Hermenéutica y
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Autor: Arthur Kaufmann
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"Durante siglos, el derecho natural y
el positivismo juridico han combatido
mutuamente, aunque a menudo
cubriéndose con otros nombres. De esta
guerra no ha salido un vencedor, pero si
dos vencidos (...) Solo le queda hoy a la
filosofia del derecho buscar un «tercer
camino», un camino «mas alla del dere-
cho natural y del positivismo».” (p.91)
Esta conviccién, expresada por Arthur
Kaufmann al comienzo de uno de los
articulos que conforman Hermenéutica y
Derecho, vertebra los diferentes textos
que los editores, Andrés Ollero y José
Antonio Santos, han recogido en la pre-
sente obra.

Nos encontramos ante una recopila-
cién de los articulos del Profesor Arthur
Kaufmann traducidos al castellano o
publicados en Espafa, principalmente
en las revistas Anales de la Cdtedra Fran-
cisco Sudrez y Persona y Derecho. Merece
la pena destacar que, pese al cardcter de
recopilacién, los editores han conse-
guido una obra homogénea y que evita
caer en repeticiones, mas alld de algin
ejemplo o cita.

La disposicién de los articulos per-
mite dividir la obra en tres grandes sec-
ciones. La primera de las cuales, for-
mada por la contribucién “Sentido
actual de la filosoffa del derecho”, sirve
perfectamente de presentacién, en la

icade. Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econémicas y Empresariales,

n? 79, enero-abril 2010, ISSN: 1889-7045

RECENSIONES

que Kaufmann se cuestiona sobre la
necesidad en nuestros dias de una filoso-
fia del derecho que parece haberse
vaciado de contenido, concluyendo que
la ocupacién de la filosofia debe ser la de
forzar a la autorreflexién sobre el propio
Derecho, ejercer como “la antorcha que
precede a la politica”(p.62). La segunda
seccion, ciertamente el nicleo principal
de la obra, estaria constituida por los
siguientes seis articulos, en los que se
presenta la hermenéutica juridica como
la filosofia desde la que se puede llevar a
cabo esta autorreflexion, superando al
mismo tiempo el eterno debate entre
positivismo y iusnaturalismo. Por dltimo,
los tres Gltimos articulos recogidos anali-
zan, respectivamente, las cuestiones de
la teorfa de la justicia, la conciencia y la
validez del derecho y la universalizacién
de los Derechos humanos. Observare-
mos que en estos articulos no trata
directamente sobre la hermenéutica,
aunque ésta se mantiene como telén de
fondo.

Como hemos mencionado més
arriba, la hermenéutica juridica, espe-
cialmente en su papel de alternativa a
iusnaturalismo y positivismo, constituye
el centro gravitatorio de la obra. Asi
pues, {qué es la hermenéutica ! Una
filosofia trascendental que formula las
condiciones bajo las que sera posible
cualquier comprensién del sentido, res-
ponde Kaufmann, no un método que
podemos elegir frente a otros muchos.
Esta distincién resulta de gran impor-
tancia, ya que en ella radica la posibili-
dad de universalizacién de la hermenéu-
tica, en tanto que las condiciones tras-
cendentales bajo las cuales se obtiene el
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comprender son las mismas para cual-
quier disciplina.

La hermenéutica se caracteriza por la
supresion del esquema objeto-sujeto,
segtn el cual la comprensién consistiria
en una mera reproduccién del objeto en
la conciencia del individuo. Por el con-
trario, la hermenéutica considera toda
comprensién como simultdneamente
objetiva y subjetiva, objeto y conciencia
se acercan mutuamente, colaborando en
la creacién de lo comprendido.

Es en este punto donde sefiala Kauf-
mann la superacién de iusnaturalismo y
positivismo, irremisiblemente ligados
como estin al concepto objetivista del
conocimiento. Efectivamente, ambas
corrientes aspiran a alcanzar un conoci-
miento objetivo del Derecho, ya sea par-
tiendo de una naturaleza del hombre en
teorfa cognoscible, ya sea de un cuerpo
de leyes cerrado y homogéneo. Tomado
un caso, el jurista debe limitarse a subsu-
mirlo en la ley (positiva o natural) y
aplicar consecuentemente sus dictados,
el juez queda reducido a la voz ciega del
legislador.

Esto nunca funciona asi (cf. p. 93),
afirma Kaufmann, que no en vano fue
juez de lo penal, el juez nunca se limita
tomar el caso y encajarlo en una ley, el
lenguaje de la ley no permite su adapta-
cién al caso sin una comprensién anal6-
gica del mismo. Ni la ley ni el caso tie-
nen ningtn valor por separado, sino que
tan sélo puestos en relacién generan
efectos juridicos, se hacen Derecho, y es
la persona del juez quien tiene que
ponerlos en relacién, para lo que no
podra prescindir de sus prejuicios, pues
ya todo conocer implica un juicio pre-
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vio, de los que partird para llevar a cabo
la equiparacién entre caso y ley, creando
asf el Derecho.

Podriamos argiiir que esta postura
deja totalmente libre el camino al subje-
tivismo, pero el propio Kaufmann se
encarga de negar este extremo. En pri-
mer lugar, la hermenéutica no se limita
a caer en el extremo del subjetivismo,
sino que recoge, la importancia de la
herencia de la tradicién en la que se
asienta nuestra realidad, como ya indicé
Gadamer, “suelo comidn del mundo
sobre el que vivimos”(p.106), de la que
parte el que quiere comprender y con la
que se crea una conexion, estableciendo
asi la historicidad del Derecho. Ade-
mas, no se trata de abrir la puerta a la
arbitrariedad, Kaufmann sigue suje-
tando a las partes del proceso a la ley, e
indica repetidas veces que esta posicién
no implica facilitar las cosas al juez, sino
més bien todo lo contrario, al obligar al
juez a una autorreflexién mayor durante
el proceso que le permita llegar a cono-
cer el Derecho.

Es mas, la introduccion de la subjeti-
vidad del juez en el proceso no sola-
mente no supone el giro hacia posturas
de subjetivismo judicial, sino que consi-
gue que este subjetivismo inevitable se
haga explicito, salga a la luz, permi-
tiendo una autorreflexién que nos lleve
a su utilizacién o a su superacién. En
este juego participa muy especialmente
la espiral hermenéutica, concepto acu-
fiado por Winfried Hassemer. (Cémo
funciona la espiral hermenéutica? En el
momento en que se entra a conocer el
€aso, surge siempre una pre-comprension,
imprescindible para poder conocer en
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qué direccién continuar, a partir de esta
pre-comprensidn nacerdn, simultdnea-
mente, la premisa mayor (norma con-
cretizada o del caso), por medio de la
induccién; y la premisa menor (compa-
racién del caso o equiparacién), a través
de la analogia. El eje del proceso juridico
radicarfa concretamente en la confor-
macién analégica de la premisa menor,
de la comparacién entre lo menos cono-
cido con lo méds conocido. Una vez que
se ha constatado si el caso se corres-
ponde, 0 no, con lo que habfamos pre-
comprendido (de ahi el movimiento de
retorno) podremos llevar a cabo, o no, la
subsuncién. Regresamos, como se ve, a
la pre-comprensién, pero no “caemos”
sobre ella, sino que en el proceso hemos
sido capaces de superarla, de elevarnos a
un nivel superior.

Realicemos ahora un répido analisis
de lo que hemos sefialado como “tercera
seccién” del libro, conformada por los
tres Gltimos articulos. El primero de
ellos, “Teorfa de la justicia. Un ensayo
historico-problemético”, plantea un
recorrido por las diferentes teorfas de la
justicia planteadas desde la Antigiiedad
a nuestros dfas, concluyendo en la nece-
sidad de concebir la persona, y por tanto
también la justicia, como un ente rela-
cional, remarcando la indisoluble uni-
dad entre persona vy justicia. El segundo
“Derecho y conciencia. Observaciones
sobre el problema de la validez del dere-
cho.”, se estudia el problema de la capa-
cidad de las normas de derecho para
generar reconocimiento por parte de los
sujetos que deben obedecerlas. De
nuevo se produce un recorrido (menos
prolijo) por las diferentes posiciones
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doctrinales al respecto, y de nuevo se
busca la respuesta en la naturaleza per-
sonal de la misma conciencia. Por
tltimo, en “La universalidad de los
Derechos humanos. Un ensayo de fun-
damentacién”, de nuevo se fundamen-
tard aquélla en la naturaleza relacional,
esencialmente histérica, del hombre y
los mismos derechos que le protegen.

Se entiende que los editores decidie-
ran agrupar estos textos al final de la
obra, ya que los tres se centran en temas
mds concretos que el resto del libro,
prestando ademds menor atencién a la
hermenéutica juridica, aunque siendo
consecuente con ésta en cuanto a su
concepcién de la persona y del Derecho
como entes relacionales y sujetos a la
historicidad, conclusién que ademas
comparten los tres articulos. Sin
embargo, es posible que algtn lector,
esperando encontrar en estos articulos
un ejemplo de “resolucién practica” de
problemas iusfiloséficos a partir de la
hermenéutica juridica, quede decepcio-
nado al descubrir cémo el autor deja
una solucién muy abierta para los pro-
blemas planteados.

Efectivamente, el mismo autor esta-
blece claramente en el citado “Teorfa de
la justicia...” que la hermenéutica juri-
dica no es suficiente por si sola para dar
una solucién a la cuestién planteada en
el texto, su funcién no llega a ese
extremo. Recordemos aqui la funcién
que Kaufmann asigna a la filosofia del
derecho, como permanente reflexionar
critico, pero no como mégico proveedor
de soluciones. La hermenéutica dar4 las
condiciones trascendentales bajo las
cuales se puede realizar la comprension,
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pero ni puede ni aspira a nada més. Sin
duda habri a quien esto le parezca insu-
ficiente, pero puede sefialarse ya que no
es en absoluto un logro menor.

Retomando el texto al que hacfamos
referencia al comienzo, {supera la her-
menéutica juridica el debate entre ius-
naturalismo y positivismo juridico? Lle-
gados a este punto, habrd quien niegue
este extremo, y que donde los dos rivales
son en principio capaces de aportar
soluciones, y soluciones cientificas, la
hermenéutica s6lo nos ofrece un incé-
modo silencio. Sin embargo, {qué tipo
de soluciones nos ofrecen iusnatura-
lismo y positivismo juridico? Sin duda,
se trata de soluciones exactas, y tedrica-
mente faciles de alcanzar mediante un
procedimiento légico, pero dependientes
de una serie de premisas, como la objeti-
vidad total del juez o la concepcién del
Derecho como un sistema cerrado y
coherente, que en la realidad no resul-
tan aplicables. Es el esquema objeto-
sujeto, tomado de las ciencias naturales,
el que impide una aplicacién realista de
las soluciones de estas corrientes.
Cuando incluso desde la ciencia natural
se cuestiona la validez de éste esquema,
especialmente a raiz de los avances
obtenidos en fisica cuéntica, que
demuestran como la naturaleza del
objeto puede modificarse en funcién del
observador, con mayor razén podemos
descartar su utilidad en el caso de las
ciencias del espiritu, nos contesta el pro-
pio Kaufmann.

Por consiguiente, {qué aporta la her-
menéutica juridica? En primer lugar, la
superacién de la concepcién objetivista
del conocimiento, con la ventaja de evi-
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tar a su vez hundirse en el subjetivismo
o el escepticismo, s6lo por lo cual ya
merece ser tenida en cuenta como una
alternativa a las corrientes menciona-
das. En segundo lugar, sefiala el autor a
lo largo de todo el libro, y atin més
determinantemente, el concepto herme-
néutico de la comprensién permite un
enfoque méis humano del proceso juri-
dico. Destaquemos de nuevo aqui una
diferencia importante del positivismo y
el iusnaturalismo frente a la hermenéu-
tica juridica: en los primeros el Derecho
es algo dado de antemano, por la ley o
por la naturaleza humana, tenemos que
acudir a él y dictar lo que éste deter-
mine. En la hermenéutica, por el contra-
rio, el Derecho se obtiene mediante el
proceso judicial y la argumentacion de la
resolucion, siendo a la vez objetivo y
subjetivo, tiene una naturaleza relacio-
nal. Y es precisamente este caricter en
el que radica la humanizacién del Dere-
cho, ya que no se trata de algo ajeno al
hombre, antes bien, es el fruto del
esfuerzo del hombre, pues nace con su
participacion. Para el positivismo, basta-
rfa con introducir en un ordenador las
variables del caso, filtrarlas a través de
una base de datos con los pardmetros de
lo que es “Derecho”, y que éste nos de la
solucién. Para la hermenéutica este
resultado no serfa Derecho, pues sin
interpretacién nos faltarfa un elemento
fundamental.

Sin duda, la arbitrariedad judicial es
un riesgo que debemos a todas las luces
evitar, y Kaufmann lo reconoce y
rechaza como tal, pero si para ello tene-
mos que convertir al juez en la simple
voz del legislador, estamos sin duda inu-
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tilizando una herramienta vital, quiza la
més valiosa con la que contamos, para la
determinacién del Derecho: la propia
interpretacion.

Una vez dicho esto, iqué nos aporta,
como lectores, Hermenéutica y Derecho?
Pues sin duda una lectura valiosa, para
todo aquel que tenga interés en aproxi-
marse a esta corriente iusfiloséfica que
continta desarrolldndose en la actuali-
dad. A la hora de acercarnos a este libro
no debemos olvidar que su propia natu-
raleza de recopilacion de articulos condi-
ciona el contenido del texto, y que por
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tanto encontraremos como muchas ideas
no han podido ser tratadas, por mera
falta de espacio, con la profundidad que
nuestro interés pudiera demandar, lo
cual siempre puede subsanarse acu-
diendo a la propia bibliografia que aporta
la obra. Sin embargo, se explican en la
obra las lineas basicas de la hermenéu-
tica juridica, asi como una base sélida
para una siempre saludable reflexién.

Manuel Viguera Monje

Alumno colaborador
Area de Filosoffa del Derecho
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