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			Prólogo


			Desde hace algunos años, he dedicado mis reflexiones al derecho contemporáneo1 y me he preguntado qué reflexiones conlleva para la teoría del derecho su rápida evolución, cada vez menos aprehensible si nos remontamos a los esquemas tradicionales del derecho positivo.


			En el contexto postpositivista del postderecho —un derecho más fluido, flexible e indeterminado, en constante ósmosis con la moral, la política, la economía y la ciencia— asistimos a una verdadera transformación de la juridicidad que debe asumir la multiplicidad de fuentes de formación del derecho y el consiguiente debilitamiento del carácter impositivo de las normas. 


			Una contribución significativa a una representación más realista y veraz del proceso de interpretación y concretización del derecho ha provenido de la orientación hermenéutica, que ha marcado profundamente la filosofía y la ciencia del derecho en las últimas décadas del siglo XX y las primeras de este siglo: una orientación compuesta, a la que pueden rastrearse posiciones y tesis heterogéneas, pero que tiene sus raíces culturales en una concepción filosófica general, aunque paradójicamente haya madurado algunos de sus frutos más fecundos en el campo vinculado a la particular experiencia regional del derecho. Al interior de esta experiencia, la línea de pensamiento hermenéutico logra interceptar el razonamiento práctico que opera en la práctica jurídica.


			El hecho es que la hermenéutica no es solo el arte de interpretar, sino también, más profundamente, una concepción de cómo tratar el lenguaje y, aún más profundamente, una perspectiva filosófica general relacionada con la primacía de la razón práctica. En mi opinión, su núcleo esencial es el de un enfoque abierto a perspectivas constitutivamente distintas, a formas de diálogo con tradiciones y saberes diferentes. En definitiva, se trata de un método de trabajo, de un estilo de investigación filosófica y filosófico-jurídica, más que de una perspectiva determinada por el contenido, de un método y estilo de trabajo flexible que dialécticamente pone en estrecha confrontación diferentes orientaciones y posiciones opuestas, sin excluirlas de manera preconcebida sino para extraer lo que tienen en común.


			Con las tesis hermenéuticas no nos encontramos ante una razón en sentido fuerte, como ratio sustancial que preside el desarrollo de la experiencia y que revela sus reglas, sino ante una razón que renuncia a verdades evidentes y certezas absolutas, y que habita lugares de lo probable y lo cuestionable.


			Y, sin embargo, la teoría del derecho de inspiración hermenéutica, al no ser asertiva ni dogmática, está siempre abierta a continuas revisiones y reconsideraciones. Así, si en una primera fase destacó el tema de la interpretación de los textos legislativos, en una fase posterior se dedicó a profundizar el tema de la argumentación jurídica, piedra angular del constitucionalismo, concepto específico de la época de las constituciones, en donde el tema del equilibrio y la ponderación de los valores opuestos se vuelve central, como bien lo saben los jueces y, en particular, los jueces constitucionales. El derecho ya no es visto como una entidad preestablecida, aunque enriquecida en el momento indispensable de la interpretación, sino como una actividad que toma la forma, por su carácter colectivo, de una práctica social, un concepto que ha sido declinado en diferentes formas por autores como Ronald Dworkin, Manuel Atienza, Alasdair MacIntyre y Francesco Viola. Este concepto trae consigo vínculos con los valores morales y en particular con el de la justicia, valores que son objeto de argumentación y justificación en el discurso público. Para respetar concretamente los derechos es necesario pasar de lo abstracto a lo concreto y precisamente en este nivel se pone en duda la justificación de los derechos mismos.


			El objetivo ético-político de estas tesis es la justicia y la emancipación social a la luz de los valores de la autonomía individual y la igualdad social: objetivo que subraya el carácter crucial de las cuestiones constitucionales. Sin embargo, sería profundamente irreal negar que el logro de este objetivo se vuelve cada vez más problemático por la gran dificultad de mantener y unir partes de la sociedad que de otro modo, sin el vínculo unitario de la constitución, seguirían siendo pedazos dispersos.


			De hecho, la crisis de las comunidades políticas nacionales, sacudidas por el capitalismo financiero y las grandes corporaciones y lobbies económicos, aumenta las inseguridades y desigualdades sociales, agudiza las divisiones políticas, sociales y económicas, el racismo y la injusticia generacional. Esto determina una polarización de la sociedad y una radicalización del pluralismo de valores y culturas, la explosión de lo que el ensayista indio Pankaj Mishra definió como la “era de la ira”. Al mismo tiempo, incluso dentro de los regímenes autoritarios, se desarrollan fuertes presiones en favor de la libertad, la igualdad y el respeto de los derechos humanos, que no están garantizados para las minorías étnicas, religiosas y lingüísticas, y las sentencias judiciales pueden contrarrestar las absolutizaciones y el forzamiento de los regímenes autoritarios.


			Todo ello se refleja también en la crisis del principio de legalidad, incapaz de resolver los conflictos económicos y de intereses de forma general y abstracta. La profunda transfiguración y metamorfosis de la legalidad a la que asistimos hoy hace que esta ya no sea entendida como una conformidad extrínseca a los datos legislativos, sino como la valorización de principios orientados a la consecución de un objetivo: el de encontrar una orientación común para los individuos, basada en la idea de una sociedad posible y deseable, que se opone, en nombre de los valores universales, a la lógica desintegradora de una sociedad divisoria y conflictiva, en la que los intereses de los más fuertes acaban inevitablemente prevaleciendo en detrimento de los más débiles. Las constituciones no son un objeto ya “dado”: tienen una naturaleza mixta, tanto fáctica como normativa. Las constituciones adquieren valor normativo cuando entran en contacto con los casos de la vida y deben ayudar a intentar resolverlos. Esto, y nada más, es “hermenéutica constitucional”.


			La “doble naturaleza del derecho”, de la que hablaba Robert Alexy, significa que en el Estado constitucional de derecho los principios toman la forma de programas de acción que expresan valores sustanciales y procesales que orientan teleológicamente la acción. El derecho no es solo derecho positivo, es también la síntesis de algo que no es derecho. De esta manera se determina el tránsito del derecho como objeto preconstituido al derecho como proyecto, así como el tránsito de la idea de legalidad como legitimidad a la de legalidad como justicia, manteniendo siempre el anclaje a la constitución como entidad unitaria. Marco focal de la vida política y social. Y para ser normativas, las constituciones deben presuponer fuerzas históricas materiales que les proporcionen, con libre adhesión colectiva y, por tanto, con compromiso práctico, un consenso generalizado.


			Una teoría del derecho que no pretenda reducirse a un juego vacío de conceptos abstractos, configurándose ella misma como un ejercicio de la razón práctica, debe contribuir al desarrollo y mejora de nuestra práctica jurídica.


			Padua, marzo de 2024


			


			

				

					1	G. Zaccaria, Postdiritto. Nuove fonti, nuove categorie, Il Mulino, Bolonia, 2022; La responsabilità del giudice e l’algoritmo, Mucchi, Módena, 2023.


				


			


		


	

		

			PRIMERA PARTE


		


	

		

			Capítulo I


			La interpretación de la ley1


			1.	Introducción


			El tema de la interpretación de la ley constituye un punto clásico y central en la teoría del derecho y un campo relevante
para la crítica al iuspositivismo entendido tanto como una teoría del derecho, como una aproximación al momento interpretativo del
derecho. Todos los principales temas de la teoría del derecho pueden ser tratados desde el punto de vista de la interpretación2.


			Un acercamiento lo más serio posible al tema de la interpretación de la ley, debe partir hoy, antes incluso de proceder a la profundización de este o aquel canon hermenéutico o de esta o aquella teoría de la interpretación jurídica, de algunas premisas de orden general.


			La primera de estas premisas es la necesidad de hacer una distinción conceptual entre —disposición— es decir, el enunciado lingüístico como tal y —norma— es decir, la disposición interpretada3. Se trata de una distinción ampliamente compartida en diferentes enfoques de la interpretación jurídica y tiende a subrayar claramente tanto la complejidad jurídica de la actividad interpretativa como su centralidad en la configuración y comprensión del derecho. Distinguir entre los conceptos de disposición y norma implica de hecho la posibilidad que se den diferentes interpretaciones de una misma disposición y conlleva la idea de que “no se puede hablar de interpretación si no es en presencia de una cierta dosis de problemática, de no obviedad, de duda, que sirve a legitimar el pluralismo interpretativo, la existencia de múltiples posibles interpretaciones en competición entre ellas”4.


			En segundo lugar, hay que ser conscientes de que el problema de la interpretación no sólo tiene una dimensión técnica (relativa a los métodos a través de los cuales se asigna un significado a una disposición), sino también, —o sobre todo— una dimensión filosófica. Esta dimensión, atribuible fundamentalmente a la concepción más general del derecho y a la problematización del estatuto epistemológico de la ciencia jurídica5, se refiere: a) a la conceptualización de la idea misma de interpretación; b) a su relación con el ámbito de la comprensión; c) a la caracterización de la interpretación jurídica respecto a otras experiencias interpretativas (por ejemplo, en ámbito literario, religioso o histórico). La dimensión filosófica de la interpretación es apreciada especialmente por las teorías de la interpretación proclives a reconocer a esta última un papel central en la comprensión del fenómeno jurídico y de manera específica por la teoría hermenéutica.


			Aunque limitado a la interpretación de la ley, el tema de la interpretación impone hoy una serie de delimitaciones y precisiones preliminares. Siguiendo la distinción) elaborada por Giovanni Tarello examinaremos en estas páginas el tema de la interpretación como una actividad6 más que como un resultado y centraremos el trabajo primero sobre las teorías de la interpretación, examinando en ellas el punto de vista de la hermenéutica jurídica, y seguidamente sobre el tema de los métodos (cánones y argumentos) interpretativos. Se especificarán también desde la óptica hermenéutica, los puntos de conexión entre los dos temas.


			2.	Las teorías de la interpretación jurídica


			Las teorías de la interpretación jurídica tienen como objetivo aclarar el concepto de interpretación y proporcionar explicaciones conceptuales de la actividad interpretativa. Podemos enumerar en resumen tres enfoques fundamentales que compiten en el ámbito de la reflexión moderna y contemporánea sobre la interpretación jurídica: el enfoque cognitivo o formalista, el escéptico y el mixto7.


			Para el primero, la interpretación es “descubrimiento” del significado “propio” objetivo, de los textos normativos, o de la intención subjetiva de las autoridades normativas. Los dos supuestos subyacentes en esta teoría son; a) que “las palabras tengan un significado propio, intrínseco, dependiente de la relación objetiva entre las palabras y las cosas”8; b) que “las autoridades legislativas […] tengan […] una ‘voluntad’ o ‘intención’ única y reconocible”9. Según esta perspectiva, se considera, en consecuencia, que la finalidad de la interpretación sea descubrir ese significado o esa voluntad preexistente y que, para cada disposición normativa, exista una única interpretación correcta.


			El enfoque cognitivo es adoptado por las teorías iuspositivistas del derecho de impronta formalista.


			Para el enfoque escéptico, las normas jurídicas no constituyen el objeto de la interpretación sino su resultado, en el sentido de que la interpretación es fundamentalmente un acto de decisión, completamente libre de vínculos y de la posibilidad de control. De esta manera, el enfoque escéptico hace plausible cualquier posible resultado hermenéutico y corre el riesgo de consignar a la irracionalidad, o cuando menos a la casualidad, el vasto campo del actuar jurídico.


			El enfoque mixto acoge teorías que son diferentes entre sí en numerosos y relevantes aspectos, e incluye teorías según las cuales el proceso interpretativo combina elementos o momentos de mera cognición y elementos o momentos de decisión en función de la “dificultad” del caso o de la “oscuridad” del texto normativo, con otras teorías como la teoría hermenéutica. Las teorías mixtas expresan una insatisfacción de fondo tanto hacia la respuesta proporcionada por la teoría cognitiva como hacia la proporcionada por la teoría escéptica. La primera “olvida la inevitable textura abierta del lenguaje”10, la segunda “olvida los vínculos objetivos que condicionan las decisiones de los intérpretes”11. El enfoque escéptico y el enfoque mixto tienen en común una fundamental opción antiformalista en la comprensión del derecho y de la interpretación.


			Aunque trasversal al positivismo y al realismo jurídico, el enfoque escéptico resulta particularmente característico de esta segunda perspectiva.


			El primer ejemplo de la teoría mixta de la interpretación fue propuesto por H. L. A. Hart12. El presupuesto está representado por la caracterización del lenguaje jurídico como open textura (textura abierta), según la cual los términos de una disposición normativa, una vez trasmitidos a un caso, poseen un núcleo semántico cierto (core) pero también una zona de penumbra en la que el significado es menos preciso y requiere para su determinación una elección interpretativa. A veces, el caso podrá recaer en el core o en la zona de penumbra del significado de la disposición: en la primera hipótesis, que identifica el llamado “caso fácil”, la interpretación consiste en obtener el significado más inmediato inherente al texto; en la segunda hipótesis que identifica “un caso difícil”, la atribución del significado implica un momento de decisión y de creatividad del juez. La teoría en cuestión puede definirse, por tanto, como “mixta”, en cuanto combina el enfoque cognitivo y el enfoque escéptico.


			Si nos fijamos bien, esta versión de la teoría mixta no tiene en consideración el momento de la calificación del caso como “fácil” o “difícil”, que se configura, por tanto, como un momento ulterior de decisión por parte del juez no necesariamente guiado o vinculado a una teoría específica del significado. Esto puede provocar el riesgo de desviación de la teoría hartiana hacia la teoría
escéptica13.


			Un modo diferente de enfoque mixto de la interpretación proviene de la teoría hermenéutica14. En este caso, el enfoque se define “mixto” porque tiene en cuenta, tanto las demandas de igualdad y certeza del derecho que son la base del esquema cognitivo, como el papel desempeñado por elementos ligados al contexto de aplicación, que corresponde al juez poner de manifiesto y hacer cumplir en su actividad interpretativa, con el objetivo de dar al texto normativo el significado más adecuado al caso concreto. Incluso considerada dentro de una reflexión que circunscribe el análisis del derecho y su interpretación al ámbito de la ley, surge cómo la hermenéutica jurídica haya tenido un papel decisivo en el desarrollo de una visión capaz de distanciarse de la perspectiva iuspositivista.


			Las tesis peculiares de la hermenéutica jurídica contemporánea, inspirada en la filosofía de Hans-Georg Gadamer, se pueden resumir en estos términos:


			a)	El momento de la precomprensión se especifica como un momento esencial para construir una relación entre interprete, texto y contexto;


			b)	El proceso de asignación del significado al supuesto de hecho abstracto (interpretación en sentido estricto) se describe mediante la idea del círculo hermenéutico, poniendo énfasis en el vínculo estructural entre interpretación del supuesto factico abstracto (quaestio iuris) y la calificación jurídica de los hechos (quaestio facti). De manera más general, las tesis elaboradas por la hermenéutica jurídica con relación a la interpretación de la ley cuestionan la posibilidad de atribuir completamente este proceso al razonamiento deductivo de carácter silogístico;


			c)	El dialogo entre texto, e intérprete (la “lógica de la pregunta y de la respuesta”) es considerado una modalidad operativa para atribuir el significado de la disposición;


			d)	La interpretación se caracteriza por ser un momento parcialmente creativo, llamado a salvar la distancia (sobre todo temporal) entre el contexto de producción y el contexto de aplicación;


			e)	La interpretación de la ley se entiende como un camino de concreción del derecho en una lógica de complementariedad entre legislador, científicos del derecho, operadores del derecho y jueces.


			La teoría hermenéutica de la interpretación conduce a una concepción especifica de la positividad del derecho15, que puede articularse conforme a tres características. En primer lugar, en la lectura hermenéutica el derecho positivo viene dado no solo por el elemento de la disposición, sino también por los elementos que contribuyen a dar significado a la misma. La ley se configura, por tanto, como un “producto semielaborado”, dinámico, cuyo contenido no es un “ya pensado” que el intérprete se limitaría a aclarar, sino que es el conjunto de lo que ha fijado el legislador y lo que determina el intérprete en su proceso de comprensión, que se expresa fundamentalmente en el momento de la aplicación. Cualquier constructivismo radical (como el de F. Müller para quien el texto normativo es “solo un trozo de papel mojad”) que considere la norma exclusivamente como un producto de la actividad aplicativa del derecho carece de fundamento: la hermenéutica plantea, pues, el problema de la aportación constructiva que el intérprete, a pesar de las limitaciones lingüísticas y político-institucionales a las que está sujeto, aporta a la interpretación.


			En segundo lugar, la autoridad del derecho no recae completamente en el acto de imposición de la disposición, no es la autoridad del legislador, sino que “evoluciona dentro de la práctica jurídica y se ‘esconde’ en el complejo entramado de interpretaciones y decisiones”16. El papel del juez no es, desde este punto de vista, menos importante que el del legislador e incluso pude ser decisivo en virtud de la importancia del acto aplicativo para la comprensión.


			La propia sujeción del juez a la ley, tras superar el viejo paradigma iuspositivista, debe ser reconsiderada como sujeción a la ley acorde con la constitución17. Esto produce el efecto, desde el punto de vista teórico, de deslegitimar toda primacía incondicionada de un poder sobre otros, mostrando cómo todos los poderes, distintos y paritarios, en realidad operan en ámbitos diferentes, con la tarea común de cumplir esos valores constitucionales que, precisamente por su compleja y peculiar estructura, casi un reflejo del pluralismo social, deben someterse ellos mismos a un control de juridicidad18. Evocando un concepto que le gusta a Ronald Dworkin19, el derecho actual está llamado a asumir el carácter de la “integridad”: por un lado, es necesario reconocer que existe una relación de justificación interna entre el derecho y los principios de moralidad política de un determinado contexto institucional, independientemente de las mayorías parlamentarias de turno; por otro lado, que existe un deber imprescindible por parte del intérprete de permanecer fiel a la especificidad intrínseca que el derecho asume en el contexto histórico-cultural al que pertenece. Es necesario partir de aquellos valores que el intérprete identifica como valores de referencia de la practica social en la que está involucrado y en la cual participa. En este sentido, el tercer intérprete representa la condición institucional de toda relación interpersonal que se lleven a cabo dentro del discurso público20.


			En tercer lugar, la visión hermenéutica es propensa a incluir la referencia a los valores en la comprensión del derecho. Con la finalidad de introducir elementos de control en el proceso interpretativo, la hermenéutica reconoce la validez no sólo de los instrumentos de la metodología jurídica, sino también de las formas argumentativas típicas del razonamiento ético21. La crítica llevada a cabo por la hermenéutica contra el silogismo judicial (concebido precisamente como una mera subsunción lógica del caso concreto en el supuesto de hecho abstracto) en nombre del reconocimiento de la inagotabilidad de los procesos de concreción del derecho y del carácter crucial de la fase de preparación de las premisas del silogismo, se ha convertido en patrimonio ampliamente común del jurista contemporáneo. Para seleccionar las premisas del silogismo no puede prescindirse de los juicios de valor. El derecho es considerado como un practica social de tipo interpretativo, que consiste en actos de progresiva determinación-concreción que permite aplicar las normas en la vida social, de acuerdo con procedimientos razonables y argumentativos. La práctica de actualización y determinación progresiva del derecho se caracteriza por el dinamismo, por la razonabilidad, por procesos articulados de actividad deliberativa que implican juicios de valor, pero son respaldados por razones. En este sentido, el derecho se configura como una experiencia derivada de “una interacción dialógica en la que se estudian intersubjetivamente las justificaciones de las acciones, las exigencias de validez de las normas y los juicios de valor”22 y se proporciona una justificación razonada de las decisiones.


			3.	Interpretación jurídica y métodos interpretativos


			Como es sabido, la palabra “método” proviene del griego “meta+hodos” que significa “vía, camino”. Indica, en general, el camino intelectual recorrido por el jurista (juez) para la individualización y aplicación del derecho. En este sentido, “el método forma parte de la experiencia diaria del jurista”23.


			En rigor, se debería mejor hablar de “métodos jurídicos”, en la medida en que la amplia reflexión de la ciencia jurídica que ha clasificado una serie de elementos o cánones de la interpretación —basta un nombre F. K. Savigny— ha conducido a la individualización de una pluralidad de métodos. Métodos que pueden ser agrupados en (a) métodos de primer grado (autónomos o auxiliares), que permiten determinar el significado de las formulaciones normativas; (b) métodos de segundo grado, que intervienen de forma útil en la elección entre los varios significados atribuibles a la disposición en cuestión sobre la base de los métodos de primer grado. En otros términos, se puede, distinguir entre cánones que permiten probar que un determinado significado es un significado posible de una formulación legislativa, y cánones que proporcionan una razón para justificar la elección entre los posibles significados de un texto legal24. Dicho esto, cabe señalar que la lista de los métodos interpretativos desarrollados en el ámbito jurídico es una operación bastante ardua: numerosas y diferentes entre sí en ciertos aspectos son las clasificaciones encontradas en la literatura teórico-jurídica y en la doctrina. La taxonomía más tradicional de los principales métodos de primer grado, según la influyente clasificación elaborada por Savigny, distingue entre método literal, método histórico, método teleológico y método sistemático.


			El método literal se incardina en la comprensión estrictamente lingüística y fundada en el significado literal (ordinario o técnico-jurídico) de los términos singulares contenidos en las disposiciones jurídicas. Lo que deba entenderse por “significado literal” es una cuestión compleja25 y tanto como para llevar a la mayoría de las partes a la conclusión de que la noción del significado literal no permite “establecer un criterio interpretativo de una fiabilidad incontrovertible”26 y a concluir que cuando se argumenta que in claris non fitinterpretatio se confunde el punto de llegada con el punto de partida: lejos de ser una precondición garantizada, la claridad es el resultado de un procedimiento intelectual que es precisamente el procedimiento interpretativo. Y no pocas veces el significado literal entra en tensión con los fines perseguidos por la norma27. Además, el significado literal puede ser diverso según se tome en consideración una palabra, un enunciado o un texto más amplio. En general, de todos modos, el significado literal puede ser el significado prima facie del texto, significado sobre el que los intérpretes coinciden pacíficamente, sin advertir la necesidad de tener que recurrir a argumentos particulares para sustentar la interpretación proporcionada28.


			El método histórico prevé que el significado de un texto legal se concrete sobre la base de la reconstrucción de la voluntad del autor. Hay que tener en cuenta, por otro lado, que entre el método literal y el método histórico puede haber una relación de complementariedad en la medida en que el segundo puede ser utilizado para precisar o corregir al primero29.


			Según el método teleológico el significado de un texto normativo se determina en base a las finalidades ínsitas en él.


			El método sistemático se propone concretar el significado de la disposición sobre la base de la relación entre la disposición singular a interpretar y el sistema de las instituciones y de las normas jurídicas del ordenamiento relevantes sobre la materia (sedes materiae).


			Hoy día es ampliamente reconocida la posibilidad de que el recurso a los diferentes métodos o cánones interpretativos asignen unos significados distintos a las disposiciones. Por otra parte. “los diversos métodos de interpretación pueden combinarse en la práctica interpretativa de varias maneras dando lugar a particulares estrategias interpretativas”30, a su vez sugeridas por especificas teorías de la interpretación


			Propio de la pluralidad de los métodos, la teoría hermenéutica ha tomado la iniciativa de elaborar algunas tesis innovadoras relativas a la aplicación del método jurídico en el momento de la interpretación de la disposición (interpretación stricto sensu), pero también del control del resultado de la actividad interpretativa (argumentación jurídica). La perspectiva hermenéutica, por otro lado, ha indagado un momento normalmente ignorado en la reflexión sobre el método jurídico, pero que a la luz de la pluralidad de los métodos adquiere un matiz particular: el momento de la elección del método que se realiza a través de la precomprensión. 


			En general, la perspectiva hermenéutica tiende —siguiendo la lección gadameriana— a redimensionar el alcance del método y a no dejarse identificar tout court con la metodología. Identificar la importancia del momento de la elección del método constituye quizás la principal aportación de la hermenéutica jurídica contemporánea a la reflexión sobre la interpretación. La idea es que “las condiciones para el comprender no pueden reducirse a la única modalidad del método”31, sino que incluye también aquellos aspectos de naturaleza existenciales, sociales y de algún modo prereflexivos, que concurren en la comprensión original del intérprete. Desde este punto de vista, son, sobre todo —como veremos— el canon literal y el canon de la intención del legislador los que están en discusión, al menos en su presunta autosuficiencia.


			El concepto que guía la descripción de la elección del método y que permite captar con inmediatez la posición de la hermenéutica jurídica respecto al método jurídico es el de la precomprensión (Vorverständnis), argumentado ampliamente por Josef Esser, por el que se entiende la representación anticipada del resultado que el intérprete supone jurídicamente congruente.


			Tal representación “delimita el ámbito y la dirección en la que se utilizan los métodos de interpretación, los precedentes jurisdiccionales y las fórmulas doctrinales”32. El término Vorverständnis lo utiliza Josef Esser en tres acepciones fundamentales conectadas entre sí: En primer lugar, dentro de una cierta idea del enfoque cognitivo con un significado próximo al de “pre-juicio” que alude al hecho de que toda nuestra experiencia de comprensión se caracteriza por una relación necesaria con expectativas vitales que ponen en marcha la cadena de interpretaciones e hipótesis33. En segundo lugar, se utiliza como “expresión de la sociología o psicología del juez” y sirve para indicar “los comportamientos psicológicos o sociológicos que conducen a la comprensión del texto por parte del intérprete y determinan la validez anticipada de las normas y de las relaciones de hecho”34. Por último, el término “precomprensión” remite a un conjunto de “suposiciones hipotético-provisionales acerca de la exigencia de regular los casos a decidir condicionando el enfoque de los intérpretes a los textos y a las situaciones prácticas”35.


			Aun conociendo la insuficiencia del método, sin embargo, la hermenéutica jurídica subraya con fuerza que quien aplica el derecho nunca se mueve dentro de un horizonte meramente personal, sino que se inserta —y debe constantemente moderarse— en un horizonte general de expectativas. Las finalidades y las expectativas consultadas por el texto no son libres de orientarse a voluntad, sino que deben guiarse por una tradición y un ordenamiento jurídico positivo36.


			Si bien son constitutivos de un horizonte indescriptible e ineludible los elementos que integran la precomprensión se entienden también necesitados de requerir un control y revisión constante. En este sentido, la referencia a este horizonte conduce a la inadecuación del método y al carácter no lineal de la identificación del derecho a través de la interpretación que parece más “una vía alternativa e hipotética” que de vez en cuando necesitan “ser justificados en términos de su posible plausibilidad”37. La precomprensión constituye, así pues, una predisposición a interpretar y aplicar el texto normativo que condiciona la elección la elección del método interpretativo a adoptar, pero cuyo resultado debe después acoplarse al amplio recorrido del círculo hermenéutico y al control de la decisión. 


			A través de la precomprensión, como un acto inicial para el comprender jurídico y localizar el principio de decisión, que no representa el momento final, se extiende una tupida cadena de sondeos y anticipaciones de posibles soluciones que a través del método dialógico de las preguntas formuladas al texto permite consultar los modelos normativos de regulación en relación a las respuestas que pueden ofrecer para el conflicto en cuestión38.


			En referencia a la fase de las llamadas “interpretaciones en sentido estricto”, es decir, la atribución del significado de la disposición, la hermenéutica jurídica contemporánea de inspiración gadameriana se apoya en el esquema representado por la lógica de preguntas y respuestas (circulo hermenéutico), por el que la precomprensión inicial está sujeta progresivamente a comprobaciones críticas y correcciones hasta lograr una comprensión adecuada. Más que de positividad se trata de hablar de “positivización” del derecho. La interpretación implica ya en sí misma una relación esencial con la pregunta que dirige al intérprete39 y la situación hermenéutica se inspira así en el modelo clásico del dialogo: en síntesis, podríamos decir que la interpretación se inicia con una pregunta, se desarrolla a través del dialogo y concluye con una elección de entre los diversos significados posibles.


			En el ámbito jurídico la interpretación posee algunas características peculiares que no podemos pasar por alto a efectos de su conceptualización. En primer lugar, la interpretación jurídica asume un alcance normativo ya que está dirigida a la decisión y a la aplicación. Es decir, en su conexión esencial con el momento aplicativo, reside —como recuerda Gadamer— su carácter ejemplar. En segundo lugar, la interpretación en el ámbito jurídico no puede prescindir de un complejo entramado de intenciones que incluye la intención del legislador, pero además las intenciones del intérprete40. En este sentido resulta inmediatamente evidente que la voluntad del legislador no puede verse como un criterio interpretativo pues es en sí misma un resultado de la interpretación: “los límites establecidos por la intención del autor (pero también por la letra del texto) no representan condición interna de los textos jurídicos, sino magnitudes relacionales que se despliegan únicamente con el de la interpretación y de la argumentación”41.


			La hermenéutica jurídica ha proporcionado, del círculo hermenéutico, una conceptualización capaz de innovar radicalmente la tradicional representación del momento quaestio juris y quaestio facti, introduciendo la idea de sus conexiones estructurales propias del proceso interpretativo. La asignación del significado a la disposición y la calificación jurídica del hecho (construcción del caso) se dan dentro del proceso interpretativo, sintetizado por la idea del círculo hermenéutico y representado por la imagen de la “espiral hermenéutica”42. Todo paso de la disposición a los hechos y de los hechos a la disposición contribuye a la ampliación del movimiento interpretativo que incluye, sea la determinación del significado de la disposición, sea la comprensión del caso. El movimiento circular del comprender no vuelve simple y tautológicamente a su punto de partida, sino que lleva la comprensión del texto a un grado siempre nuevo y más claro. La relación entre norma y caso vital “entendida como correspondencia reciproca y progresiva, como reciproca y dinámica que se produce y enriquece funcionalmente en el proceso aplicativo de los dos elementos, norma y caso, que originariamente pertenecen a dos planos distintos, el deber ser y el ser”43, resulta aquí central.


			La defensa del significado literal y la defensa de la intención del autor se muestran entrelazadas en el debate contemporáneo. Esto ocurre preferentemente en la interpretación de la constitución: y por eso nos limitaremos aquí a evocar solo algunos elementos del debate.


			Los partidarios del literalismo defienden la tesis de la autoreferencialidad lingüística del significado, que sería totalmente obtenible, según un conocido principio de Frege, de las simples palabras que forman el enunciado. Los críticos del literalismo, por el contrario, —argumentan— que es muy difícil atribuir a todos los enunciados significados literales bien definidos: el proceso interpretativo —sostienen— es una función de múltiples variables no solo de tipo lingüístico, sino también de tipo no lingüístico. Estas tesis se entrelazan en el ámbito jurídico con las del debate entre formalismo y antiformalismo y —sobre todo, en el ámbito americano— con las del debate entre intencionalismo y deconstructivismo. Los intencionalistas identifican el sentido del texto en la intención de sus autores que sería, así pues, la única base legítima para definir una interpretación como correcta. 


			Para los deconstructivistas, en cambio, no existe un significado que pueda ser independiente de las singulares situaciones donde tiene lugar la recepción. Las consecuencias de esta alternativa son del todo evidentes e importantes sobre todo desde el plano de la interpretación constitucional ya que en el primer caso se atribuye y se reconoce autoridad únicamente al texto constitucional, mientras que en el segundo caso se da relevancia también a las nuevas situaciones que se producen sucesivamente al texto constitucional que el legislador constitucional no podía prever y que, por ello, deben ser afrontadas y resueltas por el compromiso de los intérpretes. Recientemente, en el ámbito del heterogéneo movimiento americano del textualismo, el constitucionalista Ackil Reed Amar ha sostenido la perspectiva del intratextualismo44, que reivindica la simetría y la armonía del texto constitucional considerado como un elemento de armonización contextual del conjunto de las disposiciones. Las tesis de Amar constituyen una poderosa reivindicación del derecho del texto, implícitamente polémica en la confrontación de aquellas posiciones que defienden, por el contrario, las interpretaciones contra litteram del texto, siempre que se dirija a ofrecer una respuesta a las expectativas sociales actuales.


			Desde el punto de vista de la hermenéutica, la referencia al sentido literal asume un alcance fundamentalmente “negativo”, en cuanto método para determinar el perímetro más allá del cual no es correcto proceder para asignar el significado a la disposición. Como se ha visto, la hermenéutica contribuye con decisión a desmontar la idea de que la positividad del derecho se identifica pura y simplemente con los textos normativos y a afirmar que “no tanto la positividad, como la positivización representa un ‘factor constitutivo’ y un ‘momento esencial’ del derecho”45. Además, el sentido literal del texto conserva, en esta perspectiva 


			[…] una función irrenunciable de limite, que se define sobre todo en negativo: el espacio de concretización de la norma y la posibilidad de desarrollo que se dan en ella no puede nunca ir más allá de los limites trazados en la letra del texto46.


			No es posible evidentemente detenerse en el nivel de la interpretación literal, aunque solo sea porque —como ya se ha dicho— solamente después del proceso interpretativo —que no olvidemos que es tendencialmente complejo— es posible reconocer si la interpretación literal sea o no suficiente. En el ámbito del derecho, no obstante la interpretación literal se prevé en muchos ordenamientos (por ejemplo el art. 12 de la Preleggi, en la aplicación de la ley no puede atribuirse otro significado que el que se desprende “del significado de las palabras según su conexión”, por ello el intérprete deberá adoptar el criterio de la interpretación literal, es decir un estricto apego a la lectura de la ley) es bastante difícil hipotecar la interpretación exclusivamente literal porque es difícilmente inimaginable un enunciado que no necesite de otra interpretación distinta a la literal. La búsqueda de la conexión entre las palabras de la ley —según muestra Giovanni Tarello— no puede limitarse únicamente a los aspectos semánticos, sino que necesariamente debe buscar la coherencia de ese enunciado con el ordenamiento en su conjunto. El sentido literal debe ser tenido en cuenta para resolver los casos dudosos, operando al final como “elemento de control de los argumentos ligados la utilización de diversos métodos”47. “El tenor literal de una disposición legislativa —entonces— solo tiene un valor heurístico, no normativo”48. “El texto jurídico, en esta perspectiva, proporciona un vínculo en nombre de la identidad al impedir identificar el derecho con solo las interpretaciones destinadas a invocarse y perseguirse hasta el infinito”49; impidiendo la disolución subjetivista del derecho en la interpretación y permitiendo en cambio mantener firme la idea de que en el derecho la interpretación es siempre interpretación de algo, en un marco institucional en el que la certeza constituye un irrenunciable ideal regulativo. “Al intérprete se le pide, seguramente, ‘salir’ del texto para referirse a los varios contextos pero para ‘retornar’ al texto, que por lo tanto constituye al mismo tiempo el punto de partida y el punto de llegada”50.


			El análisis literal puede tener además la función positiva de elaborar proyectos de significado compatibles con los datos lingüísticos resultantes del texto. Tales proyectos del significado, sin embargo, deberán ser verificados en relación al caso concreto a describir y al conjunto del ordenamiento. Considerada en su función positiva, por consiguiente, el análisis literal ha de verse siempre como un pasito hacia un análisis más complejo. Por lo tanto, el método de análisis lógico-gramatical es seguramente necesario, pero no suficiente.


			En síntesis, la teoría hermenéutica subraya la importancia de los elementos extratextuales para la determinación del significado de la disposición. Significado de la disposición que no es reconocible quedando exclusivamente dentro del texto, sino que consiste en un proceso que constantemente busca el significado de la disposición a través de una marcha dialéctica entre el texto y el contexto (de aplicación). “La investigación del derecho significa, por ello, una argumentación correcta en un sistema lingüísticamente abierto, continuamente enriquecido por los significados del contexto”51.


			La importancia que la hermenéutica asigna al momento aplicativo y al contexto de la aplicación, es la base para redimensionar el papel que debe atribuirse al criterio de la intención del legislador. Aunque el carácter institucional y normativo que asume la interpretación en el ámbito jurídico pueda llevar a la apresurada conclusión de que la exactitud y la objetividad de la interpretación no son alcanzables si no se mantiene una actividad interpretativa estrictamente vinculada a la intención del legislador, la hermenéutica tiende a reajustar el alcance de este criterio y a dar, en cambio, la importancia adecuada a los diversos procesos de trasformación contemporánea de la ley —pensemos en la elefantiasis legislativa de hoy día o a la administrativización y pulverización de la ley— a la luz de la cual se ha podio incluso hablar de un auténtico y propio proceso de “decodificación” del derecho52, mientras resulta ciertamente difícil considerar la intención del legislador como un criterio satisfactorio.


			El art. 12 de las Disposiciones de Ley en general, anterior a nuestro Código Civil de 1942 establece que “en la aplicación de la ley no se puede atribuir a la misma otro significado que el que resulte evidente del sentido propio de las palabras” y reclama expresamente la intención del autor como indicación hermenéutica fundamental. Sin embargo, se asume como única referencia metodológica, la intención del legislador constituye un criterio muy ambiguo. Una primera ambigüedad surge por el significado subjetivo y significado objetivo de tal concepto: ¿Debe entenderse por intención del legislador la voluntad del legislador histórico o la razón objetivamente incorporada al texto normativo?


			En el primer caso, acabamos topándonos con una serie de dificultades prácticamente insuperables. La complejidad de los procedimientos que orientan la creación del derecho en los sistemas jurídicos contemporáneos nos impide, de hecho, referirlo a un acto lingüístico individual fruto de la voluntad y de la intención de un solo autor. En el segundo caso, es cierto que en la base de cada texto legal hay una intención de tipo directivo y prescriptivo, es decir, una voluntad de orientar el comportamiento de los asociados, proporcionando una dirección. Y por otra parte este es también el propósito principal del derecho.


			En todo caso, la alternativa entre intencionalismo y deconstructivismo es difícil de resolver, pero se puede decir que en el derecho no puede prescindirse por completo de la intención de los autores, ya que esta debe verificarse continuamente a lo largo del tiempo. El límite principal del deconstructivismo consiste en una idea de interpretación que problematiza el texto hasta el punto de diluirlo y por tanto en el hecho de perder la especificidad innegable del simple texto, desvaneciendo así la frontera entre la acción interpretativa del jurista, del crítico literario o del artista; y creando una idea nihilista y estetizante de la interpretación que liquida inevitablemente todo problema relativo a su exactitud.


			En el derecho —no debemos olvidar— cuando hablamos de la dimensión de la intencionalidad nos encontramos frente a una intención de tipo directivo y prescriptivo, es decir, dirigida a orientar las conductas y los comportamientos de los asociados; intención que está en la base tanto en cada uno de los textos singulares como en el fenómeno jurídico en su conjunto. Esa intención, sin embargo, debe necesariamente adaptarse al cambio de las circunstancias y de la sensibilidad social y en esta adaptación la interpretación juega un papel importante.


			Por último, es preciso reconocer el papel fundamental del contexto en la comprensión del texto. Un texto se comprende solo si es posible referirlo a un contexto. El enunciado jurídico está contextualizado, inserto en el ordenamiento y aplicado a hechos concretos. El intérprete, al compartir un lenguaje, se sitúa en un contexto de significados previamente compartidos. El contexto interpretativo es, se podría decir, una síntesis entre el contexto de la creación y el contexto de la aplicación. Interpretar significa, de hecho, traducir un significado, de un determinado contexto histórico-cultural a otro en un proceso de restauración del sentido que es además un enriquecimiento del sentido, pero que debe moverse en un horizonte intersubjetivo de intercambios de significados. El problema para el intérprete es ahora el de descontextualizar el texto, o sea liberarlo de su contexto inicial para volverlo a contextualizar o sea recolocarlo en una nueva situación. Solo así será posible aclarar mejor la pluralidad de los posibles significados, escoger entre ellos y reducir la tasa de equivocaciones adhiriéndose a las circunstancias actuales. Toda interpretación es de hecho una reinterpretación, hacer revivir el texto a una nueva situación histórica en relación con fines específicos. Necesariamente el contexto implica una referencia al mundo a una realidad de tipo extralingüístico.


			El rechazo del “reduccionismo iuspositivista” y el ensanchamiento de la óptica en la tematización de la actividad interpretativa del juez, a las fuentes materiales o a los elementos del contexto de la aplicación, no implica el reconocer una indiferencia de la jurisdicción a la ley. Se trata, por el contrario, de recuperar el vínculo de la ley y su finalidad, como la certeza del derecho, la igualdad, el control de las soluciones, frente a una representación del momento aplicativo que renuncie a un exceso de esquematización y simplificación53 y que reconozca la actividad del juez como “un elemento fundamental de articulación interna en la innovación del derecho, un momento esencial en el acto de reconocimiento y de uso del material jurídico”54. La hermenéutica reconoce la idea según la cual “la distancia que separa la universalidad de la ley y la concreta situación del caso concreto es infranqueable, si no en el momento de la aplicación” el significado está estrechamente ligado a las circunstancias, a los factores vitalmente determinantes del contexto55.


			Sin duda la interpretación jurídica puede además constituir una perspectiva privilegiada para aprovechar alguna de las más relevantes transformaciones operadas en los modos de creación del derecho que registran, cada vez con mayor frecuencia y amplitud, referencias explicitas o implícitas de unos textos a otros textos o contextos que hacen necesario que el intérprete recurra a conocimientos y nociones de tipo extrajurídico.


			Un ejemplo clarísimo de esto es el fenómeno cada vez más imponente y rotundo de la integración de los elementos lingüísticos derivados del conocimiento científico y técnico en el tejido del lenguaje jurídico. Este es un fenómeno que pretendemos analizar aquí como síntoma de un aspecto bien conocido de la filosofía del lenguaje, a saber, la circunstancia de que el lenguaje no es nunca único sino inevitablemente una multiplicidad de lenguajes, un pluralismo lingüístico que lleva consigo necesariamente a una pluralidad de interpretaciones. De esta inserción del lenguaje técnico en el lenguaje jurídico que en los últimos años ha conocido una proliferación cada vez más evidente y que se desarrolla según modelos mayoritariamente europeos, podemos sin dificultad recordar numerosos casos tanto en la legislación europea como en la nacionales. Entre estos casos citaremos la Directiva europea relativa a la regulación de los riesgos biotecnológicos (como la 98/81 sobre la utilización confinada de microorganismos genéticamente modificados, o la 220/90 sobre la liberación de organismos genéticamente modificados) o a la depuración de los recursos hídricos europeos (n.2/99 Eur-op news) y entre las normativas nacionales, la ley italiana n.36 de 22.02.2001 sobre los electromag (radiaciones magnéticas) y la francesa de 29.7.1994 sobre bioética. Pero cada vez son más frecuentes los documentos jurídicos que, al tener que determinar parámetros normativos y valores limite respecto a los niveles de toxicidad y contaminación, a la seguridad del producto, a la tecnología a adoptar, al seguimiento de los resultados, utilizan un recurso y una referencia cada vez más extensa a contenidos y términos que proceden de lenguajes sectoriales y de contextos tecnológicos de considerable complejidad. Desde el momento que es cada vez más raro que el derecho realice redefiniciones estipulativas de términos definidos por lenguajes especializados en los que venga establecido el significado a atribuir a términos ya usados en esos lenguajes56, bien sea los redactores de los documentos normativos, o bien los intérpretes que deben garantizar la aplicación se verán obligados, en consecuencia, a resolver la cuestión de la relación entre usos ordinarios y usos técnicos, y en definitiva a tomar decisiones entre un abanico de juicios científicos a menudo contradictorios, optando entre todos por el que considere más apropiado y correcto.


			Por otro lado, se conoce además el fenómeno inverso, el de trasplante del lenguaje jurídico a otros lenguajes. Por ejemplo, es el propio lenguaje científico el que muchas veces es remoldeado por el derecho y por sus cánones que redefinen desde una óptica normativa las proposiciones científicas; y en esta innegable reciprocidad de influencias que pueden surgir entre el derecho y la ciencia se encuentra el origen de una amplia serie de cuestiones y dificultades.


			De hecho, una cierta precisión de los términos jurídicos es importante para garantizar los valores propios del derecho, imparcialidad de la ley, igualdad ante ella de los ciudadanos y certeza: y en la atribución de los significados precisos a los términos jurídicos la comunidad de juristas juega indudablemente —en circunstancias normales— un papel relevante.


			Podemos decir, en definitiva, que el lenguaje jurídico ya de por sí pluridimensional y, a pesar de las intenciones, “semiartificial”57, manifiesta actualmente la tendencia a crecer ulteriormente y a veces desordenadamente, anexionándose otras y diversas dimensiones, distintas a las del propio lenguaje técnico y del lenguaje común y por tanto a perder el carácter monolingüístico anterior para devenir cada vez más claramente polilingüístico.


			Conectado a este tema, aunque distinto, está la cuestión cada vez más crucial de la relación entre evaluaciones médico-científicas y las evaluaciones jurídicas (que no estamos en el mismo nivel de lenguaje, pero dependemos de él). No es difícil darse cuenta de que, incluso allí donde el legislador parece apoyarse enteramente en la ciencia se recrea necesaria e incesantemente, un nuevo espacio evaluativo (que no es lo mismo que espacio semántico, pero esta conexo a él) porque los criterios propios del derecho forman siempre una nueva zona interpretativa relativamente “libre” de restricciones de otra fuente. Así, por ejemplo, para la idea de salud, o para la naturaleza terapéutica de una intervención, o incluso para la definición de la muerte.


			Lo que se quiere subrayar, en particular, es que la irrupción en la legislación vigente de la singularidad de la materia regulada (jerga industrial, nomenclatura técnica, etc.) conlleva entre sus efectos además de la banalización del lenguaje jurídico el riesgo de que los juristas, que durante mucho tiempo habían dictado o, en todo caso, aprobado las reglas de los enunciados legislativos, pierdan el control lingüístico de la ley58.


			4.	El control de la interpretación


			La importancia del contexto de aplicación, el pluralismo normativo y transformaciones de las fuentes, la transformación de las características de la ley y la pluralidad de lenguajes presentes en las disposiciones, son todos elementos que llevan a reconocer el innegable e inevitable papel “creativo” del intérprete de ley.


			Un primer ámbito incontenible de la “creatividad” del intérprete lo constituye la identificación preliminar de la norma positiva vigente, adecuada para regular el caso. Pero, incluso antes, el intérprete debe elegir la fuente más adecuada, dado que el sistema de fuentes del derecho es hoy muy elástico, en continua evolución, y ya no puede predefinirse según un criterio preciso de jerarquía, como la que establece el art. 1 de las Disposiciones sobre la ley en general59. 


			En particular, es necesario optar (y la elección implica elementos claros de evaluación) entre fuentes nacionales, fuentes supranacionales y fuentes regionales. Quienes aplican el derecho en el complejo contexto de los sistemas jurídicos contemporáneos pueden elegir entre múltiples fuentes y múltiples reglas diferentes, y su elección estará dictada no solo por un modelo legal específico de regulación, capaz en sí mismo de excluir disciplinas alternativas, o por la validez del interés del que surge la solicitud de protección jurídica, sino también de la valoración judicial de la correspondencia entre normas y hechos, que no puede ignorar valoraciones de carácter material. Independientemente de esta intervención “creativa” —en el sentido de que inevitablemente incluye aspectos irreprimibles de subjetividad— es la propia regulación la que no puede encontrar una implementación concreta.


			Un segundo ámbito en el que es necesaria la libertad de movimiento del juez es la interpretación en sentido estricto, es decir, la determinación del significado normativo de determinadas disposiciones jurídicas. Respecto a esta problemática cuestión, todavía no faltan hoy los llamamientos a una regulación estricta de los cánones interpretativos a los que el juez podría recurrir para dotar de sentido a las disposiciones del legislador. Sin embargo, esto olvida como, al igual que los textos legales, incluso los diferentes métodos interpretativos no pueden en modo alguno eliminar cualquier espacio de libertad del juez, sino solo estructurarlo y contenerlo dentro de líneas consolidadas. Los métodos de interpretación son numerosos, difíciles de identificar uno independientemente del otro y, a menudo, en competencia mutua: abren el camino a diferentes soluciones y cada uno de ellos, a su vez, puede conducir a más de un resultado decisivo. Más que el momento estrictamente interpretativo, influyen por tanto en la actividad argumentativa del juez, definiendo los pasos que el intérprete puede o debe dar en su razonamiento para proporcionar una justificación lógicamente correcta y al mismo tiempo convincente de su decisión. Y es bien sabido que estos argumentos deben en cualquier caso ser sometidos al escrutinio y al control de las autoridades judiciales funcionalmente superiores (todo el sistema de recursos se basa en la idea de una diversidad interpretativa entre los jueces, de una reconstrucción del caso que pueda recibirse, en diferentes niveles de juicio, a resultados contrastantes) y a la crítica de toda la comunidad interpretativa interesada en ellos.


			Finalmente, existe un tercer ámbito de creatividad, por así decirlo “forzado”, del intérprete, que se refiere a la necesidad de aplicar la regla elegida, una vez identificada e interpretada, a la circunstancia fáctica. La interpretación de la circunstancia fáctica es el momento de la llamada determinación de la premisa menor del silogismo judicial: implica, de antemano, la construcción del caso jurídico, es decir, la elección, entre los infinitos elementos que el caso tiene, potencialmente recae en los únicos elementos considerados relevantes. Toda reconstrucción judicial de hechos ocurridos en el pasado implica su interpretación selectiva, que realza ciertos aspectos e inevitablemente descuida otros. En este caso, el intérprete debe realizar un control de razonabilidad en relación con la congruencia de la solución elegida con respecto a las especificidades del caso examinado. Pero, innegablemente, la actuación interpretativa referida al caso individual implica un enriquecimiento semántico de los casos abstractos. En resumen, con referencia a cada una de estas tres áreas diferentes, no se puede dejar de reconocer la presencia tanto de elementos de “descubrimiento” como de “creación” en la actividad interpretativa60, tanto de la Rechtsfindung como de la Rechtsgewinnung.


			Continuando en la reconstrucción del cruce de la teoría hermenéutica con el tema de la interpretación del derecho, se puede observar que, a pesar del reconocimiento de la creatividad de la interpretación y de la importancia atribuida por la hermenéutica jurídica a los elementos ametódicos y extralingüísticos, la perspectiva resultante no necesariamente se inclina hacia el subjetivismo. Comprender —que, en términos de Gadamer, constituye el significado de la investigación hermenéutica— es “participación en la intención común”. En este sentido, el círculo hermenéutico no es ni subjetivo ni objetivo: describe la comprensión como una colusión entre el movimiento de la tradición y el movimiento del intérprete61. La interpretación de las normas no puede ocurrir “independientemente de la internalidad del intérprete en un contexto institucional específico”62. El derecho, entendido como “experiencia dialógico-comunicativa”, no se limita al acto subjetivo del intérprete, sino que se contiene y se desarrolla dentro de un terreno común63. Por tanto no subjetividad, sino intersubjetividad64.


			Para no caer en el subjetivismo, incluso una vez reconocido su carácter parcialmente innovador y creativo, la interpretación debe identificar una serie de criterios de control intersubjetivos, destinados a ofrecer respuesta a la imperiosa necesidad de regir racional y correctamente la interpretación.


			Una vez realizada la elección del método, la actividad del intérprete queda sometida a dos formas de control: el que se deriva del propio método y el que se deriva, en el momento de la argumentación, de comprobar la validez del resultado del proceso interpretativo. La aplicación del método jurídico no puede ignorar la conciencia de la necesidad que tiene el intérprete de motivar, justificar y argumentar su decisión.


			En este sentido, la perspectiva hermenéutica, principalmente a través de la reflexión de Josef Esser, ha desarrollado la noción de controles de racionalidad, que consisten respectivamente en controles de corrección (Richtigkeitskontrolle), controles de concordancia y controles de evidencia65. La verificación de la corrección se compara con la justicia material de la sentencia. El control de concordancia (Stimmigkeitskontrolle) considera en cambio la necesidad de coherencia de las construcciones teórico-conceptuales y de las soluciones prácticas en el trabajo de aplicación del derecho: la decisión judicial debe compararse con el sistema jurídico positivo, en nombre del ideal de seguridad jurídica y el principio de igualdad66. Finalmente, la verificación de pruebas interviene cuando ya se ha creado la convicción sobre la decisión y se verifica su capacidad de mantenimiento y su aceptabilidad67. “Evidencia” aquí significa la posibilidad de llevar “los argumentos empleados a un punto que haga inútil el uso de otros argumentos”68. Según un esquema diferente, que sin embargo obedece a objetivos similares, algunas teorías contemporáneas del razonamiento jurídico (Peczenick, Alexy, Wróblewski) sostienen la necesidad de que la decisión se justifique desde un perfil interno (es decir, que la solidez lógica de la deducción de la conclusión del silogismo provenga de las premisas) y de un perfil externo (es decir, que se controla la validez de la elección de las premisas mismas y los métodos de construcción de estas) según un proceso argumentativo destinado por tanto a cuestionar el método elegido y su aplicación.


			Otros académicos han identificado criterios similares para controlar la interpretación de la ley. Es el caso del criterio de adecuación de la interpretación única respecto de la cadena de interpretaciones, y del criterio de su aceptabilidad desde el punto de vista de los valores ético-políticos de la comunidad política de referencia, identificados por Ronald Dworkin69.


			Un concepto posterior que actúa como parámetro para el control de la interpretación en numerosas teorías del derecho contemporáneas es el de comunidad interpretativa, entendida fundamentalmente como un tejido de horizontes de expectativas hacia los cuales se orienta el proceso interpretativo-aplicativo, y dentro del cual los métodos y materiales legales se utilizan70.


			Ahora bien, no cabe duda de que la vida de una comunidad jurídica consiste en una práctica interpretativa incesante e inagotable. En el derecho entendido como comunidad interpretativa, es la propia interpretación de las normas la que se configura como resultado de un trabajo común que, sin embargo, no puede ignorar la contribución y los objetivos personales de los participantes, asumiendo así un carácter de estabilidad. La racionalidad interpretativa ya no es prerrogativa de un solo sujeto, sino que constituye un trabajo complejo de múltiples sujetos. En definitiva, la comunidad interpretativa es la comunidad que identifica la práctica interpretativa y que a la vez está constituida por esta. Una comunidad interpretativa como la jurídica se identifica no solo por los propósitos prácticos para los cuales interpreta, sino también por la autocomprensión que tiene de las fuentes de lo que debe ser interpretado. El punto de partida a partir del cual se produce la comprensión es el resultado de presuposiciones, de una especie de acuerdo implícito entre los socios de la comunidad de intérpretes.


			Ronald Dworkin ha demostrado que la existencia de normas jurídicas compartidas no las protege del conflicto, porque existe tanto un desacuerdo teórico sobre su identificación como un desacuerdo empírico sobre su aplicación a casos concretos. Entonces, ¿qué sentido puede tener apelar a una comunidad interpretativa? El sentido de ver al desacuerdo no como un mero choque de afirmaciones opuestas e incomunicables, sino un conflicto en el que fisiológicamente alguien tiene razón y otro está equivocado: un “desacuerdo cooperativo”, para usar una expresión de Jacques Maritain. En otras palabras, hay comunidad interpretativa cuando el disenso acepta la forma del discurso y una comunidad jurídica busca las soluciones adecuadas para dar al problema de la convivencia, el conflicto y la cooperación. Y esto significa que estas soluciones, dado el hecho del pluralismo, no son otorgadas de antemano, no pueden imaginarse ni presuponerse como si ya existieran, sino que deben comunicarse y compartirse. La razón práctica se califica y especifica aquí como razón participativa.


			El carácter interactivo del derecho radica en la circunstancia de que la comprensión de cada socio está indisolublemente ligada a las expectativas y la comprensión de los demás.


			Quienes cumplen esta tarea de aplicar la ley, pese a la existencia de conflictos interpretativos, son sin duda una pluralidad de sujetos. La autoridad se vuelve enteramente interna a la práctica jurídica y queda “oculta” en el muy denso tejido de interpretaciones y decisiones.


			Desde este punto de vista, el juez adquiere una importancia al menos igual, si no a veces mayor, que la del legislador71, porque el momento decisivo no es aquel en que se dicta la norma, sino aquel en que se practica y aplica. En cualquier caso, esta perspectiva, que subraya la primacía del caso, permite subrayar la dimensión cooperativa de la acción intrínseca a la comunidad jurídica: de hecho, si no hay duda de que el juez llega a asumir una función orientadora en el proceso de positivización, es igualmente cierto que en este proceso interviene una multiplicidad de sujetos, con diferentes roles, desde las partes en el proceso hasta los exponentes de la doctrina y la dogmática jurídicas, desde los jueces que redactaron las sentencias anteriores hasta la comunidad social, como un todo.


			Si interpretar significa ejercer un arte de mediación entre elementos de diferente naturaleza, la mediación solo puede tener lugar en la vida real y, por lo tanto, también adquiere un carácter no solo conservador, sino también e inevitablemente innovador. Cuando actúa como una recuperación selectiva de la aplicabilidad actual de enunciados normativos previamente disponibles, el ejercicio interpretativo también asume una tarea ordenadora, además de constitutiva, con respecto a los datos de la tradición.


			Por lo tanto, la comunidad de interpretación jurídica conecta los componentes de una tradición jurídico-institucional bien definida que comparten una serie de prácticas sociales donde se incorpora un complejo de valores, metas y objetivos, convirtiéndose en un parámetro para evaluar la aceptabilidad de las diversas alternativas de interpretación que se plantean. tamizar. Como ha sostenido, entre otros, Owen Fiss, la referencia a la comunidad interpretativa representa un intento de objetivar el razonamiento del intérprete reintegrándolo a un contexto estable de criterios aceptados y, por tanto, de definir y delimitar un horizonte que nos permita validar la aceptabilidad de varias soluciones interpretativas.


			Sin embargo, es necesario preguntarse si, en un contexto como el actual —caracterizado por la dimensión global de la economía y la tecnología y por fuertes presiones hacia la globalización del derecho— todavía tiene sentido asumir la “comunidad interpretativa” como un parámetro de referencia para el control de la interpretación72.


			De hecho, surgen al menos dos problemas: por un lado, la capacidad de permanencia de una noción, como la de comunidad interpretativa, ante un marco nuevo y complejo, caracterizado por un peso cada vez mayor de la comunidad internacional y comunitaria, de las regulaciones dentro de los niveles nacionales individuales y de la difícil armonización e integración entre los niveles nacional y supranacional. Por otro lado, la más radical relativa a la posibilidad misma de identificar una comunidad de interpretación, a pesar de la presencia de continuos conflictos interpretativos en la aplicación del derecho.


			Desde el primer punto de vista, ya hemos tenido oportunidad de constatar un proceso de debilitamiento de la condición de Estado de derecho, y la consiguiente pérdida, cada vez más frecuente, de una identidad perfecta entre el concepto de comunidad jurídica y el perímetro cada vez más estrecho de soberanía nacional. El concepto de comunidad jurídica es irresistiblemente empujado más allá de los límites de la condición de Estado, y ya no es rigurosamente impermeable y absoluto como antes. Incluso desde este punto de vista, sin embargo, fenómenos como la compleja reelaboración por parte de los tribunales internacionales de elementos provenientes de tradiciones jurídicas internas individuales y la posible reintroducción de estos últimos, una vez reelaborados, dentro de los sistemas jurídicos nacionales individuales, con el consiguiente y difícil problema de coherencia del derecho, que debe ser reconstruido en el panorama de una jerarquía de fuentes que ya no es cierta y preestablecida, no hacen más que reconfirmar la absoluta centralidad de la interpretación jurídica en esta delicada fase de constitución de un derecho transnacional.


			Desde el segundo punto de vista, volviendo al interior de la comunidad jurídica “nacional”, no se puede dejar de notar, desde una perspectiva hermenéutica, la pluralidad de interpretaciones y caminos de positivización. Dado que la cultura jurídica de fondo interviene y afecta la forma misma de aplicar y representar el derecho; las formas en que esta cultura influye en la aplicación del derecho hoy no solo contemplan tanto el consenso como el conflicto, sino que denotan la falta del supuesto de homogeneidad de valores dentro de una misma comunidad político-jurídica. Ese mismo supuesto sobre el que se construyeron muchas teorías contemporáneas importantes de la interpretación y el derecho, como la de Ronald Dworkin.


			En definitiva, no hay duda de que el modelo compacto y homogéneo de comunidad interpretativa, organizada dentro de una serie de coordenadas estándar, ya no se cumple: el pluralismo ético, el conflicto de interpretaciones, del que nos habla Paul Ricoeur, han penetrado muy profundamente en las sociedades occidentales. Si las sociedades del pasado, incluso las de un pasado relativamente reciente, se caracterizaban por la presencia de un ethos común y un fuerte núcleo de valores sociales y culturales compartidos, que garantizaban estabilidad y certeza a los resultados de la actividad interpretativa, en la actualidad En una situación de pluralismo, las posibles interpretaciones se multiplican desproporcionadamente, la certeza se debilita y se vuelve dramáticamente difícil encontrar la solución correcta. El pluralismo jurídico es hoy una propiedad de los contextos sociales y no de los sistemas jurídicos73. Frente al fenómeno del pluralismo interpretativo, surge la necesidad de justificar principios ético-jurídicos institucionales sin conformarse con soluciones pacificadoras preestablecidas. La tesis de la comunidad interpretativa como fuente de criterios uniformes y estables para el control de la interpretación ciertamente se vuelve más problemática, pero no surgen contradicciones insuperables con las tesis de la comunidad interpretativa como un campo abierto en el que se desarrollan comparaciones y conflictos entre los diferentes. significados intersubjetivos atribuidos a los materiales jurídicos. Por tanto, se mantiene firme la tesis hermenéutica de la caracterización contextual del derecho, es decir, del origen de la acción, por consiguiente, también de la acción jurídica, en contextos vitales y en tejidos culturales existentes. Siempre y cuando, por supuesto, la reivindicación de la especificidad de los distintos contextos y de los diferentes valores en juego pierda todo carácter absoluto y que la dimensión jurídica (y no solo la ético-política) y su peculiaridad se tomen como base: punto focal del encuentro y diálogo entre diferentes puntos de vista éticos y culturales. El pluralismo no excluye en sí mismo la existencia de significados comunes y de un lenguaje común, que es más bien el requisito previo necesario para “comunicar” las diferencias. El pluralismo tampoco puede ciertamente ignorar la razonabilidad, ya que no es posible acceder a decisiones que se caracterizan programáticamente por la irracionalidad.


			Sin embargo, el hecho de que la comunidad interpretativa cambie incesantemente y, exhibiendo una pluralidad de interpretaciones, se renueve continuamente no significa ni implica en sí mismo el fin de la tradición interpretativa común, el fin de elementos de carácter universal (continuidad de autoridad, evolución de la historia institucional de la comunidad, instancia de coherencia y uniformidad en la interpretación y aplicación del derecho) y de las razones que justifican el uso del método de la “comunidad interpretativa” según ciertos métodos aceptados por los miembros. Incluso en un contexto pluralista de incesante transformación, todas las razones que argumentan a favor de la universalidad y estructuralidad del derecho en la vida social siguen siendo válidas. El arraigo particularista del derecho no excluye su aspiración universalista.
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