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“La terrible originalidad del totalitarismo... se
debe al hecho que sus acciones rompen con todas
nuestras tradiciones”. Hannah Arendt!

Introduccion

La frase que sirve de exordio a esta conferencia marca tres elementos impor-
tantes a la hora de considerar las relaciones entre la analogia, la hermenéutica y el
derecho u ordenamiento juridico, como lo han dado en llamar los positivistas. La
tradicién es el nucleo central de la reflexiéon hermenéutica gadameriana? y en ella
se vertebra la tarea de comprender que atafe a la humanizaciéon del hombre3. Esta
humanizacién del hombre nos permite atisbar un segundo elemento de ella y tan
fundamental como el primero, el de la accién libre y responsable. ;Quién podria
afirmar la existencia de deberes y derechos si no hay un sujeto de los mismos? Un
sujeto que se reconozca histéricamente a si mismo y basicamente el mismo, pese a
los cambios que en toda existencia se da o se procesa*.

La pretensiéon de novedad, de originalidad sin tradicion es la btusqueda,
inconsciente o macabra, de igualar, de uniformar los criterios de racionalizacién
y de produccién de sentido de los contenidos tedricos y de los modos de exis-
tencia humana de acuerdo con ‘patrones’” del pretendido proyecto de novedad
‘absoluta’. La fractura con la tradicién® ha llevado, de este modo, a la imposibi-
lidad de aceptar la diversidad, el otro, lo diverso que es visto como el peligro al

* Conferencia dictada en la Universidad Auténoma de México, abril del 2001.

1 De la historia a la accion, Paidos, Barcelona, 1995, p. 31

2 A ella hago referencia en un estudio anterior. “El concepto de tradicion en de H.G.:
Gadamer”, en Actas del VII Congreso Nacional de Filosofia, Rio Cuarto, 1994, pp. 144-149.

3 “La comprension... es el modo especificamente humano de vivir”, ARENDT, Hannabh, op.
cit., p. 32. El proceso de humanizacién, sefiala Radcliffe, comienza en el lenguaje que
posibilita la comunicacién humana.

4 Cfr. BEUCHOT, M.: Posmodernidad, Hermenéutica y analogia, Porrtia, México, 1996, pp. 89-94.

5 Esta fractura ha sido obrada, en el nivel politico, por los totalitarismos, de izquierda o
de derecha, y han llevado como consecuencia tragica las luchas intestinas de la sociedad
civil o a la violacion del derecho en ella.
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que hay que combatir, lo “antiguo’. La alteridad es constitutiva de la compren-
si6én humana® ya que en ella se salva la distincién sujeto-objeto.

Otro fendmeno, de caracteristicas similares a la anterior, es la disolucién
del sujeto obrada en nombre de la defensa de la libertad. La libertad considera-
da con exclusividad como principio espontdneo y originante de lo nuevo pierde
de vista dos elementos de gran valor en un proceso discursivo o de racionaliza-
cién: jdesde dénde?, ;hacia dénde? Quebrado en su historicidad el sujeto ‘dé-
bil” es manipulable y uniformable por los estandares de los medios de produc-
cién masificados y masificantes. La libertad con sujeto débil llega a la contradic-
cion de negar el derecho a la verdadera alteridad, porque no rescata la aplica-
cion diferenciada de la libertad fundamental del individuo.

Sin quebrar la unidad del sujeto histérico y sin anular la aplicacién diferen-
ciada, por una parte, y tratando de superar la dialéctica pasado - futuro como
absolutos, por otra, hablaremos de la alteridad recurriendo a dos conceptos, uno
muy caro para la metafisica de Tomas de Aquino, la analogia” y otro tomado de la
filésofa Hannh Arendyt, la responsabilidad. Pasemos a tratar el primer punto.

I. Analogia, unidad y diversidad

Pese a los maltiples discursos sobre la tolerancia, en las dltimas décadas
se ha avanzado mas por caminos de fundamentalismos dialécticos que se sus-
tentan en discursos tnicos. Estos discursos, sin mediaciones sociales o histdri-
cas, pretenden un universalismo ‘cientifico’ tedrico y de aplicacién. En esto
coinciden algunos filésofos posmodernos y algunos filésofos analiticos, aunque
la perspectiva de abordaje teérico sea opuesta.

Cuando todo discurso vale, la consecuencia ‘no querida’ es que ninguna
palabra puede afirmarse con referencia y el valor del discurso se basa en el po-
der del mismo. La posmodernidad con su equivocidad deja al débil en manos
del poderoso, convirtiéndose ‘de hecho” en discurso tnico8.

El discurso de paradigma ‘racional - conceptual’, que desacredita o des-
legitimiza los discursos alegodricos, logra la referencia a una unidad epistémica
pero con la consecuencia ‘no querida” de dejar fuera del juego del lenguaje a

6 “Si queremos comprender, debemos aceptar la alteridad del texto” Cfr. GADAMER, H.G.:
Verdad y Método, Sigueme, Salamanca, 1993.

7 También la alteridad ha sido pensada desde lo religioso, judio y cristiano, para marcar
la necesidad de relacién con el otro desde una dimensién existencial o moral.

8 No me extiendo sobre la posiciéon de univocistas y equivocistas contemporaneos puesto que
ya es un tema ampliamente considerado por el profesor Mauricio Beuchot en diversas obras.
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aquellos que escapan a su proceso de unificacién y, por lo tanto, sin las riquezas
de la diversidad de racionalidades simbdlicas.

En cambio, para Tomads todo lo que es o existe, todo lo real, se comunica en-
tre si porque participa en aquello que los trasciende: el ser; por otra parte, todo lo
real, al mismo tiempo, es y se dice de multiples maneras. Si estas multiples maneras
coinciden en su razén formal, las mismas son llamadas univocas y si son totalmente
diversas son llamadas equivocas. Pero son andlogas cuando su razén es parcial-
mente la misma y parcialmente diversa®. Esto nos estd marcando que hay grados
entitativos. A estos diversos modos de ser en lo entitativo corresponde los diversos
modos de predicar porque la diversidad es un agregado, real o de razén, al ser del
ente. Esta razén, que es un concepto de la inteligencia, capta aquello por lo cual es
diverso y también aquello por lo cual es la misma y en la predicacién (en la asigna-
cién del nombre) lo expresa.

El caracter analdgico del ente viene dado no tan sélo como propiedad
metafisica, sino también con una connotacién légica o de predicacién. De esto
inferimos que la analogia es mucho més amplia que el ente real y adquiere una
dimensién de instrumento de aplicacién, ya sea al ente real o al ente de razén.
Asi, podemos sefialar la analogicidad de la analogifa, la cual en su expresiéon
mas elevada se convierte en icénica-simbdlica’®.

Los diversos modos de ser tienen una relacién entre si que puede ser limi-
tado, determinado o indeterminado, de acuerdo con el modo de aplicar la razén a
los diversos entes, en la cual se fundamenta los dos grandes modos de la predi-
cacién andloga: la de proporcién y la de proporcionalidad!’. En la primera se
remarca mas la semejanza que la diversidad, en la segunda maés la diversidad que
la semejanza. La analogia del discurso manifiesta la analogicidad de la realidad,
que nos desaffa a la trabajosa buasqueda de acuerdos en pos de la verdad.

Estas breves consideraciones sobre la analogia nos permiten tomar con-
ciencia del hondo sustento metafisico que tiene la alteridad. La misma se basa
en una igualdad ya sea de origen, de esencia o de determinaciones espacio-
temporales, pero no sin diferencia y se funda en la diferencia de cada ente par-
ticular por mas que haga referencia a algo uno. Asi, el discurso analégico no es

9 Cfr. In IV Metaphisicorum, lec. 1, n 535. Cfr. BEUCHOT, M.: “La naturaleza de la herme-
néutica analégica”, en La hermenéutica analdgica hacia un nuevo orden de racionalidad. Plaza
y Valdés, México, 2000, pp. 12-13.

10 Cfr. BEUCHOT, M.: Tratado de Hermenéutica Analdgica, UNAM, México, 2000, 2% ed., pp.
185-194.

11 Mauricio Beuchot sefiala que este modo analdgico de interpretar nos devuelve la con-
ciencia de racionalidad del discurso y conciencia de lo finito e infinito. Cfr. Tratado de
Hermenéutica analégica, UNAM, México, 1997, p. 39.
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excluyente de lo otro, ya sea por ambigtiedades o por determinaciones arbitra-
rias, puesto que respeta la razén tnica y la diversidad simbélica.

II. La responsabilidad como identidad del sujeto histdrico

Desde la década del 80 se habla de la crisis del sujeto y de la posmoder-
nidad pero los acontecimientos de los tiltimos afios nos animan a volver sobre
estos temas con una mirada nueva. El fracaso del modelo de sociedad del bie-
nestar que se esta viviendo en los paises desarrollados y los problemas genera-
dos por las nuevas enfermedades personales y ambientales tienen la novedad
de afectar globalmente a todos y a todo. Frente a este cuadro surge una pregun-
ta inevitable, ;tienen algin responsable?

No es facil responder porque lo virtual no sélo afecta al mundo informa-
tico sino también a los procesos sociales; cada vez resulta més dificil imputar,
en el plano que sea, nada a nadie. ;La responsabilidad es concepto central para
la comprensién de la realidad o, por el contrario, como piensa Nietzsche?, la
libertad es un invento tedrico para poder culpabilizar?

La respuesta afirmativa a la segunda alternativa que nos plantea la pre-
gunta precedente, conlleva la necesaria exculpacién por los mas diversos moti-
vos, ya sean sociolégicos o psicolégicos, llevando directa o indirectamente a la
inimputabilidad y su consecuencia mas dramaética la corrupcién. Enzesberger lo
expresa con mucha ironia: “Siguiendo esta légica (la de Nietzsche), sélo los
terapeutas podrian plantearse dudas morales al respecto, al ser los tinicos capa-
ces de comprender la situacién. Y, puesto que todos los demds no son respon-
sables de nada, y mucho menos de sus propios actos, ya no existen como perso-
nas, sino inicamente como destinatarios de la asistencia social” 3.

A esta perspectiva nietzscheana, se agregan los discurso de los posmo-
dernos y los filésofos analiticos, que rechazan la idea de un yo estable, perma-
nente, continuo para proponer un yo multiple, discontinuo, heterogéneo, que
no tiene obligacién alguna de reconocerse en ese agente del pasado al que otros
atribuyen conductas.

Para Hannah Arendt en la accién se expresan la alteridad y la responsabi-
lidad, en ella el ser humano puede distinguirse de los demas y, al mismo tiempo,
puede comunicarse a los otros: “la accién muda no existe, o si existe es irrelevan-
te; sin palabras la accién pierde el actor”14, el actor con la palabra anuncia lo que
esta haciendo, lo que ha hecho o lo que intenta hacer. La vinculacién entre actor y

12 Cfr. “La voluntad de dominio”, en Obras Completas, Aguilar, Buenos Aires, 1996, vol. IV.
13 ENZESBERGER, H. M.: “Perspectivas de la guerra civil”, Anagrama, Barcelona, 1994, p. 36.
14 “Labor, trabajo, accion”. en op.cit. p. 104.
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palabra nos inserta en la responsabilidad porque por la palabra se conoce al due-
fio de la accién; en definitiva la accién sin un quien carece de sentido. Pero su
responsabilidad queda de manifiesto porque él es el tnico capaz de iniciar algo
nuevo con su accion y “toda nueva accién y todo nuevo comienzo cae en una
trama ya existente”’5, con lo cual la responsabilidad se convierte en corresponsa-
bilidad'¢. Lo mas propio de la condicién humana y su accionar se expresa por este
poder de iniciativa, de iniciar algo nuevo en el mundo?”.

La accién humana tiene dos caracteristicas: por una parte, la fragilidad ya
que no puede prever todas las consecuencias de su accionar, sus resultados
altimos porque el hombre “acttia dentro de un medio en donde toda reaccién se
convierte en una reaccién en cadena”8. Arendt no estd hablando aqui de los
efectos indeseados de una accién, tan de moda hoy, sino de la inclusién del
futuro que nace de la conciencia de la propia causalidad del sujeto de la accion.
Por otra parte sus acciones son irreversibles, no puede destruir lo que ha hecho
para bien o para mal, se puede parafrasear a Pilatos, diciendo: ‘lo hecho, hecho
estd’. Esta capacidad de resistencia de la accién seria del todo insoportable si no
tuviera remedio en su propio terreno.

La vinculacién entre accién y actor mira tanto al pasado como al futuro,
hacia donde lo lanza y lo ata la responsabilidad, porque puede hacer y mante-
ner promesas!?. Esta nueva perspectiva de la responsabilidad nos permite su-
perar lo que se considera invencible fatalidad o desoladora contingencia y per-
mite, de alguna forma, acceder a la inteligibilidad de las acciones humanas que
van dando sentido a la historia. Asi, el sujeto fuerte, libre y responsable, hace
comprensible la unidad y la diversidad de opciones concretas, sin enfrenta-
mientos aniquiladores del otro.

III. El problema de la aplicacién y la hermenéutica juridica

Para reconocer el cardcter fundante de la analogia y de la responsabilidad
con respecto al derecho tenemos que plantear del método de la hermenéutica
que aparece vinculado a la hermenéutica juridica, Betti y Gadamer, entre otros,
a la hora de hablar de la aplicacién como tarea de la comprension®.

15 Idem, p. 105.

16 E] deterioro creciente del habitat humano nos puede claramente dimensionar los al-
cances de la tesis de Arendt.

17 Cfr. ARENDT, Hannah, “Comprension y politica”, en op. cit., p. 46.

18 “Labor, trabajo, accién”. en op.cit. p. 105

19 El perdonar puede redimir la acciéon humana de su fragilidad, porque la culpa no se
hace inevitablemente condena.

20 Cfr. Verdad y Método, Sigueme, Salamanca, 1993, pp. 378-396
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Para elucidar el sentido de aplicacién que esta presente en toda compren-
sion hermenéutica, Gadamer pretende recuperar la ética aristotélica porque
comprender “es un caso especial de la aplicacién de algo general a algo concre-
to”2!, es decir, es una forma de phrénesis. La phronesis se entiende como una
forma de conocimiento que incluye una mediacién positiva entre el universal y
el particular. Lo elegido entre varias posibilidades entra a formar parte del ser
del hombre y van constituyendo su praxis. En este juego, las distintas opciones
particulares no se destruyen entre si??2 y van alternando lo universal y lo parti-
cular. Por tanto, la phrénesis tiene un caracter practico y, al mismo tiempo, es
préctica porque engloba la racionalidad que busca los medios adecuados para
alcanzar el fin y el hallazgo del fin mismo.

Asi, él resalta el caracter explicativo de la aplicacién, porque ésta también
pertenece al dominio de lo préctico con remisién a lo teérico: “la aplicacién no
es una parte ultima y eventual del fendmeno de la comprension, sino que de-
termina a ésta desde el principio y en su conjunto”?. El que quiere entender
algo, lo hard asumiendo su situacién dada. Puesta en juego la aplicacion, la
comprension se completa y perfecciona en la realizacién histoérica.

Si la aplicacién tiene una doble dimensién, ;cudl es el estatuto epistemo-
légico?, ;es de orden tedrico o practico?, ;como aplicarlo a la hermenéutica juri-
dica? La tarea de la hermenéutica juridica ha sido comprendida por Savigny
como una tarea puramente histérica y tedrica. En la comprensién tedrica, el
intérprete tenia que equipararse con el lector originario por un proceso psicolo-
gico, descuidando la tensién entre el sentido originario y el actual y la que las
mismas tienen con la aplicacién al caso particular. Es verdad que el jurista
siempre intenta referirse a la ley en si misma pero sabe que su contenido nor-
mativo tiene que determinarse respecto al caso al que trata de aplicarla. Por ello
Gadamer considera que, la concepcion de Savigny, es juridicamente una ficciéon
o simplemente la confunde con la tarea del historiador del derecho?.

Betti, por otra parte, busca dar a la hermenéutica juridica una metodolo-
gia que le permita superar el subjetivismo. “El formula todo un canon, dira
Gadamer, en cuya ctspide estad la autonomia de sentido del texto”?, pero para
establecer el sentido del texto recurre también a la “interpretacién psicoldgica”,

21 Jdem, p. 383. Mas adelante, Gadamer, refiere la diferencia que Arist6teles hace entre
episteme, phroénesis y tekne.

2 Cf. Tomas de AQUINO, Suma de Teologia, 1. q. 83, a. 1, c. Ademds usa este argumento
para mostrar la apertura del alma humana, que es un signo de su espiritualidad.

2 GADAMER, H. G.: op. cit. 396.

24 Cfr. Idem., 397-399

% Idem, p. 605.
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que lo devuelve al subjetivismo del que queria escapar. Con su metodologia,
Betti logra efectivamente superar la tensioén entre interpretacién tedrica y apli-
caciéon practica pero aplicindola desde el sentido originario.

A nuestro entender, Gadamer afirma una doble comprensién, la cual es
necesariamente teérico-practica. La primera corresponde a quien debe juzgar a
otros y la segunda a quien debe juzgar para producir su propia accién o su ac-
cién ya realizada.

El Juez, “lo que intenta reconocer es el significado juridico de la ley, no el
significado histérico de su promulgaciéon”?. Con esta afirmacién, Gadamer,
intenta definir la labor teérica de la hermenéutica juridica, la cual hace referen-
cia al auténtico procedimiento de las ciencias del espiritu, en las cuales hay un
modelo de relacién entre pasado y presente, en el que éste pone la pregunta
desde la cual se interpreta la tradicién que nos ha llegado o a la cual pertenece
el intérprete. Tenemos que hacer notar que la ley sélo se puede interpretar si es
vinculante y no puede ser abolida por una autoridad arbitrariamente.

“La tarea de la interpretacién consiste en concretar la ley en cada caso”?. El
juez tiene la tarea de ponderar la norma en su conjunto pero él mismo se halla
sometido a la ley. Esto es lo que garantiza la seguridad juridica del estado de
derecho. La referencia a la ley como a algo uno e igual para todos no elimina la
variabilidad que entra en juego por el lado del caso concreto en el cual la ley se
tiene que aplicar. Por eso, la afirmacién irrefutable de nuestros dias, “todos somos
iguales ante la ley”, la entendemos anal6gicamente, es decir, con referencia a algo
uno, en cuanto a estar sujetos a ella y en referencia a lo multiple, en cuanto su
aplicaciéon exige la ponderacién del conjunto del ordenamiento juridico y el dis-
cernimiento del caso particular. También, quien aplica analégicamente una ley a
otro, debe considerar al otro como agente capaz de responder, agente capaz de
phroénesis, porque sin ella no se inicia nada nuevo. Aqui la hermenéutica juridica
tiene un caracter principalmente tedrico pero teniendo en cuenta la posibilidad de
aplicacién al caso particular porque en él actué un sujeto responsable.

La comprensién univoca ha dado por resultado las més variadas formas de
corrupcion por el modo arbitrario de escapar del &mbito de la ley y del ordena-
miento juridico y la comprension equivoca ha recurrido a la teorfa del sujeto débil
para convertir la ley en algo absolutamente relativo. Sin la posibilidad de com-
prensién analdgica, en la comprension tedrica, y sin la responsabilidad en la apli-
cacion practica, nos hallamos frente a la fuente mas grande de injusticia.

2 Jdem, p. 400
27 Idem. 401
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El caso paradigmético de la obediencia que presenta Gadamer, nos per-
mite desarrollar el segundo modo de la comprensién que tiene la hermenéutica
juridica. Para quien debe cumplir la ley, “el verdadero sentido de la misma... se
determina en la concrecién de su ejecucién 'adecuada'. Esta es la razén por la
que existe una negativa explicita a la obediencia, lo que no quiere decir simple-
mente desobediencia, sino que se legitima por el sentido de la orden y la con-
crecién de la misma que queda a cargo de uno”?.

Manteniendo el principio ‘todos somos iguales ante la ley” y su compren-
si6n analdgica, cabe sefialar que en el paradigma de la obediencia el peso mayor
recae sobre las condiciones de aplicabilidad que el sujeto debe sopesar, evaluar
para que efectivamente se cumpla la ley; evitando, asi, que se respete solamente
su literalidad y no su sentido y, al mismo tiempo, que se respete su sentido con
referencia a su literalidad. La tarea de la phrénesis tiene un cardcter hermenéutico
relevante en el momento de la aplicacién. Su responsabilidad aplicada debe tener
en cuenta, la racionalidad analégica del legislador y del juez.

La comprensién univoca, literal de la ley, ha llevado a casos aberrantes co-
mo, por ejemplo, a la ‘obediencia debida’, la cual es un modo de aplicacién ‘ciega’
de una orden o ley. Entenderla equivocamente, nos conduce al sentimentalismo de
la accién sin referencia a leyes o normas, al eterno adolescente que ‘hace lo que
quiere’, que, en dimensiones sociales, es fuente de toda desorientacion existencial.

Sin la responsabilidad, como phrénesis aplicada, que cabe a cada sujeto
histérico, las acciones iniciadas por los individuos o los diversos grupos sociales
pueden llevarlos a cometer errores que dafian a los demas, al medio ambiente y a
las relaciones humanas, irreparablemente en muchos casos por la imposibilidad
de rectificaciones futuras. La analogia, en el marco teérico, que permite un mas y
un menos, se convierte en luz para la comprensiéon de la phronesis, que sin ella
serfa 'ciega’; a su vez, la responsabilidad contiene la ley en la accién prudencial.

IV. Linea conclusiva: la comprensién analégico-prudencial del derecho sal-
vaguarda la libertad e historicidad del hombre

La analogia nos permite la comprensién tedrica de la ley, mediando la
tensién que existe entre el universal, asumido univocamente y los particulares,
considerados equivocamente, y la responsabilidad es la comprensién aplicada
que media entre la corrupcién, de los que estdn por encima de la ley, y la
inimputabilidad de los que son sujetos incapaces o ‘débiles’.

2 Idem. 406-407.
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Este doble fundamento hace de la hermenéutica juridica un instrumento
para salvaguardar la alteridad, para ‘tener en cuenta al otro’, en lo que es mas
humano del otro: su capacidad de comprender y su capacidad de aduefarse de
sus acciones, como Aristoteles definia al hombre libre. Acaso, ;no es la tarea
principal del derecho y de la ley, el permitir el crecimiento en libertad de los
seres humanos? ;No es éste el principal derecho humano?

En nuestro mundo globalizado, ‘desbocado’ y virtualizado, ;podemos atn
abrirnos a la gratuidad de semejantes dones? ;Creemos que somos autosuficien-
tes para hacerlos crecer o necesitamos pedir fuerzas realizarlos y realizarnos en
ellos? Ayudados por una mujer recobremos la valentia de pedirlas: “En este sen-
tido podemos todavia aceptar la antigua plegaria a Dios del Rey Salomén... para
que le fuera concedido ‘un corazén comprensivo’, como el mejor de los dones que
el hombre puede recibir y desear. Lejos de todo sentimentalismo y de toda rutina,
so6lo el corazén humano puede asumir la carga que el don divino de la accién... ha
colocado sobre nosotros. Salomén pedia este don particular porque, siendo rey,
sabia que ni la pura reflexién, ni el simple sentimiento, sino sélo “un corazén
comprensivo’ nos hace soportable el vivir en un mundo comin, con otros que
siempre son extrafios, y nos hace asimismo soportables para ellos”?.

No es una stplica piadosa, es el modo de tomar conciencia que tenemos
que custodiar la libertad, nuestra libertad, comprendiendo que no compite con
otras libertades sino que se entrelazan entre ellas, con referencia a algo que esta
por encima de ellas, ala cual le prestan analédgica y prudencial obediencia.

29 ARENDT, Hannah, De la historia a la accion, Paidos, Buenos Aires, 1995, p. 45.
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