HERMENEUTICA JURIDICA Y LA TRASCENDENCIA DE LA PALABRA,

Por Angela C. M. Pinacchio.

“La Constitucion no es gramdtica de mandarines...
no encierra los misterios de Eleusis,
ni es formula esotérica que s6lo muestre su oculto sentido

a unos cuantos celosos guardianes de su clave...”[i].
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Introduccién.

En este preludio haré mencion de las nociones bésicas para tener en cuenta durante la
lectura de esta monografia.

La hermenéutica es la teoria de la interpretacion o arte de la interpretacion. Como tal,
rompe con un paradigma al reemplazar la razén por el lenguaje; es decir, el logos pasa a ser
lenguaje.

Las palabras son significados que se adquieren a partir del uso dado, por ello no es un
espejo de las cosas y tiene una orientacion pragmatica. Atento a esta advertencia, lo que
interesa del lenguaje no es lo que tenga de privado sino de publico.

¢A qué llamar contexto? Segun el diccionario de la Real Academia Espafiola “contexto”
deviene del latin contextus y tiene distintos alcances: 1) se refiere al entorno linguistico del
cual depende el sentido y el valor de una palabra, frase o fragmento considerados; 2) otro
indica el espacio fisico o de situacion, ya sea politico, histdrico, cultural o de cualquier otra
indole, en el cual se considera un hecho; etc. Me quedo con los dos sentidos resefiados en
esta oportunidad.

La importancia de apelar al significado de “contexto” deviene de aproximarnos
someramente a la hermenéutica; pues, sus exponentes han entendido que en el lenguaje



existe un sentido pragmatico, que tiene relacion con un contexto del que extraemos el
significado que cada quien le da.

De alli el término polisemia, pues, los varios sentidos del lenguaje surgen del contexto y de
alli el uso que le deparamos a los vocablos.

Quiero anticipar que es un tema sumamente complejo, pues, las palabras son en si
ambiguas.

¢Cuédndo nace el Derecho? Podemos identificar su cimiente cuando unos hombres y
mujeres se hallen en conflicto y en vez de resolverlo por la fuerza, deciden por la paz[ii].

Desmitifiquemos, también, el aparente punto negativo de la persuasion.

“Desde el nacimiento de la civilizacién, nunca antes el hombre tuvo tantos elementos
electrénicos para comunicarse y, paraddjicamente, muchas veces no logra establecer
sintonia con sus contactos interpersonales™[iii]. Ahora bien, detectar que nos encontramos
en la era de la imagen y los medios de comunicacién; es una reflexién que renueva la
atencion sobre el tema de la hermenéutica y la post-modernidad, aunque no sea
especificamente el aspecto a abordar en este trabajo.

La palabra hermenéutica derivada del vocablo griego “hermeneuo”, aludiendo al griego
Hermes que clarificaba ante los humanos los mensajes de la divinidad, oficiando de
mediador.

En este trabajo sostendré que, en realidad, la hermenéutica juridica no es una disciplina
cientifica y, el fin ultimo, de su empleo por los profesionales del derecho —defensores,
acusadores y jueces- es lograr precisar, a posteriori, la estrategia legal y/o su consecuente
género discursivo con objeto a la persuasion.

Existen distintas posiciones epistemoldgicas sobre lo que el conocimiento es. Dentro de una
posicion, en principio, “criticista” en el sentido de no aceptar afirmacion alguna, sin ponerla
en estudio previamente; planteo el tema de hermenéutica juridica como objeto de estudio y
de interés personal.

La inquietud por este trabajo surgié tras la lectura de un articulo publicado por el Dr.
Linares Quintana, quien a continuacion cito: "Hermenéutica juridica es la disciplina
cientifica cuyo objeto es el estudio y la sistematizacion de los principios y métodos
interpretativos. De donde queda en evidencia el error en que incurre quien pretende sustituir
el téermino interpretacion por el de hermenéutica o viceversa en la equivocada creencia de
que se trata de vocablos sinonimos... La aplicacion de la norma juridica exige su
interpretacion. Corresponde distinguir la interpretacion de la integracion. Interpretar es



desentrafar el sentido del texto. Integrar es determinar su extension y significado dentro del
ambito plenario del derecho”. (p. 48, TI- JA, de 1960).

A qué llamo “disciplina cientifica” o ‘“conocimiento cientifico”. Entiendo que el
conocimiento cientifico es: un conjunto de conocimientos verdaderos y probables
metodicamente fundados sistematicamente organizados respecto a las esferas de
conocimiento[iv].

Ahora bien, “la técnica no es un instrumento neutral en las manos del hombre, que podria
usarla tanto para el bien como para el mal; la técnica tampoco es un acontecimiento
accidental en Occidente. Segun Heidegger, la técnica consiste en un resultado l6gico de
aquella evolucion por la cual el hombre, olvidando al ser, se ha dejado atrapar por las cosas
convirtiendo la realidad en puro objeto que hay que dominar y explotar. Esta actitud no se
detiene siquiera cuando, como ocurre hoy en dia, llega a amenazar las bases de la vida
misma, y se ha convertido en actitud omnivora...”[V].

Cuando apelo al término “herramienta o técnica” lo insinio para confrontarlo al hecho de
que sea la hermenéutica un conocimiento cientifico, pues, su objetivo no seria hallar la
anhelada certeza en la interpretacion de la norma juridica.

De esta forma, afirmaré que es el acto preliminar o preparatorio al armado del discurso
juridico, por lo que, el hermeneuta juridico -sin estar ajeno a sus presuposiciones- debe
lograr un fin puntual e imperativo.

El método a implementar para la demostracion de estas afirmaciones, es el de continuas
preguntas, apelando a Gaston Bachelar. Este autor refirié que es necesario romper barreras
para poder conocer.

Ahora bien, el conocimiento cientifico avanza a través de continuas rupturas
epistemoldgicas, segun el autor citado. Es decir, de graduales rectificaciones de errores
precedentes superando los esquemas tedricos convencionalmente aceptados.

Sin embargo, dichas rupturas no son pasos faciles de dar, ya que siempre, se encuentran con
resistencias o reacciones que impiden el avance cientifico.

Bachelar llama “obstaculos epistemoldgicos” a los que ponen piedras para el avance de
nuevas ideas, por generar habitos intelectuales arraigados, es decir, teorias cientificas que
funcionan como dogmas. Los avances, precisamente, se producen venciendo estas
resistencias y prejuicios, mediante continuos interrogantes.

El disefio de esta disertacion es simple de acuerdo a su extension y se remite, en principio, a
los primeros trabajos sobre la hermenéutica —en general- para adentrarnos a la importancia



de la palabra como pilar de: la argumentacion, la retorica y, en definitiva, del tema que nos
incumbe en esta presentacion. Luego, reflexionaré sobre la hermenéutica juridica —
propiamente dicha- de acuerdo al empleo, tanto sea, en la defensa técnica como en la
actividad judicial.

Antecedentes relevantes y principales exponentes de la hermenéutica.

Los inicios “oficialmente” reconocidos dentro de la comunidad académica sobre la teoria
de la hermenéutica datan de la segunda mitad del siglo XX.

Pese a la acotacidn anterior, se reconoce que existieron trabajos que pueden citarse, como
antecedentes o precursores: 1) Entre 1768- 1834 con el autor F. Schleirmacher, pastor
aleman, que intentd quitar subjetividad a la interpretacion de los textos sagrados; 2) otros
afirman que la hermenéutica nace en el Renacimiento y que su antecesor seria Giordano
Bruno (1548-1600), pues, se fijo como objetivo recuperar las obras clasicas para obtener el
sentido original de ellos; 3) aunque, también, podria sostenerse que el origen de la
hermenéutica se encontraria en el movimiento impulsado por Martin Lutero, pues, intentd
democratizar los textos sagrados (es decir, traducirlos al idioma aleméan y acercarles a los
fieles el mensaje de Jesus con la mayor precision posible a los textos sagrados); 4) asi como
hay quienes sostienen que su origen se halla en la Jurisprudencia remontando sus inicios en
el Derecho Romano.

Ahora bien, a la segunda mitad del siglo XX encontramos a M. Heidegger con sus trabajos
en relacion a la ontologia (hermeneutica de la facticidad)[vi].

Al decir de M. Heidegger el hombre es el ente que se plantea la demanda acerca del sentido
del ser, es decir, que se halla siempre en situacion, arrojado en ella y en relacién activa con
relacion a ella. El “estar ahi” nunca es una simple presencia y por lo tanto siempre es una
posibilidad que hay que actualizar. Dentro de esta vision, la existencia es “poder ser”
proyecto y trascender hacia el mundo.

Un punto a destacar -desde esta perspectiva- es que el hombre esta implicado en el mundo y
en sus vicisitudes; por consiguiente, al transformar el mundo, se forma y se transforma a si
mismao.

Siguiendo con estos lineamientos generales, precisamos que Heidegger advierte de las
expresiones 0 manifestaciones humanas una especial atencion al cuidado sobre las cosas y
el otro; esto hace posible las relaciones entre los hombres.

Recordemos, entonces, que el hombre se encuentra siempre en una situacion determinada y
la afronta a través de su proyectar. Por lo que, el hombre se sirve de las cosas, las utiliza y
establece relaciones con otros hombres.



Considero, por lo brevemente expuesto, que Heidegger dio a la teoria de la hermenéutica
que luego desarrollara Gadamer el puntapié inicial. Pese a ello la teoria de la hermenéutica
tiene un extenso desarrollo, que principio con la interpretacion de los textos sagrados y en
el seno de las controversias teoldgicas que surgen con la reforma.

Apelando a Dilthey la hermenéutica es un conjunto de principios o técnicas, de naturaleza
filosofica que habria que situar en la historicidad del hombre. Sin embargo, Heidegger
entendid que la hermenéutica es la dimension intrinseca del hombre y no un instrumento a
disposicion del hombre.

Por otro lado, Gadamer es reconocido exponente en el tema que abordo en este trabajo. El
autor en el afio 1960 publicaria su obra mas célebre: “Verdad y método”. Parte del concepto
de “circulo hermenéutico” que diera Heidegger. En este circulo se oculta la posibilidad del
conocer mas originario, de esta forma, el proposito de la interpretacion “...consiste en no
dejarse imponer nunca pre-disponibilidades, pre-visiones y pre-conocimientos por parte del
azar o de las opiniones comunes, sino hacer que emerjan desde las cosas mismas,
garantizando asi la cientificidad del tema especifico”[vii].

Gadamer, también, refiere a la mision del intérprete como de tomar de una vez y para
siempre un objetivo y no apartarse de ¢él. “...superando todas las confusiones que
provengan de su propio interior. Quien dedica a interpretar un texto, siempre esta
actualizando un proyecto”[viii]. Dice ello, pues, entendid que el intérprete se acerca no
como una tabla raza, sino con una pre-congnicion, prejuicios y preocupaciones de las que

surgen expectativas iniciales con relacion al texto y su proyeccion.

El primer acercamiento al texto es sobre el sentido que puede extraerse inmediatamente de
él y, de esta forma, el hermeneuta eshoza el significado de un todo o totalidad. El intérprete
es el que diga si posee este u otro significado; luego, se contrasta el texto con el bosquejo—
en un examen posterior- y termina por definir si ese bosquejo es mas o menos cercano a lo
que el texto original expresa.

En definitiva, habria dos acercamientos al texto y en funcién a las perspectivas,
precogniciones y prejuicios del sujeto intérprete; por lo que, las interpretaciones sobre un
mismo texto y de sujeto en sujeto pueden variar.

En efecto, quién interpreta se enfrenta a la posibilidad de equivocarse por las
presuposiciones que se hacen sobre el texto que no se ven confirmadas por el objeto. Por
ello se exige un examen continuo sobre él.

El intérprete debe esforzarse en reconocer y ser consciente de sus prejuicios y ante el
primer intento de esbozo exteriorizar los posibles caminos que puedan surgir de él. De aqui
el primer reconocimiento a la “alteridad” del texto, a la cual, debe manifestarse abierto el
hermeneuta.



I1. El lenguaje.

Las personas, en general, tienen conciencia de lo que es la norma y la propiedad; porque
estan como elementos insertos en la cultura.

La diferencia entre estas personas y los profesionales del derecho; es que éstos ultimos
montan con tecnicismos el discurso, por el que, traducen la situacion particular en un caso
legal.

Cuantas son las formulas que cifien los derechos, verbigracia, “como lo haria un buen padre
de familia”; las cuales no dejan margen a las variaciones particulares y son puntos iniciales
para comenzar una argumentacion o discurso cargado de sentido ideoldgico.

La “Ciencia Juridica” que toma el lenguaje cotidiano para el desarrollo de un lenguaje
técnico; lo mismo que el profesional, que toma la problemaética cotidiana para hacer de este
un conflicto legal. - Pierre Bourdieu; La Fuerza Del Derecho-

Ihering dice que el pueblo desconoce de cuestiones abstractas de la llamada Ciencia
Juridica; sin embargo, por ello en tanto el “derecho” no sea lesionado no se conoce y
cuando la afectacion del interés juridicamente protegido se produce, la injusticia se
manifiesta: “...poniendo la verdad en claro y las fuerzas en todo su apogeo” —lhering,
Lucha Por El Derecho-.

Atento a estas reflexiones iniciales debemos introducirnos en lo que la palabra representa
en la comunidad. Ella es el cimiente de la retérica, de la argumentacién y de la
hermenéutica, sin el cual, estas no podrian o no tendrian razén de ser.

La palabra es la expresion de una idea o0 cosa que esta en la mente. Son sinénimos de la
palabra, los siguientes: voz, vocablo, término y diccion.

El lenguaje es el medio del que nos valemos para expresar ideas y que puede ser hablado,
escrito o por sefiales o gestos. No se ha podido determinar cuél es el idioma primitivo de
Espafia (ibero, el vasco, el celta o el celtibero). Es decir, que son multiples los origenes de
nuestra lengua.

Se encuentran presentes en el lenguaje castellano, elementos:

Del Latin: pues, los romanos en el 206 antes de Cristo llevan el latin; pero no el latin
clasico de escritores como Ciceron, Tito Livio, Virgilio y Horacio, sino el de agricultores,



plebeyos de caracter vulgar. Este latin, modificado diversamente por la lengua o dialecto
propio de cada regidn, da origen a otras tantas hablas neolatinas o romances.

Del Griego: luego, los inventos que van surgiendo y otras manifestaciones piden las voces
del griego para ser designados, como ser: cinematografo, periscopio, filatelia, hemeroteca,
etc.

Del Arabe: identificamos muchas que comienzan con el prefijo “al”, como ser, alguacil-
alquiler y otras, también, del mismo origen, como: almirante- arroba-aduana, etc.

Del Hebreo: las percatamos en voces de religion (fariseo, querubin, pascua, rabino, etc.)

Elementos hibridos: son voces cuyos componentes provienen de diversas lenguas, vgr., del
castellano y el griego puede citarse la palabra television, asi como, del arabe y latin el
término almena.

Elementos onomatopéyicos: trata de reproducir sonidos de la naturaleza, ejemplos varios,
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como ser los términos “chispazo”, “chapotear”, “chicharra”, etc.

Elementos americanos: contribuyd con no pocas voces que se refieren a su naturaleza,
productos y actividades aborigenes. Véanse: cacique, caiman, huracan, cancha, chala,
choclo, guanaco, poncho, etc.

Voces histdricas: son los que vienen del nombre de personajes, lugares o hechos célebres.
Ejemplos: pergamino, guillotina, cervantismo, bayoneta, etc.

Luego, contamos con léxico de otras lenguas, como ser el Francés, lItaliano, Inglés y
Aleman. Muchos son los términos para ejemplificar, en este sentido, como ser: blusa,
bloque, futbol, folleto, alerta, camion, dosel, etc.

A la Gramadtica le corresponde el estudio del conjunto de reglas para hablar y escribir
correctamente un idioma. Son cuatro las disciplinas que se encuentran en ella: 1) Ortologia
o0, también, fonética (prosodia): que ensefia a pronunciarlas; 2) Analogia: que instruye sobre
como formarlas y clasificarlas; 3) Sintaxis: que ensefia a ordenarlas; 4) Ortografia: que
ensefia a escribirlas.

“Sin embargo, no es suficiente el estudio exclusivo de la Gramatica para hablar bien una
lengua, porque esta es un arte y el arte solo se llega a poseer a fuerza de practica o
ejercitacion constante’[ix].

Como hemos visto, el lenguaje castellano es complejo y amplio, como también, los cursos
discusivos que pueden surgir de su empleo.

Wittgenstein[x] define o entiende al lenguaje, como un conjunto de nombres de cosas y
personas unidos por el aparato ldgico-sintactico (que serian conectores, vgr.: Yy, o,



si..entonces...). “Evidentemente, si el lenguaje se concibe asi, comprender se reduce a dar
explicaciones ...ostensivas, tipo de definicion que postula aquella serie de actos y procesos
mentales que deberian dar cuenta del paso desde el lenguaje a la realidad”[xi].

Sin embargo, Wittgenstein reconoce la existencia de juegos linguisticos como distintas
variantes de signos, palabras o proposiciones y por lo tanto esta actividad no se supone de
una vez y para siempre. Al contrario, es un ejercicio permanente en la vida.

La palabra, como tal, tiene un significado que se define en el uso dado y dicho empleo
depende de reglas. Por analogia implicara cefiirse a un mandato de carécter publico. De esta
forma, el lenguaje actua sobre un transfondo de necesidades humanas, en la determinacién
de un ambiente humano.

La filosofia analitica inglesa recibe el nombre de filosofia del lenguaje y se desarrollé en
Cambridge y en Oxford, donde hubo un magnifico empefio en su estudio, distinguiendo el
lenguaje ordinario del uso ordinario del lenguaje.

Desde la Escuela Analitica de Oxford, Austin sefialé la importancia del estudio del lenguaje
en su totalidad para no pasar por alto lo que este puede ensefiarnos de sus expresiones. Si
existen esas expresiones, es porque han sido exigidas —exhortd, Austin-. Verbigracia, en el
lenguaje ordinario se hallaron 70 expresiones que indican responsabilidades —es decir,
grados de atribucion y distribucion de la culpa, del deber de responder ante otro-[xii]. Con
el estudio del lenguaje podemos detectar expresiones linglisticas que no solo dicen algo
sino que al tiempo las concretamos|[xiii].

Paralelamente, se desarrollé en otro centro académico llamado: Weiner Kreis una
perspectiva diferente a las Escuelas de Oxford y Cambridge. Esta Optica involucrd el
estudio del lenguaje religioso, metafisico, politico, estético e historiogréafico.

Desde Weiner Kreis se diferencio el lenguaje ordinario de otros usos del lenguaje, a través,
de un principio llamado de verificacidn y que fue duramente criticado.

Con relacion a la ética, los neopositivistas no prestaron mucha atencion; sin embargo, hubo
autores que se dedicaron al estudio de las emociones, por ejemplo: Russell. Este autor
concluyd que los valores escapan del campo del conocimiento.

La posicion de Wittgenstein en el Tractatus nos resulta de interés en este trabajo, pues,
afirma que la ética es algo que no se puede decir cientificamente, en cambio, se muestra y
se da testimonio de ella por el modo de vida. Proponer una ética es rebelarse contra los
limites del lenguaje. Podemos ver la ética reflejada en el modo de vida.

Por otro lado, la Etica es un tema de interés en todo debate juridico por cuanto el Derecho
es una especie de la Etica junto a la Moral. El respeto por los derechos humanos es una
“ética de minimos”; vgr.: la Convencion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre



resefia en su preambulo: “que todo deber de orden juridico presupone otro de orden moral
que le da sustento y fundamento”.

Por lo que, también, resulta de interés el lenguaje politico que segun afirmaron los filésofos
de Weiner Kreis se halla muy vinculado al discurso moral. Aunque se advierte que su
estudio esta muy vinculado a la tradicién y cultura del pueblo de la Gran Bretafia.

Muchas veces, se apela a la historia para indagar en la naturaleza juridica de los institutos.
Por ello, rescato esta cita de Namier: “el historiador es como un pintor y no como una
maquina fotografica...”[xiv], es decir, que no reproduce todo lo que ve, por lo que, tiene
una mirada sobre ella tan subjetiva como personal. Esa mirada es funcional al interés y a la
perspectiva del historiador.

En fin de cuentas, existe una tendencia en el empleo del lenguaje que ha sido observado y
estudiado por la filosofia.

I11. Persuasion y el uso de la palabra en la defensa técnica.

En las ciudades — estado de la Antigua Grecia, el modo de vida radico en el uso de la
persuasion y no de la violencia.

Efectivamente, un fin del abogado es persuadir y el medio es el de la argumentacién. Es
decir, argumentamos para sostener una posicion y que, finalmente, ella sea vencedora en el
pleito.

La persuasion es el objetivo de todos los géneros discursivos y se fundamenta en los
siguientes: 1) en la credibilidad que inspira el orador; 2) en la evocacion de hechos de
experiencia en los oyentes y la apelacién a sus propias vidas; 3) en la fuerza de los
argumentos[xv].

M. Tulio Cicerén en su obra “El Orador” da una serie de reglas para que el abogado pueda
contender de forma efectiva.

La primera de dichas recetas es la invencién, que es una técnica para desentrafiar la
naturaleza del asunto. Acercarse a la causa que nos toca defender, ejemplo: contratos,
penal, laboral, civil, conflicto entre principios constitucionales, etc.

Es muy importante este primer preliminar, asi como, importa conocer de forma totalizadora
la opinién de mi contrincante y su persona —ej: cdmo razona-. Aunque interesa, también,
determinar: como el magistrado permite que se expongan los hechos, o si bien, no le
interesa estar en el pleito. En definitiva, el abogado tiene que observar todo ello.

Es fundamental la invencion para descubrir los argumentos que salvaran al cliente.



La finalidad de que el abogado argumente es convencer y las ensefianzas de M. Tulio
Ciceron, en este sentido, no por antiguas dejan de tener vigencia.

El triple método del abogado para persuadir, inclinando al juez en nuestra posicion es:
probar, conciliar y conmover.

“Proporcioname los hechos y te daré el derecho” —dice un viejo adagio-. Acto seguido me
pregunto: dénde se encuentran los argumentos.

La ley, la doctrina, los antecedentes me proporcionarian algunos elementos para
argumentar. Aungue, del mismo modo, puedo sustraer del asunto o sus circunstancias
facticas, bases para la argumentacion y por obvio que parezca debo extraer todos los
aspectos facilitadores para alegar.

Todo ello es parte de la mecanica de probar, pese a ello la sagacidad del abogado es
importante. Esto significa que pueda ver en lo obvio todos los elementos del caso, que
hagan ver evidente sus razones y se sostengan en el veredicto final.

Siguiente componente de la invencion es conciliar con la finalidad de lograr la aprobacion
del juez al argumento expuesto. Esto es mostrar la buena voluntad, honorabilidad de la
persona que defiende y la suya propia, mostrando los aspectos negativos del contrario.

El argumentar puede ejercitarse ordenando los porqués que apoyan un aserto personal
cualquiera, poniendo atencion en evitar repeticiones de conceptos y contradicciones. El
argumento decisivamente esta presente cuando se enfrentan los pros y los contras para
[legar a un balance o a una decision final.

Cuando debemos tomar partido o posicion sobre un tema surge la argumentacion.

Del juego de argumentaciones surgen las objeciones del otro, de lo que pueden surgir
nuestras correcciones personales sobre la posicion adoptada o, por el contrario, darnos
nuevas bases para reforzar nuestra posicion.

El juego de argumentaciones es posible dentro de un contexto democrético, de pluralidad
de ideas y de libertad personal. Sin estos principios 0 axiomas no se encontraran
reconocidos, tanto sea: el ejercicio de la argumentacion, como de la hermenéutica, de la
oratoria o retorica; pues, ninguno de ellos tendrian el &ambito propicio para desarrollarse.

De esta forma, sostengo que la hermenéutica no es una disciplina cientifica, pues, ella es un
gjercicio no circunscripto al ambito juridico, aunque si propicio en un contexto de libertad,
de democracia y pluralismo politico.



Tanto la persuasion como la argumentacion se valen de la palabra y ella es un simbolo que
representa algo que esta detras y que es manifestativa de las ideas como de las cosas. Es
una aspiracion expresar con precision las ideas, por lo tanto, es indispensable que se nos
prepare para optimizar la capacidad comunicativa del lenguaje. En funcion a ello, la
retdrica es el arte de decir con propiedad.

La palabra tenia en Aristoteles un triple uso: 1) instrumento de comunicacion y de
transmision de conocimiento, 2) un poder persuasivo, pues, era capaz de movilizar los
afectos y las pasiones, 3) la palabra era para Aristoteles la mensajera del destino humano
que nosotros identificamos en la tragedia griega.

Por todo esto, recordemos la siguiente reflexion: “el Derecho nace cuando unos hombres y
mujeres se hallen en conflicto y en vez de resolverlo por la fuerza, deciden por la paz’”’[xvi].
De esta forma, desmitifiquemos, también, el aparente punto negativo de la persuasion.

Reitero, entonces, que para poder persuadir como un fin del abogado es indispensable la
argumentacion. Argumentamos para persuadir, para convencer al juez que tenemos la
razén.

La palabra es el medio de la argumentacion y ella es un signo que por si representa otra
cosa. Es una sefial que se mantiene oculta tras el lenguaje y expresa tanto las ideas como
las cosas, que se esconden tras él.

Es un ideal expresar con correccion nuestras aspiraciones y para ello es necesario que se
nos capacite a ello, por cuanto, en esto existe una gran dificultad. De esta forma, la Retérica
surge como el arte de decir, como también, existe una inexorable vinculacién entre ellay el
Derecho.

Recordaremos el mito de Orestes que es una de las obras de Esquilo. Principia cuando
Orestes vengando la muerte de su padre -el Rey Agamendn de Micenas-, comete homicidio
contra su madre -Clitemnestra-, por serle desleal al esposo con Egisto y luego aliarse con
su amante para matarlo —padre de Orestes-.

Las Erifias persiguen a Orestes por todos lados para cumplir con la venganza que imponen
los hechos.

Finalmente, Atenea esta detras de Orestes e instituye el Derecho estableciendo el proceso
para juzgar a Orestes a partir de los alegatos. De esta forma, con la intervencién de Atenea
es exonerado por una serie de argumentos que justificarian a Orestes del delito cometido y
hace surgir el proceso para la resolucion del conflicto y no la venganza donde es ajeno el
procedimiento.



La argumentacion, las piezas de oratoria y retdrica, asi como, la hermenéutica son posibles
en un ambiente donde la libertad, la democracia y el pluralismo de ideas sean reconocidas y
existan garantias que las sostengan, sean como procedimientos o derechos en si mismos.

La interpretacion que hacen los jueces del derecho positivo.

Durante el periodo del Derecho Castellano- Indiano, se asociaba la figura del juez a la
imagen de un defensor de pobres y desvalidos. Por este camino el juez de la ciudad, al igual
que el rey en cuyo nombre aquél hacia justicia y al igual que Dios, se erigia
discursivamente en protector antes que en justiciero.

La pena que imponia la “ley real” era un dato a considerar, cuando la hubiese o cuando
fuese concedida, pero no implicaba para el juez una vinculacién tal que impidiese apartarse
de ella si asi lo estimaba oportuno para la justicia del caso.

De hecho la “...figura del perdon judicial evoca reminiscencias de un orden moral y no de
un orden legal [...]”[xvii].

Los juristas eran consientes de que el rigor textual de las leyes cumplia una funcién ad
terrores y que por lo tanto no debia seguirse su letra cuando ello significara quebrar la
regla de proporcionalidad entre el delito y el castigo segun el esquema de justicia
vindicativa. Los jueces, como hombres de su tiempo y sujetos al orden social mas por el
peso de su conciencia que por el temor de un sistema institucional de control, sabian que es
mejor pecar en la misericordia y dar cuenta de ello, que del rigor.

Ahora bien, podemos afirmar que en estos tiempos, también, existe vinculaciones entre el
poder politico con el sistema judicial.

Mario Cimadevilla -representante del Senado en el Consejo de la Magistratura- fue
entrevistado por el Diario Judicial (29-11-2010) y ante la pregunta: ;quée opina de los
dichos de la corporacion judicial, que segun el oficialismo dejé de ser un organismo técnico
y ahora es "politico"? y dijo: ““...La politica siempre tuvo que ver con la Justicia. Quien
diga que la politica nunca tuvo que ver con la Justicia desconoce, primero, aun que antes de
que existiera el Consejo cualquier pliego de cualquier juez pasaba por los parlamentos. Esto
significa someter un pliego a las presiones de sectores de los partidos y esta bien que la
Justicia tenga que ver con lo politico. Lo que no quiere decir que los jueces tengan que
fallar de acuerdo a como se lo pida el Gobierno de turno, pero no puede haber Poder
Judicial que analice las cuestiones de la republica totalmente desvinculado de la realidad
politica en la que se desempetia”.

“El Indice de Confianza en la Justicia (ICJ) realizado por Fores, la Universidad Torcuato di
Tella y la Fundacion Libertad evidencia que la Sociedad no siente confianza en nuestro



sistema de justicia, que no recurre a la Justicia para solucionar sus conflictos y que, para
buscar las soluciones, esta empezando a resolver este dilema por su propia cuenta. Menos
del 50% de los encuestados confia en la Justicia, un 83% sostiene que los jueces son pocos
0 nada imparciales; el 79% que no son eficientes y el 83% cree que son pocos 0 nada
honestos. [...] Un tercio de los encuestados declard que, enfrentados a una injusticia, no
Ilevarian su problema a la Justicia”[xviii].

Con respecto a lo que refleja la estadistica sobre la mirada de la poblacién —en general-
frente al Poder Judicial y como intentaria resolver sus conflictos; cito: “La cultura juridica
es el conjunto de orientaciones hacia valores e intereses que configuran un patron de
actitudes frente al derecho y a los derechos, y frente a las instituciones del estado que
producen, aplican, garantizan o violan el derecho y los derechos” —Sousa Santos-.

La voluntad politica y la capacidad técnica en la lucha contra la corrupcion son los vectores
mas decisivos de neutralidad o falta de neutralidad politica de los jueces. Entonces, no
sorprende que los magistrados asuman parte fundamental de la crisis de la representacion
politica.

Todavia se pretende comparar la sentencia a un silogismo categérico y la aplicacion del
método deductivo en el Derecho, cuando jueces de instancias inferiores abdican a su
libertad de interpretacion en pos: de la doctrina y la jurisprudencia de los Tribunales
Superiores - Pierre Bourdieu; La Fuerza Del Derecho-.

Se suma a la acotacién anterior, que en los regimenes dictatoriales no se tuvieron
dificultades en salvaguardar la independencia de los jueces. Por ejemplo: en el franquismo
espafiol no hubo grandes problemas con el poder judicial, es decir, que con el fin de
garantizar la neutralidad politica, se apartd de los tribunales ordinarios la jurisdiccién sobre
los crimenes politicos y creo, a tal efecto, un tribunal especial con jueces politicamente
leales al régimen.

En una investigacion que realizara el Dr. Scribner, en su estudio sobre la jurisprudencia de
la Corte Suprema Argentina y Chilena desde la década del cuarenta hasta la década del
noventa, establece que la predisposicion de los jueces a cuestionar las decisiones adoptadas
por la autoridad presidencial dependié en gran medida de la relacion que los Ministros
tenian con el Presidente (en términos de haber sido designados por él o no) y de la
probabilidad de que los jueces pudieran enfrentar mayorias coherentes o represalias
politicas.

Reconociendo que existe una vinculacion entre la funcion judicial y la politica, podriamos
percatar —eventualmente- cierta influencia de ello sobre el magistrado —como hermeneuta- a
la hora de sopesar tanto los hechos como el derecho aplicable al caso. Esto es una primera



dificultad, a la hora de definirse como neutral e imparcial, defender su postura y hacerla
valer como tal.

Interpretamos para comprender y los magistrados interpretan el derecho aplicable al caso.
Entonces, la pregunta consiste en desentrafiar: qué es interpretar y comprender.

Aunque esta inquietud pudo haber surgido en otros acéapites, desde el rol de juez es
facilmente identificable la posicion de un hermeneuta.

A consecuencia, de esta reflexion inicial, me interesa saber: qué puede un juez interpretar.
Es decir, corresponderia sostener que tanto se interpretan los hechos como el texto legal.

Como habia adelantado en la introduccion de esta monografia, la hermenéutica juridica es
un tema complejo por la riqueza del lenguaje.

La Real Academia Espafiola define a la interpretacion en diferentes alcances, tales como: 1
explicacién del significado de algo. 2 representaciones de un papel o de un texto dramatico.
3 ejecuciones de una pieza musical o de un baile, por ejemplo: la soprano realiz6 una
magnifica interpretacion. 4  Concepcion o expresion personal de algo, verbigracia: la
interpretacion que la modista ha hecho de mi idea es muy acertada. 5 Traduccion de un
texto de una lengua a otra.

En principio, podemos encontrar en las sentencias las interpretaciones que los jueces hacen
de los textos legales.

La posicion que adopte el juez en sus sentencias puede observarse como mas 0 menos
cercana al texto y siempre seré objeto de debate en contextos democraticos.

Siempre se interpretan textos, los hechos podran ser pasibles de otras operaciones, tales
como: andlisis o de la percepcion personal del juez cuando escucha los testimonios. La
interpretacion siempre tiene por objeto textos o ideas.

El término comprension es mucho mas arduo, pues, su sentido varia conforme el contexto
en que empleemos el término. Puedo comprender a una persona, la opinion de otro, las
decisiones tomadas, asi como, un texto de cualquier género.

La comprension es la astucia de llegar al entendimiento de las cosas. De alli que nos resulte
de interés, el significado de “entender”, que como tal es: captar el sentido.

(Cuando creemos alcanzar el “sentido de las cosas”? Sabemos del sentido o disposicion de
las ideas dispuestas en un texto, cuando percatamos hacia donde se dirigen: qué se
pretende, cual es su objetivo y su finalidad.



Damos cuenta de la comprension que tiene un juez de los textos legales, cuando
encontramos su interpretacion en la sentencia; o sea, en el verbo de decir el derecho
aplicable al caso y disponer de las personas como de las cosas.

Reitero que la interpretacion del magistrado, se hizo posible por medio de la comprension
del texto legal o del ordenamiento juridico.

No puede existir un hermeneuta juridico que no interprete el texto legal, doctrinal o
jurisprudencial.

En la fundamentacion de la postura adoptada, encontraremos el género discursivo que
tiende a persuadir de la posicién por él asumida; por medio de la cual, ademas de cumplir
un imperativo legal sostiene su legitimidad —de ejercicio-.

En esto dltimo, encuentro la finalidad de utilizar una via discursiva con objeto a la
persuasion dentro de la actividad judicial.

De esta forma, en la expresion de los fundamentos de un juez encontramos al mensajero
que decodifica el texto jurisprudencial, doctrinal y legislativo para aplicarlo al caso.

Reitero que la etimologia del término hermenéutica deriva del vocablo griego
“hermeneuo”, aludiendo al griego Hermes que clarificaba ante los humanos los mensajes de
la divinidad, oficiando de mediador. La importancia de recordar el origen del vocablo en
este apartado, es de importancia al magistrado; pues, los fundamentos de sus sentencias
deben ser expresados con claridad a las partes.

Toda su labor debe generar una real conviccion, de que su sentencia tiene autoridad, para
ser cumplida. Por cuanto, bien dijo el Dr. Alberto J. Salceda: “Ante cualquier expresion de
voluntad ajena que pretende obligar nuestra conducta, esto es, que se nos presenta bajo
forma preceptiva, como ley o como mandato...lo primero que necesariamente inquirimos
es si quien la expide tiene autoridad para expedirla y de donde le viene esa autoridad, pues,
solo cuando nos hayamos contestado satisfactoriamente esta pregunta sabremos si tenemos
el deber de conformar nuestros actos al ajeno precepto”[xix].

IV. Conclusiones.

En principio, reconozco que la hermenéutica no es propia del ambito juridico; segundo, que
no es posible su practica, sin un contexto que facilite la participacion democratica (libertad,
derechos politicos y civiles, etc.).



Ahora bien, entiendo que la ley no proporciona un sentido univoco y, por lo tanto, da lugar
a inclinaciones diferentes. Con ello expreso, al mismo tiempo, que en el Derecho no existe
una mera subsuncion del caso concreto a la norma y, tampoco, resulta ser suficiente.

En la actualidad, “es necesario que el jurista sepa expresarse y comunicarse, narrar y
describir, preguntar y responder, arguir y replicar, persuadir y convencer al juez, al jurado,
a los medios de comunicacién y a la sociedad”[xx].

Interpretamos como abogados defensores o acusadores, demandantes o demandados,
requirentes o requeridos. No como una actividad de gusto, sino porque el Derecho esta para
ser aplicado, defendido, alegado, custodiado y reclamado ante otro.

“Mientras los deberes morales son deberes, pura y simplemente, los juridicos tienen el
caracter de una deuda frente a otras personas. La norma de derecho, no sdlo obliga; también
faculta. Y el deber que impone al obligado es correlativo de la facultad que otorga al
pretensor’’[xxi].

Todo orador pretende ser eficaz en producir un efecto, para ello es necesario que este
formule sus objetivos, teniendo en mente qué pretende alcanzar.

Una de las finalidades del orador es la persuasion.

La hermenéutica juridica es trascendente, como tal, en &mbitos donde se forman las leyes y
no sélo donde se resuelven los conflictos legales. Asi como este tema no solo atafie a cémo
aplicar la ley, sino también, al debate en torno a conflictos de intereses en un pleito.

Es decir, “...como el aserto de que una ley no es constitucional presupone la interpretacion
del texto que la contiene, resulta indudable que, dentro del proceso a que aludimos,
prevalece el punto de vista del Congreso. Cuando este sostiene el proyecto objetado, la
cuestion de constitucionalidad queda resuelta, y solo puede resurgir dentro de un
procedimiento judicial”’[xxii].

La hermenéutica es el arte de interpretar e “interpretamos para comprender”; porque el
lenguaje que se emplea es complejo en su riqueza y hace posible una amplia variedad de
vias discursivas.

Entiendo que el fenémeno juridico es conducta, valor y norma, por ello el papel de los
valores no es ajeno a esta disertacion.

Por mi parte, identifico el rol que juegan los valores desde el momento en que el
hermeneuta se enfrenta al texto con una dificultad inicial, que son: sus presuposiciones,
creencias, prejuicios e intereses personales.



De esta forma, “el hombre que acepta la coexistencia de la moral y el derecho experimenta
dolorosamente el choque de sus respectivas pretensiones y vive tal oposicién como un
conflicto, que s6lo puede resolver sacrificando una de ellas en aras de la otra”[xxiii].

Durante el desempefio de la actividad judicial, los valores se encuentran presentes en la
sentencia que emiten los jueces. Por lo que, durante su redaccién no existe una mera
aplicacion de la ley; sino que es una toma de decision que argumenta sobre la aplicacion de
la ley y que se encuentra cargada de valoraciones, propias del juez en un tiempo cultural,
que lo asienta en su propia legitimidad.

El rol de juez es facilmente identificable como la posicion de un hermeneuta juridico, es
decir, como una persona cuya labor primera es interpretar textos para aplicarlos al caso y
transmitir ese mensaje, persuadiendo al destinatario, de su fidelidad al derecho vigente.

Esto revela como la hermenéutica juridica es importante para generar confianza en el
justiciable y contribuir en la estabilidad del sistema juridico y politico.

La hermenéutica juridica prepara el camino para la definicion estratégica de la defensa,
tanto como, de los fundamentos de la sentencias de un juez. En esa preparacion se pergefia
la finalidad persuasiva; que debe asumir, tanto una via discursiva, como la otra.
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