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I. INTRODUCCION

“La hermenéutica es el arte y ciencia de interpretar textos”,! es la
disciplina de la interpretacién. Debe entenderse por textos aquellos
que van m4s alld de la palabra y el enunciado; textos no son s6lo los
escritos, “sino también los hablados, los actuados y aun de otros ti-
pos”,2 los textos a interpretar son, entonces, documentos, didlogos y
hechos y actos significativos.

I BEUCHOT, Mauricio, Tratado de hermenéutica analégica, Facultad de Filosofia y
Letras, Direccién General de Asuntos de Personal Académico, UNAM, 1997, P- Il.
2 BEUCHOT, Mauricio, Perfiles esenciales de la hermenéutica, UNAM, México, 2002,
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La hermenéutica tiene lugar en los textos que no tienen un solo
sentido, esto es, donde hay polisemia, es decir un multiple significa-
do. Por eso, dice Beuchot, “la hermenéutica estuvo, en la tradicién,
asociada a la sutileza”,’ mas alld del sentido profundo y hasta el oculto.

En la interpretacion se juntan, convergen, tres cosas: el texto (con
el significado que encierra y vehicula), el autor y el lector. Por lo que
“el lector o intérprete tiene que descifrar el contenido significativo
que el autor dio a su texto, sin renunciar a darle también él algin
significado o matiz.

La hermenéutica, pues, en cierta manera, descontextualiza para
recontextualizar, llega a la contextuacién después de una labor
elucidatoria y hasta analitica™.*

El objeto de la hermenéutica es, entonces, el texto; las diversas
clases de textos: documentos, palabra hablada, hechos y acciones
con significacion. Y el objeto o finalidad de la hermenéutica o acto
interpretativo, es la comprensién del texto mismo, la cual tiene como
medio principal (intermediario) la contextuacion.

Poner un texto en su contexto, evitar la incomprensién o la mala compren-
sién que surge de descontextuar. Tal es el acto interpretativo y a la vez la
finalidad de la interpretacién. En eso la hermenéutica lleva ya supuestos
antropol6gicos, y, por lo mismo y en la lejanfa, pero fundamentalmente,
éticos y metafisicos.’

La interpretacién es un acto humano y tiene que ver con textos,
que en cuanto que documentos, didlogos y actos son también accio-
nes humanas. Por eso dice Beuchot que la hermenéutica lleva su-
puestos antropoldgicos y por eso éticos y metafisicos.

Sin embargo, advierte Beuchot, “recientemente se ha tendido a
restarle ontologicidad a la hermenéutica a favor de su sola
lingiiisticidad *; lo cual es “abusivo”,® agrega el propio Beuchot, pues
si bien dicen que el ser se da en el lenguaje, es necesario reiterar que
el lenguaje sélo vive gracias al ser, al cual dice o expresa.

3 BEUCHOT, Tratado de hermenéutica. . ., op.cit.,p. 11.
* Idem, supra, p. 12.
5 Idem, supra, p. 13.
& Idem, supra, p.71.
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Se ha querido desvincular de toda fundamentacién ontolégica o
metafisica ala hermenéutica. Esto lleva necesariamente al relativismo.
Por eso, insiste Beuchot, “es necesario recuperar para la hermenéuti-
ca su relacion con la ontologia”,” para que la hermenéutica tenga
pleno sentido debe estar referida al ser, a la realidad y a la posibili-
dad de conocimiento de la misma. De igual modo, la hermenéutica
juridica, la interpretacién de la juridicidad, debe ligarse al ser mismo
del derecho, a su realidad, y a la posibilidad de que pueda conocerse.
Interpretar es comprender, en este caso al derecho; por lo que esa
comprension de lo juridico, estd referida al ser y al conocer.

Por otro lado, siguiendo a Aristételes, Beuchot sostiene que la
hermenéutica es tanto ciencia como arte. Para Aristételes la ciencia
es un conjunto estructurado de conocimientos, en el que los princi-
pios dan la organizacién a los demds enunciados; de tal modo que,
en este sentido, la hermenéutica en ciencia, ya que tiene algunos
principios que le sirven para estructurar lo que va aprendiendo acer-
ca de la interpretacion de los textos. Asimismo el propio Aristételes
entiende el arte o la técnica como el conjunto de reglas que rigen
algo, como una determinada actividad; la hermenéutica es arte, por-
que constituye un conjunto de reglas que nos ensefian y aleccionan a
aplicar correctamente la interpretacion.

II. HERMENEUTICA ANALOGICA

Mauricio Beuchot nos dice que la hermenéutica hoy se debate entre
puntos extremos que piden una solucién intermedia. Los extremos pro-
puestos son entre una interpretacion que busca esclarecer la intencio-
nalidad del autor o el ser mismo de aquello que se interpreta, por un
lado, y aquella otra que admite que los textos puedan interpretarse
infinitamente. Para hallar la solucién intermedia que propone Beuchot

“nos ayuda la doctrina antigua y medieval de la analogi iz

“La analogfa se colocaba como intermedia entre la equivocidad y la univo-
cidad”.?

7 Idem, supra.
8 Idem, supra, p.27.
9 Idem, supra.
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A continuacién Beuchot nos dice en qué consisten los términos
equivoco, univoco y analogo.

Lo equivoco es lo que se predica o se dice de un conjunto de cosas en un
sentido completamente diverso, de modo que la una no tiene conmensuracion
con la otra. Lo univoco es lo que se predica o se dice de un conjunto de
cosas en un sentido completamente idéntico, de modo que no cabe diversi-
dad alguna entre unas y otras. En cambio lo andlogo es lo que se predica o
se dice de un conjunto de cosas en un sentido, en parte idéntico y en parte
distinto, predominando la diversidad; es idéntico segin algo, segiin algin
aspecto, y diverso de modo simple (simpliciter et secundum quid codem);
esto es, es diverso de por si y principalmente, y s6lo es idéntico o semejante
de modo secundario."

Entonces tenemos que las interpretaciones, que la hermenéutica,
tiene dos peligros, por un lado el sostener que todas las interpreta-
ciones son validas, que al hacer hermenéutica todo se vale, esta
posicion es la de un relativismo extremo o absoluto de la interpreta-
cion; el otro peligro es el opuesto, el que sostiene que sélo una inter-
pretacion puede ser vdlida o verdadera. “Al primer extremo, el del
relativismo, podemos verlo como equivocismo. Al segundo extre-
mo, el de la interpretacién tinica, podemos verlo como univocismo”.

Pero entre lo equivoco y lo univoco se encuentra la analogia. Lo equivoco
es lo totalmente diverso, lo no conmensurable con otro. Lo univoco es lo
totalmente idéntico. Pero lo andlogo es lo que en parte idéntico y en parte
diverso; mds ain, en €l predomina la diversidad, pues es lo idéntico segun
algin respecto y lo diverso sin més."!

Beuchot agrega:

La analogia consiste en evitar la tan temida unificacién o identificacién
simplificadora, la monolitizacién del conocer, la entronizacién parmenidea
de la mismidad; pero también consiste en evitar la nociva equivocidad, la
entronizacion heraclitea de la diferencia, la coronacién del relativismo, que
es otro monolitismo, s6lo que atomizado, cada 4tomo es un monolito (como

19" Idem, supra.
"' Idem, supra, pp. 27-28.
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se dice que Plat6n atomizé en las “ideas” del ser parmenideo), el monolitismo
de lo que es 4tomo sin ventanas, sin posibilidad alguna de conectarse con el
otro en algo comun. Asi vemos que los extremos se tocan. El univocismo es
un monolitismo, y el equivocismo es un univocismo atomizado, un mono-
litismo roto en fragmentos igualmente monoliticos, en un archipiélago."

El univocismo y el equivocismo también pueden verse de otra
manera: como hermenéutica positivista el primero y hermenéutica
romdntica el segundo. La positivista cree en una tnica interpreta-
cién verdadera y por lo tanto valida; las demds interpretaciones to-
das son incorrectas. Adopta la forma cientificista del siglo XIX; reduc-
tivamente sélo se valen las “interpretaciones cientificas”. La
hermenéutica roméntica, por su parte, hace predominar la subjetivi-
dad. Es lo opuesto al positivismo. Se relaciona con la subjetividad
absoluta del idealismo. “El romanticismo reaccionaba contra las cien-
cias formales y naturales que le presentaba el positivismo, pero no
contra las ciencias sociales que nacfan...”!

Las escuelas metodol6gicas del derecho constituyen expresiones,
en buena medida, de las hermenéuticas positivista y de la romantica,
predominando la primera. La Escuela de la Exégesig, el dogmatismo
o jurisprudencia de conceptos, el positivismo analitico y muy clara-
mente la neoexégesis de Luhmann proponen métodos de interpreta-
cién positivistas, de corte claramente univocista. Y en e} otro lado, el
sociologismo juridico en general y en concreto las posiciones extre-
mas de la doctrina del “derecho libre” especialmente el realismo
sociologista norteamericano, son manifestaciones de una hermenéu-
tica romdntica. I

Insisto: la hermenéutica roméntica es equivocista, acepta d'lV'el'Sl-
dad de interpretaciones en donde se introduce el yo; se da subj§t1v1§mo
y hasta sentimentalismo; la hermenéutica positivista es univocista,
la interpretacion es una sola, y tiene que ser compartida por todos,
constituye el cientificismo.

Para remediar esa caida en los extremos, podemos proponer un medio
analégico, que serfa una hermenéutica en la que las interpretaciones no

12 Idem, supra, p. 32.
13 Idem, supra, p. 36.



716 JESUS ANTONIO DE LA TORRE RANGEL

fueran todas inconmensurables, equivocas, ni todas tuvieran que ser idénti-
cas por s6lo haber una posible, univoca, sino que fueran en parte comuni-
cables, precisamente por tener una parte de comunidad e igualdad, pero
preponderantemente diversas, por guardar en cierta medida la particulari-
dad del intérprete. Con ello se salvarfa la conmensurabilidad, y podrfa com-
pararse entre las interpretaciones, y decidir cudles de ellas son mejores que
otras, y en este sentido podria hablarse de unas que se acercan més a la
verdad y otras que se alejan de ella. Habria una interpretacién principal,
mds cercana a la verdad objetiva; pero eso no quitaria la posibilidad de que
hubiera otras mds que se acercaran a ella, y que tuvieran su parte o grado de
verdad, en el sentido de aproximacién en la correspondencia a lo que el
autor dice del texto."

La hermenéutica analégica que Beuchot nos propone no constitu-
ye solo propuesta metodolégica, “sino un modelo tedrico de la inter-
pretacion, con presupuestos ontolégicos y epistemolégicos...”!5

La hermenéutica anal6gica no constituye, entonces, solamente un
método de interpretacion, presupone una concepcién del ser y la
posibilidad de su conocimiento.

La hermenéutica nos conduce a la ontologia o metafisica, y a una herme-
néutica analégica sélo puede acompafarla y fundamentarla una ontologia
o metafisica anal6gica también. La analogia nos hace llegar a la metaffsica,
porque nos hace abordar no sélo el sentido del signo, o el sentido del texto,
sino también el sentido del ser.'s

Esto es lo que hemos intentado hacer en el andlisis del derecho.
Nosotros partimos de una epistemologia o teoria del conocimiento
de realismo critico o moderado,'” que Beuchot llama realismo ana-
l6gico;'® esto para conocer el derecho desde el conocimiento mismo
de la naturaleza del ser humano y la naturaleza de las cosas y del

14
15

Idem, supra, pp. 37-38.
Idem, supra,p. 41.

'* BEUCHOT, Perfiles..., op. cit., p. 34.

"7 Cfr. GONZALEZ MORFIN, Efrafn, “Filosofia del derecho. Epistemologfa”, Revista
Juridica Jalisciense, Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad de Guadala-
jara, nim. 8, enero-abril, 1994.

A '8 Cfr. BEUCHOT, Mauricio, Sobre el realismo y la verdad en el camino de la analogi-
cidad, Ed. Universidad Pontificia de México, México, 1988.
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conocimiento de las condiciones sociales e histéricas del propio ser
humano. Y luego, para desentraiiar el ser del derecho, para su com-
prension, recurrimos también a la analogia, concretamente a la ana-
logia de atribucién estableciendo una jerarquia o prioridad en los
diversos analogados del derecho, entendiendo a éste prioritariamen-
te, como lo justo objetivo, esto es, la cosa o conducta debida a otro
que es el derecho. Cerramos la racionalidad anal6gica con relacién a
lo juridico, aceptando la hermenéutica analGgica que nos propone
Beuchot, como método de interpretacion.

De tal modo que el método de interpretacién juridica que acepta-
mos, esto es la hermenéutica analdgica, tiene relacién directa con el
método que aceptamos de conocimiento (epistemologia) y la com-
prension que tenemos del ser del derecho. Epistemologia, ontologia
y hermenéutica se interrelacionan y presuponen mutuamente. El modo
de conocer, lleva al modo de entender el ser y de interpretarlo.

Por eso se puede tener hermenéutica y ontologia. No s6lo hermenéutica,
sino ademds ontologia, en el limite donde se juntan el lenguaje y el ser, y se
interpretan sin confundirse, y se tocan sin devorarse. Es decir, podemos
asimilar la lingiiistizacion y la historizacién de la filosoffa, pero sin perder
el asidero fuerte de lo ontolégico. Nos pone en el limite, como esta en el
limite el propio ser humano, con su cardcter de mestizo del universo, de
microcosmos. La analogfa es limitrofe, por eso el hombre es un icono del
universo, del macrocosmos."

Hemos sostenido que el derecho es un concepto andlogo, no
univoco, ni equivoco o ambiguo. El derecho da raz6n de las normas,
la ley o derecho objetivo; de las facultades o potestades de las perso-
nas sobre lo suyo, o derecho subjetivo; y de lo justo objetivo o cosa o
conducta debida a otro. Asi que cuando decimos que aplicamos, para
interpretar el derecho, la hermenéutica anal6gica, no estamos diciendo
s6lo “interpretar la ley” o normatividad, sino interpretar el derecho
en toda su riqueza analégica, como ley ciertamente, pero también
derechos subjetivos, reconocidos o no en la normatividad, y la
concretizacién de justicia, como cosas o conductas debidas.

19 BEUCHOT, Perfiles..., op. cit., pp. 40-41.
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I1I. HERMENEUTICA ANALOGICA APLICADA AL DERECHO
1. Analogia del ser y del conocimiento en la interpretacion

El maestro Efrain Gonzalez Morfin, al tratar lo relativo a la herme-
néutica juridica, o interpretacion del derecho, sostiene que ésta no se
agota, no es completa en lo que se refiere al mero aspecto normativo
como sistema autosuficiente. La interpretacion juridica requiere de
supuestos ontoldgicos y gnoseolégicos (del conocimiento). Lo juri-
dico requiere de tomar en cuenta a la realidad en su totalidad, la cual
es compleja y mutable. Y el conocimiento humano debe adaptarse de
tal modo que capte esa realidad en su complejidad y cambio. La reali-
dad toda, entera, es fuente material del derecho; para éste “ninguna
realidad es extrana porque todos los aspectos de la realidad tienen o
pueden tener relacién con las personas humanas, que son el origen, la
causa eficiente y los destinatarios de las normas juridicas’ 2

La hermenéutica, como hemos venido sosteniendo, requiere de
bases ontoldgicas y de teoria del conocimiento. Estas dan razén de la
realidad, por lo tanto de la naturaleza del ser humano y de las cosas,
asi como de la complejidad misma de la propia persona y de la reali-
dad en que estd inmersa, asi como de los cambios sociohistéricos de
la propia realidad y de las personas mismas. De tal modo que se
requiere del uso de una racionalidad analdgica, de una hermenéutica
analdgica que de cuenta de lo fijo y lo mutable, de lo que correspon-
de a naturaleza y aquello que tiene carécter histérico. La realidad no
es univoca, pero tampoco equivoca; la realidad experimenta el cam-
bio pero manteniendo datos de identidad. Existe un principio de iden-
tidad en el cambio como dice Gonzilez Morfin:

Este principio de identidad en el cambio expresa la analogia del ser, que
fundamenta la analogia del conocimiento. La identidad en el cambio es el
fundamento més sélido de una posicién juridica equilibrada que concilie
los cambios justos necesarios de la realidad mutable con la legitima perma-
nencia de elementos invariables en la realidad. Si se niega la identidad, se
cae en la negaci6n de las naturalezas, las esencias y los valores permanen-

" GONZALEZ MORFIN. Elrain. Temas de filosofia del derecho. Ed. Oxford y Universi-
dad Iberoamericana, México. 1999, p. 75.
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tes; si se niega el cambio, se adopta una posicién de rigidez inhumana y
contraria a la historia.?!

El propio Gonzalez Morfin agrega:

En relacién con los fundamentos gnoseolégicos de la interpretacién; hay
que senalar la esencial interdependencia del conocimiento humano y la rea-
lidad, de tal modo que la analogfa en el orden del ser, que expresa la iden-
tidad y la diferencia en los seres reales, se manifiesta en la analogia del
conocimiento.”

2. Racionalidad analogica y justicia

La realidad no se nos presenta “clara y distinta™; no es univoca. La
realidad es compleja y como tal es captada por nuestro entendimien-
to. Por eso requerimos de un método que dé cuenta de esa compleji-
dad, de ahi la propuesta de utilizacién de la analogia, ya que nos
permite conocer esa complejidad expresada como relaciones diver-
sas entre los seres y proporciones varias entre ellos.

Por otro lado, si aceptamos que la justicia no esta constituida por
ideas abstractas, sino que implica un equilibrio, una proporcion, en-
tre seres reales, personas reales, viviendo en una realidad, el método
de la analogia nos ayuda al establecimiento de esa proporcion que es
la justicia. Escribe Santo Tomas:

Debe decirse que es propio de la justicia, entre las demds virtudes, gl que
ordene al hombre en sus relaciones con los demds. Pues implica cierta igual-
dad, como lo demuestra su mismo nombre, porque se dice vulgarmente que
se ajustan las cosas que se igualan. Y la igualdad es con otro... Y esto
ciertamente es el derecho. Por lo cual es evidente que el derecho es objeto

de la justicia.”

Para Santo Tomds, entonces, la justicia implica cierta igualdad,
pero ;a qué igualdad se refiere? Marquez Mufoz nos recuerda que

2 Idem, supra, p. 78.

2 Idem, supra. _ Tl
1 Santo Topmés de AQUINO, Suma teolégica, t. X1, La prudencia, la justicia y el dere-

cho, Cuestién LVII, articulo 1. op. cit., p. 108.

[T
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existen dos significados del término igualdad, y cita a Douglas
Lummis:

En las diversas nociones de igualdad, es posible distinguir dos familias de
significados: en la primera, la palabra igualdad indica una clase de justicia
o trato justo. En la segunda, igualdad indica semejanza u homogeneidad.
En algunos contextos los dos significados pueden superponerse o conver-
ger, pero son diferentes. Tratar a las personas en forma justa puede requerir
tratarlas en forma diferente; por otro lado, tratar a las personas como si
fueran semejantes no es tratarlas necesariamente en forma justa.*

Es, entonces, a la igualdad como relacién de justicia a la que San-
to Tomas se refiere, por lo que esa igualdad no implica homogenei-
dad. Las personas en sus relaciones, se presentan una frente a otra en
posiciones distintas y su relacion, para ser justa, debe ser igualada,
debe ajustarse. La racionalidad analégica permite ese ajustamiento,
porque la analogia nos lleva a razonar pensando siempre en una rela-
cion proporcional, en la que los seres relacionados combinan conve-
niencia y discrepancia. En el caso de las personas que deben ajustar-
se 0 igualarse en una relacion que se pretende sea justa, convienen,
mantienen unidad, en cuanto a datos esenciales, como seres huma-
nos y por lo que ve a su dignidad, pero discrepan en la distinta posi-
cion real social. De tal modo que al darse la relacién justa, entre una
y otra persona, en sus intercambios de cosas o conductas, se tiene
que pensar analégicamente, proporcionando sus identidades y sus
diferencias. Por eso decimos que la racionalidad anal6gica permite
la justicia.

3. Derechos humanos: igualdad y diferencia

Podemos aplicar la racionalidad analégica también al tema de los
derechos humanos.

El derecho de la modernidad proclama la igualdad juridica formal
como principio bésico. Parte de considerar a todos los seres huma-
nos como libres e iguales. Y esa igualdad juridica formal, al aplicar-

# MARQUEZ MUNOZ, José F., “El lugar del género verndculo”, en Ixtus, nim. 28,
Cuernavaca, 2000, p. 37.
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se a una realidad social caracterizada por la desigualdad material de
los seres humanos, hace més grande la desigualdad y profundiza la
injusticia.

Llevando lo anterior al terreno de los derechos humanos, el jurista
italiano Ferrajoli hace criticas certeras al decir que la “ficcién” de la
igualdad deja sobrevivir la desigualdad, precisamente porque desco-
noce la diferencia. El caso de los pueblos indigenas, por ejemplo, es
exactamente el de diferencias; de pueblos con una cultura y una
socialidad —modo de relacionarse— diferente a nosotros. Ferrajoli
escribe:

... la igualdad consiste en el igual valor de las diferencias como rasgos
constitutivos de la identidad de la persona y es como tal asegurada por el
cardcter universal de los derechos fundamentales.”

Una de las criticas fuertes que se hacen a los que opinamos que
debe reconocerse la autonomia de los pueblos indigenas, consiste en
decirnos que queremos regresar a un derecho de grupos, particulari-
zado, propio de las juridicidades premodernas; por lo que se estarian
creando especies de “reservaciones” de grupos humanos privandolos
de las ventajas de la vida actual. Pero no es asi. Lo que pretendemos
es superar el derecho de la modernidad en cuanto a su univocidad,;
queremos salvar realmente la eficacia de los derechos, reconociendo
las diferencias, para que la igualdad se dé en la realidad y no sélo en
las formas.

La juridicidad moderna serd superada cuando el otro sea recono-
cido como otro. El primer momento serd reconocer la desigualdad
de los desiguales, y a partir de ahi vendr4 el reconocimiento pleno no
ya del desigual sino del distinto portador de la justicia en cuanto
otro.

Los indigenas, en sus luchas juridico-politicas por la defensa de
sus derechos, defienden ante todo su identidad, su ser otro. Por esa
razén cuestionan y ponen en crisis el derecho de la modernidad. Un
derecho univocista, incapaz de relacionar coincidencia y diferencias.

25 FERRAJOLI, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds débil, Ed. Trotta, Madrid,
1999, p. 84.
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A. Hermenéutica diatépica con relacion a los derechos humanos

Boaventura de Sousa Santos, profesor de la Universidad de Coimbra,
hace planteamientos muy interesantes en lo que se refiere a la reali-
dad compleja de los derechos humanos. En primer lugar los relacio-
na con el fenémeno de la globalizacion, o mejor de las globalizaciones
como €l sostiene, y en segundo lugar, analiza su complejidad en rela-
cién con las culturas, precisamente en lo que se refiere a la tensién
entre universalizacion o particularismo cultural. Con referencia a este
segundo punto y para resolver la tensién entre una visién universal
de los derechos humanos y el particularismo cultural, De Sousa San-
tos propone una hermenéutica diatépica, que consideramos consti-
tuye una version de la hermenéutica analégica. Veamos cémo expo-
ne el tema el profesor de Coimbra.

a. Globalizaciones

Comencemos por tratar de establecer lo que se entiende por globali-
zacion. Este término se aplica sobre todo referido a la nueva econo-
mia mundial, caracterizada por la cada vez més intensa trasnacio-
nalizaci6n de la produccién de bienes y servicios y de los mercados
financieros, en donde las empresas multinacionales adquieren una
enorme importancia como actores internacionales. Las caracteristi-
cas mas marcadas de este proceso de globalizaci6n son: grandes in-
versiones en la creacion de nueva tecnologia; el capital cada vez esta
mas concentrado en grandes conglomerados financieros y fondos de
inversion, que pretenden lucrar al maximo en el menor tiempo posi-
ble; y el niicleo bésico de todas las grandes decisiones econémicas
no estd mas en los Estados nacionales, sino en las grandes institucio-
nes financieras internacionales.2°

Boaventura de Sousa Santos no refiere el término globalizacién
s6lo al aspecto econémico, sino que lo amplia a sus dimensiones so-
ciales, politicas y culturales. Y asi nos advierte que lo que llamamos
globalizacién consta de “conjuntos diferenciados de relaciones

% Cfr. RAMOS FILHO, Wilson, “Direito p6s-moderno:caos criativo e neoliberalismo”,
en Direito e neoliberalismo. Elementos para uma leitura interinter-disciplinar, Ed. Insti-
tuto Brasileiro de Estudos Juridicos, Curitiba, 1996, pp. 87-92.
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sociales” que dan origen a “diferentes fenémenos de globalizacion™;
agrega que en tal virtud “no existe estrictamente una entidad dnica
llamada globalizaci6n, sino que existen globalizaciones; en rigor,
este término s6lo deberfa usarse en plural”.?’ Y asi el profesor de la
Universidad de Coimbra propone la siguiente definicién:

La globalizaci6n es un proceso mediante el cual determinada condicién o
entidad local extiende su influencia a todo el globo y, el hacerlo, desarro-

lla la capacidad de designar como local otra condicién social o entidad
rival.?®

De Sousa Santos agrega que deben considerarse cuatro diferentes
modos de produccién de la globalizacién, que a su vez dan origen a
cuatro formas de globalizacién, que son las siguientes: localismo
globalizado, que consiste “en el proceso mediante el cual determina-
do fenémeno local se globaliza con éxito”,? como la actividad mun-
dial de las trasnacionales, o la transformacién de la lengua inglesa en
“lengua franca”; segunda: globalismo localizado, est4 constituida por
el “impacto especifico de précticas e imperativos trasnacionales en
las condiciones locales, las cuales, por esa via, se desestructuran y
reestructuran de manera que responden a esos imperativos
trasnacionales”,*® como enclaves de comercio libre o zonas francas,
deforestacion o fuerte destruccién de los recursos naturales para el
pago de la deuda externa, etcétera.

La divisién internacional de la produccién de la globalizacién asume el
siguiente modelo: los paises centrales se especializan en localismos
globalizados, mientras que a los paises periféricos s6lo les toca escoger
globalismos localizados. El sistema mundo es una trama de globalismos
localizados y localismos globalizados.

27 DE SOUSA SANTOS, Boaventura, Por una concepcién multicultural de los derechos
humanos, Universidad Nacional Auténoma de México, Centro de Investigaciones Inter-
disciplinarias en Ciencias y Humanidades, Coordinacién de Humanidades, México, 1998,
pp. 12y 13.

2 Idem, supra, p. 13.

¥ Idem, supra, p. 15.

30 Idem, supra.

3 Idem, supra, p. 16.
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Asi algunos dicen que la “globalizacion” es la “americanizacion
del mundo occidental y, cada vez mds, de todo el planeta...”.*

Los otros dos procesos de globalizacién, De Sousa Santos les lla-
ma cosmopolitismo 'y patrimonio comiin de la humanidad, el prime-
ro esta constituido por la organizacién trasnacional en la defensa de
sus intereses percibidos como comunes de parte de Estados-nacion,
regiones, clases y grupos sociales subordinados, y en el uso en su
beneficio de las posibilidades de interaccion trasnacional creados por
el sistema mundial; y el segundo tiene que ver con temas que tienen
sentido si se relacionan con el mundo (globo) en su totalidad, como
la sustentabilidad de la vida humana en la tierra.*?

Por lo tanto, es necesario distinguir globalizacion de arriba hacia
abajo (hegemonica) y globalizacion de abajo hacia arriba (contrahe-
gemonica).

b. Los derechos: entre el localismo globalizado
y el cosmopolitismo

Los derechos humanos revisten una gran complejidad. Siguiendo a
De Sousa Santos pueden concebirse como una expresion de “localis-
mo globalizado”, en este caso desde la globalizacién hegeménica, o
como “cosmopolitismo” que es una forma de “globalizacién contra-
hegemonica”. Esta perspectiva, por si misma, es compleja; entre otros
aspectos, tiene que ver con la visién universal de los derechos huma-
nos versus su particularismo cultural.

De Sousa Santos establece esta tesis: “mientras se conciban como
universales, los derechos humanos tenderdn a operar como localis-
mo globalizado: una forma de globalizacién de arriba hacia abajo. ..
como arma de Occidente contra el resto del mundo”.34

Todas las culturas consideran sus valores como los de mayor al-
cance; “pero sélo la cultura occidental tiende a formularlos como

2 BOURDIEU, Pierre y WACQUANT, Loic, Las argucias de la razén imperialista, Ed.
Paidés, Barcelona, 2001, p. 30.

¥ Cfr. DE SOUsA SANTOS, Boaventura, La globalizacién del derecho. Los nuevos ca-
minos de la regulacién y la emancipacién, Ed. Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y
Sociales, Universidad Nacional de Colombia e Instituto Latinoamericano de Servicios
Legales Alternativos (ILSA), Bogot4, 1999.

* DE SOUSA SANTOS, Por una concepcion... op. cit., p. 18.
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universales”.* Ademds las politicas de derechos humanos, en buena
medida, han estado al servicio de los intereses econémicos y
geopoliticos hegemonicos.

De Sousa propone un “didlogo intercultural sobre la dignidad hu-
mana”, lo que puede llevar a “una concepcién mestiza de los dere-
chos humanos” .36

Ese didlogo intercultural, implica no sélo intercambio de saberes,
sino también de culturas, “entre universos de sentido diferentes”, en
buena medida “inconmensurables”. Estos universos de sentido con-
sisten en fopoi fuertes, esto es, en “los lugares comunes retéricos de
mayor alcance de determinada cultura”. Estos topoi fuertes se vuel-
ven muy vulnerables, y problematicos al usarse en una cultura dife-
rente. De Sousa considera imposible comprender determinada cultu-
ra a partir de los topoi de otra; en razén de ello propone una
hermenéutica diatopica como guia en el didlogo intercultural que
propone relativo a esa dignidad humana, base de los derechos huma-
nos. Luego pasa a explicarnos su propuesta hermenéutica:

La hermenéutica diatépica se basa en la idea de que los topoi de determina-
da cultura, por més fuertes que sean, son tan incompletos como la propia
cultura a la que pertenecen. Tal calidad de incompleto no es visible en el
interior de esa cultura, dado que la aspiracidn a la totalidad conduce a que
se tome la parte por el todo. No obstante, el objeto de la hermenéutica
diatépica no es lograr el estado de completo, un objetivo inalcanzable, sino,
por el contrario, ampliar al médximo la conciencia de mutua calidad de in-
completo a través de un didlogo que se desarrolla, por asi decirlo, con un
pie en una cultura y el otro, en otra. En eso reside su caracter diatépico.”

A continuacion de Sousa ejemplifica, utilizando su hermenéutica
diatépica, con los topos de los derechos humanos en la cultura occi-
dental, el ropos del dharma en la cultura hindi y el ropos de la umma
en la cultura del Islam.

Pero Boaventura de Sousa nos previene al decir que el cardcter
emancipatorio de la hermenéutica diatpica no estd garantizado a
priori, y afirma que “el multiculturalismo puede ser el nuevo rétulo

Y Idem, supra, p. 19.
Y Idem, supra, p. 23.
Y Idem, supra, p. 24.
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de una politica reaccionaria”.’® Lo que significa que las politicas re-
accionarias, mejor dirfamos inhumanas, vienen tanto de posiciones
univocistas (universalistas) como equivocistas (multiculturalistas).
Como dice Beuchot, desde su hermenéutica analdgica, los extremos
se tocan: “El univocismo es un monolitismo, y el equivocismo es un
univocismo atomizado...”.?

Para prevenir esa “perversién”, De Sousa Santos propone dos im-
perativos interculturados de la hermenéutica diatépica:

El primero puede formularse asi: de las diferentes versiones de una cultura
determinada, debe elegirse aquella que represente el circulo mds amplio
de reciprocidad dentro de esa cultura, la versién que vaya mds lejos en el
reconocimiento “del otro”... El segundo imperativo intercultural puede
enunciarse de la siguiente forma: dado que todas las culturas tienden a dis-
tribuir personas y grupos de acuerdo con los dos principios concurrentes de
pertenencia jerdrquica y, por consiguiente, con concepciones concurrentes
de igualdad y diferencia, las personas y los grupos sociales tienen el dere-
cho de ser iguales cuando la diferencia los inferioriza y el derecho a ser
diferentes cuando la igualdad los descaracteriza.®

La hermenéutica diatGpica es una magnifica herramienta para la
consideracion de los derechos humanos. Es una interesante versién
de la aplicacién de la analogia, de la hermenéutica analégica.®!

4. Analogia y iusnaturalismo histérico

Hemos sostenido que la raiz del derecho es el ser humano. En cuanto
que realidad compleja la juridicidad de manera prioritaria est4 cons-
tituida por el derecho subjetivo que consiste en la facultad de la per-
sona de exigir lo suyo y por lo justo objetivo como la cosa o conduc-
ta debida a otro, que es precisamente su derecho. En otras palabras,
lo fundamental de lo juridico, a lo cual deben ordenarse normas,

% Idem, supra, p. 32.

¥ BEUCHOT, Tratado..., op. cit., p. 32.

" DE SOUSA SANTOS, Por una concepcion..., op. cit., pp. 32 y 33.

4l Cfr. GUTIERREZ DE VELASCO, José Ignacio, “Hermenéutica analGgica de los dere-
chos humanos”, en Hermenéutica analégica, derecho y derechos humanos, compilador
Jestis Antonio DE LA TORRE RANGEL, Universidad Auténoma de Aguascalientes, 2004.
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instituciones y procedimientos estd constituido por los derechos hu-
manos y la justicia. Esto lo afirmamos desde una posicién filoséfica
de iusnaturalismo.

En virtud de que tanto lo relativo a los derechos humanos, como
aquello que tiene que ver con la justicia y el bien comuin, es presen-
tado habitualmente de una manera abstracta, desligado de la historia
concreta, es que hemos pensado en hacer reflexiones iusfiloséficas
buscando exponer un iusnaturalismo histérico. Asi hemos tratado de
presentar un iusnaturalismo con otro rostro, un derecho natural con
otra cara.

De tal modo que teorizamos sobre el iusnaturalismo historico par-
tiendo del iusnaturalismo cldsico, ligandolo al personalismo € in-
corporando categorias de la llamada filosofia de la liberacion. Con
una vision integradora de esas tres corrientes filoséficas, y utilizan-
do la racionalidad analégica, hemos intentado construir un discurso
teérico que pretende ser un ensayo de iusnaturalismo historico
analaégico.

Esta concepcién iusnaturalista no entiende el derecho naturz'il como
un cuerpo normativo acabado, terminado una vez y para siempre;
sino como un conjunto de criterios racionales basados en los datos
objetivos que nos proporciona la naturaleza de'l ser humano, esto
enriquecido con el personalismo. Le llamamos histérico porque pre-
tende afrontar el reto de la ahistorizacién que sefiala Ellacuria,*? y
para ello introducimos categorias de pensamientg de la_ ﬁlosoﬂ’a de
la liberacion (totalidad/exterioridad, alienacién/liberacién).** Cree-
mos que con estas categorias podemos reflexionar siem.pre' en con-
creto, histéricamente, sobre los derechos humanos, la justicia y el
bien comin. o

Es frecuente la critica a la locucién iusnaturalismo historico, por
implicar, se dice, una contradicci6n precisamente entre ngturaleza_e
historia, ya que la primera es inmutable y la segunda 1.mp11ca cambio
constante. Ya hemos visto Beuchot nos muestra, haciendo uso de la
analogia, esto es desde la racionalidad analégica, que el ser humano

@2 Cfr. ELLACURIA, Ignacio, “Derechos humanos en una sociedad dividida”, en Christus,

nim. 257, México, octubre, 1979. ' .
43 DUSSEL, Enrique, Filosofia de la liberacion. Ed. Edicol, México, 1977.
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puede ser considerado entre naturaleza e historia, porque en la per-
sona humana hay naturaleza o esencia y es quien hace la historia.**

El ser humano es naturaleza e historia; no univocamente esencia,
no sélo naturaleza; sino que andlogamente, proporcionalmente, na-
turaleza e historia en relacion: ser en la historia. Por eso hablamos de
iusnaturalismo historico analégico.

Este entender al ser humano no sélo como naturaleza, ni s6lo como
historia, sino, andlogamente, ser en la historia, permite, todavia mds,
hacer otra relacion analdgica entre el otro como simple semejante y
como oprimido. Y es que es al otro que en justicia se le deben cosas
y conductas, se le debe su derecho; y entre el orro —cualquier perso-
na—y el inequivocamente otro —persona negada, la victima, el po-
bre—, existe analogfa: iguales derechos comunes en su reconoci-
miento, pero el inequivocamente otro es negado en la eficacia histérica
de esos derechos. A esta aplicacion de la analogia Enrique Dussel,
desde la filosoffa de la liberacién, le llama analéctica.*s

Analogia en la visién misma del ofro como préjimo, en cuanto
que éste es “imagen y semejanza” dice Hubard.*® Asf al aplicar esa
analogia, concebimos el derecho, la justicia y los derechos funda-
mentales del ser humano a partir de la naturaleza o esencia de las
mujeres y los varones como personas, con una historia concreta, per-
sonal y comunitaria, distinguiendo y relacionando, analégicamente,
al projimo como imagen y semejanza y al préjimo como victima
concreta en cuanto que despojado de sus derechos y padeciendo la
injusticia.

5. Interpretacion y epiqueya

La ley, en cuanto que conjunto de normas, es una expresién de dere-
cho muy importante y basica para la convivencia humana. Pero no

! “ Cfr. BEUCHOT, Mauricio, “Réplica a Angel Herndndez”, en Isonomia, nim. 6, Ins-
tituto Tecnolégico Auténomo de México, México, abril de 1997, pp. 180 y 181. (Se trata
de una respuesta al articulo de Angel HERNANDEZ, publicado en la misma revista titulado

“(Fundamentaci6n o proteccién de los derechos humanos? Las tesis de Bobbio y de
Beuchot™).

4 Cfr. DUSSEL, op. cit.

4 Cfr. HUBARD, Julio, “Divagaci6n contra el otro”, en Letras Libres, nim. 12, Méxi-
co, diciembre de 1999, pp. 36-39.
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constituye la tGnica expresion del derecho, ya que, como hemos vis-
to, lo juridico esté constituido por varias realidades relacionadas en-
tre si: la propia normatividad, ciertamente, pero también los dere-
chos subjetivos o facultades que tienen las personas sobre lo suyo y
lo justo objetivo, cosa o conducta debida a otro, como expresién con-
creta de la justicia. Y de la justicia vamos a hablar, més propiamente
de la equidad que es la correccién de lo “justo legal” o ley. Sobre
esto escribe Suérez, siguiendo a Aristételes y a Santo Tomas:

En este sentido tom¢ Aristételes la equidad cuando dijo que era la correc-
ci6n de lo justo, se entiende de lo justo legal, y a la virtud de la cual procede
este acto la llamé epigueya de la cual trata también Santo Tomds. A ella le
toca en las cosas particulares obrar contra la letra de la ley humana cuando
su observancia serfa contraria a la equidad natural, y entonces el juez no
obra conforme al ius —se entiende, materialmente y tal como suena— sino
conforme a lo equitativo y bueno; esto es observar el ius conforme a su
intencion, y hacer lo contrario serfa violarlo..."

Sudrez distingue entre interpretacion y epiqueya. La primera tiene
un sentido mucho mds amplio que la segunda; toda epiqueya es in-
terpretacion de la ley, pero no toda interpretacion de la ley es epiqueya.
Las leyes necesitan siempre la interpretacion por su oscuridad o
ambigiiedad, pero no todas estas interpretaciones constituyen
epiqueya, “‘sino solamente por las cuales interpretamos que una lgy
falla en un caso particular por razén de su universalidad, es Flecnr,
porque la ley se dio en términos generales y en algin caso particular
falla de tal manera que en él no puede observarse justamente”.*®

Gadamer, siguiendo las ensenanzas de Aristoteles, dice que un
una situacién concreta, el que aplica el derecho, no serd obligado a
hacer concesiones respecto “a la ley en sentido estricto, pero no por-
que no sea posible hacer las cosas mejor, sino porque de otro modo
no seria justo. Haciendo concesiones frente a la ley no elimina as-
pectos de la justicia, sino que por el contrario, encuentra un derecho

47 SUAREZ, Francisco, S. I, Tratado de las leyes y de Dios legislador. edigién bil’inge
de De Legibus, version espaiiola de José Ramén Enguillor. Instituto de Estudios Politicos,

Madrid, 1967, Lib. I, cap. II, nim. 10, t. I, p. 13.
48 Idem, supra, Libro 11, cap. XVI, nim. 4. t. I, p. 174.
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mejor”.*°Y agrega que la hermenéutica juridica tiene aqui su verda-
dero lugar:

La ley es siempre deficiente, no porque lo sea en si misma sino porque la
ordenacién a la que se refieren las leyes, la realidad humana es siempre
deficiente y no permite una aplicacién simple de las mismas.*°

Al aplicarse la ley debe ligarse ésta con la razén, con la razén
juridica. La razon juridica no es s6lo de la ley, sino razén del derecho
—.le)f cignamente, pero también derechos subjetivos y justicia—; y
prioritariamente justicia, que al aplicarse al caso concreto viene a ser
equidad o epiqueya. Asi que la ley precisa de aplicarse con razon de
equidad.’'

Beuchot recuerda que la jurisprudencia tiene mucho que ver con
la interpretacion. Nos muestra c6mo su nombre mismo de jurispru-
4encia acude a la prudencia o frénesis para determinar lo que es
Justo; y agrega que también interviene, en la jurisprudencia, la equi-
dad o epiqueya para hacer ver cémo se aplica una ley a un caso con-
creto. “Todo esto tiene ya mucho que ver con la hermenéutica
analdgica, pues tanto la prudencia como la equidad son virtudes

eminentemente analdgicas o proporcionales, son la analogia misma
puesta en préctica” 52

IV. HERMENEUTICA ANALOGICA, JUSTICIA Y USO ALTERNATIVO
DEL DERECHO

A manera de introduccién al tema, hacemos alusién a un caso con-
creto de trascendencia nacional.

. El 7 de octubre de 1998, la Suprema Corte de la Justicia de la Na-
cion resolvio las contradicciones de tesis que habian sostenido algu-
nos tribunales colegiados, relacionadas con el cobro de intereses en
cierto tipo de contrato de apertura de crédito, capitalizacién de intere-

* GADAMER, Hans-Georg, Verdad y Método 1, Ed. Sigueme, Salamanca, 1996, p. 389.
50" Idem, supra, p. 390.
5! Ver el interesante tratamiento del tema de la equidad que hace Luis RECASENS SICHES,

en Nueva filosofia de la interpretacién del derecho, cap. VI, Ed. Porria, México, 1980
pp- 260-276. ' :

2 BEUCHOT, Perfiles.... op. cit., p. 97.

ALGUNAS APLICACIONES DE LA HERMENEUTICA 731

ses y otros temas afines. Su fallo fue estableciendo jurisprudencia so-
bre la legalidad del llamado anatocismo, esto es el cobro de interés
sobre interés, estableciendo la legalidad de esta préictica bancaria.>

La resolucién, se ha dicho, es legal pero injusta. Algunos juristas
han comentado que, desde el punto de vista técnico juridico, la reso-
lucién de nuestro maximo Tribunal es inobjetable, pues estd perfec-
tamente fundada en la ley, y su interpretacion es correcta.

Nosotros creemos que la resolucién de la Corte pudo haber sido
en sentido contrario a como se dictd, esto es, declarando ilegal el
anatocismo, e igualmente el fallo podria haber estado fundado en la
propia ley y, ademds, en un concepto juridico mas amplio que la pro-
pia legalidad, que es la justicia misma.>* Pero ésta hubiera implicado
hacer uso alternativo del derecho.

1. Qué es el uso alternativo del derecho

El uso alternativo del derecho emerge como una corriente tedrica y
préctica de la juridicidad en contra de los mitos de la cultura juridica
moderna capitalista, contestando o negando que las tareas de inter-
pretacion y aplicacion del derecho sean estrictamente cientificas,”
sosteniendo en contrapartida, “la funcién politica del derecho”.”
Surge a principios de la década de 1960 en Italia, impulsada por un
grupo de jueces asociados con el colectivo denominado Magistratu-
ra Democrdtica. Siguiendo a los principales teéricos, como Luigi
Ferrajoli, Salvatore Senese, Pietro Barcellona y otros, el iusfilésofo
espanol Saavedra, define asi el uso alternativo del derecho: *la pro-
puesta, tanto de cardcter practico como tedrico, de utilizar y consolg-
dar el derecho y los instrumentos juridicos en una direccién emanci-

3 Cfr. Comunicado de Prensa nim. 138, Suprema Corte Justicia de la Naci6n, Direc-
cién de Comunicacién Social, México, 7 de octubre de 1998; revista Proceso, nim. 1145,

México, 11 de octubre de 1998. ;
54 Un ministro de la Suprema Corte de Justicia asf lo consideré y voté en contra de la

tesis jurisprudencial, me refiero al maestro Juventino Castro: Cfr. CASTRO, Juventino V.,
La Suprema Corte de la Nacion ante la ley injusta. Un fallo histérico respecto al llamado

anatocismo, Ed. Pornia, México, 1999. . .
55 LOPEZ CALERA, Nicolds Ma., “Sobre el alcance teérico de uso alternativo del dere-

cho”. en Sobre el uso alternativo del derecho, del propio Modesto LQPEZ CALERA,
SAAVEDRA LOPEZ y Perfecto Andrés IBANEZ, Ed. Fernando Torres, Valencia, 1978, p. 12.
56 LOPEZ CALERA, op. cit., p. 40.






