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LA TEORIA DE LA INTERPRETACION JUDICIAL
EN COSSIO Y BETTI: COINCIDENCIAS
Y ACTUALIDAD DE DOS PERSPECTIVAS
CONTEMPORANEAS

RENATO RABBI-BALDI CABANILLAS

RESUMEN: El autor expone una sintesis de la obra de los autores Carlos Cossio y
Emilio Betti, relacionando estrechamente los principales aspectos de ambos autores,
considerdndolos anticipados en el tratamiento que hoy dia se da a los temas mds impor-
tantes de la ciencia juridica a la luz de las nuevas teorfas hermenéuticas, como por
ejemplo la actual discusién sobre la interpretacién de la ley y el papel principal que
cumplen los jueces en el proceso de determinacién del derecho a través de la sentencia
judicial.
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ABSTRACT: The author closely exposes a synthesis of Carlos Cossio and Emilio Betti’s
work, connecting the main characteristics of both authors, considering them in advance
in the treatment that is been given nowadays to the most important subjects of legal
science as regards to the new hermeneutics theories, as for instance, the current discussion
on the interpretation of the law and the main paper that judges are fulfilling in the
process of determining the law through the judicial sentence.
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SUMARIO: 1. Introduccién. II. Cossio y la teoria “egolégica” de la interpretacién judi-
cial. 1. El derecho como ciencia “cultural”; la superacién del distingo positivista “sujeto-
objeto” y su impacto sobre la “neutralidad” cientifica. 2. El cardcter inmanente de las
valoraciones en el derecho y su papel central en la resolucién de los casos judiciales. 3. De
la interpretacién judicial “de la ley” a la interpretacién judicial de las “conductas por
medio de la ley”. 4. De la “incompletitud” de la norma a la “creacién” judicial a través de
la “experiencia” de la vida. 5. ;Interpretacién “a conciencia” del juez vs. fundamentacién
cientifica y fuerza de conviccidn de las sentencias? I11. Betti y su “teorfa hermenéutica” de
la interpretacién judicial. 1. El proceso interpretativo como “teorfa hermenéutica’ y la
superacién de la antinomia “sujeto-objeto”. 2. Sobre el papel de la “subjetividad” en la
interpretacién. 3. La interpretacién como proceso de “correspondencia o consonancia
hermenéutica”. IV. Conclusiones

I. INTRODUCCION

En la actualidad, ya no se discute acerca del hecho de que la decisién judicial no
sigue el procedimiento postulado por la Dogmdtica Juridica en su afan por dotar a la
ciencia juridica de una “previsibilidad” y, por tanto, de una “seguridad” que la asemeje a
las ciencias “fisico-matemdticas”, paradigma de lo que, a juicio de dicha concepcidn,



140

Revista Chilena de Derecho, vol. 32 N°1, pp. 139 - 168 [2005]
RABBI-BALDI CABANILLAS, Renato ' “La teorfa de la interpretacién judicial en Cossio y Betti: coincidencias...”

hace honor al “exigente titulo de ciencial. Tal procedimiento, fundado, touz court, en la
claridad y completitud de las normas y la consecuente mera “aplicabilidad” de ellas por
parte de los jueces, no tuvo correlato en la prdctica juridica y pronto obligé a adecuacio-
nes y matizaciones al interior mismo del pensamiento positivista tradicional, tal y como
sucedié con el advenimiento de los cdnones interpretativos prohijados por K. F v.
Savigny?.

Desde entonces ha corrido mucha agua bajo el puente y tras de ella parece clara la
disolucién de la tajante dialéctica “sujeto-objeto” ambicionada por la nombrada postura,
en la que el primero era visto como un ente “externo” al segundo y este, a su vez, como
compuesto por normas entendidas al modo de “reglas”, conocidas a través de disposicio-
nes que se “aplican” a raiz de su adecuacién logico-deductiva al supuesto de hecho que
se tiene delante de si.

Por el contrario, como lo han mostrado de una manera ya abrumadora los estu-
dios metodolégicos surgidos al promediar la pasada centuria, la decisién judicial no
puede ser entendida al margen de una tarea valorativa en la que, obsérvese el giro, el
“sujeto” es, fundamentalmente, un “sujeto-intérprete” pues, como expresa J. Esser, “cada
aplicacién de la ley es ya interpretacién, porque la decisién de que el tenor literal es tan
claro que hace superflua una interpretacién se basa de por sf en una interpretacién™. Y,
lo que da atin mds que pensar, se afirma de modo extendido que tales interpretaciones se
formulan desde determinadas cosmovisiones de quien interpreta (que, en dltima instan-
cia, son generales o sociales) y que, en medida no siempre pequefia, condicionan el
entendimiento y hasta la misma solucién del asunto.

A su vez, el “objeto” tampoco se concibe, exclusivamente, como un conjunto de
“reglas” fécilmente subsumibles bajo el mentado esquema “légico-deductivo”. Aparte de
que esa “facilidad” es algo que aqui dejo entre paréntesis, es claro que, en el dmbito
normativo, no pueden ignorarse a los “principios”, sea que se trate de los consagrados en
el dmbito constitucional y que resultan operativos por imperio del propio sistema o, en
su defecto, por obra de la jurisprudencia; sea que se trate de aquellos que, como dice R.
Dworkin, se hallan en la prictica social o en la del “foro” y cuya operatividad es
inocultablemente actualizada por los tribunales. Pero hay mds: el “objeto” es también
“fctico”, pues las circunstancias de hecho y las conductas intersubjetivas susceptibles de
consideracién en cada asunto no pueden y, de hecho, jurisprudencialmente 7o son,

1 Tal la afirmacién de VIEHWEG, Theodor, en “Sobre la relacién entre filosofia del derecho, teoria del
derecho y dogmdtica juridica”, recopilado en Tdpica y Filosofia del Derecho, Gedisa, Barcelona, 1991 (del
alemdn por Jorge M. Sefia, con observacién preliminar de E. Garzén Valdés), p. 27.

2 Cfr, al respecto, RABBI-BALDI CABANILLAS, Renato, Sobre la fundamentacidn de las decisiones judiciales: el
paradigma de la “Dogmdtica Juridica” segiin la jurisprudencia de la Corte Suprema, “Jurisprudencia Argenti-
na”, 2001-IV- pp. 1350-1364.

3 ESSER, Josef, Grundsatz und norm in der Richterlichen Fortbildung des Privatrechts, Mohr, Tiibingen, 1956
(trad. cast. de E. Valenti Fiol, Principio y norma en la elaboracién jurisprudencial del derecho privado, Bosch,
Barcelona, 1961). Se toma la cita del trabajo de Kaufmann, Arthur, Analogia y naturaleza de la cosa. Hacia
una teorta de la comprension juridica, Editorial Juridica de Chile, 1976 (del alemdn por E. Barros Bourie)
(primera edicién alemana de 1965), p. 83.
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ajenas a una valoracién en dltima instancia “teleoldgica” acerca del sentido del problema
que lleva a cabo el intérprete.

Ahora bien: como ha sido bien sintetizado por W. Hassemer, si las cosas parecen
ser del modo recién descrito, ello es debido a que la Dogmdtica Juridica fracasé en los
dos niveles en los que habia creido encontrar seguridad: en el de la literalidad de la ley,
en tanto el lenguaje de las normas no determina (por completo) su aplicacién al caso, y
en el de las doctrinas sobre la interpretacién y argumentacién, pues estas tampoco
lograron probar “de forma univoca cémo tenia que proceder el juez en la interpretacién
correspondiente™.

En otros lugares me he ocupado de la critica a las mentadas ideas de la subsuncién
y de la separacién “sujeto-objeto” por considerarlas insuficientes en orden al logro de
soluciones “plausiblemente fundadas” y, ademds, “justas”. Para ello, me servi del exa-
men, en este aspecto complementario, de autores y de puntos de vistas que, en lo
esencial, son tributarios, por una parte, de las tradiciones filoséficas de la Razén Prdctica
(es decir, de las vertientes iusnaturalistas que hunden sus raices en las reflexiones aristo-
télicas), que postulan para el derecho el método “empirico-dialéctico”, en tanto ciencia
perteneciente al dmbito de los saberes retéricos y, por la otra, de la Hermenéutica
Filoséfica (esto es, de los estudios desarrollados a partir de M. Heidegger y de su
discipulo, H. G. Gadamer), los cuales hacen pie sobre el giro decisivo en favor de la
admisién de la centralidad del “sujeto” (un sujeto dotado de “precomprensiones”, esto
es, de una determinada “formacién” desde la cual valora la realidad del fenémeno juridi-
co), en la elucidacién del derecho concreto®.

4 HASSEMER, Winfried, “Hermenéutica y Derecho”, Anales de la Cdtedra Franciso Sudrez, Granada, 25, 1985
(del alemdn por A. Ollero), p. 72. Sobre el fracaso de lo primero, cft, v. gr. , el trabajo citado en la nota 2. En
cuanto al fracaso del segundo, quizd el primer autor que lo pone de relieve haya sido G. Radbruch quien, ya
en 1913, en su Einfiihung in die Rechtswissenschaft, expresa que “la interpretacién es, en resumen, el resultado
de su resultado: los medios de interpretacién recién son escogidos cuando el resultado ya estd asegurado” (cfr,
al respecto, Kaufmann, “Sobre la argumentacién circular en la determinacién del derecho”, en Persona y
Derecho, 29, Pamplona, 1993, del alemdn por R. Rabbi-Baldi Cabanillas y E. Gonzdlez Dorta). Bastante
tiempo después, el nombrado Esser dedicé a este asunto parte de su ya cldsico, Vorverstindnis und Metho-
denwahl in der Rechtsfindung, Athenium, Frankfurt am Main, 1970 (sobre el particular, el capitulo que aqui
interesa ha sido traducido al castellano por M. Rodriguez Molinero bajo el titulo “La interpretacién”, Anuario
de Filosofia del Derecho, 111, Madrid, 1986 por el que en lo sucesivo se cita). A parejas conclusiones arribé el
“judicialismo americano”, como lo ha demostrado entre nosotros y con abundante apoyo bibliogrifico,
CUETO RUA, Julio C. , “Factores axioldgicos en el proceso de interpretacién y de seleccién de los métodos
juridicos”, en Una visién realista del derecho, los jueces y los abogados, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2000, pp.
227-314. Cossio arriba, a mi juicio, a idéntica conclusidén, entre otros lugares, en las pp. 187-188 de la obra
que se cita mds abajo, en la nota 6. Mds recientemente, ha puesto de relieve este tema: SAGUES, Néstor P. ,
“Interpretacién constitucional y alquimia constitucional (el arsenal argumentativo de los tribunales supre-
mos)”, JA, 2003-1V, fas. 9, esp. pp. 62 y 71-2.

> Cft, al respecto, “El derecho natural como ntcleo de racionalidad de la realidad jurfdica” en RABBI-
BALDI CABANILLAS, Renato (coord. ), Las razones del derecho natural. Perspectivas tedricas y metodoldgicas
ante la crisis del positivismo juridico, Abaco, Buenos Aires, 2000, pp. 15-44; “La Hermenéutica filoséfica y
el dilema de las decisiones ‘objetivamente correctas’, en Anuario de Filosofia Juridica y Social, Lexis-Nexis
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2001, pp. 143-160; “Precomprensién y Jurisprudencia”, en Persona y Dere-
cho, 47**, 2002, pp. 391-416 y el articulo citado en la nota 2.
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Sin embargo, con alguna anterioridad temporal a los autores que motivaron tales
trabajos, esto es, ya en la década del cuarenta del siglo pasado, otros cientificos aborda-
ron esta perspectiva critica de manera semejante e igualmente enriquecedora. En lo que
sigue me ocuparé del examen de algunas notas a mi juicio indicativas de esta “anticipa-
cién” y que, mds importante atin, mantienen una imperturbable vigencia actual en las
teorfas interpretativas ensayadas de modo prdcticamente contempordneo, aun cuando no
muestran referencias reciprocas, por Carlos Cossio y Emilio Betti.

El primero, antiguo catedrdtico de Filosofia del Derecho de las universidades de
La Plata y de Buenos Aires y fundador de la llamada “Teoria Egolégica del Derecho”,
desarrolla su idea de la interpretacién judicial de modo especial en la obra El derecho en
el derecho judicial, 1a cual es consecuencia de una serie de conferencias dictadas a jueces
en 1944 y editada por vez primera al afio siguiente®. El segundo, catedrdtico de la
Universidad de Roma, famoso, en lo que a este tema interesa, por su polémica con
Gadamer respecto de la “paternidad” de la reconduccién del derecho a la Hermenéutica,
reflexiona sobre este tépico de forma incesante hasta su muerte, ocurrida en 1968. Aqui
seguiré su prolusién al curso de Derecho Civil, preparada en 1947 y leida al afo siguien-
te, “Las categorfas civilisticas de la interpretacién” y, en menor medida, su bastante
posterior “De una Teoria General de la Interpretacién”, de 1965, ambos recopilados en
la obra Interpretacién de la ley y de los actos juridicos’.

Il. COSSIO Y LA TEORIA “EGOLOGICA” DE LA INTERPRETACION JUDICIAL

1. EL DERECHO COMO CIENCIA “CULTURAL”; LA SUPERACION DEL DISTINGO POSITI-
VISTA “SUJETO-OBJETO” Y SU IMPACTO SOBRE LA “NEUTRALIDAD” CIENTIFICA

Al tratar del derecho, Cossio se vale, en primer lugar, de la teoria de los objetos
perjenada por Husserl. Asi, refiere que los hay ideales; naturales; culturales y metafisicos,
integrando la ciencia juridica la tercer tipologia, ya que se trata de un objeto que el
hombre realiza “actuando segtin valoraciones”, tales como la “justicia, solidaridad, co-
operacién, paz, poder, seguridad y orden” (pp. 30 y 32). Cada uno de estos objetos
posee un método de conocimiento y un acto de la conciencia cientifica o cognocente
propios (cfr p. 31). Asi, mientras las ciencias que estudian los objetos ideales (matemdti-
ca o légica) emplean el método racional-deductivo y el acto de la conciencia es la
inteleccién o intuicién intelectual y aquellas que examinan los objetos naturales em-
plean el método empirico-inductivo y el acto de la conciencia es la explicacién, en el

6 En este trabajo se ha seguido la 3* edicién de 1967, de la casa Abeledo Perrot, Buenos Aires. Sobre el
origen del libro, cfr p. 16.

7 Esta obra, traducida y prologada por José L. de los Mozos, fue editada por EDERSA, Madrid, 1975. Ya
en el “Prefacio” el propio Betti, en 1948, anuncia los lineamientos de su fundamental Teoria Generale de la
Interpretazione que en 1955 publicard Giuffre, Milano, en dos volimenes y que el propio autor tradujo al
alemdn en 1967. Sobre la polémica con Gadamer originada a rafz de la edicién en 1960 de su cldsica obra,
la que se cita en la nota 10, cfr el estudio de Rodriguez Molinero, Marcelino, “Hermenéutica y derecho.
Orientaciones preliminares para un adecuado enfoque del tema”, en Filosofia y Derecho. Homenaje al Prof-

José Cortés Grau, Valencia, 1977, pp. 3-19.
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caso de los objetos culturales, el método es el empirico-dialéctico y el acto de la concien-
cia es el de la vivencia o comprensién (cfr pp. 32-41).

Ahora bien: la relevancia de esta distincién reside en el hecho de que, como
explica Cossio, es una nota distintiva de los actos de inteleccién y de explicacién el ser
neutrales, pues “con ellos el sujeto cognocente, al hacerlos, no se ubica o coloca dentro
del objeto, sino que en cierto sentido es un espectador pasivo y externo del mismo” (p.
39. Cfr, asimismo, p. 89). Por el contrario, en el caso de los objetos culturales, estos,
ademds de tener existencia y de estar en la experiencia, “son valiosos” y, como afiade el
autor, “ah{ estd el problema” (p. 39).

Es que, para seguir el ejemplo de Cossio, si sefialo que la estatua de la Venus de
Milo que se halla en el Museo del Louvre es “hermosa”, “estoy afirmando la existencia de
un sentido, en este caso particular, la existencia del sentido de la belleza. Pero ocurre que
un sentido no puede existir sino como vivencia psicoldgica de alguien” (énfasis afiadido).
Y completa: “nos encontramos ahora con que un objeto cultural implica la existencia de
dos cosas: por un lado, la existencia de un substrato de sentido: ese mdrmol configurado
que estd en el Louvre; y por otro, la existencia del sentido, que tiene que darse como
realidad, pues el objeto es real, en el seno de la conciencia psicolégica de alguien” (p.
40). A juicio del autor, es esto ultimo lo que resulta “sorprendente”, ya que “los juicios
de valor no son independientes del sujeto que los enuncia; no son, al parecer, neutrales
como lo eran los fundados en la inteleccién y la explicacién; ahora el sujeto que los
enuncia estd siempre implicado en ellos, pero no como un espectador fordneo, sino de
otra manera’ (ibid. ). Porque, en definitiva, expresar que la Venus de Milo “es hermosa”
significa que “lo es para alguien, es decir para mi”, de modo que, “se diga o no se diga,
estd involucrado en estos juicios el propio sujeto que hace la enunciaciacién con un acto
de toma de posicion, porque aqui él no es un mero espectador sino un componente de la
significacién que se enuncia” (p. 41. El destacado no pertenece al original).

En este contexto, ensena Cossio que “esta manera de proceder que tiene nuestra
conciencia frente a los objetos culturales implica también un acto tipico de la concien-
cia, un acto gnoseoldgico que se denomina comprensién. Dilthey dice: ‘explicamos la
naturaleza, comprendemos la cultura™ (7bid., el énfasis es del original). Para el autor,
comprensién “es ver con la inteligencia del espiritu un sentido, pero poniéndolo al
propio tiempo que se lo ve” (7bid., el destacado se ha afiadido).

Sobre la base de lo hasta aqui dicho, es posible precisar las diferencias y semejan-
zas del conocimiento comprensivo con el que se produce por inteleccién y por explica-
cién. En lo tocante al conocimiento intelectual, la comprensidn se parece “en cuanto es
un ver con la inteligencia”; pero se diferencia en que “en el conocimiento por compren-
sién, el sujeto estd, digamos, tomando partido en el problema; en cierto sentido estd dentro
del datro que quiere conocer, ha infiltrado allf dentro su posicion y la juega en el papel que le
toca realizar” (p. 42, énfasis anadido. Cfr, también, pp. 168-169). Asimismo, en relacién
al conocimiento explicativo, la semejanza viene dada porque el objeto se remite “a algo
que no es él mismo” pero se distingue porque mientras “la explicacidén sigue una misma
linea sin retroceder”, de modo que “al efecto lo explica por la causa, y si se quiere saber
mds se refiere a la causa de la causa’; en el conocimiento por comprensién “una vez
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pasado de un ingrediente al otro [del sustrato al sentido], se retrocede al primero y luego
de vuelta al segundo y asi indefinidamente en forma circular hasta que el espiritu quiera
detenerse” (p. 43, la cursiva no es del original)®.

Identificado entonces el acto cognocitivo de las ciencias culturales, Cossio precisa
el método que le es propio: “Este movimiento circular que realiza el espiritu es, como
método, lo que en Gnoseologia se llama dialéctica; y como el substrato y el sentido tienen
que ser ambos reales, hablaremos aqui de un método empirico-dialéctico. Dialéctico, en este
sentido gnoseoldgico, significa la unidn, en sintesis, que hace el espiritu, por una actividad
espontdnea y propia, de dos cosas heterogéneas a las que pone en funcidn de mutua co-
implicacién. La dialéctica gnoseoldgica no es, pues, deduccién ni induccién” (p. 43. El
destacado no pertenece al original).

Sobre tales bases, y recalando en el 4mbito de ese objeto cultural que es el dere-
cho, mds concretamente y en cuanto aqui interesa, en la sentencia judicial, expresa
Cossio que “cuando el juez dicta sentencia, ejercita un conocimiento por comprension.
El juez va a partir de las circunstancias que forman el caso que le traen a resolucién;
luego vivenciarg el sentido del mismo expresado en la ley como si esbozara una senten-
cia; volverd después a considerar el caso, a ver si el predibujo de la sentencia que se ha
hecho se acomoda bien o no a él como su sentido; volverd después al sentido que
vivencia a través de las normas, destacando acaso algin detalle de los hechos que no
habia tenido en cuenta antes; una vez mds regresard al caso y sus circunstancias quizd
valorando otro precepto legal pero siempe ya con un mayor afinamiento del sentido
juridico del caso; y asi, en una forma circular, pasando de los hechos al sentido de
conducta de estos hechos, el juez se va formando su idea, por comprensién, de lo que es
el sentido del caso” (p. 45).

Como observa el autor, un planteamiento como el recién descrito pone a la
interpretacién judicial de la ley lejos de la “famosa teorfa del silogismo judicial”. A su
juicio, aquella “si se quiere buscar un simil, se parece mucho mds a la interpretacién de
una partitura musical, dentro de la cual caben légicamente diferentes interpretaciones”.
Sabemos, afiade, “que en una misma partitura existe la posibilidad comprobada a diario
de que cada ejecutante la interprete de distinta manera”, aunque, matiza acertadamente,
“dentro de ciertos limites” (p. 46).

La anticipacién que hay aqui, a partir de ciertos elementos insustituibles del
pensamiento de la Razén Prictica, de los mds significativos planteamientos de la Herme-
néutica filoséfica-juridica, es patente. Por de pronto, empalman con el primero tanto la
denominacién como la propia caracteristica metddica defendida por el autor: asi, la
apertura al conocimiento de la realidad de cada caso en un proceso necesariamente
“dialéctico”, remite a la mds plena tradicién grecorromana que, a partir de la década del

8 En razén de lo expuesto, dice Cossio que el conocimiento por comprensién es “abierto”, ya que “puede
seguir su movimiento circular en forma indefinida y a medida que sigue va aumentado el conocimiento”
(p. 44). Asi, explica, “el que oye musica, cuanto més la oye, va comprendiendo mejor su partitura, sea para
rectificar su juicio o para encontrale nuevas bellezas. El que lee un gran libro de ciencia o de filosofia y lo
relee, encuentra nuevas cosas que no advirtié antes; y en el mundo juridico pasa otro tanto”. Y es, ademds,
“simple”, ya que “se nos presenta como un todo no descomponible en partes separadas” (p. 45).
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cincuenta de la pasada centuria, hicieron suyos tanto los planteamientos retéricos como
los hermenéuticos. No otro alcance tienen, entre otros ejemplos convergentes bien cono-
cidos, el recurso a la nocién de “acuerdo” sobre los valores que son parte insustituible
del derecho postulada por Ch. Perelman en el dmbito de lo que denomina la “nueva
retérica’; la acentuacién prohijada por T. Viehweg de la ciencia juridica como “saber
problemdtico” integrado por tépicos o principios a los que acudir en procura de la
resolucién de los casos concretos; la recreacién de la “guaestio dialéctica” mentada por
M. Villey; el “ir y venir de la mira” entre la premisa mayor y el caso vital a que hace
referencia K. Engisch, o la “puesta en correspondencia” del “deber ser” de la norma con
el “ser” de las circunstancias del caso concreto referida por A. Kaufmann?.

A su vez, el parentesco con la Hermenéutica es nitido, en primer lugar, cuando se
puntualiza que el juez conoce el problema desde un determinado bagaje cultural en el
que halla sus convicciones mds profundas, de modo que su acercamiento a todo caso en
modo alguno puede ser “neutral” si se medita que tales convicciones le son innescindi-
bles. Cossio habia resumido el asunto, segin se transcribid, afirmando que el juez ya ha
tomado “partido en el problema”, esto es, “ha infiltrado alli dentro su posicién” a partir
de la apelacién a la “conciencia”, segtin se verd en el apartado 5 con algtin detalle. Por su
parte, H. G. Gadamer, acaso el mayor representante de la Hermenéutica Filoséfica
contempordnea, quince afios después, en términos a mi juicio muy parecidos, escribird
que “los prejuicios de un individuo son muchos mds que sus juicios, son la realidad
histérica de su ser”19.

Y, en segundo término, cuando se menciona que el conocimiento comprensivo
supone un “circulo” argumentativo légica y ontolégicamente inagotable que, segin feliz
expresiéon de Winfried Hassemer, es, en rigor, una “espiral” de puntos de vista que
entrafan el progesivo enriquecimiento en la percepcién —como dice Larenz—, de la “cosa
derecho”!. De ah{ que si bien la sentencia judicial (concretamente, la sentencia “dlti-

9 Sobre CHAIM PERELMAN, cfr: La ldgica juridica y la nueva retdrica, Civitas, Madrid, 1979 (del francés
por L. Diez Picazo). Para un estudio de este autor, cfr MANACERO, Maria de los Angeles, De la argumenta-
cidn al derecho razonable. La teoria de la argumentacidén de Chaim Perelman y su repercusidn en el Derecho,
Pamplona, 1995, tesis doctoral inédita. Sobre Theodor Viehweg, cfr, ademds del libro citado en la nota 1,
su cldsica obra Topik und Jurisprudenz, Beck, 1952, con permanentes reediciones. Este libro ha sido
traducido al castellano por Luis Diez-Picazo bajo el titulo Tdpica y Jurisprudencia (Taurus, Madrid, 1964,
con Prélogo de E. Garcfa de Enterrfa). A partir de estos estudios, cfr mi trabajo: “La ciencia del derecho
como saber retérico-tépico: el planteamiento de Theodor Viehweg”, E/ Derecho, Buenos Aires, t. 185, pp.
1270-1282. En relacién a Michel Villey, cfr, por todos, su ultimo libro: Questions de Saint Thomas sur le
droit et la politique, Puf, Paris, 1987. Sobre este planteo, cfr mi articulo: “Una metodologia juridica realista
desde Tomds de Aquino”, Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto, Mildn, vol. LXVIII, N° 3, 1991,
pp. 494-515 (reproducido en El derecho, Buenos Aires, t. 144, pp. 771-781). Sobre Karl Engisch, cfr
Einfiibung in das juristische Denken, Kohlhammer, Stuttgart, 8°, 1989 (primera de 1956. Existe traduccién
castellana: Introduccién al pensamiento juridico, Comares, Granada, 2001 —del alemdn por E. Garzén
Valdés. Presentacién de L. Garcia San Miguel-) y Logische Studien zur Gesetzesanwendung, Heidelberg, 3°.
Sobre Arthur Kaufmann, cfr nota 3.

10 GADAMER, Hans Georg, Wahrheit und Methode. Grundziige einer philosophischen Hermeneutik, Tiibin-
gen, 1960 (se cita segtin la traduccién castellana de la 4° edicién —1975- por A. Aparicio y R. De Agapito,
Verdad y Método. Fundamentos de una hermenéutica filoséfica, t. 1, Salamanca, 1977, p. 344).

1 Hassemer, nota 4, p. 79. Sobre las referencias a la “cosa derecho”, cfr nota 10, pp. 196 ss.
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ma’, esto es, aquella insusceptible de ulterior apelacién) pone fin a una disputa, ello se
debe a exclusivas razones de conveniencia en la organizacién de la vida social, pues esta
no tolerarfa la indefinida discusién de los asuntos controvertidos. Empero, de ahi no
cabe inferir el agotamiento del sentido de un problema, ya que este siempre podrd ser
iluminado desde nuevas perspectivas; a partir de otros argumentos los que, en no pocas
circunstancias, pueden alterar la comprensién que hasta un momento anterior se tenia
de aquel. De ahi, entonces, el acierto de Cossio en la medida en que postula el cardcter
necesariamente “abierto” del método del conocimiento por comprensién!?.

2. EL CARACTER INMANENTE DE LAS VALORACIONES EN EL DERECHO Y SU
PAPEL CENTRAL EN LA RESOLUCION DE LOS CASOS JUDICIALES

Se dijo al principio, y conviene reiterarlo, que la idea de valoracién es insita al
concepto mismo de derecho. Como explica Cossio, los ordenamientos juridicos pueden
legislar o no determinados institutos, y pueden precisarlos de una u otra manera pero
“lo que no pudo ni puede dejar de haber, porque en ese momento desapareceria el
derecho mismo, es la valoracién juridica: cualquiera sea la institucién que se realice,
siempre esa institucién es alguna justicia, algin orden, alguna seguridad, etc.”. Las
valoraciones constituyen, pues, “el sentido del derecho” de modo que, “de la misma
manera que la belleza puede ser el sentido del arte, o la verdad el sentido de la ciencia,
este complejo de valores juridicos es el sentido del derecho” (p. 90). Y enfatiza que esta
idea es cabalmente admitida en el lenguaje popular, en el que, por ejemplo, jamds se
sefiala a un juez como “simbolo de la hipoteca” o de la “prescripcién”, sino, al contrario,
como “el simbolo de la justicia” o del “orden” (76id. ).

La referencia al juez no es accidental ya que, para Cossio, segtin se habia expresa-
do, la ciencia del derecho es “una ciencia de realidades” en la que, al contrario del
intelectualismo racionalista, ‘e/ centro de gravedad de la experiencia juridica estd en la
sentencia’ (p. 154, énfasis afadido). Y la sentencia es, interpretando a este autor, antes
que nada, una “valoracién”; después una “argumentacién” y solo en dltimo término, una
“deduccién”. Como explica el autor, “para que el razonamiento vaya ya pleno de sentido,
quiero hacer notar que si bien en una sentencia que aplica una ley, el caso estd referido a
la ley por subsuncién y deduccidn, ello es después que la ley ha sido referida al caso por
valoracién”, de modo que “recién después de aceptada para el caso viene el procedimien-
to deductivo a sacar consecuencias” (p. 101, énfasis anadido).

12 Un ejemplo, entre tantos que pueden mencionarse, del razonamiento “circular” y, por tanto, como si se
tratara de una “espiral”, necesariamente “abierto” que campea en el dmbito del derecho, lo constituye un
reciente fallo de la Sala IVde la Cdmara Nacional del Trabajo, del 3/4/04 “Andrada, Roberto H. 7, LL, 21/
5/04, p. 3. En este se lee, en primer lugar, y haciéndose eco de una aquilatada doctrina de la Corte
Suprema respecto de la no obligatoriedad de sus pronunciamientos si se dan razones que justifiquen tal
conducta, que “los tribunales inferiores deben apartarse de los pronunciamientos de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacidn si la tesis expresada no se compadece con la realidad, los valores y el contenido de las
normas en juego’, de modo que, y este es el punto que aqui interesa, “el citado tribunal pueda rever su
postura y hacer avanzar el derecho” (énfasis anadido).
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Cossio ilustra su tesis a partir, entre otros ejemplos, de la emblemdtica interpreta-
cién dada por la jurisprudencia (y aceptada undnimemente por la doctrina) al viejo art.
1113 del Cédigo Civil, el cual, si bien de modo literal establecia, antes de su reforma en
1968, la responsabilidad del patrén por el hecho ilicito cometido por su empleado, sin
afiadir nada mds, tal alcance fue precisado al supuesto en que el empleado obre en
ejercicio de sus funciones y no con ocasién del ejercicio de sus funciones. Como expresa
el autor, “este vocablo no estd en la ley, ni surge de nuestro Cédigo por mucho que se lo
exprima’, sino que “estd mentando circunstancias generales que pueden repetirse en
otros casos’ y que, en el fondo, y merced a una tarea de valoracién del caso histérico
presentado, exonerd de responsabilidad al patrén si la muerte de su dependiente fue
consecuencia de una pelea personal con otro compafiero de trabajo en un alto en las
tareas laborales, pero no como consecuencia de estas (cfr pp. 95-96).

Se observa entonces que “la valoracién juridica es inmanente al ordenamiento
juridico y, por lo tanto, quieran que no, ella aparece siempre en la experiencia juridica
en algin momento y en su momento. No hay que creer que a las valoraciones juridicas ha
de buscarselas fuera del Derecho; las valoraciones juridicas aparecen siempre en la experien-
cia juridica, y en particular en los jueces, porque son inmanentes al Derecho”. Y al respecto,
observa que esa inmanencia se da en un doble sentido. “En primer lugar, inmanente al
substrato de conducta. Asi, por ejemplo, cuando el articulo 1113 del Cédigo Civil habla
del hecho ilicito cometido por el empleado, y la jurisprudencia agrega ‘siempre que sea
en el ejercicio de sus funciones’, esta segunda parte tiene que darse dentro de la primera,
dentro del hecho ilicito cometido por el empleado. En segundo lugar, la valoracién
juridica es inmanente porque e/ juez (...) no es un extraio al Derecho, no es un simple
espectador, sino que integra el ordenamiento juridico, de tal manera que el hecho del juez
es, en parte, el Derecho mismo” (106-107, énfasis afiadido).

El sabor combinado tanto de la tradicién de la Razén Préctica como de la Herme-
néutica en los textos glosados es tan perceptible como su distancia con la “doctrina
tradicional”, cuyo ‘racionalismo es un sacrificio constante de la experiencia al pensamiento,
un constante reducir los hechos al pensamiento” (pp. 94-95, énfasis mio).

Estas ideas, en efecto, se leen en textos posteriores de notable repercusién histéri-
ca. Asi, Gustav Radbruch, en un trabajo escrito en 1966, al referirse a esa dificil asimila-
cién entre la vida y las normas, expresa de manera breve aunque sumamente expresiva,
que “hay que introducirse, mds alld del mundo de la realidad, en el de los valores, para
encontrar aquf la idea que llena de sentido la apariencia empirica”!3.

De igual modo, Kaufmann, afirma, sugestivamente, que “las normas deben ser
puestas en relacién con la situacién de la vida” de modo que “deben ser hechas justas
para el caso” (el subrayado es del original). Y agrega, “lo que se denomina ‘interpreta-
cién’ es la indagacién acerca del sentido juridico de la norma” y este “no radica, como
cree la teorfa del método tradicional, solo en la ley, en los conceptos legales abstractos y,
por ello, vaciados de sentido. Para indagar tras este sentido se debe mds bien recurrir a

13 RADBRUCH, Gustav, Die Natur der Sache als juristische Denkform, Wissenchaftliche Buchgesellschaft,
Darmstadt, 1960, p. 33.
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algo comprensible, a las pertinentes situaciones concretas de la vida. El ‘sentido de la ley’
nunca se deja descubrir sin el sentido, sin la ‘naturaleza’ de la situacién vital que se
juzga. De ahi que el ‘sentido de la ley’ no sea nada firme, que cambie —a pesar de que el
tenor literal permanezca igual— con las situaciones vitales, precisamente con la vida mis-
ma” (el énfasis no corresponde al original)'4. Desde esta perspectiva, la determinacién de
la correspondencia norma-caso siempre constituye una decisién “teleolégica” en un con-
creto contexto de sentido. Como gréficamente explica este autor, “que algo sea un ‘arma’
en el sentido del Cédigo Penal depende de lo que sea utlizado hic et nunc para dar
muerte o para lesionar a una persona. Consecuentemente, hoy puede ser ‘arma’ algo que
al tiempo de la promulgacién del cédigo no existia o que no corresponda al ‘concepto’
que usualmente se tiene de ella. Cuando se designa como ‘arma’ en el sentido del
articulo 223 del Cédigo Penal (lesiones corporales peligrosas) a un nuevo producto
quimico corrosivo, ello no se concluye a partir de un concepto abstractamente definido,
sino muchisimo mds a partir del sentido, a partir de la ‘naturaleza’ de la situacién vital
que regula ley”15.

Por su parte, uno de los autores de cufio hermenéutico mds representativos, el ya
citado J. Esser, considera, sin medias tintas, que “la interpretacién normativa se guia
necesariamente por juicios de valor”, pero estos, aclara, no pueden extraerse “plenamen-
te de la norma” porque esta “ni siquiera puede establecer anticipadamente todos los
criterios de juicio necesario para aplicar el derecho”. Por ello, “la resolucién nunca es
simplemente ofrecida por la ley”: esta contiene “algunos elementos de valoracién” a los
que debe afadirse, entre otros, y no es el menor en importancia, “el plano del enjuicia-
miento personal” en buena medida gobernado por lo que Esser denomina “precompren-
siones”, esto es, los “prejuicios” ha que hacia referencia Gadamer mds arriba. Para el
autor, el papel de “los juicios de valor anticipados” resultan relevantes para la decisién
judicial ya que estos “guifan la eleccién y la preparacién de la posibilidad de subsuncién
juridico-material” e influyen en la “manera de conducir el debate y de preparar el
proceso”. Por ello, y sin omitir que estos criterios no pueden ser sinénimos de “libre
subjetividad”, sino que, por el contrario, requieren “la previa vinculacién” al “consenso
actual” y, “en casos de duda, a que se argumente su racionalidad”, concluye el autor que
“se tiene que conceder de buen grado que ¢/ conocimiento del derecho no es pensable sin la
correspondiente anticipacidn controlada de los posibles y adecuados resultados de solucién”
(énfasis anadido), es decir, sin una previa valoracién sobre el sentido del caso. Y esto,
como dird mds adelante el autor, de modo casi literal a lo expuesto por Cossio mds
arriba (confr. p. 101), “no es algo que se afiada posteriormente al acto de hallar el derecho
aplicable, sino que mds bien es algo que determina su direccién y su curso atendiendo al

consenso social para una resolucién ‘razonable’” (destacado mfo)'®.

14 KAUFMANN, nota 3, p. 84.

15 [bid. , pp. 84-85. Cfr en un sentido muy semejante la sentencia del Tribunal Oral Criminal N° 14 de la
Ciudad de Buenos Aires, del 24/2/94 (LL, 1995-C-516), por la que se consideré que la jeringa que
contiene sangre infectada de sida tiene cardcter de arma.

16 Egser, nota 4, pp. 62; 65 y 71. LARENZ, Karl, Metodologia de la ciencia del derecho, Ariel, Barcelona,
1979 (del alemdn por M. Rodriguez Molinero), pp. 198-199, lo ha sintetizado estupendamente cuando,
luego de sefialar que, para Esser, “’la precomprensién’ posibilita al juez no solo una determinada ‘conjetura
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Ahora bien: a Cossio no se le escapa que sus precedentes reflexiones han “ocasio-
nado un sobresalto: el del sentimiento de la inseguridad y asilamiento en que el hombre
viene a quedar en el mundo juridico, cuando resulta que el juez estd armado de poderes
tan inmensos como para que, en ultima instancia, la experiencia juridica se constituya
con un elemento del cual es inalienable titular (...). Respondo a esto que yo no he
hablado de darle mds poderes al juez de los que tiene, sino que he tratado de exponer en
forma descriptiva y neutral el fenémeno de la experiencia juridica llamada sentencia. Sin
embargo, reconozco que este estado de dnimo (...) obliga (...) a plantearnos una pre-
gunta, si es que queremos recuperar esa seguridad que el Derecho promete a los hombres
(...): ;cémo ha de interpretarse la ley para que este poder del juez no resulte una cosa
arbitraria? (pp. 112-113). Y este aspecto conduce al examen de otro singular aporte del
autor.

3. DE LA INTERPRETACION JUDICIAL “DE LA LEY” A LA INTERPRETACION JUDI-
CIAL DE LAS “CONDUCTAS POR MEDIO DE LA LEY”

En relacién con este tépico, Cossio refiere criticamente la opcién de la “doctrina
tradicional”. Sefala, en efecto, que tanto en el siglo XIX como en buena parte del XX se
considerd que la interpretacién de la ley es una “cuestion de método. Vale decir, que se
tratarfa de entontrar el camino, la técnica o el instrumento que llevara al jurista a un
resultado seguro e incontrovertible”. Y afiade que el método (el autor menciona los
siguientes: “gramatical”; “exegético”; “dogmdtico”; “fenomenolégico” y de la “investiga-
cién cientifica”), “serfa un procedimiento o modo de tratar la ley, de manera que tenien-
do una ley y tratdndola de ese modo, la ley quedaba aclarada e interpretada y lista para
ser aplicada univocamente a los casos” (p. 117. Cfr, asimismo, pp. 118-124. El énfasis
corresponde al original).

Empero, para el autor, esta metodologia ignoraba o desatendia c6mo en verdad las
cosas acontecen en la realidad de la interpretacién. Por de pronto, Cossio anota que
dicha doctrina, segin se ha anticipado ya, supone que el juez es, curiosamente, el gran
ausente de la labor interpretativa, la que queda cenida al mero examen lingiiistico de la
ley. El juez, en efecto, no puede, al contrario de lo que rezaba el viejo aforismo, interpre-
tar las normas segin “su ciencia y conciencia” ya que esta tltima queda excluida de
aquella tarea.

Ahora bien, como ensefia el autor, “esta rara pretensién de querer suprimir la
conciencia del juez, podria abrigarse en un mundo de ideas juridicas donde se dieran
estos dos presupuestos: en primer lugar, creer que la ley es el Derecho, es decir, de que la
ley fuera el objeto de conocimiento; y, en segundo lugar, creer que el juez sea un ente

de sentido’, sino que el juez se forma una ‘conviccidn de rectitud’ merced a sus precomprensiones conse-
guidas mediante la prolongada experiencia profesional y por medio de una actuacién eficaz sobre las
posibilidades de evidencia en la valoracién predogmética”, afiade que todo esto acontece “todavia antes que
comience con la ‘obligada’ interpretacién de la ley o con consideraciones ‘dogmdticas’. Estas #nicamente le
sirven para un wulterior ‘control de concordancia’ que se propone la comprobacién de la compatibilidad de
la resolucién ya encontrada con el sistema de Derecho positivo” (el énfasis en ningtn caso pertenece al
original).
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externo al Derecho, al cual lo contempla desde afuera, donde lo encuentra concluso y ya
hecho”!’. Sin embargo, afirma Cossio, ambas cosas no son exactas: “/a ley es un concepto,
no es el Derecho; y ademds, ¢/ juez es inmanente al ordenamiento juridico, al punto de ser
indudable que el derecho, en parte, es el propio hecho del juez” (pp. 133-134, énfasis
anadido).

Lo hasta aqui referido pone de relieve dos conclusiones de la mayor importancia:
una, ya analizada en los puntos anteriores y sobre la que se volverd mds abajo, es la
relativa al papel central que desempefa el juez en la tarea de discernimiento del derecho;
otra, a la que se dedicard atencién ahora, es la de la naturaleza de la ley que serd
examinada por aquél.

Cossio habia dicho que se trata de un “concepto” por lo que, al preguntarse a qué
objeto este concepto se refiere, responde —a tenor de su definicién de derecho—, que es
“la conducta humana en interferencia intersubjetiva’. En este contexto, entonces, si la
ley tiene por objeto a las conductas humanas, es claro que su objeto de anilisis es
“cultural”, de donde la interpetacién implica, necesariamente y segin se habia anticipa-
do, “un conocimiento por comprensién” (p. 136).

Con lo expuesto el autor completa las diferencias que, en relacién a esta materia,
mantiene con la tesis tradicional. “Mientras el intelectualismo (...) prescindié de la
conducta humana, porque creyé que la ley es el objeto de conocimiento, habia que
hablar de interpretar la ley. Asi se acund la expresién; y asi se afané por buscar un
método de interpetacién de la ley. Si se prescinde de la conducta en el binomio de ley y
conducta, fuerza es ya substantivar la ley y tener que hablar solo de ella”. Por el contra-
rio, “para la teorfa egolégica el problema es muy distinto. No se interpreta la ley; aqui se
trata de interpretar la conducta humana por medio de o mediante la ley (...). Desde
nuestro punto de vista, sz el objeto de conocimiento es la conducta humana en interferencia
intersubjetiva (...) no puede sorprender (...) que no se interpreta la ley, sino la conducta
mediante la ley” (p. 137, las cursivas son del original. El destacado me pertenece).

Ante lo dicho, Cossio profundiza ain mds la cuestién cuando se pregunta si
podria interpretarse primero la ley y después la conducta. La respuesta es, obviamente,
negativa ya que lo contrario supondria, una vez mds, caer en la tajante distincién
“sujeto-objeto” que entrafia que la ley tiene ya un significado en si mismo, concluido y
auténomo de las circunstancias del problema concreto; que estas ultimas no cuentan
sino como mera subsuncién dentro del marco legal, y que el juez es, en definitiva, por
completo ajeno al discernimiento del mentado problema.

El autor procura explicar el punto, en primer término, con un ejemplo de la vida.
“Suponed que me cuentan por carta lo que ha hecho un amigo. Al leerla, yo interpreto
directamente su conducta solo si los signos gramaticales son significaciones, es decir, si
son palabras para mi conocidas que mientan aquel comportamiento. Paso, como la luz
cuando atraviesa un cristal, a través de sus palabras y juzgo si aquella conducta fue

17 Como expresa bien recientemente y de modo gréfico el profesor italiano ZAGREBELSKI, G., El derecho
diictil, Trotta, Madrid, 1995 (trad. del italiano por M. Gascén Abelldn), en el supuesto que describe Cossio
“no serfa insensato pensar en la maquinizacién de su aplicacién [del derecho entendido como ley] por
medio de autématas pensantes a los que se le proporcionaria el hecho y nos darfan la respuesta”.
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amistosa o malvada, riesgosa o vulgar...”. Y precisa: “no hago del relato un examen aparte
y previo, como quien lo profundizara estableciendo el marco de posibilidades significati-
vas que contendria, y luego pensar recién, como cosa diferente y separada, en la conducta
que me narra. La verdad es que directamente pienso en esta conducta mediante el
relato...” (pp. 140-141, énfasis afiadido).

A su juicio, otro tanto acontece en el dmbito juridico, en el que “ninguna ‘signifi-
cacién juridica’ de un vocablo emerge como el resultado cientifico de una investigacién
que la descubre en el vocablo legal mismo”, sino que dicha significacién surge al cabo de
un proceso de “coimplicacién” con la conducta considerada, todo lo cual supone una
inevitable apertura a la “experiencia” de la vida en general (consideracién de los aspectos
ficticos relevantes; de las conclusiones cientificas procedentes de otros saberes; etc.) y a
la propia “experiencia” de quien conduce tal indagacién.

El autor ilustra este asunto con la voz “demente” empleada por el Cédigo Civil. Al
respecto, sefiala que “para aplicar la ley, tenemos que saber, por lo menos, que la palabra
alude a la persona que tiene su mente trastornada”. Sin embargo, agrega, “aunque el juez
tenga un acabado conocimiento del Cédigo como lenguaje legislativo, no habrd aplica-
cién del mismo si la sentencia que lo invoca no es conocimiento juridico, vale decir, si la
persona de marras no es un trastornado mental, porque el conocimiento [la sentencia es
conocimiento del caso singular] se produce cuando la intuicién [del juez] confirma el
concepto.... ~ (p. 143).

Pero todavia cabe decir mds. Cossio advierte que en la actualidad y merced a los
progresos de la psicologia y de la psiquiatria es posible distinguir entre cuatro o cinco
especies diferentes de dementes dentro de aquél alcance lato dado por el Cédigo. Como
es obvio, tales “diversas significaciones no han surgido de la palabra ‘demencia™” (del
lenguaje de la norma), sino, por el contrario, “de la experiencia sobre la base de una
interpretacién diferenciada” de “otras tantas especies de conducta de un enfermo men-
tal” (p. 144, énfasis anadido). De lo dicho, se infiere el yerro de considerar que “primero
corresponde interpretar la ley profundizando su sentido, como quien conoce el marco
antes de conocer la tela que encuadra”. Como explica Cossio, con tal postura se sugiere
que las diversas significaciones, por ejemplo, de la palabra “demencia’, “emergen del
conjunto de significaciones que nuestro Cddigo emplea y, ademds, que asi se puede
establecer cudl es la significacién correcta”. Pero esto, como completa el autor, “es una
impostura racionalista” ya que es obvio que “un concepto empirico como el de de
‘demencia’ solo puede provenir de la experiencia” (bid. ).

Finalmente, Cossio formula una nueva precisién que, en cierto sentido, supone
un “retorno” al punto de partida, aunque (y dicho esto hermenéuticamente), se trata de
un regreso 4/ cabo de un desarrollo “circular” que, en consecuencia, ha profundizado la
comprensién del asunto sometido a estudio. Asi, expresa que si tales nuevas significacio-
nes hubieran penetrado al Cédigo, “atin asi habria de tenerse en cuenta que es, con
todo, una significacién, es decir, una mencién de algo” (énfasis anadido) y que, por
tanto, “su valor de conocimiento depende del cumplimiento impletivo que le suministra
este algo. La eliminada experiencia reaparece reclamando su posicién de fundamento y
con ello se hace patente la inttil biparticién racionalista del problema” (p. 145). Dicho
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en términos mds generales, para Cossio “la necesidad de recurrir al lenguaje normativo
para referirse a la conducta, obliga al jurista a afinar su lenguaje técnico; pero esto no
significa que el lenguaje contenga por anticipado los matices que contiene la conducta y
que son matices de ella y solo de ella” (énfasis afiadido). De ahi que “la precisién de un
lenguaje es un acto convencional que va guiado por el objeto al cual queremos referirnos
con ese lenguaje”. Por ello, el autor senala que “se interpreta la conducta y luego por
convencidn, no por interpretacion, se adapta a ella el lenguaje normativo existente para
mentar esa conducta y no otra distinta’ (pp. 145-146, el subrayado no pertenece al
original).

No puede, pues, si se me permite el término, y en linea con las ideas liminares de
la Razén Prictica y de la Hermenéutica Filoséfico-Juridica, “disecarse” la interpretacién
en dos tiempos: primero, el examen lingiiistico de la ley; luego, el de las conductas que
se dan cita en toda situacién de la vida, sino que se trata de un proceso dnico en el que
normas y hechos convergen paralelamente en un proceso que requiere, como se habfa
adelantado ya, de esa “ida y vuelta” (Engisch); de esa “puesta en correspondencia”
(Kaufmann); de esa, en fin, “coimplicacién” (Cossio) de hechos y normas que perfila y
matiza de modo simultdneo el conocimiento de unos y otras, hasta arribar al derecho del
caso concreto.

Hassemer ha resumido esta idea cuando expresa que “norma y caso (que segin
la metodologia tradicional solo se unirfan tras la subsuncién deductiva de la norma en
el caso) tienen que relacionarse paulatinamente en el acto de la obtencién del derecho
(...). Con ello se dinamiza la relacién entre norma y caso real. La aplicacién de la
norma se convierte en concrecién de la norma (en presencia del caso real); la decisién
del caso llegar a ser constitucién del mismo (con ayuda de la norma)”!8. En términos
semejantes, Esser ha podido muy grdficamente expresar que “toda interpretacién re-
presenta un enlace entre lex y ius non scriptum, enlace que solo él crea la norma
positiva auténtica” (sic)!%. De ahi que, y en conexién con lo expuesto en el precedente
apartado 2, el citado Kaufmann, en su trabajo de 1965 al criticar la pretensién de la
denominada “teorfa objetiva de la interpretacién” que no se orienta a discernir la
voluntad del legislador histérico, sino “el cambiable ‘sentido de la ley’”, se plantea
cémo es posible que “cambie el ‘sentido’ si el tenor literal permanece idéntico”. A su
juicio, y de consuno con las ideas de Cossio, expresa que “la explicacién es solo una:
porque este sentido de la ley no radica, de ningiin modo, solo en la ley, sino también
en la situacién de la vida que ella regla. Por esto, la interpretacién objetiva jamds es
solo interpretacién de la ley, sino aquel complejo proceso ‘deductivo-inductivo’, esto
es, analdgico, es dirigir la mirada hacia aqui y hacia alld, entre la ley y el hecho
concreto, de que habldbamos mds arriba”20.

18 HASSEMER, nota 4, p. 71.
19 Cfr, al respecto, ESSER, n. 4, p. 65, n. 57.
20 KAUFMANN, nota 3, p. 88. Recuérdese, en sintonfa casi literal con esta idea, lo expuesto por Cossio en

la p. 101.
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4. DE LA “INCOMPLETITUD” DE LA NORMA A LA “CREACION” JUDICIAL A TRA-
VES DE LA “EXPERIENCIA” DE LA VIDA

A esta altura del desarrollo, Cossio se halla en condiciones de precisar la genuina
naturaleza de la interpretacién judicial, la cual, a mi ver, trasunta una notable sintesis de
los aportes de las tradiciones de la Razén Prdctica; de la Hermenéutica Filoséfico-
Juridica y del “Realismo Americano” (quizd convendria mejor aludir al “judicialismo
americano”), tal y como se pone de relieve, en una pdgina emblemdtica, en la que acude
a la compaififa de un destacado representante de esta dltima corriente y de la mdxima
figura histérica de la primera.

Dice el autor, en efecto, que la interpretacién judicial no se cifie a escoger “una
entre las varias posibilidades que la ley ofrece, como si en esto se cumpliera un exclusivo
proceso de esclarecimiento intelectual del concepto legal”. Por el contrario, cuando tal
interpretacién “avanza hacia lo individual, se completa y concluye con un proceso de
creacién juridica concretando, por opcidn, algo que la ley tiene por fuerza que dejar
inconcluso; por eso Oliver Wendell Holmes, con fina exactitud, se ha referido a la
creacion juridica del juez como una creacién intersticial. La ley, en cuanto que norma
general, se integra con significados universales y ninguna significacién universal puede
mentar totalmente la individualidad de lo concreto; esta es la razén de la permanente
insuficiencia de la ley, o sea, de que la experiencia siempre le ofrezca casos anormales por
aqui y por all4. Esto ya fue sefialado por Aristételes en la Etica a Nicdmaco en parecidos
términos y aun por Platén en Las Leyes. Sin duda que la sentencia y la jurisprudencia
precisan el sentido de las leyes. Pero esa precisién jurisprudencial no significa que se ha
conseguido un mayor conocimiento respecto de lo que los textos legales contienen (...).
Semejante precisidn significa, al revés, que por razones valorativas y mediante un acto de
voluntad, o sea, que por ser mds justo y adecuado el uso restringido de un concepto, se
ha modificado su extensién légica y que, como consecuencia de esto, el jurista ha de
enriquecer a posteriori su connotacion si desea manejar conceptos que sean la representa-
cién de la realidad”. Pero, aprecia, “es esta realidad, que impone los distingos como el
resultado de una comprensién mds justa de la conducta, la que determina a optar y, con
ello, a restringir la extensién légica de los conceptos generales en la sentencia” (pp. 146-
147, las cursivas pertenecen al original; el subrayado se ha afiadido).

Los pérrafos que se han subrayado son suficientemente indicativos de la fatal
incompletitud de la norma; de la incontenible riqueza implicada en las multiples con-
ductas humanas, y de la dimensién creadora que acompafa a toda decisién judicial al
procurar “coimplicar” esas realidades heterogéneas de suerte de crear aquel rertium que
normas y hechos apenas anticipan pero que, conjuntamente, confluyen en la determina-
cién del derecho concreto?!.

21 Ciertamente, no sucederfa asf si, por ejemplo, las partes arriban a un acuerdo extrajudicial o si alguna de
ellas desiste de la accidn; o deja pasar los plazos de la apelacién; o, en fin, lo hace de una manera tan
infundada que el érgano judicial se ve compelido a declarar desierto el recurso. Con todo, se trata de casos
excepcionales que, al entrafar el abandono de las partes del proceso, no traslucen la misién tipica del juez
de desentrafiar, en aquel dmbito, el derecho de cada quien.
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Seria erréneo no ver en esta dimensién “creadora” por parte del intérprete judicial
un dato de la mayor importancia, no tanto porque aleja al razonamiento judicial del
modo disefiado por la Dogmdtica Juridica, sino, y esto es lo decisivo, porque provoca la
necesidad de asegurar su consistencia y seguridad internas y su plausibilidad y acepta-
cién externas.

Cossio no se plantea la cuestién en estos términos por lo que, consecuentemente,
no esboza una respuesta integral al respecto, la cual, como pretensién (dudo, empero,
que como resultado) es mds propio de las contempordneas teorfas de la argumentacién
juridica (pienso especial, pero no dnicamente, en la de R. Alexy??). No obstante ello,
hay ya en el profesor tucumano una embrionaria presentacién de esta necesidad de dotar
a la decisién judidical de una firme base argumentativa que garantice tanto su “funda-
mento cientifico” de cara al interior mismo del sistema juridico, como su “fuerza de
conviccién” con relacidn al exterior de aquél, es decir, entre sus operadores y destinata-
rios. De este aspecto, y ya a guisa de conclusién, me ocuparé en el préximo punto.

5. ;INTERPRETACION “A CONCIENCIA” DEL JUEZ VS. FUNDAMENTACION CIENTI-
FICA Y FUERZA DE CONVICCION DE LAS SENTENCIAS?

El antedicho esbozo de una teorfa argumentativa hace pie en el papel central que
desempefia el juez en el proceso interpretativo en la medida en que, como se habia
adelantado ya, este es portador (y no puede, ni aunque se quiera, privdrsele de esa
dimensién) de una “conciencia” o de una “vivencia” desde la cual, por una parte, inde-
fectible e inevitablemente “valora” los hechos y las conductas que se le someten a andlisis
y, por la otra, ajusta o “coimplica” tales hechos y conductas al sentido de las normas que
integran el ordenamiento juridico.

Para Cossio, “interpretar la conducta humana es conocerla en su sentido: conocer-
la por comprensién. El ‘factum’ de conducta es el sustrato del objeto egolégico y la ley
es, a este respecto, parte del sentido que dialécticamente lo integra y que tiene que ser
vivenciado por el juez”. De ahi que, agrega, “con ello, volvemos al aforismo antes citado,
de que el juez interpreta la ley de acuerdo a su ciencia y conciencia. De manera que 7os
aproximamos, ahora, a un método de interpretacion o conocimiento que estd integrado por la
propia conciencia del juez, cosa que no le podemos quitar ni extirpdrsela sin quedarnos sin
intérprete; estamos cayendo a un punto de vista en el cual la propia conciencia del juez
integra el objeto a conocer. Para el intelectualismo, que separé método y conciencia como
cosas heterogéneas porque el juez era un ente ajeno al objeto, su unién era una incompati-
bilidad” (pp. 147-148)%.

Como se advierte sin esfuerzo, el parentesco entre las ideas cossianas y los ulterio-
res desarrollos de la Hermenéutica filosésofica son notables, toda vez que, a mi juicio, la
apelacién a la “conciencia” o a las “vivencias” realizada por el profesor argentino es

22 Cfr ALEXY, Robert, Teoria de la argumentacién juridica, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
reimp. 1977 (del alemdn por M. Atienza e I. Espejo).

23 Como afiade mds adelante el autor, la conciencia “es algo empiricamente dado; no algo construido ni
inferido: y mucho menos algo que pudiera prescindirse” (p. 168).
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paralela a los ya mencionados “prejuicios” o “precomprensiones” a que hacfan referencia
Gadamer y Esser, esto es, a ese conjunto de “expectativas de sentido” que caracterizan el
acercamiento del sujeto-intérprete a la lectura de todo problema y que se hallan precedi-
das y gobernadas por la “la propia experiencia social, técnica, histdrica, en una palabra,
actual del intérprete”?*. Sin embargo, conviene precisar (y Cossio tampoco ha sido ajeno
a esta observacién, como se verd enseguida) que estas “expectativas’ no ostentan una
dimensién exclusivamente individual toda vez que la persona no es ajena a la vida
comunitaria, por lo que tales criterios, cuanto menos, nacen y se desarrollan en el
dmbito de un determinado contexto social y, en gran medida, son el producto o la
consecuencia de tal contexto. Como senala Esser, “este horizonte de expectativa no es
subjetivo, sino general, representa la comprensién del Derecho de enteros grupos socia-
les, con la que el juez ha de enfrentarse en su interpretacién”?.

Ahora bien: mds alld de esta, a mi ver, notable “anticipacién” de Cossio a los
posteriores estudios de los autores hermenéuticos, es indudable que la presencia de este
dato (se le llame como se prefiera —“conciencia’; “vivencia’; “prejuicio”; “precompren-
sién”—) es de la mayor relevancia, pues silenciarlo o infravalorarlo echarfa por tierra
cualquier intento serio no solo de entendimiento del fenémeno de la decisién judicial
sino, y en cuanto es aqui motivo de andlisis, de su “racionalizacién”.

A mi juicio, Cossio se ocupa de este asunto (bien que del modo embrionario ya
mencionado) cuando, sobre la base de las consideraciones precedentes, se reafirma en la
conclusién de que la pregunta acerca de cémo ha de interpretarse la ley ha sido mal
planteada, pues lo que en rigor se interpreta son las conductas humanas mediante la ley.
Con todo, el autor rescata la razi0 Gltima de esa pregunta, a saber, el deseo de los juristas
de “hacer ciencia, es decir, de aplicar la ley con una fuerza de conviccién intrinseca que
se impusiera a los demds objetivamente como verdad”. A juicio de Cossio, este loable
interés bien puede conducir a reformular la cuestién en estos términos: “;cudndo tiene
fundamento cientifico o fuerza de conviccién una interpretacién judicial?”. O, plantea-
do de otro modo: “;cudndo tiene fundamento y por qué puede convencer la aplicacién
de una ley?” (p. 148).

Como parece obvio, esta pregunta suscita perplejidad en una mente todavia de-
pendiente de la “doctrina tradicional” si, al mismo tiempo que se la formula, se respon-
de que la interpretacién judicial no solo se integra con la “ciencia’, sino también, con la
“conciencia” del intérprete. De ahi que resulte menester examinar con cuidado el papel
que aquella desempena en este asunto y, sobre todo, “cémo cabe hablar en esto de una

24 Esser, nota 4, p. 52. Como sefiala ROBLES, Gregorio, Introduccién a la Teoria del Derecho, Debate,
Madrid, 1988, p. 144, los prejuicios resultan una dimensién a la que el intérprete no puede sustraerse
porque son el producto “consciente o inconsciente de nuestro horizonte vital e histérico”, por lo que
“constituyen un patrimonio de creencias —en el sentido de Ortega— con el cual contamos como algo
natural”. De igual modo, LARENZ, nota 16, p. 196, escribe que se trata del “resultado de un largo proceso
de aprendizaje, en que se incluyen tanto los conocimientos adquiridos de su profesién o posteriormente
como las multiples experiencias profesionales y extraprofesionales, sobre todo las que versan sobre hechos y
contextos sociales”.

2 Ibid. , p. 71.
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verdad estimativa, es decir, cémo cabe hablar de la fuerza de conviccién de una senten-
cia en el sentido de la verdad, cosa ineludible para la existencia de una Ciencia Dogmd-
tica egolégica” (p. 165).

Este tdpico parece relevante porque, segtin se anticipd, si bien “el conocimiento
cientifico pretende tomar su objeto sin deformarlo, presentdndolo tal cual es”, se ha
sefialado, asimismo, “que en materia de conocimiento cultural, como es el juridico,
donde hay valores de por medio, quien conoce no es neutral en el sentido de que serfa
ajeno al objeto, pues no es un mero espectador que solo pone el ver, sino que pone la
vivencia de un sentido que integra el objeto” (el énfasis no pertenece al original). De ahi
que, completa Cossio, “parece imposible, o por lo menos dificil de comprender, que
haya un conocimiento cientifico en la interpretacién judicial (...) desde que resulta que
el juez no es espectador sino protagonista de este acto” (pp. 165-166).

Sin embargo: lo recién dicho no puede —o, mejor, no debe— arrojarnos a las fauces
de la inseguridad o de la arbitrariedad judicial como si la decisién del juez fuera el
producto “del azar, como quien tira los dados”. Al igual que la Hermenéutica Filoséfico-
Juridica, la cual ha sefialado que serfa asumir una idea precipitada del “circulo herme-
néutico” considerar que la sentencia judicial es el resultado acritico de las “precompren-
siones”2%, Cossio postula la necesidad de explicitar tales “precomprensiones”, es decir, esa
“conciencia” del juez para, de esta forma, evaluar la consistencia interna de la argumen-
tacién y su resultado.

En este contexto, para el autor glosado, el camino hacia el develamiento de la
verdad de la interpretacién judicial reconoceria las siguientes etapas. En primer término,
que el juez obre “a conciencia” (o, como también ha discurrido el autor, acaso un tanto
confusamente, “sin vivencia de contradiccién”?’) de modo que “aceptle] la ley que
comprende como sentido de su caso”. Y, en segundo lugar, que el “desarrollo ulterior
hacia la individuacién” de la sentencia (que supone los andlisis, por via dialéctica, de las
circunstancias del caso y, por via deductiva, de los contenidos dogmdticos) “se integre
con neutralidad por el juez” (p. 168. Cfr, también, p. 168).

Como lo reconoce el propio autor, el izer recién descrito no pareciera ser de gran
ayuda, en tanto resulta dificultoso hablar de neutralidad cientifica del juez en la
sentencia si, al mismo tiempo, y como se ha dicho ya, “la conciencia del juez es algo
constituyente del hecho mismo mentado en la sentencia al integrase este con ella...”
(p. 168). Sin embargo, como precisa con agudeza, cabe efectivamente hablar de “neu-
tralidad” en el juez a condicién de precisar que esta “no consiste en ser ajeno o extraino

26 Cft, en este sentido, KAUFMANN, nota 4, esp. pp- 29-31.

27 Para Cossio “hay vivencia de contradiccién cuando mi arbitrio pone en el substrato, un sentido diferen-
te de aquel que mi conciencia comprende como el sentido propio del substrato” (p. 161). A su juicio, la
“vivencia de la contradiccién” dependerd en todos los objetos culturales no solamente del “sentido” sino,
también, del “substrato”. Este ultimo consiste en lo dado como hecho (por ejemplo, la Reverie de Schu-
mann), en tanto que el primero es lo creado o recreado como vivencia (por ejemplo, por el intérprete de
dicha obra musical). En el 4mbito juridico, explica el autor, el “substrato” es, por ejemplo, la muerte de
una persona y el “sentido” es determinar, por parte del juez, si se traté de un homicidio; de un acto en

defensa propia; etc. (cfr. esp. pp. 158-166).
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al juicio que va a vivir, como es el caso en Matemdtica o en Fisica”, en el que la
ajenidad es insoslayable pues “de lo contrario, se deforman los objetos a aprehender
con el pensamiento”. En el dmbito del derecho, por el contrario, la neutralidad no
reside en esa extrafieza “porque ontoldgicamente e/ juez estd dentro del dato al poner el
sentido, por lo cual la comprensidn, gnoseoldgicamente, es una acto de toma de posesion”
(pp- 168-169, el énfasis se ha anadido).

:En qué consiste, entonces, la neutralidad del juez? Cossio responde que “en
materia juridica el juez es neutral si es justo tal como él entienda esto a conciencia” (p.
169). Y desarrolla este dltimo concepto nuevamente en sintonia con las ideas de la
Hermenéutica Filos6fico-Juridica, cuando sefiala que la conciencia real del juez alude al
“modo concreto e histérico como entiende los valores juridicos, desde la justicia al orden. Es
desde este contenido real de su espiritu, tal como él lo vivencia a conciencia, que el juez ha de
partir al hacer su desarrollo de la interpreacion del caso que considera, expresando aquel
contenido, sin vivencia de contradiccidn, con la expresién juridica suministrada por esta
o aquella ley” (p. 173). La neutralidad, por tanto, no ocurre “por el anonadamiento del
juez respecto de las valoraciones juridicas, sino cuando, por vivir a conciencia, la justicia
que el juez va a realizar traduce su vivencia de justicia y no otro motivo, o cuando el
orden que impondrd el juez resonde a su vivencia de orden y no otra cosa, etc. ” (ibid.
Cfr también: pp. 168 y 170).

Tal es, a juicio de Cossio, el “punto de partida que nos ofrecen los hechos” (p.
169), punto este, que al contrario de lo que podria suponerse, “es de la mayor importan-
cia’ para la cuestién de la verdad juridica de una sentencia. “Pues, por un lado, si no
hubiera en el juez esta actitud neutral consistente en su propia conciencia, no podria
hablarse de la vivencia de la contradiccién, ni decirse que aplica mal una ley, ni encon-
trar nada mediante lo cual la ley lo obligara; es decir, que toda la teorfa dogmdtica de la
ley caerfa en el vacio o quedaria suspensa en el aire como ocurre en el racionalismo...”
(p. 169). Y, por otro, “con esta guia vivencial o realidad motora es con lo que el juez, al
desplegar su interpretacién del caso mediante la ley, escoge, dentro de las distintas
posibilidades de la ley, la especie dentro del género normativo; o decide, también con
esa gufa que €l vivencia, sobre la aplicabilidad o no aplicabilidad de una ley segin que
traduzca o no el sentido vivenciado del caso de cuya comprensién se trata” (pp. 173-

174) (énfasis afadido).

I1l. BETTI'Y SU “TEORIA HERMENEUTICA” DE LA INTERPRETACION
JUDICIAL

1. EL PROCESO INTERPRETATIVO COMO “TEORIA HERMENEUTICA” Y LA SUPERA-
CION DE LA ANTINOMIA “SUJETO-OBJETO”

Para Betti “el proceso interpretativo, en general, responde al problema epistemold-
gico del entender” (énfasis propio y en el que, a mi juicio, “entender” es sinonimo de
“comprender”), motivo por el cual la interpretacién puede caracterizarse como “la ac-
cién en la cual el resultado o evento ttil es entender”.
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Ahora bien: a partir de lo expuesto por G. de Humboldt y en linea con lo que mds

tarde dird Gadamer?®

, considera que “para comprender la unidad del proceso interpreta-
tivo, es preciso acudir al fenémeno elemental del entender que se opera a través del
lenguaje”, fendmeno este que muestra que ‘el lenguaje adoptado por los demds no
puede ser recibido por nosotros, sin mds, como algo corporal, sino acogido como una
llamada o una incitacién a nuestra inteligencia, como una exigencia a traducir, recrear
por dentro y volver a expresar en nosotros, con nuestras categorfas mentales, la idea que
suscita y representa’ (p. 29. Cfr. , asimismo, p. 39).

Como surge de lo dicho, tanto en Cossio como en Betti la interpretacién reboza
un contenido netamente Hermenéutico en tanto supone un develamiento “comprensi-
vo” del sentido dltimo de las cosas y no meramente “aplicativo” lo cual, en el caso del
derecho, tiene en el juez a un actor fundamental. Para Cossio, como se recordard, “en
materia de conocimiento cultural, como es el juridico, donde hay valores de por medio,
quien conoce no es neutral en el sentido de que serfa ajeno al objeto, pues no es un
mero espectador que solo pone el ver, sino que pone la vivencia de un sentido que integra
el objeto”. Betti, por su parte y en términos semejantes, afirma que el oficio del intérpre-
te no es “Unicamene el de buscar y entender el sentido de las otras manifestaciones
(pretéritas) del pensamiento”, de modo que le sean trasvasadas como si se tratare de un
“inanimado recipiente”, sino, por el contrario, tales manifestaciones son las que “e/
intérprete debe reconstruir y reproducir en su interior mismo con su sensibilidad e inteligen-
cia, con las categorfas de su mente, con su intuicién y con la fuerza inventiva de su
educacién” (p. 39, énfasis afiadido).

Con lo dicho, el profesor italiano prepara el camino para la, a mi ver, insustituible
integracién del par “sujeto-objeto” en el proceso interpetativo. “Se trata, afirma, siempre
de una exigencia que solicita la espontaneidad del que es llamado a entender y que no
puede ser satisfecha sin su activa colaboracién. Exigencia que parte de un objeto, consti-
tuido de forma representativa y que se dirige a un sujeto, que es espiritu actual, viviente
y pensante, dispuesto a entender segtin los intereses de la vida presente que pueden ser
orientados en sentidos distintos (...). De este modo, tiene lugar una inversién del proce-
so creativo en el proceso interpretativo; una inversién por la cual, en el izer hermenéuti-
co el intérprete debe volver a recorrer en sentido retrospectivo el izer genético (...).
Ahora bien: el punto delicado de semejante inversién estd en la indicada zransposicidn en
una subjetividad diversa de la originaria. De aqui, en verdad, nace la antinomia de dos
exigencias a las que el intérprete debe obedecer por igual. De un lado se le impone al
intérprete una exigencia de objetividad en cuanto la reproduccidn, el repensamiento
debe ser lo mds adaptado y fiel que sea posible al valor expresivo de la forma representa-
tiva que se trata de entender: una exigencia, por tanto, de subordinacién. Pero como tal
objetividad no es actuable sino a través de la subjetividad del intérprete, depende de su
sensibilidad (...). Es decir: el intérprete es llamado a renovar y a reproducir el pensa-
miento ajeno en su interior, como algo que se vuelve propio, pero si bien se ha tornado
propio debe al mismo tiempo enfrentarse con ello, como con algo que es objetivo y

28 GADAMER, nota 10, pp. 461 ss.
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ajeno. En la antinomia estdn, de un lado, la subjetividad insuperable de la espontaneidad
del entender; del otro, la objetividad, por asi decir, la alteridad del sentido que se trata
de obtener” (pp. 29-30. Cfr: también: pp. 32 y 72-73. La cursivas pertenecen al origi-
nal; el subrayado se ha afadido).

A juicio de Betti, de esa “antinomia nace toda la dialéctica del proceso interpreta-
tivo”, de modo que, sobre ella, “puede construirse una teorfa general de la interpreta-
cién” (pp. 30-31), que “reflejando criticamente este proceso trate de rendir cuenta de sus
fines y de sus métodos” (p. 73). Es, concluye, “lo que se denomina con el nombre de
‘teorfa hermenéutica’” (ibid.).

2. SOBRE EL PAPEL DE LA “SUBJETIVIDAD” EN LA INTERPRETACION

Como se adelanté al principio, no es el propésito de este papel efectuar un
examen exhaustivo de la referida teoria bettiana, sino un mero recordatorio —en armonfa
con el pensamiento de Cossio, mds alld de que las coincidencias no son obviamente
constantes—, de algunas notas de gran impacto posterior. Entre ellas, en lo que sigue
destacaré la consideracién de lo que podria denominarse como el cardcter “dialéctico-
circular” de la metodologfa juridica, cuestién esta que supone abrir de par en par las
puertas a una mirada personal, social, histérica y actual del intérprete en un proceso
que, ciertamente, supone la disolucién del vinculo “sujeto-objeto” del modo como,
cuanto menos, fuera considerado por la Dogmdtica juridica.

Por de pronto, y a titulo general, para este autor su “teorfa hermenéutica” requie-
re, como elementos inexcusables a fin de controlar “los resultados de la interpretacién”
y, de este modo, garantizar “una relativa objetividad en el entender”, de la presencia de
ciertos “cdnones hermenéuticos fundamentales’ clasificados segiin resulten atinentes al
“objeto” o al “sujeto” de la intepretacién (pp. 31 y 32, el subrayado pertenece al origi-
nal).

Ahora bien: mds alld de que este recurso a los “cdnones”, como se recordard, es
resistido por Cossio al consideralo, si se me permite la expresién, una “concesién” a la
teorfa tradicional, en lo que sigue repasaré, bien que de modo asistemdtico, algunas
notas concernientes a la dimensién “subjetiva” de aquel canon y, de tal modo, observar
con algin detalle, como expresa Betti, “la subjetividad inseparable de la espontaneidad
del entender” (p. 38).

A mi ver, esta “subjetividad” bettiana no es otra que la inevitable presencia de la
“conciencia” en Cossio y, como se ha visto ya, de los “prejuicios” o las “precomprensio-
nes” de los autores hermenéuticos. Para Betti, con palabras incluso semejantes a las de
Cossio, resulta “absurda (. . .) la aspiracién de algin historiador a presentarse como despo-
jado de su propia subjetividad, pues privado de esta el intérprete perderfa los ojos para
ver...”. Y de ahi que exprese, de modo atin mds categérico y que recuerda la ya citada
frase de Gadamer, que la subjetividad, “lejos de ser un obstdculo a la interpretacién”,
reproduce “la indispensable condicidn de su posibilidad...” (p. 39, énfasis anadido)?’.

29 Cfr, al respecto, nota 10.
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Ahora bien: reconocida la insoslayable presencia de la subjetividad en todo proce-
so interpretativo, este necesita para concretarse, tal y como se habfa anticipado, de un
compromiso, esto es, de un interés espontdneo de colaboracién del sujeto a fin de
ponerse en marcha. Como expresa el autor, “la actividad interpretativa tiene su origen y
toma su impulso en un especifico interés por entender, por un vinculo que une las otras
manifestaciones del pensamiento —aunque se trate de una realidad acaecida hace largo
tiempo— con un interés actual de nuestra vida presente, que hace vibrar en nuestro 4nimo
de intérpretes una cuerda que le corresponde” (p. 39, el énfasis es del original).

Considero que esta tltima afirmacién es de la mayor importancia ya que se
proyecta sobre diversos aspectos que han sido examinados por Cossio y, acaso con un
mayor desarrollo, por los autores hermenéuticos posteriores. Me detendré, en lo que
sigue, en el andlisis de, al menos, tres de esos aspectos.

a) En primer lugar, debe insistirse en que el sujeto se halla inmerso en un contex-
to espacio-temporal que estd, por obra de las necesidades y exigencias de la vida, necesa-
riamente condicionando su comprensién, en cuanto aquf interesa, de los textos juridicos
que integran el “corpus” de su universo conceptual. De modo que la lectura de la
historia no es solo la lectura del pasado, sino que es un acto de participacién en el
presente: es el ayer visto desde el hoy para ser “comprendido” y “aplicado” aqui y ahora.

Gadamer lo ha referido con agudeza cuando, luego de puntualizar que “bajo la
forma de lo escrito, lo transmitido se torna simultdneo para cualquier presente”3?, expresa
que cuando se trata de desentrafiar el sentido de un texto, “la reconstruccién de lo que el
autor pensaba [acerca de él] realmente es una tarea reducida” ya que su comprensién solo
es genuina “cuando se incluye en el pensamiento el hecho de que el progreso de las cosas
contintia determindndole a uno...”, es decir, cuando “lo transmitido muestra nuevos aspec-
tos significativos en virtud de la continuacién del acontecer”. De ahi que “la reconstruc-
cién de la pregunta a la que da respuesta un determinado texto no puede tomarse eviden-
temente como un producto puro de la metodologfa histérica. Lo que hay al principio es
mds bien la pregunta que el texto nos plantea a nosotros, nuestra propia afeccién por la
palabra de la tradicién, de modo que su comprensién implica siempre la tarea de autome-
diacién histérica del presente con la tradicién” (el énfasis se ha anadido)3!.

De modo parecido, Betti sefiala que “cuanto mds vivo es el interés actual por
entender, tanto mds serd, en igualdad de condiciones, el grado de comprensién”, de
modo que, si bien “no se quiere desconocer la propia autonomia del objeto a interpretar,
su historicidad, su alteridad respecto del sujeto”, si se trata “de reconocer la espontaneidad
del sujero que interpreta su historicidad (...) estando bien conscientes de la esencial
contribucién que aporta (...) al proceso interpretativo”. Y concluye, en expresién que
recuerda, a la letra, lo expuesto por Kaufmann, mds arriba, que “solo asi se explican las
mudables vicisitudes histdricas de las concepciones interpretativas de un mismo objeto” (p.

30 GADAMER, nota 10, p. 367.

31 Tbid. , pp. 451-452. A mi juicio, esta idea guarda semejanza con lo que la doctrina constitucionalista
conoce como interpretacién “dindmica” o “mutativa” de las normas, es decir, la comprensién actual (con-
textual) de las normas histéricas. Cfr, a este dltimo respecto, entre otros, SAGUES, Néstor P, Recurso
Extraordinario, Astrea, 3°, Buenos Aires, esp. pp. 110-113.
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40, énfasis anadido y en la que “objeto” es sinénimo, como se verd mds abajo, de
“norma”, cuya literalidad permanece inmodificable).

La verdad de esta idea se refleja en numerosos ejemplos. De modo general, Betti
reclama que se observe “cémo en el traspaso histérico de una legislacién precedente a
una posterior en siglos, orientada (. . .) conforme a un ambiente social distinto y a un
distinto clima cultural, textos de leyes conservados sin variacién en cuanto a la letra,
adquieren una duplex interpretatio, un significado distinto del primitivo” (p. 48, énfasis
del original). Cossio, de forma mds particular (pues tiene presente un asunto concreto)
ya habia llegado a una conclusién parecida cuando, teniendo en cuenta que la interpre-
tacién supone “partir necesariamente de la conciencia real del juez; es decir del modo
concreto e histérico como el juez entiende todos los valores juridicos” (p. 173), mostrd,
entre otros ejemplos, la “lectura” jurisprudencial realizada al art. 1113 del Cédigo Civil.
El texto en cuestién, en efecto, permanecié inalterado al extremo que ni siquiera se hizo
uso del recurso a la declaracién de inconstitucionalidad de la norma. Empero, si se
produjo una evidente mutacién en cuanto a su alcance a raiz de una situacién de hecho
que suscité una valoracién prenada del contexto histérico en el que aquella tuvo lugar y,
ciertamente, guiada por una idea (teleolégica) de justicia del asunto tratado®?.

b) En segundo término, y como también ha sido resaltado por la Hermenéutica
Filoséfico-Juridica, si la interpretacién es posible y, en especial, la interpretacién histéri-
ca, es decir, ese sumergirse en textos distantes del tiempo actual del exégeta, ello es
debido a que existe una tradicién comin que comprende y contiene al intérprete y que,
de tal modo, permite que dicha interpretacién se desenvuelva en el marco de afines
lineas de ideas en las que, si bien tanto las rupturas como los retornos conceptuales (el
famoso corsi e ricorsi a que hacfa mencién el siempre vigente Giambattista Vico) son
realidades constitutivas del decurso de la historia, unas y otros son posibles porque se
dan cita en el contexto de una cierta tradicién cultural la que, como toda tradicién,
revela y trasmite un determinado ezhos en el que el intérprete abreva. Larenz, en efecto, a
partir de la autoridad de Gadamer, alude a la existencia de una “conexién traditiva” que,
“trasladada a la jurisprudencia” es “aquella en que se encuentran las normas vigentes hoy
—y las formas juridicas de pensar reconocidas— con el trabajo precedente de muchas
generaciones de juristas merced al cual han conseguido su configuracién actual, o de las

32 La interpretacién constitucional cuenta con numerosos ejemplos de mutacién del sentido de una norma
cuyo contenido literal, empero, permanece idéntico. En el 4mbito de los Estados Unidos, un supuesto
emblemdtico es la exégesis dada por la Corte Suprema a la cldusula de la igualdad a través de tres
momentos histéricos diversos: cuando se negé la personalidad a los negros (caso “Dred Scott v. Sandford”);
cuando se la reconocié pero se senté el principio “separados pero iguales” (caso “Plessy v. Ferguson” —117
US 537, 1986-) y cuando, finalmente, se declard la inconstitucionalidad de este dltimo (caso “Brown v.
Board of Education” =347 US 483, 1954—). Un ejemplo de la Corte Suprema de nuestro pais lo constituye
la diversa lectura dispensada al art. 31 de la Constitucién Nacional en lo atinente a la prelacién de los
tratados internacionales respecto de las normas internas, la cual se altera a través de un proceso que se
inicia en 1992 y que concluye en 1994 aunque, curiosamente, mediante una lectura “histérica” de los
fundamentos mismos de aquel texto, “no leida” (o “lefda” de modo distinto) por una secular tradicién. Cfr,
a este respecto, por todos: Fallos: 315:1492 y 317:1282 (esp. interesante en cuanto a esa lectura “histdrica”
es el voto del juez Boggiano, consids. 21/23).
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que la Jurisprudencia actual se ha liberado”. Y agrega que “esta conexidn traditiva, en la
que no solo estdn las leyes, sino sobre todo las resoluciones judiciales y los conocimien-
tos (o errores) dogmdticos, constituye el trasfondo de la interpretacién juridica —ya
proceda ‘histdrica’, ‘sistemdtica’ o ‘teleolégicamente’~. Ella es indispensable, sobre todo,
para la comprensién de las resoluciones de los tribunales”3.

Pues bien: este aspecto es desenvuelto por Betti a partir de las siguientes tres
consideraciones. Como primer paso, estima inaceptable que la exégesis de las normas
pueda quedar circunscrita a un andlisis de indole meramente “dogmdtico” (en el sentido
de solo lingiiistico), prescindiendo, de tal modo, de la referencia a su sentido histérico,
ya que, afirma, el conocimiento de aquellas nunca es “directo”, es decir, no puede
inteligirse sin la “mediacién de anillos intermedios” (p. 77). Por ello afiade —importante
leccién sobre la que nunca se insistird lo bastante—, “teniendo en cuenta que las institu-
ciones y la forma de expresarse juridicamente tienen el estilo de un lenguaje técnico, es
mds necesaria una preparacion histérica en el que es llamado a entenderlas” (ibid.).

A su vez, como segundo paso —y esto resulta muy revelador en tanto aqui intuyo
el nexo bettiano con el judicialismo de Cossio—, para el jurista italiano el elemento
vinculante entre tradicién (historia) y norma (Dogmdtica) es la jurisprudencia, ya que
“viviendo en la tradicién de la jurisprudencia pueden los juristas realizar la continuidad
de la vida del Derecho, fundir en arménica coberencia los datos de la tradicidn con las
nuevas adquisiciones, advertir los nexos que ligan la letra de la ley al pensamiento que
traducen” (7bid., énfasis anadido)34.

Finalmente, como tercer momento cabe ponderar que todo esto no resultaria
posible si no existiera un entendimiento bdsico entre las generaciones, lo cual es el
resultado de comunes preocupaciones y de parejas exigencias. Y aqui ingresa un aspecto
no presente, al menos de modo explicito, en Cossio y que juzgo de la mayor relevancia,
pues dichas exigencias (esos sufrimientos a que hiciera referencia Gabriel Marcel), no
parecen sino trasuntar una comun naturaleza humana. El iusnaturalismo de Betti (que,
por lo demds llamara la atencién, quizd negativamente, a T. Viehweg?®), es aqui, a mi

33 LARENZ, nota 16, p. 197.

34 De modo andlogo, y trabajando igualmente sobre las fuentes hermenéuticas, SERNA, Pedro, “Hermenéu-
tica y relativismo. Una aproximacién desde el pensamiento de Arthur Kaufmann” (p. 17 del manuscrito
cedido gentilmente por el autor y publicado recientemente en él mismo (coord. ), De la argumentacién a la
hermenéutica, Comares, Granada, 2003, ha expresado a propésito de las decisiones jurisprudenciales (ubi-
cdndose desde el costado de la historia, de la tradicién), que si a pesar de ser légicamente posible, no se
advierte, empero, una gran heterogeneidad de interpretaciones judiciales en el seno de una comunidad,
ello es debido, bdsicamente, a “la unidad relativa del contexto social, cultural, histérico en definitiva, en el
que tiene lugar la interpretacién (. . .) y el sentido comun del intérprete, que sabe pasar por encima de las
diferencias, alternativas y posibilidades que se abren desde una consideracién puramente légico-formal del
texto, encaminando sus pasos dentro de la senda trazada por los referentes que proporciona la propia
comunidad juridica”. Ahora bien: como completa el autor (esta vez desde el lado del sujeto), lo recién
expuesto no impide que esa tradicién “se vea enriquecida permanentemente por la comprensién de cada
sujeto, orientada también por su horizonte vital personal y por el problema concreto que tiene delante. La
tradicién condiciona, pues, la comprensién, pero no es un factor de determinismo en ella porque el sujeto
puede trascenderla modificdndola, recredndola, enriqueciéndola”.

35 Cfr, al respecto, VIEHWEG, Tépica y Jurisprudencia, nota 9, p. 149.
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ver, muy palpable, tal y como se pone de relieve cuando se lee que “si para llegar a
entender el intérprete debe penetrar y transferirse en el espiritu que le habla, es evidente
cudnta intuicién de verdad inspira el viejo dicterio de que solo el semejante conoce a su
semejante (. . .) o dicho de otro modo, que el intérprete ve lo que tiene en el corazén y
que no puede encontrar en el objeto lo que no tenga ya virtualmente en si mismo” (p.
41)3°.

c) Por ultimo, el tercer aspecto al que queria referirme reside en que, como afirma
Betti “no basta un interés actual para entender, por muy intenso que pueda ser, hace
falta también una apertura mental que permita al intérprete colocarse en la prospectiva
justa, mds favorable para descubrir y entender” (pp. 40-41, énfasis del original y subra-
yado mio).

Ya bien tempranamente, Heidegger senald, a propésito del “circulo hermenéutico”
que “lo determinante no es salir del circulo, sino entrar en él de la manera correcta’. No
se trata, entonces, de lanzarse, “a tontas y a locas”, al oficio de interpretar un caso, sino
que, en ese proceso de “correspondencia hermenéutica’, como lo llama Betti segin se
referird en seguida, el juez debe saber dénde “colocarse” para “descubrir y entender” el
problema de que se trata y, por tanto, deberd “ir y venir” en ese proceso ascendente de
“coimplicacién” (Cossio), entre hechos y normas en el que desechard “precomprensio-
nes’; reafirmard otras; incorporard elementos inicialmente silenciados; eliminard otros;
confirmard determinadas soluciones jurisprudenciales; mostrard la inaplicabilidad de
otras; etc.

El sabor Hermenéutico (incluso en el empleo de algunos términos relevantes,
como la voz “prejuicios”) es muy perceptible cuando Betti profundiza en esta nocién de
“apertura mental”. A su juicio, “se trata de una adaptacidn, ética y teorética a la vez, que
en su aspecto negativo se puede caracterizar como negacién de uno mismo y aceptacién
decidida a prescindir de los propios prejuicios y de los hdbitos mentales que sirvan de
obstdculo; mientras que del aspecto positivo se puede caracterizar como amplitud y
capacidad de horizonte, que genera una disposicién congenial y fraterna hacia lo que es
objeto de interpretacién” (p. 41, énfasis anadido). Cossio, segin se vio, no es ajeno a
este empefio cuando, por su parte, exige del juez esa “neutralidad” que implica “partir
necesariamente de [su] conciencia real”, que es tanto como “ser justo, es decir, vivir a
conciencia la valoracién juridica tal como ¢l la entienda”, de modo que “cualquier otro
motivo determinante significa la pérdida de su neutralidad frente al dato” (p. 179).

Precisada, pues, la relevancia y los diversos matices de la subjetividad en el proce-
so interpretativo, corresponde ahora —de modo conclusivo— abocarse al examen del
proceso de develamiento del derecho. Cossio, se habia dicho ya, postula el método
“empirico-dialéctico”. Betti, por su parte, en un afin orden de ideas, lo denomina de la
“correspondencia o consonancia hermenéutica”.

36 BETTI cita en ese lugar el dictum de J. W. Goehte escrito en Wahrbeit und Dichtung “was einer nicht
shon mitbringt, kann er nicht erhalten” y que podria traducirse como “lo que uno ya no lleva consigo, no
lo puede encontrar”.

37 HEIDEGGER, Sein und Zeit, 11°, 1967, p. 153, n. 38, cit. por Kaufmann, nota 4, p. 31.

163



164

Revista Chilena de Derecho, vol. 32 N°1, pp. 139 - 168 [2005]
RABBI-BALDI CABANILLAS, Renato ' “La teorfa de la interpretacién judicial en Cossio y Betti: coincidencias...”

3. LA INTERPRETACION COMO PROCESO DE “CORRESPONDENCIA O CONSONAN-
CIA HERMENEUTICA”

Una vez mds inspirado en el citado Humboldt y, también, en Nicolai Hartmann,
Betti, a los efectos dar cuenta integral del proceso de comprensién fictico-normativo al
que se enfrenta todo intérprete, habla del “canon de la adecuacion del entender” o, en
términos semejantes a lo que después escribird Kaufmann, segin se ha visto, del “canon
de la correspondencia o consonancia hermenéutica” (p. 41). (subrayado original). A su
juicio, “la adecuacién del entender consiste, segin la formulacién propuesta, en poner
en juego, simultdneamente, en intima adhesién y armonia los dos términos del proceso
interpretativo, es decir, el objeto que en nuestro campo es la norma juridica y la actuali-
dad del sujeto, actualidad en la que confluyen las palpitantes, multiples y mudables
exigencias de la vida social a cuya disciplina el Derecho va destinado” (p. 43).

Pues bien: a propdésito de este asunto, Betti distingue entre las denominadas
interpretaciones “histérica” y “judicial”, en términos muy parecidos a los que Cossio
formula, segtin se ha expuesto mds arriba, cuando alude a la interpretacién “de la ley”,
sin mds, y a la de las conductas que se dan cita en un caso, interpretadas con el apoyo,
entre otros elementos, de las leyes. Pues, mientras en los primeros supuestos (interpreta-
cién “histérica”/interpretacién “de la ley”) se estd frente a una realidad de sentido ya
concluida a la que solo se busca conocer y precisar; en los segundos (interpretacién
“judicial”/interpretacién de las conductas “por medio de la ley”), se estd ante realidades
“por hacer” y en cuyo proceso de elaboracién el juez desempena un papel no meramente
reproductor, como en el primer supuesto, sino directamente creador.

Como dice Betti a propésito del segundo supuesto, “en la interpretacién juridica
de un ordenamiento vigente no podemos quedarnos en evocar el sentido originario de la
norma, se debe ir un paso mds alld porque la norma, lejos de agostarse en su primera
formulacién, tiene vigor actual en relacién con el ordenamiento del que forma parte
integrante y se halla destinada a permanecer y a transformarse en la vida social, a cuya
disciplina debe servir. Aqui, por tanto, el intérprete no ha acabado todavia de cumplir su
objetivo cuando ha reconstruido la idea originaria de la férmula legislativa —cosa que
ante todo debe hacer— sino que debe, después de esto, poner de acuerdo aquella idea con
la presente actualidad, infundiéndole la vida de esta, porque es precisamente a la que la
valoracién normativa deber ser referida” (43) (la cursiva pertenece al original. El destaca-
do se ha anadido).

Si bien algunos términos de la anterior cita parecen alejarse del pensamiento de
Cossio (como la afirmacién que manda reconstituir, “ante todo”, el significado de las
normas), estimo que la presencia de otras referencias y, en especial, el tono general de la
obra de Betti, impedirfan ver diferencias de sustancia entre ambos autores®. A mi juicio,
el corazén del pensamiento bettiano se trasunta en la idea de que las normas son un

38 Recuérdese la oposicién del profesor argentino a esta separacién, ya que, al dejar el examen de los
hechos para un segundo momento, se incurrirfa en el error de tornar en meramente “aplicativa’ una
interpretacién que es “comprensiva’, lo cual reflejaria que es posible interpretar la ley, sin mds, cuando lo
que en verdad sucede es la interpretacién de las conductas a través de aquella.
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proyecto inacabado en tanto se hallan destinadas a “transformarse en la vida social, a
cuya disciplina debe servir”, por lo que —y esta cita es decisiva— han de ponerse de
acuerdo “con la presente actualidad, infundiéndole la vida de esta’. Las normas, pues, si
bien pueden ser reconstruidas en abstracto y con ello, cossianamente, se puede obtener
la “verdad” de la ley (confr. pp. 166/168 —esp. p. 167— y 187/188, entre otras), sin
embargo, tal es apenas un factor de entre el conjunto de factores que tiene en cuenta el
juez para arribar a ese rertium que no es ni la ley ni los hechos (las conductas, para
decirlo con Cossio), sino el derecho concreto. Y en este contexto, las normas solo
obtienen su real y definitivo sentido al cabo de esa plural “correspondencia hermenéuti-
ca” no solamente entre ellas y las circunstancias de cada caso, sino, ademds, entre ellas, el
resto del ordenamiento juridico y la génesis histérica de cada de uno de sus componen-
tes. Es que, como expresa Betti, “la letra de la ley no es mds que un entramado,
destinado a reanimarse y a iluminarse, de un lado, al contacto de la vida social; de otro,
con la luz de la tradicién” (p. 77).

En efecto; en cuanto concierne a este ultimo aspecto, Betti, segin fuera anticipa-
do en el punto anterior, es especialmente incisivo cuando afirma, en una pdgina remar-
cable, que “la exégesis de toda la férmula legislativa no puede nunca prescindir del
elemento histérico, ya que el encuentro del intérprete con el texto legal no es nunca un
contacto ‘directo’ que prescinda de la mediacién de anillos intermedios. El encuentro
presupone en el intérprete, como en los miembros de las comunidad, una educacién
adecuada y se opera a través de la tradicién de la jurisprudencia que contribuye a
promover en los juristas la necesaria formacién mental (...) Precisamente, viviendo en la
tradicién de la jurisprudencia pueden los juristas realizar la continuidad de la vida del
Derecho, fundir en armdnica coherencia los datos de la tradicién con las nuevas adquisi-
ciones (...). Por eso el lenguaje de una ley en vigor no puede ser rectamente entendido,
cuando se separa de sus precedentes histéricos, por considerarla en cualquier modo
autosuficiente, en funcién de la materia disciplinada” (76id.).

A su vez, y en lo relativo al contacto de la ley con la vida social, afirma Betti “que
se trata no solo y no tanto de hacer mover el sujeto contra el objeto (...) sino sobre todo
de hacer mover el objeto hacia el sujeto, haciéndole participe de la viva actualidad de
este y vinculado a la perenne dindmica de la vida histérica del Derecho” (p. 43, énfasis
afiadido). De ah{ que mds adelante observe, en coincidencia con los autores posteriores
ya citados, que “el texto literal del cédigo funciona como una urdimbre o armazén, que
no se reanima si no es en contacto con la vida de la sociedad a la que es destinado, y se
reanima solo en la medida en que responda a las formas interiores del viviente sentido
juridico” (p. 48). Por ello, medita, no debe sorprender la dispar suerte que suelen seguir
institutos o normas que se aplican a sociedades diversas de aquellas para las que fueron
inicialmente destinadas. Asi, ejemplifica, no es anormal que sucedan “fenémenos de
asimilacién positiva y de refractariedad, por los cuales en el trasplante de las institucio-
nes alli disciplinadas, algunas toman raices y se revelan vitales, mientras que otras, al
contrario, no se desarrollan y se vuelven inoperantes” (p. 48).
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IV. CONCLUSIONES

Las pdginas precedentes procuraron mostrar algunas coincidencias respecto de
aspectos que estimo de la mayor relevancia en las teorfas de la interpretacién judicial de
Cossio y Betti. Como se senal6 al inicio, dicho examen se efectué a partir de dos textos
contempordneos (escritos uno en 1944 y el otro en 1947), lo que revela las parejas
preocupaciones de ambos autores mds alld de no mencionarse reciprocamente, inequivo-
co reflejo de un interés mds amplio, ya presente desde antes del fin de la Segunda Gran
Guerra, por dejar atrds una visién dogmdtica del derecho y, por ende, de su interpreta-
cién.

A mi ver, la primera y fundamental de esas semejanzas la constituye el abandono
de la tajante (aunque inexistente en la prictica) distincién entre el sujeto que interpreta
y el objeto interpretado y en el que las normas lo son todo.

La segunda, rigurosa consecuencia de la anterior, es el reencuentro con la tradi-
cién grecorromana-tardo medieval de extender ese “objeto” de conocimiento a la “reali-
dad”, esto es, a la “experiencia” (Cossio), a la “vida presente” (Betti); a lo que, en fin,
que Gadamer grdficamente denominé el “saber de la calle””.

Las normas, pues, ya no son /o #nico sino una parte (importante, sin duda, mds
parte al fin) de ese conjunto de elementos o materiales que constituyen lo juridico y
que, a través de ese proceso de “puesta en correspondencia” de aquellos por medio sus
operadores, culmina en la elucidacién del derecho. He aqui, entonces, un tercer punto
de contacto que entronca con esa finisecular tradicién recién nombrada y que la Herme-
néutica Filoséfica hard enteramente suya: la apelacién al “circular” método “empirico-
dialéctico” (Cossio), también llamado de la “correspondencia hermenéutica” (Betti).

Ahora bien: entre los operadores juridicos que contribuyen de modo colectivo al
develamiento de la verdad del derecho, hay uno que juega un papel relevante. Se trata
del juez y, por extensién, de la jurisprudencia que genera. Es que el juez es quien, de un
lado, se ubica “entre medio” y “por encima” de las partes a las que en cierta forma “une”
en el didlogo racional que supone el proceso con el objeto de obtener, como ya lo dijera
Aristételes y, de modo contempordneo y en forma muy sugerente lo recreara Salvatore
Amarto®’, “la justicia del caso”, esto es, la “norma del caso”. Y, de otro, quien a través de
un examen lo mds completo posible de cada asunto y del saber juridico histérico y
actual, carga, nada menos, con la gloria y la responsabilidad de “decir” finalmente el
derecho de cada quien. De ahi, entonces, una cuarta comun conclusién: para Cossio el
“centro de gravedad de la experiencia juridica estd en la sentencia”, en tanto que, para
Betti, la jurisprudencia permite “fundir en arménica convivencia los datos de la tradi-
cién con las nuevas adquisiciones” y, de este modo, “realizar la continuidad de la vida
del Derecho”.

Esta “reinstalacién” cientifica del juez como factor determinante en la determina-
cién del derecho suscita, a su vez, nuevos puntos de contacto entre los autores estudia-

39 GADAMER, nota 10, p. 452.
40 AMATO, Salvatore, “Del derecho al derecho natural”, en RABBI-BALDI CABANILLAS, Renato, Las razones
del derecho natural, nota 5, pp. 111-36.
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dos. Conviene, en efecto, precisar que la “rentrée” del juez al centro de la escena luego
del ocaso padecido durante el apogeo del positivismo no es una mera reproduccién del
papel del zurisprudente romano, sino que, por el contrario, pone el acento en remarcar el
“contexto situacional” (para seguir la terminologia de Viehweg) en el que aquel concre-
tamente se encuentra de una manera distinta. En efecto; no se trata Gnicamente de
aludir al “aqui y ahora”, tal y como fuera la percepcién cldsica grecorromana-tardo
medieval sino, como es resaltado por la Hermenéutica, asumir que ese “aqui y ahora” es
consecuencia de un pasado que lo “explica”’ y lo “contiene”: brevemente, no hay presente
sin tradicién porque el hoy es el resultado de un encadenamento (quizd imperceptible
pero en cualquier caso real) de actos y de silencios que hunden sus raices en un lejanisi-
mo ayer. Y el juez, como parece claro, no es ajeno a esa historia sino que es “parte”
irremediable de ella al menos en una doble dimensién: porque vive, como todos, esta
historia concreta y porque la vive desde un determinado lugar filoséfico y cultural que
puede no ser coincidente (o ser parcialmente coincidente) con el de los demds o, dicho
con mayor certeza, con el de ciertos grupos que integran el todo social en el que habita.

Tanto Cossio como Betti, con inevitables y obvios matices y diversos desarrollos,
participan en mayor o menor medida de las ideas recién referidas. Asi, una sexta coinci-
dencia estribarfa en el hecho de que es indtil querer soslayar el saber “a conciencia” del
juez o, incluso, pretender “quitar[la]” o “extirpar(la] sin quedarnos sin intérprete” (Cos-
sio), ya que resulta absurda la aspiracién de todo intéprete de “presentarse como despo-
jado de su propia subjetividad, pues privado de esta (. . .) perderia los ojos para ver”
(Betti).

De ah{ que (séptima conclusién comun) inevitablemente todos los operadores del
derecho (también todo juez) “valoren” las conductas sometidas a consideracién y, de esta
manera, “se diga o no se diga” aquel queda “involucrado (. . .) con un acto de toma de
posicién, porque aqui ¢l no es un mero espectador sino un compenente de la significa-
cién que enuncia” (Cossio). En términos semejantes, “si bien no se quiere desconocer la
propia autonomia del objeto a interpretar”, si se trata de “reconocer la espontaneidad del
sujeto” que lo interpreta y “la esencial contribucién que aporta al proceso interpretativo”
(Betti).

Y en este contexto (octava coincidencia), el conocimiento de un objeto cultural
como el derecho es un acto de “comprensién”, pues, siguiendo a Dilthey, “explicamos la
naturaleza, comprendemos la cultura” (Cossio). En definitiva, “el proceso interpretativo,
en general, responde al problema epistemolégico del entender” (Betti).

Desde luego, esta comprensién no se asume como una tarea solipsista (novena
conclusién). El procedimiento antes descrito (ver conclusién tercera) es el dmbito en el
que se deben presentar y debatir criticamente tales entendimientos. De ahi que se trate
de un procedimiento “abierto”, que “parte” de esa comprensién “a conciencia” y, por
tanto, “neutral” del fenémeno juridico aunque ello no significa que la conclusién a la
que se arriba resulte necesariamente idéntica de las ideas desde las que se partié (Cos-
sio). Se trata, pues, de una “apertura mental” que permite al intérprete ubicarse en la
perspectiva adecuada para “descubrir y entender” y, por tanto, que le permite “prescindir
de los propios prejuicios y de los hédbitos mentales que sirvan de obstdculo” (Betti).
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Ahora bien: esa comprensién, se ha dicho ya, es actual e histérica a la vez. Es
actual, en tanto “las valoraciones juridicas aparecen siempre en la experiencia juridica” y
esta no puede ser entendida dnicamente del lenguaje de la norma sino de la “experien-
cia” de la vida misma que suministra cada situacién, como se vio al tratar el supuesto de
la voz demente o la exégesis del art. 1113 del Cédigo Civil (Cossio). Es que, “la
actividad interpretativa (. . .) toma su impulso (. . .) con un interés actual de nuestra
vida presente”, el cual “hace vibrar una cuerda que le corresponde” (Betti). Y es histdrica
en tanto esa interpretacién parte del dato insustituible que consiste en el “modo concre-
to e histérico cémo entiende los valores juridicos” todo intérprete (Cossio), ya que “la
letra de la ley no es mds que un entramado destinado a reanimarse e iluminarse”, ademds
de al “contacto de la vida social”, “con la luz de la tradicién”: la exégesis de toda norma
“no puede nunca prescindir del elemento histdrico, es decir, de esos “anillos interme-
dios” insustituibles de toda interpretacién que se precie de ser tal (Betti).
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