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Resumen

Se ha hablado de “hermenéutica juridica” durante mucho tiempo en muchos, quizas dema-
siados, sentidos, que comparten la idea general del esfuerzo de comprension de los textos
normativos. Esta proliferacién ha contribuido ciertamente a la popularidad del concep-
to, pero también a su inflacién y, en tltima instancia, al debilitamiento de su capacidad
informativa. Para remediar este estado de cosas, es necesario realizar un paciente traba-
jo de reconstruccion histérica, que revise las principales maneras en que el pensamiento
juridico ha abordado el problema de la comprension a lo largo de los siglos. En este arti-
culo, después de exponer en el S2 las tres primeras maneras (hermenéutica como mera
practica, como metodologia y como teoria), nos enfocaremos en la cuarta (hermenéutica
como filosofia), que ha tomado forma en un movimiento aqui denominado “hermenéutica

1 Este trabajo constituye la version resumida del ensayo de G. Carlizzi, “Para una historia de la hermenéutica juridi-
ca” (Per una storia dell’ermeneutica giuridica), en Diacronia, 1, 2022, 15-82 (https://diacronia.jus.unipi.it/2022-1-car-
lizzi-2/). En forma reducida, también fue publicado en una fraduccidn al portugués a cargo de los profesores Natalina
Stamile y Nestor Castilho Gomez, en el vol. 19, n. 103, pp. 21-40 de la revista brasilefia Direito Publico (https://www.
porfaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/issue/view/266). Agradezco al Editor de la revista Diacronia, a Pisa Uni-
versity Press y a su Director, el profesor Tommaso Greco por haber autorizado la publicacion también aqui.

La traduccion del italiano al espafiol estuvo a cargo de Francesca Costanftini, Licenciada en Saociologia (Universita degli
Studi de Padova) y Magister en Crimenes Internacionales y Criminologia (VU University of Amsterdam, NL).

2 Gaetano Carlizzi es Juez del Tribunal Militar de Ndpoles y docente de Teoria de la argumentacion juridica e Historia
del pensamiento juridico moderno y contemporaneo en la Universidad Suor Orsola Benincasa de Napoles. Habilitado
como profesor titular en Filosofia del Derecho, se enfoca principalmente en la historia y teoria de la interpretacion
y la prueba juridica. Sobre estos temas ha publicado cuatro monografias: Ermeneutica e interpretazione giuridica,
2010, con V. Omaggio; Contributi alla Storia del’Ermeneutica Giuridica Contemporanea, 2012; Libero convincimento e
ragionevole dubbio nel processo penale. Storia prassi teoria, 2018; La valutazione della prova scientifica nel processo
penale, 2019, asi como numerosas traducciones del aleman (en particular, la antologia LErmeneutica Giuridica Tedesca
Contempaoranea, 2016, con V. Omaggio).
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nomofactual’. Mas precisamente, el propésito de las siguientes reflexiones es esbozar la
génesisy el desarrollo de la hermenéutica nomofactual en Alemania entre los afios 20y 80
del siglo pasado (§3), para luego proporcionar una summa a través del analisis de las que
pueden considerarse sus 11 tesis fundamentales (S4).

PALABRAS CLAVE: Historia de la interpretacién juridica; metodologia hermenéutica; filo-
sofia del derecho; dialéctica norma/hecho.

Abstract: “Historical and theoretical profiles of nomofactual legal hermeneutics”
“Legal hermeneutics” has been discussed for a long time in many, perhaps too many, senses,
all of which share the general idea of the effort to understand the legal texts. This produc-
tion has certainly contributed to the popularity of the concept but also to its inflation and,
ultimately, to the weakening of its informative capacity. To remedy this situation a patient
historical reconstruction is necessary, studying the main ways in which legal thought has
approached to the problem of understanding over the centuries. In this article, after pre-
senting in §2 the first three ways (hermeneutics as mere practice, as methodology, and as
theory) we will focus on the fourth (hermeneutics as philosophy) which has taken shape in
a movement here referred to as “nomofactual hermeneutics”. More precisely the purpose
of the following considerations is to outline the genesis and development of nomofactual
hermeneutics in Germany between the 1920s and the 1980s (§3), and then provide a sum-
mary through the analysis of what can be considered its 11 fundamental theses (S4).
KEYWORDS: History of legal interpretation; hermeneutic methodology; philosophy of law;
norm/fact dialectic.

1. Premisa

El de 1a hermenéutica juridica es un continente sin limites, donde es facil perder la orien-
tacion. Prueba de ello es que los juristas utilizan frecuentemente esta locucién dandose
apenas cuenta de que no estan hablando de lo mismo. Antes de explorarlo, seria por lo
tanto oportuno dotarse de un mapa,? para establecer en cuales de sus regiones nos encon-
tramos a medida que avanzamos en el camino.

Por razones de espacio, aqui no puedo dibujar en su totalidad este mapa, sino que me
limitaré a trazar los confines de las principales regiones del citado continente, para luego
concentrarme en una de ellas. Asi, destacaré la existencia de una multiplicidad de formas
de hermenéutica, surgidas a lo largo de 1a historia del pensamiento juridico, y me concen-
traré en la forma culminante, que aqui propongo llamar “hermenéutica juridica nomofac-
tual”’ y se distingue de las otras formas de hermenéutica juridica porque constituye una

3 Intenté hacerlo en el ensayo mencionado en la nota de introduccion del presente trabajo.
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verdadera forma de filosofia del derecho (S2). En particular, luego de trazar una breve ge-
nealogia, e indicar los principales autores y trabajos que le han dado forma (§3), intentaré
proporcionar un cuadro conciso pero —espero— suficientemente claro y completo, a partir
de la elaboracién de una lista de sus principales tesis tedricas (S4).

2. Formas de hermenéutica juridica

Al asumir la expresién “hermenéutica juridica” en la extensién mas amplia posible, inclu-
siva de todo esfuerzo dirigido a la comprensién de los textos normativos, el origen de la
hermenéutica juridica puede remontarse a la antigiiedad romana. Lo que cambia a lo largo
de la historia es el progreso realizado por el pensamiento en llevar a cabo este esfuerzo. En
sintesis extrema, desde la experiencia juridica romana, en la que la hermenéutica juridica
se presenta como mera prdctica, se pasa a la época medieval y a 1a primera modernidad en
la que también asume la forma de una metodologia, hasta llegar al siglo XIX, desde el cual,
gracias al decisivo aporte de Savigny, la hermenéutica juridica se configura hasta como
teoria de la interpretacion.

Sin embargo, esta ultima configuracién no constituye el punto culminante de la histo-
ria de la hermenéutica juridica. Este se alcanza mas bien entre el final del primer cuartoy
el inicio de los anos 80 del siglo pasado, cuando siempre en concurso con las otras formas,
acaba presentandose como una verdadera filosofia del derecho, que aqui propongo llamar
“hermenéutica juridica nomofactual” (en adelante: “hermenéutica nomofactual”). Hablo
de verdadera filosofia porque es solo entonces que la comprension, ademas de ser prac-
ticada, disciplinada y analizada, se eleva incluso a fuerza motriz de toda la dinamica del
derecho. Y hablo de hermenéutica nomofactual porque la necesidad de la comprension ya
no se considera como una simple consecuencia de la eventual imperfeccién de 1a ley, ni de
la posible divergencia entre su significado inmediato y el pensamiento de su autor; esta ne-
cesidad se considera mas bien como el reflejo que brilla en cada momento de la produccién
juridica, de 1a coesencialidad para esta tltima de dos elementos de naturaleza diferente, el
elemento normativoy el elemento factual.

Ambas precisiones son fundamentales para el estudio de nuestro tema en general. La
primera, porque muestra que la filosofia hermenéutica del derecho no es incompatible con
las demaés formas de hermenéutica, en particular con la metodologia y con la teoria, solo
considerala comprensién desde una perspectiva diferente y en cierta medida complemen-
taria a las de estas tltimas.* La segunda, porque resalta la diferencia existente entre la her-

4 Al respecto tiene razon Donini (2011, espec. pp. 115-117), al subrayar la exigencia, sobre todo en el derecho penal,
de una atencién mayor a la dimensién metodoldgica de la hermenéutica. A pesar de ello, este problema, desde el
punto de vista de la hermenéutica nomofactual, solo se puede abordar en segunda instancia luego de haber com-
prendido las dindmicas fipicas de la produccion juridica, que condicionan la posibilidad de regularla. De manera ex-
plicita, en el sentido de que la hermenéutica juridica (nomofactual) no constituye e igual presupone una feoria de la
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menéutica juridica en cuestion, precisamente la "nomofactual”, y las otras concepciones
hermenéuticas del derecho (pretedricas, tedricas o filoséficas), todas mas o0 menos nomo-
céntricas (pero no necesariamente positivistas o, incluso, legalistas), porque todas mas o
menos desatentas al papel codeterminante del hecho en la produccién juridica.s

Antes de ilustrar las causas, los contenidos y resultados de la hermenéutica nomofac-
tual, debe destacarse su peculiar problematica historiografica. La misma es una concep-
cién compartida por varios autores que, sin embargo, no se han pensado ni presentado
unanimemente como participes de un movimiento unitario. Por lo tanto, surge la pregun-
ta: ¢por donde empezar para constituirla como tema de investigaciéon histérica? ¢Con base
en qué proceder a la delimitacién de su patrimonio de ideas y del ntimero de sus cultores?
Mi respuesta, que ya propuse en otros lugares,® parte del hecho de que la hermenéutica
nomofactual es una formacién espiritual, un producto cultural y como tal, dotada de un
sentido que debe ser seguido para su propia comprensiéon.” Por lo tanto, su identidad no
puede ser captada inmediatamente, al principio de la investigacién histérica sobre ella,
sino solo al final de esta ultima, siy cuando la hipétesis reconstructiva formulada al inicio,
que habra guiado la misma investigacion, resulte confirmada por los elementos recogidos
durante su curso.

3. Nacimiento y desarrollo de 1a hermenéutica juridica nomofactual

Es precisamente esta peculiar problematica historiograficala que explica la diversidad en-
tre las varias presentaciones del movimiento en cuestiéon que se encuentran en la litera-
tura, las cuales usualmente lo consideran como el producto de la recepcién en el ambito
juridico de la hermenéutica filoséfica gadameriana.? También sobre este punto he expre-
sado varias veces mi opinién divergente, y he sostenido que la hermenéutica nomofactual,

argumentacidn, véase uno de sus protagonistas, Kaufmann (1997, p. 45.).

5 En este sentido, la hermenéutica nomofactual se debe mantener distinguida tanto de las concepciones hermenéu-
ticas pretedricas anteriores a Savigny, como de la teoria hermenéutica savignyana y de las filosofias hermenéuticas
contemporaneas, en particular la desarrollada por Dworkin (1989, espec. pp. 48-85), sobre la cual véanse las instruc-
tivas reconstrucciones de Schiavello (1998, espec. pp. 117-147), y Blando (2022, §2).

6 Carlizzi, 2011 (pp. 85-87) y, en forma levemente reducida, Carlizzi, 2012 (pp. 11-57).
7 Sobre las caracteristicas de las esferas culturales (ciencia, moral, arte y derecho) ver Radbruch (2022, p. 8).

8 Enlaliteratura alemana, en este sentido, con diversas precisiones: Hilgendorf (2005, pp. 36-39), que la inserta en el
marco general de la hermenéutica juridica fundada por Savigny; Frommel (1981, pp. 1-16); Seelman (2004, pp. 127-
129); Stelmach (1991, esp. pp. 67-84), que la distingue de la hermenéutica juridica continuadora de la tradicién que
se remonta a Schleiermacher, Savigny y Dilthey, asi como de una supuesta hermenéutica juridica analitica; Vesting
(2007, pp. 112-116). Para una perspectiva diferente, que se aproxima a la seguida en esta obra, véase Hassemer
(2022, pp. 241-268).
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mas bien, nacié bajo la influencia del pensamiento de Gustav Radbruch (1878-1949);° que se
desarroll6 a través de las contribuciones de este autor y de Karl Engisch (1899-1990);'° que
alcanz6 su punto culminante gracias a algunas obras de Karl Larenz (1903-1993),"* Josef Es-
ser (1910-1992),*> Arthur Kaufmann (1923-2001),® Martin Kriele (1931-2020), Joachim Hrus-
chka (1935-2017)," Friedrich Miiller (1938) ** y Winfried Hassemer (1940-2014);” quienes solo
desde ciertomomentoyen general de manera complementaria, han nutrido sus posiciones
hermenéuticas refiriéndose a tesis especificas formuladas por Gadamer en Verdad y método
(Verita e metodo) (relativas, sobre todo, a 1a precomprensién y al circulo hermenéutico).®
Me propongo entonces reconstruir sumariamente el nacimiento, 1a ascension y el de-
clive de la hermenéutica nomofactual en Alemania entre 1924 y los primeros afios 80, y
proporciono un marco que resume su patrimonio de ideas y de sus resultados. Comtin a los
tres momentos fue la reaccién a la ideologia nomocéntrica, que habia alcanzado su apogeo
precisamente con la codificacién. Aunque una aversién similar ya se habia manifestado en
la fase anterior, que dio lugar al cambio de Jhering (1818-1892) “hacia una jurisprudencia
pragmatica™y ala consiguiente apertura jusliberista?® de las normas a la vida, solo a partir

9 La literatura sobre el pensamiento de Radbruch es vastisima. Aqui, como en el caso de los autores posteriores, me
limitaré a sefalar los estudios de interés hermenéutico: Carlizzi (2011); Carlizzi (2022, pp. XX-XXVIII).

10 Maschke, 1993, pp. 126-212.
11 Frommel, 1981, pp. 53-236.
12 Zaccaria, 1984.

13 Hassemer (1984, pp. 1-13); Carlizzi (2003, pp. XVII-LXIII), luego incluido en Carlizzi, 2012 (pp. 59-120); Grote
(2008, pp. 42-52).

14 Omaggio, 2006, pp. 163-182.

15 Zaccaria, 2009, pp. 7-14.

16 Andresani and Stamile, 2021, pp. 29-38.

17 Carlizzi, 2007, pp. 10-38 (luego incluido en Carlizzi, 2012, pp. 121-160).

18 Alo sumo, se puede afirmar que la hermenéutica filosofica de Gadamer ejercié una influencia decisiva sobre Esser
y muy fuerte en el segundo Larenz, de manera similar a lo que sefiala Frommel (1981, p. 1 y notfa 1). En cuanto a la
tesis sobre el origen de la hermenéutica nomofactual en la obra de Radbruch, me permito remitir a Carlizzi (2012,
pp. 87-89), asi como a la presentacion en Carlizzi e Omaggio (2016, pp. 15-18). Mas hien, se puede decir que esta
antologia, luego publicada también en lengua alemana (S. Meder, V. Omaggio, G. Carlizzi, C. Sorge (hrsg.), Juristische
Hermeneutik im 20. Jahrhundert. Eine Anthologie von Grundlagetexten der deutschen Rechtswissenschaft, Vandenhoeck
& Ruprecht, Gottingen 2018), fue concebida junto con Enzo Omaggio precisamente para validar la hipétesis historio-
grafica aqui reiterada.

19 Larenz, 1966, pp. 58-65. Sobre la centralidad de Jhering para el pensamiento juridico ocho y novecentista, v. Ra-
dbruch (2022, pp. 29-31).

20 Sobre este movimiento, véase |a rica investigacion de Lombardi Vallauri (1975, pp. 201-370, espec. 229 s.), la cual
individua tres generaciones -precursores, primera y segunda generacién- e incluye corrientes mas especificas, en
particular aquella del derecho libre y la jurisprudencia de los intereses.
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del final del primer cuarto del siglo XX se vio la relacién entre estas dos esferas como un
movimiento de determinacién reciproca.

El origen puede remontarse a un articulo publicado en 1923/24 por Radbruch,* desde
hace tiempo cercano a la orientacién del derecho libre pero sobre todo inspirado por la
filosofia neokantiana del suroeste (Windelband, Rickert, Max Weber y Lask).?? Se parte del
doble supuesto tipico de esta tltima, de que toda realidad cultural esta caracterizada por
la tensién hacia una idea y que el derecho es una realidad cultural, Radbruch se detiene
en los dos términos de la idea del derecho (solo desde 1924 identificada en la justicia,?
entendida como igualdad de trato de los hechos iguales):* la forma y la materia. Como
aclara la maravillosa metafora inicial de 1a creacién artistica, que también gira en torno a
una idea, a un proyecto, la relacién entre los dos términos no es unilateral sino dialéctica.
Por un lado, 1a forma de 1a idea del derecho es la pretension de que la convivencia humana
tenga una disciplina de cierto tipo. Pero, por otro lado, esta pretensién no se puede realizar
de manera arbitraria, sino que debe enfrentarse a su materia, expresamente identificada
por Radbruch en los “datos preformados mediante conceptos sociales” (Carlizzi e Omaggio,
2016, p. 36), que se presentan asiya dotados de una naturaleza propia, la “naturaleza de las
cosas” (p. 37).

Esta “oscilacién [Hin und Her]”, este movimiento doble, denominado “idealizacién de
lo real” y, respectivamente, “determinacién material de la idea” (Carlizzi e Omaggio, 2016,
P. 32, 31), hace que el derecho opere a través de aquellas normas que influyen de algunas
formas en los hechos que regulan,?® pero también que estos hechos condicionen esas nor-
mas, ya que estan cubiertos por sentidos por parte de los consociados que son sus autores
o protagonistas.?” Coherente con la idea de la igual esencialidad del elemento factico y del
normativo para la realizacién del derecho, es la definicién de este tiltimo que Radbruch

21 Radbruch, Idea e materia del diritto. Uno schizzo (Carlizzi e Omaggio, 2016, pp. 31-37).
22 Sobre estos dos, y también para referencias a las obras de Radbruch, ver Carlizzi (2011, pp. 106 nt. 80, 90 nt. 17).

23 Como ya se reconocio al principio del articulo de Radbruch (1993, p. 460). Sobre este asunto, |bid., p. 92 ann. post.
127.

24 Sobre el tema, fundamental Radbruch, 2022, pp. 37-41.
25 Cursivas anadidas. En términos casi idénticos, Radbruch (2022, p. 14 s.).

26 Radbruch hablara luego de la “transformacion teleolédgica”: por ejemplo, del concepto biolégico al concepto penal
de “feto” (2022, p. 133). Es interesante notar que una idea similar (la relevancia en general, incluso mas alla de los
términos técnicos, del “uso lingdistico juridico”, en lugar del “sentido del lenguaje hablado”) ya habia sido sostenida
eficazmente por Binding (1885, p. 463 s.). Sobre este punto, véase fambién, Tipo normativo e divieto di analogia pe-
nale (en Carlizzi e Omaggio, 2016, p. 213 y nt. 24).

27 Por ejemplo, ya antes de la intervencidn tipificadora del legislador, una injuria no es simplemente una sucesién de
los procesos fisicos, sino la expresion de un significado difamatorio. Radbruch, Idea e materia del diritto. Uno schizzo
(Carlizzi e Omaggio, 2016, p. 35).
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establece en la parte de su opus magnum dedicada a la “l16gica de la ciencia juridica”’, y que
puede servir como lema de toda la hermenéutica nomofactual: “la ley existe justamente
en funcién de la decisién de los casos singulares y, en este sentido teleolédgico, de hecho, el
derecho no es la totalidad de las normas, sino la totalidad de las decisiones”.?®

Reconstruir la historia de la hermenéutica nomofactual significa, por lo tanto, mostrar
que los autores citados han seguido una de —y/o— ambas direcciones indicadas, las cuales
comparten la idea fundamental original de la dialéctica norma/hecho como fuerza motriz
de toda experiencia juridica, y eventualmente la enriquecen con las sugerencias que vie-
nen de la hermenéutica gadameriana, incapaz en si de (y tampoco intencionada a) fundar
una filosofia del derecho, ni siquiera una teoria de la interpretacién juridica. Para los fines
presentes, en cambio, no importa tanto que esta comparticién haya ocurrido, 1o que reco-
noce de manera mas o menos explicita la influencia de Radbruch,? ni mucho menos com-
parte todos los corolarios de dicha idea fundamental. Mas bien, al retomar una propuesta
hecha por uno de los protagonistas del movimiento, es necesario destacar que mientras
algunos de sus representantes mostraron mayor sensibilidad hacia las cuestiones jusfilo-
soficas (comenzando con Radbruch), otros se enfocaron principalmente en los problemas
(Iatu sensu) metodolégicos (comenzando con Engisch).°

4. Las principales tesis de la hermenéutica nomofactual

No dispongo aqui del espacio necesario para examinar en detalle el pensamiento de los
autores citados. Por lo tanto, me limitaré a proporcionar un cuadro impresionista de las
principales tesis de la hermenéutica nomofactual, que cuantifico convencionalmente en

28 Radbruch, 2022, p. 134 s.

29 Sin perjuicio de que dicho reconocimiento se puede enconfrar mas o menos explicitamente en diversos protago-
nistas del movimiento: desde el sucesor de Radbruch en la catedra de Heidelberg (Engisch, 1965, p. 9), hasta su alum-
no mas devoto y editor de su opera omnia, Arthur Kaufmann (considerando los numerosisimos pasajes de Analogia e
“natura della cosa”, cit., que se pueden encontrar a través del indice de nombres y que son cruciales, en los cuales Kauf-
mann adhiere a las tesis de Radbruch: centfralidad de la idea del derecho, distincién entre ser y deber ser, consecuente
necesidad de pasar de uno a otro, naturaleza de la cosa, relacién de mera semejanza entre los hechos de la realidad,
etfc.), hasta el alumno de este Gltimo, filos6ficamente mas dotado, Hassemer (2007), donde se encuentran referencias
similares a las de Kaufmann, también accesibles a través del indice de nombres).

30 Hassemer (2022, §4), que incluye entre los primeros, interesados sobre todo en la relacién enfre ser y deber ser,
a Kaufmann (a la luz de Radbruch), y entre los segundos, intferesados sobre todo en la relacion entre hecho y norma,
a Esser, Larenz, Kriele y F. Mlller. Sin embargo, la separacién entre ser y hecho, por un lado, y deber ser y norma, por
otro, no resulta convincente. La distincion entre perspectiva jusfiloséfica y perspectiva metodolégica (rectius: episte-
moldgico-transcendental: sobre esta matriz trascendental, fundamental para Kaufmann (1997, p. 44 ss.) parece refle-
jar, mas bien, una diferencia en las preguntas privilegiadas (nunca exclusivas, dado su condicionamiento reciproco): en
el primer caso, “qué es el derecho?”, mientras que en el segundo “cdmo es posible conocer el derecho?” (ambas a su
vez distintas de la verdadera pregunta metodoldgica: “cdmo se debe conocer el derecho?”).

20



DOSSIER

NRO. 03

ESTUDIOS SOCIALES SOBRE DERECHO Y PENA

once;3'y que podrian constituir la base para el relanzamiento del movimiento, siempre que
este vuelva a prestar atencién a la praxis juridica y, en general, al derecho positivo que ha
determinado su originalidad:*

A) Tesis de la procedimentalidad de la realizacion del derecho. E1 derecho nace de la apli-
cacion a los hechos de la vida asociada de normas establecidas prefigurando estos ulti-
mos con ciertos fines, asi como caracterizadas originalmente por una naturaleza distinta
a la suya. Las normas son deénticas y generales; los hechos, en cambio, son énticos y sin-
gulares. Por lo tanto, como mostré principalmente Arthur Kaufmann, el derecho nunca
puede realizarse uno actu, sino inicamente a través de las fases de la produccién y de la
aplicacién normativa, fases a su vez igualmente complejas, en las cuales la mencionada
distancia debe reducirse gradualmente, en vista de su anulacién sustancial.>* Asi como el
legislador debe representarse los hechos a regularse desde el punto de vista de los ideales
juridicos que pretende realizar, y derivar normas mas determinadas, de la misma manera
el juez debe considerar los hechos a decidir desde la perspectiva de estas normas y extraer
decisiones que afirmen o nieguen su correspondencia reciproca’*

B) Tesis de la mediacién entre norma y hecho. La distancia morfolégica originaria entre
estos dos términos implica que su superacién solo puede ocurrir recurriendo a un medio
que, participando de ambos, sea capaz de poner en relacién el uno con el otro. Este tertium
ha sido entendido principalmente como “naturaleza de la cosa’, es decir, como el sentido
que los hechos regulados por las normas ya reciben de los consociados y debe presumirse
asumido por estas; las cuales, de lo contrario, no podrian influir en la vida. La naturaleza
de la cosa es, por lo tanto, indisponible para cualquiera. En primer lugar, para el legislador,
que solo puede tratarla teleol6gicamente en la medida en que esta misma se lo permita, es

31 Luego de una larga reflexidn, he preferido no incluir la tesis adicional del necesario fundamento dogmatico-tépico
de la inferpretacidn, que también ha sido aceptada por algunos exponentes de la hermenéutica nomofactual. Segun
esta tesis, enla versién de Esser, la interpretacion debe ser racional, y para ser racional debe identificar significados no
solo coherentes con las disposiciones vigentes, sino también congruentes con las expectativas de justicia cultivadas
por los consociados en el caso concreto. Cabe destacar: su exclusion no significa que esta tesis no haya desempefado
ningun papel en la historia de la hermenéutica juridica (mds bien, el fema esta tratado en toda la cuarta parte de la
antologia Carlizzi e Omaggio (2016, pp. 221-266); para mas detalles al respecto, véase Omaggio (2020, pp. 30, 41).
Tampoco significa que no pueda contribuir a la renovacién del movimiento. Simplemente significa que sus exponentes
parecen haber adoptado posturas no siempre compatibles entre si en cuanto al rol de la razon practica en el derecho
(comparese el relativismo de Radbruch, entre otras cosas, con el teoreticismo de Engisch, el ontologismo de Kaufmann
y el optimismo practico-racional de Esser y Kriele).

32 Para una lista andloga, véase ya Carlizzi (2007, pp. 14-16). En estas notas al pie de pagina, salvo que falten todos
o algunos pasajes de interés, no citaré de las ediciones completas de las obras de la hermenéutica nomofactual, sino
de la antologia Carlizzi e Omaggio (2016).

33 Kaufmann, Fatto e norma nel processo di realizzazione del diritto (Carlizzi e Omaggio, 2016, pp. 53-56).

34 Para la procedimentalidad de la aplicacion normativa: Hassemer, Il dispiegamento reciproco del fatto e della fattis-
pecie (Carlizzi e Omaggio 2016, p. 66); Larenz (1991, pp. 211-214).
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decir, desviar el sentido social de los hechos humanos hacia los fines que se propone. Ade-
mas, la misma es indisponible para el intérprete, que debe esforzarse para captar la forma
en que las disposiciones interpretadas han reelaborado la naturaleza de la cosa’s

C) Tesis de la tipologicidad de los supuestos normativos. La figura normativa es la imagen
genérica de los hechos regulados por una cierta norma y a la cual el hecho a decidir debe
corresponder para poder ser sometido a esta Gltima. Esta imagen puede entenderse de di-
versas maneras. En la hermenéutica nomofactual se ha entendido de manera que conserve
su esencial apertura a la realidad, es decir, como tipo, figura situada a medio camino entre
lo abstracto y lo concreto. De hecho, es cierto que el tipo consiste en un conjunto de carac-
teristicas definitorias, porque de lo contrario seria inservible para la decisién juridica, que
debe verificar su presencia en el hecho a decidir. Pero también es cierto que las mismas
caracteristicas no son conceptuales-abstractas, es decir, aisladas, rigidas y destinadas a
concretarse siempre de la misma manera, sino funcionales, en el sentido de que se correla-
cionan para formar una propiedad graduable y en cualquier caso susceptible de manifes-
tarse en formas infinitas, correspondientes a los igualmente infinitos hechos singulares
que realizan la figura normativa.3¢

D) Tesis de la distincion entre fenomenologiayl6gica del juicio juridico. Esta y las tesis suce-
sivas, a diferencia de las anteriores, no se refieren a la actividad de realizacién del derecho
en general, sino a esa parte culminante que es la actividad (lato sensu) interpretativa. Esta
se remonta a Karl Engisch, el mas genial tedrico aleman del juicio juridico del siglo pasado.
Aunque no recurre expresamente a la distincién entre “fenomenologia’ y “légica’” tiene
claramente en mente algo similar. Asi, el juicio juridico es ciertamente concebible como el
resultado de un silogismo (dimensién légica); pero su momento problematico no es este,
sino la preparacion de las premisas del mismo silogismo (dimensién fenomenolégica), que

35 Sobre el tema, véase, ademads del escrito de Radbruch citado supra, nt. 19: Radbruch, Concetti classificatori e
concetti ordinatori nel pensiero giuridico (Carlizzi e Omaggio, 2016, p. 162); Radbruch, 1941, pp. 145-156; Y 1948, pp.
157-176, reelaboracidn y ampliacién del articulo de 1941); Kaufmann (2003, pp. 61-64), a lo cual se remite también
para referencias bibliograficas externas al movimiento; Hassemer (2007, pp. 182 ss.; 188-190); Miiller, Applicazione,
precomprensione topica ed ermeneutica topica (Carlizzi e Omaggio, 2016, p. 102); Engisch (1991, p. 232); Larenz
(1991, p. 137), en parcial desacuerdo con Kaufmann y Mdller. Para una posicion intermedia, que no niega la validez
de la naturaleza de la cosa, pero sefiala la vaguedad del concepto correspondiente, véase Kriele, Episodi di vita, ipotesi
normative e norme giuridiche nell’'ambito della produzione del diritto (Carlizzi e Omaggio, 2016, p. 91 s.).

36 Hasta laintroduccién de esta figura en la hermenéutica nomofactual se le debe a Radbruch, Concetti classificatori
e concetti ordinatori nel pensiero giuridico (Carlizzi e Omaggio, 2016). Sin embargo, el andlisis mas claro y completo de
la misma se encuentra en Engisch, La concretizzazione come riferimento al “tipo” nel diritto e nella scienza giuridica
(Carlizzi e Omaggio, 2016). V. ademas: Larenz, Forme e modi di comprensione del tipo nel diritto (Carlizzi e Omaggio,
2016); Kaufmann, Lanalogia giuridica tra similitudine, assimilazione (Carlizzi e Omaggio, 2016, pp. 201-204); Hasse-
mer, Tipo normativo e divieto di analogia penale (Carlizzi e Omaggio, 2016, pp. 208-214).

37 Propuse esta distincion en Carlizzi (2016, p. 68 s.), justamente a fin de captar el nucleo de la investigacion de
Engisch.
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por lo tanto merece la atencién preeminente del estudioso. En el plano de la teoria de la
interpretacion, esta es ciertamente la tesis central de la hermenéutica nomofactual, a la
que se vinculan, por lo tanto, todas las otras3®

E) Tesis de la interpretacion en concreto. Es la primera tesis emergente gracias al analisis,
promovida por Engisch, de la dimensién fenomenolégica del juicio. En contraste con toda
la tradicién, que concibe la interpretaciéon como la comprensioén de un texto normativo
con vistas a su posterior aplicacién a un hecho concreto, la hermenéutica nomofactual
destaca que los dos momentos no estan separados, sino dialécticamente conectados. Des-
de esta ultima perspectiva, los criticos del movimiento malinterpretan cuando creen que
este superpone la interpretaciéon a la aplicaciéon. Conexioén dialéctica no significa confu-
sion. Significa, mas bien, que cada intérprete consulta la disposicién de turno siempre refi-
riéndose a un hecho bien determinado, y en este sentido concreto, que puede ser real (como
siempre es para el juez) o imaginario (como para el dogmatico). El intérprete, por lo tanto,
no se pregunta qué puede significar tal disposicién, sino si tiene un significado valido para
el hecho concreto, y, segiin las respuestas que obtiene, corrige o establece los resultados de
su actividad, realizando, si es necesario, la verdadera aplicacién.3®

F) Tesis del fundamento precomprensivo de la interpretacion normativa. Esta es la Ginica
tesis claramente gadameriana, aunque los usos peculiares y heterogéneos que hizo de la
misma la hermenéutica nomofactual muestran que la contribucién de la hermenéutica
filosOfica al respecto consistidé en proporcionar una imagen para fenémenos tipicos del
derecho. Sobre todo gracias a Josef Esser, la precomprensién juridica ha adoptado dos for-
mas, dogmatica y judicial, que tienen en comuin el hecho de consistir en anticipaciones de
sentido, en hipétesis interpretativas de una cierta disposicién modeladas sobre el caso a
decidir. La diferencia entre ellas radica en la base de la hip6tesis. La precomprensiéon dog-
matica se basa en los conocimientos juridicos y en las experiencias aplicativas relativas a
casos similares a aquel que se menciond. La precomprension judicial, en cambio, se basa
en la aspiracién a elegir para el caso concreto el marco normativo considerado mas justo.

38 Engisch, Interpretazione, prova e sussunzione nella struttura logica del giudizio giuridico (Carlizzi e Omaggio,
2016, p. 40), “La inferencia en si misma constituye el esfuerzo menor; la dificultad principal radica en encontrar las
premisas”. Entre los autores posteriores, véase: Kaufmann, Fatto e norma nel processo di realizzazione del diritto (Car-
lizzi e Omaggio, 2016, p. 59); Kriele, Episodi di vita, ipotesi normative e norme giuridiche nell’ambito della produzione
del diritto (Carlizzi e Omaggio, 2016, pp. 83 s.); Esser (1983, p. 24 S.).

39 Engisch, Interpretazione, prova e sussunzione (Carlizzi e Omaggio, 2016, p. 41): “En la premisa mayor solo se in-
sertan aquellos elementos considerados bajo la influencia del caso concreto de la vida (...). En resumen: para la premisa
mayor es esencial lo que se refiere al caso concreto” (p. 46); Esser (1954pp. 373, 377); Kaufmann, Fatto e norma nel
processo di realizzazione del diritto (Carlizzi e Omaggio, 2016, pp. 58 s., 61); Hassemer, |l dispiegamento reciproco del
fatto (Carlizzi e Omaggio, 2016, p. 66); Kriele, Episodi di vita, ipofesi normative e norme giuridiche nell’lambito della
produzione del diritto (Carlizzi e Omaggio, 2016, p. 87); Larenz, La cosfruzione e la valutazione giuridica del fatto (Car-
lizzi e Omaggio, 2016, p. 140 s.).
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La consideracién de ambas formas pone de manifiesto que los resultados interpretativos
no resultan inicamente de la aplicacién ocasional de ciertos métodos formales, sino tam-
bién de puntos de vista materiales enraizados.*°

G) Tesis de la construccion factual. Para poder ser encuadrados en las figuras normativas,
los hechos humanos deben poseer caracteristicas que corresponden alas que definen tales
figuras. Esto significa que deben tener una configuracién constituida por todas y solo estas
caracteristicas. Sin embargo, cuando ocurren, los hechos humanos nunca se presentan en
esta forma tan refinada y ordenada. Ellos forman parte del flujo de la vida, en el continuum
de larealidad, caracterizado por una infinidad de datos (una variedad de caracteristicas de
sus protagonistas y espectadores, asi como de sus lugares de comisién). Entonces, como
mostrd sobre todo Joachim Hruschka, aunque siempre desarrollando una intuicién de En-
gisch, para poder aplicar una norma a un hecho es necesario construirlo previamente en el
sentido mencionado, es decir, seleccionar solamente aquellas caracteristicas de potencial
relevancia segtin la norma.+

H) Tesis de la circularidad sustancial. Deriva de la combinacién entre la tesis de la inter-
pretacién en concreto y la de la construccién factual. Si el proceso hermenéutico requiere
que el intérprete identifique 1a norma a aplicar a la luz del hecho a decidirse y construya
este a la luz de aquella, entonces el mismo tiene caracter circular (no vicioso). A menudo
se ha afirmado que esta tesis surgi6é en la hermenéutica juridica a raiz de la gadameriana.
En realidad, el circulo del que estamos hablando, ya que involucra la norma y el hecho, en
lugar del intérprete y el texto o este tlltimo como un todo y sus partes, es bien distinto del
circulo gadameriano (y, antes atin, schleiermacheriano). El verdadero creador del circulo
hermenéutico-juridico es mas bien Engisch, cuya imagen del “vaivén de la mirada entre
premisa mayor y hecho de vida” constituy6 una referencia constante para los autores si-
guientes y ha sido perfeccionada por Winfried Hassemer en la imagen de la “espiral”.+?

40 Esser, Precomprensione e scelta del metodo (Carlizzi e Omaggio, 2016, pp. 135-137); Kriele, Episodi di vita, ipotesi
normative e norme giuridiche nell’ambito della produzione del diritto (Carlizzi e Omaggio, 2016, pp. 88, 90 s.); Hrus-
chka, Comprensione e interpretazione (Carlizzi e Omaggio, 2016, pp. 93-95); Muller, Applicazione, precomprensione
topica ed ermeneutica topica (Carlizzi e Omaggio, 2016, pp. 100-103); Larenz, La giurisprudenza come scienza com-
prendente (Carlizzi e Omaggio, 2016, pp. 121-123 (en parcial desacuerdo con Esser); Hassemer (2007, pp. 191, 232).

41 Engisch, Interpretazione, prova e sussunzione nella struttura logica del giudizio giuridico (Carlizzi e Omaggio, 2016,
p. 41): “hace falta evaluar ese caso Unicamente segln las premisas juridicas, distinguiendo lo esencial de lo intrascen-
dente dentro de él. [...] En resumen: [...] en el caso concreto, es esencial aquello que se refiere a la premisa mayor”) y
46; Hruschka, La costituzione del caso giuridico (Carlizzi e Omaggio, 2016, pp. 125-135); Hassemer, Il dispiegamento
reciproco del fatto (Carlizzi e Omaggio, 2016, p. 65 s.); Kriele, Episodi di vita, ipotesi normative e norme giuridiche ne-
['ambito della produzione del diritto (Carlizzi e Omaggio, 2016, p. 90); Larenz, La costruzione e la valutazione giuridica
del fatto (Carlizzi e Omaggio, 2016, pp. 139 s., 142); Esser (1954, p. 373).

42 Laidea de una circularidad no viciosa ya se encuentra en Radbruch, Idea e materia del diritto (Carlizzi e Omaggio,
2016, p. 37), pero tfuvo su formulacion mas influyente en Engisch, Inferpretazione, prova e sussunzione nella strut-
tura logica del giudizio giuridico (Carlizzi e Omaggio, 2016, p. 41), “sNo se trata acaso de un circulo? [...] al observarlo,
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I) Tesis de la subsuncién como equiparacién. La subsuncién es la operacién légica con-
sistente en reconocer que un hecho concreto se encuentra dentro de la extensién de una
figura normativa, porque presenta las caracteristicas distintivas de la tiltima. Segtin el pen-
samiento tradicional, todos los hechos subsumibles en una figura son iguales entre si. Para
la hermenéutica nomofactual, también aqui comenzando con Radbruch y Engisch, 1as co-
sas no son asi: los hechos nacen y permanecen singulares, y por lo tanto diferentes uno
del otro, incluso cuando resultan corresponder a la misma figura normativa. En particular,
entre tales hechos, algunos son mas importantes, ya que realizan cuanto mas posible las
caracteristicas definitorias graduables de la figura, y valen como paradigmas. Por lo tanto,
es natural que, cuando deba establecerse si el hecho a decidir corresponde a una figura nor-
mativa, el intérprete lo compare con el hecho paradigmatico correspondiente y concluya
positivamente en caso de encontrar una similitud significativa. Es esencialmente en este
sentido, que la hermenéutica nomofactual hablé del “caracter analégico” de 1a aplicacion
normativa (aunque tal vez seria mejor usar la expresién, de origen engischiano “caracter
equiparativo’ ya que la primera puede tener un sonido inquietante, y por lo tanto repulsiva,
especialmente entre los penalistas).#

J) Tesis de la innovatividad de la interpretacion. Junto con la siguiente tesis, es la mas con-
trovertida entre las que se examinan. Su mencién auténoma se justifica a pesar de su apa-
rente falta de originalidad. De hecho, en linea con el perfil trazado en la primera parte de

se trata simplemente de una confinua interaccion, de un vaivén de la mirada entre la premisa mayor y el episodio de
la vida, y cierfamente no de un circulo falaz”, quien, ademas, se refiere a Bierling (1979, p. 46 ss.). Entre los autores
posteriores, véase: Kaufmann, Fatto e norma nel processo di realizzazione (Carlizzi e Omaggio, 2016, p. 62 s.), donde,
ademas, aparece la imagen radbruchiana del “pasar gradualmente a tientas del ambito del ser al dmbito del deber ser
y viceversa”; Kaufmann (1984, pp. 65-77); Larenz, La giurisprudenza come scienza comprendente (Carlizzi e Omaggio,
2016, pp. 119-121); Hassemer, Il dispiegamento reciproco del fatto (Carlizzi e Omaggio, 2016, pp. 66-70, esp. 69 -“es-
pira”-). Para algunas reservas, véase Kriele (1976, p. 205 nt. 41).

Por ofro lado, la hermenéutica nomofactual, al menos en Alemania, ha descuidado el tema de la circularidad procesal,
gue podria constituir su duodécima tesis y se compone de dos movimientos, y por lo tanto de dos influencias: desde la
prueba factica a la calificacion juridica, lo que genera el fendémeno de la procesualizacién de las categorias sustanciales,
es decir, la definicion de los conceptos de figuras normativas también en funcién de las exigencias probatorias de los
hechos que pueden subsumirse en los mismos; desde la calificacidn juridica a la prueba factual, lo que produce el fe-
nomeno de la sustancializacién de la actividad probatoria, es decir, la seleccién del material probatorio en funcion de las
caracteristicas juridicamente relevantes del hecho que se debe probar. El fema solo fue rozado por Engisch, Interpre-
tazione, prova e sussunzione nella struttura logica del giudizio giuridico (Carlizzi e Omaggio, 2016, pp. 45-52), quien
abordd el problema colateral de la discernibilidad entre el juicio de subsuncién y el juicio probatorio. Para un primer
infento de profundizacidn, véase Omaggio e Carlizzi (2010, pp. 191-197), asi como Carlizzi (2016, pp. 68-76). Sobre
las interacciones entre quaestio facti y quaestio iuris, véase Pastore (2006, pp. 114-123).

43 Radbruch, Concetti classificatori e concetti ordinatori nel pensiero giuridico (Carlizzi e Omaggio, 2016, p. 167);
Engisch, Interpretazione, prova e sussunzione nella struttura logica del giudizio giuridico (Carlizzi e Omaggio, 2016,
pp. 48 s., 52; y Engisch (1963, p. 25 s.); Kaufmann, Fatto e norma nel processo di realizzazione (Carlizzi e Omaggio,
2016, 58-60); Hassemer, Tipo normativo e diviefo di analogia penale (Carlizzi e Omaggio, 2016, pp. 212,214, 218). Por
algunas reservas Larenz (1991, p. 275).
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este trabajo, la idea seguin 1a cual la interpretacién produciria algo nuevo, no enteramente
contenido en la disposicién que es su objeto, ha sido sostenida varias veces en la historia de
la hermenéutica juridica. Excepto que, los argumentos aportados al respecto, hasta en su
diversidad, siempre han tenido una impronta nomocéntrica: la innovatividad de la inter-
pretacién siempre se ha considerado una consecuencia inevitable de la imperfeccién de la
ley (sub specie de oscuridad, ambigiiedad, insuficiencia). El movimiento que se examina, en
cambio, siendo antinomocéntrico, concibe y explica la innovatividad de manera inversa:
no desde una perspectiva ontolégico-normativa, sino epistemologico-factual. Asi, aunque
todas las figuras normativas estuvieran fijadas de manera perfecta, la singularidad de los
hechos que deben calificarse segtin ellas no permitiria saber si corresponden antes de su
manifestacion y de 1a reflexién hermenéutica que de ella deriva.*

K) Tesis de 1a Controlabilidad solo a posteriori del cumplimiento de la prohibicion de la ana-
logia. Constituye un corolario de la tesis anterior en el ambito de las normas penales y
excepcionales. Enfocandonos en las primeras, si la pertenencia de un hecho al 4mbito de
aplicacién de una figura delictiva no puede reconocerse de inmediato (menos que se trate
de conceptos 16gico-matematicos), entonces, incluso considerando, como parece justo, que
el limite entre interpretacion (extensiva) y aplicaciéon anal6gica esta marcado por el signifi-
cadoliteral, la afirmacion o negacién de que dicho limite ha sido superado solo podra reali-
zarse al final del proceso hermenéutico. En otras palabras, como ya reconoci6 con extrema
lucidez el joven Hassemer, incluso considerando el conjunto de los “posibles significados
literales” de la disposiciéon delictiva como el limite de su interpretacién, solo después de
haber reflexionado sobre cada uno de estos significados en relacién con las singularidades
del caso a decidirse, se podra determinar si la prohibicién de la analogia penal fue respe-
tada. Nada excluye, de hecho, que ese caso, en su originalidad, saque a la luz aspectos del
contenido normativo previamente ignorados, solo porque eran marginales para la decision
de los hechos anteriores.*

44 Para todos véase: Hassemer (2007, p. 167), “Si la figura normativa ‘contiene’ una determinada decisidn, esto se
revela solo luego del procedimiento interpretativo y no se sabe de antemano» - las dos primeras cursivas en el ariginal,
las dos ultimas cursivas ainadidas” (p. 182).

45 Hassemer, Tipo normativo e divieto di analogia penale (Carlizzi e Omaggio, 2016, pp. 214-218, esp. 218: “afue-
ra del proceso interpretativo mismo no hay garantias positivas de exactitud de la interpretacién”); Hruschka (1972,
p. 98). En términos sustancialmente similares, Engisch (1970, p. 238): el «posible sentido literal» como limite cuyo
reconocimiento en concreto puede ser problematico, tanto que, salvo el habitual caso de los conceptos logico-mate-
maticos, «la frontera entre la interpretacion por un lado (especialmente la interpretacion extensiva) y la analogia por
otro es fluida»). Mas radical, Kaufmann, Lanalogia giuridica tra similitudine, assimilazione e tipo ontologico (Carlizzi e
Omaggio, 2016, p. 204 s.), quien sin embargo se acerca a los autores mencionados en el epilogo afiadido en 1982, en
Id., Analogia e «natura della cosa», cit., p. 87. Sobre el problema de los limites entre interpretacién y aplicacién analdgi-
ca, hoy en dia el mdas delicado, véanse en la reciente doctrina penal italiana las diferentes posiciones de: Bartoli (2015,
pp. 1778-1782); Cupelli (2021, pp. 1807-1815); Di Giovine (2018, pp. 55-67); Giunta, Nota introduttiva al dibattito “Il
burocrate creativo. La crescente intraprendenza infterpretativa della giurisprudenza penale”, in «Criminalia», 2016, pp.
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