la Hermenéutica con posibilidad varia y en avance es ineludible. También
el ser comprende el Mundo y puede encontrar plenitud en el “ser con”
que tiende a lo juridico en su posibilidad de valoracion de justicia. Asi el
posible juridico “ser con” se despliega més alla de si para poder ejercer
la comprensién (hermenéutica) del otro, asi como también, posiblemente
tras la comprensién, la posibilidad del acuerdo del ya “ser con otro”. El ser
tiende a ser, juridicamente, ser hacia otros. De este modo surge ontolégi-
co-juridicamente el “ser con otro”, que no es ser con las cosas; y por si solo
el ser no es plenitud de ser.? El ser encuentra también en el otro cercania,
similitud, posibilidad da acuerdo, y pacto.

1. Cf., HEIDEGGER, M. — El ser y el tiempo. México: Fondo de Cultura Econémica, 1998,
p. 101.

2. Surge aqui el problema hermenéutico de la tradicion textual donde la temporalidad
va mas alla del ser ahi con otro en una situacién. Con la textualidad se extiende mas la
universalidad hermenéutica.
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Esta vivencia del ser lo es en la situacién del ahi y del aqui. Pero el
ser no nace con el otro, sino que encuentra al otro siendo ser, y configura
ese encuentro con el otro pues al ser le resulta implicita la creatividad
juridica. El1 Mundo del ser, el Mundo del ser con otro y el Mundo de la
intersubjetividad no son un a priori sino vivencias en el ahi y aqui. En el
Mundo es posible la comprensién y el acuerdo, pero no el dominio; esas
son posibilidades de libertad, pero hay otras irrealizables porque herme-
néuticamente se puede ser consciente de la influencia pero no dominar
al Mundo. Esto es ya un problema (y cierta solucién) para el operador
juridico. Al principio es cierta también “la caida”, un estado de abandono
del que la consciencia hermenéutica libera en parte.

El encuentro con el otro es un encuentro experiencial del que surge
hermenéuticamente no sé6lo la comprension del otro y de esa cercania el
acuerdo (juridico), sino también acrecentamiento en la comprensién del
ser del yo (toda comprension, incluso méas la comprension del otro es auto-
comprension). Es el sujeto del que parte el Derecho y al que retorna, y el
conocimiento mas posible es del yo antes incluso que esa intersubjetividad
tan reclamada; y hasta en cierto punto el otro es un arcano. Ahora bien el
encuentro con el otro enriquece mi yo. Este encuentro y autocomprensiéon
se instalan y suceden en el Mundo, como concepto general metafisico en
el que no sé6lo hay hombres, sino también textos.

En cualquier caso no es suficiente en la comprensién hermenéutica
juridica, aunque tenga su relevancia, la nocién de situacion, tan destacada
en Gadamer. Este gran filésofo habla de la comprensién como salto
hermenéutico cuando el sujeto ha logrado desplazarse por completo en
su juicio a la plena concrecién de la situacion en la que tiene que actuar el
otro.? S6lo es posible aproximarse a esa plenitud de la situacién mediante
la idea de Mundo; y Mundo como experiencial y hermenéutico. Por ello
si comparto, juridicamente, con Gadamer, la insuficiencia del saber del
espiritu como general Abstracto, la relevancia de lo momentéaneo, y para el
descifrar esto supone la apelacién a una virtud clasica como la phronesis,
cuyo desarrollo exige al otro en cuanto comprensiéon. La relacién herme-
néutica del hombre como relacién juridica universal afecta a la relacién
de un hombre con su Mundo.*

3. Cf., Gapamer, H. G. - Verdad y método I. Salamanca: Sigueme, 2005, p. 394. Tienen
estas posibilidades psicolégicas de la Hermenéutica alcance ético y juridico.

4. Ya Dilthey, como nos explica el profesor Almoguera, entendia el vivir como el mediar
el espiritu interno con el espiritu objetivado del mundo externo, precisando esa interaccién
la constitucion de sentido en el espiritu; la vida en definitiva como estructura hermenéutica
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En la relacién del “ser con” con los otros no surge (ni se reconoce
sustancialmente) una objetividad de lo humano sino un encuentro espacial
y temporal en el Mundo en el que se edifica el ser personal de cada uno.
El ser personal no es cosificado y tampoco creo que se sustancie como
entidad propia intersubjetiva, sino, es cierto, ser relacional comprendido
desde el ser individual como ser ahi. El enlace intersubjetivo no se puede
metafisicamente aislar o superar a los seres propios enlazados, que son los
que hermenéuticamente comprenden,” como desprendidos del Mundo.
La Filosofia Hermenéutica como filosofia que supera la representacién de
sentidos (de lo ajeno) para configurarse en filosofia que constituye sentidos
(de lo propio), tiene pues este punto de partida (para el ulterior retorno de
la autocomprensién) en el sujeto que se abre y construye juridicamente
con el otro. Pero la comprensién del otro es comprensién del ser, no cons-
titucién intersubjetiva sustancial. Y esta constitucién comprensiva es una
tendencial universalidad de los planteamientos filos6ficos hermenéuticos.

2. Texto y acontecimiento.
En la busqueda del sentido juridico

El ser no se cosifica, lejano queda de ello, por el sentido, debido al
sentido (de un ser en estado abierto), el cual juridicamente viene perfilado
desde lo justo valorativo. En la comprension e interpretacion del Mundo
y del Mundo juridico preside el sentido. El sentido es entrana del ser.
El sentido juridico frente a otras estructuras férreas objetivas y concretas
viene posibilitado en su intensidad ontolégica y en su variacién practica
por ese caracter de estado abierto. Asi la ley natural se ve desplazada en la
libertad por el sentido de cada ser que puede ser sentido de justicia al ser
el ser “ser con” otro. El sentido es también anhelo por lo que puede para el
ser tener sentido, o puede para el ser carecer de sentido (en sus compren-
siones de un Mundo como “ser con”), vivir en un sinsentido; y por ello juri-
dicamente decidir sinsentido juridico. El sentido colma en plenitud a los
seres, que también pueden comprender una vida o una historia sinsentido,
como propio o fundamentalmente cuando se predica de otros seres.

fundamental (cf., ALMOGUERA, Joaquin - “Filosofia hermenéutica y Filosofia del Derecho”.
Icade, 82 (2011), p. 233).

5. Por su parte Kaufmann con el énfasis mas en la relacién del ser que en el “ser con”,
habla para la construccién juridica de la necesidad de cambio de la ontologia sustancial a
la ontologia relacional (cf., KaurmaNN, Arthur — Hermenéutica y Derecho. Granada: Comares,
2006, p. 121).
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La fuerza hermenéutica del sentido implica en primer lugar una
superacion de lo meramente lingiiistico y de la filosofia l6gico analitica.
Por ello también resulta insuficiente el positivismo juridico. Segtin Paul
Ricceur, con motivo de su analisis de la cercania y deuda intelectual de la
fenomenologia y la hermenéutica, ambas comparten el caracter derivado
de los significados de orden lingiiistico. Incluso sostiene Ricceur, no siendo
en ello el tnico autor, que en Gadamer se constata un caracter secundario
de la problematica del lenguaje.® Tal vez la expresién caracter secun-
dario resulte un tanto desmesurada, pues en Gadamer la conformacion
lingiiistica del hombre del Mundo es clave (s6lo el hombre que conoce y
domina el lenguaje en una lengua conoce el Mundo). Otra cuestion es que
en ocasiones Gadamer apunte a realidades filoséficas més all4 del lenguaje,
con lo que abre una via de posibilidad hermenéutico-juridica que vuelve a
desbordar el positivismo.

Lo que Ricceur” hace incidencia frente a Gadamer, precisamente en la
busqueda de la analogia entre fenomenologia y hermenéutica, y con gran
calado juridico, es en el alcance definitivo de lo experiencial, a lo cual se
remite también el orden lingtiistico. Esto es un presupuesto fenomeno-
légico de la hermenéutica el cual también faculta para una aproximacién
alo textual en la que esté casi mas presente que el lenguaje el sentido de la
experiencia. La hermenéutica gadameriana centrada, aunque no anclada,
en lo textual, se prolonga y completa con ese salto experiencial a la accion
y al acontecimiento como sentido. En proyeccién juridica esto también
invita a un movimiento determinante hermenéutico como salida al positi-
vismo juridico.

Esta mirada desde el texto al acontecimiento hace mas necesaria y
persuasiva nuevamente la nocién de Mundo, como Mundo del intérprete.
Por ello la interpretacién es una explicitacion lingiiistica del sentido de
ser en el Mundo que el texto® ha desplegado al intérprete. Aqui resulta
mas necesaria en el sentido juridico la condicién valorativa del intér-
prete conformada o guiada por su estructura del Mundo. El intérprete

6. Cf., Ric®ur, P. — Del texto a la accion. Ensayos de hermenéutica 11. México: Fondo de
Cultura Econémica, 2011, p. 57. Sobre la relacién iusfilos6fica entre analitica y hermenéutica
puede consultarse: Zaccaria, G.- “Entre hermenéutica y analitica: del contraste a la
colaboracion”. Anuario de Filosofia del Derecho, X (1993), pp. 291-323.

7. Cf., Ric&uR, P. - Op. cit., p. 58. Habla incluso Ricceur de “preparar el desplazamiento
del problema del texto hacia el mundo que abre” (p. 96).

8. Sibien Gadamer, como se ha comentado, no llega como otros a la fuerza hermenéutica
del acontecimiento experiencial, si se refiere a la escritura como la verdadera espiritualidad
del lenguaje (que en el sigue siendo fundamental); la conciencia comprensiva tiene en la
tradicion escrita su plena soberania (cf., Verdad y método I, ed. cit., p. 470).
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juridico, aunque creativo, no lo es sélo de un texto que rememora o confi-
gura sino de una decisién en su contexto de Mundo, la cual desde el
sentido y mediante el lenguaje explicita. El lenguaje y su formalizacion
estructural como discurso son medios o incluso métodos en los que el
sentido se espiritualiza con mayor rigor y sobre todo profundidad, pues la
palabra pronunciada en el tiempo debilita la posibilidad interpretativay con
ellala plenitud del sentido. Del mismo modo el acontecimiento experiencial
y también lingiiistico encuentra en el discurso del texto mas posibilidad de
reflexion filoséfica y por tanto de ulterior decisiéon valorativa (juridica).

Si ya remarcar el alcance del sentido es una cuestion sutil y de
asombro, reflexionar sobre la primera comprensién del sentido de un
texto o de una experiencia es un tema no exento de enigma. El sentido,
el sentido del ser, sobre todo como valorativo, brota, en ocasiones
impetuoso, y determina la reflexién y la vida y también la convivencia.
La confianza filoséfica en el sentido desplaza la razén objetiva. También
es cierto que el sentido, como el gusto, puede ser objeto de experiencia,
de cultivo. El sentido variable, tan variable con el decurso temporal, se
determina como posible por ese estado abierto del ser. No poco se ha
hablado también del caracter altamente hermenéutico de la anticipacién
del sentido, que guia, en el comienzo en tinieblas, la interpretacién y que
orienta y determina la plenitud de sentido y su repercusién filoséfica.
Este sentido que se anticipa ingenioso, aunque ya fruto de la experiencia
intelectual (profesional) resulta determinante en las decisiones judiciales
e incluso en el proceso y metodologia de argumentacién justificativa de
las mismas. Es también esta anticipacion de sentido juridico una antici-
pacién de sentido de justicia en el ser.

Vitalmente sentidos ulteriores se apoyan en el cultivo de la phro-
nesis. La Hermenéutica no es extrafna respecto de la virtud moral de la
prudencia. También el sentido de justicia en su brotar y en el alcance de
su plenitud es objeto de reflexién y experiencia prudencial. La clave esta
también en trasladar en esta linea, la Filosofia y la Filosofia del Derecho
a un momento aplicativo experiencial que se formaliza como argumen-
tacion textual, conjugando lo general y lo particular, pero enfocando en
tal conjugacion el sujeto en situacién y circunstancia. Esta operatividad
prudencial, reflexiva, limita, no obstante, el subjetivismo arbitrario, del
que hablaremos, distanciandonos, algo mas adelante.

Nos ubicamos, pues, en la Filosofia del Derecho Hermenéutica
en una filosofia préctica, no aprioristica y si experiencial, y tan pronto
abierta como prudente. Con la proyeccion del texto a la realidad® como

9. El profesor Joaquin Almoguera también se ha referido a la Filosofia Hermenéutica
como una filosofia no limitada a los textos, sino abierta a la comprensién de la realidad
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acontecimiento vital, también intersubjetivo (aunque no sustancial),
determinamos con la Hermenéutica una labor no receptiva que simple-
mente represente sentidos, sino configuradora, conformadora de sentidos
como experiencias de plenitud, apoyadas espiritualmente en textos con
alcance valorativo.'® Esta Filosofia juridica hermenéutica no es pues una
cuestion técnica o instrumental, esto es, metodolégica, sino fundadora y
fundamentadora del Derecho. Para ello precisa del sentido juridico (que
se lanza en proyeccién de sentido de justicia) del sujeto que comprende en
el Mundo la posibilidad de intersubjetividad. Como en la Filosofia funda-
mental, la Hermenéutica en el Derecho ha seguido un camino, que descu-
brimos, construimos y transitamos, un camino expansivo-reflexivo y en
proyeccién universal.

La Filosofia del Derecho Hermenéutica no es una filosofia ideal, sino
una filosofia practica!' que se apoya en un concepto vital valorativo como
es el sentido en cuanto sentido de justicia. Es la Filosofia del Derecho

general y extendida a disciplinas como la ontologia, la ética o la estética; asi la hermenéutica
filosofica se convierte en Filosofia Hermenéutica en la que la realidad surge como objeto
interpretativo; los objetos de la realidad se acogen en la conciencia y de este modo tan
pronto se difiere de las ciencias de la naturaleza como el sentido se convierte en un problema
ineludible (cf., Almoguera, Joaquin - “Filosofia hermenéutica y Filosofia del Derecho”, art.
cit, p. 233).

10. Cabe recordar ahora a Karl Larenz cuando insistentemente en su Metodologia de
la Ciencia de Derecho, habla del Derecho (o la Filosofia del Derecho) como pensamiento
orientado a valores; si bien en Larenz la hermenéutica seria mas metodologia que filosofia.

11. En esta linea de Filosofia practica, y también en superaciéon hermenéutica de una
dimensién estrictamente textual, Zaccaria y Viola senalan que la “cosa” de la que habla
un texto (juridico) vive como comprension e interpretaciéon en la préctica (cf., Derecho
e interpretacion. Elementos de teoria hermenéutica del Derecho. Madrid: Dykinson, 2007,
p. 424). Suele resultarme significativo como estos autores conceden mas relevancia a la
nocién de comprension que a la de interpretacién. En Gadamer, por ejemplo, encontraremos
comprensiéon interpretativa en cuanto primacia hermenéutica de la interpretacion
(o resultado interpretativo). En intensificacion de esta linea hermenéutica, que frente a
Gadamer va rebajando el papel filoséfico del texto, Pedro Serna se refiere al mismo como
el “signo” de la interpretacién, pero no constituye el texto el objeto de la interpretacién
ni el horizonte de la comprension (cf., SErNA, P.—“Hermenéutica y relativismo. Una
aproximacién desde el pensamiento de Arthur Kaufmann”. In: De la argumentacion juridica
a la Hermenéutica. Granada; Comares, 2005, p. 294). No obstante si bien hemos seguido
con Ricceur el salto al acontecimiento, no hemos de dejar de insistir en el adentro espiritual
hermenéutico que el texto posibilita, en saberes filolégicos, teolégicos y juridicos, aunque en
estos la necesidad y justificacién de tender desde el texto a una filosofia de la praxis es mas
evidente. Asi en su recorrido histérico hermenéutico Rodriguez Puerto nos informa como
segin Osuna en el Derecho, frente a la amplia multiplicidad de interpretaciones propias
del ambito literario, es preciso establecer limites como por ejemplo los determinados por la
Dogmatica (cf., RopricuEz PuerTO, M. J. — Interpretacion, Derecho e Ideologia. La aportacion de
la Hermenéutica juridica, Granada: Comares, 2011, p. 108).
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Hermenéutica una filosofia no sustancial ni formal sino experiencial, y
por ello en ella, pese a la tendencia ontoldgica a la universalidad, las cate-
gorias sustanciales no tienen primado, pues la misma surge de la situacién
en circunstancia de perspectiva o instalacién vital valorativa. La Filosofia
del Derecho Hermenéutica precisa de un ser que comprende en estado
abierto, en el Mundo que en tantas situaciones le resulta extrafio o
sorpresivo, y en esta comprension interpretativa de la situacién mundana
como ser humano se autonomiza otorgandose un sentido de esa situacion.
Lo textual le ayuda en la profundidad y plenitud de tal sentido. Pero antes
estd lo extrafio al ser, que si no se desvela puede originar el sinsentido; en
la Filosofia del Derecho Hermenéutica la ausencia de la comprensién de
lo justo. El ser también es capaz de detectar sentidos ajenos o sentidos en
comunidad, y esto ayuda en la comprensién de la dimensién juridica, en
la que, admitiendo el encuentro intersubjetivo, hemos preferido no dotarle
de la sustancialidad de la metafisica clasica, sino de experiencia que prin-
cipia el sentido del ser, llamado a ser “ser con”.

La subsuncion légica o la metodologia estricta o mecéanica desligadas
de esa realidad experiencial hermenéutica se desprenden, pues, de esta
Filosofia del Derecho, frente lo sucedido en corrientes iuspositivistas.
Es, pues, decisivo la experiencia convivencial de la vida del sujeto valo-
rativo que se encuentra con el otro o con otros seres, en una atmésfera de
Mundo y tradicion. El sentido de esta experiencia vuelve a ser la hendidura
hermenéutica de lo humano. El sentido como sentido juridico de justicia
puede refinarse en la trayectoria vital profesional de profesionales del
Derecho, sobre todo jueces. Alejados del formalismo juridico y buscando
decisiones juridicas en situaciones resulta preciso para remontar arbitra-
riedades, decisiones incomprensibles o ininterpretables por su sinsentido,
ahondar atn con la dificultad (filoséfica) de la comprensién, ahondar en
el sentimiento juridico. Rodriguez Puerto'? aproxima este sentimiento
juridico a la antigua phronesis en cuanto virtud que capta las exigencias
éticas de la situacién real; el sentimiento juridico es también para él
realidad comunitaria de base sociolégica. Dada la relevancia valorativa
del ser la phronesis no es suficiente pues también precisa actuar con la
epieikeia. En ambos casos remontamos juridico-judicialmente la centra-
lidad juridica normativa, no en cuanto prescindir de las normas sino en
relativizar su fortaleza o sacralizacion juridica, pues sin la situacién (caso)

12. Cf., Robricuez PUErTO — Op. cit., p. 19, p. 113. Resulta frecuente el recurso de los
fil6sofos hermenéuticos a retomar conceptos de la filosofia griega, sobre todo la aristotélica,
posiblemente por su captacion de la realidad practica. Heidegger significé el interés de los
griegos en la filosofia contemporanea por la contencién de la subjetividad.
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en interpretacion y ulterior decisién argumentativa la norma sélo flota
como lenguaje.

Surge aqui el problema de la anticipacién de la decisién a partir del
comienzo y proyeccién de la captacion de sentido, en el que no sélo la
norma sino también la propia argumentacién jurisprudencial pueden
convertirse en pretexto; por ello nuevamente la necesidad de la confianza
en el sentido y en el enfrentamiento al sinsentido. El Derecho es pues expe-
riencia (experiencia en reflexién [textual]). Por eso con un nuevo alcance
valorativo frente por ejemplo a la tradicién iusnaturalista emerge la nocién
gadameriana de acierto. Asi la argumentacién por si sola o como centra-
lidad es insuficiente para una Filosofia del Derecho contemporinea, pues
es precisa la ontologia narrada del ser que tiende a ser ser juridico. Y en ello
la filosofia de Gadamer como filosofia fundamental inspiradora de varias
incursiones iusfiloséficas hermenéuticas ha resultado valiosa, pero aun asi
es posible complementarla o completarla con esas otras sendas herme-
néuticas que vamos transitando, y que ayudan como comprension de la
realidad experiencial a desterrar infundados reproches de arbitrariedad.
En esta problematica seguimos ahondando en el apartado siguiente.

3. Insuficiencia de la objetividad sustancial
y del subjetivismo en el Derecho

El sujeto concebido ontolégicamente como ser-ahi determina la
subjetividad del Mundo, aun en el encuentro con el otro; pero en cuanto
la temporalidad trasciende al sujeto, a todo sujeto, también se concibe
a partir de ella una marcada objetividad filoséfica. Esta comprensién
de la objetividad del ser por el tiempo implica que la filosofia practica
precise ubicarse en momento y situacién, y prescindir asi de la objeti-
vidad sustancial universal atemporal tan propia del Derecho Natural. La
hermenéutica va a ensalzar también al momento, como circunstancial, de
la interpretacion, en el que se adquiere un especifico sentido, y no otro.

En cuanto la interpretacion se basa inicialmente, y también con rele-
vancia, en un texto que esta-ahi dado, y como esa interpretacion es posible
para todos los sujetos que conocen el lenguaje del texto; asi en cierto modo
la Hermenéutica y el Derecho como situacion se convierten en reflexiones
de planteamiento objetivo. Este acceso al texto por el conocimiento
comun del lenguaje es un elemento para contener la subjetividad, pues los
hombres participan en la comprensién del Mundo de un mismo lenguaje,
si bien cuestién diversa que individualiza es la adquisicion de sentido del
Mundo o de sentido del texto por un sujeto. Por esto la objetividad tinica

Vol. 70
Fascs. 2-3 RPF 2014

391



Provided for Personal License use. Not for reproduction, distribution or commercial use.

Copyright © 2014 - Revista Portuguesa de Filosofia

392

Author's Personal Copy

MiGUEL GRANDE YANEZ

y absolutamente sin determinaciones subjetivas de sentido no es posible
en la Hermenéutica, como tampoco lo es, —dados los condicionantes de
lenguaje, facultades comprensivas, experiencia compartida, o acceso a la
tradicién-, tampoco lo es la arbitrariedad. Por eso el sujeto puede sostener,
argumentar o convencer que una interpretacién es absurda o irracional, un
sinsentido en cualquier caso. Partimos en nuestros planteamientos del ser
del sujeto, pero esta subjetividad en el encuentro con el otro experiencial
queda contenida. Lo que resulta preciso también en la comprension es ese
encuentro, pues la filosofia se libera del idealismo de la autoconciencia.

Por si solos los conceptos de sujeto y objeto son inadecuados.
El sujeto interpreta un cuasi objeto (pues su origen esté en el sujeto) con
condicionantes trascendentes. El acceso a la interpretacién del otro sujeto
en tendencia universal también supone objetivacién. Estas moderaciones
y replanteamientos de las categorias de objeto y sujeto determinan iusfilo-
s6ficamente una critica a la subjetividad politica creadora del Derecho que
legitimaba el iuspositivismo, o a la sustancialidad objetiva del contenido
del Derecho Natural.

La necesidad de interpretacion espiritual en el Derecho aleja nuestra
disciplina de una objetividad propia de las ciencias naturales donde
la conciencia del sujeto queda anulada por la relacién causa-efecto
fisica. Ahora bien, como sefiala Kaufmann, mas en variacién al iusna-
turalismo, el abandono hermenéutico de la concepcion objetivista de la
comprension no significa un giro hacia el subjetivismo.'* Desde Gadamer
se ha entendido el concepto de tradicién comtn y compartida como una
nocién hermenéutica superadora del subjetivismo individual. En la parti-
cipacion vital valorativa de una tradicién se ha tratado de justificar la anti-
cipacion del sentido que tan decisiva resulta en la aplicacion juridica y en
su comprension iusfiloséfica.

También en esta dicotomia se ha buscando una solucién con la idea
de intersubjetividad, la cual tiene igualmente su recorrido iusnaturalista
(natura rei). La intersubjetividad es de dificil ubicacion fuera de la sustan-
cialidad o del consenso. No sélo para llegar a la intersubjetividad sino
en la propia dimensién hermenéutica central de la interpretacién quien
domina es un sujeto, si bien un sujeto que encuentra sentido en el “ser con”.

En la Hermenéutica la interpretacién textual toma un rumbo de obje-
tividad determinado por la lejania de la fuerza del creador, y la preponde-
rancia del intérprete que opera con “la cosa” texto en una circunstancia
que por la tradiciéon no es sélo la suya, sino también la de su contexto.

13. Cf. KaurmanN, Arthur — Hermenéutica y Derecho, ed. cit., p. 118.
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En esta nueva experiencia hermenéutica la obra de Gadamer ha resultado
de alcance. Asi Gadamer debatia con Betti,'* para quién el texto era
siempre, aun con su origen, instancia objetiva en si misma no moldeable
por el intérprete hic et nunc.

En esta concepcion hermenéutica, en cierto modo nueva, es logico
que el protagonismo juridico se desplace del legislador al juzgador.
También en cierto modo posible en términos de la hermenéutica, el propio
texto tiene un disefio y peso metafisico pues su enunciado es ontolégica-
mente en si mismo. Por eso también el intérprete puede ser insensato o
irracional. En este momento el Derecho se centra en su aplicacién como
experiencia de vida valorativa profesional, y se distancia del nacimiento
Abstracto o politico.

La Hermenéutica supera pues la subjetividad aunque su plantea-
miento parte del sujeto. La comprensién, que implica reflexién, en cual-
quier caso no es un deseo, pero tampoco es una tendencia teleologica, dada
su creatividad. La mera subjetividad queda transcendida por un sujeto que
se ha conformado en el tiempo del Mundo como “ser con”. En el auge del
momento aplicativo la hermenéutica gana en pluralidad y se desencadena
de la sustancia que también podia proponer el tinico principio o respuesta
correcta. Pero como tantas veces se ha escrito esto no implica caer en el
relativismo, pues la Hermenéutica también debe iluminar la interpre-
tacién incorrecta, la interpretacién y la aplicacién juridica sinsentido.

La historicidad es decisiva en este espacio hermenéutico del “ser con”
en estado abierto que se abre paso frente a la sustancia objetiva y la subjeti-
vidad infundada. Asi es valioso siempre la distancia critica y la posibilidad
de variacion, hasta del mismo sujeto, pero siempre desde la perspectiva
reflexiva de un ser que se proyecta fuera de si mismo a otras realidades.
Es cierto también que muchos autores han tratado de solucionar problema-
ticas de esta tipo con la intersubjetividad (ya sustancial, ya consensual'®).

14. Sobre la relevancia de la instancia objetiva en la interpretacién segtin Betti puede
consultarse la obra de RobriGuez Puerto, M. J.- Interpretacion, Derecho e Ideologia. La
aportacion de la Hermenéutica juridica, ed. cit., p. 76. Este mismo autor se refiere a la evolucion
del pensamiento de Kaufmann desde un objetivismo ontolégico aunque no sustancialista a
una visién hermenéutica superadora de la diferencia entre sujeto y objeto, llegando a hablar
de una “ontologia relacional”; para Kaufmann es inadmisible negar alguna objetividad
(siempre no sustancialista) fuera de las formas procedimentales (cf., ibidem, pp. 78-80).

15. Pedro Serna destaca como Kaufmann se distancié del fundamento del consenso
en relacion con el problema de la verdad, oponiendo a ello hermenéuticamente la tesis de
los conocimientos convergentes objetivos en la circunstancia de la cercania o coincidencia
de muchos sujetos independientes entre si en relacién con el mismo asunto (cf., SERNa,
Pedro — “Hermenéutica y relativismo. Una aproximacion desde el pensamiento de Arthur
Kaufmann”. In: De la argumentacion juridica a la Hermenéutica, ed. cit., p. 315).
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Nosotros preferimos hablar del “ser con” que encuentra y descubre “otro
ser con” en el espacio de un Mundo que le trasciende. El sujeto prima, y la
Hermenéutica vuelve a él como autocomprension, pero la Hermenéutica
trasciende la mera subjetividad.'®

En la Hermenéutica juridica iusfiloséfica es relevante la observacion
de la tarea judicial en la que las decisiones superan el subjetivismo arbi-
trario al racionalizar desde patrones hermenéuticos sentimientos valo-
rativos. La Hermenéutica aleja la irracionalidad de la decisién judicial.
Asi el papel del ordenamiento juridico, mas que el de constituir la certeza
o seguridad de la decisién es el de ayudar a evitar la infundada subjeti-
vidad. Pero ese ordenamiento juridico es matizado por las valoraciones
axiologicas del profesional que argumenta y decide siempre en situacion
de Mundo. La ley, pese a toda su objetividad Abstracta, carece de realidad
de praxis sin el sujeto, y este sujeto decide y persuade en una circunstancia
de Mundo que trasciende su relativa subjetividad.

No olvidemos también en estas condiciones de la interpretaciéon como
hasta la misma determinante anticipacién de sentido viene altamente
mediatizada aun en su surgimiento en el sujeto, por instancias mas obje-
tivas como la comunidad y la tradicién. Por eso ni siquiera la anticipacién
de sentido (que es respecto de un objeto texto) es absolutamente subjetiva.
La nocién de tradicién como hermenéutica no se cosifica tampoco,
pues sus actualizaciones por los sujetos mediatizados la reviven y actua-
lizan. Metafisica sustancial y relativismo se alejan de la Hermenéutica.
En este camino que entre dos aguas emerge es comprensible el valor de la
phronesis y de la epieikeia. La vida practica del Derecho es eleccion en el
Mundo, y esto no es autoconciencia y tampoco dada su versatilidad verdad
universal. Surgen y se potencian asi nociones como eleccién, conveniencia
o correccion.

Juridicamente se trata de descubrir la posibilidad de criterio en
nuestras decisiones, criterio que puede ser explicado, persuadido,
compartido; pero este criterio también puede ser variable y por tanto no
le es propio el anclaje de la metafisica inmutable. Por eso lo propio de la
Hermenéutica no son los contenidos ni tampoco cualquier decisionismo
surgido de la voluntad irreflexiva. Y nuevamente aqui ofrece incursion el

16. Con buen criterio Pedro Serna avisa que la comprensién del sujeto no es de
naturaleza meramente individual, pues se encuentra instalada en el seno de la tradicion y
mediada por el lenguaje, siendo asi la comprension transubjetiva (cf., SERNA, Pedro - Op. cit.,
p- 303). Tradicién como hermenéutica y lenguaje como condicién de comprensién objetivan
el mero subjetivismo, pero sin objetivizar idealmente. Parece como si la hermenéutica fuera
una nueva categoria epistemoldgica e incluso moral diversa al subjetivismo y al objetivismo.
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sentido que en la situacién clarifica lo sensato de lo insensato. Autores
varios no han cesado en el empeno de superar la subjetividad u objeti-
vidad en nociones como intersubjetividad, ontologia de la circunstancia
u objetividad relativa. Asi también no parece lejano el repensamiento
hermenéutico de un Derecho Natural histérico de contenido variable que
alumbre la decisién. Ontolégica (juridicamente) nos referimos al sujeto
como valorativo “ser con” en el Mundo.

Para evadirse del subjetivismo y también de la sustancialidad es
basico el texto previo, que recordemos no restringia la vivencia y que
también a partir de él la Filosofia Hermenéutica se autentificaba en
el acontecimiento; si bien el texto espiritualiza con tal alcance que se
convierte en algo que es previo y con lo que se enfrenta una conciencia que
en su extrafieza precisa la reflexién. Pero es que ademas el texto tiene que
ser interpretado por un sujeto, aunque éste interpreta en y para el Mundo.

En los estudios recientes iusfilos6ficos hermenéuticos Rodriguez
Puerto!” destaca la tesis de Pedro Serna en relacién con esta nueva tierra
filosofica, que necesitaba en su asentamiento completarse con otras apor-
taciones iusfilosoficas. Por mi parte, y ante el convencimiento del poder
intelectual del discurso hermenéutico, creo que ésta filosofia no precisa
de otras herencias, de las cuales ademas se aleja, sino que una clave puede
venir dada por la reflexion sin sesgo ideolégico de una ética de la herme-
néutica iusfiloséfica.

La ética de una hermenéutica juridica no puede entenderse funda-
mentalmente como una ética juridica social, dado el alcance filoséfico
concedido al concepto de Mundo, y dada también la significada fortaleza
del “ser con” a partir de su comprension del “ser con otro”. La vida que
no deja de ser coexistencia es interpretada con ojos juridicos a partir del
encuentro ético del “ser con” con el otro ser, y a partir de un sentido de
justicia. Este es también en ocasiones un sinsentido de justicia, pues la
ética de la Hermenéutica juridica se evidencia en el conflicto circuns-
tancial.

De este modo en la Hermenéutica juridica la mas alta cota se descubre
en la resolucion jurisprudencial para el conflicto experiencial entre partes,
y no en la legislacién general, més Abstracta, menos experiencial, y posi-
blemente mas préxima al fenémeno politico que al juridico el cual resulta
mas practico circunstancial. El sentido de justicia aparece en la decisién
politica (que también tiene alcance valorativo para el “ser con”); pero posi-
blemente alcance plenitud en la vivencia del “ser con” con otro, y sobre

17. Cf., RobriGUEZ PUERTO — Op. cit., p. 102.
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todo en la necesidad de reaccién (algo tan propio del Derecho) con motivo
de la decisién jurisprudencial al conflicto entre varios “ser con”. En esta
decision la dialéctica entre la ley (como cosa dada) y el sujeto intérprete
se objetiva o desubjetiviza mas por la llamada equitativa del conflicto.
La esfera juridica mas reconocible, aunque el encuentro del “ser con” con
otro como Derecho esté presente en la convivencia, se produzca con motivo
del texto de la resolucién judicial'® que formaliza lingiiistica y éticamente
la decisién hermenéutica del profesional juridico. El Derecho, pues, como
una vivencia del sentido de justicia que el “ser con” condiciona, vivencia
de sentido de justicia cuya mas depurada, incluso espiritual expresién, se
halla en la resolucién judicial que con la phronesis y epieiqueia resuelve
un conflicto, con persuasién argumentativa, entre partes (un conflicto
entre “seres con”).

El caracter factico de la Filosofia hermenéutica juridica en la que lo
textual se presenta como insuficiente se pone de manifiesto en el origen del
conflicto de los “seres con” como acontecimiento. La accion y la realidad
no pueden sino asociarse y revivirse en el texto hermenéutico juridico.
También la posibilidad de imaginacién espiritual en las exigencias éticas
del Derecho es mucho menor que en otras disciplinas humanisticas, como
la literaria o incluso la teolégica. El texto juridico, aunque espiritualiza,
surge de la accion entre “seres con” y a ellos retorna. También ha mediado
en la facticidad la exigencia hermenéutica de la reflexién (especialmente
en relacién al conflicto), cuya realizacion comprensiva para el Mundo
fructifica en el texto juridico. En esta reflexién textual el mero acontecer
queda sobrepasado. Esta ética de la Filosofia del Derecho Hermenéutica
precisa en la mediacién equitativa del sujeto intérprete de los valores que
guian la decisién como sentido hermenéutico, posiblemente anticipatorio,
en un espacio, situaciéon y tiempo de Mundo que trasciende (objetiva-
mente) a ese mismo sujeto decisorio.

18. La retérica clasica también estd presente en la Filosofia del Derecho Hermenéutica,
pues el lenguaje no es mera sofistica sino expresiéon medida y rigurosa de la plenitud de
sentido del ser juridico.
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