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como una teoria general de la interpretacion y como hermenéutica fundamental. Sin embargo,
aun con todos los cambios que se producen dentro de una teoria critica, con la superacion de la
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1. INTRODUCCION

a palabra hermenéutica deriva del griego hermeneuein, y adquiere diversos

significados en el curso de la historia. Esta busca traducir a un lenguaje acce-

sible aquello que no es compresible. De ahi la idea de Hermes, un mensajero

divino, que transmite —y, por tanto, esclarece— el contenido del mensaje de

los dioses a los mortales. Al realizar la tarea de hermeneus, Hermes se torna
poderoso. En realidad, nunca se supo lo que los dioses habian dicho; sélo lo que Her-
mes dijo acerca de lo que los dioses dijeron. Se trata, pues, de una (inter)mediacion.
De modo que, a menos que se crea en la posibilidad de acceso directo a las cosas (a la
esencia de las cosas), es en la metdfora de Hermes donde radica toda la complejidad
del problema hermenéutico. Se trata de traducir lenguajes y cosas atribuyéndoles un
determinado sentido.

En la historia moderna, tanto en la hermenéutica teoldgica como en la hermenéu-
tica juridica, el concepto ha sido entendido como arte o técnica (método), con efecto
directivo sobre la ley divina y la ley humana. El punto comtn entre la hermenéutica
juridica y la hermenéutica teoldgica reside en el hecho de que, en ambas, siempre hubo
una tension entre el texto propuesto y el sentido que alcanza su aplicacién en la situa-
cién concreta, sea en un proceso judicial o en una plegaria religiosa. Esa tensién entre el
texto y el sentido a serle atribuido, coloca a la hermenéutica frente a diversas opciones,
todas ellas ligadas a las condiciones de acceso del hombre, al conocimiento acerca de las
cosas. Asi se demuestra que es posible establecer reglas que puedan servir de gufa al her-
meneuta en el acto interpretativo, mediante la creacion, p. €j., de una teoria general de
la interpretacion; o se reconoce que la pretendida cesura entre el acto de conocimiento
respecto del sentido de un texto y su aplicacién a un determinado caso, no son de hecho
actos diferentes, o se reconoce, finalmente, que las tentativas de situar el problema her-
menéutico ya sea en la subjetividad del intérprete o en la objetividad del texto, no han
pasado de ser contraposiciones fundadas en el metafisico esquema sujeto-objeto.

La crisis que atraviesa la hermenéutica juridica tiene relacion directa con la discu-
sién, propia del inicio del siglo XX, acerca de la crisis del conocimiento y el problema
de su fundamentacion.

Muchas tentativas de establecer reglas o cdnones para el proceso interpretativo
a partir del predominio de la objetividad o de la subjetividad o de conjugar la subje-
tividad del intérprete con la objetividad del texto, no resistieron las tesis del giro lin-
guistico-ontoldgico (HEIDEGGER-GADAMER), superadoras del esquema sujeto-objeto,
comprendidas a partir del cardcter ontoldgico previo del concepto de sujeto y de la
desobjetivacién provocada por el circulo hermenéutico y por la diferencia ontolégica.

2. EL MARCO QUE DEFINE LA RADICALIZACION
DE LA HERMENEUTICA FILOSOFICA EL GIRO
HERMENEUTICO-ONTOLOGICO

El giro hermenéutico-ontoldgico, provocado por Sein und Zeit (1927), de
M. HEIDEGGER, y la publicacién, afios después, de Wahrheit und Methode (1960), por
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H.-G. GADAMER, fueron fundamentales para el surgimiento de un nuevo punto de
vista sobre la hermenéutica juridica. A partir de esa ontologische Wendung, se inicié el
proceso de superacién de los paradigmas metafisicos objetivista aristotélico-tomista y
subjetivista (filosofia de la conciencia) que hasta hoy sustentan, de una u otra forma,
las tesis exegético-deductivistas-subsuntivas, predominantes en la llamada hermenéu-
tica juridica.

Antes de analizar sus consecuencias en el ambito del pensamiento juridico, convie-
ne realizar una reflexién previa que permita identificar los caminos recorridos por la
hermenéutica hasta la radicalizaciéon del giro hermenéutico-ontoldgico.

2.1. Lahermenéutica y sus tres etapas: técnica especial de naturaleza
interpretativa, teoria general de la interpretacion y hermenéutica fundamental

Hermenéutica significa, tradicionalmente, teoria o arte de la interpretacin y com-
prension de textos, cuyo principal objetivo consiste en describir como se cumple el pro-
ceso interpretativo-comprensivo. En su sentido tradicional, la hermenéutica comporta,
ademds de ese cardcter teérico-descriptivo, una dimensidn prescriptiva, en la medida en
que, a partir de lo descriptivo, se intenta establecer un conjunto de reglas y métodos
mas o menos coherentes para interpretar y comprender correctamente los diversos tex-
tos que pueblan la escena cultural humana, sea en el 4mbito del arte (literatura, poesia,
etc.), sea en el ambito religioso (interpretacién de textos sagrados), sea en el ambito ju-
ridico (decretos, jurisprudencias, etc.). De tal modo, resultan asi esbozados los ambitos
de conocimiento que habran de interesarse, de manera mas directa, por los problemas
hermenéuticos: 4) la Filologia; &) la Teologia, y ¢) el derecho.

En este punto inicial, es necesario atender un importante detalle: las reflexiones
hermenéuticas siempre se desarrollan en una doble perspectiva. Hay una perspectiva
tedrica que procura describir como el proceso de znterpretacion y comprension ocurre;
qué tipo de conocimiento es ese; como ese conocimiento se articula en el interior de
la dualidad que rige las teorfas del conocimiento que oponen sujeto y objeto, en las
que se afirma que en toda relacién de conocimiento existe un sujeto que conoce y un
objeto que es conocido, siendo el propésito de las teorias del conocimiento describir
de qué modo esa oposicién se resuelve en la mente, del sujeto que conoce. Esa seria
una perspectiva tedrica de la hermenéutica.

Por otro lado, existe también una perspectiva prescriptiva (practica), en la medida
en que esa descripcion tiene como objetivo alcanzar un resultado: procura establecer
reglas y métodos que conformen el proceso de interpretacion y comprensién de modo
que torne posible reducir los errores y malentendidos que puedan surgir de la lectura
de los textos. Asi, la hermenéutica no pretende solamente reunir un conjunto de cono-
cimientos tedricos acerca del problema interpretativo-comprensivo, sino que en la linea
del iluminismo-racionalista, pretende también generar criterios de certeza y objetividad
a ser empleados en el proceso de interpretacion y comprension.

Las teorias clasicas de la hermenéutica operan, de una manera mas o menos gené-
rica, de la siguiente forma: primero se observan los problemas que emanan del proce-
so interpretativo, después se procura resolverlos a partir de la determinacién de una
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estructura metodoldgica que reduzca errores e incomprensiones, posibilitando, asi, la
correcta comprension de los textos analizados.

En el siglo X1X, con la emergencia de la discusion acerca de la autonomia de las
ciencias humanas —también llamadas de Ciencias del Espiritu (Gezsteswissenschaf-
ten)—, el filésofo aleman W. DILTHEY habra de emplear el término hermenéutica para
designar la exploracion y formacion de la estructura metodoldgica de estas ciencias,
basadas en un proceso de comprension, mientras que las Ciencias Naturales —que
recibieron su fundamento filoséfico a partir de la Critica de la Razén Pura, de KANT—
estarfan basadas en procesos de explicacién, desarrollados a través de una sistematica
que implica causas y efectos.

Posteriormente, a partir de la primera mitad del siglo XX, principalmente a través
de M. HEIDEGGER, el término hermenéutica se transforma y adquiere una connotacion
que nunca habia sido pensada antes en toda la historia de la filosofia. Frente a este
nuevo uso, al menos tres cuestiones de la doctrina clasica de la hermenéutica fueron
puestas en cuestion: 1) su uso restringido a la interpretacién de textos; 2) la prioridad
de la interpretacion sobre la comprension, y 3) la estructura metodoldgica como garan-
tia de certeza y objetividad del proceso interpretativo.

En efecto, HEIDEGGER radicaliza el problema hermenéutico al introducir en él,
algo que podriamos llamar elemento antropolégico. Por medio de sus intuiciones fun-
damentales el filésofo puede percibir que toda comprension, sea ella comprension de
un texto o de la propia historia, se encuentra ya fundamentada en la comprension que
el ser humano tiene de si mismo, en cuanto ser histérico dotado de existencia. De ese
modo, todas las estructuras fundamentales de la existencia humana! pasan a ser pen-

! Desde las Interpretaciones fenomenolégicas sobre Aristoteles en 1921, pasando por el curso Ontologia
- Hermenéutica de la Facticidad en 1923, hasta llegar a su obra capital, Ser y Tiempo, en 1927, HEIDEGGER cons-
truye un concepto filoséfico que produce una revolucién en las teorfas tradicionales de la subjetividad y de la
conciencia. En efecto, el esfuerzo continuo del filoséfo para poner la reflexion filoséfica en los caminos de la
vida factica —que, desde 1921 él ya llamaba facticidad— represent6 una ruptura con el caracter apodictico que
reviste el concepto de subjetividad desde DESCARTES, del mismo modo que rompia con las fundamentaciones
empiricas del concepto de conciencia, que podemos observar en J. LOCKE. Ese concepto, que HEIDEGGER
opondra a toda la tradicién filoséfica anterior (Metafisica), es el concepto de Dasein (ser-ahi). Dasein sera el
término a partir del cual el filésofo designara —filosdficamente— al ser humano, a partir del cual serén anali-
zadas las estructuras facticas de la existencia humana. En la descripcién realizada por el filésofo, Dasezn es un
tipo de ente que, en su modo de ser, posee como posibilidad la comprensién de su ser y del ser de los demas
entes intramundanos. Dasein es, por tanto, el ente que comprende el ser y, en esta comprension, tiene implicita
una comprension de su propio ser. El término aleman Dasein que tradicionalmente designa existencia (usado
en este sentido por fildsofos de la tradicién metafisica, como es el caso de KANT, por ejemplo), encuentra se-
rios problemas de traduccién en otras lenguas. Esto porque HEIDEGGER atribuye al término una connotacién
diferenciada que mantiene el significado inicial de existencia, pero en el sentido de aquel ente que entre todos
los otros existe, que es el ser humano. Para HEIDEGGER solamente Dasezn existe, porque existencia implica
posibilidades, proyectos. Los demds entes intramundanos, estin a disposicién, ellos subsisten. Esclareciendo
la cuestion del Dasezrz, M. INWOOD afirma que: «Dasezn es el modo de HEIDEGGER de referirse tanto al ser
humano, cuanto al tipo de ser que los seres humanos tienen. Proviene del verbo Dasezn que significa “existir”
o “estar ahi, estar aqui”, el sustantivo Dasezn es usado por otros filésofos, KANT por ejemplo para designar la
existencia de toda entidad. Pero HEIDEGGER lo restringe a los seres humanos [...] ¢Porque HEIDEGGER habla
del ser humano de esta manera? El ser de los seres humanos es notablemente distinto de los seres de otras
entidades del mundo. Dasein es una entidad por la cual, en su ser, este ser es una pregunta» (traduccién libre
del portugués al espafiol; en portugués: «Dasein é o m0do de HEIDEGGER referir-se tanto ao ser bumano quanto
ao tipo de ser que os seres humanos tém. Ve do verbo dasein que significa “existir” ou “estar ai, estar aqui”. O
substantivo Dasein é usado por outros filésofos, KANT por exemplo para designar a existéncia de toda entidade.
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sadas y analizadas a partir de esta dimension hermenéutica que fundamenta la propia
existencia: comprendernos a nosotros mismos y a nuestra historia es condicion de posi-
bilidad para que podamos comprender textos, palabras, historias, etc. Por tanto: 1) del
uso limitado a textos, la hermenéutica pasa a ocuparse de las estructuras fundamentales
del ser humano; 2) interpretar un texto o una accidén de otra persona, presupone una
comprension existencial de nosotros mismos; la prioridad de la interpretacion cede
lugar a la comprensién de modo que, no se interpreta para comprender, sino que se
comprende para interpretar?, y 3) el necesario ideal de transparencia que se encontra-
ba por detras de las posturas hermenéuticas tradicionales y que posibilitaba la creencia
de que serfa factible encontrar un método rigido y definitivo para evitar errores y mal
entendidos, desaparece en el interior de la hermenéutica heideggeriana desaparece. Y
ello porque, por el propio hecho de la existencia el ser humano situado histéricamente,
se constituye en un elemento esencial para cualquier interpretacion, no hay posibilidad
de alcanzar ninguna transparencia. La facticidad humana siempre deja algo afuera (algo
siempre escapa) lo que permanece posible es la tentativa de iluminar nuevos espacios
de significado, y ello importa la necesidad de una pluralidad abarcadora de alternativas
a seguirse, que el estrecho ideal moderno del método no posibilita’.

De manera general, quedan esbozados los tres momentos que atravesé la her-
menéutica: de disciplina especial para la interpretacion de textos (sacros, profanos y
juridicos) también llamada hermenéutica especial hacia una teoria general de la inter-
pretacion, con DILTHEY y su proyecto de emancipacion metodoldgica de las Ciencias
del Espiritu; y por otra parte una hermenéutica fundamental, en cuanto reflexién in-
cluida en las estructuras existenciales concretas de lo humano, tal cual lo describen
HEIDEGGER y GADAMER. Procuraremos ahora abordar mas de cerca cada uno de estos
momentos.

2.1.1. Hermenéutica especial

Los estudios sobre hermenéutica no alcanzaban de una condicién significativa an-
tes de la eclosién del Humanismo Renacentista y de la Reforma Protestante. Solamente
el uso canénico del término, en un sentido muy restringido a la exégesis de la Biblia,
es que le otorgaba alguna dignidad durante la Edad Media. Pero la transiciéon del Me-
dievo a la Modernidad alterd ese panorama por dos razones: primero, en virtud del
descubrimiento de los escritos profanos —prohibidos durante la Edad Media— vy la
necesidad de interpretacién de estos escritos: segundo, en el contexto de la Reforma,

Mas HEIDEGGER restringe-o aos seres humanos. [...] Por que HEIDEGGER fala do ser humano dessa maneira? O ser
dos seres humanos é notadamente distinto dos ser de outras entidades do mundo. O Dasein é uma entidade para
a qual, em seu Ser, esse Ser é uma questio»). INWOOD, Michael Heidegger. Traduccion de A. UBIRAJARA SOBRAL,
Sdo Paulo, Loyola, 2004: 30-34.

2 STRECK, 2004: capitulo V.

> Conviene registrar aqui una observacién de H.-G. GADAMER cuando aborda la cuestién del método:
«En verdad, la palabra método suena muy bien en griego, sin embargo, en cuanto una palabra extranjera
moderna ella designa algo diverso, a saber, un instrumento para todo conocimiento tal como DESCARTES la de-
nominé en su Discurso del Método. En cuanto término griego la palabra abarca la multiplicidad, con la cual se
penetra en una regién de objetos, por ejemplo, en cuanto matemético, en cuanto maestro de obras o en cuanto
alguien que filosofa sobre ética».
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en virtud de la necesidad de buscar otra justificacion para la interpretacion de la Biblia
que no estuviera reducida a la que provenia de la Iglesia de Roma.

GADAMER afirma que el primer registro de la palabra hermenéutica como titulo de
libro remonta al afio 1654, siendo atribuido al te6logo DANNHAUER. Fue €l también
quien probablemente sistematizo los estudios sobre hermenéutica y comenzé a hacer
la distincién entre una hermenéutica teoldgica, una hermenéutica filolégica y una her-
menéutica juridica®.

De una manera general, se puede decir que la hermenéutica teolégica se ocupaba
del arte de la interpretacion de los textos sagrados; mientras que la hermenéutica filo-
légica procuraba dar cuenta de la interpretacién de las alegorias que aparecian en los
textos de la literatura clasica. Los textos en griego exigian un esfuerzo muy grande para
determinar los sentidos de las palabras, lo que inevitablemente llevaba a una interpre-
tacion de la etimologia de cada uno de los vocablos empleados en las piezas clasicas.
La hermenéutica juridica, a su vez, procuraba dar cuenta de la interpretacién de las
compilaciones romanas. Era este el tiempo de la recepcion y tenia todavia vigencia el
derecho comiin, pre-codificado.

Esa fase marca en gran medida una configuracion no unitaria de los estudios her-
menéuticos, por eso se la denomina Hermenéutica especial, porque funcionaba como
una disciplina especial para la interpretacion de textos de cada uno de estos campos
del conocimiento. GADAMER llama ese periodo hermenéutica clasica, y su importancia
radica en que, ya en esa época, empiezan a aparecer los conceptos hermenéuticos fun-
damentales tales como: interpretacién, comprension y aplicacién. También entonces
surge una de las preocupaciones esenciales de la hermenéutica: la confrontacion contra
cualquier tipo de absolutismo dogmatico.

2.1.2. Teoria general de la interpretacion

Pero es con el romanticismo aleman que la hermenéutica asumira sus contornos
mas sofisticados, llegando a ser tematizada expresamente como filosofia dotada de una
universalidad. Nuevamente un te6logo, SCHLEIERMACHER, es quien efectuara esa tarea.
La preocupacién de SCHLETERMACHER se referia a los problemas y los malentendidos
que pudieran surgir en la comprension de un texto. Malentendidos que llevarian a una
interpretacion completamente distinta del sentido que el autor del texto habia procu-
rado imprimirle. Era preciso entonces crear algo que permitiese que la interpretacion
preservase el sentido correcto, tal cual el autor lo prefigurara. Debido a su proximidad
con la Tlustracién alemana (Aufklirung), la propuesta de SCHLEIERMACHER se expre-
saba por via del método. Pero el método de SCHLEIERMACHER era distinto de todos
aquellos métodos que provenian de la tradicion anterior. En parte, se trataba una
continuidad del modelo circular ya conocido, a través del cual el intérprete se moveria
del todo hacia la parte y de la parte hacia el todo, a fin de avanzar en su comprensién
con cada uno de los movimientos efectuados. Al final de este proceso, que SCHLEIER-
MACHER denominé Circulo Hermenéutico, el sentido original estaria preservado y la

4 GADAMER, 1986.
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comprension encontraria en él aquello que el autor volcé en el texto. El énfasis en el
«sentido del autor» llevara a los comentadores del mencionado filésofo a caracterizar
su teoria de la interpretacién como hermenéutica psicolégica. La universalidad de la
hermenéutica estaria garantizada por el método: se trataba de una universalidad pro-
cedimental’.

2.1.3. Hermenéutica fundamental

No es en este sentido que HEIDEGGER se apropia de la hermenéutica. La interpre-
tacion que propondra es tan radical que el fondo metodoldgico que reviste el sentido
tradicional de la hermenéutica quedara destruido. En un pequefio libro que corres-
ponde a los inicios de la década de 1920 —en el cual el fildsofo anticipa mucho de lo
que sera tratado mas tarde en su obra maxima, Ser y Tzerzpo—, HEIDEGGER define un
nuevo lugar para la hermenéutica y para el Circulo Hermenéutico de SCHLETERMACHER.
El nombre de la obra ya causa impacto; Hermenéutica de la Facticidad®.

A partir de este libro, la hermenéutica, hasta entonces utilizada exclusivamente
para la interpretacién de textos, pasa a tener por «objeto» otra cosa, la facticidad. ;Pero
qué es la facticidad? En una nota anterior, para explicar el giro ontolégico de HEIDEG-
GER, afirmamos que el filésofo da al hombre el nombre de Ser-ahi y que el modo de ser
de este ente es la existencia. Sin embargo, dijimos también que este ente —que somos
nosotros— llamado Ser-ahi, es lo que él ya fue, o sea: su pasado. Podemos decir que eso
representa aquello que desde siempre nos atormenta y que estd presente en las pregun-
tas: ¢de donde venimos?, ¢hacia dénde vamos?

La primera pregunta nos remite al pasado, la segunda, al futuro. El pasado es el
marco histérico impreso en nuestro ser: Facticidad; el futuro es lo que tiene-que-ser,
que caracteriza el modo-de-ser del ente que somos (Ser-ahi): Existencia. Por tanto, la
hermenéutica es utilizada para comprender el ser (facticidad) del Ser-ahi'y permitir la
apertura del horizonte hacia el cual él se encamina (existencia). Aquello que tenia un
caricter ontico, vuelto hacia textos, asume una dimensién ontoldgica, procurando la
comprension del ser del Ser-ahi.

Adviértase: de un modo completamente innovador, HEIDEGGER coloca la reflexién
filosofica en la concrecidn, en el plano practico y precario de la existencia humana. Por

> Parauna amplia exploracién histérica de la hermenéutica, reconstruyendo el camino de DILTHEY desde
la reafirmacién de la hermenéutica en el Zmbito de la filologia y de la teologia en el iluminismo alemén (Aufkla-
nung) y de las contradicciones de la hermenéutica romdntica, hasta su construccién como metodologia de las
ciencias del espiritu: GADAMER, 1999. Es importante resaltar que en el plano de la hermenéutica juridica las
conquistas de SCHLEIERMACHER permanecieron inexploradas durante mucho tiempo. Al contrario de las otras
disciplinas hermenéuticas (teologia y filologia), el derecho permanecié recluido en los cdnones tradicionales
de la exégesis, que fueron constituidos en el interior de la interpretacién de los textos romanos, recopilados
por SAVIGNY en el seno del historicismo. Son por todos conocidos los tradicionales métodos de interpretacion:
gramatical, histérico, 16gico-sistematico. Posteriormente, IHERING —para muchos el fundador intelectual de la
llamada jurisprudencia de intereses— introdujo el método teleolégico, tan preciado para la instrumentalidad del
negocio. Es solo con el jurista italiano E. BETTI que el circulo hermenéutico de SCHLEIRMARCHER ser introdu-
cido, procurando crear cdnones especificos para el desarrollo de la interpretacién juridica. Para un contexto
general de todo lo que fue dicho, vid. STRECK, 2009a.

¢ HEIDEGGER, 1923.
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cierto que esa reflexion reclama una abstraccion muy fuerte que resulta del distancia-
miento necesario para percibir aquello que estd mas cerca nuestro. Sin embargo, la
abstraccion parte de algo concreto, ficticamente determinable y procura comprender
aquello que nosotros mismos ya somos. Pero nosotros comprendemos lo que nosotros
mismos ya somos, en la medida en que comprendemos el sentido del ser. También
llamamos la atencién respecto del hecho de que el hombre (Ser-ahi) y ser, estan unidos
por un vinculo indisociable.

Esto porque, en todo aquello con lo que él se relaciona, el hombre ya comprendié
su ser, aun cuando él no lo advierta. Hay, en toda accién humana, una comprensién
anticipadora del ser, que permite que el hombre se mueva en el mundo mas alla de un
actuar en el universo meramente empirico, ligado a los objetos. No nos relacionamos
con las cosas, esto es, con lo empirico, porque de algiin modo ya sabemos lo que ellas
son. Hay algo que ocurre, mas all4 de la pura relacién objetivante’. Nuestro privilegio
se constituye por el hecho de que tenemos la «memoria del ser»; o sea: tenemos un pri-
vilegio ontico —entre todos los entes, solo nosotros existimos—; y un privilegio ontolo-
gico, porque de todos los entes somos los tinicos que, en su modo-de-ser comprenden
el ser. De ese doble privilegio, el filésofo percibe un tercero: un privilegio éntico-onto-
légico, 1a comprension del ser de este ente que somos, es la condicién de posibilidad de
todas las otras ontologias (del derecho, de la historia, del proceso, etc.)®.

Didacticamente, podemos decir: el hecho de afirmar que algo es, ya presupone
que tengamos de ese algo una comprension, aun cuando sea incierta y mediana. ;Y
mis! Sélo nos relacionamos con algo, actuamos, direccionamos nuestras vidas, en la
medida en que tenemos una comprensién del ser. Al mismo tiempo, sélo podemos
comprender el ser en la medida en que ya nos comprendemos en nuestra facticidad. El
seguimiento de esta rdpida exposicion, por si solo, da cuenta ya de la estructura circu-
lar en que se mueve el pensamiento heideggeriano. Esa estructura circular es el Circulo
Hermenéutico, no ligado mas a la interpretacién de los textos, sino a la comprension de
la facticidad y existencia del Ser-ah7°. Es preciso advertir que el hombre sélo compren-
de el ser en la medida en que pregunta por el ente. Veamos nuestro caso: colocamos en
movimiento una reflexién sobre el proceso en la perspectiva de que, al final, podamos
decir algo sobre su ser (una definicion sobre el proceso comenzaria: el proceso es...).

7 Para un analisis pormenorizado: STEIN, 2002.

8 HEIDEGGER, 2005: 36.

° Sobre el circulo hermenéutico en el sentido que asume en HEIDEGGER, STEIN anota lo siguiente: «El
hombre se comprende cuando comprende el ser, para comprender el ser. Mas luego enseguida HEIDEGGER
va a decir: “No se comprende el hombre sin comprenderse el ser”. Entonces la ontologia fundamental se ca-
racteriza por ese circulo: se estudia aquel ente que tiene por tarea comprender el ser y, con todo para estudiar
ese ente que comprende el ser, es preciso ya tener comprendido el ser. El ente hombre no se comprende a si
mismo, sin comprender el ser, y no comprende el ser sin comprenderse a si mismo; eso en una especie de esfera
antipredicativa que serfa el objeto de la exploracién fenomenoldgica —de ahi viene la idea de circulo herme-
néutico en el sentido mas profundo—» (traduccién libre del portugués al espafiol; en portugués: «O homzen: se
compreende quando compreende o ser, para compreender o ser. Mas logo em seguida HEIDEGGER vai dizer: “Néo se
compreende o homem sem se compreender o ser”. Entdo a ontologia fundamental é caracterizada por esse circulo:
estuda-se aquele ente que tem por tarefa compreender o ser e, contudo, para estudar esse ente que compreende
o ser, ji é preciso ter compreendido o ser. O ente homem nao se compreende a si mesmo sem compreender o ser,
e ndo compreende o ser sem compreender-se a si mesmo; isso numa espécie de esfera antepredicativa que seria
o0 objeto da exploracio fenomenolégica - dai vem a idéia de circulo hermenéutico, no sentido mais profundo»).
STEIN, 2008: 79.
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Pero nadie negaria que el proceso es un ente. Un ente que es interrogado en su ser,
pues toda pregunta por el proceso depende de eso. ¢Qué es el proceso? ¢Cémo es el
proceso? Asi, aunque el ser y el ente se den en una unidad que es la comprensién que el
hombre (Ser-ahi) tiene del ser, hay entre ellos una diferencia. Esa diferencia es denomi-
nada por HEIDEGGER diferencia ontoldgica y se da por el hecho de que todo ente sélo
es en su ser. En otras palabras, la pregunta se dirige hacia el ente, en la perspectiva de
comprenderlo en su ser.

Hablamos del Cérculo Hermenéutico y de la diferencia ontolégica. Que son los dos
teoremas fundamentales de la fenomenologia hermenéutica. Sabemos, entonces, que el
hombre (Ser-ahi) se comprende a si mismo y comprende el ser (Circulo hermenéutico),
en la medida en que pregunta por los entes en su ser (diferencia ontolégica).

Asi, el fenémeno que aqui se enfatiza es la comzprensién. A partir de HEIDEGGER, la
hermenéutica tendra raices existenciales porque se dirige hacia la comprensién del ser-
de-los-entes. Si en los paradigmas anteriores, regia la creencia de que primero interpre-
tamos —a través de un método— para luego comprender, HEIDEGGER nos muestra, a
partir de la descripcién fenomenolégica realizada por la analitica existencial en Ser y
Tiempo, que comprendemos para interpretar '°. La interpretacion es siempre derivada
de la comprensién que tenemos del ser de los entes. O sea, originariamente el Ser-ahi
comprende el ente en su ser y, de una forma derivada, vuelve explicita esa comprension
a través de la interpretacion. En la interpretacion, procuramos manifestar dnticamente
aquello que fue resultado de una comprensién ontoldgica. La interpretacién es el mo-
mento discursivo-argumentativo en que hablamos de los entes (proceso, derecho, etc.)
por la comprension que tenemos de su ser .

Y, como desde siempre comprendemos el ser, no hay un puente entre conciencia
y mundo. Aquello que era reivindicado por KANT fue desmitificado por HEIDEGGER
en el momento en que el fildsofo descubrié el vinculo entre hombre y ser. No hay un
puente entre conciencia y mundo, porque desde siempre ya estamos en el mundo com-
prendiendo el ser. O sea, hay un vinculo entre ser-ahi-ser y una cooriginariedad entre
ser y mundo. No hay primero el Ser-ah7 y después el mundo o viceversa. El Ser-ahi es
ser-en-el-mundo y su facticidad es estar-jugado-en el mundo; su existencia es tener-
que-ser-en-el-mundo, siendo que, desde siempre, est4 junto a los entes 2.

10" STRECK, 2004: 197 y ss.

11 Asi habla HEIDEGGER: «En la interpretacién el comprender se apropia comprensivamente de lo com-
prendido por él. En la interpretacion el comprender no se convierte en otra cosa, sino que llega al ser él mis-
mo. La interpretacién se funda existencialmente en el comprender, y no es este el que llega a ser, por medio
aquella. La interpretacion no consiste en tomar conocimiento de lo comprendido, sino en la elaboracién de las
posibilidades proyectadas en el comprender» (Ser y Tiempo, trad. de J. E. RIVERA, 4.* ed., Santiago, Editorial
Universitaria, 2005: 172).

2 Laidea heideggeriana de ser-en-el-mundo es de fundamental importancia para comprender la ruptura
definitiva que el filosofo efecttia con relacién a los dualismos de la tradicién metafisica (p. ej., conciencia y
mundo, palabras y cosas, conceptos y objetos, etc.). Como afirma HEIDEGGER: «El Dasesn no es primero sélo
un ser-con-otro, para luego, a partir de ser en convivencia, llegar a un mundo objetivo, a las cosas. Este punto
de partida serfa tan erréneo como el del idealismo subjetivista que antepone primero un sujeto que luego, en
cierto modo crea un objeto. [...] El Dasein no esta delante de las cosas como un ente que posee su propio modo
de ser, sino que el Dasezn, en tanto que ente, que se ocupa de si mismo, es co-originariamente ser-con-otro y ser
cabe el ente intramundano. [...] S6lo si hay Dasezr, si el Dasein existe como ser-en el-mundo, hay comprension
del ser, y solo si existe esta comprensién se devela el ente intramundano como lo subsistente y lo que estd a la
mano. La comprension del mundo en tanto que comprension del Dasezn es comprensién de si mismo. El yo y el
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Hay otras peculiaridades que podriamos explorar en la transformacion que se ope-
ra en la Filosofia con el pensamiento heideggeriano. A efectos de esta investigacion,
nos damos por satisfechos con la comprensién de que la hermenéutica recibe, a partir
de entonces, un nuevo tratamiento, siendo colocada al nivel del mundo practico. Lo
que precisa quedar establecido es que el hombre (Dasezn) se presenta en el centro del
mundo, reuniendo los hilos de este mundo. Al escoger al hombre (Daseiz) como punto
central de su filosofia, HEIDEGGER no se concentra en un ente con exclusién de otros;
el Dasein trae consigo el mundo entero *. Eso es asi porque el Dasein es desde siempre
ser-en-el-mundo; porque su condicion es, comprendiéndose a si mismo, la compren-
sién del ser (Circulo Hermenéutico); y comprende el ser a través de la pregunta por el
ente (diferencia ontoldgica).

Captar las estructuras de comprension (que como vimos siempre es histdrica) no
es posible por la via del método, una vez que, como elemento interpretativo, el mé-
todo siempre llega tarde. Lo que organiza el pensamiento y comanda la comprensién
no es una estructura metodoldgica rigida —como creia SCHLEIERMACHER—, sino la
diferencia ontoldgica. Todas esas conquistas heideggerianas seran recogidas después
por otro hermeneuta, GADAMER, que encontrard espacio para la construccién de su
hermenéutica filosofica. El titulo de su obra principal es Verdad y método, pero bien
podria llamarse Verdad contra el método o Verdad a pesar del método, a partir de lo
cual la hermenéutica se radicaliza como un actuar mediador a través de la experiencia,
del arte, de la historia y del lenguaje ™.

3. LA HERMENEUTICA JURIDICA ANTE ESA INTRINCADA TESITURA

En la doctrina y en la jurisprudencia del derecho todavia resulta dominante la idea
de que es indispensable el método o algin procedimiento capaz de alcanzar la «volun-
tad de la norma», el «espiritu del legislador» la correcta interpretacién del texto, etc.
Se cree que el acto interpretativo es un acto cognitivo y que «interpretar» la ley es
extraer de la norma todo lo que ella contiene, circunstancia que denuncia a las claras,
la problematica metafisica implicada en ese campo de conocimiento.

La hermenéutica juridica practicada en el plano de la cotidianeidad del derecho,
echa raices en la discusion que llevé a GADAMER a hacer la critica del proceso inter-
pretativo cléasico, que entendia la interpretacién como el producto de una operacion
realizada por partes (subtilitas intelligends, subtilitas explicandi, subtilitas applicands,
esto es, primero comprendo, después interpreto, para sélo entonces aplicar). La im-
posibilidad de esa censura, supone la imposibilidad de que el intérprete «extraiga»
del texto «algo que el texto posee-en-si-mismo», en una especie de Auslegung, como
si fuese posible reproducir sentidos. Al contrario, para GADAMER, fundado en la her-
menéutica filosofica, el intérprete siempre atribuye sentido (Sizngebung). El acontecer

mundo se coopertenecen mutuamente en un Gnico ente, el Daseizz. Yo y mundo no son dos entes, como sujeto
y objeto, tampoco como yo y ti mas bien, yo y mundo son, en la unidad de la estructura del ser-en el-mundo
las condiciones fundamentales del propio Dasein» (Los problemas fundamentales de la fenomenologia, trad. de
J.J. GARciA NORRO, Madrid, Trotta, 2000: 354-355).

B INwoOD, Heidegger, op. cit., 33.

4" GADAMER, 1999.
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de la interpretacion ocurre a partir de una fusion de horizontes (Horizontenverschmel-
zung), porque comprender es siempre el proceso de fusion de ciertos horizontes sobre
si mismos.

Algunas posturas criticas sobre la hermenéutica juridica —en especial la herme-
néutica filoséfica de H.-G. GADAMER— recibieron una nitida influencia de la ontolo-
gia fundamental de matriz heideggeriana, a partir de sus dos principales teoremas: el
circulo hermenéutico y la diferencia ontoldgica. Para interpretar, necesitamos com-
prender; para comprender, necesitamos tener una precomprension, constituida como
estructura previa del sentido —que se funda, esencialmente, en una posicién previa
(Vorbabe), vision previa (Vorshicht) y concepcién previa (Vorgriff)— que ya une todas
las partes del «sistemax.

Tenemos una estructura de nuestro modo de ser en el mundo, que es la interpre-
tacion. Estamos condenados a interpretar. El horizonte de sentido nos es dado por la
comprensién que tenemos de algo. Comprender es un existencial, una categoria por
la cual el hombre se constituye. La facticidad, la posibilidad y la comprension son
algunos de esos existenciales. Es en nuestro modo de comprensién en cuanto ser en el
mundo, que surgira la «norma» como producto de la «sintesis hermenéutica» que se
da a partir de la facticidad y la historicidad del intérprete.

De cualquier forma, todo lo que ha sido descrito aqui, apunta al siglo XX como
la verdadera «era de la hermenéutica». Esa era, fundamenta la tesis de que la Teoria
del derecho, durante el siglo XX, efectia una especie de recepcion de estas tres revo-
luciones descriptas precedentemente (del lenguaje, del fundamento y de la ontologia),
encontrando su punto culminante en la filosofia hermenéutica de HEIDEGGER y en la
hermenéutica filoséfica de GADAMER. Esta recepcién es percibida en diferentes grados
por diversos autores. Pero, de una forma global, en todos ellos es posible percibir lo
que J. LAMEGO llama «acceso hermenéutico al derecho».

En lo que toca a la fenomenologia hermenéutica —entendida globalmente, inclu-
yendo los descubrimientos tanto de HEIDEGGER cuanto de GADAMER—, es posible
percibir en las obras de J. ESSER, F. MULLER, A. KAUFMANN y R. DWORKIN ¥ la recep-
cién de los principales conceptos desenvueltos por esta tradicién hermenéutica del
siglo XX. En todos estos autores existe la posibilidad de pensar en un acceso hermenéu-
tico al derecho.

3.1. La superacion de la hermenéutica clasica y las posibilidades de recepcion
de la hermenéutica filoséfica por el derecho

La superacion de la hermenéutica clasica —o de aquello que ha sido denominado
hermenéutica juridica, como técnica en el seno de la doctrina y de la jurisprudencia
practicadas cotidianamente—, implica admitir que hay una diferencia entre el texto
juridico y el sentido de ese texto, esto es, que el texto no «carga», de forma reificada,

5 En el contexto del derecho brasilefio también, mis obras presentan esta «recepcién» de la hermenéuti-
ca por la teoria del derecho [Hermenéutica Juridica e(m) Crise, op. cit., y Verdad y Consenso, Lima, ARA, 2009].
En cuanto a los otros autores citados en el texto, es importante ver: DWORKIN, 2000, 1985, 1997; KAUFMANN,
1999; MULLER, 1995, 1975, 2006; LAMEGO, 1990; ESSER, 1961.
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su sentido (su norma). Se trata de entender que entre texto y norma no hay una equi-
valencia y tampoco una total autonomia. Entre texto y norma si hay una diferencia,
que es ontoldgica, porque —y aqui la importancia de los dos teoremas fundamentales
de la hermenéutica juridica de caracter filoséfico— el ser es siempre el ser de un ente
y el ente sélo es en su ser. El ser existe para dar sentido a los entes. Por esto hay una
diferencia ontoldgica (no ontoldgico-esencialista) entre ser y ente, tesis que ingresa en
el plano de la hermenéutica juridica para superar, tanto el problema de la equiparacion
entre vigencia y validez, como el de la total separacion entre texto y norma, resquicios
de un positivismo juridico que convive con una total discrecionalidad en el acto inter-
pretativo.

Mientras tanto, la afirmacién de que el «intérprete siempre atribuye sentido (Szz-
gebunyg) al texto» ni de lejos puede significar autorizacién para atribuir sentidos a los
textos en forma arbitraria, como si el texto y la norma estuviesen separados (y, por
tanto, tuviesen «existencia» auténoma). Como acertadamente dice GADAMER, cuando
el juez adecua la ley a las necesidades del presente, tiene claramente la intencién de
resolver una tarea practica (vid. aqui, la importancia que GADAMER da al programa
aristotélico de una praktishe Wissenschaff). Esto no quiere decir, de modo alguno, que
su interpretacion de la ley sea una traduccién arbitraria.

Por tanto, resultan rechazadas todas las formas de decisionismo y discrecionali-
dad. El hecho de que no exista un método que pueda dar garantia de «correccién» al
proceso interpretativo, denuncia presente ya en el octavo capitulo de la Teoria Pura del
Derecho de H. KELSEN, no autoriza al intérprete a escoger el sentido que mis le con-
venga, lo que serfa poner en practica la discrecionalidad tipica del convencionalismo
exegético-positivista. Sin textos, no hay normas. La «voluntad» y el «conocimiento»
del intérprete no permiten la atribucion arbitraria de sentidos y tampoco una atribu-
cién de sentidos arbitraria. Al final, y la leccidn esta expresada en Wahrheit und Metho-
de, si quieres decir algo sobre un texto, deja que el texto te diga algo.

La hermenéutica jamds habilité ninguna forma de «decisionismo» o «realismo».
GADAMER rechaza de plano cualquier acusacion de relativismo como proveniente de la
hermenéutica juridica. Hablar de relativismo es admitir verdades absolutas, problema-
tica en verdad jamds demostrada. La hermenéutica aparta el fantasma del relativismo,
porque este niega la finitud y secuestra la temporalidad.

Una hermenéutica juridica que se pretenda critica, hoy debe, fundamentada en esa
revolucién copernicana, procurar corregir el equivoco de las teorias de la interpreta-
cién, que, aunque reconozcan que el derecho se caracteriza por un proceso de aplica-
cién a casos particulares (concrecién), incurren en el paradigma metafisico, al elaborar
un proceso de subsuncién a partir de conceptualizaciones (vid. el paradigmatico caso
de las simulas vinculantes '® en Brasil), que se transforman en «significantes-primor-
diales-fundantes» o «universales juridicos», «acoplables» a un determinado «caso ju-
ridico». Esto ocurre de las mas variadas formas en el 7zodus interpretativo vigente en
la doctrina y la jurisprudencia, como el establecimiento de fopos o de meta-criterios

16 Samula es la consolidacién de la jurisprudencia, equivaliendo, salvadas las especificidades de los sis-

temas juridicos, a los precedentes del comzmon law. Con la alteracion de la Constitucion de Brasil en el 2004,
las Samulas del Supremo Tribunal Federal en materia constitucional pasaron a ser Simulas Vinculantes. En
sintesis, las simulas «positivan» la jurisprudencia dominante.
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para la resolucién de conflictos entre principios, mas alla de las f6rmulas que reglan la
interpretacion, propuestas por las diversas teorias de la argumentacion juridica.

No es suficiente decir, pues, que el derecho es concrecion, y que «cada caso es un
caso», como es comin en el lenguaje de los juristas. Finalmente, es mas que evidente
que el derecho es concrecién y que es hecho para resolver casos particulares. Lo que
no es evidente es que el proceso interpretativo es applicatio, entendida en el sentido
de basqueda de la cosa misma (Sache selbst), esto es, en el sentido de no olvidar la
diferencia ontoldgica. El derecho es parte integrante del propio caso y una cuestién de
hecho es siempre una cuestion de derecho y viceversa. La hermenéutica no es filolo-
gia. Es imposible escindir la comprension de la aplicacién. Una cosa es «deducir» de
un topos o de una ley el caso concreto; otra es entender el derecho como aplicacion:
en la primera hipétesis, se estaria entificando el ser; en la segunda, se esta realizando
la aplicacién de indole hermenéutica, a partir de la idea de que el ser es siempre ser-en
(in Sein).

Asi, aunque los juristas —en sus diferentes filiaciones tedricas— insistan en de-
cir que la interpretacion debe darse siempre en «cada caso», tales afirmaciones no
encuentran comprobacién en la cotidianeidad de las practicas juridicas. En verdad,
al construir «pautas generales», «conceptos lexicograficos, articulos doctrinarios y ju-
risprudenciales» o stimulas aptas para «resolver» casos futuros, los juristas sacrifican
la singularidad del caso concreto, en favor de esas especies de «pautas generales,
fenémeno, sin embargo, que no es percibido en el imaginario juridico. ¢De ahi la in-
dagacion de GADAMER: existiria una realidad que permita buscar con seguridad el
conocimiento del universival, de la ley, de la regla, y que encuentre ahf su realizacion?
¢No es la propia realidad el resultado de su interpretacion?

El rechazo de cualquier posibilidad de subsunciones o deducciones, apunta hacia
el propio niicleo de una hermenéutica juridica inserta en los marcos del pensamiento
pos-metafisico. Se trata de superar la problematica de los métodos, considerados por
el pensamiento exegético-positivista como puertos seguros para la atribucién senti-
dos. Comprender no es el producto de un procedimiento (método) y no es tampoco
un modo de conocer. Comprender es, si, un modo de ser, porque la epistemologia es
sustituida por la ontologia de la comprensién. Esto significa romper con las diversas
concepciones que se formaron a la sombra de la hermenéutica tradicional, de cufio
objetivista-reproductivo, cuya preocupacion es de caricter epistemolégico-metodolé-
gico-procedimental, escindiendo conocimiento y accidn, en la basqueda de garantizar
la «objetividad» en los resultados de la interpretacién. La misma critica puede ser
hecha a la tépica retdrica, cuya dindmica no escapa de las trampas de la subsuncion
metafisica. Por otra parte, el hecho de vincularse «al problema» no saca de la tépica, su
dependencia respecto de la deduccién y de la metodologia tradicional, lo que resulta
fundamentalmente de su caracter no filoséfico.

3.2. Dificultades de aceptacién de la recepcion de las tesis de la hermenéutica
filoséfica por parte de los sectores tradicionales del pensamiento juridico

A pesar de la revolucion copernicana producida por la revuelta lingtiistico-herme-
néutica, es posible detectar nitidamente su no recepcién por la hermenéutica juridica
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practicada en las escuelas de derecho y en los tribunales, donde todavia predomina el
método, aunque genéticamente modificado por las teorias discursivas. Tantos métodos
y procedimientos interpretativos puestos a «disposiciéon» de los juristas, generan la
objetivacion de la interpretacion, porque posibilitan al intérprete a sentirse excusado
de mayores responsabilidades en la atribucién de sentido, colocando en el fetichismo
de laley y en el legislador, la responsabilidad de las anomalias del derecho. Por eso es
razonable afirmar que, en vista de la inexistencia de un «método fundamental», meta-
método o meta-criterio que sirva como «fundamento tltimo» (especie de reconduccién
del fundamentum inconcussum absolutum veritatis) de todo el proceso hermenéutico
interpretativo, el uso de los métodos es siempre arbitrario, propiciando interpretacién
ad-hoc, discrecionales. La imposibilidad de un Grundmethode constituye, asi, el talon
de Aquiles de la hermenéutica juridica exegético-positivista. En este punto, por otra
parte, reside el fuerte vinculo entre la hermenéutica metodoldgica y el positivismo ju-
ridico, que de este modo se torna refractario al paradigma establecido por el neocons-
titucionalismo. Resistente al giro hermenéutico ontolégico, la hermenéutica juridica
viene posibilitando la sobrevivencia de las viejas tesis positivistas-normativistas acerca
de la interpretacién, como la subsuncion, el silogismo, la individualizacién del derecho
en la «norma-general» a partir de «criterios puramente cognitivos y 16gicos», la liber-
tad de conformacion del legislador, la discrecionalidad del poder ejecutivo, tanto como
la consideracion de la Constitucién como un estatuto destinado solo a reglamentar del
ejercicio del poder.

Por tales razones, asume absoluta relevancia la ruptura paradigmatica proporcio-
nada por la hermenéutica filos6fica, exactamente por la circunstancia de que la her-
menéutica juridica deja de ser una «cuestién de método» y pasa a ser filosofia. Con-
secuentemente, en la medida en que la filosofia no es légica, la hermenéutica juridica
no puede ser solamente una herramienta para la organizacién del pensamiento. La
hermenéutica posee una temdtica especifica, dira GADAMER. A pesar de su generalidad,
no puede ser integrada legitimamente en la l16gica. En cierto sentido, comparte con la
16gica la universalidad. Mientras tanto, en otro sentido, la supera. Consiguientemen-
te, en la hermenéutica filoséfica, la herramienta no es decisiva, porque en el lenguaje
existe algo que estd mas alld del enunciado, esto es, el enunciado no carga en si mismo
con el sentido, que vendria a ser «desacoplado» por el intérprete. En la interpretacion
siempre queda algo afuera, lo no dicho, lo inaccesible. Es asi que «ser que puede ser
comprendido es lenguaje», dird GADAMER.

Tampoco se puede confundir la hermenéutica juridica con las teorfas de la argu-
mentacién juridica o cualquier teoria logico-analitica, las que poseen nitido caracter
procedimental, tratandose, pues, de otra racionalidad, que es apenas racionalidad dis-
cursiva. La teoria de la argumentacién juridica —a pesar de que procure colocarse en
confrontacion con el positivismo-normativista— no superé el esquema representacio-
nal sujeto-objeto, porque contintia en la bisqueda de reglas previas (procedimientos)
que puedan conformar deductivamente, las decisiones judiciales. Y esto no difiere de
la metodologia positivista.

En consecuencia, el comprender no depende de la institucion de una «supervision
epistemoldgica» que seria realizada por las teorias del (y sobre el) discurso juridi-
co de tipo procedimental (en sus diversos matices). En verdad, tales teorias juegan
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como guardianes de una pretendida racionalidad instrumental, con lo que se torna
razonable afirmar que una teoria de la argumentacion juridica puede ser valida sdlo
en aquello en que puede servir de auxilio en la justificacién/explicitaciéon del nivel
de racionalidad comprensiva (estructurante del sentido, «como» hermenéutico) que,
desde siempre, ya ha operado en el proceso interpretativo. Mientras que la herme-
néutica filoséfica trabaja en el nivel de un cémo hermenéutico-estructurante de la
comprension, que anticipa el sentido a partir del circulo hermenéutico, las teorias
discursivas —en sus variadas formas— permanecen en el nivel de un cémo apofanti-
co, axiomadtico-deductivo, de caricter 16gico. Finalmente, comprension y aplicacion
no acontecen en «etapas». Ellas simplemente coinciden. Aquf se sitiia la importancia
de los argumentos basados en juicios de razonabilidad y de proporcionalidad, que son
condicién de posibilidad para cualquier interpretacién. Por otra parte, GADAMER es
taxativo al reconocer el hecho de que ese es el terreno que la hermenéutica juridica
comparte con la retdrica: el terreno de los argumentos persuasivos y no de los argu-
mentos légicamente concluyentes.

4. CONSIDERACIONES FINALES

Hoy en dia, en la era de las Constituciones compromisorias y sociales, en fin, en ple-
no pos-positivismo, una hermenéutica juridica capaz de intermediar la tensién inexo-
rable entre el texto y el sentido del texto, no puede seguir siendo entendida como una
teoria ornamental del derecho, que sirva solamente para proveer «capas de sentido»
a los textos juridicos. Dentro de lo virtuoso del circulo hermenéutico, el comprender
no ocurre por deduccién. Consecuentemente, el método (el procedimiento discursivo)
siempre llega tarde, porque presupone saberes tedricos separados de la «realidad».
Antes de argumentar, el intérprete ya comprendid. La comprensién antecede, pues, a
cualquier a argumentacién. Ella es la condicién de posibilidad. Por tanto, es equivo-
cado afirmar, por ejemplo, que el juez, primero decide, para luego fundar; en verdad,
él s6lo decide porque ya encontrd, en la anticipacion del sentido, el fundamento (la
justificacién). Y solamente es posible comprender esto a partir de la admisién de la
tesis de que el lenguaje no es un mero instrumento o «tercera cosa», interpuesta entre
un sujeto (cognoscente) y un objeto (a conocer). El «abismo gnoseoldgico» que «sepa-
ra» el hombre de las cosas y de la comprensién acerca de cémo ellas son, no depende
—en el plano de la hermenéutica juridico-filos6fica— de puentes que vengan a ser
construidos —paradojicamente— después de que la travesia (anticipacion del sentido)
ya ha sido hecha.

De ahi la importancia de la precomprension, que pasa a ser condiciéon de posibi-
lidad en ese nuevo modo de mirar la hermenéutica juridica. Nuestros prejuicios que
conforman nuestra precomprension, no son jamas atbitrarios. Los prejuicios no son in-
ventados; ellos nos orientan en lo enmarafiado de la tradicién que puede ser auténtica
o no auténtica. Pero esto no depende de la discrecionalidad del intérprete y tampoco
de ningtn control metodoldgico. El interprete no «dominas la tradicién. Los sentidos
que atribuir4 al texto, no dependen de su voluntad, aunque asi lo pretendan los adep-
tos del (metafisico) esquema representacional sujeto-objeto. El proceso unitario de la
comprensién, por el cual interpretar es aplicar (applicatio) que desmitifica la tesis de
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que primero conozco, después interpreto y solo después aplico, se transforma en una
especie de blindaje frente a las opiniones arbitrarias. La interpretacion jamas se dara
en abstracto, como si la ley (el texto) fuera un objeto cultural. Hay siempre, un proceso
de concrecién, que es la applicatio, momento del acontecer del sentido, que ocurre en
la diferencia ontoldgica. No hay textos sin normas; no hay normas sin hechos. No hay
interpretacion sin relacion social. Es en el caso que se atribuira el sentido, que es tnico
e irrepetible.
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