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1. INTRODUCCION

En estas lineas pretendemos conectar la hermenéutica analogica con la fi-
losofia juridica y la ciencia del derecho. Trataremos de reflexionar sobre el
papel de la analogia, la tematica de la descripcion y los valores, el papel de
la ontologia, la ética y la experiencia, y otros topicos similares en la construc-
ci6n de un derecho humanista y la conceptualizacién del derecho desde una
optica prudencial. Su proposito es pensar el nexo entre hermenéutica y el
derecho desde el horizonte de la hermenéutica analogica, entendida como
la ciencia y el arte de la interpretacion y del texto en el contexto, en aras de
caracterizarlo y transformarlo. Es decir, es una aplicacion del tejido concep-
tual de esta propuesta filoséfica al fendémeno juridico. Sabemos que la herme-
néutica y el derecho han estado vinculados, en buena parte, con el desarrollo
teorico de la hermenéutica juridica. Asi, vemos que una de las maneras como
se presenta la hermenéutica ha sido bajo la forma de hermenéutica de la
juridicidad. La innovacién que se muestra ahora es opuesta a las posturas
cientificistas tipicas del objetivismo juridico y a las orientaciones indetermi-
nistas de la posmodernidad. Se trata, pues, de un abordaje del derecho bajo
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una perspectiva diagramatica y critica. Ello nos permitird acercarnos a una
idea antropoldgica del derecho, distante de las posturas absolutistas, tipicas
del positivismo juridico, asi como de las tendencias relativistas tan en boga en
la posmodernidad.! Esta tematica en la que ubicamos al derecho al interior
de un tejido hermenéutico ya la hemos desarrollado en otros materiales.? Por
ahora trataremos de estudiar la importancia de la analogia y la experiencia
en el ambito del derecho.

I1. DESARROLLO

La hermenéutica juridica tiene como elemento base la analogia, la cual
constituye un punto intermedio entre la univocidad y la equivocidad, y se
convierte en una opcioén capaz de rebasar los limites de las interpretaciones
de tales posturas. Es por eso que figura como uno de los conceptos verte-
brales de una propuesta innovadora, ya que nos ayuda a materializar la jus-
ticia. Esto significa que la analogia se dirige a averiguar la relacién de una
situacion juridica con otra, en la que se empled una determinada norma, y
buscar, en consecuencia, un caso que se utilice con relaciéon al modelo pre-
sente. Dicho de manera mas sencilla, se trata de hacer valer una situacion,
la cual haya valido histéricamente para otra. Por supuesto que tal ejercicio
supone un acto de interpretacion, dado que el texto o accién significativa
debe entenderse de manera totalizante para aplicarlo a un escenario perti-
nente. Es claro que la idea de la analogia ha sido histéricamente rechazada
por el univocismo juridico, en especial por el positivismo; también ha sido
despreciada por la posmodernidad del derecho

La analogia es un sendero de interpretacion dirigido a explorar la pru-
dencia y la verdad de un texto, pero en ese recorrido nos encontramos con
el objetivismo de la metonimia y el subjetivismo de la metafora. La primera,
de orden descriptivo, la encontramos en el positivismo y en el conductismo,
donde configura su discurso basado en conceptos y categorias, la estructu-
ra cientifica y el habla instrumental. Es un lenguaje tipico de las normas
sin una evaluacion ética. En el subjetivismo se presenta la transferencia de
significados, el traslape de sentidos, que va mas alla de la literalidad, y es
el lenguaje tipico de la posmodernidad juridica. En ambas tendencias, el
objetivismo y el subjetivismo, se desestima la analogicidad. Frente a esos

I Douzinas, C. y Warrington, R., Posmodern jurisprudence. The Law of Text in the Text of Law,
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2 Conde, N., La hermenéutica dialéctica transformacional y la cuestion juridica, México, IPN-
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extremos de la jusfilosofia se exhibe un modelo icénico de la interpretacion,
inspirado en la doctrina de la analogia de Aristoteles y los medievales, y de-
sarrollado en la época actual por Mauricio Beuchot. En el paradigma uni-
vocista se protege la igualdad de significado, se defiende la pura identidad.
En el equivocista se ampara la completa diversidad, la pura diferencia. En
el modelo analbgico se salvaguarda un sentido relativamente igual, donde
se prioriza lo diverso; es decir, se busca la proporciéon e iconicidad de las
cosas. La univocidad juridica configura una identidad de significado y de
aplicacion de una expresion a todos los designados; es decir, propone un sig-
nificado similar a quienes define. De ahi que s6lo admite una interpretacion
como correcta, suponiendo que las demas no son verdaderas. En el caso de
la equivocidad, se configura una diferencia de significado y de aplicacion
de una expresion para todos sus designados, admitiendo como correctos o
incorrectos todos los puntos de vista. En un plano completamente diferente,
una hermenéutica juridica iconica se opone a la pretension de un punto de
vista totalmente riguroso, exacto y un lenguaje difuso, en el que todas las
interpretaciones son validas. Tal como se ve, el arquetipo analégico del de-
recho implica un deslinde critico del univocismo y del equivocismo, y una
apuesta por la iconicidad; es decir, por un saber que evite los extremos y
busque la prudencia.

Entonces la analogia se basa en lo concreto de la ley, ya que permite la
materializacion de lo justo, pues tiene el paradigma de la justicia, ya que nos
conduce a un conjunto de relaciones de objetos y sujetos de manera mas
concreta, un vinculo entre seres humanos o, si se quiere, un lazo de vinculos
cristalizado entre diversos actores. De este modo, la analogia ocupa un es-
pacio primordial en el quehacer juridico, ya sea en el universo explicativo,
en el horizonte comprensivo o, finalmente, en la interpretacion.

El derecho necesita un imaginario analogizante, pues requiere obtener
leyes o disposiciones normativas, asi como decisiones judiciales generadas
en la propia existencia. No es factible que los juzgadores o jueces, asi como
los legisladores, utilicen nicamente criterios absolutistas; es viable que re-
curran a la imaginacién icénica o creatividad diagramatica para recuperar
el espiritu de la ley, y no calcar de manera dogmatica la literalidad. La falta
de un imaginario analégico en los jueces ha sido una verdadera barrera
en la historia del derecho y de las decisiones judiciales. Es obvia la com-
plejidad para interpretar de manera adecuada la escritura del texto legal.
Ahi es donde es posible el acercamiento analogizante, ya que es necesario
encontrar el espiritu de la ley y dialectizar la intencién del legislador, asi
como los intereses econdémicos, politicos e ideolégicos de la propia norma.
La analogia en el derecho explora teleoldgicamente la vida buena y busca
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el bienestar de la sociedad. Esto nos lleva a la siguiente reflexion: la analo-
gia no es una ocurrencia reciente, existe desde que hay filosofia y derecho.
Ya Pitagoras y Aristoteles hablan de la analogia, instalan la analogia como
aspecto cardinal de su discurso. Para los griegos, analogia es proshem. Aristo-
teles fue el primero que la estructuré como doctrina filoséfica. Su propuesta
fue admitida y consentida por muchisimos pensadores de la Edad Media.
Tomas de Aquino, por ejemplo, bajo la forma analogia entis. También en la
modernidad surge este concepto en la filosofia de John Locke, Kant, Franz
Brentano, Bochensky, Erich Przywara y tantos otros. Vemos que la analogia
vuelve habitable la jusfilosofia, ya que nos aleja de los univocismos y de los
equivocismos, de la identidad y de la diferencia. La analogia le permite al
ser humano tener rumbo, trascendencia, intencionalidad y sentido. ¢Se po-
dria imaginar una hermenéutica y una filosofia del derecho que prescinda
de tales atribuciones? A nuestro juicio nos parece imposible.

Existe en la analogicidad una idea de la reciprocidad universal, una
manera que nos permite encontrar el secreto del lenguaje, del ser, del ente,
de la razoén, de la verdad, la justicia y la episteme. Obviamente, no es un “co-
modin” o una caja de pandora, ni pretende una unidad ficticia. La analogia
propone la mediacién y la proporcion. Es el recurso de la filosofia juridica
para enfrentarse a la alteridad. No se trata de un instrumento metalico que
le dé cuerda a cualquier reloj: no es una clave que descifra el jeroglifico mas
antiguo; es el dispositivo iconico que permite el juego entre la identidad y
la diferencia, el autor y el intérprete; son el cristal donde se miran el uno
y el otro. Se trata no sélo de un dispositivo metodico, sino también de un
modelo tedrico de la interpretaciéon, con presupuestos cognitivos y antro-
pologicos. Para entender mejor su aplicacion en el derecho, veremos que la
analogia nos conecta con la iconicidad. El filésofo estadounidense del siglo
XIX, Charles Sanders Peirce, dividia los signos en tres clases: indice, icono
y simbolo. El indice es el signo que involucra el significado y la presencia
de la cosa designada; por ejemplo: la exasperacion de un legislador en la
camara de diputados ante la intolerancia de un militante de otro partido, es
una senal de fastidio ideoldgico o indice de arrebato, furor o exaltacion. Es
el signo univoco por excelencia. En el lado contrario, el simbolo es un signo
arbitrario y convencional. Por eso es el dispositivo que mas riesgo corre de la
no presencia, del vacio y de la equivocidad. El ejemplo podria ser la luz roja
en tanto simbolo de peligro, pero no para una persona del medio indigena
o rural que nunca ha visto un semaforo o tal sefalizacion, ante la cual pro-
bablemente se quedaria pasivo o impavido. El simbolo, en esta acepcién, es
algo convenido y supuesto, es un acuerdo tacito entre los miembros de una
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comunidad. En cambio, el icono es un signo intermedio, no una presencia
cabal ni tampoco completa ausencia; es algo limitrofe, algo analdgico.

Ademas, Peirce dividia el icono en imagen, diagrama y metafora. La
primera, no obstante relacionarse con la vision univoca del icono, no ha
sido apreciada como una copia exacta, $ino como mimesis 0 imitacion de ca-
racter proporcional. De una forma u otra, la imagen es la parte objetiva del
signo iconico. En el otro extremo se encuentra la metafora, que es su parte
equivoca en tanto figura retorica que describe algo mediante su semejanza
o proporcién con otra cosa. Luego estd el diagrama en tanto signo icénico
tipico de caracter metonimico. Un modelo analégico de la hermenéutica
juridica abarca lo metonimico y lo metaférico. Para Peirce, el signo es algo
que esta para alguien en lugar de otra cosa, y la semidtica es la disciplina que
estudia los signos desde una perspectiva triadica: los signos icénicos, los sig-
nos indéxicos y los signos simbolicos. Los primeros son aquellos signos que
representan algo en virtud de los caracteres propios del signo; un ejemplo
simple es el caso de una fotografia con relacién al fotografiado. Los signos
indéxicos son los que representan algo meramente por el hecho de haber
sido casualmente afectado por aquello que representan; el caso del humo es
indice de la existencia del fuego. Finalmente, los signos simbolicos son aque-
llos que representan algo debido a que son usados y aceptados de manera
convencional; por ejemplo, como ya se menciond, el rojo de un semaforo es
un simbolo que se ha adoptado por convencion.

Para Peirce, el signo es una relacién de tres miembros compuesta por el
signo como medio, por el signo como objeto designado y por el signo como
interpretante; es decir, el signo es medio, objeto e intérprete. Vinculando el
signo peirciano con la analogia vemos que a los signos indéxicos les corres-
ponde la univocidad, ya que el humo es una significancia absoluta de que
existe el fuego; es decir, se trata de una interpretacion literal, metonimica
y objetivista, ya que no existe posibilidad pluriinterpretacional o multidi-
mensional o de caracter metaférico. Por otro lado, vemos que a los signos
simbolicos les corresponde el relativismo, ya que el rojo del semaforo es po-
lisémico, multifacético, arbitrario y convencional. Sin duda alguna, es una
interpretacion multirreferencial de corte metaforico y subjetivo, ya que pue-
de tener toda una equivocidad; es decir, la posibilidad de muchisimas pers-
pectivas. Finalmente, los signos iconicos tienen matices univocos y equivo-
cos; en ello cabe la metafora y la metonimia, el paradigma y el sintagma, la
identidad y la diferencia, la comprension y la explicacion. (De qué manera
aplicamos esta cuestion a la interpretacion juridica? Es obvio que existe in-
terpretacion literalista, objetiva y metonimica; es decir, al pie de la letra. Es
la tipica de algunas posturas positivistas. También hay interpretacién me-
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taforica, subjetivista e indeterminista, muy frecuente en el posmodernismo
juridico. Lo ideal es la interpretacion analogica, que retoma lo mejor de la
metafora y la metonimia, de lo literalista y lo alegérico, de lo determinado y
lo indeterminado. La metonimia y la metafora suponen en el derecho algu-
nos riesgos, ya que conducen a los extremos: la metonimia a la cosificaciéon
iddlica y alienante; la metafora al simulacro distanciado de la iconicidad.
Ambas son opuestas a la interpretacion juridica analogica.

La analogia se divide, a su vez, en analogia de desigualdad, de atri-
bucién y de proporcionalidad propia y de proporcionalidad impropia. De
forma parecida le corresponden la imagen, el diagrama y la metafora. La
analogia de desigualdad es la menos propia, y se vincula a los elementos
que poseen un nombre en comun, ya que la denominaciéon que ha sido sig-
nificada es la misma, pero ubicada en un nivel de desigualdad, pues tiene
que ver con la mayor o menor perfeccion al significarse. La idea de derecho
de Herbert Hart, por ejemplo, es diferentemente participada por las reglas
primarias y las reglas secundarias; las primeras confieren obligaciones, y las
segundas, potestades; lo analdgico se da en funcién de las reglas, la diferen-
cia de escala en el orden primario y el secundario. Otro ejemplo es el caso
de los tribunales de primera y segunda instancia; hay analogia dado que son
tribunales, pero existe diferencia de grado. De esta manera, visualizamos
que la analogia de desigualdad contiene ingredientes que la acercan a cierta
modalidad de absolutismo, pues implica diversos dispositivos de prioridad
y jerarquizacion; es por eso que es la parte de la analogia mas cercana a la
univocidad. Otro ejemplo de analogia de desigualdad es el caso del “cuer-
po”. En el caso de los cuerpos inferiores y los cuerpos superiores, o de la
corporalidad de una planta que es mas perfecta que la de un cuerpo mine-
ral, ya que puede existir una diferencia cualitativa o cuantitativa, de ma-
yor perfecciéon o menor perfeccion, la unidad o la diversidad. Asi, vemos
que esta analogicidad de desigualdad tiene una predicaciéon analodgica,
porque el atributo se predica en funcién de la prioridad y la posteridad. De
ahi que lo analogo no es primordialmente lo uniforme, sino lo predicado se-
gan la prioridad y la preferencia; es decir, tener una cierta propiedad jerar-
quica; algo trascendental y algtin rasgo secundario, algo principal y alguna
senal posterior. Un ejemplo de ello es lo relativo a la esencia del derecho.
Para nosotros, es la justicia y la persona, y para un positivista es la ley y la
coaccion. En eso consiste la analogia de la desigualdad aplicada a la cues-
tion juridica. Es por eso que esta forma de analogicidad es la mas cercana a
criterios monoliticos y absolutistas.

La analogia de atribucion cumple de manera cabal con la prioridad y
la posteridad en cuanto a la significaciéon. En este término, el nombre con-
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viene de manera directa al analogado principal, a nivel de denominaciéon
intrinseca y a los analogados secundarios con denominacioén extrinseca. Es
el caso del individuo sano, donde lo sano se atribuye al organismo, al clima,
al alimento, a la medicina y a la orina. En el organismo, porque de modo
propio tiene salud; al alimento, porque la conserva; a la medicina, porque la
restituye, y a la orina, porque la manifiesta como signo.

En la analogia de atribucion se establece una estructura jerarquizante
entre los analogados, dado que el derecho, en una perspectiva hermenéu-
tica, tiene como base la persona, su analogado principal, pues es ubicada
bajo una perspectiva ontologica y antropologica; es decir, en el horizonte
del derecho subjetivo. En tales atribuciones reales del sujeto, la dimension
justa es el analogado vertebral, en la medida en que cada quien esta en po-
sesion de su derecho, y que cada cosa esta atribuida a cada sujeto, segun le
corresponde. La analogia atributiva se caracteriza por dar a cada quien lo
que es debido seglin sus acciones y en la proporcion pertinente; es decir, se
restablecen las cosas segin la proporcionalidad, donde el nombre es comtn
y la razon significada por ese nombre es proporcionalmente la misma. En
sintesis, hay que distinguir entre el analogado principal y el secundario, ya
que la analogia atributiva se caracteriza por dar a cada quien lo que es debi-
do, segtin sus acciones y en la proporcion pertinente, reintegrando las cosas
segun la proporcionalidad donde el nombre es comin y la raz6n significada
por ese nombre, que es proporcionalmente la misma. Un ejemplo podria ser
el siguiente: en el predicado “derecho”, el tejido racional semantizado es la
justicia, y en funcién de su vinculo se construye la hegemonia del sentido es-
pecifico; asi, “derecho” se concretiza de forma cardinal en el ser humano divi-
dido en grupos sociales, ya que, de una forma u otra, son los sujetos concretos
de una sociedad histéricamente determinada. En otro angulo, se concretiza
en el Poder Legislativo a través de la produccién, reproduccion y construc-
cién de criterios normativos, y se instrumentaliza en el Poder Judicial, que es
el encargado de la toma de decisiones de las situaciones objetivas, las cuales
son regresadas al tejido societal. Asi, vemos que la analogia de atribuciéon
implica una proporcién multiple, y supone una aproximacién a la analo-
gicidad analdgica, adoptando una especificidad diferente a la analogia de
desigualdad, que es més proxima a la metonimicidad o univocidad.

A continuacién comentaremos un poco sobre la analogia de proporcio-
nalidad propia. Esta es, sin duda alguna, el modo més perfecto de analogia
y el mas conveniente para el derecho, pues en ella el nombre comun se dice
en ambos analogados, sin metafora, y respetando proporcionalmente las di-
ferencias de uno y otro. Un ejemplo ilustrativo es el siguiente: “El corazon es
al animal lo que la justicia es al derecho”. Es una analogia que se construye
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segun la causa formal intrinseca, mientras que otras modalidades lo realizan
de manera extrinseca. Otro ejemplo podria ser el siguiente: “La coacciéon y
la imputabilidad son al derecho positivo lo que la moral y los valores con-
figuran la especificidad del derecho natural”; o quizd mas ilustrativo: “El
instinto es al animal lo que la razén al hombre”; o, finalmente, un positivista
dirfa: “la obediencia al Estado es en el derecho lo que la razén al hombre”,
y un jushermeneuta sefialaria: “La interpretacién ontologica es al dere-
cho lo que la prudencia a una persona equilibrada”. Aqui vemos cé6mo los
analogados se unifican, porque existe una proporcionalizacién semantica
en su tejido enunciativo; se trata de una corresponsabilidad dialéctica, ya
que proporcionalmente existe una simetria en las cadenas sintagmaticas. La
légica y la coherencia se manifiestan. La sintaxis se impone. Es un modelo
discursivo por excelencia, en el que se inscribe el diagrama del icono del que
hablaba Peirce.

Finalmente, tenemos la analogia de proporcionalidad impropia o me-
taforica. El ejemplo tipico es “el prado rie”, ya que se establece una co-
rrespondencia entre la risa del hombre y lo florido del prado: ambos se
relacionan con el regocijo y el contento. En el caso del derecho, se podria
establecer una corresponsabilidad impropia en el siguiente enunciado: “La
sapiencia es al juez lo que las ballenas a la mar profunda”; se puede de-
cir metaféricamente: “La mar profunda es sapiencia” o “la sapiencia de la
mar profunda”, entendiéndolo a nivel comparativo con el seflor juez. Asi,
vemos que esta modalidad analdgica es prosodica, es una sintaxis cosmica,
llena de ritmo y simbolicidad, en la que es muy dificil probar un vinculo
de causa y efecto, pues vuelve habitable al mundo, ya que nos aleja de los
univocismos y equivocismos. De esta forma, la analogia apuesta mas por
la diferencia que por la identidad, siendo la ruta anhelada en el derecho,
en algunos casos, hacia la univocidad. Es por eso que la primera forma de
analogicidad adoptada en el derecho es la analogia de desigualdad, que se
asemeja demasiado al absolutismo. Veiamos el caso del cuerpo, pues existen
distintas modalidades corporales, unos altos y otros bajos, unos mas robus-
tos y otros mas esbeltos, unos mas perfectos y otros mas imperfectos, siendo
este concepto el que los predica, da vida o significa de forma diferente, pero
proxima a la metonimicidad. Por eso decimos que este tipo de analogia es
el que mas se aproxima a la univocidad. Luego estudiamos la analogia de
atribuciéon, como un término que se aplica de forma sobresaliente a un ana-
logado principal y, de manera menos propia, a los llamados analogados no
principales. Es en parte metaférica y metonimica, sobresaliendo esta ultima,
pues establece proporcionalmente 6rdenes de jerarquizacion y escala. A su
vez, hemos tratado la analogia de proporciéon impropia o tropica, en espe-
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cial la metafora, que es la analogicidad mas vinculada a la equivocidad. Asi
las cosas, la analogia es correspondencia, pues es una igualdad proporcional
en la que a cada quien le toca una proporcion determinada. En esta analogia
predomina la diversidad y la semejanza. También abordamos la analogia de
proporcionalidad propia, la cual no toma en cuenta el analogado primario y
el secundario, sino trata de encontrar una igualdad proporcional. Lo intere-
sante de esta modalidad es que, a diferencia de la analogia de atribucion, que
siempre busca una prioridad, aqui la iconicidad se establece mediante la vin-
culacién dialéctica de unos con otros, sin excluirse y explorando la inclusién.

La filosofia actual del derecho necesita de la analogia y de la hermenéu-
tica para escapar de los dos extremos, tanto del reduccionismo univocista,
manifestado en el positivismo, como del relativismo equivocista de la pos-
modernidad. El primero se ha caracterizado por presentar una interpreta-
cién absolutista demasiado simplificada. El segundo presenta una apertura
sumamente intangible a la interpretacién, conduciendo al escepticismo y el
nihilismo. Por el contrario, la analogia se distancia de la hiperracionalidad
y del irracionalismo desmedido. Una de las contribuciones mas destacadas
de la hermenéutica juridica es con relaciéon a la interpretaciéon. Ya hemos
aportado algunos puntos de vista, sefalando que la analogia se aproxima
mas a lo equivoco que a lo univoco.

Ahora bien, en una hermenéutica juridica analogica se seguird el mo-
delo de la proporcionalidad y el de la atribucién. Segin la primera, nos
percatamos de que los diversos modelos interpretacionales se vinculan en
la proporciéon de sentido relacionado con el texto. He ahi la importancia
de las normas y de las tesis jurisprudenciales; es decir, el texto se interpreta
explicativa y comprensivamente para ubicarlo en un contexto y poder, en
consecuencia, recontextualizarlo. Por otro lado, la analogia de atribucion,
que tiene un analogado principal y varios secundarios, nos permite perca-
tarnos de que existen una variedad de interpretaciones que pueden ser vali-
das en la medida en que se jerarquiza y se establece una escala valorativa.
Esto evita la confrontacién entre la hermenéutica y el positivismo, el cual,
como continuador del racionalismo cientificista, tiende hacia la interpre-
tacion objetiva, ya que supone la posibilidad de obtener la Gnica respuesta
correcta. Por otro lado, el saber hermenéutico ubicado en la tradicién aris-
totélica, medieval y del espiritu de fineza de Pascal, supone que es viable la
existencia de diversas respuestas. Asi, pues, la interpretaciéon analdgica sera
una articulacion iconica de explicacion y comprension, de lo cualitativo y
lo cuantitativo, ya que se acerca mas a lo equivoco que a lo univoco. Esto es
muy importante en la formacién de los actores juridicos, en especial de los
futuros jueces, fiscales, legisladores, administradores, gobernantes, profeso-
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res y abogados postulantes, que haran de la interpretaciéon una modalidad
de vida. La interpretacion del positivismo juridico ha sido siempre explica-
tiva, ubicada en la dimension del decir; en la esfera normativa y concep-
tografica, en la dimension pragmatica y legalista. Por otro lado, los aboga-
dos relativistas han sido puramente comprensivos e intuitivos. La analogia
trata de evitar el horizonte explicacional del derecho positivo y el enfoque
comprensivo tipico del equivocismo. Es obvio que una interpretaciéon per-
tinente necesita del razonamiento y la explicacion, pero también requiere
de la virtud y la comprension. La pura razén explicativa no es suficiente; es
necesaria la razon intelectiva, que es la sumatoria de la inteleccion, de las
virtudes y de la razoén, criterios indispensables para que los juristas puedan
argumentar y caracterizar de manera adecuada el mundo que los rodea
en toda su diversidad. Es por eso que el positivismo ha errado en la teoria
de la tGnica respuesta valida, donde el jurista estadounidense senalaba la
existencia de una sola respuesta todopoderosa en el derecho. Es necesario
sefialar que el Gltimo Dworkin dej6 esas propuestas y se aproximo6 al final
de su vida a ideas hermenéuticas y ontologicas. En esa ruta, la interpreta-
cién monolitica y finita propone un modelo instrumental y mecanico de
la juridicidad. En otra arista, tenemos la negacion de la interpretacion, tal
como ha sido propuesta por la artista estadounidense Susan Sontag. Ella
sefiala la inexistencia total no s6lo de una respuesta correcta, sino inclu-
so de cualquier respuesta y toda posible interpretaciéon. Los criterios de la
profesora Sontag han tenido una gran influencia en el movimiento llamado
critical legal studies, en la Universidad de Harvard. Lo mismo sucede con el
pensador rumano Emile Cioran, al negar todo tipo de respuesta y cualquier
modalidad interpretacional. Fue un investigador contrario a la analogia y a
toda forma de iconicidad. Més que plantear una teoria de la interpretacion,
su obra es aforistica y completamente metaférica, y combate toda forma de
reflexion y de hermenéutica. El filosofo italiano Gianni Vattimo se ubica
en esa corriente nihilista. En su libro Adids a la verdad renuncia de manera
total a la existencia de referencia y fundamento, sugiriendo un debilismo
interpretacional, tan exiguo que no se puede percibir. El ha renunciado
por completo a la idea de verdad en general y a la exploracion de la verdad
juridica en particular. La mayoria de los filésofos y abogados partidarios
del relativismo interpretacional se han sumado a la maxima nietzscheana
“no hay hechos, sélo interpretaciones”, e incluso han llegado mas lejos, al
suponer que no exiten ni hechos ni interpretaciones, como lo planteaba
Susan Sontag y Emilio Cioran. En la historia del derecho, el positivismo ha
pregonado la prioridad de los hechos sobre las interpretaciones, y de existir
esta ultima, sera de caracter reduccionista y literalista. Es la idea del for-
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malismo, el descriptivismo, el imperativismo, la separaciéon entre derecho
y moral, el individualismo metodologico y el estudio del derecho como es 'y
no como deberia ser. El paradigma analogico es una propuesta desde Amé-
rica Latina y es una jusfilosofia en funcién de la situacién concreta y de la
realidad econdmica, politica y social de nuestro entorno. En ¢l se pretende
rescatar la idea de que la comprension esta por encima de la explicacion,
ya que la primera es tipica del intelecto, y la explicacion esta vinculada a la
racionalidad. La interpretacién analdgica principia con el acercamiento a
los hechos, con una praxis critica, acercandose al texto para ubicarlo en un
horizonte no s6lo simbélico, ontologico, ético y antropoldgico, sino también
elaborando un reconocimiento econémico, politico, social e ideologico. Asi
las cosas, la interpretaciéon emerge con la intelecciéon que implica el enten-
dimiento de las normas y los principios juridicos, evaluando moralmente el
dispositivo textual, construyendo las premisas para llegar a una argumenta-
cién convincente. Es por eso que la explicacion, la dimensién cuantitativa y
la racionalidad sirven a la inteleccién iconizante.

Es interesante puntualizar que la interpretacion analégica del derecho
es ontologica. Toda analogia es ontoldgica porque tiene una base antropolo-
gica y personalista, exige distincion y diferenciacion. Es necesario defender
la ontologia de manera abierta. Eso nos lleva a entender el derecho no des-
de una Optica reglamentaria y legalista, sino esencialmente como un espacio
donde lo ontoldgico esta por encima de lo dedntico, y el ciudadano y la per-
sona tienen mayor prioridad que las normas y las leyes. Desgraciadamente,
el positivismo juridico, incluyente y excluyente, no ha entendido el rol de la
ontologia en el derecho. Piensan que lo juridico no es evaluable ontol6gi-
camente. Cada actor juridico, al situarse frente a la existencia, produce un
enlace entre lo universal y lo individual. Asi, pues, la interpretacion ontol6-
gica es iconica, ya que el todo puede estar en el fragmento, y un fragmento
puede contener el todo. Asi, la analogia y la iconicidad hacen posible que el
segmento pueda formar parte de la totalidad, y que en el fragmento el todo
se nos presente. Es por eso que una hermenéutica juridica analdgica reva-
loriza altamente la ontologia en tanto ciencia y arte del ser. Vemos cémo el
derecho necesita de una interpretaciéon analdgica, aplicada a la filosofia del
hombre para construir un modelo del mismo, tan necesario en el derecho
en la época reciente.

Vemos asi que hay dos modelos interpretacionales, simplificadores y
no analégicos, que han dominado en buena medida el derecho contempo-
raneo: el positivismo y la posmodernidad. Nuestra propuesta epistémica y
ontolégica trata de superar su marco conceptual y contribuir construyendo
tesis e hipotesis para comprender la naturaleza y la esencia del derecho.
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En esa ruta, vale la pena preguntarnos: ¢por qué es importante la ana-
logia para el derecho? En primer lugar, nos ayuda a la construcciéon de una
hermenéutica general y, con ello, realizar un replanteamiento del derecho
desde la dptica de la interpretacion. Con ello queremos resaltar la necesidad
de pensar la interpretacién juridica en tanto diagrama, dado que contiene
elementos de proporcionalidad e iconicidad. En segundo sitio, nos auxilia
para evitar posturas reduccionistas y reconfigurar la polaridad interna con-
figurada por lo especifico y lo universal. Algunas teorias juridicas de carac-
ter absolutista y relativista no le asignaron histéricamente a la analogia un
espacio central, olvidando su importancia y trascendencia. En tercer lugar,
recupera un elemento interno de integracién del derecho en la medida en
que enlaza los extremos. Es preciso sefalar que en este contexto es vital la
idea de icono, la cual ha cobrado vitalidad en la filosofia actual del derecho.
En cuarto lugar, permite salvar las diferencias que se pueden generar entre
la identidad y la contradiccién, la metafora y la metonimia, el paradigma
y el sintagma, lo fenoménico y lo nouménico. En quinto lugar, nos permite
avenir las oposiciones y lograr cierta sintesis iconica; es decir, se establece
como cierta dialéctica, donde lo importante es la reconciliaciéon de los con-
trarios y la posibilidad de convivir en armonia. En sexto lugar, establece un
nuevo modelo comprensivo, resaltando la importancia hermenéutica de la
dimension del entendimiento. Finalmente, las cuatro modalidades de analo-
gia nos ayudan a entender el derecho de manera mas rica y profunda, para
fortalecer su tejido epistemologico y metodologico, y generar nuevas lineas
de investigacion al interior de nuestra disciplina.

A continuacién comentaremos un poco la relacion entre la descripcion
y la valoracién, su nexo con la analogia y su importancia en la filosofia del
derecho. Rechazar o negar el enlace entre la descripcion y la valoracion lle-
va a un derecho antiontolégico e instrumental. George E. Moore contribu-
y6 en esa exclusion absolutista al proponer la falacia naturalista, denuncian-
do todas aquellas teorias éticas y juridicas que pretendian dar un contenido
concreto al predicado “bueno”. Por ejemplo: si alguien dice que lo “bueno”
significa la busqueda del bien comun, la exploracién de lo acertado, la inda-
gacion de lo pertinente, la aspiracion a la felicidad y una sociedad justa, se
comete una falacia naturalista, ya que se traslada el ser al deber ser. Por ello
decia Moore que lo “bueno” es una cualidad “indefinible y simple”. Para
ello se apoyaba en David Hume, quien criticaba los modelos éticos que le
antecedieron, ya que indicaban que la naturaleza humana es racional, al
tiempo que proponian una conducta determinada en funcién de la ley na-
tural. Hume ironizaba al respecto y senalaba la imposibilidad de pasar de lo
primero a lo segundo; es decir, cuestionaba el nexo entre lo éntico y lo deén-
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tico, entre hechos y deberes. A su vez, se oponia a los enunciados que descri-
ben cémo son las cosas, a enunciados que nos indican como deben ser. De
una manera u otra se trata de una separacion entre lo normativo y lo ético,
y de un rechazo total a la valoraciéon del comportamiento humano. Hume
criticaba lo que deberia ser, partiendo de la base de lo que es, ya que ve una
gran diferencia entre las proposiciones descriptivas y las proposiciones pres-
criptivas. Segin su entendimiento, no se puede derivar lo que debe ser de lo
que es. En esa logica, ha sido uno de los primeros autores en establecer una
diferencia entre la instancia normativa y la esfera positiva; una separacion
entre lo que deberia ser y lo que es. También el filosofo utilitarista y econo-
mista inglés de la segunda mitad del siglo XIX, Henry Sidgwick, continué
en la ruta de Hume al priorizar la particiéon entre lo descriptivo y la valora-
cion. Tal postura ha tenido consecuencias ideoldgicas sumamente graves en
la ciencia del derecho y en la filosofia juridica. Hilary Putnam, uno de los
grandes fil6sofos de Estados Unidos de orientacion analitica, ha cuestiona-
do la dicotomia entre los hechos y los valores. De esta forma, la analogia ha
proporcionado al derecho una direccién antropologica, evitando la falacia
positivista, de Hume a Kelsen, pasando por Sidgwick, Moore y Raz. Por
otro lado, ha esquivado la orientaciéon posmoderna de negar la analogia y ni
siquiera tomar en cuenta la bifurcacion entre descripcion y valores.

En ese orden de cosas, la hermenéutica juridica nos ayuda a preservar de
manera analégica la relacion entre la descripcién y la valoracion; y es que con
ello se obtienen conclusiones de mayor apertura. Ni el univocismo que
pregona la imposibilidad del paso del ser al deber ser ni el equivocismo
que niega por completo el deber ser. Aqui estrechan sus manos el positivista
Hans Kelsen y el posmoderno Gilles Lipovetsky al afirmar que estamos en
una etapa posheroica y del posdeber, donde nadie tiene responsabilidad y
compromiso. Asi las cosas, es pertinente que se edifique el derecho partien-
do de una base ontolégica y antropolégica en el abordaje del hombre. De lo
contrario, existe el riesgo de construir un derecho distante de la esencia del
ser humano; es decir, un absolutismo sobredimensionado, como se observa
en las tendencias nominalistas o en el positivismo juridico de Kelsen, muy
normativista, pero desetizado. En otro rumbo, existe la postura de algunos
relativistas que conciben el derecho bajo una dimension subjetivista como
un juego equivoco, una ficcién o pura metafora. Es pertinente aterrizar en
una posicion prudencial, donde se tome en cuenta la normatividad, pero
también los principios, asi como la ley y los criterios morales, lo legal y los
valores. Se trata, pues, de superar la coartada normativista, opuesta al nexo
entre el ser y el deber ser. Asi se recupera el horizonte ético de la juridicidad
y se recobra el papel de los valores y las virtudes, tan necesarios en la crisis
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actual de nuestra disciplina. La analogia nos ayuda, entonces, a enlazar el
derecho con la ética.

Asi recobramos el angulo de los valores y las virtudes, tan indispensa-
ble en los abogados, jueces, fiscales, legisladores, funcionarios, profesores,
investigadores, litigantes, postulantes y estudiantes de la practica juridica.
También rescatamos la propuesta de existencia buena, situada mas alla de
la letra del nomos y la lex, de la rigidez metonimica de los dispositivos legisla-
tivos y de las tesis jurisprudenciales, para configurar un derecho de estirpe
personalista y humano, donde sea posible y realizable una ligazén entre lo
formal y lo real, la literalidad y la empiria, la norma y la justicia. Por eso
es viable la iconicidad, pues nos permite ubicar en su justa proporcion las
falacias del legalismo objetivista por su desdefio a la axiologia y la aretelo-
gia, su desprecio a las virtudes y criterios morales, y su desdén por el nexo
entre el acto descriptivo y valorativo. Para ello es indispensable la injerencia
de la analogia en aras de interpretar el derecho bajo una mediacion iconi-
ca, donde la proporciéon pueda ayudarnos a entender la diferencia entre el
objetivismo del literalismo vy el subjetivismo de la llamada posmodernidad
juridica.

De este modo, el modelo analdgico del derecho implica una demarca-
cion del positivismo y del relativismo, asi como una toma de partido por
la hermenéutica. Esto significa que la filosofia juridica es entendida como
una hermenéusfera o atmosfera adecuada para la interpretacion. Es un lla-
mado a formar parte de una comunidad mesurada de formacion, centrada
en el didlogo ideal de comunicacion, donde coincida el legislador, el juez,
el fiscal, el docente y el investigador dialégico. Ademas, el proposito del
jushermeneuta es participar conjuntamente con los actores juridicos en la
construccion de un pensamiento critico v, a su vez, reflexivo. Es viable dar
preferencia a la vision transdisciplinaria para superar el burocratismo de-
partamentalizado, que lleva a la exclusion de los unos y de los otros. En este
contexto, disenamos una critica a los procesos de segmentacion y de frag-
mentacion propios del relativismo y los actos hipertotalizados tipicos del
absolutismo. Concebimos al derecho como la expresion de una conducta,
basado en principios prudenciales orientados a regular de manera ordenada
y racional la convivencia de una sociedad y en la busqueda constante de la
fraternidad.

En este trabajo se ha explorado la necesidad de un derecho humanista,
de factura no sélo normativa, sino ontologica, como un requisito absoluta-
mente indispensable hoy en dia. En este camino una importante contribu-
ciéon de la hermenéutica al derecho consiste en proporcionarle una vision
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analogica e interpretacional. Eso ha permitido generar un modelo de in-
terpretacion basado en la proporcién, donde la experiencia ocupa un espa-
cio central. Asi, desde la practica de esta postura aplicada al derecho nos
permitira un soporte para entender ese modelo desde la experiencia que la
origina y fertiliza. En nuestra situacion nos interesa la experiencia juridica.
Es obvio que la experiencia nos proporciona los fundamentos para enten-
der una actividad cognitiva: un instrumento categorial para caracterizar la
realidad. Aqui nos incumbe la experiencia en tanto praxis concreta, que va
a los hechos, la que supone una articulacién entre interpretacion y transfor-
macién, o sea, una interpretacion transformadora. En el momento en que
concretamos una experiencia analégica en el derecho nos damos cuenta de
que visualizamos de manera adecuada los acontecimientos, y que a través
de la experiencia nos percatamos de su verdadera naturaleza y contenido.
También la experiencia nos proporciona un conocimiento abarcador, ya
que nos permite aproximarnos a una totalidad analogica; es decir, no uni-
voca al estilo positivista, ni equivoca o fragmentaria en la linea relativista. El
propio Hans Georg Gadamer senala la importancia de la experiencia en la
hermenéutica al relacionarla con la dialéctica y la negatividad:

En consecuencia el objeto con el que se hace una experiencia no puede ser
uno cualquiera sino que tiene que ser tal que con ¢él pueda accederse a un me-
jor saber, no so6lo sobre €l sino también sobre aquello que antes se creia saber,
esto es, sobre una generalidad. La negacion, en virtud de la cual la experien-
cia logra esto, es una negacion determinada. A esta forma de la experiencia
le damos el nombre de dialéctica.

Es decir, la negatividad de la experiencia se observa en la presentacion
de algunas generalizaciones aparentes, las cuales son desmentidas por la
misma experiencia. Es la importancia de la practica. Es por eso que la expe-
riencia es siempre negativa. De ahi la importancia que le asigna el pensador
de Heidelberg a Hegel. Asi, vemos cémo se rescata al filésofo de Stuttgart
para la hermenéutica, analogizando la propia dialéctica, ya que en su inte-
rior no hay contrarios univocos, ni saber absoluto, ni sintesis arbitraria. Esa
recuperacion de la dialéctica hegeliana nos ha proporcionado la llave para
recobrar, en algunos casos de manera analbgica, el derecho mismo. Visto
asi, la experiencia implica entender una situacioén, ubicar su verdad en un
contexto concreto, comprobar y examinar algo por si mismo en su vida
especifica, ir mas alla de la simple teorizacion y formalizacion, y acceder,
como se ha dicho, a una interpretacion transformadora. Aqui coinciden
Gadamer y Beuchot. Esta tltima senala:
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El partir de la experiencia hermenéutica analdgica sera un apoyo para cono-
cer y comprender dicha hermenéutica desde la experiencia que la funda y la
fecunda. Es, en efecto, la experiencia la que nos da las bases para compren-
der una empresa intelectual: una herramienta conceptual, en este caso. No
se partira de una exposicion abstracta y vacia, sino que se pretende partir de
una experiencia concreta y que llene de contenido los esquemas en los que
se formalizara.

Aqui nuestro autor nos invita a ver el mundo y, en consecuencia, el de-
recho desde la experiencia hermenéutica. Al caracterizar la hermenéutica
como un saber interpretativo de textos, y al entender al derecho como un
texto, nos remite a un concepto de ser humano ligado al entendimiento. De
esta forma, el derecho se orienta en la frontera de la explicacién y la com-
prension. Asi, el abogado no es un sujeto legalista y normativista como pre-
gona el positivismo ni un sujeto vinculado a la ficciéon y a la metafora como
apuesta la posmodernidad, sino un sujeto interpretativo y transformacional
que visualiza la justicia y la persona humana en tanto analogado principal.
El derecho es un texto no sélo porque se basa en materiales escritos, como
es el caso de las Constituciones, los decretos, las leyes, las normas, tesis ju-
risprudenciales y los laudos, sino porque es una accién significativa donde el
actor principal es el hombre.

La experiencia hermenéutica nos permite entender y mirar al derecho
como un texto o, dicho de mejor manera, a los actores juridicos como un
dispositivo textual, ya que todo texto implica a un autor, y en el derecho
existen intereses econémicos donde hay autores econémicos que pertenecen
a una determinada clase social, asi como autores politicos, autores sociales
y autores ideologicos. Pero también hay un lector, que también responde a
una diversidad de intereses. De esta forma, los actores juridicos no son solo
autores de la ley, de la justicia, de la equidad, sino también son lectores. El
ser humano es producto no sélo de las relaciones sociales de produccion,
sino también de la cultura, la educacion, la formacién, etcétera. Asi, el de-
recho no es s6lo autor del texto legal, de lo justo y de los enunciados de los
juzgadores y los legisladores, también es lector, y el hombre mismo no sélo
es creador de la juridicidad en tanto horizonte textual, sino también su lec-
tor. Es por eso que la experiencia hermenéutica en el derecho es sumamente
innovadora. Es claro que el hombre no sélo construye normas, sino también
es un leyente e intérprete de las mismas. Un legislador, para crear reglas y
articulos, debe caracterizar ontolégicamente al ser humano, ajustando las
normas a la persona y no la persona a las normas. Para ello necesita de una
hermenéutica, de un arte y una ciencia que pueden interpretar las leyes. De
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no ser asi, se convertira en un simple apéndice de los intereses econémicos
y politicos de los grupos hegemonicos de la sociedad.

Visto asi, la hermenéutica juridica nos pone en guardia ante la idea de
experiencia propia del conductismo y del enfoque sistémico, y frente al cues-
tionamiento de la praxis experiencial de la posmodernidad. Al privilegiar los
univocistas la explicacion y los equivocistas la comprension, se apuesta por
una experiencia donde se conjunte la comprension y la explicaciéon dan-
do predominio a la comprension, y tratar de aproximarse a la interpreta-
cion transformacional. No se trata de favorecer el control experimental de
hechura empirica tal como fue impulsado por el positivismo de Augusto
Comte en la primera mitad del siglo XIX. Hans Kelsen, en la Zeoria pura del
derecho, el Circulo de Viena en los afos treinta y cuarenta del siglo pasado,
o como lo ha impulsado Mario Bunge en fechas recientes. Tampoco se tra-
ta de caer de bruces ante el anarquismo o dadaismo epistemologico o ante
la posmodernidad filoséfica que niega la posibilidad del método. Es claro
que la hermenéutica tiende hacia un tipo de saber que no es metodologico
de manera reduccionista y dogmatica; esto es, basado en la pura evidencia
matematica y estadistica y en el control algoritmico de las demostraciones.
Es decir, se rechaza la experiencia univocista que hegemoniza el método,
caracterizandolo como un conjunto de recetas, las cuales se aplican de ma-
nera arbitraria a la realidad. Tampoco acepta la ruta heideggeriana de la
negacion total del método. Esta en la ruta de la phrdnesis, de la prudencia
aristotélica, tal como ha sido visualizada por Gadamer, que la ubica como
el paradigma de la nueva hermenéutica.

La hermenéutica juridica es, pues, una propuesta interesante, la cual
tiene que ver con la experiencia, y ésta es fundamental para el derecho.
Debido a esa cuestion, es importante agregar la presencia del pensamiento
iconico, de una hermenéutica analdgica que nos ayude a entender la im-
portancia de la experiencia, no so6lo en el derecho, sino en especial en la
filosofia, en los saberes humanistas y en las ciencias sociales.

La necesidad de reinventar la filosofia del derecho y la teoria del de-
recho en un contexto de crisis es resultado de la mutacién del hombre en
una simple mercancia, donde ha dejado de ser sujeto de derecho, para con-
vertirse en un simple homo oeconomicus y homo faber, donde a su vez ese tejido
social se encuentra distante de un estado constitucional de derecho, en la
que sus actores sociales se han convertido en valores de cambio, entes ena-
jenados, seres alienados al interior de sociedad de hechura inhumana. Por
tal razon, es pertinente establecer una demarcacion radical ante el derecho
normativista y el posmoderno.
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La crisis del derecho moderno ha conducido, entre otras cosas, a un
colapso de la estructura legal del mundo entero. Esto ha sido observable
en la fragilidad de las instituciones orientadas a la imparticién de justicia y
la proteccién de los derechos humanos, en la inconsistencia de los poderes
legislativos y la blandura de los aparatos judiciales. Es por eso que la cultura
juridica y politica debera, de una forma u otra, analogizarse y hermeneu-
tizarse. S6lo asi el derecho tendra un estatuto ontologico, critico e inter-
pretacional, dirigido hacia la transformacién radical del hombre. Sélo asi
las decisiones del Ejecutivo, de los juzgadores y de los legisladores podran
justificarse y legitimarse moral y politicamente.

La hermenéutica se nos muestra sumamente rica para ser aplicada al
derecho, sobre todo como hermenéutica analégica, ya que la hermenéutica
misma ha sido aplicada por grandes pensadores, desde Aristoteles a Gada-
mer y de Betti a Beuchot, al campo del derecho. Es obvio que para los po-
sitivistas, el derecho tiene por objeto de estudio de la normatividad de una
sociedad. En el enfoque sistémico, el propésito de la ciencia juridica es de
caracter funcional y estructural en tanto intenciéon de destacar las funciones
sobre la estructura al interior del sistema social. Ambos son univocistas y
ubican al derecho desde un angulo legalista, plantean la obediencia al Esta-
do, lo divorcian de la ética, son monistas y niegan la analogia para priorizar
el legalismo. En el otro extremo se ubica la posmodernidad juridica, que se
caracteriza por encuadrar el derecho en el campo de la ficcién, la metafora
y la narratividad. En cambio, para la hermenéutica el derecho tiene un alto
contenido ontoldgico, ético y personalista.

El derecho tiene como naturaleza propia ser el conjunto de facultades y nor-
mas que aseguran las garantias de la persona y que la obligan a hacer el bien
y a no hacer el mal en la sociedad. Entre las propiedades del derecho estan sus
relaciones, y entre sus relaciones estan las que tiene con las ramas de la filo-
sofia, y la principal de ellas es la relaciéon que guarda con la ética, la cual nos
remite a la relacién que mantiene con la antropologia filosofica, pues la ética
en ella tiene su fundamento, y la antropologia filoséfica es ontologia aplicada
ala persona, por lo que también tiene relacion con la ontologia. Esto también
la conecta con la logica, la epistemologia y la filosofia politica.

Es decir, el derecho indaga la intencién, voluntad e interés del juzga-
dor, el legislador, el fiscal, el miembro del Poder Ejecutivo y otros actores, con
el propésito de evidenciar no sélo una decisiéon normativa o judicial, sino
visualizar los intereses reales y facticos al interior de una sociedad. Averi-
guar ese caracter, es decir, el designio, la intencionalidad, la casualidad, los
deseos, la voluntad, el interés y la interpretacién de una situacién juridica
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dada, por parte de este conjunto de sujetos, forma parte de la ocupacion
de la hermenéutica juridica, es parte de su cuidado, labor y tarea. He ahi
la contribucion de la hermenéutica analdgica, que se distingue de manera
radical de los legalismos dogmaticos y de los equivocismos relativistas en los
siguientes puntos: el papel asignado a la justicia, la cuestiéon de la ética, la
esfera normativa, los derechos humanos, la phrinesis y la ontologicidad.

En el caso de la justicia, el proposito del derecho es luchar por su apli-
cacion. La justicia es altamente analogica, puesto que desde los griegos, y
en especial para Aristoteles, habia tres modalidades: 1a legal, la distributiva
y la conmutativa. La primera tenia que ver con las leyes, y su aplicacion co-
rrecta, en los tribunales; tenia como paradigma la analogia de proporciona-
lidad, cristalizada en la equidad, entendida como lo justo en los hechos. La
segunda era la igualdad proporcional en la distribucion de valores y bienes;
tenia como modelo el correcto reparto de los cargos al interior de una socie-
dad. Finalmente, la justicia conmutativa, que trataba de la igualdad propor-
cional en todo tipo de contrataciones e intercambios, y tenia como prototipo
la analogia de proporcionalidad aritmética. Tal como vemos, la justicia tiene
el modelo de la proporcion de la analogia, ya que se ajusta a la correcta me-
dida y ayuda al juez a aplicar la ley al caso concreto buscando el bien de las
partes. De esa forma, busca el equilibrio adecuado, el movimiento dialéctico
entre intereses diversos, con el proposito de enlazar las diferencias en la fron-
tera de su juntura y coincidencia. Asi, la teleologicidad del derecho es la
justicia. Para los positivistas, lo prioritario es la ley, y no importa si es justa o
injusta. Ellos son normativistas, formalistas y estatistas; en cambio, los juris-
tas analogicos piensan y actian segun el principio de justicia.

A continuacién comentaremos brevemente la cuestién ética. Los positi-
vistas niegan que pueda existir un enlace entre la moral y el derecho. La ley
se aplica al margen de lo moral o inmoral del caso. Es obvio que no puede
existir un derecho sin ética, ya que su proposito es la busqueda del bien co-
mun, por lo que es pertinente articular el derecho con la ética y superar la
falacia positivista que excluia los criterios morales de lo juridico. Asi, vemos
que una actitud hermenéutica vincula al derecho con la ética, dado que el
derecho no es Gnicamente ley, sino también principios, valores y virtudes.
A su vez, trata de la dignidad humana y de la busqueda de la buena exis-
tencia. En esa linea es inviable una ciencia del derecho desprovista de todo
contenido moral. En el caso de las normas, éstas se han entendido como
un conjunto de reglas, procedimientos y leyes prescritas por una autoridad
determinada, el cual implica deberes y derechos orientados a regular ra-
cionalmente el comportamiento de los seres humanos en un tejido social.
La hermenéutica analégica no desprecia la normatividad de una sociedad,
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pero invita a construirla al interior de una convivencia democratica, igua-
litaria y racional donde se hegemonice el consenso y el didlogo, asi como
la libertad, la igualdad y la fraternidad. Es obvio que el derecho implica
criterios normativos dirigidos a la busqueda del bien, por lo que una de las
fuentes que justifican el derecho es que emerja de dentro de un Estado de
derecho, el cual, bajo un corpus normativo establecido por la aprobacién
colectiva, tenga por finalidad la satisfaccion de manera adecuada de sus
aspiraciones verdaderas. En ese orden de cosas, se cuestiona el legalismo
dogmatico del determinismo y el nihilismo equivocista de rechazo a toda
normatividad. Lo viable es el tratamiento proporcional entre el tejido nor-
mativo y los derechos de los seres humanos. Una jushermenéutica anal6gi-
ca busca su articulaciéon prudencial.

A continuaciéon abordaremos el papel de la phrdnesis. Una de las grandes
contribuciones de la hermenéutica analdgica en el campo del derecho se
manifiesta en la phrdnesis. Es una recuperacién de la razon practica aristoté-
lica que se presenta como paradigma de una hermenéutica humanista, ya
que supone una decision judicial sensata y conveniente. La phrinesis es ana-
logia, y se puede hablar en el derecho de un modelo fronético de la inter-
pretacion. La phrdnesis tiene como elemento peculiar la cordura, la sensatez,
la mesura; es decir, la razon de las cosas. Asi, nos damos cuenta de que, en
el caso del derecho, es basico un procedimiento prudencial, de phrinesis, el
cual nos conduce a una argumentacién judicial y legislativa adecuada, ya
que se ha configurado un enlace entre la hermenéutica y la analogia, con el
proposito de aspirar a un derecho menos autoritario y con mayor presencia
de la proporcionalidad. Finalmente, comentamos el tema de la ontologia.
La idea de derecho, para la hermenéutica analdgica, radica en priorizar la
condicién humana sobre el aspecto dedntico. Se trata de darle una impor-
tancia primordial a la persona por encima de la instancia normativa. Se
podria decir que tiene una alta vocacion antropoldgica, donde lo basico es
el modelo de ser humano por parte del juez o legislador, ya que el proposito
es alcanzar el bien, la felicidad y lo justo. En todo ello se ve la presencia de
la orientaciéon humanista de la hermenéutica, la cual discurre por el campo
de la ontologia. Ya de suyo el derecho, desde un horizonte antropolégico,
explora la dignidad del ser humano ¢ indaga los requisitos para vivir en la
bisqueda de las virtudes en una sociedad. En sintesis, la fronesis es analo-
gia, y si la prudencia es el modelo de la hermenéutica y del derecho mismo,
podemos establecer en tanto hipoétesis, que la fronesis es el arquetipo de la
jusfilosofia y de la teoria del derecho.

Hemos tratado de manera somera algunas tematicas concernientes a
una hermenéutica analégica del derecho. Una hermenéutica asi nos ayu-
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dara a defender un derecho apropiado y a sortear las posturas mecanicistas
e irracionales, tan en boga en el quehacer juridico del mundo contempora-
neo. Y esto es, sin duda alguna, lo necesario en el momento presente, cuan-
do no ha sido posible construir una sociedad auténtica y una vida de calidad
y, en consecuencia, un derecho pertinente y prudente.

III. CONCLUSIONES

El proposito de este ensayo ha sido reflexionar un poco sobre la esencia
de la filosofia juridica y su relacion con la hermenéutica del derecho. Hemos
demostrado la importancia de la analogia, el nexo entre la descripcién y los
valores, la interpretacion, la experiencia y la dimension ontologica y ética.
En ese sentido, es claro que un derecho humanista debera tomar como pla-
taforma la iconicidad, la justicia y la fronesis, para lograr una vida en fra-
ternidad y en convivencia pacifica. Un derecho hermenéutico es un modelo
viable para edificar una formacién social de mayor calidad y en btusqueda
de la vida buena. La posibilidad de un derecho hermenéutico es una tarea
ineludible en el momento presente. El estudio de la hermenéutica nos ayu-
dard a construir una filosofia del derecho critica y alternativa, y superar la
paralisis provocada desde hace mas de una centuria por las posturas uni-
vocistas y las tendencias equivocistas. En ese desafio, la analogia y el saber
interpretacional, es decir, una hermenéutica analbgica, tiene mucho que
decirnos a los abogados.
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