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Abstract

This article addresses the tension between classical natural law theory
and modern rationalist natural law, based on Gadamer's legal
hermeneutics and Massini's critique. It argues that Gadamerian
philosophy, by vindicating tradition and practical rationality, offers keys
to reinterpreting classical natural law and differentiating it from the
rationalist formulations that have predominated in modernity. This
reading allows us to recover the historical, prudential, and practical
character of natural law, as opposed to its rationalist tendency.
Keywords: Gadamer, legal hermeneutics, classical natural law,

rationalist natural law, historicity

Resumen
Este articulo aborda la tension entre el iusnaturalismo clasico y el

derecho natural racionalista moderno, a partir de la hermenéutica



Alex Duque, Gadamer en el debate iusnaturalista

juridica de Gadamer y la critica de Massini. Se sostiene que la filosofia
gadameriana, al reivindicar la tradicion y la racionalidad practica,
ofrece claves para reinterpretar el derecho natural clasico y
diferenciarlo de las formulaciones racionalistas que han predominado
en la Modernidad. Esta lectura permite recuperar el caracter histdrico,
prudencial y practico del iusnaturalismo, frente a su tendencia
racionalista.

Palabras clave: Gadamer, hermenéutica juridica, derecho natural

clasico, derecho natural racionalista, historicidad

El iusnaturalismo no ha tenido un desarrollo monolitico y uniforme, sino
que ha tenido cambios y discontinuidades importantes que han
modificado su propuesta ontoldgica, su comprensién de qué es el
derecho. Son palpables las diferencias que existen entre la visidon
clasica del derecho natural y su version moderna, diferencias que los
criticos de la doctrina del derecho natural no siempre han logrado
vislumbrar. La concepcidn clasica entiende el derecho como praxis o
accion, mientras que la concepcion moderna introduce una nociéon mas
técnica y logicista de la razén juridica. Por esto, en primer lugar (1), se
abordara la pertinencia del tratamiento que hace Gadamer de la
phronesis aristotélica y la hermenéutica juridica para el derecho natural
clasico, y se hara un ejercicio dialéctico entre el pensamiento
gadameriano y el de Carlos Ignacio Massini. Por ultimo (2), recogiendo
las claves hermenéuticas de Gadamer, se pondran en relieve los
presupuestos que subyacen a la critica del pensamiento gadameriano

en relacion al derecho natural.

1. La revitalizacion de la phronesis en Gadamer: hermenéutica
y derecho natural clasico
El encuentro entre el iusnaturalismo y el programa politico de la

Ilustracion dio como resultado un iusracionalismo (Delgado 2021: 208),
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una tendencia juridificadora de lo social que se basaba en Ia
conformacion del derecho en normas que podian asegurar respuestas
precisas en escenarios practicos. La intencién racionalista de deducir
aprioristicamente los principios del derecho, sumado a la nocidon de
codigo, inicid en la Modernidad una forma de comprender el derecho
natural basado en normas y sistemas, donde la distinciéon entre lo
juridico y lo normativo se hace difusa, hasta llegar al movimiento
positivista que establece la sinonimia entre derecho y norma.

Este iusnaturalismo abandona la nocion del derecho como una
praxis o accion, guiada por una familia de virtudes, lo que implicaba
que el jurista debia tener cierto caracter, estar entrenado en ciertos
habitos y costumbres (RBocg) que le dieran el tino necesario para
realizar su labor. El derecho natural moderno se erige como una ciencia
cuyo objeto son las normas, un tipo de conocimiento especulativo y
objetivo accesible por medio de la razén pura y al margen de la persona
que es el jurista. Aqui es cuando la hermenéutica juridica gadameriana
es valiosa para el debate iusnaturalista, no s6lo porque rescata la
nocion fundamental de la phrénesis aristotélica que es imprescindible
para la razon practica, sino porque contribuye a la comprension de la

tradicion clasica del iusnaturalismo.

1.1. Hermenéutica juridica gadameriana

La hermenéutica juridica en la obra de Gadamer es bastante acotada.
Es desarrollada por el autor en su obra Verdad y Método Iy no
pretende ser una exposicidon exhaustiva de la hermenéutica juridica.
En este capitulo, la intencién de Gadamer no es fijar los canones
hermenéuticos que deben seguir los juristas en la praxis de su oficio,
sino que utiliza la hermenéutica juridica como medio para explicar el

fendomeno hermenéutico y de la razén practica en general.

! Especificamente, el capitulo 10.
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Gadamer empieza por establecer la distincidon aristotélica entre la
physis y el ethos, como la diferencia que hay entre la naturaleza y la
moralidad (Gadamer 1999: 384). El autor empieza con esta disyuntiva
para establecer la diferencia entre el tipo de conocimiento que
suministra la naturaleza y el que suministra la accién. Como lo
establece Aristdteles en su Etica a Nicémaco,? el conocimiento practico
no es igual que otros tipos de conocimientos, con razonamientos
deductivos y rigurosos. Lo propio del hombre instruido es buscar la
exactitud del conocimiento que la naturaleza del mismo objeto le
permite, porque seria tan absurdo pedirle al matematico que utilice la
persuasién, como pedirle al retérico que haga demostraciones (EN, I,
1094b 23-27).

A lo que se refiere Aristoteles, y lo que pretende traer a colacidn
Gadamer en este punto, es que las cuestiones practicas difieren de las
tedricas porque las primeras tienen un alto grado de contingencia y, las
segundas, de necesidad. Con esto establecido, surge la tesis
fundamental de Gadamer en esta seccién: y es que el problema
hermenéutico se aparta de un saber teorético, asi como se aparta de
dicho caracter el saber moral (Gadamer 1999: 385). Lo que sostiene
Gadamer es que el saber moral no puede ser objetivo, en el sentido de
que el sujeto queda anulado en la conformacién de dicho conocimiento.
Al contrario, el agente no se limita a constatar las situaciones que su
vida practica le presenta y extrae de ellas una teoria, sino que es
afectado por dichas situaciones, ellas repercuten en su ethos, su forma
de ser. El conocimiento resultante no es algo que simplemente sabe de
forma abstracta y definida, sino que es un conocimiento prudencial y
aproximativo, le ayuda a saber qué debe hacer segun las exigencias de
cada momento. Y este es el caso de la interpretacion juridica como

asunto ético y practico.

2 En adelante, Etica.
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Esta es la diferencia crucial entre el conocimiento de una ciencia
como episteme y el conocimiento moral como phrdnesis, esto es, el
conocimiento prudencial. Este Ultimo se caracteriza por tratar sobre
objetos que son de una manera, pero que pueden llegar a ser de otra,
como lo es el ser humano (386), mientras que el conocimiento propio
de la episteme es exacto y necesario, sufre poca o nula mutabilidad.
Asi, Gadamer nos remite al sentido original de la jurisprudencia, de la
labor propia del jurista: dar con lo justo3. Y todo ello nos situa en la
discusidon sobre cuadl es la relacion del juez con la ley, si acaso su
aproximacion a la ley es técnica o prudencial, si su objeto es el derecho
como lo justo, o lo es la norma.

Su forma de abordarlo es reflexionar el conocimiento del artesano.
Gadamer afirma que el oficio propio del artesano implica el
conocimiento de unas reglas de ejecucidon concernientes a su labor.
Puede pasarle al artesano que, segun las circunstancias, deba dejar de
lado alguna directriz de la disciplina, pero apartarse de dicha regla no
agrega mas conocimiento sobre la materia, e incluso puede percibirse
para el artesano como una imperfeccidn en la ejecucion. Pero el defecto
en la aplicacion de la regla no tiene los mismos efectos en el juez.
Siguiendo la tesis del derecho natural clasico, el que aplica la norma
puede -y debe- renunciar a la directriz, a la norma, si con ello es capaz
de dar con la solucién justa (389). Y es que para Gadamer resulta
evidente que pueden existir casos donde no haya otra forma de hallar
el derecho, lo justo.

Al contrario del artesano, lo que quiere explicar Gadamer es que,
para el jurista, apartarse de las normas es una exigencia propia del
oficio, pues esta flexibilizacidon si aflade para él un aumento en su

conocimiento del derecho. Haciéndolo, Gadamer afirma, «encuentra un

3 En el derecho natural clasico, derecho es una expresion que designa /o justo, o lo
propio de cada uno. De ahi el famoso aforismo que describe la justicia como el arte
de dar a cada uno lo suyo.
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mejor derecho» (389). Esto es, en el lenguaje realista de los clasicos,
encontrar el derecho natural que no se haya en las leyes, sino en la
naturaleza de las cosas. Este derecho no lo encuentra el juez en un
ejercicio de la razdn teodrica, abstraido de la situacidn que exige justicia,
sino que es en medio de la situacién donde el juez debe hallar lo que
es justo. Gadamer estd afirmando que la solucidn justa no siempre esta
en la aplicacidon de una norma al caso concreto, lo que nos arroja a una
concepcién moral del derecho que implica cierto caracter en el operador
jurisdiccional. Ese mejor derecho que encuentra el juez no es otra cosa
que lo justo concreto natural, por lo que la ley tiene un papel
instrumental de cara al derecho.

A continuacién, Gadamer introduce la epiqueya aristotélica, como
un ejemplo de justicia que corrige la justicia legal, propia de las normas.
Esta justicia, la equidad, es de un tipo que resuelve la inevitable tensién
entre lo general de las normas y lo particular del caso concreto. Este
es el punto central de la hermenéutica juridica segun Gadamer, que
identifica bien que esta doctrina del derecho natural no es la misma de
las edades posteriores (390). Precisamente, porque el iusnaturalismo
clasico afirma que lo justo natural esta por fuera de las normas, su
concepcion es abiertamente antipositivista, pero también
antirracionalista. Al menos, esto ultimo, es posible de deducir en la
critica que hacer Gadamer a la idea de que los derechos naturales son
absolutos e inmutables, y la falsa imputacidn de esta idea a Aristételes.

Aqui podemos ver la gran diferencia que hay en el paradigma
clasico y aristotélico respecto del derecho natural moderno. Gadamer
no pasa por alto este punto central del debate, y establece que, en
Aristoteles, el caracter de natural del derecho no rivaliza con su
mutabilidad. En un claro lenguaje iusnaturalista clasico, Gadamer
afirma que hay cosas que no se imponen por convencion, sino por la
naturaleza misma de esas cosas (391). Pero ello no lleva a concluir que

ese derecho sea andalogo a las leyes de la naturaleza, cuya necesidad
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y universalidad es incontestable. De ahi que Gadamer afirme que, la
equidad como justicia critica de la justicia legal, no puede tener un uso
dogmatico (390).

Esto se explica en razén de que, al hallar el juez el derecho fuera
de la ley, en la naturaleza de las cosas, no existe algo asi como un
coédigo del derecho natural donde estén previstos dichos casos que
muestran la insuficiencia de las normas juridicas. Tal pensamiento
resulta un absurdo par Gadamer, ya que es el derecho natural,
precisamente, el que demuestra que es imposible codificar los derechos
de forma absoluta y necesaria, al margen de la situacién que exige
justicia. Tal esfuerzo es inevitable y Aristételes no denigra las leyes que
son producto de la convencién, puesto que resulta natural que la polis
desarrolle sus propias leyes positivas. Pero el esfuerzo de Aristoteles
en estos pasajes es explicar el caracter prudencial de la justicia en la
determinacion de lo justo, donde la ley no es el objeto de la justicia,
sino el derecho.

Gadamer recalca el caracter moral de la justicia al establecer que,
a diferencia del saber técnico, la justicia implica buscar consejo en uno
mismo, es decir, es un saber moral. El caracter de disponible del saber
técnico hace innecesario que el sujeto se repliegue sobre si mismo para
hallar lo correcto. El saber moral se caracterizaria, en cambio, por su
concrecion practica, ya que la orientacion de lo que es correcto hacer
no es una determinacion a priori (393). Gadamer establece que el error
en la concrecion de lo correcto, lo justo en términos juridicos, no es el
error, sino la ceguera (394). En efecto, Gadamer afirma que, una
persona dominada por sus pasiones, se encuentra en la situacién en la
gue ya no es capaz de ver qué es lo correcto (Ib.).

Es asi como la justicia implica un caracter, ser cierto tipo de
persona, una con el caracter suficiente para hallar la solucidn correcta
al caso incluso si ello implica apartarse de la ley. El conocimiento del

derecho natural no es, pues, una deduccién a priori a partir de una
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nocion metafisica de la naturaleza, sino un ejercicio prudente que
implica pensar en el telos de las normas, y una correcta interpretacién
de la situacion que exige solucién.

Dicho ejercicio prudencial no encuentra lo justo natural en las
realidades inmutables, sino en la realidad social y en la naturaleza de
esas cosas que componen la vida comun. Pero para hallar ese derecho
natural, es preciso que el juez no esté enceguecido por los malos
habitos, sino que, siguiendo la linea de Santo Tomas, tenga la virtud
suficiente para que dicha respuesta le aparezca habitual o
connaturalmente (Santo Tomas de Aquino 1989: 728). Como bien lo
dijo Gadamer refiriéndose al conocimiento moral por excelencia que es
la prudencia, la «tarea de la decisién moral es acertar con lo adecuado
en una situacién concreta, ver lo que en ella es correcto y hacerlo»
(Gadamer 1999: 388). Y dicha decision no puede hacerse al margen

del caracter del juez.

1.2. Criticas a Gadamer desde el Realismo Juridico Clasico: Historicidad
e Indisponibilidad del Derecho

El realismo juridico clasico es la moderna opcidn y actualizacion de la
escuela iusnaturalista clasica. Si bien Gadamer ha sido reconocido por
sus contribuciones a la revitalizacion de la concepcion clasica del
derecho natural, no son pocas las criticas que ha recibido. No hay
dudas de que su incursidon en la phréonesis aristotélica ha servido para
recuperar la idea de la justicia como una cuestion ética de la virtud y

el autor resume bien en qué consiste la prudencia juridica:

Acoger y dominar éticamente una situacién concreta requiere
subsumir lo dado bajo lo general, esto es, bajo el objetivo que
se persigue: que se produzca lo correcto. Presupone por lo
tanto una orientacidn de la voluntad, y esto quiere decir un

ser ético (51).
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Gadamer, desde la hermenéutica filosofica, ha logrado establecer
lo que la rica tradicion clasica del derecho natural reconocia desde
Aristételes: que la busqueda de lo justo, la interpretacién de las leyes
y de las situaciones que exigen justicia, son un problema ético que
implican una familia de virtudes, siendo la principal la prudencia. Y es
gue la distincion entre lo correcto y lo incorrecto, lo justo y lo injusto,
no es una destreza de mera viveza practica o especulacidn teodrica, sino
una distinciéon que implica un ethos, una forma de ser.

Sin embargo, también se ha tachado a la hermenéutica
gadameriana de ser un relativismo epistemoldégico y de no poder
fundamentar de forma indisponible los derechos. No es materia de este
articulo tratar el relativismo general que se le imputa a Gadamer,* sino
abordar el aspecto relevante sobre la indisponibilidad de los derechos.
Sobre este punto se centra la critica de Massini, el cual, aun
reconociendo los valiosos aportes de Gadamer en la rehabilitacién de
la razon practica, hace critica de su hermenéutica de cara a la
fundamentacién de los derechos. Se usara a Massini como eje principal
de la critica a Gadamer ya que en él estan recogidas distintas
objeciones a la hermenéutica gadameriana.

La primera critica de Massini a Gadamer es que su pensamiento
es tendencialmente subjetivista, en el sentido de que da gran
prevalencia al sujeto y la situacién en la que se encuentra (Massini
2006: 125). Massini se refiere a la propuesta gadameriana como
hermenéutica de la situacién, una forma de fundamentacién ética que
tiene como punto de partida el caso concreto. La critica se encamina a
poner en cuestién la ética situacionista gadameriana, que, en su
concepto, implica una pérdida de la objetividad moral, resultante de la

comprension historica del sujeto. El relativismo moral y juridico seria

4 Valenzuela 2002.
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palpable en Gadamer al tratar de forma absoluta algo que, por
naturaleza, es un particularismo: la pura casuistica no puede ser el
fundamento del derecho natural. Y es que Massini reclama de Gadamer
una instancia de objetividad moral que no dependa ni del sujeto ni de
la situacidén, una forma de fundamentacion del derecho natural que
pueda afirmar, de forma segura, tener una férmula dedntica de
caracter universal (126). La hermenéutica de Gadamer sélo podria dar
una precaria y fragil fundamentacién de todo principio juridico y un
tratamiento relativo de las materias de las que se ocupa el derecho,
incluido el mismo ser humano.

Otra de sus criticas se refiere a la conceptualizacion que hace
Gadamer de la equidad. Y es que Gadamer identifica en este recurso
hermenéutico con la funcién critica del derecho natural respecto del
derecho positivo. Segun Massini, esta reduccion del derecho natural a
mera critica socavaria toda intencidon de fundamentar bienes humanos
basicos. Y es que, segun el argumento, no hay posibilidad de tal funcidn
critica sin una referencia a un cierto modelo de perfeccion humana
(127). Lo que se echaria en falta en Gadamer es la presencia de un
estandar desde el cual la critica equitativa tiene algun sentido, una
medida que permita establecer la injusticia en las normas positivas.

Las siguientes criticas a Gadamer por parte del jurista se
condensan en dos elementos deficitarios de la hermenéutica que
propone Gadamer.

Por una parte, la falta en el pensamiento gadameriano de una
nocion fuerte de persona. Para Gadamer, el ser del individuo vendria
definido por su pertenencia a un proceso historico. La autorreflexiéon
que hace el sujeto presupone una serie de niveles de pertenencia como
la familia o el Estado, que constituyen la base de todo juicio del sujeto
sobre si mismo. Por eso dird Gadamer que la lente de la subjetividad
es un «espejo deformante», porque no da cuenta de la pertenencia del

sujeto a una historia en movimiento, un trasegar histérico-social que
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le da las herramientas de comprension al individuo: los prejuicios con
los que puede comprenderse a si mismo y al mundo (Gadamer 1999:
344). Esto haria que la persona humana se diluyera en los procesos
historicos, siendo dependiente de la tradicion en la que es participante
para determinarse ética y juridicamente.

Esta disolucion del sujeto en un mero componente histérico,
vendria aparejado del segundo elemento deficitario, segun Massini, y
es su concepto de linglisticidad como elemento constitutivo del ente
(Massini 2006: 128). Esta reduccion del ente a lenguaje imposibilita la
comprensiéon del ente como algo dado, y da paso a la idea de que todo
lo real y que puede ser pensado no escapa del horizonte del lenguaje,
provocando que el intérprete, el usuario del lenguaje, constituya la
realidad como tal, pues seria un texto sobre el cual el sujeto vuelca su
ejercicio hermenéutico.

En Jdltimo término, lo que no permite la hermenéutica
gadameriana, segun la critica de Massini, es una teoria de la
interpretacion que permita salvaguardar ciertos derechos
fundamentales de caracter inalienables. Esto es, desde Gadamer no es
posible fundamentar unos derechos que no sean disponibles ni por su
titular ni por el orden politico. Dichos derechos, por el hecho de ser
inalienables, preceden incluso a la sociedad (Gordillo et al. 2007: V-4),
y que al ser universales protegen el halo de dignidad que acompafa a
todos los individuos humanos (Ramirez & Pallares 2011: 30).

Gadamer, al no tener un concepto fuerte de persona, y al ver en
la hermenéutica un ejercicio prudencial de la situacion, no elucida una
serie de atributos humanos que escapen a toda determinacién de la
voluntad, sea particular o general, histdérica o social. Su vision del
derecho natural como critica del derecho positivo no permite la
conclusion de una serie de facultades morales inherentes de la persona,
que le garanticen un conjunto de bienes basicos, en razén de su

condicion humana y no por su condicion histérica y social.
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Massini pretende la fundamentacién de un conjunto de derechos
que no dependan de recursos dialogales, discursivos y procedimentales.
Su intencidn no es otra que la justificacion de realidades juridicas de
forma objetiva (Massini 2006: 130), una forma de captacidon racional
de los derechos inherentes a la persona humana, derechos dados, no
puestos por nadie. Massini se incorpora a la clasica discusidn entre Betti
y Gadamer: una concepcion de la hermenéutica como ciencia de la
historia con un cuerpo metodoldgico aplicable a toda interpretacién, o
como medio de exploracion filosofica que atiende a las condiciones para
toda comprension (Mataix 2018: 577).

Massini sitia el momento hermenéutico en la aprehensién de la
formalidad del ente, una abstraccidon del elemento inmaterial de las
cosas que permite su articulacion linguistica, y sin la cual las palabras
no son mas que vibraciones de membranas auditivas (Massini 2006:
136). La comprensién de dichas palabras se da en la captacién de la
forma, en el concepto directamente abstraido de los entes reales. Esta
referencia al conocimiento del ente como punto de partida de la
interpretacion, muestra claramente la orientacién objetiva-realista del

derecho que tiene Massini.

2. Disputa dentro del iusnaturalismo clasico

Al tenor de todo lo dicho, resulta plausible afirmar que, si bien Massini
es un representante del iusnaturalismo clasico, hay en sus postulados
hermenéuticos una clara tendencia racionalista, propia del derecho
natural moderno, que quiere alcanzar derechos subjetivos universales,
absolutos y necesarios. Gadamer, al afirmar que es absurdo el uso
dogmatico del derecho natural porque es absurdo el uso dogmatico de
la ética, se encuentra en el polo opuesto del argentino, que esta en
busqueda de absolutos juridicos (137), que, fundamentalmente, son

también absolutos morales.
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Massini no se equivoca cuando afirma que, al menos desde cierta
perspectiva realista, el lenguaje debe remitir a los entes. Las
expresiones juridicas no son vacias, remiten a realidades, designan el
significado de dichas realidades y establecen la obligacidén juridica en
base a una relacion normativa real (138). Sin embargo, el realismo
juridico clasico, si bien parte de los entes o cosas, es siempre un
derecho cuya fundacion esta en las cosas mismas, no en los atributos
de los sujetos de derechos. El derecho natural clasico nunca llegé a la
construccion de una lista de derechos subjetivos inherentes, ni
comprendia los derechos naturales como facultades propias de la
persona, en razon de una naturaleza humana metafisicamente definida.
En ese sentido, el derecho natural clasico tampoco tiene un concepto
fuerte de persona, que articule las obligaciones juridicas en torno a un
concepto universal de humanidad.

Para que Massini llegue a estos postulados hermenéuticos, vy
admita la existencia de tales derechos, debe tener, al menos, dos
presupuestos: que existe un concepto de persona humana
metafisicamente definido, al margen de toda composicién social, y que
los textos juridicos que remiten a la realidad de las cosas tienen un

significado esencial que no depende del intérprete.

2.1. Sobre la naturaleza humana

La concepcidon de Massini es la del paradigma moderno: la existencia
de los derechos naturales es anterior a toda sociabilidad. Dichos
derechos naturales serian la realidad juridica originaria, que prevalece
ante toda determinacion juridica positiva, que, como producto del
hombre, no es natural, sino artificial, puesta. Para Massini el derecho
natural, antes que ser una reflexion ética de la situacién, es una
deduccidon a priori de bienes basicos humanos y exigencias dednticas
basadas en una realidad dada: la humana. Desde el pensamiento de

Gadamer el derecho natural no se entiende como un conjunto de
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principios, normas o leyes eternas, sino como un ejercicio ético de la
justicia que atiende a lo factico. Debido a que los derechos naturales
en la tendencia racionalista son derivados de los atributos del ente,
estos comienzan a entenderse como derechos subjetivos, propios del
individuo, que se fundan en el sujeto.

Pero el derecho en la tradicidn clasica es una deuda en justicia que
siempre remite a la alteridad, no al sujeto como poseedor de atributos
inalienables. Tener un derecho es tener una deuda a favor, pero no
como un derecho subjetivo inherente a la propia naturaleza del agente,
sino como participante de un acervo comun donde politicamente se
han reconocido deudas mutuas. Esto arroja un derecho natural
politizado, no al margen de la sociedad. Es por esto que Aristételes
engloba a lo justo legal y a lo justo natural en la justicia politica, la
justicia que se da en la polis (EN, V, 1134).

El derecho natural aristotélico es esencialmente societario, por
natural que sea, es siempre un derecho politico, que sélo la comunidad
politica le puede suministrar y reconocer como deuda al sujeto. Pero
dicho derecho natural que se distribuye no se hace en razén de la
humanidad del agente, sino en tanto miembro de una comunidad
donde los bienes son distribuidos. Dichos bienes hacen parte del
contenido de lo comun del que el sujeto particular es participe. Los
derechos, en definitiva, estan ligados a ciertos bienes, pero dichos
bienes son comunes y politicos, no individuales y universales.

En el terreno de la razén practica, sélo se logra consistencia si la
accion esta subordinada su fin Ultimo que es el bien comun (Santo
Tomas de Aquino 1989: 706), y es mas perfecto salvaguardar el bien
de la ciudad que el de un solo hombre (Santo Tomas de Aquino 2010:
69). No porque el sujeto quede diluido en el cuerpo social, sino porque
el bien de la ciudad es el bien del sujeto particular. Como bien lo
expresa Vermeule, los ciudadanos sabian que sus bienes particulares

estaban comprendidos en el bien comun, donde eran superados y
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trascendidos. No es que los individuos fueran absorbidos en un
«colectivismo» impersonal, sino que reconocian en el bien comudn una
realidad superior a sus bienes como individuos (Vermeule 2022: 28-
29). La constante referencia del iusnaturalismo clasico hacia la
alteridad y externalidad chocan con la intencidon de fundamentar, desde
esta misma escuela, una concepcidon de los derechos subjetivos vy
basados en una naturaleza humana metafisicamente considerada.

En Massini se encuentra la intencidn de fundamentar el derecho
en algo objetivo e impersonal, pero aquello que toma como realidad es
el ser humano, acompanado de una visién metafisica de la humanidad,
no una comprension politica. Los derechos naturales que busca Massini
son, en realidad, los derechos humanos, derechos basados en la via de
perfeccién propia del ser del humano, de su condicidon de existencia.
Massini cree encontrar estos derechos en el modo de ser del hombre
gue es comun a todos, por medio de unas notas o propiedades que
corresponden al humano en cualquier mundo posible (Massini 2005:
163-167).

Massini, al justificar este objetivismo realista por medio de ir a la
naturaleza humana, no hace suficiente énfasis en que dicha naturaleza
es mutable. Las cosas que distribuye la justicia desde el paradigma
clasico, son siempre cosas que integran un mundo social, no son cosas
«puras» en sentido bruto. Son deudas reconocidas dentro de un mundo
compartido, donde se distribuyen desde penas hasta honores. Por lo
anterior, dice Hervada, lo justo natural o derecho natural no es
escindible de la historicidad, porque el derecho al ser una cosa
realmente existente y concreta no se puede concebir de forma
supratemporal o intemporal, sino de forma histérica, ya que la persona
humana se sitla en la historia (Hervada 2011: 99). El derecho emerge
en la alteridad y en la relacién con las cosas externas, por lo que un
cambio en dichas cosas y en la relacién con los demas implica también

un cambio en la forma de dar a cada uno su derecho.
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La hipdtesis de una naturaleza humana que puede ser definida de
forma universal y abstracta, no tiene en cuenta esta mutabilidad, ya
gue ella se hace verdaderamente practica en su despliegue ético-
politico. Los principios que rigen la naturaleza humana, desde esta
tradicion clasica, se describen como tendencias, inclinaciones,
actividades que pueden ser de una manera, pero también de otra. No
tienen como propdsito la descripcidon fijista del ser humano, sino
describir su naturaleza a partir de las inclinaciones que dicha
naturaleza imprime, sin que ello signifique que no puede ser de otra
manera.

Esta constatacién de la contingencia en la configuracion de lo
humano, implica que aquello que es natural al hombre se desarrolla de
muchas maneras y no de una sola. Esto impide un listado exhaustivo
de bienes-derechos que harian parte de la naturaleza humana, en favor
de la conformacion de unos derechos histéricamente situados, a partir
de unos bienes humanos mas o menos definidos. Para el Aquinate,
aquello que es comun en la naturaleza humana y, podria decirse,
«inmutable» es la razén, asi como los principios basicos de la ley
natural a los que la razén puede acceder: la busqueda del bien y la
evitacion del mal, la conservacién del propio ser, la unién sexual, la
busqueda de la verdad y la vida justa comunitaria (Santo Tomas de
Aquino 1989: 732-733).

En la Etica, Aristoteles nota cd&mo en su tiempo algunos crefan que,
al existir una justicia natural, esta debia ser inmutable y necesaria.
Pero como realidad humana y no divina que es el derecho, sea legal o
natural, es mutable (EN, V, 1134b). Para Santo Tomas si algo se reputa
inmutable, lo es en tanto subsiste en un algo que es inmutable. De ahi
que, al responder por qué aquello que es justo y bueno varia segun el
tiempo y lugar, afirme que ello es consecuencia de que la naturaleza
humana es mutable y la diversidad de cosas que componen su vida

social estan siempre en movimiento (Santo Tomas de Aquino 2015:
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101).°

Gadamer sigue los pasos de la tradicion aristotélico-tomista
cuando afirma que, como objeto del saber ético que es el ser humano,
este debe ser tomado como ser actuante. Esto quiere decir que, a
diferencia de otros entes, el ser humano no es siempre tal y como es,
y puede llegar a ser de otro modo (Gadamer 1993: 85). Villey, por su
parte, sigue a los clasicos en la constatacion de que todo esta en
movimiento y que, al ser el hombre una realidad cambiante, el mundo
social que resulta de su naturaleza también lo esta (Villey 1996: 452).
El método propio del derecho natural clasico es aproximativo, dialéctico
y prudencial. A esto se refiere Rabbi-Baldi cuando dice que el ser del
hombre no es una realidad concluida, sino que es una realidad vital en
permanente desarrollo. Metafisicamente hablando, la persona dia a dia
colma su naturaleza (Rabbi-Baldi 2021: 203), esto es, se actualiza en
sociedad.

Massini también admite que ese es el proceder del derecho natural
clasico (Massini 1978: 48), pero a la hora de analizar la naturaleza
humana su proceder es racionalista. Su forma de concebir la naturaleza
humana es adanica, previa a toda configuracion social de lo humano y
sin considerar cOmo esa naturaleza se hace verdaderamente practica
en la vida politica. Esta idea viene incluso desde la especulacion de una
edad de oro por parte de la Antigliedad pagana, se trasladé al mundo
cristiano como el estado de inocencia, hasta llegar al contractualismo
moderno en la forma secularizada del estado de naturaleza (Cruz
2021a: 251).

Cuando Aristoteles y Santo Tomas quieren describir lo propio del
ser humano, no extraen al hombre de la sociedad, sino que lo describen
a partir de lo que es el hombre en sociedad. Su referencia no es lo que

la naturaleza del hombre es aisladamente, sino que el orden comun es

> También, STh II-1I, q.57, a.2
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el punto de referencia de la investigacion. Esto corresponde a la
definicion del hombre como animal politico, cuya naturaleza solo puede
ser comprendida correctamente si se atiende a lo que hace este ser en
sociedad. ElI error del iusnaturalismo racionalista es concebir
presocialmente al ser humano, y a partir de alli, deducir una serie de
bienes-derechos del puro concepto de hombre. Cuando, por ejemplo,
Hervada dice que el derecho natural clasico entendia la naturaleza
humana en sentido metafisico (Hervada 2000: 262), y que el derecho
natural se refiere a aquello que es justo en todas partes, de forma
permanente y universal (490), estd introduciendo una tendencia
racionalista dentro del iusnaturalismo. Esta concepcion metafisica del
hombre y del derecho arroja, como resultado, un derecho despolitizado,
unos derechos naturales que sélo vienen a ser reconocidos y regulados

por el orden politico, pero que no son constituidos por éste.

2.2. Sobre el método hermenéutico
El objetivismo de la postura de Massini ve en la hermenéutica
gadameriana una suerte de relativismo epistémico, no sélo en lo que
atafie a los derechos indisponibles, sino también en el ejercicio
hermenéutico de los textos juridicos. En esta linea, el problema de la
hermenéutica contemporanea radicaria en que glorifica la historicidad,
una forma de perspectivismo que abandonaria la objetividad del texto
(Grondin 2011: 16). Siguiendo a Betti, Massini incide en la necesidad
del ejercicio hermenéutico de remitirse a la realidad de las cosas
designadas por el lenguaje, donde no prima la precomprension
histérica, sino la captacion del conocimiento que da el texto (Massini
2006: 131-137).

Pero seria un error imputarle un vulgar subjetivismo a la
hermenéutica gadameriana. Para Gadamer, la comprension es siempre
un didlogo con el texto, con la tradicién y con los propios prejuicios,

existiendo un claro nexo entre el objeto interpretado y el intérprete. A
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este proceso comprensivo del texto Gadamer lo llama «fusién de
horizontes», que es el encuentro entre la consciencia historica y la
tradicion, la tension entre el intérprete consciente de su situacién
historica y el peso del pasado. La consciencia histérica, alerta de su
alteridad respecto de la tradicidon, hace una proyeccion que, si bien se
destaca de la tradicidon, también es deudora de la misma (Gadamer
1999: 377). Este subjetivismo relativista es dudoso, si se tiene en
cuenta que Gadamer adopta un grado de realismo no despreciable
cuando se refiere a la naturaleza de las cosas como la fuente del
derecho natural. Para Wachterhauser, sélo es posible entender
correctamente la posicién que Gadamer le da al lenguaje en un marco
realista, pues él no postula que el lenguaje constituya el ser de las
cosas, sino que el lenguaje nos da una comprension aumentada de la
realidad, nos permite crecer en el mundo (Gadamer 2002: 52-78).
Ademas, en Gadamer encontramos una clara referencia a la escucha,
al dejar hablar de las cosas y de la tradicién misma, por lo que la
linguisticidad no constituye al ente, sino a la comprensién del ente. En
Gadamer la escucha es apertura a la realidad, al logos (Gadamer 1999:
376, 554).

Lo que quiere resaltar Gadamer es que en todo ejercicio
hermenéutico hay una tensién entre lo particular y lo general. Entre la
condicién histdrica y particular del intérprete y el conocimiento general
de la tradicién, pero también entre lo particular del caso concreto y la
generalidad de la ley. En esta superposicion de horizontes de sentido,
el intérprete no esta anulado, sino que se proyecta, es un sujeto activo.
Todo ello apunta al irreductible elemento subjetivo de todo ejercicio
hermenéutico: el intérprete debe conocer su posicién social y su
vinculacién a un proceso histérico que le precede.

La tarea del jurista, por tanto, no es simplemente conocer el
sentido originario de un texto, sino reconducir dicho sentido hacia el

presente. Como bien lo expresa Gadamer, es natural que frente a la
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ley vigente se piense que su sentido juridico es univoco y que la praxis
del derecho tiene como objetivo asegurar dicho sentido originario. Pero
entonces la tarea hermenéutica no seria mas que la subsuncion de
dicha norma al caso concreto. Tal cosa es simplemente una ficcion
juridica insostenible (395).

El significado del texto, para Massini, debe gozar de una
objetividad tal, que bien puede ser comprendido al margen de las
intenciones del mismo legislador. La objetividad de la norma radica en
gue tiene una funcidn designativa respecto de una proposicién dedntica
o juicio normativo. Es la realidad designada la que dota de objetividad
a la norma, no las intenciones de su creador ni del intérprete (Massini
2006: 139). Sin embargo, tal hipdtesis supone que las realidades
designadas por las normas son inmutables. Tal hipotesis esta en
consonancia con la hermenéutica de la objetividad que Betti (2021)
propuso contra Gadamer, pero al coste de eliminar el elemento
prudencial, siempre abierto e indeterminado, que exige el derecho
como accion. También supone un grado alto de perspicuidad de los
textos juridicos, una claridad designativa absolutamente evidente para
cualquiera que aplique el método. Pretender que el lenguaje legal fije
de una vez y por todas la comprensién del derecho es, de hecho,
hipostasiar las normas.

Por eso es que la ley tiene que ir determinandose (Gadamer 1999:
399), porque la realidad de las cosas humanas se caracteriza por su
movimiento, y el conocimiento de las cosas humanas no es un
momento definitivo y cerrado, sino que se llega a un conocimiento mas
perfecto de dichas cosas en la constante actualizacion de lo que es el
hombre en sociedad. La naturaleza humana y el derecho se conocen
de forma narrativa e histérica, a modo de un conocimiento acumulado
y discutido. No es un tipo de inteleccién del significado ultimo de la
norma, sino una captacion que debe tener siempre como referencia las

situaciones concretas. Es en la aplicacién de la norma donde mejor se
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devela su significado, por lo que, mas que un texto que designa
entidades y obligaciones de forma definitiva, es un proyecto destinado
a ser cumplido paulatinamente por medio de su aplicacién (Cruz 2021a:
349).

Para que el derecho sea verdaderamente una praxis, y no una
mera técnica ldgico-deductiva, debe ser entendido como accién v,
como tal, exige que el agente tenga virtudes, un tipo de conocimiento
gue no se adquiere en el ejercicio de la razén tedrica. Por esto
MaclIntyre advierte cédmo los juicios practicos, cuando provienen de los
jovenes, no son un ejercicio ético en sentido estricto. Debido a su falta
de experiencia, empiezan con el cultivo de los buenos habitos y la
disciplina de las pasiones. Al contrario, el juez experto, ya versado en
la virtud, es capaz de captar el logos de la justicia, incluso al margen
de la regla (MacIntyre 1994: 124).

Es inevitable que el juez introduzca su subjetividad en la decision.
La captacién del logos no es tanto la captacidon especulativa con base
en realidades a priori, sino la captacion de un contenido de justicia con
base en la realidad de los casos concretos, mediado por el caracter.
Bajo este presupuesto, lo que garantiza la objetividad es, de hecho, el
sujeto (Habermas 1990: 188). Sus virtudes y experticia le permiten
llegar a una correcta interpretacion de los hechos y de las normas. En
materia de justicia, la dicotomia objetividad-subjetividad colapsa, ya
que la objetividad no sdlo radica en la naturaleza de las cosas, sino que
es asegurada por un jurista virtuoso, capacitado para llegar a la
decision justa sin depender de las reglas.

Todo ello estd en consonancia con Gadamer, cuando postula que
la interpretaciéon no es un momento posterior y complementario de la
comprension del texto, sino que comprender es siempre interpretar y
aplicar (Gadamer 1999: 378-380). A lo que se refiere Gadamer es que
hay una constante dialéctica entre la realidad o la naturaleza de las

cosas y el sujeto intérprete. El juez no sdlo interpreta la norma, sino
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gue lo hace después de interpretar la situacion practica, el caso
concreto le dice algo al juez. La determinacién del sentido de una
norma se hace teniendo a la vista el caso concreto. Comprensién,
interpretacion y aplicacion no son momentos auténomos en el
razonamiento hermenéutico. La objetividad de la interpretacién no la
da un conocimiento puro y limpio del texto donde el sujeto esta anulado,
sino el constante examen de los hechos particulares que enfrenta el
juez y su caracter para determinar el derecho.

Cobra, de esta manera, una importancia fundamental el concepto
gue Gadamer rescata del sensus communis. La dimension ético-politica
que precede a la concrecién del derecho situa al juez en un mundo de
bienes, una vida social que lo hace participe de un lenguaje, unos
simbolos y unas autoridades comunes. Este mundo compartido
constituye para el juez el sentido comun: el sentido y direccion de una
comunidad, aquello que ayuda a orientar la razén practica en un marco
de costumbres compartidas donde dichas acciones tienen un
significado. Esta es la visidn, segun Gadamer, que la tradicién estoico-
romana sostenia sobre la justicia: la produccion de lo correcto y del
bien comun, un «momento del ser ciudadano y ético» (Gadamer 1999:
51-63). El denominado sentido comun no es simplemente lo que
cualquier juez piensa sobre cualquier asunto, sino lo que un sujeto
politizado piensa sobre el bien comunitario. El mismo Habermas
reconoce criticamente la importancia de la tradicion en la formacién de
la subjetividad, como expresidén de una praxis vital que es la
hermenéutica (Habermas 1990: 187). Y el objetivo de Gadamer es
recuperar la nocidén de una razén practica correctamente incrustada en
las practicas sociales y comunidades de vida.

El ser parte de una tradicién le da al juez una serie de expectativas,
intereses y orientaciones con los que se acerca al texto. Gadamer es
consciente de que las tradiciones, como presupuestos epistemoldgicos

de la interpretacion, puede conllevar un conjunto de prejuicios
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problematicos. En la formacion de esa conciencia histérica, el sujeto
puede, de hecho, elevarse por encima de los prejuicios del presente
(Gadamer 1999: 292). El estar imbuido de un mundo de significados,
el saber que nuestra conciencia no es neutral, sino que esta situada,
es la puerta de entrada para la mirada critica de la propia tradicién. En
suma, el sujeto formado hermenéuticamente, es capaz de distinguir
los prejuicios verdaderos de los falsos, lo que permite que aflore dentro
de la tradicion otra forma de pensar (Gadamer 1998: 69).

Por todo ello, Cruz afirma que toda norma presupone un trasfondo
comun regular, una normalidad existencial que posibilita una
normalidad prescriptiva (Cruz 2021b: 478). En términos de Schmitt,
es necesario una situacién de normalidad definida en comun que hace
posible la praxis del derecho (Schmitt 1996: 9). Esto hace que el
derecho, como area de la razdén practica, tenga un alto grado de
contextualismo, ya que toda interpretacién y argumentacion se dan en
un mundo compartido, en un contexto practico donde es posible la
comunicacién y la comprensién. La tradicion es, pues, para el
conocimiento y aplicacion del derecho, un presupuesto indispensable.

La tradicion, como patrimonio historico y moral, ayuda a
conformar tantos los bienes que se deben procurar, como la
comprension de los derechos que se desprenden de estos bienes.

La tendencia racionalista de deducir postulados practicos desde
una naturaleza metafisica termina, inevitablemente, en la
emancipacion de la razén practica de la tradicion. Esto puede
desarrollar cierta esclerotizacion de la deliberacién sobre los derechos
ya emancipados de la tradicidon, pues no son susceptibles de discusion
alguna. Como bien lo expresé Maclntyre, una tradicion es una discusién
histéricamente desarrollada y socialmente incorporada (Maclntyre
2013: 293), una revision abierta de las valoraciones, al punto de que
los sujetos entienden las modificaciones a la tradicién como el prélogo

de las nuevas valoraciones (Maclntyre 2022: 193).
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Muestra de la racionalidad que provee la tradicion se logra
vislumbrar en la discusién sobre el origen de los derechos humanos.
En 1947, la UNESCO cred un comité liderado por intelectuales, fildsofos
y politdlogos con el propodsito de estudiar los fundamentos de éstos.
Debido a su pretensidon universal, el comité fue integrado por miembros
de diversas tradiciones, por lo que el didlogo y el contraste entre
culturas se hizo inevitable. El fruto de dicho didlogo fue un texto
dirigido por Maritain, donde se puede leer en la introduccién su célebre
frase: «Si, estamos de acuerdo con los derechos humanos, con la
condicién de que no se nos pregunte por qué» (Maritain 1949: 9).

Este consenso en los principios se da por la universalidad de dichos
bienes, que permite una comprension mutua mas o menos general.
Pero ese logos con el que todos «estan de acuerdo» no se traduce en
la misma comprensién de dichos derechos humanos. Esta diversidad
de consideraciones arroja un resultado incodmodo para el
iusnaturalismo racionalista. Y es que, si bien por medio de la razén se
pueden captar directrices basicas de la ley natural, su articulacion
practica en las sociedades politicas da como resultado, tanto un
numero distinto de derechos, como una concepcién distinta de los
mismos. Como afirma Yarza, aunque los principios generales de la
razon practica son universales, el conocimiento moral se desarrolla a

través de las generaciones y tradiciones (Yarza 2017: 37).

3. Conclusiones

El pensamiento gadameriano es una valiosa rehabilitacion de la razén
practica postulada por la tradicidon clasica de corte aristotélica. Si bien
su enfoque se da desde la hermenéutica, las conexiones de dichas
areas de la razdén practica permiten trasladar esas reflexiones a otros
campos como el derecho. Las reflexiones juridicas gadamerianas estan
enmarcadas en la escuela clasica del derecho natural, siendo Verdad y

Método una obra importante para la correcta profundizacion del
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paradigma iusnaturalista clasico.

En este ejercicio hermenéutico, Gadamer establece distancias con
el marcado acento racionalista de algunos autores que se inscriben en
la escuela del derecho natural. Gadamer permite identificar estas
tendencias al interior de una misma tradicién juridica, poniendo en
relieve el tipo de racionalidades que se estan enfrentando: la razon
pura contra la razon histdrica, entre el derecho racionalmente deducido
y el derecho histéricamente realizado. El iusracionalismo de Massini y
otros iusnaturalistas, supone una concepcion metafisica de la
naturaleza humana con unos atributos necesarios, universales y
absolutos, convirtiendo el derecho natural en una investigacion tedrica
antes que ética, en una técnica logicista antes que una praxis

prudencial.
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