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«El que piensa que su juicio se funda exclusivamente en lo que tiene delante
(“sometido sélo a la ley”) es en realidad el juez mis dependiente, ya que no
se halla en condiciones de distanciarse de sus opiniones previas no sometidas
a reflexién» .

El iusnaturalismo racionalista que impulsa la codificacién se tradujo en
una planteamiento legalista, asumido luego por el positivismo juridico, que re-
conocia escasa relevancia a la figura del juez. Arquetipica al respecto acabard
siendo la metdfora de Montesquieu, que lo presenta como «la boca que pro-
nuncia la palabra de la ley». Su tarea colaboraria al equilibrio entre los poderes
del Estado més bien por via de inhibicién, al ser el Judicial un poder en cierta
medida nulo. Este punto de partida se verd sometido a discusién por partida
doble: por el inevitable distanciamiento histérico entre la ley y la dindmica
realidad social a la que debe aplicarse, y por el complejo desentrafiamiento de
esa «palabra» que habria de pronunciar el juez. Historicidad y lenguaje, doble eje
de la prolongada obra de Arthur Kaufmann, desvelaran en la determinacién *

»

Mi contacto con Arthur Kaufmann se inicia a comienzos de los afios 70, cuando mi
convivencia con el Profesor Eduardo Font Serra, en nuestra entonces comin Universidad de
Granada, era particularmente estrecha.

Richterpersénlichkeit und richterliche Unabhingigkeit en Einheit und Vielfalt des Stra-
frechts. Festschrift fiir Karl Peters zum 70. Geburtstag Tiibingen, Mohr, 1974, pag. 303.
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del derecho un muy distinto papel del inevitable juego de la personalidad del
juez en el cumplimiento de su funcién 3.

[. JUEZE HISTORICIDAD DEL DERECHO

De la identificacién legalista de derecho y ley se pasar4 a entender la ley
como un instrumento, sin duda necesario pero a la vez insuficiente, para la po-
sitivacién del derecho. La ley ofrece un obligado marco de referencia, general
y permanente, que exigird verse complementado por una tarea judicial atenta
a la historicidad del caso concreto. La interpretacién deja asi de entenderse
como terapia ocasional, suscitada por enojosas imperfecciones legales, para
mostrarse como saludable exigencia de su cotidiana vitalidad *. El llamado sis-
tema juridico habria pues de disefiarse de modo obligadamente abierto, presto
a asumir esas adiciones complementarias exigidas por la connatural insufi-
ciencia de la ley.

La necesidad de revisar asentados tépicos de la dogmatica juridica se ejem-
plificard de modo particular al cuestionar su veto al recurso a la analogia en la
aplicacion de las normas penales. Desde la perspectiva legalista, razonar analé-
gicamente serfa abandonar incluso el campo de la interpretacion —que, de no
ser la ley oscura, resultaria ya abusiva— para adentrarse en el campo abierta-
mente creativo de la integracién juridica >. En realidad, sin embargo, la inter-

2 Traduciremos, como hemos hecho en otras ocasiones, «Rechtsfindung» por «determi-

nacién» del derecho para acentuar la dimensién conformadora de la que se hablara m4s abajo.
«Hallazgo» o «descubrimiento» del derecho, férmulas a las que recurren otras traducciones, pa-
recen sugerir ticitamente que el derecho estd ya objetivadamente acabado antes de la interven-
ci6n del juez. La mera «aplicacién» del derecho encontraria, por otra parte, su referente en el
término «Rechtsanwendung». A. Kaufmann, tras sugerir similar diferencia entre ambos térmi-
nos, considera por Gltimo que la «Rechtsgewinnung», u «obtencién» del derecho, englobarfa
genéricamente a ambos —Das Verfahren der Rechtsgewinnung. Eine rationale Analyse Miin-
chen, C.H.Beck’sche Verlagsbuchhandlung, 1999, pags. 12-13.

3 «Eljuez es parte del proceso de determinacién del derecho, solamente él hace hablar a
la ley, le extrae su sentido concreto relacionado con el caso, activa su fuerza innovadora, la des-
pierta de su abstracta inmovilidad a la existencia histérica. Para la calidad de la jurisprudencia
es muy importante que el juez comprenda el significado de su papel» —A. Kaufmann Re-
chisphilosophie Miinchen, C.H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung, 1997 (2%), pags. 89-90. Para
las citas textuales en espaiiol de esta obra tenemos en cuenta la versién de L.Villar Borda y Ana
Maria Montoya (Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1999), modificando algunas ex-
presiones cuando lo consideramos oportuno.

«La tradicional metodologia positivista considera la aplicacién de derecho como el caso
normaly la creacién de derecho como la excepcién», pero «el caricter inacabado de la ley no es
un defecto, en contra de lo que sostiene la concepcién positivista, sino que es «a priori» y nece-
sarig» -Rechtsphilosophie (cit. nt.3), pag. 91.

Significativo al respecto el planteamiento de Savigny, del que nos ocupamos en Sa-
vigny: el legalismo aplazado, en Interpretacion del derecho y positivismo legalista Madrid, Edersa,
1982, sin que junto a otras referencias a A. Kaufmann faltara —en la nt. 45 de la p4g. 93— la
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pretacién es compafiera inseparable de toda aplicacién de la norma, haciendo
aflorar una correspondencia entre lo normativo y el contenido de hecho, con
clara querencia teleolégica °.

El modo de razonar juridico a través del que todo ello se lleva a cabo tendra
siempre una dimensién analégica. La diferencia entre la analogfa y otros tipos
de interpretacién que la hagan menos visible serd s6lo de grado. La determina-
cién del derecho no se puede entender como la suma de «dos actos separados,
la induccién y la deduccién, una tras otra; es més bien una simultaneidad, un
«abrirse» de las circunstancias de hecho hacia la norma y de la norma hacia las
circunstancias de hecho, que avanza sin interru;)cién. Precisamente en ese
abrirse radica la «extensio» propia de la analogfa» *.

Tendr4, pues, sentido una llamada a la prudencia a la hora de graduar el al-
cance de su juego, pero nunca cualquier intento de distinguir entre la presunta
univocidad de las leyes claras y la opcién, considerada gratuita, por una analo-
gia de efectos caprichosamente extensivos. Encerrar la interpretacion en las
fronteras del sentido de las palabras es ya dar plena entrada a la analogfa, por-
que tal sentido serd necesariamente andlogo; lo univoco no necesita interpre-
tacién y lo equivoco no la admite ®.

No se trata sélo de que todo diagnéstico favorable acerca de la claridad del
texto legal encierre ya un momento hermenéutico, arruinando el «in claris non
fit interpretatio»; es que «el «posible sentido literal» no es sino analogfa, s6lo
que con otro nombre». Lo peligroso serfa ignorarlo, porque entonces «los pro-
blemas de los limites de la interpretacién y de la prohibicién juridico-penal de
la analogfa no son en absoluto perceptibles» °.

Todo ello va a desvelar el inevitable protagonismo del juez. Su funcién no
consistird en aplicar una norma de contenido neto, salvo error u omisién del
legislador, sino en contribuir a llevar a cabo el proceso de positivacién del de-

obligada a su estudio Friedrich Carl von Savigny en Die Grossen der Weltgeschichte (ed. por
K.Fassmannn), Zurich, Kindler, 1976, t. VII, pags. 402-415.

% Analogie und Natur der Sache. Zugleich ein Beitrag zur Lehre vom Typus Karlsruhe, Mii-
ller, 1965, pag. 30 (traduccién al espaiiol de E.Barros: Santiago, Editorial Juridica de Chile,
1976). Hay edicién posterior, corregida y con un epilogo: Heidelberg, Decker - Miiller, 1982. Se
trata, sin duda de la obra mds significativa de A. Kaufmann, incluso para él mismo, como se de-
duce de las omnipresentes referencias a ella en su obra conclusiva, en las que hard mds énfasis
en el papel de la analogia que en el de una «naturaleza de la cosa» en evidente repliegue.

Tal planteamiento le llevari a polemizar con B. Schiinemann, que le acusa de «sincre-
tismo metodélogicon, por considerar que esa mera diferencia de grado sélo se darfa si no hubie-
ra que manejar dos lenguajes: el juridico sélo proporciona los términos, mientras los
significados dependeran en gran medida del lenguaje ordinario -Das Verfahren der Rechisge-
winnung (cit. nt. 2), pags. 8-9; Rechsphilosophie (cit. nt. 3), pag. 125.

% Analogie und Natur der Sache (cit. nt. 6), pig. 4.

Rechisphilosophie (cit. nt. 3), pigs. 59 y 60.

v
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recho que con ella se inici6, a través de una interpretacién que la sitte en el
caso concreto. Asi contribuird a fijar una solucién, mas que legal, propiamente
juridica. De la figura del juez que se limita a aplicar el derecho positivo (identi-
ficado con esa ley que serfa capaz de «decir» el derecho por si sola), pasamos a
la de un juez encargado de nterpretar la norma decantando su sentido en el
caso propuesto. ¢Nos deja esto en manos de su subjetividad, por actuar ajeno
a todo punto de referencia objetivo?

La respuesta serfa inevitablemente afirmativa, si se suscribe un plantea-
miento relativista que descarte la existencia de cualquier criterio objetivo, m4s
alld del mero texto legal.-Asi ocurre cuando se rechaza la posibilidad de un au-
téntico razonamiento practico, por situar en el dmbito de lo volitivo o lo emo-
tivo todo intento de concretizar el genérico mensaje del legislador. Nos
encontrariamos, una vez mds, ante el viejo dilema entre positivismo juridico y
iusnaturalismo.

En realidad habia sido el propio derecho natural racionalista el que ha-
bia coadyuvado a engendrar la idea de un derecho concebido como siste-
ma, capaz de proyectarse deductivamente desde sus principios rectores al
caso concreto. La férmula fue luego aprovechada por el positivismo juridi-
co consolidado tras la codificacién, buscando garantizar —a través de los
[lamados principios generales del derecho— la plenitud de un ordena-
miento capaz de solucionar, sin salir de si mismo, cualquier contingencia.
Desde este punto de vista el viejo dilema habria desaparecido. El juez —
segin el Cédigo Civil espafiol, por ejemplo— en defecto de ley y de cos-
tumbre, habrfa de aplicar los citados principios; operacién a la que no se
atribuye mayor creatividad que al mero manejo, supuestamente aplicativo,
de la norma legal. No habria ya un derecho natural capaz de primar sobre
el derecho positivo, ni presto siquiera a suplirlo; era el propio derecho po-
sitivo el que se retroalimentaba obteniendo de su mismo contenido ele-
mentos atin no explicitados.

Cuestionado ese positivismo legalista, surge la duda sobre la posibilidad de
apelar a un derecho natural de muy diverso cufio, més cercano a la delimita-
cién de la cosa justa —de ese «suum» que la justicia ordena dar a cada uno—
que a la teorfa escalonada de la ley '°. En realidad, «la «historicidad» marca de
la manera mds clara un apartarse de la filosofia juridica actual del pensamiento
juridico iusnaturalista y positivista» ''. En adelante el iusnaturalismo tendria

""" Que llevaria a A. Kaufmann ha trazar un insélito paralelismo entre Santo Tomis y

Kelsen o Merkel -Rechtsphilosophie (cit. nt. 3), pags. 84 y 147.

Durch Naturrecht und Rechtspositivismus zur juristischen Hermeneutik en Beitrige zur
Juristischen Hermeneutik, sowie weitere rechtsphilosphische Abhandlungen Koln, Carl Heymanns
Verlag, 1984, pag. 82; (el trabajo fue publicado primero en italiano en 1973; tuve ocasién de tra-
ducirlo mds tarde al espafiol: «Anales Cétedra Francisco Sudrez» (ACFS) 1977 (17) pags. 351-
362).
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que ocuparse de un auténtico derecho —y no de una mera ley...— natural 2, lo
que implica reconocer también en €l la historicidad inseparable de todo dere-
cho. Por encima de la antinomia iusnaturalismo-positivismo habrfa que pre-
guntarse si no actian en el derecho mismo «eternidad e historicidad»
marcando una cierta «polaridad», diversa de la identidad o de la alternatividad.
No se nos remitirfa con ello a la contingencia empirico-histérica de su conte-
nido, sino a una estructura de orden ontolégico. Dado que el «cuerpo» del de-
recho realmente existente serfa su positividad, un principio suprapositivo no
pareceria juridico; pero tampoco la positividad desprovista de esencia juridica
tendria sentido. «Un derecho suprapositivo no tiene «existencia» juridica algu-
na; una norma positiva sin contenido juridico no existe «como» derecho».

Queda, pues, de relieve cémo se ha venido dando también —en paralelo
al positivista— un legalismo iusnaturalista * que desconocia tanto como él la
insuficiencia de la ley a la hora de fijar el derecho. Ello lleva a proponer un de-
recho —que no ley— natural que, lejos de proyectarse deductivamente, surgi-
ria de abajo arriba, partiendo de los requerimientos que brotan de la misma
realidad social como exigidos por la naturaleza de la cosa ™. Esta no aparece en
la naturaleza pero tampoco es irreal, sino que tiene caricter relacional, al enla-
zar «Sein» y «Sollen», contenido de hecho y cualidad normativa. De ahi que
mds que una fuente secundaria del derecho remediadora de lagunas, sea el
«catalizador» necesario, tanto en la legislacién como en la determinacién judi-
cial del derecho, para hacer aflorar esa correspondencia . Contribuiri as{ de-

2 ] .. . . . .
"> Distincién en la que con toda justicia se considera deudor de A. F. Utz. Derecho natu-

ral e historicidad del derecho no se oponen: «historicidad del derecho quiere decir apertura del
derecho al derecho natural» -A. Kaufmann Naturrecht und Geschichtlichkeit Tiibingen, Mohr,
1957, pég. 12, y para lo que sigue pags, 25 a 28 y 31. El derecho natural no es un dato sino un
ejercicio a llevar a cabo, afirmaria poco después: Gedanken zur Ueberwindung des rechtsphilosop-
hischen Relativismus «Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie» (ARSP) 1960 (46) pag. 569.
Ambos trabajos fueron incluidos luego en Rechtsphilosophie im Wandel. Stationen eines Weges
Frankfurt/M., Athendum, 1984 (27), pags. 1-21 y 51-67).

' A. Kaufmann sugerir poco después que la distincién entre ley y derecho es de naturaleza
sustancial y refleja la relacién potencia-acto. La ley es medida, esquema abstracto, suprahistérico, el
derecho decisién de una situacién concreta e histérica. También el derecho natural es concreto e his-
térico; si hablamos de principios abstractos, suprahistéricos, hablamos de ley natural -en italiano: L.z
struttura ontologica del diritto <RIFD» 1962 (39/5), pags. 549 y ss; incluido luego en Die ontologische
Begriindung des Rechis en el volumen colectivo que coordiné bajo el mismo titulo: Darmstadt, Wis-
senschaftliche Buchgesellschaft, 1965; en concreto, pags. 503, 504 y 506; (el trabajo serfa también in-
cluido en Rechtsphilosophie im Wandel (cit. nt. 12), pags. 101-129). Ya antes habfa apuntado que «das
sogennante sekundires Naturrecht, das in Wahrheit erst das wirkliche Naturrechts ist, ist die zeit-
gerechte Verwirklichumg des unverinderlichen Naturgesetzes» -Das Schuldprinzip. Eine strafre-
chtlich-rechtsphilosophische Untersuchung Heidelberg, Carl Winter, 1961, pag. 113.

Mientras que K.Engisch entiende que el derecho natural se ha «volatilizado» en la na-
turaleza de la cosa, A. Kaufmann lo considera «condensado» en ella -Die ontologische Begriin-
dma‘gir des Rechis (cit. nt. 13), pag. 2.

3 Analogie und Natur der Sache (cit. nt. 6), pag. 44.
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cisivamente a alumbrar el «sentido» juridico del texto legal al situarlo en el

contexto real del caso '°.

Como consecuencia, derecho natural y derecho positivo dejarfan de pre-
sentarse como un dilema que obligara a optar por uno u otro, para desvelarse
como elementos indispensables de un unitario proceso de positivacién que tie-

ne como objetivo el logro de una solucién ajustada del caso concreto .

Todo ello implica el deslinde entre un relativismo meramente gnoseolégico,
que marcaria los inevitables condicionamientos de la racionalidad subjetiva —in-
cluida, como es 16gico, la del propio juez— y la existencia de un fundamento on-
tolégico objetivo, capaz de suministrar aprovechables indicios éticos '; por mds
que su delimitacién mds detallada deba siempre producirse en didlogo con el mar-
co normativo general. Se tratarfa de una ontologfa no ciega a lo existencial ', aleja-
da por tanto del «ontologismo»; reprochable por igual al derecho natural
racionalista, a la jurisprudencia de conceptos o al positivismo l6gico-normativon,

que comparten una «deduccién de la existencia a partir de la esencia» 2.

10" Ese «tertiumy, o ese «mediadom tanto del proceso de produccién legislativa, como del

proceso de creacién del derecho, «puede caracterizarse como «ratio iuris», siempre que no se in-
curra en el error de buscar esa «ratio» (el «sentido») sélo en la ley», porque late también en las
circunstancias de hecho de la vida. Afirmard, pues, més tarde que «entre supuesto de hecho de
la ley y contenidos de hecho vitales no se da una correspondencia ontolégica sino de sentido,
que cabria situar en una «naturaleza de la cosa», a la que siempre habria aludido entrecomilla-
da «para dejar claro que no se trata de una terminologia suficientemente ajustada», sino de una
«forma de pensamiento» que acabari pareciéndole, «no obstante, ambigua en alto grado» —
Fiinfundvierzig Jahre erlebte Rechtsphilosophie en Rechts— und Sozialphilosophie in Deutschland
heute. Beitrage zur Standortbestimmung «ARSP» beiheft 44, 1991, pag. 156; también Rechtsphi-
Yosophie (cit. nt. 3), pag. 126.

"7 No «existe una opcién entre co i6n y positividad del derecho. Tan sélo las dos a un

p rreccién y p

mismo tiempo pueden constituir derecho» -A. Kaufmann Filosofia del derecho (trad. de L. Villar
Borda y Ana Maria Montoya) Bogoté, Universidad Externado de Colombia, 1999, pigs. 189-
190. Citamos en éste y otros casos obligadamente el texto y paginacién de la versién en espaiiol,
por tratarse de pasajes pertenecientes a un capitulo que «fue ampliado y modificado por el autor
para esta edicién, de manera que difiere en numerosos aspectos de la tltima edicién alemana.
El Profesor Kaufmann estimé que era necesario rehacer esta parte tan importante de la obra»
-tbidem, pag. 20.

" El relativismo se darfa, pues, en un plano tedrico-cognoscitivo y no ontolégico; pero
junto a la historicidad del conocimiento de lo juridico, nos hallamos con la historicidad ontolé-
gica del objeto de eseconocimiento. La diferencia entre la esencia y la existencia aparece por en-
tonces como la clave de la historicidad. Esencia del derecho y existencia del derecho, usnaturalidad
y positividad, conformarian la realidad juridica. En este contexto cobraba ya importancia la comu-
nicacién lingiifstica y el valor de la tradicién como algo vivo «que introduce el ayer en el hoy para
optar por un mafana» -Das Schuldprinzip (cit. ne. 13), pags. 75,90, 43 y 81.

Rechtsphilosophie (cit. nt. 3), pag. 85.
En estos afios le sabrd a poco ese minimo de metafisica que el mismo Kelsen recono-
cerfa como indispensable, para aspirar al «méximo metafisico admisible», convencido de que el
planteamiento tedrico-cognoscitivo es s6lo un intento que deja abiertas muchas preguntas. Ello
le llevaba a postular una antropologfa que giraba en torno a estos puntos: posibilidades y limites

2
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Esta denuncia habia sido ya planteada por el «Movimiento del derecho li-
bre», que excluye que la decisién juridica pueda deducirse de la ley, niega la
identidad de ley y derecho y resalta la historicidad del segundo. Su afirmacién
de que no hay en el derecho menos lagunas que palabras en la ley le llevaba en
la préictica a desligar al juez de todo punto de referencia. El intento de remitirlo
a una «naturaleza de la cosa» concebida en clave fictico-socioldgica encubria
una inevitable querencia criptonormativa. Dibujando una nueva querella de
los universales, el ultrarrealismo de la jurisprudencia de conceptos se enfrenta-
ria a un nominalismo iusliberista. Habrfa que superar este dilema entre un
«Gesetzesstaat» y un «Richterstaat», que convertirfa el juez en poder privilegia-
do, para lograr un auténtico Estado de derecho («Rechesstaar») 2.

El peligro de llegar a un «Estado de jueces» ser4, en efecto, uno de los argu-
mentos que se opondrd a una profundizacién filoséfica de la distincién que la
propia Ley Fundamental alemana plantea (en su articulo 20.3), al subordinar
los poderes del Estado a «la ley y el derecho»; se temfa que de ello derivara la
ruptura de la divisién de poderes con una inevitable «politizacién» por via ju-
dicial. La Constitucién espafiola asumir4 sélo a medias este nuevo escenario,
ya que, si bien en su articulo 103 someter4 a la Administracién a ambos, al re-
ferirse a los jueces (en el articulo 117) los considerars «sometidos Ginicamente
al imperio de la ley» %

La situacién, pues, se complica. Se mantiene, por una parte, el principio de
legalidad frente a cualquier huida a un derecho no escrito; la positividad viene
exigida por la misma «naturaleza de la cosa», por lo que no cabria obtener de-
recho sin apoyarse en una ley, intentando un recurso directo a la misma «Natur
der Sache». Se resalta, a la vez, que positividad equivale a judiciabilidad, lo
que explicaria la positividad juridica de la costumbre. La interpretacién de la
ley implica ante el caso concreto un sondeo del contenido de hecho, por lo que
«todo ello se falsea cuando en esa determinacién especifica del derecho se ha-

de la razén humana para conocer metafisicamente; historicidad ontolégica del hombre, como
desarrollo de su base esencial; sentido creacional de la persona humana como fundamento
(teocéntrico) de la ética, que deriva a su vez de la peculiar historicidad del hombre, que forja su
propio mundo. Aclarard por entonces que entiende la «metafisica en sentido cldsico aristotéli-
co-tomista como la ciencia objetiva de una dimensién «iibersinnlich» de lo real»; todo ello en el
marco de un iusnaturalismo que no tiene empacho en calificar de muy «acritico» -Das Schuld-
pn’ngfp (cit. nt. 13), pags. 50, 56-57,39 y 8.

~ Fremechtsbewegung - lebendig oder tot?. Ein Beitrag zur Rechtstheorie und Methodenleh-
re; introduccién a E. Fuchs Gerechtigkeitswissenschaft Karlsruhe, Miller, 1965, pags. 6, 10, 13,
16y 17; (incluido luego en Rechtsphilosophie im Wandel (cit. nt. 12), pags. 231-249). Afirmacio-
nes similares en la coetinea Analogie und Natur der Sache (cit. nt. 6), pag. 4.

** Ello no ha dejado de gravitar a la hora de valorar la importancia del precedente judicial
para estimar vulnerado o no el principio de igualdad en la aplicacién de la ley. De ello nos he-
mos ocupado en Igualdad en la aplicacién de la ley y precedente judicial Madrid, Centro de Estu-
dios Constitucionales, 1989.
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bla s6lo del «<sometimiento» del juez a la ley. Si el juez estuviera «sometido» a
la ley, le estarfa prohibido ir més all4 de ella, que es lo que hace cuando la in-
terpreta» %, La interpretacién no serfa tanto un «pensar después lo ya pensa-
do», como un creativo repensar, que ha de llevar hasta su final un pensamiento
no concluido; con lo que seré el juez y no el texto legal el que acabe siendo mds
inteligente que el legislador.

Inevitablemente se apuntar4 incluso, con citas a Tomis de Aquino #, que
si una ley injusta no es derecho serfa contradictorio un Estado de derecho que
obligara al juez a aplicarla. La consecuencia afecta a nuestro problema: «inde-
pendencia judicial quiere decir liberarse de lo extrafio al derecho» 5. No cabria
siquiera apelar a la seguridad jurfdica, porque también el terror asegura y Hit-
ler no habria quiz4 logrado implantar su dictadura sin la obediencia de 16s jue-
ces.

Por mds que se nos diga que la resistencia a la antijuridicidad legal no plan-
tearia tanto un problema de conciencia como una cuestién propiamente juri-
dica, el atolladero no admite ficil solucién. Todo ello parece invitarnos a
reconocer, mas alld del derecho como mandato del legislador, el juego inevita-
ble de un derecho de juristas, identificado no con la ley sino con una «cosa juz-
gada», en cuya determinacién el juez asumiria institucionalmente un papel de
indudable relevancia.

¢En qué medida influirdn sus propios planteamientos personales? ¢Exis-
ten resortes capaces de controlar la dimensién creativa de la tarea de los miem-
bros de ese Poder que es ahora cualquier cosa menos «nulo»? Para que la
situacion no llegue a resultar inquietante serfa preciso que se diera algin grado
de confluencia entre tres posibles fuentes de confianza: la existencia de ele-
mentos €ticos objetivos cuyo conocimiento, aun siendo problemdtico, resultara
no obstante factible a través de un esfuerzo intersubjetivo; la eficacia de los me-
canismos procesales para dar cauce a dicho esfuerzo, asi como para dejar abier-
ta alguna instancia rectificadora de posibles errores; la nitidez de la llamada

®  Gesetz und Recht en Existenz und Ordnun g. Festschiift fiir Erik Wolf zum 60. Geburistag
Frankfurt/M., Klostermann, 1962; la cita en pag. 389; respecto a lo aludido en este parrafo y el
anterior, cfr. pigs. 361, 363, 373, 385, y 390 (trabajo incluido luego en Rechtsphilosophie im Wan-
del (cit. nt. 12), pdgs. 131-165). Comentando este mismo trabajo, apostillard que la f6rmula que
vincula la independencia del juezcon su exclusivo sometimiento a la ley «es no sélo falsa sino
a?so[utamcntc irrealizable» -Fiinfundvierzig Jahre erlebte Rechisphilosophie (cit. nt. 16), pags.
151-152.

# " Son frecuentes en esta etapa de su obra, tras el interés despertado en sus lecturas de Pie-
per. No llegardn a desaparecer, por mis que se considere «apostrofado» cuando, quizi por su
«procedencia catélica, se le cataloga como «neotomista»; considera que su «primer escrito filo-
séfico-juridico Naturrecht und Geschichtlichkeit (cit. nt. 12) estaba ya acentuadamente dirigido
contra la interpretacién de Tomds propia del neotomismo de la épocar» -Fiinfundvierzig Jahre
erlebte Rechtsphilosophie (cit. nt. 16), pags. 146-147.

Gesetz und Recht (cit. nt. 23), pag. 365, cfr. también pags. 364, 368 y 366.
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independencia «objetiva» de ese gremio judicial, capaz de transmitir una apa-
riencia de imparcialidad que consolide la credibilidad social de sus resolucio-
nes.

II. ELJUEZ CONTRIBUYE A DECIR UN DERECHO QUE ES LENGUAJE

El problema planteado por la inevitable ahistoricidad de un texto legal des-
conectado del dinamismo de la realidad social, sobre la que estd obligado a
proyectarse, se verd pronto acompafiado por un segundo motivo de reflexién.
Aun admitiendo que el juez fuera sélo la boca que pronuncia la palabra de la
ley {qué palabra es esa que el juez estd llamado a pronunciar? Del problema
de la historicidad pasamos a otro muy vecino: el del lenguaje. Ya habia queda-
do de relieve que el sentido de las palabras, si no se quiere privarlo de histori-
cidad, no debe concebirse estiticamente; ahora se resaltard que, en cualquier
caso, tal enfoque serfa imposible, precisamente porque el lenguaje juridico no
es nunca univoco sino andlogo. Lo que hasta ahora era revisién tcérico—iurfdi—
ca superadora del legalismo pasar4 a discurrir por derroteros filoséficos %, vin-
culados al giro lingiifstico de la filosoffa postheideggeriana .

Profundizari, pues, en cémo el lenguaje despliega una dimensién capaz de
configurar la realidad. Mientras que el racionalismo aspiraba a apoyarse en un
lenguaje unidimensional y univoco, al que erigfa en condicién de toda ciencia,
ahora se pondrd de relieve que el derecho no puede ser deducido sino «habla-
do»; de lo que habia ya dado fe el cldsico concepto de «iuris-dictio» %, El dere-
cho se constituye en un acto de comprensién, que a su vez se articula a través
del lenguaje .

" El mismo A. Kaufmann fechar4 en 1957 el arranque del influjo de Gadamer sobre su

obra. Aunque apunte que ya en su estudio sobre Analogie und Natur der Sache (cit. nt. 6) «se
abre camino por vez primera el entendimiento hermenéutico del derecho y de su proceso de de-
terminacién, de un modo claramente reconocible», resulta mis convicente su afirmacién de
que serd después cuando publique otros trabajos en los que procura profundizar en la perspec-
tiva hermenéutica -Fiinfundvierzig Jahre erlebte Rechtsphilosophie (cit. nt. 16), pags. 146, 153 y
156.
 Si el comienzo de la Modernidad se caracteriza por el podery el afin de cambiar todo
domindndolo, hoy hay que replantear la frase de Marx diciendo: hasta ahora el filésofo procuré
cambiar el mundo, ahora toca de nuevo volver a interpretarlo -A. Kaufmann Zur rechtsphilosop-
hischen Situation der Gegenwart «Juristenzeitung» 1963 (18), pag. 148; incluido luego en Re-
chisphilosophie im Wandel (cit. nt. 12), pags. 167-199.

™ Die Geschichlichkeit des Rechts im Lichte der Hermeneutik en Festschrift fiir Karl En-
gisch zum 70. Geburtstag Frankfurt/M., Klostermann, 1969, pags. 252, 255-256 y 265; incluido
'lue%(? en Beitrige zur juristischen Hermeneutik (cit. nt. 11), pags. 25-52.

' Wozu Rechtsphilosophie heute? FrankfurM., Athenium, 1971, pdg. 28 (trabajo que

tuve ocasién de traducir al espafiol: Sentido actual de la filosofia del derecho «<ACFS» 1972 (12/1),
pégs. 7-36; fue incluido luego en Beitriige zur juristischen Hermeneutik (cit. nt. 11), pags. 1-23.
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«No se tratard ya de plantear cémo el derecho puede “deducirse l6gicamen-
te” de normas estrictas, sino que la cuestién versard mds bien sobre cémo pue-
de el derecho “comprenderse hermenéuticamente» desde un lenguaje
histéricamente vivo». No es lo mismo afirmar que «el derecho se sirve del len-
guaje» que dejar sentado que «el derecho se produce a través del lenguaje».
Todo ello ofrecerd una nueva visién de aspectos ya estudiados en ese surgi-
miento del derecho como correspondencia entre ser y deber ser. «Con el len-
guaje como “medium” el hombre se apodera del mundo y se apodera de su
préjimo, a través del lenguaje ejerce poder». Pero, «sobre todo, el hombre a tra-
vés del lenguaje se apodera también de si mismo, se construye “su mundo”.
Como «también el derecho es un “mundo”», «cuando el derecho “se aplica, se
realiza; se produce una mediacién de dos mundos”; porque «a través de la re-
alizacién del derecho el deber ser y el ser se ponen en contacto» .

De todo ello derivard una obligada critica a la insuficiencia del normativis-
mo juridico. El derecho no es norma abstracta sino ante todo acto, accién de
justicia, un ocurrir real entre los hombres !. La actividad juridica cobra cardc-
ter de filosoffa prdctica, marcando asi a la misma filosofia del derecho. Esta,
mds que aspirar a elaborar un sistema, habra de alimentar una reflexién critica
del derecho existente, incitando a una defensa del derecho respecto a lo injusto *2.
Junto a ella la teorfa del derecho habria de ser también «critica» y por tanto me-
tadogmadtica. Aun siendo teoria, encerrard siempre una tarea politico-juridica:
hacer mds humana la sociedad y cambiarla hacia la justicia. Autorreflexién y
critica se convierten, pues, en momentos indispensables del pensamiento teé-
rico-juridico 3.

" Durch Naturrecht und Rechtspositivismus zur juristischen Hermeneutk (cit. nt. 11), pag.

84; Rechtsphilosophie (cit.), pags. 111-112. Ya antes habfa afirmado que «Sein» y «Sollen» no son
idénticos ni diferentes sino correspondientes -Das Recht im Spannungsfeld von Identitiit und Dif-
Sferenz. Meditationen iiber ein unauslotbares Thema en Recht als instrument van behoud en veran-
den’r{g. Opstellen aangeboden aan Prof.mr.].J. M. van der Ven Deventer, Kluwer, 1972, pag. 73.

" Die «apsa res wusta». Gedanken zu einer hermeneutischen Rechtsontologie en Festschnift fiir Karl
Larenz zum 70. Geburtstag Miinchen, Beck, 1973, pags. 34 y 35, con abundantes alusiones a Tomis
de Aquino; incluido luego en Beitrdige zur juristischen Hermeneutik (cit. nt. 11), pags. 53-64.

% Asi la pregunta ¢para qué una filosofa del derecho hoy? encontrard como respuesta: para
hacer mis justo el derecho y con €l las relaciones humanas -Wozu Rechisphilosophie heute? (cit. nt.
29), pgs. 36'y 39. De tal perspectiva brotar4 su critica, por «rreflexivos», a los planteamientos sisté-

micos de Niklas Luhmann, que invitan a separar la decisién y el convencimiento sobre su correc-
cién, promoviendo una actitud de aceptacién indiscriminada fruto de un proceso de aprendizaje,
del que espera frutos funcionalmente éptimos para una sociedad caracterizada por su «compleji-
dad» -A. Kaufmann y W. Hassemer Grundprobleme der zeitgendsischen Rechtsphilosophie und Re-
chistheorie Frankfurt/M., Athendum, 1971, pdgs. 30 y 33. De la «Systemtheorie» nos hemos ocupado
repetidamente; cfr., por ejemplo, los estudios icnluidos en Derechos humanos y metodologia juridica
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1989, pags. 63-98.

3 Ello no evitars sus recelos ante la autoproclamada «teorfa critica’: la critica debe destro-
zar el error, la comodidad, el correr tras una bandera, una palabra o un dogma; cuando Haber-
mas afirma que en la energfa de la autorreflexién conocimiento e interés son uno, desconoce la
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La querencia al sistema, propia de la teoria del conocimiento racionalista
que sirve de también matriz al legalismo iusnaturalista, se prolonga en su he-
rencia positivista. Se mantiene la bisqueda de una razén pura, liberada de pre-
juicios y ajena a valoraciones. Su cuestionamiento ampliard atin mas la
obligada «apertura» del sistema juridico. No se trata ya s6lo de aprestarlo a asu-
mir ulteriores aportaciones complementanas exlgldas por el desarrollo hist6-
rico del proceso de positivacién del derecho; serd preciso que asuma también
la pre-historia hermenéutica de dicho proceso, fruto de la constatacién de que
lo que sabemos lo debemos no menos a nuestros prejuicios que a nuestros jui-
cios, que no serfan —en el mejor de los casos— sino prejuicios sometidos a
consciente reflexion.

Ya Radbruch habia sugerido que ningtin juez «se encamina virgen, por asi
decir, a la decisién de un caso». Se ha hecho imposible el viejo modelo que
contemplaba una operacién en dos tiempos. El juez habria de «reconstruir
desde el pasado, movido por una «intencién de verdad», un contenido de he-
cho para €l plenamente desconocido»; con lo que elaboraria una «mediacién
de los hechos» antes de dar paso a una «aplicacién del derecho», movida por
una «intencion de justicia»; y todo ello impermeabilizado respecto al entrecru-
ce de opiniones politicas, sociales o religiosas.

No tiene mucho sentido seguir esperando que, como garantia de inde-
pendencia, el juez se enfrente a un «contenido de hecho plenamente descono-
cido», mientras existan prensa, radio y televisién. Es obvio que aunque el juez
no conozca el caso del que se va a ocupar sf conoce otros similares, lo que ya
generard en él un pre-juicio. Es mds «si el juez no partiera de ese conocimiento
y de tal pre]umlo no serfa un juez adecuado; ya quesi debe mediar el contenido
de hecho, ¢cémo podr4 hacerlo si no sabe de qué va el asunto? y {cémo podria
emitir un juicio justo si no lo pudiera comparar con muchos otros casos?
(iprincipio de igualdad!)» **

La clave estard en que comprender un texto no es «arribar a una tierra del
todo nueva, sino que es siempre un «reconocer» algo ya conocido». Lainde-
pendencia ]ud1c1al cobra asf un sesgo inesperado: «no hay duda alguna, aun-
que parezca formulado sarcdsticamente, de que el «subjetivismo judicial»
amenaza de modo especial al que sélo tiene en cuenta lo objetivamente dado,
con lo que se le escapan los momentos subjetivos de la actividad juzgadora» 3.

historicidad del ser humano -A. Kaufmann Einleitung a Rechtstheorie. Aufsitze zu einem kritis-
chen Rechtsverstindnis Karlsruhe, Miiller, 1971, pigs. 3 y 4.
Richterpersénlichkeit und richterliche Unabhingigkeit (cit. nt. 1), pags. 302,298 y 301.
Richtapa;é’nﬁcbkeit und richterliche Unabhingigkeit (cit. nt. 1), pags. 302 y 305; en la
separata que me envié el autor habia corregido de su pufio y letra la errata que convertia esa
«Urteilstitigkeit» en mera «Urteilsfihigkeit’. También Filosofia del derecho (cit. nt. 17), pig.
181.
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El cuestionamiento del papel del «sistema» en la dindmica juridica ird asi
dela mano de una relativizacién del método como condicién de la racionalidad del
proceso. El problema no serd ya si, como llegé a plantearse, el positivismo es 16gi-
camente posible sino si lo es hermenéuticamente *. El positivismo no sélo identi-
fica racionalidad y ciencia, sino que vincula ésta a una determinada metodologia.
Por el contrario, el desvelamiento de la dimensién hermenéutica de nuestro co-
nocimiento no prescribe ningtin método, ni es, «como frecuentemente se ha
malentendido, una mds entre otras metodologfas especificas, orientada hacia
una descripcién teéricognoscitiva del acto de comprensién; se pregunta por las
condiciones trascendentales de la misma posibilidad de comprender textos» y,
en consecuencia, de «comprender el sentido de algo» ¥7.

Inevitablemente quedars, a la vez, de relieve en qué medida el punto de
arranque del proceso interpretativo no es el método, sino una pre-compren-
s16n que, mediante un esfuerzo fundamentador, llevard a la eleccidn del
método ** oportuno. Supondria, en cualquier caso, «malentender groseramen-
te la aportacién de la hermenéutica, vislumbrar en esa reelaboracién de la es-
tructura prejudicial del comprender un cheque en blanco para la arbitrariedad
o la manipulacién de la determinacién del derecho». Contribuiri mis bien a
«hacerla transparente, al superar la seudoracionalidad de la metodologia al
uso, orientdndola hacia una racionalidad efectiva». Parece, pues, obligado
aclarar que no «pueden decidir los jueces en la eleccién del método entera-
mente segiin su voluntad», porque es obvio que diferentes métodos permitirdn
fundamentar soluciones contradictorias, lo que podria acabar dando paso a
una «determinacién juridica por el resultado» *°.

Esta inevitable eleccién del método resucita la entrafia, no tanto l6gica
como analdgica, del discurso juridico. La analogfa «no es una conclusién 16gi-

36 Die «ipsa res iusta» (cit. nt. 31), pag. 36.

Gedanken zu einer ontologischen Grundlegung der juristischen H ermeneutik en Europdis-
che Rechisdenken in Geschichte und Gegenwart. Festschrift fiir Helmut Coing zum 70. Geburtstag
Miinchen, 1982, t. I, pag. 540 (incluido luego en Beitrige zur juristischen Hermeneutik (cit. nt.
ll),gégs. 89-99); también Rechtsphilosophie (cit. nt. 3) pags. 44 y 45.

" Arquetipico al respecto J. Esser Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung
Frankfurt/M., Athenium, 1970; no deja de ser significativa la triple cita de su segunda edicién
que encontramos en Richterpersénlichkeit und richterliche Unabhdngigkeit (cit. nt. 1), nt. 22, 32 y
41, en pags. 300, 303 y 306 respectivamente.

Y Uberden 7 irkelschluss in der Rechisfindung en Festschrifi fiir Wilhelm Gallas zum 70. Ge-
burtstag (ed. K.Lackner y otros) Géttingen, Walter de Gruyter, 1973, pags. 19-20; incluido lue-
go en Beitrige zur juristischen Hermeneutik (cic. nt. 11), pags. 65-77 (hay traduccién al espaiiol
de Renato Rabbi-Baldi y Marifa Elisa Gonzilez Dorta: «Persona y Derecho» 1993 (29), pags.
11-31) «Las pre-comprensiones son lo humano en la determinacién del derecho; ninguna téc-
nica, por desarrollada que sea, las puede proporcionar. Dado que «casi todo juez lo sabe, eso
no serfa tan malo si la anticipacién del resultado fuera sometida a reflexién como hipétesis pro-
visional», en vez de verse enmarcada en un «pensar subsuntivo ontolégico-substancial» -Re-
chisphilosophie (cit. nt. 3) pags. 62-63 y 64.
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ca, sino una comparacién», que en el «proceso de creacién del derecho no es
percibida conscientemente por el prictico la mayoria de las veces». Su creativi-
dad radica en que «la validez de una analogfa depende, esencialmente, de la
eleccién del punto de comparacién», y éste «se basa no tanto en un conoci-
miento racional sino, en buena parte, en una decisién y, por lo tanto, en un
ejercicio de poder, lo que en la mayoria de los casos ocurre, incluso, sin que

4b

medie reflexiéon» *.

Es obligado en consecuencia abandonar la pretensién de llegar a un cono-
cimiento «objetivo», al relativizarse «el esquema sujeto-objeto». «LLa compren-
sién es siempre al mismo tiempo objetiva y subjetiva», ya que el que aspira a
comprender un sentido «se introduce en el horizonte de la comprensién y no
reproduce de manera puramente pasiva en su conciencia lo comprendido, sino
que lo conforma» *!. Si ya habfa quedado de relieve que toda presunta aplica-
cién de la norma encierra siempre su simultinea interpretacién, se desvelard
ahora cémo ésta arranca de una pre-comprensién que se anticipa a cualquier
momento reflexivo. Tanto racionalismo como positivismo condenarian tal es-
cenario, proscribiendo un circulo vicioso que nos abocarfa a la irracionalidad.

Qu¢ duda cabe que este apartarse de la vieja querella entre iusnaturalismo
y positivismo para avecinarse a la hermenéutica «no significa facilitar al juez su
tarea». Por el contrario, «decir el derecho se hace mds dificil, aunque también
mds humano. Tanto el derecho natural racionalista como el positivismo juridi-
co habfan hecho del jurista, y por ende del juez, un funcionario. La hermenéu-
tica juridica le devuelve su personalidad», situdndolo con ello en una tesitura
mds comprometida. En la medida en que «la imagen del juez enteramente
neutral, no predispuesto, completamente objetivo y despersonalizado, circula
totalmente al margen de la realidad», pareceria que en esta biisqueda del sen-
tido nos encontraremos mds en manos de un cierto «sentimiento» juridico que
de una actividad propiamente cientifica *.

No ocurre, sin embargo, en lo juridico nada distinto que en cualquier otro
proceso de conocimiento. En ninguno cabe»evitar el circulo: la referencia ori-
ginal de expresién y expresado, de lenguaje y cosa nombrada en el lenguaje».
Mis que ante un vicioso circulo, nos hallamos, de la mano de Heidegger y Ga-
damer, ante «una condicién trascendental del comprender. No cabe compren-

*' La analogfa «no es una conclusién légica. Procede «en circulo», porque es «a un mis-
mo tiempo, siempre, caso, norma y resultado, pues estos se condicionan mutuamente» -Filo-
softa del derecho (cit. nt. 17), pags. 162 y 163; también 177.

Rechtsphilosophie (cit. nt. 3) pag. 45.

Durch Naturrecht und Rechtspositivismus zur juristischen Hermeneutig (cit. nt. 11), pag.
88; incluso «habria que preguntarse si tan estilizado juez ha tenido alguna vez un sentimiento
juridico». Por lo demds, hasta recurriendo a «un uso generoso de la palabra “racional”, serfa di-
ficil hablar de una “racionalidad del sentimiento juridico8» -Rechtsphilosophie (cit. nt. 3) pag.
63.

42
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der la parte sin una pre-comprension del todo; el todo, sin embargo, no es
comprensible sin una captacién de sus partes» 8

La alternativa ofrecida por la hermenéutica remitird al enraizamiento del
prejuicio en una tradicién que no serfa sino razén acumulada por decanta-
cién. Frente a una pretendida objetividad denunciable como «ideolégica», la
hermenéutica se nutre «del suelo comin del mundo piblico que pisamos, de
la asegurada permanencia de las intuiciones publicas de las que vivimos» #,

La subjetividad del juez deja de ocultar su evidente protagonismo, dado
que «la comprensién hermenéutica de un texto no es algo meramente receptl—
vo», sino que «supone al mismo tiempo y ante todo una autocomprensién del
mismo sujeto que lo comprende». No sélo «es initil buscar una «correccién
objetiva» del derecho al margen del proceso de comprensién hermenéutica»,
sino que estard «destinado al fracaso todo intento de separar en las ciencias de
la comprensién la racionalidad y la personalidad del que comprende». Pero,
como ya se nos dijo, esta abolicién del esquema sujeto-objeto en el conoci-
miento no significa ninguna vuelta hacia el subjetivismo, ya que el pensa-
miento hermenéutico no permanece prisionero de las eventualidades del
momento sino que vive del «legado» de la tradicién; y «contra todos los racio-
nalismos formalistas habria que repetir que entre una tradicién asi entendida
y la razén no hay ninguna contradiccién» ¥.

La hermenéutica aspira asi a «tratar lo irracional de la forma mds racional
posible» %6 La racionalidad del derecho dependerd en buena medida de la con-
ciencia del papel de la subjetividad del juez */, mientras que si —comenzando
por él mismo— la ignordramos, se arruinarfa su independencia y nos veriamos
condenados al juego de una irracionalidad incontrolada. Le servird de ejemplo

¥ Ello le llevari a evocar a Radbruch —«la interpretacién es el resultado de su resultado,

el medio de interpretacién seri elegido después de que el resultado ha sido constatado»— o al
«ir y venir de la mirada entre premisa mayor y circunstancias de hecho» de Engisch -Rechtsphi-
losophie (cit. nt. 3) pag. 82.

¥ Recht und Rationalivis. Gedanken beim Wiederlesen der Schrifien von Werner Maihofer,
al que en esta ocasién cita -en Rechisstaat und Menschenwiirde. Festschrift fiir Werner Maihofer
zum 70. Geburtstag Frankfur/M., Klostermann, 1988, pig. 39. «La hermenéutica, en lugar de
aspirar a una objetividad demasiado ambiciosa y engafiosa, se conforma con una honesta inter-
sub}etmdad» -Rechtsphilosophie (cit. nt. 3), pags. 90-91.

¥ Theorie der Gerechtigkeit. Pmbffmgex}udu!:c}ze Betrachtungen Frankfurt/M 1984 (cita-
mos por la traduccién espafiola: kACFS» 1985 (25) pag. 57; Rechtsphilosophie (cit. nt. 3), pags.
45- 46 también pigs. 90 y 294.

“ 0 mejor, citando a W.Hassemer, a «dar cuenta de lo irracional racionalmente» -Re-

cﬁ&fp/zdo:opﬁ:c (cit. nt. 3) pags. 48, 64 y 46.

«El objetivismo degrada al juez al convertirlo en un autémata subsuntivo a lo Montes-
quieu. Tenemos que abordar la personalidad de un juez que, junto a los conocimientos legales
—que se dan por supuestosl, une en si capacidad de juicio, experiencia vital y saber hacer» -
Gedanken zu einer ontologischen Grundlegung der juristischen Hermeneutik (cit. nt. 37), pag. 539.
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la carga valorativa de la sentencia del Tribunal Constitucional aleman sobre las
sentadas pacifistas que bloqueban la circulacién. A sus magistrados «no cabe
reprocharles» que partieran de una pre-comprensién; pero lo decisivo es «des-
taparla, reflexionar sobre ella, someterla a argumentacién y estar dispuestos a
corregirla», y eso fue «lo que los jueces no hicieron» 4,

El horizonte en el que brota cualquier pregunta, fuente obligada de todo
saber, es fruto de lo que inconscientemente ya sabemos, por nuestra situacién
€n un contexto practico existencial. Si todo saber arranca, lo sepa o no, de un
momento interpretativo, ello ocurrird atin mds los saberes «clinicos», que —re-
bosantes de dimensién practica— no se limitan a reproducir receptivamente lo
real sino que contribuyen a configurarlo en su proyeccién histérica. Todo invi-
tarfa, pues, a un abandono confiado en manos del juez, como el que suele ge-
nerarse en la relacién médico-enfermo hasta convertir, m4s de una vez, en
mera liturgia los detallados protocolos que aspiran a garantizar el llamado
consentimiento informado.

Como ocurre con la praxis médica, la tarea de «hacer» justicia no consistira
en aplicarla (como no se «aplica» la salud), sino en contribuir a generarla. Pre-
tender lograrlo mediante puras intuiciones arbitrarias serfa condenarse al cu-
randerismo. Habrd que confiar en que ese saber prictico, acumulado
mediante la intersubjetividad diacrénica de la tradicién, alimentara las mds fe-
cundas pre-comprensiones. Estas, sin embargo, habrin de verse sometidas a
un control reflexivo, momento en el que la norma y su elaboracién sistematica
volverdn a entrar decisivamente en juego; aparte de haber sido también, de
modo.mds o menos indirecto, uno de los ingredientes basicos del momento
pre-reflexivo. La «doctrina» forma parte de toda experiencia clinica que aspire
a una exigible calidad, antes de acabar alimentindose de la reflexién circular (o
«espiral») ¥ a que el pre-juicio, que ella misma contribuyé a germinar, se verd
sometido. Al fin y al cabo «el sentimiento juridico es el arte de tener pre-com-

prensiones correctas» >,

4 s : 3 :
* «Los motivos aducidos no son sino fundamentos aparentes». El resultado se puede dis-

cutir, «pero no cabe duda razonable de que el método seguido por el Tribunal no cumple los
requisitos cientificos» -Das Verfahren der Rechtsgewinnung (cit. nt. 2), pags. 33 y 34. «El juez que
piensa que obtiene la decisién «sélo de la ley» y no también de su persona, con sus caracteristi-
cas peculiares, incurre en un error ciertamente funesto, pues acabari siendo, inconscientemen-
te, dgpendicntc de si mismo» -Rechtsphilosophie (cit. nt. 3) pags. 46; también 58 y 59.
¥ «El camino desde la legislacién hasta la decisién juridica indica una via de concretiza-
ci6n, de positivacién, de devenir histérico del derecho»; ello implica «un camino en forma de
espiral», en el que deber ser y ser son puestos encorrespondencia reciproca haciéndose «idénti-
cos en cuanto al sentido», que «se encuentra en ambos». Nunca perders ocasién de recordar
que «la acertada expresién espiral hermenéutica fue introducida por Winfried Hassemer» -Re-
cbt:&(b:'!wop}n'c (cit. nt. 3) pags. 148-149 y 46.
' Por eso «la jurisprudencia es, a semejanza de la medicina, en gran medida un arte» -

Rechtsphilosophie (cit. nt. 3) pag. 64.
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La pre-compensién llevard, pues, de la mano a la argumentacién juridica,
pero situdndola en un marco de referencia que cuestionard —sobre todo en el
dmbito juridicopenal— su consideracién como mero «caso especial» del dis-
curso racional. Sélo quien, intentando captar el sentido juridico del caso, se in-
troduce «con toda la tradicién que lleva consigo en el horizonte de la
comprensién, podrd fundamentar argumentadamente lo que como resultado
«provisional» ya habfa anticipado» >,

Todo ello descargari sobre el juez una inevitable responsabilidad, politica a
fuer de ética. «La reflexién ha de incluir a la persona del que juzga; el juez
debe por asf decir situarse a si mismo bajo sospecha de ideologfa. Un juez pue-
de juzgarde modo mds objetivo e independiente cuanto m4s consciente sea de
sus prejuicios y de sus dependencias, y mds se esfuerce por llegar a un consenso
intersubjetivo». Serfa ingenuo pretender que cada juez lleve incorporado un
sicoterapeuta. Por eso, sin perjuicio de contar con la ayuda de mecanismos ins-
titucionales —como la existencia de tribunales colegiados o la publicidad de
votos particulares que transparenten el debate—, el problema seguird existien-
do. Ha perdido sentido la imagen del juez «sometido sélo al imperio de la ley»
y se ha visto sustituido por una indisimulable personalidad juzgadora. La in-
dependencia judicial ha dejado de ser un estado, que quepa constatar, para
convertirse en una meta a la que acercarse mas y mas >,

Por mds vueltas que se le pretenda dar, parecerd que nos verfamos abocados
a aguardar el resultado satisfactorio de una saludable exhortacién ética, aban-
dondndonos confiadamente en el estamento judicial. éQué ocurrird cuando su
obligado condicionamiento prejudicial se le convierta en abierto conflicto de
conciencia? En didlogo con Karl Peters, suscribird que en tal caso el juez deberfa
apartarse del proceso, precisamente porque «no es un subsumidor automatizado
sino un responsable co-conformador del derecho». Su funcién, actuando en con-
ciencia, no podrd ser operar una rectificacién de la ley sino colaborar a su cum-
plimiento, practicando la «obediencia pensante» de que hablaba Heck; para
eso ha de estar en condiciones de suscribir conscientemente la ley,

La exigencia ética que pesa sobre el juez se acentda. Si «en una sociedad
pluralista son mandatos supremos para el legislador las virtudes de la mesura

5 B 2 o . .
' Aunque «la hermenéutica no es teorfa de la argumentacién, la exige», pero «la teorfa de

la argumentacién no comparte la supresién hermenéutica del esquema sujeto-objeto, sino que
insiste en la objetividad» -Uber die Wissenschaftlichkeit der Rechtswissenschaft. Ansitze zu einer
Konveigenztheorie der Wahrheit «<ARSP» 1986 (72), pags. 435-437; y Rechtsphilosophie (cit. nt.
3), pigs. 46 y 48. En su leccién de despedida sefialard cémo del principio de razén surgen los
tres pilares del discurso préctico normativo, encabezado por el principio de argumentacién, al
que siguen el de consenso o convergencia y el de falibilidad -Rechtsphilosophie in der Nach-Neu-
zeit. Abschiedvorlesung Heidelberg, Decker & Miiller, 1992 (2%), pag. 33; (hay traduccién al es-
paol de Luis Villar Borda, Santa Fe de Bogots, Temis, 1992).
2 Richterpersinlichkeit und richterliche Unabhingigkeit (cit. nt. 1), pags. 306 y 307.
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y la tolerancia», sélo podrd a la vez darse una verdadera independencia judi-
cial, «cuando el juez suscribe la ley con una intima conviccién y la puede llevar
a su cumphrmcnto con una responsable decisién en conciencia» . Queda,
pues, cada vez mds claro lo que de él se espera; pero no tanto con qué resortes
puede contar el ciudadano para no verse defraudado.

En todo caso, la circularidad hermenéutica ha convertido al saber juridico,
tras siglo de mendlgar el reconocimiento de una problemanca condicién
«cientifica», en exponente de las raices de cualquier saber ** y en arquetipo de
saber prctico por excelencia. Tradicién, pre-comprensién y remision reflexiva
al sistema componen un escenario ficil de situar en paralelo al juego del para-
digma dominante, propio de la «ciencia normal» >: la posible irrupcién de una
nueva hipétesis revolucionaria y su posterior consolidacién como nuevo para-
digma de normalidad; no es facil encontrar tampoco esquema mds realista-
mente aplicable al saber juridico.

El sistema juridico se abre asf, no s6lo a la complementaria aportacién pos-
terior de unos subsidiarios principios generales del derecho, sino a estas reci-
clables aportacxones previas que emergen en el arranque mismo del proceso de
positivacién. Ello no 1mphca que lasubsuncién no desempeiie ya papel alguno,
pero lo que si cambiard serd su alcance y su emplazamiento. Como vimos, su
tépico planteamiento unfa una objetiva «comprobacién de los hechos» realiza-
da «con «intencién» de verdad» y una «aplicacién del derecho» temporalmente
posterior y realizada con «intencién de justicia». Al afiadir a ello «la idea de la
fungibilidad del juez, en el sentido de que todo juez, en cada proceso, obtiene
el mismo resultado que cualquier otro», se alcanzaria un grado éptimo de se-
guridad juridica. En realidad, sin una oportuna precomprensién no se accede
nunca a los problemas juridicos relevantes. En consecuencia, la subsuncién
dejard de aparecer como punto central del proceso, para convertirse en su pie-
dra de toque final como «control de pensamiento corlcluswo sobre si el proce-
so se ha acometido correctamente para poder subsumir» °

53

o Richterpersonlichkeit und richterliche Unabhingigkeit (cit. nt. 1), pag. 308.

«El circulo no es simplemente el evitable producto de un pensamiento deficiente, sino
que pertenece a la naturaleza de nuestro pensar -Uber den Zirkelschluss in der Rechtsfindung
(cit. ac 39), pag. 15.

Por utilizar la conocida expresién de T.S. Kuhn, en La estructura de las revoluciones
cientificas -México, Fondo Cultura Econémica, 1971. Aunque A. Kaufmann no lo cite expresa-
mente en su obra conclusiva, no dejade aludira uno de los ejemplos con que ilustra su propues-
ta: la comprensién del electrén como corptsculo o como onda -Die Parallelwertung in der
Laiensphire. Ein sprachphilosophischer Beitrag zur allgemein Verbrechenslehre Miinchen, Bayerische
Akademie der Wissenschaften, 1982, pig 23. De Kuhn nos hemos ocupado en ¢ Tiene razén el de-
recho? Entre método cientifico y voluntad politica, Madrid, Congreso Diputados, pags. 118-127.

®  Frente a criticos més radicales defenders, no obstante, que «el modelo de la subsun-
cién no se ha vuelto obsoleto», aunque «el método juridico no se agota, en lo mds minimo, en
una subsuncién del caso bajo la ley» -Filosofia del derecho (cit. nt. 17), pégs. 180, 183, 187 y 176.
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La fecundidad de la dimensi6n interpretativa del lenguaje legal confluird
con la historicidad del derecho. «La realizacién del derecho es un acto confor-
mador, en el que norma y caso se encuentran bajo la ley de la historicidad. La
ley, desplegada hermenéuticamente, es distinta de lo que era; también el caso,
en cuanto juzgado juridicamente, cobra una nueva dimensién». Un mismo
texto legal ird cambiando de sentido juridico. Mds que atribuir al texto legal
dotes adivinatorias, habrd que reconocer que el papel creativo del juez es ine-
liminable. «Eso que crece en la ley, por medio de su continua interpretacién
(en razén de su adaptacién sin fin a las nuevas circunstancias) no proviene del
legislador, sino del cerebro de los intérpretes». Sélo asf cabe entender que «la
ley es mds inteligente que el legislador» *.

Con ello el relativismo volver4 a entrar en discusién. Una dimensién mera-
mente «historicista» de la tradicién darfa paso a una hermenéutica de la des-
truccién, de envidiable dimensién critica pero nula capacidad constructiva. El
juez, inserto en el mundo de su particular tradicién —que no reflejard necesa-
riamente la de la mayorfa de sus conciudadanos— se habria convertido en pie-
za clave, arruinando las expectativas de seguridad suscitadas por la norma
legal. Pero cabe también reconocer en la tradicién una dimensién ontolégica,
como escenario histérico del desvelamiento de lo real.

La mera primacia del momento judicial, desvinculado de cualquier con-
texto ontoldgico, nos llevaria a echarnos en brazos del juez «herctileo», presto
a establecer por si y ante sf la teorfa de la justicia alimentadora de la realidad
juridica. La alternativa —aunque ya se hable menos de la «naturaleza de la
cosa», casi archivada en el museo de las férmulas coyunturales— serfa la posi-
bilidad de dialogar con un contexto real capaz de alumbrar una «res iusta». La
«Natur der Sache», en efecto, le parece ya sélo uno de los intentos de la posgue-
rra «de superar la situacién de miseria juridica heredada del nacional-socialis-
mo, o sea, de afrontar la arbitrariedad en el pensamiento juridico»; pero
enfatizard su sintonia con la versién de Radbruch, que «la entiende sélo en el
sentido neokantiano como una “forma mental” mediante la cual puede disten-
der el “dualismo metédico” de ser y deber ser», y no tanto con la de Maihofer,
que «proviniendo de la filosofia de la existencia de Martin Heidegger» la con-
sidera «una §enuina fuente del derecho en el sentido de un “derecho natural
concreto”» %,

> Die Geschichtlichkeit des Rechts unter rechtstheoretisch-methodologischem Aspekt «<ARSP»

SupPlcmcntum II, 1988, pag. 115. Rechtsphilosophie (cit. nt. 3), pig. 236.

% Rechisphilosophie (cit. nt. 3), pags. 35-36. No faltari siquiera un cierto tono exculpato-
rio cuando, tras «anotar que ya desde hace tiempo no es posible hablar de una plausibilidadde
la idea de la “naturaleza de la cosa”», sugiere: «yo he escrito “naturaleza de la cosa”, con todo,
siempre entre comillas, es decir, en un metalenguaje distanciado». Apuntar4 también, por
ejemplo, que no cabe recurrira ella a la hora de buscar un «fundamento de la bioética» -ibidem,
pags. 80y 314.
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El problema surgird a la hora de explicitar esa posible objetividad ontol6gi-
ca, dado que la inevitable afinidad de «objeto» y «cosa» parece amenazar con
un planteamiento cosificador del derecho. Es esa cosificacién la que estaba en
juego cuando se resalta cémo la hermenéutica existencial pone en cuestién la
relacién sujeto-objeto tipica del positivismo. «Todo proceso ha de tener un ob-
jeto, que en el 4mbito de lo normativo no serfa una substancia, y que no se
identifica con el proceso (por mds que todo jurista recurra al término “objeto
del proceso”)». La relacién entre proceso y objeto, entre c6mo y qué, evoca el di-
lema iusnaturalismo-positivismo. «El positivismo lo aclara todo desde el
cémo, desde la forma (los contenidos son para él equivalentes), el iusnaturalis-
mo por el contrario lo aclara todo desde el qué». En cualquier caso, «ese objeto
procesal no se da ya terminado antes del proceso, sino que sélo en él adquiere
sus contornos precisos» *. En la medida en que el rechazo de la cosificacién
invita a una ruptura con categorias de la metafisica cldsica como la de «subs-
tancia», se regresa a la querella del relativismo, pero ahora no en términos gno-
seoldgicos sino ontolGgicos. |

Kaufmann, considera ahora obligado ir, por estimarlo insuficiente, m4s
alld de su enfoque inicial, que enfatizaba la distincién entre esencia y exist-
encia. Se planteard si la correspondencia entre norma y caso ha de entenderse
como «un discurso «in re» y «essentialiter», o si sélo tiene fundamento «in
mente» o quizd sélo «per accidens»; en resumen, si «derecho» es un mero
nombre que atribuimos a esa relacién, un modo de hablar relacional bajo el
que no habrfa un correspondiente contenido de hecho». Mds que intentar pro-

bar o falsar tal nominalismo, considera dudoso que resulte pricticamente via-
ble.

Concluird, en cualquier caso, que el derecho no serfa un mero elemento
funcional «more sistemico», sino que nos situarfa ante una «ontologfa relacio-
nal», aunque no substancial. Ello implicard admitir una «identidad «seinsmis-
sige» y no caprichosamente manipulable», una «realidad que se da a la vez
dentro y fuera del proceso de realizacién del derecho, caracterizindolo como
procedimiento «juridico» ©°; todo lo cual puede resultar un tanto misterioso
para el jurista, poco avezado en metafisicas.

Esta dimensién relacional propia del derecho se muestra particularmente
atil para esquivar su cosificacién, a la vez que cualquier otro punto de vista
que nos lo muestre como objeto ya dado (puesto o positivo) de una vez por to-

59 . ) .
«Precede, por otra parte, al proceso como un suceso histérico con caricter de relacién
) 2

juridica» -Fiinfundvierzig Jahre erlebte Rechtsphilosophie (cit. nt. 16), pag. 160 y Rechisphilosophie
(cit. nt. 3), pig. 291.

“" Die Geschichtlichkeit des Rechis unter rechtstheoretisch-methodologischem Aspekt (cit. nt.
57), pags. 115 a 117; el derecho «no estd «en las cosas», «se funda en las relaciones de los hom-
bres entre si y con las cosas» -Rechisphilosophie (cit. nt. 3), pag. 46.
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das. «A lo largo de muchos siglos se ha contemplado el «derecho correcto’, la
justicia, como algo objetivo, una materia, que se encuentra substancialmente
frente a la conciencia que conoce». Pero el «concepto ontolégico-substancial
no es de ninguna manera exclusivo del derecho natural; el positivismo juridico
estd también fntimamente ligado a €. Pues, para éste, el derecho positivo es
idéntico a la ley positiva establecida, entendida como algo completamente ob-
jetivo, que el aplicador del derecho deja intacto ©!.

Frente al viejo tépico legalista del «Derecho objetivo» como norma, contra-
puesto al subjetivo como facultad, rechazari la posibilidad del conocimiento
de un objeto juridico rigurosamente separado del sujeto, capaz de marginar
toda influencia de la subjetividad judicial. Jugando con las palabras, ese dere-
cho, que es més que ley, no serd un «Bestand» (dado) —reconducible a para-
grafos— ni un «Zustand» (estado) que quepa identificar con la naturaleza .

La relacién, abierta por definicién, nos desvela que el proceso de positiva-
cion es inseparable de una delimitacién ponderadora de los derechos y bienes
en jue%?, como la propia jurisprudencia constitucional ilustrard elocuente-
mente >, Esta apelacién a lo relacional resulta, en efecto, decisiva como sustra-
to antropolégico de la simetria juridica, pero no es tan claro el alcance efectivo
de ese veto a lo substancial, justificado por considerarse fatalistamente que de
su admisién derivaria una inevitable consecuencia cosificadora. No faltardn
supuestos en los que ocurra mds bien lo contrario: puede acabar tratindose
como cosa precisamente a aquello a lo que se negé substancia; como ocurrirfa
llevando a sus tltimas consecuencias una dimensién meramente «relacional»
del derecho a la vida. -

Kaufmann insistird en que el «derecho como correspondencia entre deber
ser y ser» no es «algo substancial sino relacional». Recordari cémo histérica-
mente «el derecho es mucho mds antiguo que lo que hoy se denomina «ley»,
apelando a la experiencia romana y también a cémo «Tomds de Aquino distin-
gue tajantemente entre «lex» y «ius». Considera, como éste, que el «ius» no es
norma sino, «mds bien, el mismo actuar correcto, la decisién correcta en una
situacién concreta. Derecho no es norma sino actividad, una «actio iustitiae»,
o incluso «la cosa justa misma (“ipsa res iusta”)». Parece, sin embargo, encon-

61

«Este principio ontolégico-substancial es erréneo», como pondria de relieve la herme-
néutica -Rechtsphilosophie (cit. nt. 3), pag. 266.
> Rechtsphilosophie in der Nach-Neuzeit (cit. nt. 51), pigs. 25y 26.

“  En la espaiiola, por ejemplo, se nos recordard, a propésito del mutuo juego entre los
derechos de los articulos 18 y 20 CE, que su «ponderacién no constituye una labor hermenéu-
tica sustancialmente distinta de la que determina el contenido de cada uno de los derechos en
presencia y los limites externos que se derivan de su interaccién reciproca» -STC 219/1992, de
3 dediciembre, F.2 (»BJC» 1992 (140), pdg. 263). Al respecto nuestro trabajo La ponderacién de-
limitadora de los derechos humanos: libertad informativa e intimidad personal «La Ley»
11.XI1.1998 (XIX-4691), pags. 1-4.
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trar progresivamente mayor dificultad para hacer compatible tal caricter rela-
cional con una dimensién substancial del derecho ©.

Su referencia a «die gerechte Sache Recht» hace atin recordar —en mo-
mentos en que parece mostrarse ya menos propicio a tal terminologia— a la
«Sache Recht» a la que aludird Hruschka %, como realidad extrapositiva aun-
que no como una irreconocible «Dinge-an-sich»; tampoco —apostillars
Kaufmann— como «Recht an sich» ®. De ahf su afin por encontrar una vez
mds esa via media, tan problemitica como todas las suyas, entre la ontologia
substancial y el mero procedimentalismo: no hay objetividad juridica ajena a
la bsqueda procedimental, pero el proceso ha de versar siempre sobre algo,
que caracterizard como «tema» para no llamarlo objeto. Al final, m4s que
aceptar una luhmaniana legitimacién por el procedimiento, habri que lograr
en el procedimiento una fundamentacién consistente: «sachlich» .

Kaufmann ilustrard reiteradamente esta propuesta ontolégica con una
referencia a la persona como «ser relacional»: el «fenémeno que sirve de pun-
to conexi6n a objeto y relacién, estdtica y dindmica» . Estoy como «ser parlan-
te» referido a los otros, cuyo peculiar mundo incide en mi propio horizonte de
comprension; todo lo cual no da paso a objeto alguno sino que genera un «im-
bito socio-espiritual que coopera en la constitucién de mi propio ser personal».
El posible alcance de la des-subtancializacién propuesta no estara ayuno de
consecuencias, afectando para empezar al planteamiento del llamado «conte-
nido esencial» de los derechos fundamentales, que no podri entenderse en
perspectiva substancial, como si constaran de «una parte suprahistérica intan-
gible» y otra de signo distinto .

o Rechisphilosophie (cit. nt. 3), pags. 137y 140. No deja de resultar llamativo que no cite, ni en
éste ni en otros pasajes de su obra conclusiva, su propio trabajo Die «apsa res wsta» (cit. nt. 31).

% Quiz4 me inclina a pensar asi la grata entrevista con Joachim Hruschka que en el le-
jano 1971 Kaufmann por propia iniciativa personalmente me facilitara, lo que me permitié en-
tonces trabajar sobre el manuscrito de su atn inédito Das Verstehen von Rechistexten. 7ur
hermeneutischen Transpositivitit des positiven Rechts -Miinchen, C.H. Beck'sche Verlagsbu-
chhandllung, 1972; sobre todo, pags. 55y 67. El mismo A. Kaufmann lo citar4, entre algunos
de sus escritos, en Die «ipsa res tusta» (cit. nt. 31), pag. 38, y no dejaré de aludir en otros a una
«Sache Recht» (no entendida en sentido substancial)» -Die Geschichtlichkeit des Rechts unter re-
chtstheoretisch-methodologischem Aspekt (cit. nt. 57), pag. 118.

" Gedanken zu einer ontologischen Grundlegung der juristischen Hermeneutik (cit. nt. 37),
pag. 547.

o7 Rechisphilosophie in der Nach-Neuzeit (cit. nt. S1), pag. 26; también pig. 32.

«En la persona se realiza en concreto la relacionalidad, la unidad estructural de relatio
y relata» -Die Geschichtlichkeit des Rechts unter rechstheoretisch-methodologischem Aspekt (cit. nt.
57), (?ég. 118; Rechisphilosophie (cit. nt. 3), pag. 293.
? " Uber den «Wesengehalt» der Grund- und Menschenrechte <ARSP» 1984 (70), pags. 393 y
386; también 390-392 (hay traduccién espafiola de J.A. Seoane de un texto retocado por el pro-
pio autor: «Persona y Derecho» 1998 (38), pags. 11-34); también Rechsphilosophie (cit. nt. 3),
pag. 183.
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Todo ello se acentia en sus escritos finales, de resignado acento post-ius-
naturalista 7%, Podrfa acabar entendiéndose, no sélo que somos personas en la
medida en que nos relacionamos con los demds, sino que nuestra misma con-
dicién de tal dependeria del reconocimiento de los otros, en vez de exigirlo. Al
no llegar a afrontar del todo las implicaciones de esta conclusién, se incremen-
tard su aparente indecisién ante los emergentes problemas bioéticos, que con-
sidera arquetipicos de una «sociedad de riesgo».

Repensada la critica teérico-juridica en el marco filoséfico de la hermenéu-
tica existencial, sigue, en todo caso, quedando de manifiesto el notable prota-
gonismo del juez en el proceso de positivacién del derecho. Resultado
inevitable-serfa tomar conciencia de su peculiar responsabilidad ética y politi-
ca. Ante ello cabe tanto la actitud confiada de un judicialismo asumido, con
mds o menos resignacién, como la zozobra de quien constata que la seguridad
juridica tendria mds de sugestién acritica que de efectividad real.

III. UN JUEZ DESCARGADO DE RIESGOS: TOLERANCIA
Y «<ESPACIO LIBRE DE DERECHO»

La alergia a una ontologia cosificadora dejard también su huella en la teorfa
del conocimiento. El planteamiento hermenéutico mantiene una medida dis-
tancia a la hora de manifestar su confianza en el ser. Kaufmann descarta cual-
quier planteamiento de la verdad como «adaequatio», para optar por una
teorfa de la convergencia 7!, que va mds alld de un consenso fictico.

A esta convergencia habria, se supone, que remitirse a la hora de intentar
desentrafar la posible aportacién racional de la tradicién. Una ficil solucién
—que implicaria un exceso...— seria considerar como «representativa» la con-
ciencia del propio juez, dando por hecho que éste puede sustituir con facilidad
la suya-individual por la del legislador o la plasmada en la doctrina jurispru-
dencial. Al no asumir este punto de apoyo, Kaufmann depositard su confianza

70 ’
«Otro lugar comiin es que nosotros hoy no podemos ya confiar en un derecho natural

en sentido cldsico», como el que habria surgido «en sociedades estructuradas de modo simple,
en sociedades cerradas». «No tenemos ya una ley —una «ley natural»— en la que podamos leer
de qué manera hemos de comportarnos en todos los casos pensables. La sociedad moderna es
compleja en alto grado y por ello sélo puede funcionar como sociedad abierta» -Rechtsphilosop-
hie (;:it. nt. 3), pag. 306.

' «Elcriterio adecuado para la verdad o correccién de un enunciado no es, pues, la exist-
encia de un consenso sino la circunstancia de que muchos sujetos independientes entre sf al-
cancen con relacién al mismo asunto conocimientos convergentes objetivos. El fundamento de
esta que yo llamo teorfa convergente de la verdad se encuentra en la consideracién de que el
momento subjetivo en cada conocimiento procede de una fuente distinta, mientras el momen-
to objetivo, por el contrario, procede del mismo ente» -Rechtsphilosophie (cit. nt. 3), pig. 284.
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en el sentir comtn del ciudadano medio, mientras muestra cierto despego res-
pecto a las referencias doctrinales a una «opinién dominante».

Aunque €sta «suena un tanto a CONSENso y convergencia», no se llega a ella
«mediante un computo de opiniones, mdxime cuando el principio democriti-
co de la mayorfa no rige con certeza para las decisiones judiciales. Para que la
opinién dominante sea un argumento manejable tiene que acreditarse cualita-
tivamente, lo que implica, sobre todo, tomar también en serio a la minoria,
cuanto mds si posiblemente tiene razén. Pero para los Tribunales (en su mayo-
ria) la «opinién dominante» es simplemente un hecho que toman de la litera-
tura especializada. A quien, como tedrico de la ciencia, se planteara que una
mdxima tal —«tiene razén la opinién dominante»— pudlera universalizarse,
se le pondrian los pelos de punta» 7.

Esta deriva acabard alejando su atencién de la teorfa del derecho, ya abun—
dantemente trabajada, para ahondar en problemas radicales de la ética y en la
posible proyeccién de estas exigencias sobre el &mbito de lo piblico. Un aspec-
to mds en el que su obra se convierte en testimonio de una querencia bastante
generalizada entre quienes reflexionan sobre el derecho. El resultado no dejard
de repercutir también sobre el papel reconocido al juez.

El legalismo predominante invita a afrontar los casos limite recurrien-
do a cambios normativos. Cada vez que surge un nuevo problema social,
se abre un nuevo posible dmbito de accién, se hace menos soportable el
peso de un viejo problema o la restriccién de una novedosa posibilidad el
ciudadano demanda al legislador alguna reforma, para sentirse asi atendi-
do. Dentro del juego todo/nada propio del normativismo, se optard asf con
facilidad por una despenalizacion que generalice la excepcién, aun a ries-
go de olvidar la virtualidad normalizadora de conductas que toda norma
general lleva consigo. El reconocimiento del papel de los principios y de la
dimensién histérica del proceso de positivacién invitaria, por el contrario,
a un juego norma-excepcion, que, conservando inalterada la instancia
normalizadora, atribuiria al juez la apreciacién de las circunstancias mds
extremas. :

Kaufmann, que no en vano fue juez de lo penal, se muestra particularmen-
te sensible respecto a la responsabilidad que con ello asume el juez; por no de-
cir a la que irresponsablemente dejarfa de asumir por falta de consciencia del
alcance de su labor. El juego antes apuntado, entre el «mundo» engendrado
por el lenguaje y el especificamente derivado del lenguaje juridico, cobra ahora
una dimensién ética, al abordar la existencia de una «valoracién en paralelo» a

2 Das Gewissen und das Problem der Rechisgeltung Heidclbcrg, Muiiller, 1990, pag. 23; Re-
chisphilosophie (cit. nt. 3), pdg. 61, en la que afiadiré: «la expresién «opinién dominante» permi-
te entrever involuntariamente la calidad de los métodos juridicos en juego: gira en torno a
«opiniones», s6lo a opiniones, no a conocimientos».
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la del juez desde el dmbito «profano», categoria en la que habrfa que incluir al
posible imputado. w

»El significado de una conducta humana no puede captarse si la situacién
que le sirve de contexto resulta inadvertida», lo que deberfa evitarse en el pro-
ceso interpretativo. En realidad, la presunta subsuncién del caso no se produ-
cirfa tanto bajo la norma sino en relacién con las expectativas de quienes
interaccionan dentro del sistema simbélico abierto por el lenguaje. Nos encon-
tramos dentro de un proceso comunicativo entre «el mundo de la realidad co-
tidiana y el mundo de las normas juridicas». La imputacién implicar, en
consecuencia, un didlogo entre juez y acusado, en el que ha de lograrse una
«correspondencia de horizontes interpretativos»: «a la «valoracién en paralelo
del profano» ha de salir al encuentro una «valoracién en paralelo del juez»,
hasta llegar a generar una «culpa dialogada». El juez habria de desdoblarse
en quez profano» capaz de comprender al autor de los hechos. En resumen,
«la valoracién en paralelo, por asf decir, o se consuma en el juez o no tendri
lugar 73,

Esta sobrecarga de la responsabilidad judicial no resultari irrelevante,
en el marco del predominio de preocupaciones éticas que caracteriza a sus
dltimos escritos alimentara su decidida opcién por lo que llama principio
de la tolerancia. No en vano la considerari «una de las virtudes mas impor-
tantes para la humana convivenciaen tiempos como los nuestros en los
que, como consecuencia de la elevada complejidad de las estructuras so-
ciales, econémicas y juridicas, no cabe con frecuencia establecer por ade-
lantado qué sea lo correcto, bueno y justo, lo que aboca a arriesgar en la
decisién» 74,

Tal planteamiento, que aparece muy vinculado a una revisién de su actitud
hacia el relativismo 7, arranca de una conviccién de antiguo arraigo en la filo-
soffa préctica. Lejos de la confianza en la deduccién sistemdtica para encontrar
la aportacién positiva capaz de resolver con justicia el problema de turno, re-
saltard la primacfa de la deteccién de lo injusto. De ahf que postule un «utili-
tarismo negativo», plasmado en un peculiar imperativo: «obra de manera tal
que las consecuencias de tu accién sean compatibles con la mayor eliminacién

B Die Parallelwertung in der Laiensphiire (cit. nt. 55), pags. 23,24y 29; 37, 38 y 40.
Fiinfundvierzig Jahre erlebte Rechisphilosophie (cit. nt. 16), pag. 153; Rechtsphilosophie
(cit. nt. 3), pig. 297.

7 «No debo silenciar que también yo en cierto momento he defendido un punto de vista
objetivista, que abandoné hace mucho», remitiendo a sus (cit. nt. 12) Gedanken zur Uberwin-
dung des rechtsphilosophischen Relativismus -Rechtsphilosophie (cit. nt. 3), nt. 30 de la pag. 48.
Ahora apunta que «no se debe considerar al relativismo como negativo por definicién, como
sucede frecuentemente, pues es por el contrario fundamento de la tolerancia y la democracia.
En todo caso es preciso defendernos de un relativismo absoluto, planteando «una restriccién
llena de sentido» basada en los derechos humanos y los principios juridicos. -ibidem, pag. 181.
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o disminucién de humana miseria posible» 7%, Tal actitud recuerda la bien co-
nocida mayor nitidez que cobran los preceptos «negativos» a la hora de disefiar
un cédigo ético. Esta primacia nos llevarfa de nuevo a un mayor protagonismo
del juez, cuya cercanfa a la realidad social le brindarfa un privilegiado observa--
torio para tomar conciencia de lo injusto. Sin embargo, como veremos, acabard
optando paradéjicamente por descargarle de dicha responsabilidad.

Su opcién por el «principio de tolerancia» resalta un problema bésico de la
proyeccién publica de las exigencias éticas, que cabria centrar en el adecuado
alcance de una respuesta nada polémica: el derecho sélo debe proyectar y con-
solidar el minimo ético que se considera necesario para garantizar una convi-
vencia realmente humana. El problema podria ilustrarse sugiriendo cémo tal
férmula admite dos versiones. No serfa lo mismo referirse a contenidos inclui-
bles en lo éticamente minimo, sin los que seria del todo imposible convivir, que
a lo minimamente ético, estratégicamente situado en las antipodas de cualquier
maximalismo heroico.

Lo éticamente minimo vendria marcado por unos contenidos, vinculados a
conceptos cldsicos como bien comzin 0 modernos como orden piiblico, sin cuya
garantia efectiva la vida social quedaria bajo minimos. Este es, por ejemplo, el
papel atribuido en los diversos documentos internacionales o constitucionales
a los derechos humanos, cuyo alcance vendra también inevitablemente defini-
do por el horizonte interpretativo vigente.

Pese a dar por supuesto el respeto a tales derechos, su peculiar plantea-
miento del derecho como minimo ético responde mds bien a un derecho iden-
tificado con una ética minima, que es algo bien distinto 7. Rechaza que quepa
relacionar «derecho y moral como dos circulos concéntricos, del que el derecho
serfa el m4s pequefio». En vez de considerar que sus exigencias derivan de los
bienes o valores objetivamente en juego, prefiere vincularlas a la capacidad
subjetiva de los ciudadanos de asumirlas con cierto desahogo. Se nos dird por
ello que «el derecho penal se tiene que restringir, en la medida de lo factible, al
imbito de la «moralidad sencilla y elemental» que expresa lo humano en gene-

70 Negativer Utilitarismus. Ein Versuch tiber das bonum commune Miinchen, Bayerische

Akademie der Wissenschaften, 1994, pdg. 24. Lo considerari «mis practicable (y éticamente
defendible)» que el positivo, apelando a Ilmar Tammelo, de quien lo toma prestado, y a la fér-
mula de la «antijuridicidad legal» de Radbruch, que considera un beneficioso «ejemplo de qu-
risp%ldcncia negativa’» -Rechtsphilosophie (cit. nt. 3), pags. 150, 176 y 178.

Lejana ya su obra mis temprana en la que sefialara que tal «<minimo ético» no podria
entenderse «como si los preceptos juridicos constituyeran desde el punto de vista del contenido
el minimum de lo ético»; al consistir su objetivo en «la preservacién de la libertad externan, «el
derecho no serfa otra cosa que la posibilidad de la moral», hasta merecer desde tal perspectiva
ser considerado como el «<maximum ético» -Das Unrechtsbewusstsein in der Schuldlehre des Stra-
frechts. Zugleich ein Leitfaden durch die moderne Schuldlehre Mainz 1949 (reimpresién de
Darmstadt, Scientia Verlag Aalen, 1985, por la que citamos), pig. 86.
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ral: no debes matar, no debes herir, ni robar, ni engafiar, ni ejercer violencia...
Sélo tales normas pueden aspirar realmente a ser aceptadas por la conciencia

de cualquiera» 78,

Es cierto que el derecho «no tiene que ver con el complejo total de los valores
morales, sino s6lo con uno: la justicia, que no representa el més alto fundamento
valorativo sino mds bien el mads bsico, y por consiguiente también el m4s elemen-
tal y significativo para la convivencia humana». En efecto, no toda exigencia ética
afecta al bien comidn ” ni puede considerarse como imperativo de orden pblico.
Lo que no parece tan claro es que toda exigencia de justicia encierre por definicién
«acciones morales sencillas», si al esfuerzo que puedan requerir nos referimos. Aun
se complica mds la cuestién si cabe negar caricter de «moralidad sencilla y elemen-
tal» a determinadas exigencias por el s6lo hecho de verse sometidas a discusién «en
un tiempo como el nuestro, en el que la inseguridad en el 4mbito ético se hace per-
ceptible» *. La determinacién del contenido del bien comin, o de las exigencias
éticas consideradas de orden piiblico, implica en efecto una indeclinable responsa-
bilidad prudencial, que han de asumir tanto el legislador al disefiar la norma como
el juez al interpretarla. Hacer gravitar la dificultad de este empefio sobre su propio
resultado condena a una circularidad autodestructora.

No es necesario insistir demasiado en que pretender que lo éticamente mi-
nimo y lo minimamente ético estén llamados a coincidir pacificamente requie-
re una confianza poco fundada. Pensar que todo ciudadano se halla en
condiciones de asumir sin mayor esfuerzo lo éticamente minimo puede encu-
brir un diagnéstico demasiado benévolo, que podria tener como inevitable fi-
nal dar paso a lo minimamente ético y considerar a lo anterior como un
desfasado intento moralizante. Es obvio que el mayor o menor nivel de exi-
gencia ética de una sociedad acabari asi repercutiendo en que pueda conside-
rarse que unas u otras propuestas entren o no en el ambito de /o exigible, sobre
todo a efectos penales.

Kaufmann parece suscribir en este aspecto un optimismo excesivo. Sus ex-
pectativas sobre la capacidad de autoexigencia individual parecen desmedidas.
Citando a Solén, establecerd que «el derecho guarda proporciones y no exige
demasiado al individuo» ®.. Si con ello propone que el derecho no plantee im-

™ Das Gewissen und das Problem der Rechtsgeltung (cit. nt. 72), pégs. 21-22; «el derecho,

que tiene que dirigir sus exigencias a todos, s6lo puede reclamar lo que por parte de todos, tam-
bién del hombre medio, pueda ser aceptado y cumplido de la manera més uniforme posible»
-Rechtsphilosophie (cit. nt. 3), pags. 206-207; también pag. 216-217.

7" Este es uno de los conceptos cuyos perfiles mas se echan en falta en la obra de A. Kauf-
mann, que tiende a aludirlo de modo impreciso: «la preocupacién por la justicia social, por el
«bonum commune», es una tarea genuina de la ﬁlosoga del derecho» -Rechtsphilosophie (cit. nt.
3), pag. 306; cfr. también pags. 221, 225 y 322.

"™ Rechisphilosophie (cit. nt. 3), pag. 218.
Rechsphilosophie (cit. nt. 3), pag. 149.

b1
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perativos éticos desproporcionados, serfa dificil discrepar; si pretende conven-
cernos de que los ciudadanos no se considerarin exigidos en demasia por al-
gun que otro imperativo proporcionado, la coincidencia ser4 bastante
problemitica. Aqui cobrarfa fuerza la critica que, sin salir de Alemania, se ha
dirigido contra el papel positivo que la hermenéutica existencial reconoce a la
tradicién y a su virtualidad histéricamente comprobada de legitimar practicas
rechazables.

Cuando se piensa que a éstas «les basta para acreditarse el venir sustentadas
por la solidez de una tradicién, tal «conviccién responde a una especie de in-
tima confianza antropolégica», por la que nos abandonamos a una «profunda
capa de solidaridad en el trato de los hombres entre si». Pero si admitimos sin
mds que «tradicién» significa que proseguimos aproblematicamente algo que
otros han iniciado y hecho antes que nosotros», habrfa que reconocer que «ese
asesinato de masas friamente calculado, en el que estuvieron implicados cien-
tos de miles, e indirectamente todo un pueblo, se efectu6 bajo una apariencia
de normalidad e incluso dependié de la normalidad de un trafico social alta-
mente civilizado. Lo monstruoso sucedi6 sin perturbar el tranquilo aliento de
la vida cotidiana» &,

Si cualquier ciudadano se viera obligado a presenciar cémo un ser querido
es torturado hasta la muerte, resultarfa un tanto utépico imaginar que podra
sin mayor esfuerzo asumir las prohibiciones que los tipos penales de lesiones o
atentados contra la integridad fisica llevan consigo. Sin duda, esta realidad de-
beria ser tenida en cuenta como posible atenuante por un juez que hubiera de
analizar su conducta. De ahi a considerar que tan tragicas circunstancias per-
mitieran dictaminar a priori un estado de necesidad ® capaz de irresponsabili-
zar automdticamente cualquier reaccién media un buen trecho. Atin seria
menos razonable propiciar una reforma normativa que generalizara tal pro-
puesta..No s6lo porque reacciones vengativas, por comprensibles que resulta-
ran, merecerian en todo caso reproche social y sancién penal, sino ademds
porque la plasmacién normativa generalizadora de dicha excepcién acabaria
amparando inevitablemente —dado el juego prictico de las normas «odiosas»
en favor del acusado— conductas m4s o menos vecinas pero nunca igualmen-
te disculpables. .

El juego coherente del llamado principio de tolerancia puede acabar resul-
tando paraddjico. En efecto, la primera exigencia para conseguir evitar al ma-
ximo la miseria deberfa ser, precisamente, evitar por todos los medios que lo
€éticamente minimo quede situado en el infimo rasero de lo minimanente éti-

" J. Habermas Identidad nacional identidad posnacional. Entrevista con |.M.Ferry en

ldentidades nacionales y posnacionales Madrid, Tecnos, 1989, pags. 113-114.
®  A. Kaufmann relacionar con el estado de necesidad su polémico «espacio libre de de-
recho», al que nos referimos ms abajo -Rechisphilosophie (cit. nt. 3), pags. 227 y 231.
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co. Porque las victimas de esa bienintencionada tolerancia serdn siempre los
mds débiles, indefensos y minoritarios, que se verdn sometidos a benévolos t6-
picos de no emglbllldad propiciados por los mayoritarios.

Se estarfa con ella convirtiendo en suficiente exigencia ética aquél minimo
de derecho natural, al que en tono meramente descriptivo y sin intencién moral
alguna aludiera Hart . No es lo mismo pronosticar que un ordenamiento ju-
ridico que no retina determinadas exigencias no podra de hecho sobrevivir, que
estimar que basta con que las cumpla para que contemos ya con un ordena-
miento éticamente aceptable. Con s6lo abrir los ojos se comprueba que la capa-
cidad de aguante del ser humano es muy superior a lo razonablemente
admisible. No sélo a la hora de sufrir resignadamente la miseria, sino también
a la de mirar para otro lado sintiéndose absolutamente irresponsable de ella,
Renunciar a que el ordenamiento juridico como minimo ético encierre siquie-
ra un gramo de utopla equwale a consolidar indiscriminadamente los t6picos
vigentes. Ello serfa sélo éticamente aceptable si estamos convencidos de vivir
en un mundo feliz, en el que ninguna injusticia se ha convertido en tépico.

Kaufmann postulard dar paso a un «espacio libre de derecho», antes que
recurrir al cldsico juego norma-excepcién, aunque los suEuestos que nos plan-
tea podrian encontrarfan por via judicial clara solucién . Ello hace més sor-
prendente que se evite la intervencién del juez, para recurrir a crear un
problemdtico campo marcado por la presunta simultaneidad de lo no prohibi-
do y lo no permitido. Mds que ante una ausencia de regulacién, se nos invita a
situarnos ante una norma que delega en la conciencia de los individuos afec-
tados la inevitable valoracién.

No resulta ficil la defensa de tan problemadtica tierra de nadie, disefiada
como presunta tierra de todos. Baste tener en cuenta la despenalizacién del
aborto en versién alemana que se nos propone como ejemplo. Se pretende
que, dado que la «la ley no habla de «justificado», ni tampoco de «excusado,
sino, en forma valorativamente neutral, de «<no punible», no habria que consi-
derar las conductas abortivas «ni como expresamente «juridicas», ni como ma-
nifiestamente «antijuridicas», sino mds bien como «no prohibidas-no
perrnludas» lo que no implicaria ausencia de regulacién juridica sino de valo-

racién %,

¥ De ello nos hemos ocupado en ¢Tiene razén el derecho? (cit. nt. 55), pags. 354-360.

Asf ocurriria tanto con la llamada «abla de Carnéades» insuficiente para dos niufra-
gos, lo que darfa paso a un doble ejercicio de la legitima defensa, como con el médico que sélo
cuenta con un aparato para atender a dos heridos graves —Rcdzt;pbdo:oph:e (cit. nt. 3), pags. 228
y 229. El juez podria acudir a f6rmulas similares a las de la doctrina moral del acto «voluntario
indirecto».

’ Con lo que parece olvidar su afirmacién previa de que «una norma juridica que no sir-
viese a ningtin valor careceria de sentido» -Rechisphilosophie (cit. nt. 3), pags. 223 y 222.
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En realidad la valoracién acabari siendo inevitablemente ticita. Cabe esta-
blecer, como ha hecho, el Tribunal Constitucional e{gaﬁol, una frontera entre
tener derecho a algo y ejercer un mero «agere licere» *; lo que no tendria tanto
sentido es negar licitud, por considerarlo no permitido, a lo no prohibido. En
un sistema democritico la libertad es norma, por lo que actuar libre y actuar
licito se identifican, salvo expreso reproche de antijuridicidad; esto serd asi
muy especialmente en el dmbito penal. Se podra discutir si no prohibir un
aborto, como ocurre al no declararse delictivo, no genera inevitablemente en la
prictica el reconocimiento de un derecho a abortar; pero que en todo caso se
estard, al menos, reconociendo automdaticamente un ambito de «agere licere»
parece fuera de discusién ®

La clave estard en la inevitable necesidad de emitir un juicio de valor sobre
si la conducta afecta o no al bien comiin *. Si se estima que no, no habré que
regularla ]urldlcamente y quedara reconocida como dmbito de actuar licito; si
se estima que si, habrd que regularla sin poder esquivar la valoracién. El pre-
sunto espacio libre de derecho equivaldria a responder que la conducta ni afec-
ta ni deja de afectar al bien comiin, lo que no parece razonable; o remitirfa al
puro arbitrio individual la respuesta a un problema cuya relevancia para el or-
den piblico no se ha querido descartar permisivamente.

% A propésito de la inexistencia de un derecho a la muerte por parte de los terroristas del

GRAPO en huelga de hambre como protesta por su tratamiento penitenciario, en las STC
12071990, 137/1990 y 11/1991, de las que nos hemos ocupado en Derecho a la vida y derecho
a la muerte. El ajetreado desarrollo del articulo 15 de la Constitucién Madrid, Rialp, 1994, pags.
49y

C A. Kaufmann achacard a «un grave malentendido» considerar que con ello se conduz-
ca «a un estado de naturaleza sin derecho y, en consecuencia, al reconocimiento del derecho del
mas fuerte». No nos encontrarfamos ante «un 4mbito ajeno a la regulacién juridica», ya que no
es lo mismo «lo «no punible» que lo «no regulado penalmente». La no regulacién llevaria a
comportamientos «vacios de derecho» o «actividades juridicamente irrelevantes: comer, dor-
mir, pasear». «Muy por el contrario, en el espacio libre de derecho se trata de acciones relevantes
y reguladas juridicamente, que pese a ello no pueden ser valoradas, pertinentemente, ni en
cuanto conformes a derecho, ni en tanto anu]undlcas» De ahi que serfa poco acertado hablar
de conductas «no prohlbldas Correcto seria, més bien, hablar de espacio libre de valoracién ju-
ridica». Pese a tal esfuerzo argumental, acabars reconociendo que «esta expresién no se ha lle-
gado a imponer» y que se trata de «una doctrina que en la ciencia —para no hablar de la
prictica— tiene sin duda un cardcter marginal» -Rechsphilosophie (cit. nt. 3), pgs. 226-227 y
234

¥ A. Kaufmann insistir4 en que «existe también una tercera posibilidad: el abstenerse de
valorar. Cuando se valora, esto sucede conforme a la medida de categorfas «juridico-antijuridi-
co», pero no se tiene que valorar. No subsiste una disyuncién excluyente». Admite que «la de-
nominacién «espacio libre de derecho» es precaria», en lo que radicaria «el motivo principal de
que esta doctrina sea, con frecuencia, mal entendida. Correctamente tendria que llamarse es-
pacio libre de valoracién juridica. Tampoco el término «no prohibido» satisface acertadamente
lo pensado. Apropiado serfa hablar de no prohibido-no permitido, lo cual no quiere decir que
no prohibido signifique «juridico» y no permitido equivalga a «antijuridico» -Rechtsphilosophie
(cit. nt. 3), pags. 231 y 232. :
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El espacio presuntamente libre de derecho sélo resulta inteligible a la luz
de su peculiar concepcién de la tolerancia: «a cada una de las posiciones se le
concede una parte de razén, cada uno tiene que ceder, igualmente, un poco de
su postura». Este bienintencionado intento darfa paso a una envidiable armo-
nia preestablecida: «si el orden juridico se abstiene de cualquier valoraci6n»,
«cesa, la discrepancia en este 4mbito particularmente delicada entre derecho y
moral», lo que facilitarfa una «tolerancia respecto a distintos puntos de vista,
religiosos, morales, ideolégicos». Mds bien parece que en la prictica acabard
consumdindose lo que pretende evitar: si «se dice que las acciones correspon-
dientes son «juridicas», entonces se responde satisfactoriamente a quienes asi
acttan» .

Entendida la tolerancia como el afdn de recoger el maximo de opciones éti-
cas en juego, la verdad como convergencia acaba cobrando un cierto aire socio-
l6gico y cuantitativo. La idea de un minimo ético innegociable, heredera del
viejo concepto de «bien comiin» indispensable para que la convivencia pueda
considerarse realmente humana, va dando paso a una ética de minimos nego-
ciada entre las propuestas en conflicto. Por detrds subyace la optimista convic-
cién de que cabe establecer la convivencia sobre un minimo ético que
implique exigencias morales generalizadamente llevaderas. El cumplimiento
del derecho no llevaria consigo decisiones arduas; todo un tratado de «bien co-
mun sin esfuerzo».

Se ha prescindido llamativamente del juego norma-excepcién, que encon-
traria en el juez la pieza clave. Aunque considera una «idea interesante» que
«el juez -en el marco de la ley- puede ser més tolerante que la ley, precisamente
porque mediante su interpretacién, realiza la justicia en el caso individual» *!,
‘no deriva sorprendentemente de ello consecuencia alguna. Al olvido de la fun-
cién normalizadora del precepto general ? se afiade asf una prictica privati-
zacién de la cosa juzgada, que —se quiera o no— acabaria sustituyendo
paradéjicamente al derecho por una ética de situacién *. Aunque se muestra

9%
91
92

Rechtsphilosophie (cit. nt. 3), pags. 233 y 230.

Citando a Fritz Werner -Rechtsphilosophie (cit. nt. 3), pags. 342-343.

Llamativo en parte, al no faltar en su obra alusiones al juego mutuo de «acatamiento
de las reglas» y de «arraigamiento del modelo de comportamiento» a través de un proceso de
«interiorizacion». Dentro de esta mutua influencia de reglas sociales, moral y derecho, constata
que «la decadencia de las reglas sociales tiene casi siempre también como consecuencia una cri-
sis dgc; la moral y del derecho» -Rechtsphilosophie (cit. nt. 3), pag. 221.

”  En sus escritos mds tempranos ya habia contrapuesto sustancia y situacién —Die on-
tologische Begriindung des Rechis (cit. nt. 13), pag. 471— o habia reconocido que una ley sobre
cuya validez juzga una conciencia individual no es tal ley, considerando tal actitud propia del
decisionismo o del situacionismo existencialista. Cuando apuntaba, pensando por entonces en
el juez, que precisamente por eso el legislador ha de procurar respetar la libertad de conciencia
y evitar tales conflictos, no era facil imaginar la deriva ulterior de su planteamiento -Gesezz und
Recht (cit. nt. 23), pags. 372-373 y 374.
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convencido de que «la tolerancia posibilita actuar responsablemente» **, no
parece haberse planteado si resulta juridicamente responsable privatizar deci-
siones que afectan a valores basicos de la convivencia social *°.

Un modo realmente inesperado de despejar el agudo problema que el jue-
go de la personalidad del juez imponia como coste de la critica al normativis-
mo legalista. Paradéjicamente, no parecen preocuparle tanto los posibles
excesos de un juez inevitablemente creativo, como que un posible conservadu-
rismo que le llevara a extremar la prudencia. «La tolerancia tiene que posibili-
tar que hombres conscientemente responsables puedan también conducirse
con responsabilidad, sin temer secuelas legales si una empresa ha de acabar
mal». Huye de actitudes demasiado cautelosas. «Lo caracteristico de una con-
ducta que rehuye el riesgo es la ausencia de una ambigiiedad tolerante. No se
soporta la insolubilidad de preguntas y problemas» *. |

La obra de Arthur Kaufmann queda en pie como el esforzado memorial de
mds de cincuenta afios de filosofia juridica. En sintonia con su propia convic-
cién, quiz4 su vertiente mds valiosa sea la «negativa», dado el gran vigor critico
de su cuestionamiento del legalismo y su estimulante revisién de la metodolo-
gia de la praxis juridica al uso.

Su evolucién sugiere una inversa simetria con la de su maestro Radbruch.
Este parti6 del relativismo para, sacudido por la revisién ética del posnazismo,
- revisar sus puntos de partida sin llegar a dotarlos de similar fundamento sélido.
Kaufmann parte de una ontologia basada en la confianza en el ser, inclinada a
flexibilizar un iusnaturalismo ahistérico. Si siempre habia mostrado una espe-
cial sensibilidad por la solucién ética de problemas polémicos ¥/, esta preocu-
pacién marca decisivamente el final de su trayectoria, llevindole a revisar

M Rechtsphilosophie (cit. nt. 3), pag. 316.

No oculta su confianza en que cabri contar con lo que «la tolerancia requiere»: «el ciu-
dadano mayor de edad que sabe decidir en libertad responsablemente». La respuesta le parece
clara, aun si se apuntara que eso «es tan sélo una utopia, y que, con ello, también la doctrina
del espacio libre de derecho representa una utopia. Esto es posible. La cuestién es si ésta es una
utopia alucinante y abstracta o una utopia concreta, reforzada por la realidad; si es una quime-
ra O.}f,’ realidad del mafana» -Rechtsphilosophie (cit. nt. 3), pig. 234.

. Rechtsphilosophie (cit. nt. 3), pags. 307-308 y 310.

Ya en 1963, al reflexionar Zur rechtsphilosophischen Situation der Gegenwart (cit. nt. 27),
apunta que la ontologia es una filosofia apoyada en la confianza en el ser. Ella, y el derecho na-
tural serfan caracteristicas de épocas seguras de sf mismas. A su juicio, la decisién por el derecho
natural se produce en un dmbito precientifico, por lo que no puede ser cientificamente des-
mentida. Por entonces resalta como tarea de la filosofia juridica asumir la posibilidad actual de
una perversién del derecho. Pero, a la vez, sefiala que el legislador y la jurisprudencia han de
tratar con cuidado los temas éticos, que deben permanecer como problemas abiertos. Deberian
evitar fundamentarse en puntos de vistas religiosos o politicos particulares y limitarse al ambito
ético mds elemental. Nuestro tiempo no serfa época de grandes obras legislativas sino de mode-
racién; pero el criterio de tal mesura es siempre el ser, y desde el punto de vista del ser el derecho
es anterior a la ley -pgs. 146 y 147-148.
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igualmente sus puntos de partida, con notable pérdida de solidez % Reflejars,
a su vez, la circunstancia ética del momento; que no serd ya la de una sociedad
como la de la posguerra, necesitada de sélidas respuestas netas, sino la de una
sociedad que aspira —con mds optimismo que rigor— a lograr un dmbito éti-
co capaz de legitimar el maximo de decisiones imaginable. A fin de cuentas la
conclusién de la que siempre fue una «Rechtsphilosophie im Wandeln» no po-
dia ser sino un signo de interrogacion.

% En 1960, llamando a superar el «absolutismo relativista», habfa sefialado, jugando con

las palabras, que el-derecho se enraiza en el ser, como algo objetivo que «esti frente (Gegens-
tand)» al sujeto, y no es producido por su pensamiento -Gedanken zur Ueberwindung des re-
chtsphilosophischen Relativismus (cit. nt. 12), pag. 553. Con aire autobiogrifico esbozari
decenios después una confesién que explica su deriva final: «no se puede ser demécrata (y to-
lerante) sin a lo menos un poco de «relativismo». Yo sé de lo que hablo. Hace cerca de 40 afios
escribi un articulo sobre «La superacién del relativismo filoséfico». Alli sostuve un punto de vis-
ta objetivista completamente parcial. Entonces era joven y esta es también una explicacién para
ese articulo. El relativismo es poco atractivo para los jévenes. Los jovenes quieren lo incondi-
cional, lo absoluto, no desean ningtin «turbio» compromiso. Ellos quieren todo y lo més ripido
posible, pues los jévenes son impacientes. Les falta la ambigiiedad de la tolerancia, es decir la
capacidad de tratar razonablemente las indeterminaciones, las insolubles aporias, los riesgos de
la vida. Por lo general se tiene que haber vivido mucho para percatarse de que el relativismo no
es algo que se deba superar, sino practicar con inteligencia y medida». «El relativismo es del
todo compatible con una conviccién firme, pero esta conviccién estd acompaiiada con el crite-
rio de que ademis de la propia conviccién existen otras convicciones de igual valor» -Rechsphi-
losophie (cit. nt. 3), pag. 299.
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