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Resumen:

Este articulo propone un modelo de hermenéutica juridica diferenciada que supera los
enfoques genéricos mediante una doble modulacion interpretativa. Partiendo de una
genealogia filos6fica que va desde Schleiermacher y Dilthey hasta el giro ontoldgico de
Heidegger y la fusion de horizontes de Gadamer, se identifica el riesgo de trivializacion de
la hermenéutica en la practica juridica contemporanea. Frente a ello, se argumenta que la
interpretacion juridica debe modularse, en primer lugar, segun la tipologia de investigacion
emprendida (dogmatica, socio-juridica, historico-juridica o filosofico-juridica), tal como
propone Tantalean Odar’; y en segundo lugar, segin la naturaleza del ambito normativo
(derecho publico o privado), donde operan principios rectores y horizontes de sentido
distintos. El articulo desarrolla este marco analitico aplicandolo concretamente al derecho
privado (autonomia de la voluntad, propiedad) y al derecho publico (limite del poder,
constitucionalizacion, sostenibilidad), con énfasis en la hermenéutica constitucional y
administrativa. Finalmente, se postula el circulo hermenéutico y la actitud analdgica
(Beuchot) “como nuicleo metodologico 1til para proponer y realizar investigaciones juridicas,
que entiendan la elaboracion de una tesis como un acto de interpretacion responsable anclado
en la experiencia del tesista y guiado por una phronesis que evita tanto el univocismo
formalista como el equivocismo decisionista®.

Palabras clave: Hermenéutica juridica, interpretacion, fuentes del derecho, derecho publico,
derecho privado, metodologia de la investigacion juridica, tipologias investigativas, circulo
hermenéutico.

! La frase “El ser que puede ser comprendido es lenguaje” resume la tesis central de Hans-Georg Gadamer sobre el caréacter constitutivo
del lenguaje en la experiencia humana del mundo. Segun Gadamer, el Ser solo se hace accesible a través de la dimension lingiiistica, ya
que no existe un acceso previo al lenguaje a la realidad; el mundo se constituye en el didlogo y la comprension se da siempre mediada por
el lenguaje, el cual no es un mero instrumento, sino el horizonte que posibilita toda experiencia y entendimiento (Mufloz Sanchez, 2008).
Esta perspectiva, calificada por Richard Rorty, como un “nominalismo metodologico”, enfatiza que las cuestiones sobre conceptos,
universales o naturalezas no pueden responderse mediante investigacion empirica, sino atendiendo al uso lingiiistico en el dialogo. Asi, la
comprension surge en el marco de una tradicion y prejuicios compartidos, donde el acuerdo intersubjetivo y la apertura al dialogo son
condiciones para la verdad, sin caer en un relativismo absoluto ni en un conservadurismo estatico (Mufloz Sanchez, 2008).
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? Para una tipologia de las investigaciones juridicas ver: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5456267

* De manera introductoria entenderemos por actitud analégica: una postura racional intermedia que busca el equilibrio entre la interpretacion
unica y rigida (univocidad) y la dispersion interpretativa total (equivocidad).

* En tiempos de sobre — produccién de textos y escritos académicos y no académicos, se espera que la phrénesis, conduzca al tesista o al
sujeto que interpreta, a ejercitar la “prudencia hermenéutica” como una actitud de proporcién, moderacion y responsabilidad por lo que se
piensa y/o divulga; ello implica en el campo especifico del saber juridico, un equilibrio, entre la fidelidad al sistema juridico y la creatividad
necesaria para actualizar el sentido de las normas o sentencias discutidas en trabajos de reflexion sobre el saber — juridico. Se busca con
esta invitacion, que los tesistas ejerzan una phronesis que, desde la conciencia de su propia pre-comprension y de la historicidad del derecho,
construyan interpretaciones responsables, argumentadas y situadas, sin caer ni en el dogmatismo (de la ley) ni en el relativismo
interpretativo (del decisionismo), conscientes de que con cada letra, nos insertamos en una historia de significados y sentidos, bajo los que
otros — oyentes y lectores — guiaran probablemente su accion.
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1. Introduccion: La Hermenéutica como Problema Fundante del Saber Juridico
1.1. Planteamiento del problema

La hermenéutica ha dejado de ser una disciplina auxiliar de la filologia o la teologia para
convertirse, desde el siglo XX, en una filosofia de la comprension que afecta a todas las
ciencias del espiritu. En el derecho, la interpretacion no es una actividad marginal o técnica,
sino la operacion central que da vida a la norma. Sin interpretacion, el derecho es letra muerta;
con ella, se actualiza, se adapta, se cuestiona y se reproduce el sentido y el significado. Sin
embargo, la practica juridica suele reducir la hermenéutica a un catdlogo de métodos
(gramatical, historico, sistematico, teleologico), sin atender a sus presupuestos filos6ficos ni
a las diferencias que implica interpretar una ley, una sentencia o una costumbre, 0 moverse
en el &mbito del derecho publico o privado.

Esta reduccion técnica de la hermenéutica juridica omite, ademads, una cuestion fundamental:
que el tipo de interpretacion requerida varia seglin la naturaleza de la investigacion juridica
emprendida. Como advierte Tantalean Odar (2016), el fenomeno juridico es multifacético,
pudiendo abordarse desde dimensiones normativas, sociales, histdricas o filosoficas. Nuestra
tesis en este punto es que, cada una de estas "tipologias investigativas" (dogmatico-juridica,
socio-juridica, historico-juridica y filosofico-juridica) exige un enfoque hermenéutico
diferenciado, pues lo que se interpreta —la norma abstracta, el hecho social, el precedente
histérico o el valor de la justicia— determina los criterios de validez, los métodos de acceso
y los horizontes de comprension relevantes para justificar con mayor claridad, nitidez y
eficacia los resultados obtenidos en todo acto comprensivo. Ignorar esta diversidad, conduce
a una hermenéutica juridica genérica, incapaz de dar cuenta de la riqueza metodologica que
la ciencia del derecho requiere para comprender mejor sus objetos especificos.

Esta centralidad de la interpretacion no es un fendémeno reciente, sino que hunde sus raices
en una larga tradicion de reflexion filosofica que infortunadamente es desconocida por
muchos. Como senala Sendin Garcia (2023), la hermenéutica ha adquirido en el mundo
contemporaneo un peso considerable, constituyendo "el instrumento cognoscitivo mds
extendido en la filosofia actual" (p. 31). Sin embargo, este éxito ha llevado consigo una
notable trivializacion y ambigiiedad conceptual. El propio Gadamer ya advirtié en su
momento que "la hermenéutica se ha convertido en palabra de moda y a cualquier
“interpretacion” se llama hermenéutica, (...) abusan del término y su significado" (Gadamer
citado en Sendin Garcia, 2023, p. 32).

Esta "atmosfera comun" o Koiné cultural, (segin la cual todo es interpretacion) como la
denomina Vattimo, si bien difundida, corre el riesgo de volverse "inocua ademadas de futil"
cuando se extiende sin precision y sin mecanismos de control o validacién y peor ain con
desconocimiento de los debates internos que han configurado el método hermeneutico. En
el derecho, este riesgo se traduce, al menos en dos hechos, primero, en reducir la
hermenéutica a un catdlogo de métodos, perdiendo de vista sus presupuestos filoséficos y
segundo, la perdida de la historicidad que condiciona todo acto comprensivo, por lo que
corremos el riesgo de “pensar en el vacio” y para el “vacio”.

Por el contrario, en esta reflexion, sostenemos que la centralidad de la interpretacion no
opera en un vacio histérico. Como advierte Gadamer en sus reflexiones sobre la Modernidad,
el intérprete —y el jurista lo es— esta situado en una época definida por la racionalizacion
técnica y la disolucion de certezas tradicionales, lo que intensifica el desafio hermenéutico.
La Modernidad es "una época de abandono de una sociedad que descansa en si misma y que
es guiada por la tradicion" (Vietta, 2004, p. 14).

En este contexto, la practica juridica debe asumir conscientemente que la comprension es
"siempre una forma de apropiacion bajo los supuestos de esas estructuras de pre-juicios que
el sujeto que comprende pone frente a aquello que quiere entender" (Gadamer en Vietta,
2004, p. 18). Entender esto significa, para la ciencia del derecho, asumir la historicidad
radical de su saber y preguntarse auténticamente por los horizontes de comprension de cada
sujeto que interpreta (introspeccion) y por el tiempo mismo en el que se alberga el objeto al
que dirigimos nuestra atencion (horizonte).



Este articulo, parte de la conviccion de que una hermenéutica juridica consciente de sus
fundamentos filosoficos y de su dimension practica diferenciada es indispensable para una
ciencia juridica mas especifica, sometida a los “campos o juegos del lenguaje” y por lo mismo
mas critica y consciente de sus propios presupuestos y reglas, que condicionan, los
significados y sentidos que pretenden movilizarse o reproducirse en nuevos actos
comunicativos (una tesis, un concepto, una sentencia etc.).

Se propone, por tanto, un recorrido que va de la - filosofia a la metodologia - que inspira
todo proceso de investigacion juridica, con fines de sistematizacion o produccion de nuevo
conocimiento, para revelar la forma en que la hermenettica ha venido variando y sus efectos
sobre lo que producimos. Para ello, se establecen los siguientes objetivos que guiardn el
desarrollo de la argumentacion.

1.2. Objetivos del articulo

1. Reconstruir los fundamentos filosoficos de la hermenéutica general y su transicion
hacia la hermenéutica juridica.

2. Diferenciar la practica interpretativa segun la fuente del derecho (ley, jurisprudencia,
costumbre) y segin el ambito normativo (derecho publico vs. privado).

3. Proponer un camino hermenéutico aplicado al proceso de investigacion juridica, en
particular a la elaboracidn de tesis en derecho, entendiendo la investigaciéon como un
acto interpretativo guiado por el circulo hermenéutico, la fusion de horizontes y la
conciencia historica.

1.3. Metodologia y estructura

El articulo sigue una estructura teodrico-aplicativa. Primero, se exponen los fundamentos
filosoficos de la hermenéutica, tomando como base la obra de Jean Grondin ;Qué es la
hermenéutica? (2008), junto con otros autores y enfoques que pretenden dar cuenta del
panorama hermenéutico. Luego, se analizan los métodos de interpretacion juridica y se
diferencian segtn la fuente y el &mbito. Finalmente, se aplica este marco a la metodologia de
la investigacion juridica, ofreciendo un modelo reflexivo para la elaboracion de tesis en
derecho, tanto de sistematizacion como de produccidon de nuevo saber juridico.

La metodologia propuesta en este articulo se inscribe dentro de lo que Hernandez-Sampieri
y Mendoza (2018) denominan la “ruta cualitativa” de la investigacion cientifica,
especificamente en su variante hermenéutica y filosofico-juridica. A diferencia de los
enfoques cuantitativos, que buscan la medicion, la generalizaciéon y la contrastacion de
hipotesis mediante datos numéricos, la investigacion cualitativa —y en particular la
hermenéutica— se caracteriza por su flexibilidad metodologica, su orientacion comprensiva y
su énfasis en la interpretacion de significados en contextos especificos (Hernandez-Sampieri
& Mendoza, 2018, pp. 8-10).

En el &mbito juridico, esto implica que el investigador no parte de hipdtesis predeterminadas,
sino que construye su objeto de estudio a través de un proceso iterativo y reflexivo, donde la
revision de la literatura, el andlisis de fuentes y la interpretacion de textos normativos y
sentencias, se entrelazan en un circulo hermenéutico que busca la fusion de horizontes entre
el intérprete y la tradicion juridica.

Esta aproximacion se alinea con lo que los autores identifican como una de las “tipologias
investigativas” propias de las ciencias del espiritu: la investigacion cualitativa de corte
interpretativo, la cual “pretende especificar propiedades, caracteristicas y perfiles de
personas, grupos, comunidades, procesos, objetos o cualquier otro fenomeno que se someta
a un analisis” (Hernandez-Sampieri & Mendoza, 2018, p. 108).

En el caso del derecho, esta caracterizacion se traduce en el estudio de textos normativos,
Jjurisprudenciales y doctrinales como expresiones de una cultura juridica viva, cuya
comprension exige un andlisis temdtico, contextual y argumentativo. Asi, la hermenéutica
juridica aqui propuesta, se concibe como una metodologia cualitativa, que asume la
investigacion juridica como un proceso de construccion de sentido’y no como una mera
aplicaciéon mecédnica de métodos, que generalmente bajo el desarrollo de silogismos y
deducciones arriba a conclusiones.



Este enfoque metodologico se complementa con el recurso a la hermenéutica analogica
(Beuchot) como via media entre el univocismo formalista y el equivocismo decisionista. La
analogia, entendida como principio de proporcionalidad interpretativa, permite articular la
dimension metonimica (fidelidad al sistema) y metaforica (creatividad interpretativa) de la
practica juridica. Asi, la investigacion no solo describe o explica, sino que realiza una
comprension aplicada, que actualiza el sentido del derecho, mediante un ejercicio de
phronesis o prudencia juridica informada por la conciencia hermenéutica.

2. Fundamentos Filosoficos de la Hermenéutica y su Transicion al Derecho
2.1. Breve genealogia: De la exégesis a la ontologia hermenéutica

La hermenéutica nace como “ars interpretandi”, como arte de interpretar textos sagrados,
juridicos y filolégicos. En su sentido clasico, era "una disciplina auxiliar y normativa en las
ciencias que practican la interpretacion" (Grondin, 2008, p. 17), con un fin esencialmente
normativo: "proponia reglas, preceptos o canones que permitian interpretar correctamente
los textos" (p. 18). Esta etapa corresponde a lo que Grondin denomina la primera acepcion
de la hermenéutica.

La genealogia de la hermenéutica, sin embargo, admite una lectura menos triunfalista y mas
atenta a sus fracturas internas. Como recuerda Ferraris (2001), su origen griego
(hermeneutike techné) no era eminente: se vinculaba a la transmisién de mensajes divinos u
oraculares, perteneciendo "mas bien al dominio de la opinion que al de la ciencia cierta" (p.
4). Su impulso decisivo provino, en gran medida, de necesidades practicas de decodificacion
frente a la distancia temporal y cultural: por ejemplo, su uso por la filologia alejandrina ante
la oscuridad de Homero, la hermenéutica alegoérica para hacer aceptables los dioses
homéricos, y la exégesis religiosa y juridica en el encuentro entre tradiciones (Ferraris, 2001,
p. 5-6).

Esta historia sugiere que la hermenéutica nace no de una vocacion filosofica abstracta, sino
de la urgencia de restaurar la legibilidad y la autoridad de textos candnicos (sagrados,
literarios, juridicos) en momentos de crisis de la transmision (o mejor atn de significado). La
universalizaciéon posterior, culminante en Schleiermacher, transformd esta técnica
especializada en "el arte del comprender" ante la opacidad radical del otro, postulando que
"todo comprender es un interpretar"” (Ferraris, 2001, p. 9). Este recorrido ilustra la tensién
permanente entre la hermenéutica como técnica normativa para casos dificiles y como
condicion antropolodgica universal de la comprension, tension que reverbera en el derecho
entre el método y la judicatura creativa®.

Una visidon que completa esta genealogia puede encontrarse en la propuesta de Richard E.
Palmer, quien identifica seis definiciones modernas de la hermenéutica que reflejan su
evolucion y tensiones internas: (1) como teoria de exégesis biblica, (2) metodologia
filologica, (3) ciencia de la comprension lingiiistica, (4) fundamento metodoldgico de las
ciencias humanas, (5) fenomenologia del Dasein y comprension existencial, y finalmente (6)
como sistema de interpretacion para mitos y simbolos (Palmer, 2002, p. 53-67).

Esta pluralidad no es casual: responde a la expansion del problema hermenéutico desde la
interpretacion de textos sagrados hacia una reflexion sobre las condiciones mismas de la
comprension humana. Palmer subraya que, ya en Schleiermacher, la hermenéutica deja de
ser un catalogo de reglas para convertirse en "e/ arte de la comprension” (Palmer, 2002, p.
111), universalizando asi el riesgo de la incomprension. Este transito desde la especialidad a
la generalidad es crucial para el derecho, pues implica que la interpretacion juridica no puede
reducirse a una técnica, sino que debe asumirse como una forma de comprension situada

¢ Esta referencia a la “tension permanente” alude al nicleo de un debate hermenéutico fundamental: por un lado, la hermenéutica entendida
como un conjunto de técnicas especializadas (un método) para resolver problemas de interpretacion en dominios concretos (textos legales
ambiguos, pasajes biblicos oscuros, clasicos literarios enigmaticos). Por otro lado, no hay que perder de vista, la hermenéutica
como condicion ontologica universal del ser humano, es decir, la idea de que toda comprension estd mediada por la interpretacion, los
prejuicios y el contexto historico, no siendo nunca una mera reproduccion objetiva de un significado fijo. En el ambito juridico, esta tension
se manifiesta en la pugna entre una aplicacion estricta y metddica de la ley (donde la interpretacion debe ser controlada) y el reconocimiento
de la creatividad judicial necesaria para adaptar normas generales a casos particulares, a menudo redefiniendo o actualizando su significado.
Asi, el derecho ejemplifica de manera practica la dualidad de la hermenéutica: como técnica correctiva para “casos dificiles” y como
actividad interpretativa constitutiva de toda aplicacion de la norma, que nunca es del todo neutral y objetiva.



histéricamente y enfocada en las reglas particulares de la ciencia juridica, cuando de producir
significados y generar sentidos se trata.

La complejidad y ambigiiedad actual del concepto de “hermenéutica” responde entonces, en
parte, a la multiplicidad de significados que histéricamente se le ha atribuido. Sendin Garcia
(2023) propone una clarificacion conceptual distinguiendo cuatro grandes concepciones: a)
como conjunto de reglas para interpretar obras del espiritu humano; b) como el modo en que
el ser humano comprende; ¢) como elemento definidor de la esencia humana (capacidad de
comprension); y d) como escuela o teoria filosofica concreta (p. 39).

Estas distinciones son ttiles no solo para delimitar nuestro campo de reflexion, (al tiempo
que mostramos su complejidad) sino para que el lector se ubique en algunos ejes de la
genealogia de la “hermenettica”, a su vez, esto permite que se entienda el transito o devenir
de la misma, desde una técnica especializada hacia una reflexion ontologica.
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Por ahora, acordemos que, originalmente, la hermenéutica era un ars interpretandi, una
"disciplina auxiliar y normativa" (Grondin, 2008, p. 17) nacida de urgencias practicas —
filologicas, teoldgicas y juridicas— para restaurar la legibilidad de textos canonicos en
contextos de crisis (pregunta, duda, cambio de sentido, silencio, incomprension) pero, su
evolucion muestra una tension permanente entre su vocacion normativa (reglas, métodos,
criterios para el correcto/normal comprender; sobre todo en “casos dificiles” y su posterior
universalizacion como una condicidn antropoldgica que no podemos perder de vista. En los
siguientes numerales se explica como se dio este transito.

2.2. La articulacion metodologica clasica y su crisis: Schleiermacher y Dilthey

La universalizacion de la hermenéutica iniciada por Schleiermacher supuso, ante todo, una
revolucion metodologica. Para €1, la hermenéutica dejo de ser una técnica para aclarar casos
oscuros para convertirse en el "arte de comprender" cualquier expresion lingiiistica, pues la
incomprension, derivada de la alteridad radical del otro (o de lo otro), es el punto de partida
de toda comunicacion (Sendin Garcia, 2023, p. 49-50).

Su método se articulaba en dos momentos complementarios e inseparables: la interpretacion
gramatical, que atiende al lenguaje como sistema compartido, y la interpretacion psicologica
(o técnica), dirigida a reconstruir el pensamiento individual del autor (Sendin Garcia, 2023,
pp- 58-59).

Este segundo momento, el mas caracteristico, apuntaba a una recreacion o resurreccion del
acto creativo originario, permitiendo incluso "comprender a un autor mejor de lo que él
mismo podria dar cuenta de si mismo" al develar intenciones inconscientes (Sendin Garcia,
2023, p. 60). El instrumento fundamental para esta tarea era el “circulo hermenéutico”,
entendido por Schleiermacher como la interdependencia logica entre el todo y las partes: una
palabra en la frase, la frase en el texto, el texto en la obra total del autor, y ésta en su contexto
biografico e histdorico del mismo (Sandin Garcia, 2023, p. 53-54).

Sin embargo, este modelo "psicologista" ha sido objeto de criticas fundacionales para la
hermenéutica posterior: presupone la posibilidad de un salto temporal que supere la
historicidad del intérprete, reduce el significado del texto o evento histdrico a la intencion
subjetiva de su autor, y, en Ultima instancia, evita la pregunta por la verdad de la cosa
interpretada, limitdndose a reconstruir un pensamiento ajeno (Sendin Garcia, 2023, pp. 61-
62).

Wilhelm Dilthey hered6 y transformé este proyecto metodoldgico. En su busqueda de un
fundamento cientifico para las ciencias del espiritu, identifico en la comprension (Verstehen)
su método propio, en oposicion a la explicacion (Erkldren) de las ciencias naturales (Sendin
Garcia, 2023, p. 63). La comprension diltheyana no era, en su etapa madura, un
procedimiento técnico, sino una actitud vital arraigada en la historicidad radical del ser
humano. El hombre no tiene una esencia fija, sino que es un ser que se autoconfigura
historicamente a través de sus vivencias, las cuales integran conocimiento, sentimiento y
voluntad y estos condicionantes influyen sin duda la interpretacion. (Sendin Garcia, 2023,
p. 59-61).



La tarea de las ciencias del espiritu es, por tanto, comprender estas "expresiones de la vida"
objetivadas —leyes, obras de arte, instituciones— reviviendo en la propia interioridad la
experiencia que las generd (Sendin Garcia, 2023, pp. 66-69). De esta manera, Dilthey llevo
el circulo hermenéutico més alla del texto: “un hecho historico singular debe comprenderse
desde la totalidad de la historia, y viceversa” (Sendin Garcia, 2023, p. 62). No obstante, su
proyecto choco con una aporia fundamental: mientras buscaba un conocimiento objetivo y
universal para las ciencias humanas, su propio historicismo lo condujo a un relativismo dificil
de conciliar con esa aspiracion. La historia, a diferencia de un texto, no ofrece un "todo"
cerrado desde el cual interpretar sus partes (Sendin Garcia, 2023, pp. 71-72) 7.

Este giro metodologico de Dilthey debe entenderse en el contexto de una escision
epistemologica mas amplia. La Modernidad, impulsada por el éxito de las ciencias naturales
y su método, instaurd un criterio de verdad basado en la verificabilidad experimental,
relegando a las ciencias del espiritu a un "complejo de inferioridad" por carecer de una
metodologia que les permitiera alcanzar conclusiones "necesarias" e "incontrovertibles"
(Sendin Garcia, 2023, pp. 34-35).

Dilthey intent6 responder a este desafio buscando para las ciencias humanas un fundamento
metddico propio, que encontro en la hermenéutica. Sin embargo, como sefnala Sendin Garcia
(2023), la busqueda de un método similar al de las ciencias naturales para las "cosas
humanas" probablemente es una tarea imposible, dada la mutabilidad intrinseca de su objeto
(p. 36). Esta imposibilidad abre la puerta al giro mas radical: la hermenéutica dejard de ser
solo un método para las ciencias del espiritu y se convertird en una indagacion sobre las
estructuras mismas de la comprension humana.

Tras el analisis de la articulacion metodoldgica clasica y su crisis en Schleiermacher y
Dilthey, es necesario profundizar en la aporia que estos autores legaron a la hermenéutica y
en la solucion dialéctica que propuso Paul Ricoeur.

Como se ha visto, Schleiermacher universalizé la hermenéutica como “arte de comprender”
y articuld6 un método que combinaba la interpretacion gramatical con la psicologica,
buscando revivir la intencidn creativa del autor (Sendin Garcia, 2023, pp. 49-60). Dilthey,
por su parte, radicalizé la distincidon entre explicacion (Erkldren) —propia de las ciencias
naturales— y comprension (Verstehen) —fundamento de las ciencias del espiritu—,
subordinando la interpretacion de textos escritos a la comprension psicologica de un
psiquismo ajeno (Ricoeur, 2002, pp. 132-134).

No obstante, como advierte Ricoeur, este proyecto generd una “insoportable tension” (2002,
p. 134) entre, por un lado, la exigencia de objetividad cientifica y la des - psicologizacion de
la interpretacion —; impulsada por la influencia de la fenomenologia husserliana, — y, por
otro, la persistencia de un modelo psicoldgico que pretendia reproducir las vivencias del
autor. Esta tension llevo a Ricoeur a plantear dos preguntas cruciales: jno es necesario
abandonar la referencia de la interpretacion a la comprension psicologica? Y, de hacerlo,
Jcomo reelaborar la relacion entre explicacion e interpretacion? (Ricoeur, 2002) 8.

La solucién ricoeuriana consiste en superar la antinomia diltheyana mediante una concepcion
dialéctica y complementaria de la explicacion y la interpretacion, articuladas en el “arco
hermenéutico”. Para ello, Ricoeur parte de una reconceptualizacion del texto como “discurso
fijado por la escritura”, que goza de autonomia semdantica respecto de la intencidon
psicologica del autor y de la situacion originaria de didlogo. Esta autonomia permite —e
incluso exige— dos actitudes de lectura: una explicativa, que trata al texto como una
estructura cerrada y analiza sus relaciones internas (por ejemplo, mediante el andlisis

7 Esta tension irresuelta entre objetividad metodoldgica y conciencia histérica prepard el terreno para el posterior giro ontolégico
heideggeriano.

8 La fenomenologia trascendental de Edmund Husserl (1859-1938) es una corriente filoséfica que busca describir las estructuras esenciales
de la conciencia y los fenomenos tal como se dan a la experiencia, suspendiendo toda presuposicion sobre la existencia del mundo exterior
(epoché o reduccion fenomenologica). Su principio fundamental es la intencionalidad: toda conciencia es siempre conciencia de algo, es
decir, todo acto psiquico (percibir, recordar, juzgar) se dirige hacia un objeto o contenido intencional (noema) que no debe confundirse con
el acto subjetivo (noesis). Husserl combatid el psicologismo, esto es, la reduccion de las leyes del sentido y la verdad a hechos o procesos
psicologicos contingentes. En el contexto de la crisis de la hermenéutica metodologica, la fenomenologia husserliana aporta dos elementos
cruciales: (a) la distincion entre el sentido objetivo de una expresion (su noema) y las vivencias subjetivas de su autor, lo cual permite
analizar textos sin necesidad de recrear estados mentales privados; (b) la exigencia de una descripcion rigurosa de las estructuras de la
comprension previa a cualquier reconstruccion psicologica. Esta orientacion influy6 decisivamente en Paul Ricoeur, quien adopto la critica
al psicologismo para superar el modelo diltheyano de “revivir” experiencias ajenas y proponer, en su lugar, una hermenéutica centrada en
la obra, el texto y el simbolo como mediaciones objetivas de sentido (Ricoeur, 2002, pp. 134-136; véase también Husserl, 1913/1993, Ideas
relativas a una fenomenologia pura y una filosofia fenomenologica).



estructural); y otra interpretativa, que levanta la suspension referencial del texto y lo
actualiza como discurso significativo para un lector situado (Ricoeur, 2002, pp. 135-141).

La gran aportacioén de Ricoeur es demostrar que estas dos actitudes no se excluyen, sino que
se presuponen mutuamente en un movimiento Unico de comprension. La explicacion
estructural —lejos de ser un modelo naturalista— nace del campo lingiiistico mismo y
prepara la interpretacion al desvelar la “semantica profunda” del texto, es decir, “lo que
quiere el texto” (Ricoeur, 2002, p. 144).

A su vez, la interpretacion, entendida como apropiacién responsable, no es un salto
psicologico, sino la actualizacion de esa semantica profunda en un nuevo acto discursivo.
Asi, “explicar es extraer la estructura (...) interpretar es tomar el camino del pensamiento
abierto por el texto” (Ricoeur, 2002), en un circuito donde la explicaciéon media y enriquece
la comprension, y la comprension culmina y da sentido a la explicacion.

Llegados a este punto, creemos que, esta sintesis ricoeuriana se articula de manera directa
con la propuesta de una hermenéutica juridica diferenciada que desarrolla este articulo. En
primer lugar, la distincion entre explicacion e interpretacion permite matizar la tension entre
descubrimiento y construccion del sentido juridico: la dogmatica juridica, por ejemplo, puede
operar como un momento explicativo de analisis estructural del ordenamiento, mientras que
la aplicacion judicial o la propuesta de reforma representan el momento interpretativo de
apropiacion y actualizacion.

En segundo lugar, la nocion de “texto” autdbnomo —aplicable a la ley, la sentencia o la
costumbre— refuerza la idea de que la interpretacion juridica no debe reducirse a la
reconstruccion psicologica de la voluntad del legislador (Schleiermacher) ni a la revivencia
de vivencias ajenas (Dilthey), sino que debe atender a la “cosa misma” del texto juridico en
su dimension sistematica, historica y proyectiva o teleologica.

Ademas, el arco hermenéutico ricoeuriano proporciona un modelo metodologico para
integrar las distintas tipologias investigativas (dogmatica, socio-juridica, histdrico-juridica,
filosofico-juridica): cada una puede verse como un momento analitico-explicativo que, lejos
de agotar la comprension, prepara y se integra en una interpretacion juridica global, situada
y responsable. De este modo, la hermenéutica juridica diferenciada aqui propuesta asume la
leccion de Ricoeur: no hay comprension ingenua, sino siempre mediada por el
distanciamiento critico y la explicacion, pero tampoco hay explicacion que no apunte, en
ultima instancia, a una comprension aplicada que actualice el sentido del derecho en la vida
concreta.

2.3. El giro ontologico de Heidegger y sus implicaciones para el derecho

La ruptura decisiva que transforma la hermenéutica de una metodologia en una filosofia
primera se produce con Martin Heidegger. Su obra, en particular Ser y tiempo (1927), supone
un cambio radical de perspectiva: la hermenéutica deja de ser el "arte de comprender textos"
para convertirse en "la explicitacion de la comprension misma”, en tanto que esta es la
estructura ontologica fundamental del ser humano (Sendin Garcia, 2023, p. 74). Con
Heidegger, la cuestion hermenéutica ya no es epistemologica (";coOmo comprendemos
correctamente?") sino ontologica (";qué es el ser del ente cuyo modo de ser es
comprender?"). Este giro tiene implicaciones trascendentales para cualquier teoria de la
interpretacion, incluida la juridica, veamos:

Heidegger designa al ser humano como Dasein (ser-ahi), un ente privilegiado porque en su
propio ser estd en juego la comprension de ese ser. El Dasein no es una sustancia con
propiedades fijas, sino existencia, posibilidad, "poder-ser" (Sendin Garcia, 2023, pp. 89,
501). Sumodo de estar en el mundo no es el de un sujeto frente a objetos, sino un "ser-en-el-
mundo" originario y practico, una inmersién ocupada en una red de significados previa a toda
reflexion teodrica (Sendin Garcia, 2023, pp. 95, 549). La comprension (Verstehen) no es, por
tanto, una actividad cognitiva entre otras, sino el modo mismo en que el Dasein proyecta sus
posibilidades y se temporaliza. Comprender es, en su raiz, "ser capaz de", "tener dominio de"
una situacion practica (Sendin Garcia, 2023, p. 105). Esta comprension originaria es siempre
pre-reflexiva, afectiva y esta articulada por el lenguaje.



El concepto mas influyente de Heidegger para la hermenéutica posterior es el de pre —
comprension. Toda comprension se mueve siempre dentro de un "circulo hermenéutico". El
intérprete no aborda la cosa desde una tabula rasa, sino desde un "haber previo" , una "manera
previa de ver" y una "manera previa de entender", que constituyen su horizonte de sentido
(Sendin Garcia, 2023, pp. 109-110).

Este circulo tiene caracter ontologico: surge de la propia estructura temporal y factica del
Dasein, que esta "arrojado" a un mundo histéricamente configurado (Sendin Garcia, 2023, p.
114). La consecuencia es demoledora para el ideal ilustrado de objetividad: no hay un punto
cero, libre de prejuicios, desde el cual acceder al sentido puro de las cosas. El prejuicio no es
un error a eliminar, sino la condicion de posibilidad de toda aprehension.

Para el derecho, esta ontologia hermenéutica implica un descentramiento de la tradicion. El
jurista (juez, legislador, académico, litigante) es, ante todo, un Dasein arrojado a un mundo
juridico ya interpretado. Su "pre - comprension” estd formada por la tradicion juridica en la
que se formo, los conceptos dogmaticos que maneja, las experiencias profesionales previas
y los valores sociales de su tiempo. Cuando interpreta una norma, no aplica un método desde
fuera, sino que despliega una comprension que ya esta operando en ¢€l. La célebre sentencia
de Gadamer, "el ser que puede ser comprendido es lenguaje", hunde sus raices aqui: el
lenguaje no es un instrumento posterior, sino el medio en el que se despliega y configura ese
mundo pre - comprensible del Dasein. La hermenéutica juridica, por tanto, no puede
comenzar con los métodos clasicos, sino con la reflexion sobre las estructuras ontoldgicas
que hacen posible que un jurista comprenda algo como juridico; y debe a su vez, empezar
por esta elemental toma de conciencia.

La ontologia del Dasein es una ontologia de la temporalidad. Heidegger critica la concepcion
metafisica del tiempo como una sucesion infinita de "ahoras" presentes, en la que el ser se
entiende como mera presencia. Frente a esto, propone una temporalidad existencial, donde
el ser del Dasein es un devenir que se extiende entre el pasado (el haber-sido arrojado) y el
futuro (el proyecto de sus posibilidades) (Sendin Garcia, 2023, pp. 82-88).

Si lo anterior es cierto, la comprension es esencialmente proyectiva: comprender algo es verlo
en funcion de sus posibilidades, dentro de un horizonte temporal. Este cardcter temporal se
traduce en historicidad radical: el Dasein es un ser historico, no porque tenga una historia,
sino porque su mismo ser se constituye en y como historia; a su vez, todo objeto a ser
interpretado, esta sometido a esta estructura temporal (método historico).

Esta concepcion, tiene una consecuencia directa para la teoria de la interpretacion: toda
comprension es, en si misma, aplicacion. No se trata de un momento posterior en el que un
sentido ya comprendido objetivamente se traslada a un caso. En la comprension originaria,
el intérprete ya esta situado en una "ocasion" concreta, desde la cual proyecta el sentido del
texto hacia sus propias posibilidades de ser.

Para el derecho, esto significa que la aplicacion judicial no es la subsuncion de un hecho bajo
una norma previamente comprendida en su significado abstracto. Por el contrario, es el
esfuerzo por aplicar la norma al caso singular donde se constituye y actualiza el verdadero
sentido de la norma. La norma solo "es" en su actualizacion temporal, en su despliegue
historico a través de las decisiones que la interpretan, y como el Ser que interpreta, tiene pre
— juicios, el resultado nunca podra ser, un canto puro y objetivo, elevado al reino de la
neutralidad.

Asi, la historicidad efectual de la que hablara Gadamer esta ya prefigurada en Heidegger. El
intérprete juridico no se enfrenta a la ley como a un objeto intemporal, sino como a un
proyecto de sentido que llega a ¢l desde un pasado (la voluntad del legislador, la tradicion de
aplicacion) y que ¢€l, a su vez, proyecta hacia un futuro (los efectos de su decision). Su tarea
no es reconstruir un significado original petrificado, sino asumir responsablemente ese
legado historico y proyectarlo hacia las posibilidades de sentido que el presente reclama.

En esta dialéctica entre la fidelidad al origen (el haber-sido de la norma) y la proyeccion
hacia el futuro (su eficacia en el caso), se juega la autenticidad de la interpretacion juridica.
Heidegger alerta, no obstante, de la tendencia del Dasein a caer en la inautenticidad,
refugidndose en la opinion publica generalizada (el "se" dice) y en la fecnificacion que olvida
el ser de las cosas para reducirlas a mera instrumentalidad.



Una hermenéutica juridica critica debe, por tanto, promover una interpretacion "auténtica"
que, consciente de su temporalidad y sus prejuicios, se enfrente a la cosa misma del derecho
sin ocultar los enigmas ultimos de la justicia, esto es, sin desatender la técnica juridica, se
debe maximizar el principio de la(s) justicia(s), para no caer en las paradojas de la “dura lex
sed lex”.

Lo anterior, ha sido un breve esbozo, que aun requiere desarrollos, pero el punto de partida
ha sido fijado: La hermenéutica juridica no puede asumir sin mas las categorias
heideggerianas; debe traducirlas y modularlas a la 16gica interna de lo juridico. La radicalidad
del planteamiento de Heidegger —que sittia la verdad como des - ocultamiento (alétheia) del
ser, mas alla de la correccion logica o la adecuacion metodologica— choca con las exigencias
institucionales del derecho: seguridad, certeza, predictibilidad y justificacion publica. Sin
embargo, su legado es insoslayable y opera como un sustrato filoso6fico que da profundidad
a las discusiones metodoldgicas posteriores, concretadas por ejemplo, en la tesis de Robert
Alexy de los principios como formas de correccion, o en la formula de Radbruch para
maximizar la justicia por sobre la legalidad. El camino, creo, esta por recorrerse.

2.4. La hermenéutica filosofica de Gadamer: prejuicio, fusion de horizontes e historia
efectual.

Uno de los asuntos mas importantes y quiza olvidados de la hermeneutica, debido a que tal
vez, se perciba como implicita, es la relacion entre método y verdad. Por ello, resulta curioso
que en 1960 Hans — Georg Gadamer publicara su obra magna: Verdad y método. Texto que
supone la culminacion del pensar del filosofo y, al mismo tiempo, una reorientacion
fundamental de la tradicion hermenéutica. Brevemente, frente a la pretension de las ciencias
modernas de alcanzar un conocimiento objetivo mediante un método universal, Gadamer
sostiene que existe una experiencia de la verdad que no depende del método y que, sin
embargo, constituye el fundamento de toda comprension humana: la experiencia
hermenéutica. Su pensamiento no se propone ofrecer una nueva técnica interpretativa, sino
describir aquello “que acontece en la comprension mas allé de la autoconciencia del método”
(Gadamer, 1988, citado en Conde Gaxiola, 2024).

Este giro tiene consecuencias importantes para la teoria de la interpretacion en general y para
el derecho en particular. A diferencia de la tradicion metodoldgica (Schleiermacher, Dilthey)
que buscaba un procedimiento que garantizara la objetividad, Gadamer nos conduce a
reconocer que la comprension es un acontecimiento histérico-lingiiistico en el que el
intérprete se encuentra siempre ya situado. Para comprender adecuadamente esta propuesta
en el marco de una hermenéutica juridica diferenciada, resulta indispensable desarrollar sus
tres conceptos nodales: el prejuicio como condicion de posibilidad, la fusion de
horizontes como dinamica dialdgica y la conciencia de la historia efectual como actitud
reflexiva.
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2.4.1. El prejuicio como rehabilitacion de la tradicion

El punto de partida de la critica gadameriana es el desmantelamiento del prejuicio ilustrado
contra el prejuicio mismo. La [lustracion, en su afan por instaurar la razon autdbnoma, propago
un “prejuicio contra el prejuicio” que identificaba cualquier juicio previo a la investigacion
con un error que debia ser erradicado (Gadamer, 1988, citado en Conde Gaxiola, 2024).

Frente a esto, Gadamer lleva a cabo una rehabilitacion del prejuicio en un sentido
etimoldgico originario (juicio previo). Por lo tanto, los prejuicios no son, en primer lugar,
juicios falsos, sino la condicion de posibilidad de toda aprehension. Como el propio Gadamer
sefiala, “prejuicio no significa en modo alguno juicio falso, sino que esta en su concepto el
que pueda ser valorado positivamente o negativamente”.

Esta rehabilitacion implica una doble distincion fundamental. Por una parte, la distincion
entre prejuicios legitimos e ilegitimos (o “productivos” vs. “improductivos”), que exige una
critica continua que no puede ser aprioristica, sino que debe realizarse en el curso mismo del
didlogo comprensivo. Por otra parte, la distincion entre autoridad y tradicion, consideradas
por la Ilustracion como fuentes de ceguera, son para Gadamer fuentes de prejuicios legitimos
que nos vinculan con el pasado como un patrimonio vivo del que participamos y que nos
constituye.



Para el derecho, esta rehabilitacion del prejuicio implica un cambio de actitud interpretativa.
El jurista —juez, abogado, académico, litigante— nunca se enfrenta a la norma desde una
tabula rasa. Su pre comprension; esta formada por la tradicion juridica en la que se formo,
los conceptos dogmaticos que maneja, las experiencias profesionales previas y los valores
sociales de su tiempo. Cuando interpreta una norma, no aplica un método desde fuera, sino
que despliega una comprension que ya esta operando en ¢l. Esta idea es anticipada por
Heidegger y desarrollada por Gadamer en el marco de la conciencia historica.

Esta pre comprension se articula a través del circulo hermenéutico, que para Gadamer no es
un procedimiento 16gico de validacion, sino la descripcion de la estructura ontologica de la
comprension: todo movimiento de comprensién se mueve anticipadamente en el horizonte
de sentido que el intérprete proyecta sobre el texto. El circulo no es vicioso, sino virtuoso,
porque describe la condicion de posibilidad de la interpretacion: solo a partir de una pre
comprension inicial podemos interrogar al texto, y solo dejandonos interpelar por ¢l podemos
corregir, enriquecer o transformar nuestras anticipaciones de sentido.

En el &mbito juridico, la tension entre la fidelidad al origen de la norma y su aplicacion en el
presente se corresponde con la dinamica del circulo hermenéutico. La “pre comprension” del
jurista no opera en el vacio, sino que se enfrenta a la “cosa misma” del derecho: textos
sancionados, practicas sociales y estructuras que resisten y limitan la interpretacion. Como
sostiene Pérez-Lasserre (2019), Gadamer comprende el fenomeno juridico como un producto
que emerge de la mediacion entre un polo abstracto y general (la ley) y otro concreto y
singular (el caso particular), lo que implica que el derecho, a diferencia del positivismo
clasico, se distingue por su dinamismo fundamental.

2.4.2. La fusion de horizontes como dinamica dialogica

“Horizonte” designa en Gadamer el &mbito de visiéon que abarca y engloba todo lo que es
visible desde un determinado punto de vista situado (espacio — tiempo) . El intérprete tiene
su horizonte: el suyo propio, configurado por su historia personal, su formacion cultural, sus
prejuicios productivos e improductivos y su comunidad lingiiistica. El texto o la fuente
interpretada poseen también su horizonte: el originario, condicionado por las intenciones de
su autor, su época, su lenguaje y su tradicion. En consecuencia: Comprender no es —como
creia la tradicion metodologica— un acto de empatia o de reconstruccion psicologica en el
que el intérprete “se pone en el lugar del autor” abandonando su propio horizonte.
Comprender es, por el contrario, un acontecimiento en el que ambos horizontes —el del
intérprete y el del texto— se funden en un nuevo horizonte de sentido que no es idéntico a
ninguno de los dos por separado.

Esta fusion de horizontes exige al intérprete una actitud de apertura y didlogo. No se trata de
imponer al texto el horizonte propio, ni de disolverse en el horizonte ajeno, sino de alcanzar
una comprension mas ampliaen la que, como sostiene Gadamer, “se asciende a una
generalidad superior que rebasa lo particular tanto del intérprete como del texto”.

La fusion de horizontes se caracteriza asi por su cardcter lingiiistico y dialogico: acontece
en el lenguaje, que es el medio universal en el que se despliega el didlogo entre las
tradiciones, los intérpretes y los textos, constituyendo un “mundo comin” que se va
construyendo en el encuentro y la conversacion. En palabras de Gadamer, que resumen toda
su filosofia, “El ser que puede ser comprendido es lenguaje”.

Para el derecho, la fusiéon de horizontes adquiere una utilidad préctica inmediata en
la operacion interpretativa por excelencia: la aplicacion. Contra la tradicion metodologica
que separaba tres momentos —comprension, interpretacion y aplicacion—, Gadamer
sostiene, a partir del modelo de la hermenéutica juridica y teologica, que toda comprension
es ya aplicacion.

El juez no comprende primero el sentido abstracto de la ley y luego lo aplica al caso; por el
contrario, el verdadero sentido de la ley se constituye precisamente en su aplicacion al caso
concreto. Como senala Pérez-Lasserre (2019), “Gadamer utiliza la hermenéutica juridica de
modo ejemplar; es decir, toma la centralidad de la aplicacion en la hermenéutica juridica para
explicar la manera en que opera el saber practico en general”. Gadamer afirma directamente
que, en la interpretacion juridica, es en donde “toda lectura tiene lugar una aplicacion, y el
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que lee un texto se encuentra también €l dentro del mismo, conforme al sentido que percibe”
(Gadamer citado en Vietta, 2004, p. 17).

Esta nocion de la aplicacion como constitutiva y no como posterior tiene efectos en la
hermenéutica juridica diferenciada que vamos a proponer. El horizonte de aplicacion en
el derecho privado estaria marcado por el principio de autonomia de la voluntad: el juez o
el arbitro debe aplicar la norma (o integrar el contrato) de manera que realice, en la mayor
medida posible, la voluntad de las partes, sin sacrificarla en aras de una coherencia abstracta
del sistema. La fusion de horizontes aqui se da entre la pre comprension del juez (formada
por los principios del derecho privado, la doctrina de los actos propios, la buena fe) y el
horizonte tanto del orden juridico vigente, como del caso concreto, que incluye los pactos,
los usos y las circunstancias facticas.

En cambio, el horizonte de aplicacion en el derecho publico esté tefiido por principios de
signo diverso: la limitacion del podery la proteccion de la persona. La hermenéutica
constitucional, en particular, suele operar bajo el principio pro persona, que obliga al juez a
preferir, entre varias interpretaciones posibles de una norma, aquella que resulte mas
favorable a la proteccion de los derechos fundamentales del individuo. La fusion de
horizontes aqui se produce entre la pre comprension axiologica del juez (los valores y
principios constitucionales) y el horizonte de la justicia social y €l control del arbitrio, cuya
realizacion no admite el sacrificio de derechos en aras de una literalidad formal.

Por ello, en cada ambito operan horizontes de sentido divergentes con exigencias de
justificacion distintas, lo que obliga a modular la actitud hermenéutica segin el tipo de
relacion juridica y la naturaleza de los intereses en juego, por mas, que desde la neo
constitucionalizacion del derecho, la diferencia pueda aparecer como sutil.

2.4.3. La conciencia de la historia efectual

El tercer concepto central de la hermenéutica gadameriana es la conciencia de la historia
efectual, que actia como la actitud reflexiva complementaria de la fusion de horizontes. Esta
“conciencia” designa, en primer lugar, la eficacia historica misma: la forma en que el pasado
sigue actuando en el presente, condicionando y configurando nuestra situacion hermenéutica.

Pero, Gadamer introduce un concepto mas exigente: la conciencia de la historia efectual, que
es la conciencia reflexiva de estar siempre inserto en esa eficacia historica. Esto exige una
doble tarea: por una parte, asumir ser un sujeto historico determinado por tradiciones y
prejuicios que nos preceden; por otra, realizar una critica inmanente a esos prejuicios,
distinguiendo los usos legitimos de los ilegitimos en el curso mismo del didlogo
comprensivo.

En el ambito judicial, la conciencia de la historia efectual se manifestaria como la obligacion
de rastrear y ponderar los efectos historicos de por ejemplo una linea jurisprudencial. El
precedente, como construccion historica, no es un dato estatico que deba reproducirse sin
mas, sino una tradicion viva cuyo sentido se actualiza en cada nueva aplicacion. Esto exige
del juez o del investigador una reflexion sobre la historicidad de los conceptos juridicos:
verbigracia, la propiedad, el contrato, la responsabilidad, la dignidad humana, la igualdad,
son conceptos que han cambiado y siguen cambiando su significado a lo largo del tiempo, y
cuya comprension a la altura del presente requiere un ejercicio critico-reconstructivo
permanente.

Como sefiala Conde Gaxiola (2024), los conceptos centrales de la hermenéutica juridica de
Gadamer —prejuicio, tradicion, razén, pre comprension, historia efectual, circulo
hermenéutico— son “indispensables para entender los hechos juridicos por la vitalidad de la
comprension” y permiten “rechazar el camino univoco del método de la ciencia y proponer
un camino diferente en el marco de una concepcion humanista”, como la que requiere el
hombre que siempre espera una respuesta del derecho.

2.4.4. Desarrollos posteriores: la hermenéutica analogica como via de mediacion

Larecepcion de Gadamer en el derecho no ha estado exenta de objeciones. Una de las clasicas
objeciones para una hermenéutica juridica diferenciada es la dirigida por el iusfilésofo Emilio
Betti, quien defendia una hermenéutica metodoldgica objetivista frente a lo que consideraba
el subjetivismo de Gadamer. Betti sostenia la posibilidad y la necesidad de reconstruir la

11



intencion original del legislador, y criticaba la fusion de horizontes por diluir la alteridad del
texto en la subjetividad del intérprete. La posicion de Betti sigue teniendo defensores en el
ambito de la seguridad juridica y el Estado de derecho, donde la predictibilidad exige limites
claros al despliegue creativo del juez’.

Frente a este debate entre el objetivismo metodoldgico (Betti) y el subjetivismo historicista
(la caricatura de Gadamer que Betti construye), Mauricio Beuchot ha propuesto una tercera
via de gran utilidad para una hermenéutica juridica diferenciada: la hermenéutica analdgica.

Beuchot toma de Aristoteles el principio de la analogia como mediacion entre la univocidad
(significado unico y fijo) y la equivocidad (pluralidad infinita y anarquica de sentidos). La
analogia admite una pluralidad de interpretaciones, pero jerarquizadas y
proporcionadas entre si, de tal manera que algunas estdn mas cerca del significado nuclear
que otras, sin que ninguna pueda pretender agotarlo.

Esta propuesta se vincula con la distincion fundamental entre mefonimia y metdfora. La
metonimia privilegia el sentido literal, la contigliidad espacial o causal, y la fidelidad al
sistema; corresponde a la dimension explicativa y sistematica de la ciencia juridica. La
metafora privilegia la creacion de nuevos sentidos, la apertura semantica y la adaptacion a
contextos novedosos; corresponde a la dimension creativa y prudencial del derecho. La
hermenéutica analdgica propone articular ambas dimensiones en una relacién proporcional
y equilibrada.

Beuchot (2008) describe esta actitud como la biisqueda de un “punto medio, una moderacion
prudencial (en eso consiste la phronesis que ensefaba Aristoteles y que ha recogido y
revitalizado Gadamer en su hermenéutica)”. Esta prudencia analdgica se estructuraria
mediante dos principios operativos:

Primero, el principio de proporcionalidad interpretativa, que exige buscar un equilibrio
constante entre la fidelidad al texto normativo y las exigencias de justicia y realidad del caso
concreto. No hay aplicacion judicial que no implique una actualizacion, pero toda
actualizacion debe ser proporcionada y responsable respecto del sentido histérico y
sistematico de la norma que a su vez se inserta en un sistema.

Segundo, el principio de jerarquia de sentidos, que admite una pluralidad de
interpretaciones posibles, pero rechaza el todo vale y establece que no todas tienen el mismo
peso. Algunas interpretaciones estardn mas cerca del “analogado principal” —que podria ser
la intencion del legislador democratico, los principios constitucionales, la coherencia del
sistema o la justicia material— y, por tanto, deben ser preferidas en un ejercicio
argumentativo que debe explicitar sus criterios de preferencia.

En el ambito del derecho privado, la hermenéutica analdgica permitiria resolver la tension
entre la literalidad del contrato o la norma consuetudinaria y la necesidad de integrar la buena
fe, la equidad y la funcion social de la propiedad. El intérprete no puede sacrificar la
autonomia de la voluntad en aras de una justicia abstracta, pero tampoco puede convertir el
texto en un idolo que perpetlie injusticias. La analogia ofrece una via para ponderar estos
polos en proporcion.

En el ambito del derecho publico, especialmente en la interpretacion constitucional y
administrativa, la hermenéutica analogica permite afrontar los “casos dificiles” donde la mera
subsuncion es insuficiente y la mera discrecionalidad es ilegitima. La ponderacion entre
principios constitucionales colisionantes —como la libertad de expresion y el derecho al
honor, o la propiedad privada y la funcion social de la propiedad— exige determinar cual de
ellos debe prevalecer en el caso concreto sin anular al otro. La analogia proporciona el marco
para establecer esa jerarquia de sentidos sin caer en el decisionismo.

? ... Para Betti, el proceso interpretativo, en general, responde al problema epistemoldgico del entender , motivo por el cual la interpretacion
puede caracterizarse como la accion en la cual el resultado o evento util es entender. Asi, Betti prepara el camino para la insustituible
integracion del par sujeto-objeto en el proceso interpretativo. En opinion de Betti, El intérprete es llamado a renovar y a reproducir el
pensamiento ajeno en su interior, como algo que se vuelve propio, pero si bien se ha tornado propio debe al mismo tiempo enfrentarse con
ello, como con algo que es objetivo y ajeno. En la antinomia estan, de un lado, la subjetividad insuperable de la espontaneidad del entender;
del otro, la objetividad, por asi decir, la alteridad del sentido que se trata de obtener. A su juicio, de esa antinomia nace toda la dialéctica
del proceso interpretativo , de modo que, sobre ella, puede construirse una teoria general de la interpretacion , que reflejando criticamente
este proceso trate de rendir cuenta de sus fines y de sus métodos. Es, concluye, lo que se denomina con el nombre de teoria hermenéutica”.
Tomado de: https://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-34372007000100014
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Habiendo explicado los pilares de la hermeneutica analogica, el lector, podrd comprender,
porque la misma se adopta como eje de nuestra propuesta. Creemos, que la adopcion de este
marco de pensamiento, ofrece ventajas significativas para una ciencia juridica que pretenda
ser tanto rigurosa como sensible a su tiempo. Supera la dicotomia simplista entre positivismo
y antiformalismo, ofreciendo una racionalidad interpretativa que es critica sin ser destructiva,
sistematica sin ser cerrada. En definitiva, como concluye Beuchot (2008), “en el estira y
afloja de la lucha de esos univocismos y equivocismos a ultranza, hace falta algo que
conduzca a cierto orden, que lleve a algun equilibrio, y esto le toca al pensamiento de la
proporcion, de la proporcionalidad o equidad, cual es el pensamiento analogico”.

2.5. Debates post-gadamerianos y vias de superacion

La hermenéutica gadameriana, con su énfasis en la historicidad, el prejuicio y la fusion de
horizontes, establecidé un nuevo paradigma para las ciencias del espiritu. Sin embargo, esta
propuesta no fue recibida de manera undnime, sino que generd un fértil campo de debate. Por
un lado, surgieron criticas que defendian la posibilidad y necesidad de un método objetivo;
por otro, hubo radicalizaciones que llevaron las premisas de la historicidad y la lingiiisticidad
hasta sus ultimas consecuencias. El panorama post-gadameriano se configura, asi, en torno a
esta tension.

2.5.1. La hermenéutica metodologica y la critica de la objetividad (Betti)

Como dejamos planteado en la seccion anterior, Emilio Betti representa aqui una postura
objetivista, cercana a la hermenéutica metodologica de Schleiermacher y Dilthey. Betti
critica a Heidegger y Gadamer por subjetivizar la interpretacion y defiende la reconstruccion
de la intencion original del legislador. Esta tension entre objetividad y actualizacion recorre
toda la hermenéutica juridica.

Sin embargo, el debate entre la hermenéutica ontologica de Gadamer y la hermenéutica
metodolodgica de Betti no agota el panorama post-gadameriano. Un desarrollo decisivo, que
lleva las premisas de la historicidad y la lingtiisticidad a sus ultimas consecuencias, es el
pensamiento débil o nihilismo hermenéutico de Gianni Vattimo.

Para Vattimo, la superacion de la metafisica implica un "debilitamiento interminable del ser"
(Sendin Garcia, 2023, p. 224), donde ya no se trata de buscar fundamentos tltimos estables,
sino de asumir que "no hay hechos sino solo interpretaciones” — re — lectura de Nietzsche.
(Sendin Garcia, 2023, p. 230).

Esta radicalizacion supone que la verdad deja de ser una adecuacion a la realidad objetiva
para devenir un "horizonte y fondo en el cual uno se mueve discretamente" (Sendin Garcia,
2023, p. 231), construida desde el consenso y relativa a la precomprension de una comunidad
historica.

La consecuencia de lo anterior, para el derecho es que: la norma juridica se disuelve como
"hecho" objetivo y se reconceptualiza como un nodo més en una red infinita de
interpretaciones, donde su autoridad descansa no en un fundamento ultimo (la voluntad del
legislador — positivismo - , la razén natural — ius naturalismo - ), sino en su capacidad de
insercion persuasiva en el juego retorico (de los lenguajes) de una sociedad plural.

Como advierte Vattimo, reducir la verdad a la conformidad implicaria pagar el "precio de
quedar prisionero de la propia ideologia" (Sendin Garcia, 2023, p. 232). Este planteamiento,
si bien liberador frente a dogmatismos, plantea un riesgo extremo para la seguridad juridica
y la propia idea de sistema, desafiando a la hermenéutica juridica a encontrar un punto de
equilibrio entre la disolucion de los absolutos y la necesidad de decisiones vinculantes.

Para una comprension mas detallada de la postura de Vattimo, es necesario atender a tres
dimensiones fundamentales de su filosofia: el concepto de «debilitamiento del ser»; su
propuesta de una hermenéutica nihilista y las implicaciones de su «pensamiento débil» para
la teoria y la practica juridica.
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El debilitamiento del ser como proyecto ontologico

El nucleo de la propuesta vattimiana reside en la tesis del «debilitamiento del ser». Frente a
la tradicién metafisica occidental que concibid el ser como presencia plena, fundamento
firme y estructura estable —lo que Vattimo denomina «caracteristicas fuertesy»—, su
ontologia light, propone comprender el ser como ligado al tiempo, a la historia y a la
interpretacion.

En una entrevista de 2006, el filésofo italiano es claro al respecto: el pensamiento débil
«busca debilitar al ser, o sea dejar de atribuirle "caracteristicas fuertes" (desde todo punto de
vista) para reconocerlo, en cambio, "ligado al tiempo, a la vida y a la muerte"» (Vattimo,
2006, citado en Alcoberro, 2006). Solo asi —afirma Vattimo— sera posible Ia
«emancipacion humanay y la «progresiva reduccion de la violencia y de los dogmatismos»
(Alcoberro, 2006, p. 3). Este debilitamiento no implica, la desaparicién del ser, sino su
reconceptualizacion como acontecimiento interpretativo!?.

En esta linea, Vattimo no aboga por un nihilismo destructivo, sino por un nihilismo
«optimista» que asume hasta el fondo la experiencia de la ausencia de fundamentos. Como
sefiala el propio filosofo, el nihilismo es «una palabra-clave de nuestra cultura, una especie
de destino del que no podemos liberarnos sin privarnos de aspectos fundamentales de nuestra
espiritualidad» Lejos de combatirlo como un enemigo, se trata de asumirlo como la condicién
de posibilidad de una nueva experiencia de la libertad, lo que Vattimo denomina (superacion
asumida o resignificacion) de la metafisica. Esta resignificacion no destruye los conceptos
metafisicos, sino que los reinterpreta desde una conciencia de su caracter historico y
contingente (Vattimo, 1995)'!.

En el ambito juridico, esta ontologia débil o light, implica renunciar a toda pretension de
fundamentar el derecho en una esencia inmutable del ser humano, en una ley natural objetiva
o en una voluntad legislativa capturable de una vez por todas. El efecto derivado de esto, es
que el derecho se concibe como una practica interpretativa en la que la validez de las normas
no deriva de su adecuacion a un fundamento ultimo, sino de su capacidad de generar
consenso en una comunidad historica determinada.

La hermenéutica nihilista y la cuestion de la verdad

La propuesta hermenéutica de Vattimo se caracteriza por su vocacion radicalmente aplicada.
Seglin la lectura que ofrece Mauricio Beuchot, Vattimo «es considerado como uno de los
principales hermeneutas de nuestros dias» y se ha caracterizado por hacer «mds que una
hermenéutica teorica, una hermenéutica aplicada a diversas areas, tales como la estética, la
¢tica, la religion y, ahora, la politica» (Beuchot, 2007). Esta hermenéutica aplicada es
inseparable de su apuesta por un pensamiento débil que ve la hermenéutica como «cargada
de nihilismo», con lo cual «la ontologia se ird debilitando, aunque no desaparecera»
(Beuchot, 2007, pp. 2-3).

En esta perspectiva, la hermenéutica se convierte en la koiné (horizonte comun de
comprension) de la filosofia contemporanea, pero a condicion de asumir su caracter
esencialmente nihilista. Esto significa, como sefiala la critica especializada, que para Vattimo
«la hermenéutica ya no puede ser vista como un mero método para descubrir un significado
objetivo», sino que debe reconocer que toda interpretacion estd atravesada por la
contingencia y la historicidad del intérprete. Vattimo radicaliza asi la tesis gadameriana de la
historicidad de la comprension hasta el punto de cuestionar la posibilidad misma de una
verdad como correspondencia.

En efecto, para la hermenéutica nihilista de Vattimo, la verdad no es un estado de cosas
objetivo que el intérprete debe descubrir, sino el resultado de un consenso contingente
alcanzado en el seno de una comunidad interpretativa. Como sostiene Jairo Marcos, Vattimo
propone una «debilitacion epistémica de la Verdad» que «abre efectivamente las
posibilidades para una transformacion democratica», aunque nada garantiza qué ni quiénes
vayan a sacar partido de esa apertura (Marcos, 2019, pp. 160-161). Este enfoque, aunque
liberador frente a los absolutismos, plantea el desafio de que la verdad pierda cualquier

1% Vattimo, G. (2006). "Necesitamos un nuevo Lutero”. Entrevista con Gianni Vattimo(Entrevistador: R. Alcoberro). Disponible
en: http://www.alcoberro.info/pdf/vattimo4.pdf
'! Disponible en: https:/archive.org/details/vattimo-gianni.-mas-alla-de-la-interpretacion-ocr-1995/page/n1/mode/1u
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funcion critica, diluyéndose en la mera efectividad persuasiva de los discursos, y nos acerca
a un escepticismo, frente al que los realistas juridicos, apenas son como nifios.

Una filosofia nihilista del derecho: mas alla de la justicia metafisica

La originalidad de la propuesta de Vattimo para el derecho reside en su intento de articular
una «filosofia nihilista del derecho» como alternativa a la idea tradicional de justicia. En un
didlogo con Santiago Zabala publicado en Common Knowledge, Vattimo sostiene que la
justicia, entendida como adecuacion del caso concreto a una norma universal y atemporal,
conlleva inevitablemente una dosis de violencia al pretender subsumir la singularidad de los
casos bajo categorias generales preestablecidas (Vattimo & Zabala, 2019). Frente a ello,
propone sustituir la obsesion por la justicia metafisica por una actitud de «ajuste» pragmatico
de las cosas, una suerte de «optimistic nihilism» que renuncia a la pretension de unidad y
solidez de los valores univocos.

Este «nihilismo optimista» implica que una sociedad que estructure su sistema legal sobre
esta base deberia «rechazar cualquier impulso hacia la unidad y la fuerza supuestamente
caracteristicas del monoculturalismo y los valores univocos» (Vattimo & Zabala, 2019, p.
94). La cohesion social posible no provendria ya de fundamentos so6lidos, sino de la
flexibilidad, la capacidad de respuesta a la contingencia y una apertura a valores multi -
significantes. Vattimo concluye que «aplicar justicia a los asuntos humanos» no es mas que
«ajustar las cosas» a medida que las condiciones cambian (Vattimo & Zabala, 2019, p. 96).

Esta méxima, aunque atractiva en su antiformalismo, choca con las exigencias de
previsibilidad, igualdad de trato y seguridad juridica que son consustanciales a la idea del
Estado de Derecho, de alli, que también, quede pendiente seguir pensando este camino, en
los escalones innumerables que nos llevan al saber.

Esta posicion se complementa con lo que Luis César Santiesteban ha denominado la «ética
hermenéutica» de Vattimo, orientada hacia un ethos de la no-violencia. El recurso esencial
para la paz, segun esta ética, es la renuncia a poseer la verdad definitiva, el reconocimiento
humilde de que toda interpretacion es falible y revisable (Santiesteban, 2013, p. 16). Esta
renuncia no es un gesto negativo, sino la condicion de posibilidad de un didlogo auténtico
donde ninguna de las partes pretenda imponer su verdad como absoluta.

Luces y sombras del nihilismo hermenéutico para el derecho

A pesar de su radicalidad, la propuesta de Vattimo no ha estado exenta de criticas
fundamentales desde el punto de vista juridico y de hecho, lo reafirmamos, este camino nos
parece atin muy poco explorado. El principal problema que plantea es el de la normatividad.
Si toda verdad es interpretacion y toda interpretacion es fruto de un consenso contingente y
cambiante, ;qué criterio permite distinguir entre una decision judicial legitima y una
arbitraria? ;Como evitar que el «nihilismo optimista» derive en un decisionismo irrestricto
donde el juez pueda hacer valer simplemente su propia interpretacion sin mas limite que su
capacidad de persuasion? La hermenéutica juridica se enfrenta aqui a un dilema de dificil
solucion: aceptar la critica vattimiana al fundamentismo metafisico sin caer en un relativismo
que vacie de contenido la idea misma de justicia.

Por ahora, proponemos que, en este contexto de tension entre el nihilismo hermenéutico y la
necesidad de criterios normativos, cobran especial relevancia las propuestas que buscan una
via media. Precisamente por ello, en la seccién de Beuchot, exploraremos su propuesta de la
hermenéutica analogica, que desde una inspiracion aristotélico-tomista, intenta superar la
dicotomia entre univocismo y equivocismo, ofreciendo un modelo de interpretacion que,
siendo consciente de la historicidad y la contingencia, preserva la posibilidad de juicios
proporcionados y jerarquizados, sin renunciar ni a la creatividad interpretativa ni a la
exigencia de fidelidad al dato normativo!2.

12 Como todo ejercicio logico, la propuesta de Beuchot, también queda presa de la Metafisica y de la subjetividad, pues no hay forma
objetiva de definir los criterios proporcionados y jerarquizados que guien de forma a priori el razonamiento juridico. Recuérdese por
ejemplo el prologo a la Critica de la Razén Pura, de Kant. Tan solo tenemos axiomas, que debemos dar por sentados, primero con
independencia de la experiencia, luego con fundamento en ella.
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2.5.2. Radicalizaciones: pensamiento débil (Vattimo) y pragmatismo (Rorty)

Los desarrollos de Vattimo y Rorty exponen con crudeza el extremo al que puede conducir
la radicalizacion de la historicidad y la tesis del ser = lenguaje gadamerianas: la disolucion
del datum normativo en un flujo de interpretaciones sin aparente anclaje.

No obstante, mientras Vattimo radicaliza la ontologia hermenéutica de Heidegger hacia un
«debilitamiento interminable del ser», Rorty desplaza el eje del debate desde la ontologia
hacia la pragmatica del lenguaje y la conversacion social. Para comprender adecuadamente
la propuesta de Rorty y sus implicaciones para una hermenéutica juridica diferenciada, es
necesario detenerse de nuevo, en tres dimensiones fundamentales de su pensamiento: la
transicion de la epistemologia a la hermenéutica como «conversacion de la humanidady, la
critica al concepto de verdad y su sustitucion por la solidaridad, y la propuesta de un
liberalismo posfundacionalista articulado en torno a la figura del «ironista liberal».

El giro pragmatista: de la epistemologia a la hermenéutica como conversacion

El punto de partida de Rorty es la critica radical a la concepcion de la filosofia como
epistemologia fundacional. En su obra fundamental, La filosofia y el espejo de la
naturaleza (1979)"?, Rorty somete a una critica demoledora la idea de que el conocimiento
consiste en la representacion mental fiel de una realidad externa—Ila metafora de la mente
como «espejo de la naturaleza»—. Esta metafora, dominante desde Descartes y Locke, habia
situado a la epistemologia en el centro de la filosofia moderna, concibiéndola como la
disciplina encargada de proporcionar fundamentos solidos e incuestionables a todo saber.

Rorty sostiene que este proyecto fundacionalista ha fracasado estrepitosamente y, mas aun,
que es un proyecto mal concebido desde sus mismos presupuestos. Como sefiala el fildsofo,
no existen restricciones al conocimiento que no sean de naturaleza conversacional; la
racionalidad y la autoridad epistémica deben entenderse, en sus propias palabras, «en
referencia a lo que la sociedad nos permite decir, méas que esto por aquello» (Rorty, 1979,
citado en la Enciclopedia Stanford de Filosofia, 2023). De esta manera, la epistemologia, con
su aspiracion a descubrir fundamentos ultimos, es reemplazada por la hermenéutica,
entendida no como un método para descubrir significados ocultos, sino como una disposicion
a mantener viva la conversacion, a reconocer la contingencia de nuestros lenguajes y a
renunciar a la pretension de alcanzar un punto de vista «arquimédico» desde el cual juzgar
todas las perspectivas.

Esta concepcion de la hermenéutica como conversacidon marca un distanciamiento
significativo respecto de la tradicion hermenéutica continental. Mientras que para Gadamer
la fusioén de horizontes conduce a una verdad que acontece en la historia, Rorty da un paso
mas: renuncia a la nocidon de verdad como meta a alcanzar y se concentra en la justificacion
entendida como aquello que una comunidad, en un momento dado, acepta como creencia
bien fundamentada. En su lugar, propone una filosofia cuyo objetivo no es descubrir la
verdad, sino ensanchar el circulo de la solidaridad humana mediante la busqueda de nuevas
y mejores formas de describir el mundo y a nosotros mismos. Para Rorty, la hermenéutica es
«edificante» en la medida en que nos ayuda a liberarnos de viejos vocabularios y a
experimentar con otros nuevos, no porque estos estén mas cerca de la realidad, sino porque
nos permiten llevar una vida mas plena, mas libre y menos cruel.

Verdad, justificacion y solidaridad: el rechazo del representacionismo

Uno de los aspectos més provocativos y malinterpretados del pensamiento de Rorty es su
tratamiento del concepto de verdad. Tradicionalmente, la verdad se habia entendido como
una relacion de correspondencia o adecuacion entre lo que decimos y el mundo. Para Rorty,
el representacionismo (la idea de que el conocimiento es una representacion fiel de la
realidad) es un vestigio de la metafisica platonica que es preciso abandonar.

En sus escritos de madurez, especialmente en Contingencia, ironia y solidaridad (1989),
Rorty sostiene que «la verdad no es algo que se descubra, sino algo que se crea» a través de
la reconfiguracion de nuestros vocabularios. No se trata, como a menudo se le ha acusado,
de que Rorty defienda un relativismo o un nihilismo cognitivo. Antes bien, su punto es que
la nocion de verdad como adecuacion a una realidad independiente del lenguaje es

13 Disponible en: https://lenguajeyconocimiento.wordpress.com/wp-content/uploads/2013/10/la-filosofia-y-el-espejo-de-la-naturaleza.pdf
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filos6ficamente ociosa: no desempefia ninguna funcién practica que no pueda ser
desempefiada igualmente por la nocion de justificacion ante una audiencia.

En esta linea, Rorty sostiene que debemos dejar de preocuparnos por la verdad y ocuparnos,
en cambio, de la libertad y la solidaridad. Como argumenta en sus didlogos con Jiirgen
Habermas, la pretension de distinguir entre verdad y justificacion, si bien puede ser
defendible en abstracto, no produce ninguna diferencia en la practica. Si una creencia esta lo
suficientemente justificada ante la comunidad de investigadores que consideramos relevante,
no tenemos necesidad de preguntar si es «verdaderamente verdadera». Este pragmatismo
radical tiene ecos en el derecho. Si la justicia ya no puede entenderse como la adecuacion del
caso concreto a una norma eterna o a una voluntad legislativa original, entonces la decision
judicial debe entenderse como el resultado de una conversacion argumentativa, contingente
y falible, cuyo criterio ultimo no es su correspondencia con una verdad metafisica, sino su
capacidad para promover la solidaridad y reducir el sufrimiento.

La figura del ironista liberal y 1a separacion entre lo publico y lo privado

Para articular una politica que sea compatible con su antifundacionalismo epistemoldgico,
Rorty propone la figura del ironista liberal. El ironista, en el sentido rortyano, es aquel que
reconoce la contingencia radical de su propio vocabulario tltimo —el conjunto de creencias,
valores y compromisos que estructuran su vida—, asume que su lenguaje no «toca» una
realidad mas profunda que la de otros lenguajes posibles y, en consecuencia, «nunca puede
tomarse del todo en serio a si mismo» (Rorty, 1989, p. 73, citado en Stanford Encyclopedia
of Philosophy, 2023). El ironista cultiva una sensibilidad autoirdnica y autocorrectiva que lo
hace resistente a la tentacion de absolutizar sus propias convicciones y de imponerlas por la
fuerza a los demas.

Ahora bien, el ironismo, en la concepcion de Rorty, es una virtud privada, no publica. En la
esfera publica, el ironista liberal es, ante todo, un ciudadano comprometido con la reduccion
de la crueldad y el sufrimiento innecesario. Como Rorty afirma en sus textos de filosofia
politica, la justicia debe entenderse como una férmula para «evitar la crueldad» —un criterio
amplio y negativo que puede ser compartido por ciudadanos que sostienen concepciones muy
diversas del bien— y la democracia.

El liberalismo que Rorty defiende no es, sin embargo, el liberalismo metafisico de la tradicion
kantiana o rawlsiana —fundado en concepciones sustantivas de la autonomia, la dignidad o
la razon—, sino lo que ¢l denomina un «liberalismo posmoderno burgués» o un «liberalismo
de la espera» (1987). Un liberalismo que ha renunciado a la busqueda de fundamentos
metafisicos y que se sostiene en una apuesta practica por la democracia deliberativa. Para
Rorty, la prioridad de la democracia sobre la filosofia significa que no existe una instancia
filosofica superior —un tribunal de la razéon pura— desde la cual validar o invalidar las
practicas democraticas. La democracia no necesita fundamentos filos6ficos; basta con que
funcione y que sus ciudadanos estén dispuestos a luchar por ella y de manera contingente:
trabaje por la disminucion del dolor humano.

Esta distincion rortyana entre lo privado y lo publico podriamos trasladarla al derecho de la
siguiente manera. En la esfera privada, el jurista, como cualquier ciudadano, puede cultivar
sus propias concepciones del bien, sus propias narrativas de autorrealizacion y sus propios
proyectos de perfeccionamiento personal. En la esfera publica, sin embargo, lo que se espera
de ¢l no es la defensa de sus verdades privadas, sino la capacidad de justificar sus decisiones
ante sus conciudadanos en un lenguaje que estos puedan aceptar sin tener que compartir sus
presupuestos metafisicos o religiosos. El derecho, para Rorty, no seria el reflejo de un orden
objetivo de valores, sino un artefacto cultural destinado a resolver conflictos de manera
pacifica y a coordinar la accion social. Su legitimidad no descansa en su adecuacion a una
realidad normativa independiente, sino en su capacidad para generar consensos falibles y
revisables, y, en Ultima instancia, para promover la solidaridad y reducir la violencia.

Implicaciones para la teoria juridica: mas alla de la «respuesta correcta»

Aunque Rorty solo escribio un puiiado de articulos que abordaran directamente cuestiones
de derecho y filosofia juridica, su pragmatismo tiene implicaciones de gran alcance para la
teoria del derecho (Rutherford & Bacon, 2023). En particular, su pensamiento constituye una
critica fuerte a los modelos juridicos —como el de Ronald Dworkin— que pretenden
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fundamentar la decision judicial en una «respuesta correcta» objetiva, accesible mediante la
interpretacion constructiva de los principios del ordenamiento.

Recordemos que para Dworkin, el juez Hércules es capaz de construir la teoria de la
integridad que mejor se ajusta y justifica la totalidad de la practica juridica de una comunidad,
llegando asi a la respuesta que el derecho exige en cada caso. Desde la Optica rortyana, esta
pretension resulta inaceptable por dos razones fundamentales. En primer lugar, porque
presupone que existe una realidad juridica independiente de la interpretacion —una textura
de principios objetivos— a la cual el juez Hércules puede ajustar su decision. En segundo
lugar, porque asigna a la filosofia (o a la teoria juridica) la tarea de descubrir esa realidad
escondida, perpetuando asi el modelo epistemoldgico que el pragmatismo rortyano se ha
propuesto desmontar.

Frente al «Hércules» dworkiniano, Rorty sostendria que el juez no es mas que un
solucionador de problemas que utiliza las herramientas retdricas y conceptuales que tiene a
su alcance para alcanzar un fallo que resulte aceptable para la comunidad, que evite la
injusticia patente y que promueva la paz social (Ward, 2008, pp. 45-47). El juez no descubre
la respuesta correcta; la construye persuasivamente dentro de las constricciones
institucionales, discursivas y facticas de su tradicion juridica. Rorty concebiria la filosofia
del derecho como una practica esencialmente literaria y retérica, mas cercana a la narrativa
que a la ciencia, cuyo criterio ultimo no es la exactitud representacional, sino la utilidad social
y la capacidad para inspirar confianza y esperanza.

Esta concepcion lleva a Rorty a defender una tesis provocativa: los jueces probablemente no
encontraran a los filésofos pragmatistas particularmente utiles para su trabajo cotidiano
(Rorty, 1991, p. 92, citado en Ward, 2008, p. 52). La labor de desconstruccion epistemologica
que lleva a cabo la filosofia no tiene una aplicacion directa en la practica adjudicativa, sujeta
como estd a exigencias de decision, coherencia y justificacion publica. Un juez pragmatista
en el sentido rortyano no aplicaria una «teoria filos6fica» de la interpretacion. Simplemente,
trataria de justificar su decision del mejor modo posible, sin preocuparse por si tal
justificacion descansa en fundamentos ultimos.

Balance del pragmatismo rortyano para el derecho

La propuesta de Rorty no ha estado exenta de criticas, especialmente por parte de quienes
ven en ella una amenaza para la seguridad juridica y el Estado de Derecho. El principal
desafio que plantea es el de la normatividad y su presuncion de seguridad juridica. Si no
existen criterios objetivos para determinar cuando una interpretacion es correcta, /cOmo
evitar que el juez imponga simplemente su propia vision de lo que es «util» o «solidario»?
(No convertimos asi la discrecionalidad judicial en un decisionismo irrestricto? Rorty
responde a esta objecion sefialando que la existencia de normas y criterios de correccion
compartidos es compatible con la negacion de que tales criterios estén «fundados» en una
realidad independiente de la practica. La comunidad juridica determina, en su practica
argumentativa, qué cuenta como una buena razén, qué precedentes son vinculantes y qué
criterios de interpretacion son aceptables. La validez de las normas no depende de un
fundamento metafisico, sino de su reconocimiento efectivo por parte de los operadores
juridicos - (guifio a las teorias de la argumentacion y a la ide de consenso racional).

Sin embargo, esta respuesta no disipa por completo la inquietud. Si la comunidad juridica
puede equivocarse —por ejemplo, al adoptar interpretaciones que perpetiian injusticias
sistémicas—, ;desde qué instancia podemos criticar esa practica? ;No necesitamos, aunque
sea como un ideal regulativo, una nocién de verdad o de justicia que trascienda el consenso
factico de una comunidad histérica determinada? Rorty responde que si: podemos hacerlo
desde nuestros propios compromisos normativos, esto es, desde la nocion de justicia y
solidaridad que nosotros, en nuestra comunidad, hemos llegado a adoptar, pero sin pretender
que tales compromisos reflejen una Verdad o una Justicia con mayusculas.

En suma, la critica rortyana constituye un desafio radical para la hermenéutica juridica: nos
obliga a preguntarnos si la pretension de objetividad y fundamentacion ultima es realmente
necesaria para una practica juridica legitima y eficaz, y nos ofrece, a cambio, una imagen del
derecho como conversacion, como construccion colectiva de consensos contingentes y como
herramienta para la reduccioén de la crueldad. Aunque esta imagen resulta atractiva en su
antiformalismo y su compromiso democratico, deja abierta la cuestion de como construir una
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teoria de la interpretaciéon que, renunciando a los absolutos metafisicos, preserve la
especificidad de la norma y la exigencia de justicia que la caracteriza.

2.5.3. La hermenéutica analogica como via media (Beuchot)

Frente a los riesgos de disolucién normativa que plantean el pensamiento débil y el
pragmatismo radical, y a la insuficiencia de un retorno a la objetividad metodologica pura,
se hace necesario buscar una via media que preserve el caracter interpretativo del derecho sin
renunciar a sus exigencias de seguridad y justificacion. Esta es la tarea que asume la
hermenéutica analdgica propuesta por Mauricio Beuchot, filésofo mexicano de la OP.

La hermenéutica analogica de Beuchot, se arraiga en una larga tradicion filosofica que
recupera el concepto de analogia, entendida no como una figura retorica, sino como un
principio logico y ontoldgico de proporcion. Desde los pitagdricos y Aristodteles hasta la
escoldstica tomista, la analogia (ana-logos, proporcién) ha designado una relacion de
semejanza en la diferencia, que permite comparar términos sin identificarlos totalmente ni
separarlos absolutamente. En el plano hermenéutico, este principio se traduce en una
interpretacion que rechaza tanto la ilusion de un sentido Gnico y objetivo (univocidad), como
la deriva hacia una pluralidad infinita e incontrolable de sentidos (equivocidad). En su lugar,
propone una via media que admite una pluralidad de sentidos, pero "jerarquizados y
proporcionados", donde algunos se acercan mas a la intencion del texto que otros, sin que
ninguno pueda pretender agotar su significado.

Como sefiala Beuchot, "la analogia, que Aristoteles usa para hablar del ente, que se dice de
muchas maneras, que se aplica en todos los ambitos segin proporcion [...] hace lo
inconmensurable un poco mas conmensurable" (Beuchot, 2008, p. 22). Esta tarea de hacer
conmensurable lo inconmensurable es, en esencia, la tarea del intérprete juridico frente a la
textura abierta de las normas y la complejidad de los casos (recuérdese a Hart - Dworkin).

Para articular esta propuesta, Beuchot distingue, siguiendo la tradicion, varios tipos de
analogia, cada uno con una funcion hermenéutica, veamos:

La analogia de atribucion implica una jerarquia en la que un término se predica de manera
principal de un analogado y de manera derivada de otros, en relacion con aquel. Por ejemplo,
el atributo "sano" se aplica de manera propia al organismo, pero también, de manera derivada,
al alimento, al clima o a la medicina, en relacioén con la salud del organismo. En derecho,
este modelo ilumina como un principio constitucional rector, como la dignidad humana, o la
buena fe, irradia su sentido y se atribuye de manera analoga a diversas instituciones, normas
y decisiones, sin perder su centro de gravedad normativo.

La analogia de proporcionalidad establece una semejanza de relaciones, como en el clasico
ejemplo "la razon es al hombre lo que los sentidos al animal". Esta forma es fundamental
para la argumentacion por similitud, el razonamiento analdgico entre casos y la construccion
de figuras juridicas a partir de paradigmas conocidos (piénsese en el sistema de precedentes)

Finalmente, la analogia de proporcionalidad impropia o metaforica corresponde al terreno
de la metafora creadora, donde la relacion es traslaticia y productora de un nuevo sentido,
como en la expresion "el prado rie". Esta tltima es la que, segun Beuchot, mas riesgo corre
de caer en el equivocismo si no se la equilibra con las otras formas, pero también es la que
abre el espacio necesario para la interpretacion que va mas alla de la literalidad, permitiendo
una actualizacidn viva de los textos sin caer en lo arbitrario (Beuchot, 2008, pp. 55-56).

Esta teoria de la analogia se vincula de manera productiva con una distincion retorica
fundamental: la tension entre metonimia y metdfora.

Beuchot sostiene que la metonimia —relacion de contigiiidad, de parte a todo, de causa a
efecto— privilegia el sentido literal, la explicacion y la sistematicidad; es la figura propia de
la ciencia y de la logica deductiva. La metafora —seria la traslacion de sentido, creacion de
nuevas relaciones— privilegia el sentido alegoérico, la comprension y la apertura
significativa; es la figura de la poesia y de la imaginacion creadora.

La historia de la hermenéutica, argumenta, puede leerse como una pugna entre estos dos
polos: "La metafora privilegia el sentido alegorico; la metonimia privilegia el sentido literal
en la interpretacion de los textos" (Beuchot, 2008, p. 23).
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Para el derecho, esta distincion operaria de manera practica en los siguientes procedimientos:
La interpretacion metonimica corresponde a las operaciones clasicas de la dogmatica
juridica: la subsuncion, la biisqueda de coherencia sistematica, la reconstruccion logica del
ordenamiento. Es la dimension que asegura la seguridad juridica y la previsibilidad.

La interpretacion metaforica, en cambio, corresponde a la dimension creativa y prudencial
del derecho: la ponderacion de principios en conflicto, la adaptacion de viejas normas a
realidades sociales nuevas, la argumentacion por analogia en ausencia de regulacion expresa,
la elaboracion de la ratio decidendi en una sentencia que establece un precedente.

La hermenéutica analogica propone no elegir entre una y otra, sino articularlas en una
relacion proporcional y equilibrada. Una sentencia, por ejemplo, no puede ser solo una
metafora creativa desvinculada del sistema; debe mantener una fuerte relacion metonimica
con el ordenamiento juridico, con los precedentes y con el texto de la ley. A la inversa, una
ley no es una metonimia rigida y cerrada; contiene conceptos juridicos indeterminados,
clausulas generales y principios que exigen una actualizacion metaforica para cobrar vida en
la aplicacion.

La hermenéutica analogica, por tanto, no se presenta como un "método" mas que se sume al
catalogo de los métodos clasicos de interpretacion juridica (gramatical, histdrico, sistematico,
teleologico). Mas bien, se constituye como una actitud o virtud interpretativa que informa y
modula el uso de todos esos métodos. Si parafraseamos a Gadamer, es una forma de “toma
de conciencia hermenéutica” que Beuchot describe como la busqueda de un "punto medio,
una moderacion prudencial (en eso consiste la phronesis que ensefiaba Aristoteles y que ha
recogido y revitalizado Gadamer en su hermenéutica)" (Beuchot, 2008, p. 5).

Esta phronesis analdgica, se traduciria en los siguientes principios operativos para el jurista.
En primer lugar, el principio de proporcionalidad interpretativa, que exige buscar un
equilibrio constante entre la fidelidad al texto normativo (dimensiéon metonimica) y las
exigencias de justicia y realidad del caso concreto (dimension metaforica). No hay aplicacion
judicial que no implique una actualizacion, pero toda actualizacion debe ser proporcional y
responsable respecto del sentido histdrico y sistematico de la norma.

En segundo lugar, el principio de jerarquia de sentidos, que, al admitir una pluralidad de
interpretaciones posibles, rechaza el "todo vale" y establece que no todas tienen el mismo
peso. Algunas interpretaciones estaran mas cerca del "analogado principal" —que podria ser
la intencion del legislador democréatico, los principios constitucionales, la coherencia del
sistema o la justicia material— y, por tanto, deben ser preferidas en un ejercicio
argumentativo que debe explicitar sus criterios de preferencia, pero con el deber, siempre de
hacerlos explicitos, pues de lo contrario, puede ocurrir que tras una decision que se presume
técnica realmente se encubra una inclinacion ideologica.

Beuchot extiende atin més su modelo al hablar de una hermenéutica analogico-iconica,
donde el icono, en el sentido de Charles S. Peirce, es un signo que representa por semejanza
y permite el pasaje dialéctico de lo particular a lo universal. "La iconicidad-analogicidad
permite encontrar la discursividad cercana a lo univoco donde ésta se requiere, de manera
axiomatica o casi [...] y también permite tener una interpretacion que siga el modelo de la
metafora" (Beuchot, 2008, p. 85).

En el &mbito juridico, esta iconicidad se manifiesta en como un caso concreto, un "icono" de
un conflicto social, puede iluminar la comprension de un principio general abstracto, y como,
a la inversa, un principio actia como icono que da sentido a una multiplicidad de casos
particulares'?.

Mas alla de las discusiones filosoficas previas, en las que esperamos haber tenido un grado
alto de claridad — pese a su complejidad - , creemos que la adopcion de este marco de
pensamiento ofrece ventajas significativas para la ciencia juridica, pues el marco tedrico
elaborado, permite vislumbrar como superar la dicotomia simplista entre positivismo y
postmodernismo, ofreciendo una racionalidad interpretativa que es critica sin ser destructiva,
y sistematica sin ser cerrada. Articulando de manera productiva la tension entre tradicion y

!4 La investigacion juridica, especialmente en la elaboracion de una tesis, es un ejercicio emblematico de esta iconicidad: el investigador
parte de un problema concreto (icono) para, mediante un analisis analégico, ascender a formulaciones tedricas mas generales, que a su vez
deben volver a iluminar la comprensién de lo particular o piénsese por ejemplo en esos casos tipo cisne negro, con los que los juristas
solemos jugar a construir hipotesis, teorias, aporias, paradojas y soluciones disruptivas.
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creatividad, permitiendo una actualizacién del derecho que no rompe con su continuidad
histérica sino que la enriquece. Proporciona, ademas, criterios reflexivos para abordar los
llamados "casos dificiles", donde la mera subsuncién es insuficiente y la mera
discrecionalidad se torna ilegitima.

En definitiva, como concluye Beuchot ante los extremos de su época, "en el estira y afloja de
la lucha de esos univocismos y equivocismos a ultranza, hace falta algo que conduzca a cierto
orden, que lleve a algun equilibrio, y esto le toca al pensamiento de la proporcion, de la
proporcionalidad o equidad, cual es el pensamiento analogico" (Beuchot, 2008, p. 25).

También creemos, que esta propuesta de la hermenéutica analdgica, no constituye una
especulacion filosofica, (de la que suele acusarsele a los filésofos en general y a los filosofos
del derecho en particular), sino que ofrece un modelo operativo para la hermenéutica
juridica diferenciada que este articulo postula. En efecto, sostenemos que, la doble
modulacion interpretativa que se ha venido defendiendo —segin la tipologia de
investigacion (dogmatica, socio-juridica, historico-juridica, filosofico-juridica) y segun el
ambito normativo (derecho publico - derecho privado)— encuentra en la analogia
una herramienta metodologica para realizar la phronesis que exige cada contexto y la justa
prudencia que siempre se le ha exigido al jurista.

Pese a lo anterior, y para no pontificar, invitamos a los expertos en el derecho (privado y
publico a explorar las formas de aplicacion de esta propuesta, sin embargo, a modo de
ejemplo, a priori consideramos que, en el derecho privado, el intérprete se mueve
predominantemente en el polo metonimico de la analogia. La autonomia de la voluntad, la
libertad contractual y la propiedad como esfera de autodeterminacion exigen una fidelidad al
texto y a la intencion de las partes que privilegia la seguridad del trafico juridico y la
previsibilidad de las decisiones. Sin embargo, incluso aqui la dimension metaforica se
cuestiona cuando entran en juego clausulas generales como la buena fe, el abuso del derecho
o la funcién social de la propiedad. En estos casos, el juez o el arbitro o el conciliador,
debe actualizar analogicamente el sentido de la norma, ponderando los intereses en conflicto
sin sacrificar la literalidad del negocio juridico. La analogia de atribucion, aplicada al
principio de buena fe, permite que este irradie su sentido a todas las fases de la relacion
contractual (negociacion, ejecucion, extincion), pero manteniendo como «analogado
principal» el respeto a la palabra empefiada.

En el derecho publico, en cambio, nos parece que la balanza se inclina hacia la dimension
metaforica de la analogia. Los principios constitucionales (dignidad humana, igualdad
material, solidaridad, sostenibilidad) poseen una textura abierta que exige una
constante creacion prudencial de sentido para adaptarlos a realidades sociales cambiantes y
a conflictos imprevistos. Aqui la analogia de proporcionalidad, se convierte en el instrumento
paradigmatico de la ponderacion. Por ejemplo, al determinar si una restriccion a la libertad
de expresion es constitucionalmente legitima, el tribunal deberia establecer una relacion de
proporcionalidad entre el fin perseguido (proteger el honor de un particular) y el medio
empleado (la censura previa o la responsabilidad ulterior). Esta proporcion no es un calculo
exacto (univoco) ni una decision arbitraria (equivoca), sino un juicio analogico que compara
el caso concreto con otros ya resueltos, valora la intensidad de la afectacion de los derechos
y explicita las razones por las cuales una interpretacion se considera mas «proporcionada
que otra (Beuchot, 2008, pp. 58-62). La jurisprudencia constitucional, en este sentido, se
convierte en un depdsito de analogias que guian a los intérpretes posteriores sin petrificar el
sentido de los principios.

Ahora, por otro lado, y como veremos mas adelante, este marco conceptual también varia en
razon a la tipologia investigativa. En este punto, sostenemos que, la actitud analogica también
deberia modular la labor del investigador juridico.

Asi, por ejemplo, en lainvestigacion dogmdatico-juridica, el énfasis puede recaer en
la reconstruccion metonimica del sistema: se trata de mostrar como las normas particulares
se integran coherentemente en el ordenamiento, identificando jerarquias, subsunciones y
relaciones de coherencia. La analogia opera aqui como principio de sistematicidad: un
concepto (por ejemplo, «propiedad») debe predicarse de manera anédloga en el codigo civil,
la ley agraria y la legislacion ambiental, manteniendo un ntcleo comun (el analogado
principal) pero admitiendo modulaciones segun el contexto regulatorio.
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En cambio, en la investigacion socio-juridica o historico-juridica, el investigador podria
desplegar una sensibilidad metaforica mayor: debe «traducir» practicas sociales o
instituciones pretéritas a un lenguaje comprensible para el presente, estableciendo analogias
interpretativas que respeten la alteridad del objeto sin renunciar a su relevancia actual. El
estudio de la costumbre juridica, por ejemplo, exige identificar en los usos sociales reiterados
una «semejanza en la diferencia» con las normas escritas, sin reducir aquéllos a meros
reflejos de éstas.

Finalmente, en la investigacion filosofico-juridica, la hermenéutica analdgica se eleva a
una meta - reflexion: cuestiona los propios «analogados principales» que una tradicion
juridica ha canonizado (como la «voluntad del legislador» o la «razén publicay») y propone
su reinterpretacion o sustitucion a la luz de nuevas exigencias de justicia, sin caer por ello en
un escepticismo radical.

Por ultimo, tenemos la sospecha, de que el circulo hermenéutico analogico funciona como
una metodologia de investigacion: De este modo, la hermenéutica analdgica proporcionaria
al investigador juridico una guia procedimental para realizar el circulo hermenéutico de
manera consciente y rigurosa. El movimiento de ida y vuelta entre la pre comprension del
investigador y la fuente interpretada (norma, sentencia, costumbre, hecho social) no es un
salto con ojos vendados, sino una espiral analogica en la que cada nueva interpretacion
corrige y enriquece la anterior, aproximandose progresivamente a un sentido proporcionado
sin pretender agotarlo. Fruto de este proceso iterativo, el investigador aprende a distinguir
entre analogias fértiles (las que abren nuevas perspectivas sin violentar el texto) y analogias
forzadas (las que imponen un sentido ajeno a la tradicion interpretativa). Y, sobre todo,
cultivaria la phronesis analdgica como virtud intelectual que le permite navegar entre el
formalismo estéril y el activismo desbordado, entre la literalidad que fosiliza el derecho y la
creatividad que lo disuelve.

Como conclusién preliminar de esta seccion, consideramos que la hermenéutica analdgica
de Beuchot plantea una solucion elegante al problema planteado, pues por un lado, permite
la articulacion metodolégica en la practica juridica de laconciencia de la
historicidad gadameriana sin caer en el nihilismo hermenéutico de Vattimo ni en el
pragmatismo radical de Rorty. Al adoptar la analogia como «via media», el jurista-
investigador asume que el derecho es, a la vez, sistema y problema, tradicion y
proyecto, norma y vida. Y comprende que su tarea no es elegir entre estos polos,
sino proporcionarlos —en el sentido mas fuerte del término—, es decir, dar a cada uno el
peso que le corresponde segun el &mbito, el tipo de investigacion y las exigencias de justicia
del caso concreto. Esta es, precisamente, la apuesta de una hermenéutica juridica
diferenciada: ofrecer herramientas para que el intérprete no sea ni un «escribano de la ley»
ni un «juez solipsistay, sino un prudente artesano de la proporcion que, desde su horizonte
historico y con los materiales de la tradicion, construye respuestas argumentadas, falibles
pero vinculantes, para los conflictos que la vida en comun le presenta.

2.6. La especificidad del problema juridico: De la filosofia a la dogmatica y las tipologias
investigativas

Tras haber delineado lo que consideramos son las coordenadas del debate hermenettico,
ahora nos corresponde, hacer la transicion de estas bases filosoficas al campo juridico!®.

El derecho es, de hecho, una de las disciplinas que desde sus origenes ha tenido que plantearse
estos procedimientos del interpretar, del comprender y del entender, pues la aplicacion del
derecho "implica siempre un acto de comprension” (Sendin Garcia, 2023, p. 40). Esta
inevitable necesidad, genera la tension fértil que recorre la hermenéutica juridica: entre la
objetividad buscada por la tradiciéon metodolédgica (Betti) y la historicidad de la comprension
defendida por la ontologia hermenéutica (Gadamer). Nuestra intuicién es que superar esta
tension no significa elegir un polo, sino asumir conscientemente que los métodos clésicos de
interpretacion (gramatical, literal, historico, sistemdtico, teleologico etc.) no son

'S Nuestra conviccién es que, por un lado, la hermenéutica filoséfica proporciona el sustrato ontolégico: la comprensiéon como
acontecimiento dialogico y la fusién de horizontes. Por otro, el derecho no puede prescindir de la hermenéutica en su primera acepcion:
como un saber practico que requiere un "conjunto de métodos o procedimientos para llegar a la averiguacion del sentido o significado" de
las normas (Sendin Garcia, 2023, p. 37).
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herramientas neutrales, sino fopoi argumentativos arraigados en una tradicion juridica viva
que el intérprete habita y actualiza'®.

Para comprender el transito de la filosofia hermenéutica al trabajo concreto del jurista, es
preciso definir qué se entiende por dogmadtica juridica. Pues consideramos que la
hermenettica y la argumentacion juridica son campos constitutivos de la dogmatica del
derecho.

En el anterior sentido, la dogmatica, lejos de una acepcidon peyorativa que la asocie con un
conocimiento incuestionable o ideologico, se concibe aqui, en su sentido metodologico
moderno, como la "ciencia del derecho" o la actividad cientifica desarrollada por los
estudiosos del derecho. Su funcién central consiste en analizar, sistematizar y exponer el
contenido de un ordenamiento juridico positivo, asumiendo como punto de partida
incuestionable (el "dato" o "dogma") la validez y fuerza vinculante de sus normas. Sin
embargo, la dogmatica hoy, no se limita a una mera descripcion de lo que la ley dice; sino
que despliega una actividad compleja que comprende al menos tres niveles: la identificacion
de las normas aplicables, su sistematizacion en un cuerpo coherente y, en ocasiones, la
propuesta de modificaciones o soluciones para lagunas y contradicciones. Asi entendida, la
dogmatica juridica constituye el espacio natural donde los principios de la hermenéutica
filosofica se traducen en herramientas operativas, proporcionando un marco estable y
compartido que permite transitar desde la reflexion ontologica sobre la comprension del
derecho hasta la argumentacion técnica y justificable exigida por el Estado Social y
Deliberativo de Derecho.

Como consecuencia de lo anterior, el paso de la filosofia hermenéutica a la dogmatica juridica
encuentra su escenario propicio en los métodos de interpretacion juridica, sin que su funcion,
se agote alli, pues por el contrario, también se erigen como los fopoio "lugares"
argumentativos desde los que la dogmatica construye el sentido del derecho.

Su importancia radica, en que actuan como el puente disciplinar que conecta las categorias
abstractas de la hermenéutica filos6fica —como la pre-comprension, la fusion de horizontes
o la historicidad— con la praxis de la ciencia juridica. De esta forma, los métodos de
interpretacion se convierten en una forma no siempre visible, pero que igual, estructuran a la
dogmatica juridica y le permite a la misma, realizar la funcion que la hermenéutica filoséfica
les asigna: comprender el fenomeno juridico como un producto dindmico que emerge de la
mediacion entre la abstraccion de la ley y la singularidad de los casos concretos y como
consecuencia argumentar en derecho.

Esta transicion de la filosofia a la dogmatica y de ahi a la argumentacion debe, por tanto,
articularse con toda la diversidad de actos que el jurista pueda emprender, entre las que se
encuentran como ejemplo, la investigacion, al respecto nos resulta util la tipologia propuesta
por Tantaledn Odar (2016):

1) La investigacion dogmatico-juridica se centra en la validez abstracta de las normas,
estudiando "lo que los humanos dicen que hacen con el derecho" (p. 3), y opera
predominantemente con fuentes legislativas y doctrinarias, aplicando métodos
hermenéuticos orientados a la coherencia sistémica y la interpretacion gramatical-
teleologica. En cambio,

2) La investigacion socio-juridica examina "lo que los hombres hacen practicamente
con el derecho" (Tantalean Odar, 2016, p. 10), es decir, su eficacia social, requiriendo
una hermenéutica que interprete no solo textos, sino practicas, jurisprudencia y
costumbres, con métodos empiricos y etnograficos prestados de la sociologia.
Mientras que,

'6 En la retérica de Aristoteles y luego en Cicerdn , los topoi eran «lugares» o «sedes» de argumentos: esquemas generales, puntos de vista
compartidos o formulas de razonamiento que el orador podia recorrer (fopos significa literalmente ‘lugar’) para construir una
argumentacion convincente sobre cualquier problema. No daban la solucion, pero indicaban desde donde se podia argumentar. Esto
significa tres cosas esenciales: a) No funcionan como un algoritmo: No existe un orden jerarquico universal que indique cuando usar cada
meétodo ni como combinarlos para obtener una “Unica respuesta correcta”. El intérprete elige, combina y jerarquiza estos métodos dentro
de una estrategia argumentativa. b) Son «lugares» desde los que se argumenta: El método gramatical te ofrece un punto de partida («segun
el sentido literal de las palabras...»); el sistematico, otro («puesto en relacion con el articulo X, se desprende que...»); el teleologico, otro
mas («la finalidad de la norma exige que...»). Cada uno provee una /inea de argumentacion, no una conclusion automatica y ¢) Su fuerza
persuasiva proviene de la tradicion juridica: Estos métodos son aceptados como modos legitimos de razonar precisamente porque estan
arraigados en una tradicion juridica (la «comunidad de intérpretes») Son, en el sentido hermenéutico, sedimentaciones de sentido que la
historia de la dogmatica ha ido decantando como vias argumentativas respetables.
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3) Lainvestigacion historico-juridica reconstruye "lo que los hombres han hecho con el
derecho" (Tantalean Odar, 2016, p. 27), exigiendo una hermenéutica de la tradicion
y la historicidad efectual. Por tltimo,

4) La investigacion filosofico-juridica cuestiona los fundamentos axiologicos y
epistemologicos, interpretando "lo que los hombres deben hacer con el derecho”
(Tantalean Odar, 2016, p. 20).

Asi, la hermenéutica juridica no es univoca; su practica se modula segln si el intérprete
asume el rol de dogmatico, socidlogo, historiador o fildésofo del derecho (; y por qué no,
todos?).

2.7. El giro argumentativo: Hermenéutica como racionalidad practica y pospositivismo

Hasta mediados del siglo XX predominé un paradodjico consenso: la interpretacion juridica
era una operacion técnica regida por reglas que, en los casos dificiles, desembocaba en un
acto de voluntad (la discrecionalidad judicial fuerte). La hermenéutica juridica
contemporanea ha superado esa dicotomia, al integrar la teoria de la argumentacion y la
ponderacion de principios como elementos constitutivos del comprender.

Interpretar una norma ya no es solo descubrir un significado preexistente, sino justificar
publicamente una decision como la mas adecuada entre varias posibles, a la luz del
ordenamiento y de las circunstancias del caso. En esta nueva configuracion, la "fusion de
horizontes" gadameriana se traduce en la busqueda de la "mejor respuesta" (Dworkin) o de
la "ponderacion racional" (Alexy) dentro de los marcos constitucional y legal. La
interpretacion juridica se convierte asi en una practica argumentativa que articula la
historicidad de la comprension con las exigencias de racionalidad y legitimidad propias del
Estado de Derecho, un giro que desde el Constitucionalismo de posguerra se ha hecho
tedricamente inexcusable.

Este giro hacia una racionalidad practica encuentra su impulso decisivo en la crisis de los
paradigmas juridicos que dominaron hasta mediados del siglo XX. Como sefiala Carrillo De
La Rosa (2017), el positivismo juridico, en su afan por edificar una ciencia del derecho pura
y axiologicamente neutra, habia generado una "perplejidad tedrica y practica" (p. 11) que se
volvid insostenible cuando las constituciones de posguerra incorporaron principios de
moralidad politica y derechos humanos, "replanteando las tesis y argumentos de las teorias
juridicas tradicionales que separaban o vinculaban la moral con el derecho" (Carrillo, 2017,

p. 11).

Esta coyuntura, que el autor citado denomina el surgimiento del "pospositivismo", hizo
visible que un modelo hermenéutico reducido a la subsuncion logica o a la reconstruccion de
la voluntad historica del legislador resultaba insuficiente (tesis exitosa, tras la revolucion
francesa). La hermenéutica dejo asi de ser un mero instrumento para la aplicacion de reglas
identificadas por su origen (pedigree) —como sostenia el positivismo analitico de Hart
(Carrillo, 2017, p. 34)— y se transformo en el espacio argumentativo donde se debate y
pondera la fuerza de los principios, configurando una "naturaleza interpretativa del derecho"
(p. 107) en la que la busqueda de la "mejor respuesta” o la "integridad" del sistema (p. 101)
se convierte en una tarea hermenéutico — argumentativa de primer orden.

Ahora bien, una consecuencia de lo descrito previamente, es que no se puede adoptar una
justificacion argumentativa idéntica para todos los problemas juridicos, sino que la
interpretacion — argumentacion, se modula segun la tipologia de investigacion que el
intérprete —juez, litigante, investigador— esta desarrollando, veamos algunos esbozos de
esta propuesta.

La investigacion dogmatico-juridica, por ejemplo, centrada en la validez abstracta de las
normas, exigira una argumentacion que privilegie la coherencia sistémica y la interpretacion
gramatical-teleoldgica; la investigacion socio-juridica, atenta a "lo que los hombres hacen
practicamente con el derecho", demandard una argumentacion que dialogue con datos
empiricos, practicas judiciales y percepciones sociales de eficacia; la investigacion historico-
juridica requerird una argumentacion que confronte fuentes pretéritas con las categorias del
presente, mostrando como el sentido de las instituciones se ha transformado y la
investigacion filosofico-juridica, que interroga los fundamentos mismos del ordenamiento,
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se movera en un plano argumentativo, donde no solo se justifican decisiones sino que se
ponen en cuestion los propios criterios de justificacion. De este modo, e/ giro argumentativo
no desemboca en una hermenéutica genérica, sino en una diferenciada que atiende a lo que
se interpreta y al tipo de conocimiento que se pretende producir.

Esta diferenciacion inherente al giro argumentativo, encuentra un reflejo concreto en la
formacion judicial, que reconoce que la interpretacion no es un acto mecdnico sino una
actividad compleja que requiere justificacion publica y responsabilidad. El médulo de
autoformacion de la Escuela Judicial "Rodrigo Lara Bonilla" por ejemplo, subraya que el
juez debe buscar "la mayor racionalidad, justicia y legitimidad en las decisiones judiciales”
(Uprimny Yepes & Rodriguez Villabona, 2008, p. 26), y enfatiza que el juez no es un mero
aplicador de normas, sino un intérprete activo que debe "fundamentar argumentativamente"
sus decisiones, especialmente en casos dificiles donde la literalidad de la ley resulta
insuficiente (Uprimny & Rodriguez, 2008, p. 36).

Esto implica una hermenéutica, que va mas alla, de los métodos clasicos para incorporar una
"pretension de correccion” no solo juridica, sino también moral y politica, en linea con lo
planteado por Robert Alexy. De esta forma, la hermenéutica juridica en el caso colombiano
se perfila como una practica argumentativa que articula la historicidad de la comprension con
las exigencias de un Estado Social de Derecho Deliberativo.

En sintesis, el giro argumentativo y pospositivista completa el arco que va desde los
fundamentos filosoficos de la hermenéutica pasando por la metodologia de la investigacion
juridica, mostrando que interpretar no es ni un acto de intuicion inefable ni una operacion
mecanica, sino una practica racional que se ejerce de manera diferenciada segln la tipologia
de investigacion y el ambito normativo, y que encuentra en la justificacion argumentada su
criterio ultimo de validez, de donde se deriva ademas, la legitimidad de las decisiones que se
adopten en un Estado Social de Derecho.

3. Los Métodos de Interpretacion Juridica: Entre el Descubrimiento y la Construccion

Los fundamentos filosoficos y las tensiones tedricas revisadas no operan en el vacio, sino
que se concretan en la préctica interpretativa del jurista y se revelan en la practica misma del
derecho. Esta practica, sin embargo, no es uniforme ni univoca. El intérprete no aplica un
método unico y abstracto, sino que su actividad se modula en funcion de dos coordenadas
esenciales que estructuran la diferenciacion hermenéutica: el tipo de investigacion que se
realiza y el &mbito normativo en el que se desenvuelve, si lo encuadramos en el escenario de
la investigacion socio - juridica. Comprender esta doble modulacion, es una “toma de
conciencia necesaria”, para superar una hermenéutica juridica genérica, y para dar cuenta de
la riqueza metodoldgica que la ciencia del derecho requiere para comprender su objeto
complejo y diferenciado, seglin las ramas del saber juridico.

3.1. La tension fundante y el riesgo de disolucion

El lector, en este lugar de la discusion, ya debe comprender que la practica interpretativa del
derecho se debate constitutivamente entre al menos dos polos: el descubrimiento de un
sentido preexistente y la construccion creativa del mismo por parte del intérprete. Esta
tension no es una anomalia que deba eliminarse, sino el modo mismo en que el derecho se
despliega historicamente. Como documenta Carrillo De La Rosa (2017):

“... las distintas corrientes de la teoria juridica han oscilado entre ambos extremos: el
formalismo decimonénico de la Escuela de la Exégesis confid en el silogismo y la
interpretacion literalista para descubrir un sentido univoco y completo; el realismo juridico
y las corrientes antiformalistas enfatizaron, por el contrario, el papel constructivo del juez y
la indeterminacion del lenguaje legal. El positivismo analitico de Hart, intent6 una sintesis al
reconocer la "textura abierta" del lenguaje y una discrecionalidad judicial acotada a los casos
dificiles, mientras que el pospositivismo de Dworkin impugn6 esa discrecionalidad fuerte,
argumentando que aun en esos casos el juez descubre la respuesta que mejor se ajusta a los
principios morales implicitos en la practica juridica, concebida como integridad”.

Esta oscilacion historica, muestra que la tension entre descubrimiento y construccion no
admite una solucion tedrica definitiva. Ahora bien, llevada a su extremo, la radicalizacion
del polo constructivo genera un riesgo que la hermenéutica juridica debe sortear: la
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disolucion del hecho normativo en su pura interpretacion. Sendin Garcia (2023) advierte que
la enorme difusion de la hermenéutica ha generado una "considerable dosis de ambigiiedad"
que puede trivializar su potencia critica (p. 31), al punto de que "cada vez es mas dificil decir
lo que significa la hermenéutica para los problemas de los que ha hablado tradicionalmente
la filosofia" (Vattimo citado en Sendin Garcia, 2023, p. 32). En el ambito juridico, este riesgo
se traduciria en un decisionismo donde la norma es simplemente lo que el intérprete con
poder decida que sea, olvidando que el derecho es una "ciencia dirigida a la accién" que
pretende "articular la realidad sobre una cierta racionalidad" (Sendin Garcia, 2023, p. 40).

La critica filosofica formula este mismo riesgo en términos ontolégicos. Ferraris (2001)
advierte que el axioma "no existen hechos, sino solo interpretaciones", llevado a su extremo,
comporta "la destruccion de la ontologia o la pérdida del mundo" (p. 21). Contra esa
disolucion, Ferraris reivindica la existencia de un mundo que se impone al intérprete: "hay
un mundo y es éste" (p. 59). En el derecho, ese mundo esta poblado por las normas juridicas
y las otras fuentes del derecho que integran un orden juridico. Por lo tanto: la pre -
comprension del jurista no opera en el vacio, sino que tropieza con la "cosa misma" del
derecho. Como senala Ferraris siguiendo a Aristételes, la mente del intérprete se asemeja a
la mano, "que aferra los entes sin identificarse con ellos" (p. 22): la hermenéutica juridica es
acto de aprehension, nunca creacion ex nihilo.

El derecho dispone, ademas, de mecanismos institucionales que contienen esa deriva o punto
de fuga. La formacion judicial colombiana ofrece un ejemplo ilustrativo. El modulo de la
Escuela Judicial "Rodrigo Lara Bonilla" advierte que la interpretacion judicial esta
constrefiida por el "caracter dogmatico de la interpretacion juridica", es decir, por la
"prohibicion de la negacion" de los puntos de partida normativos (Uprimny Yepes &
Rodriguez Villabona, 2008, p. 81). El juez debe interpretar el derecho, no cuestionar en
abstracto su aplicabilidad, lo que no supone un formalismo ciego sino el reconocimiento de
que la interpretacion se ejerce dentro de un "marco establecido por el ordenamiento juridico".

La tension entre creatividad y fidelidad se resuelve entonces en la practica mediante
herramientas hermenéuticas institucionalizadas y un deber de justificacion que obliga a
mostrar como la decision, aunque pueda ser constructiva, se "ajusta" al sistema y busca la
"mejor luz o version" del mismo (Uprimny & Rodriguez, 2008, pp. 49-50). Por ello, la
hermenéutica juridica diferenciada que postulamos, incorpora, esta conciencia de los limites
internos como dique contra la deriva decisionista.

A este anclaje institucional, se suma un principio de contencién hermenéutica. Palmer (2002)
identifica un "doble foco" en la hermenéutica: el acontecimiento de la comprension, que
remite a la historicidad y la fusion de horizontes, y el problema hermenéutico concreto, que
exige enfrentarse a la materialidad del texto y a sus constricciones lingiiisticas e histdricas
(p. 93). La advertencia de Ferraris sobre la "pérdida del mundo" equivale precisamente a
descuidar este segundo foco. La tarea del jurista no es disolver la norma en interpretacion,
sino "traducir" —en el sentido griego de herméneuein— un sentido que, aunque siempre
revisitado, se inscribe en un lenguaje y una tradicion que lo preceden (Palmer, 2002, pp. 46-
52). Sin embargo, aunque este procedimiento sea efectivo, le cuesta al derecho mismo, la
critica de no poder ser lo suficientemente disruptivo, y de ahi su denominacion como
estructura conservadora.

En definitiva, la tension entre descubrimiento y construccion no se resuelve en la teoria sino
en la praxis, a condicion de que el intérprete cultive una conciencia histdrica que lo preserve
tanto del objetivismo ingenuo como del decisionismo. La "historia efectual de la conciencia”
gadameriana corrige "aquel concepto ingenuo de la comprension que cree poder atrapar en
el acto comprensivo 'la cosa misma', prescindiendo de los presupuestos del propio horizonte
comprensivo" (Vietta, 2004, p. 17). Para el jurista, esto significa, asumir que los métodos
clasicos de interpretacion no son dispositivos neutrales sino fopoi argumentativos arraigados
en una tradicion. La construccion del sentido es, entonces, una respuesta responsable a un
problema presente, dada desde dentro de una tradicion que se actualiza, particularmente en
aquellos "casos dificiles" donde los métodos tradicionales muestran su insuficiencia y se
requiere una ponderacion creativa que, sin embargo, no parte jamas de cero'’.

'7 La férmula "acto de aprehension, nunca creacion ex nihilo" sintetiza la tesis realista de Maurizio Ferraris frente a las derivas més radicales
de la hermenéutica. Afirmar que la interpretacion juridica es "aprehension" significa que el intérprete —juez, abogado, investigador—
siempre “agarra” o “toma” algo que le viene dado y que opone resistencia a su arbitrio: un texto legal promulgado, una linea jurisprudencial
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3.2. Tipologias de investigacion y modulacion hermenéutica

La tension entre descubrimiento y construccion que la seccion anterior situd en el corazon de
toda interpretacion juridica no se manifiesta de manera uniforme, sino que adopta
configuraciones distintas segun la actividad concreta que despliega el intérprete. Una misma
norma, una misma sentencia o una misma institucion juridica pueden ser abordadas con
propodsitos y métodos diversos, y esa diversidad no es irrelevante para la hermenéutica: la
modula. La tipologia de investigaciones juridicas propuesta por Tantaledn Odar (2016) ofrece
un criterio claro para reconocer esas modulaciones y evitar que la hermenéutica se aplique
como un molde genérico al acto de investigar. A continuacion, desarrollamos este escenario
como ejemplo:

En la investigacion dogmatico-juridica, centrada en la validez abstracta de las normas y en
la reconstruccion sistematica del ordenamiento, la hermenéutica tiende a privilegiar el polo
del descubrimiento. El investigador se apoya en los métodos gramatical, 16gico-sistematico
y teleologico para fijar el sentido de los enunciados normativos y exponer la coherencia del
sistema (Tantaledn Odar, 2016, pp. 3-6). Ahora bien, esa tarea no es una simple descripcion
estatica: el propio movimiento circular entre la pre comprension del dogmatico y el
ordenamiento lo conduce a menudo a formular propuestas de modificacion legislativa, que
revelan un momento constructivo de la dogmatica (Tantaledn Odar, 2016, pp. 8-9).

La investigacion socio-juridica, en cambio, asume abiertamente el caracter constructivo de
la interpretacion, porque su objeto no se agota en el texto normativo sino que abarca la
eficacia social de las normas, las practicas judiciales y los valores vividos por los operadores
y destinatarios del derecho (Tantalean Odar, 2016, pp. 10-17). Aqui, la hermenéutica, no
puede limitarse a reconstruir un sentido sistémico, sino que debe desplegar una franca
creatividad metaforica —en el sentido de Beuchot— para "traducir" conductas sociales,
percepciones de justicia y usos informales a categorias juridicas que permitan comprenderlos
y valorarlos sin desnaturalizarlos.

En este tipo de investigacion, el investigador no se enfrenta a un texto cerrado sino a un
entramado de acciones y discursos que debe interpretar a la luz de los principios del
ordenamiento, pero también de las expectativas normativas que brotan de la propia
comunidad. Recordemos las palabras de Gadamer, comprender es siempre aplicar, y en este
campo la aplicacion consiste en mostrar como la norma vive —o deja de vivir— en la realidad
social, operacidon que exige argumentar por qué una determinada lectura de los hechos y de
las practicas resulta la mas adecuada. Por ello, la hermenéutica socio-juridica , se expande
hacia la comprension de contextos y se vale de instrumentos como el estudio de casos, las
entrevistas o la comparacion juridica, que integran dimensiones empiricas y normativas en
un movimiento circular donde el dato ilumina la teoria y la teoria dota de sentido al dato.

La investigacion historico-juridica busca reconstruir el sentido de las instituciones pretéritas,
pero esa reconstruccion no es una simple constatacion de hechos: es un ejercicio de "fusion
de horizontes" entre el presente del investigador y el pasado que estudia (Tantaledn Odar,
2016, pp. 27-30). El historiador del derecho no fotografia un significado inerte; despliega
una auténtica creatividad metaforica al tender puentes entre épocas, al seleccionar y narrar
los materiales de modo que la institucion antigua ilumine —o cuestione— las categorias
juridicas contemporédneas. En este movimiento, el investigador construye una interpretacion
que no estaba disponible para los protagonistas del pasado, pero que respeta la alteridad de
las fuentes y, al mismo tiempo, las dota de una significacion renovada para el debate actual
o futuro.

consolidada, una costumbre probada. Ese "algo" no es una masa informe, sino un dato dotado de una fisonomia propia que la interpretacion
no puede desfigurar sin costo argumentativo e institucional. La analogia aristotélica de la mano —retomada por Ferraris (2001, p. 22)—
ilumina este punto: la mano aferra los objetos sin confundirse con ellos; del mismo modo, la mente del jurista capta el sentido normativo
de la ley, de la sentencia o de la costumbre, o de cualquiera otra fuente del derecho, pero no los disuelve en su subjetividad ni los reinventa
cada mafiana. Negar que el derecho sea "creacion de la nada" equivale, pues, a rechazar la idea de que el intérprete pueda prescindir de
toda atadura textual, institucional y factica, erigiéndose en un legislador originario. Un ejemplo ayuda a visualizar lo que estamos
enunciando: cuando un juez interpreta el articulo 1602 del Codigo Civil —"todo contrato legalmente celebrado es una ley para los
contratantes"—, su punto de partida ineludible es ese enunciado, no una vaga idea personal sobre la fuerza obligatoria de los pactos. Y si
una de las partes alega la existencia de una costumbre mercantil que llena una laguna del contrato, el juez no la "crea", sino que la aferra
(o la descarta) a partir de su acreditacion mediante certificaciones de camara de comercio o testimonios. Incluso en los "casos dificiles" —
donde la literalidad calla y el juez despliega una innegable creatividad—, esa creatividad esta siempre “constreiida o sujetada” por la
necesidad de mostrar que la solucion propuesta ya se encuentra, al menos en germen, en el sistema de fuentes, tal como lo exige el "caracter
dogmatico de la interpretacion juridica" y la "prohibicion de la negacion" de los puntos de partida normativos (Uprimny Yepes & Rodriguez
Villabona, 2008, pp. 49-50, 81). Por eso la hermenéutica juridica es aprehension: porque hasta la decision mas innovadora debe presentarse
como la explicitacion de un sentido que el ordenamiento ya albergaba, no como un génesis absoluto que prescinde de él.
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Por su parte, la investigacion filosofico-juridica, lleva la tension al maximo: interroga los
presupuestos ontologicos, epistemologicos y axiologicos de toda interpretacion, y oscila
entre la pretension de descubrir fundamentos universales de justicia y la necesidad
de construir criticamente marcos de valoracion situados (Tantalean Odar, 2016, pp. 20-27).
Su creatividad se manifiesta en la capacidad de proponer nuevos "analogados principales" —
en el sentido de Beuchot— que reorienten el pensamiento juridico: repensar la justicia, la
libertad o la igualdad desde coordenadas historicas distintas, o articular principios en un
modelo coherente que sirva de guia para la praxis, o en la de — construccion de los propios
supuestos del derecho.

La investigacion dogmatico-juridica, encuentra en el moddulo de formacion judicial
colombiano una ilustracion pedagoégica de esa modulacion. El moédulo concibe la
interpretacion judicial como una actividad que debe equilibrar un abanico de criterios
metodolégicos —gramatical, 16gico, histdrico, sistematico, teleologico, consecuencialista,
valorativo y del precedente (Uprimny Yepes & Rodriguez Villabona, 2008, pp. 240-267)—
pero en lugar de presentarlos como un catalogo, los articula dentro de un "modelo integral"
que reconoce la "inexistencia de una metodologia que genere consenso" (Uprimny Yepes &
Rodriguez Villabona, 2008, p. 30).

Esta concepcion es relevante para el investigador dogmatico, pues muestra que los métodos
no son solo "postulados" o "herramientas" que se emplean dentro de un "circulo de
comprension" entre el texto, el sistema y las circunstancias del caso (Uprimny Yepes &
Rodriguez Villabona, 2008, pp. 216-219). La dogmatica viva no se reduce, asi, a la exégesis
repetitiva, sino que exige una reestructuracion sistematica de las herramientas interpretativas
a la luz de problemas concretos, guiada por la busqueda de coherencia e integridad del
ordenamiento (Uprimny Yepes & Rodriguez Villabona, 2008, p. 30).

La diferenciacion hermenéutica segun la tipologia investigativa se entrecruza, ademas, con
otra modulacion imprescindible: la que distingue entre las grandes ramas del ordenamiento.
El derecho publico y el derecho privado, como campos que se estructuran alrededor de
principios rectores, fines y logicas internas distintos. Mientras el derecho privado gravita en
torno a la autonomia de la voluntad y la coordinacion entre particulares, el derecho publico
se organiza sobre los ejes de la limitacion del poder y la realizacion de fines colectivos. Esta
diferencia no es solo doctrinal: traza horizontes de interpretacion irreductibles entre si, que
exigen del intérprete actitudes y herramientas hermenéuticas especificas, como se examinara
a continuacion.

3.3. Hermenéutica del derecho privado

Tras analizar los fundamentos filoséficos de la hermenéutica y su transicion hacia una teoria
de la interpretacion y argumentacion juridica a través de las distintas tipologias
investigativas, es necesario concretar, como esta practica se modula en las diferentes ramas
del derecho. Como se ha senalado, la hermenéutica juridica no puede ser univoca; su ejercicio
se configura segun la naturaleza de la fuente interpretada y, de manera fundamental, segiin
el ambito normativo en el que opera.

La hermenéutica del derecho privado debe, por tanto, partir del reconocimiento de que su
objeto central es la regulacion de relaciones entre particulares en un plano de coordinacion,
no de subordinacion. Esta coordenada inicial, implica que la interpretacion en este ambito
estara especialmente atenta a preservar y realizar la voluntad de los particulares, dentro de
los limites que el ordenamiento impone. Asi, conceptos como el consentimiento, la buena fe,
el equilibrio contractual y la funcion social de la propiedad se convierten en categorias
hermenéuticas que funcionan como ejes estructurantes. En otras palabras, estos conceptos
son elementos de la precomprension del jurista que orientan la biisqueda del sentido de las
normas, los contratos y los actos juridicos.

Un examen concreto de como la hermenéutica debe operar en el derecho privado puede
ilustrarse a través del estudio de uno de sus nucleos dogmaticos: la filosofia de la propiedad.
Como demuestra la primera parte del volumen Filosofia y Derecho: Filosofia del derecho
privado (Papayannis & Pereira Fredes, 2018), la propiedad no es un dato obvio, sino un
constructo juridico-filos6fico problematico cuya justificacion y delimitacion han sido objeto
de intenso debate. La hermenéutica juridica que aborde una norma o un caso sobre propiedad
no deberia eludir esta dimension filoséfica. Por el contrario, debe asumirla como parte de su
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horizonte de comprension para realizar una adecuada fusion de horizontes entre el texto
normativo, la tradicion juridica y las circunstancias del caso (Conde Gaxiola, 2024; Pérez-
Lasserre, 2019).

Tres contribuciones del volumen mencionado ejemplifican como la precomprension
filosofica del intérprete modula la interpretacion de la propiedad. En primer lugar, la lectura
de Carlos Pefia Gonzélez sobre la teoria kantiana revela que la propiedad se fundamenta en
un postulado practico de la razon —una lex permissiva o ley permisiva— que, sin embargo,
solo se realiza plenamente en un Estado civil que garantice la seguridad de lo "mio" y lo
"tuyo" mediante una voluntad colectiva unificada (Pefia Gonzalez, 2018, en Papayannis &
Pereira Fredes). Interpretar una norma de propiedad a la luz de esta tradicion implica ir mas
alla de la literalidad del codigo para comprenderla como un elemento de un sistema de
libertades coordinadas que requiere, para su propia posibilidad, un marco institucional de
certeza!®,

En segundo lugar, el analisis de Alfredo Bullard (2018, en Papayannis & Pereira Fredes)
obliga a una hermenéutica atenta a los sustratos no puramente normativos. Al argumentar
que el origen de la propiedad tiene raices evolutivas y utilitarias —funcionales para la
supervivencia y la eficiencia en el uso de recursos—, este autor desplaza la pregunta desde
lo juridico-formal hacia sus condiciones de posibilidad naturales y sociales. Una
hermenéutica juridica del derecho privado que incorpore esta perspectiva no se limitard a
reconstruir la voluntad del legislador, sino que ponderara la funcidn social y econdmica de
la institucion interpretada, evaluando las consecuencias de una u otra interpretacion sobre la
eficiencia y la justicia distributiva. Esto es particularmente relevante en casos que involucran
limitaciones al derecho de propiedad, conflictos entre propietarios o la definicion de su
contenido esencial, donde la fusion de horizontes entre el texto legal y la realidad social se
vuelve ineludible (Pérez-Lasserre, 2019) 1.

En tercer lugar, la contribucion de Felipe Schwember (2018, en Papayannis & Pereira Fredes)
sobre Robert Nozick presenta otro horizonte hermenéutico posible: el libertario. La teoria del
titulo valido (entitlement theory) concibe la propiedad como un derecho pre -politico, cuyas
adquisiciones e intercambios justos generan obligaciones morales que el Estado debe
limitarse a hacer cumplir. Interpretar desde esta precompresion, implicaria una maxima
deferencia hacia los acuerdos privados y una lectura restrictiva de cualquier norma que
permita interferencias redistributivas. Frente a esta postura, una hermenéutica influenciada
por perspectivas rawlsianas o solidarias buscaria fusionar ese horizonte con el principio de
la funcion social, leyendo las normas de propiedad de manera que compatibilicen la iniciativa
individual con exigencias de justicia social. Este contraste muestra como, incluso dentro del
derecho privado, la hermenéutica estd lejos de ser neutral: estd siempre mediada por una
precomprension axiologica sobre el papel del individuo, la comunidad y el mercado.

'8 La ley permisiva es uno de los conceptos mas singulares de la doctrina kantiana del derecho. (ver La Metafisica de las Costumbres), Kant
sostiene que el postulado juridico de la razon practica puede denominarse una «ley permisiva de la razon practica», que confiere la facultad
de imponer a los demas la obligacion de abstenerse de usar un objeto externo que se ha tomado en posesion, creando asi un derecho privado
incluso antes de la constitucion del estado civil. Esta ley permisiva, como explica Felipe Schwember, permite la apropiacion originaria —
Ocupacion - de las cosas que carecen de dueflo, la cual es licita y resulta vinculante para los demas en el estado de naturaleza. Sin embargo,
esta posesion empirica no es todavia un derecho pleno, sino que constituye una posesion «inteligible» o «juridica», provisional, que
requiere, para alcanzar certeza y obligatoriedad reciproca universal, la entrada en un estado civil donde una voluntad colectiva unificada
garantice la seguridad de lo «mio» y lo «tuyo». Como sefiala Maria Griselda Gaiada, para Kant «solo en el Estado civil puede darse un mio
y tuyo exterior». La seguridad juridica de la propiedad es, asi, para Kant, la finalidad principal del contrato social y del poder estatal. La
interpretacion de una norma de propiedad a la luz de esta tradicion implica ir mas alla de la literalidad del codigo para comprenderla como
un elemento de un sistema de libertades coordinadas que requiere, para su propia posibilidad, un marco institucional de certeza y una
voluntad colectiva que valide y garantice los derechos adquiridos. Gaiada, M. G. (2008). Locke y Kant: Criticas kantianas al derecho
natural de propiedad y a la primitiva posesion comun. VII Jornadas de Investigacion en Filosofia. Universidad Nacional de La Plata.

' El enfoque de Bullard cobra especial relevancia por ejemplo en la interpretacion de los limites a la propiedad derivados de su funcién
ecologica (art. 58 Constitucion Politica de Colombia). Una ilustracién muy interesante es el del impuesto a los plasticos de un solo uso,
regulado en la Ley 2277 de 2022 art 50 y 51. La Corte Constitucional, al analizar este tributo en la sentencia C-099 de 2025, lo justifico
como un mecanismo para internalizar las externalidades ambientales negativas generadas en las fases de produccion, consumo y desecho
de estos productos, y sefial6 que su finalidad extrafiscal es precisamente reducir dichas externalidades. Por externalidades la Corte entiende:
“‘los impactos que la actividad econémica de una persona causa a la sociedad o a un tercero’. Estas seran negativas si los impactos son
adversos y positivas si acarrean beneficios”. Corte Constitucional, sentencia C-056 de 2021. Frente a la demanda que alegaba violacion de
la libertad de empresa y del nucleo esencial de la propiedad, la Corte no se limito a la literalidad de la ley ni a una reconstruccion formal
de la voluntad del legislador; por el contrario, fusioné el horizonte del texto legal con la realidad social y econémica, adoptando un
razonamiento consecuencialista que sopeso tanto el impacto ambiental del plastico como la necesidad de crear incentivos econémicos para
que los productores y comercializadores reduzcan su oferta. Ademas, al verificar que la norma excluia injustificadamente a ciertos
importadores del gravamen, la Corte declar¢ la inexequibilidad de una expresion legal para extender la carga tributaria a todos los que
generan la externalidad, con lo cual maximiz¢ la eficiencia del impuesto y garantizo la igualdad de condiciones en el mercado. Este tipo de
razonamiento ejemplifica la hermenéutica bullardiana: no se trata de reemplazar la ley por consideraciones econémicas, sino de ponderar,
dentro de un marco constitucional, las consecuencias distributivas e incentivos que cada interpretacion posible genera, dando contenido
material a conceptos abiertos como «funcion social y ecologica de la propiedad».
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Expliquemos mas detenidamente lo anterior, la teoria del titulo valido de Robert Nozick,
analizada por Schwember (2018)?°, constituye uno de los pilares del liberalismo libertario y
una de las concepciones mas influyentes —y también mas controvertidas— dentro de la
filosofia politica y juridica contemporanea. Su punto de partida es una defensa radical de la
propiedad privada como un derecho pre - politico: los individuos adquieren titulos validos
sobre bienes mediante tres procesos —la apropiacion originaria de cosas no poseidas, la
transferencia voluntaria y la rectificacion de injusticias pasadas—, de manera que cualquier
interferencia estatal que pretenda redistribuir esos titulos (por ejemplo, mediante impuestos
con fines de bienestar social o politicas de accidn afirmativa) constituye, en principio, una
violacién de derechos individuales.

El aporte de Schwember, en su andlisis de la "estipulacion lockeana" —aquella condicion
segun la cual una apropiacion originaria es legitima siempre que no empeore la situacion de
los demas—, muestra que incluso dentro del propio marco nozickiano existen rendijas por
las cuales podrian derivarse ciertos derechos sociales sin traicionar los fundamentos
libertarios. Esta apertura interna, es relevante porque permite pensar en una hermenéutica de
la propiedad que, sin renunciar a la centralidad de la autonomia individual, incorpore
limitaciones basadas en el dafio a terceros o en externalidades negativas?®!.

Desde una perspectiva hermenéutica, el enfoque libertario opera sobre una precomprension
axiologica muy definida: el individuo es anterior a la comunidad, la libertad negativa
(ausencia de coercion) es el valor supremo, y cualquier limite a la propiedad debe ser
excepcional y rigurosamente justificado. Esta pre comprension, orienta la interpretacion de
normas sobre propiedad, contratos y responsabilidad extracontractual hacia una méxima
deferencia a los acuerdos privados y una lectura restrictiva —cuando no de sospecha— de
cualquier regulacion que limite el dominio.

Frente a este horizonte, una hermenéutica influenciada por John Rawls desplaza el eje: la
propiedad no es un derecho pre - politico absoluto, sino una instituciéon que solo se justifica
en la medida en que sirva a una sociedad entendida como un sistema de cooperacion justo
entre ciudadanos libres e iguales. Rawls no defiende una abolicién de la propiedad privada
—de hecho, su modelo de "democracia de propietarios" requiere una amplia distribucion de
capital productivo—, pero rechaza el capitalismo de bienestar y, mas aln, la acumulacién
ilimitada que se deriva de una lectura libertaria incondicional.

Desde esta optica, el intérprete debe leer las normas de propiedad de modo
que compatibilicen la iniciativa individual con exigencias de justicia distributiva,
ponderando, por ejemplo, si una interpretacion expansiva del dominio afecta
desproporcionadamente a los sectores mas desfavorecidos o si, por el contrario, genera
condiciones para que todos puedan participar en igualdad de condiciones en el mercado.

En una linea afin, aunque con raices distintas, las perspectivas solidaristas (o "solidarias")
ofrecen un tercer horizonte hermenéutico. Estas corrientes, inspiradas en el solidarismo
francés de finales del siglo XIX y recuperadas contemporaneamente por autoras como
Margaret Kohn, parten de la premisa de que la moderna division social del trabajo genera
un producto colectivo que no pertenece naturalmente a quienes lo controlan como propiedad
privada. Por tanto, la propiedad debe concebirse como una "riqueza comun" que se divide en
porciones individuales y porciones publicas, y el Estado tiene la obligacion de garantizar que
esa riqueza colectiva revierta en beneficios para toda la sociedad. Esta perspectiva, que no
niega la legitimidad de la propiedad privada pero si su carcter absoluto, se acerca en algunos
aspectos al "libertarismo suave", una corriente que intenta conciliar la libertad individual con
la exigencia de que los recursos naturales se distribuyan equitativamente.

El contraste entre estos tres horizontes —libertario, rawlsiano y solidarista— evidencia con
claridad una tesis central de la hermenéutica juridica diferenciada: toda interpretacion
Jjuridica esta mediada por una precomprension axiologica. No existe un acceso neutral o
"puro" a las normas sobre propiedad, contratos o responsabilidad civil. El intérprete —sea
juez, abogado o investigador— siempre parte de una concepcion implicita sobre el papel del

20 Felipe Schwember, 2016. "La teoria del titulo valido de Robert Nozick: un balance," Estudios Publicos, Centro de Estudios Publicos,
vol. 0(140), 55-82.

2! No empeorar la situacién de otros la estipulacién lockeana y las apropiaciones originarias en la teoria del titulo valido de Nozick
Autores: Felipe Schwember Augier, Daniel Loewe. Localizacion: Eidos: Revista de Filosofia, ISSN 1692-8857, ISSN-¢ 2011-7477, N°.
35,2021, pags. 374-403.
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individuo, la comunidad y el mercado. La diferencia entre un fallo que privilegia la literalidad
de un contrato sobre la base de la autonomia de la voluntad y otro que modula esa literalidad
a la luz de la buena fe o de consideraciones de justicia social no es, en ultima instancia, una
cuestion técnica, sino el resultado de una opcion valorativa previa sobre lo que se considera
"justo" y "razonable" en derecho privado y aun, desde luego, por fuera del derecho.

Ahora bien, reconocer esta inevitabilidad axioldgica, no implica caer en un relativismo
interpretativo donde cualquier decision es igualmente valida. La hermenéutica analogica de
Beuchot (2008) ofrece aqui una via de mediacion: se trata de explicitar las propias pre
comprensiones, confrontarlas con el texto normativo y con la tradicion, y construir una
interpretacion proporcionada que, sin pretender agotar el sentido de la norma, ofrezca la
mejor respuesta justificada para el caso concreto, pero siendo mas honesta, al explicitar el
marco axioldgico desde el cual se valora la norma.

Frente a la tension, entre estos polos interpretativos, la hermenéutica analogica de Mauricio
Beuchot (2008) ofrece una via de mediacion especialmente fértil para el derecho privado.
Esta postura, que se sitla como una tercera via entre el univocismo formalista y el
equivocismo decisionista, propone un modelo de interpretacion basado en la proporcion y la
prudencia (phronesis).

En el derecho privado, la analogia permite articular la fidelidad al texto y a la autonomia de
la voluntad (dimension metonimica) con la necesaria creatividad para actualizar principios
como la buena fe o la equidad en escenarios cambiantes (dimension metaforica). La analogia
de atribucion, por ejemplo, permite que el principio de buena fe irradie su sentido a todas las
fases de la relacion contractual —negociacion, ejecucion, extincidon—, pero manteniendo
como "analogado principal" el respeto a la palabra empefiada y a la voluntad de las partes.
Asi, la hermenéutica analdgica proporciona un marco para resolver casos dificiles mediante
Juicios proporcionados y jerarquizados, evitando tanto el sacrificio de la autonomia privada
en aras de una justicia abstracta como la conversion del texto en un idolo que perpetie
injusticias.

En consecuencia, la practica hermenéutica en derecho privado se caracteriza por esta tension
constitutiva entre la realizacion de la autonomia individual y la sujecion a limites impuestos
por el interés social, la buena fe o la equidad. El intérprete —juez, abogado, académico—
debe navegar en este espacio, aplicando los métodos clasicos (gramatical, historico,
sistematico, teleologico) pero con la conciencia de que su uso estard teflido por la
ponderacion de esos principios mayores. La hermenéutica analdgica (Beuchot, 2008),
insistimos, se presenta como la propuesta de una actitud prudencial, que permite realizar esta
ponderacion de manera proporcionada. Por ello, la investigacion juridica en este campo,
especialmente la de tipo dogmatico-propositivo o filoséfico, tiene la tarea de hacer explicitos
estos horizontes de sentido y argumentar a favor de una fusién que ofrezca la respuesta mas
coherente y justificada para los problemas de la vida privada, aquellos que, en ultima
instancia, articulan la esfera de libertad donde los individuos construyen sus proyectos y
relaciones.

3.4. Hermenéutica del derecho publico

Si la hermenéutica del derecho privado gravita en torno a la autonomia de la voluntad y la
coordinacion entre particulares, la del derecho publico se erige sobre un principio distinto: la
limitacion del poder en funcion de la libertad y la dignidad humana, y la realizacion de fines
colectivos. Como sefiala Quintana, al analizar la evolucion de la hermenéutica constitucional,
existe una concepcion clasica de la Constitucion, sugerida en la Declaracion de 1789, cuya
funcion esencial es "la organizacion, la distribucion y la limitacion del poder politico, con la
finalidad de proteger la libertad de los ciudadanos" (p. 64). Esta concepcion define un
horizonte interpretativo especifico para el derecho publico, donde la norma no es solo un
instrumento de coordinacion, sino una barrera y un canal para el ejercicio del imperium.

Sin embargo, el objeto de la hermenéutica del derecho publico no se agota en esta funcion
negativa de limite. La concepcidon contemporanea, predominante en las cartas fundamentales
de la posguerra, asigna a la Constitucion "no solo la tarea de organizar la sociedad civil, sino
también disefiar las relaciones sociales, asignando tareas al Estado en el orden social”
(Quintana, 2009-2010, p. 64). La Constitucion se transforma asi en un "plan social de
insercion del individuo en el Estado", incorporando principios rectores, derechos sociales y
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normas programaticas. Este caracter bifronte —limite al poder y programa de accion
estatal— impone a la hermenéutica del derecho publico una complejidad singular: debe ser
capaz de leer las normas tanto como garantias negativas (derechos de defensa) como
mandatos de optimizacion (derechos prestacionales, principios de justicia material).

Esta dualidad se traduce en una tension propia de la hermenéutica constitucional. Por un
lado, persiste la exigencia de seguridad juridica y de control del arbitrio del poder, que
historicamente nutrid las tendencias formalistas y literalistas. Por otro, la naturaleza abierta,
principialista y axioldgica de las constituciones modernas demanda una interpretacion
finalista, sistematica y evolutiva que concrete su potencial transformador. Quintana (2009-
2010) identifica esta tension, en la practica de algunos tribunales constitucionales en America
Latina, donde conviven sentencias que siguen un "modelo literalista u originalista", centrado
en los significados originarios, con otras que adoptan un "modelo de busqueda" de sentido,
acudiendo a contextos, ratio y principios para adaptar los enunciados a nuevas realidades (pp.
66-67). Esta pugna no es un defecto, sino la expresion viva de la historicidad efectual del
derecho publico donde la tradicion de la limitacion del poder dialoga —y a veces choca—
con el proyecto de la justicia social.

En este marco, la hermenéutica del derecho publico desarrolla instrumentos interpretativos
propios, que modulan los métodos clésicos. La interpretacion conforme a la Constitucion es
quizas el mas paradigmatico. No se trata solo de preferir la interpretacion que salve la validez
de una ley, sino de un principio hermenéutico que ordena leer todo el ordenamiento juridico
a la luz de la Constituciéon como norma fundamental. Como cita Quintana, este principio se
funda en "la separacion de poderes y el reciproco respeto que los distintos drganos del Estado
se deben entre si" (p. 80), pero también en la necesidad de preservar la coherencia del sistema
como un todo orgénico. Este principio opera como una directriz poderosa para la
investigacion dogmatico-juridica en derecho publico, orientando la reconstruccion
sistematica de cualquier rama legal (administrativa, penal, tributaria) hacia su maxima
congruencia con los mandatos constitucionales.

Otro instrumento cardinal es la ponderacion y su corolario, el principio de proporcionalidad.
Nacido en el derecho administrativo para controlar la discrecionalidad que se ha convertido
en la herramienta por excelencia para resolver colisiones entre principios constitucionales
(libertad vs. igualdad, seguridad vs. privacidad). Su estructura triddica —idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto— institucionaliza la phronesis aristotélica
en la argumentacion juridica publica. No es un célculo matematico, sino un juicio
hermenéutico analdgico en el sentido de Beuchot: busca una "proporcion" entre bienes en
conflicto, evitando tanto el absolutismo de un principio como la negacion del otro?2.

Finalmente, la hermenéutica del derecho publico debe incorporar el principio pro persona (o
favor libertatis) y la interpretacion conforme al Derecho internacional de los derechos
humanos. Estos principios amplian el horizonte del intérprete mas allad del texto
constitucional doméstico, integrando un "bloque de constitucionalidad" que refleja la
dimension universal de la dignidad humana. Como apunta Quintana, en casos que involucran
tratados internacionales, el intérprete constitucional debe hacer "todos los esfuerzos dentro
de lo permitido por la Ley Suprema, para encontrar una interpretacion conciliatoria” (p. 81),
privilegiando la norma mas favorable a la proteccion de la persona. Para la investigacion,
esto implica que el circulo hermenéutico en derecho publico ya no se cierra en el sistema
nacional, sino que se abre a un didlogo transnacional de fuentes y precedentes, donde la
comprension del derecho interno se enriquece y a la vez se cuestiona desde estdndares
globales?.

En conclusion, la hermenéutica del derecho publico, es la practica interpretativa que se ejerce
en el cruce entre la autoridad, la libertad y la justicia social. Su precomprension esta tefiida
por el principio de juridicidad y la sospecha ante el poder, pero también por la conviccion en
el cardcter normativo y transformador de la Constitucion, por lo que, lejos de ser una técnica
mas de control, es una actividad constructiva que, mediante herramientas como la
interpretacion conforme, la ponderacion y el didlogo de fuentes, actualiza el proyecto politico
de una comunidad en constante evolucion. Al igual que en el derecho privado, aqui también

22 En la investigacion juridica, por ejemplo, el analisis de la ponderacion en la jurisprudencia constitucional y administrativa permite
desentrafiar como los tribunales realizan concretamente la fusion de horizontes entre los valores abstractos de la Constitucion y las
demandas especificas del caso, entre la tradicion juridica y los desafios del presente.

2 En similar forma, el derecho privado, en materia de comercio, se abre a los estandares de la Organizacién Mundial de Comercio.
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la tarea del investigador es desvelar, a través del circulo hermenéutico, como este proyecto
se concreta —y a veces se tensiona— en la textura viva de las leyes, los reglamentos y, sobre
todo, de las sentencias que dan voz a los conflictos mas profundos de la vida en comun.

3.4.1. Hermenéutica del derecho administrativo

El derecho publico, con la Constitucion como norma fundamental, encuentra en sus diversas
ramas una aplicacion concreta de los principios hermenéuticos antes descritos. Un caso
paradigmatico de esta concrecion, donde la tension entre autoridad administrativa y garantias
individuales es constante, lo ofrece el Derecho Administrativo. Su interpretacion ejemplifica
de modo especialmente claro, la fusion de horizontes entre la tradicion del ius imperium y
las exigencias contemporaneas de constitucionalizacion y sostenibilidad.

La transparencia y el control de la discrecionalidad en el derecho publico encuentran un
instrumento fundamental en el deber de motivacion de las sentencias y actos administrativos.
Como subraya Villamil Portilla (2008), la motivaciéon no es una formalidad, sino una
"garantia de justicia o la garantia de la justicia de una decision" (p. 41) y un mandato
constitucional y legal dirigido a "evitar la arbitrariedad" (p. 36). Su funcion es doble: es
una justificacion interna que muestra el camino racional seguido por el decisor, y
una herramienta de control externo que permite a las partes, a las instancias superiores y a
la sociedad en su conjunto rastrear, cuestionar y evaluar la decision. En este sentido, la
motivacion opera como el lugar donde "la imparcialidad presunta tiene un lugar en el cual
puede demostrarse, porque existe" (Villamil Portilla, 2008, p. 73). Una motivacion "serena,
consistente, razonada y razonable" (Villamil Portilla, 2008, p. 74) no solo satisface una
exigencia procedimental, sino que construye legitimidad democratica al hacer de la sentencia
o del acto administrativo un acto de comunicacion publica y de rendicion de cuentas. Esta
exigencia se intensifica en el derecho administrativo, donde la ponderacion entre eficacia y
garantias, y el principio de sostenibilidad, requieren una argumentacion explicita que haga
visible el ejercicio de la discrecionalidad y su sujecion a los fines constitucionales.

Tras el andlisis de los fundamentos hermenéuticos del derecho publico, con énfasis en su
dimension constitucional, es preciso concretar como esta practica interpretativa se especifica
y modula en una de sus ramas mas dindmicas y con mayor impacto en la vida de los
administrados: el Derecho Administrativo. Como sefialan Torres Manrique y Federici Gomes
(2021), si bien la interpretacion del derecho administrativo, posee una "innegable
autonomia", esta no debe entenderse como una justificacion para declararse "extranjera o
ajena al sistema juridico que actualmente rige, esto es, al Estado Constitucional y Social de
Derecho". En otras palabras, la hermenéutica administrativa opera dentro del marco general
del derecho publico, pero desarrolla rasgos propios derivados de la naturaleza de su objeto:
la actuacion de la Administracion Publica y su relacion con los ciudadanos.

La interpretacion en sede administrativa se caracteriza por una tension constitutiva entre la
autonomia funcional de la Administracion y su sujecion a los principios y derechos
constitucionales. Esta tension se manifiesta en aspectos como la discrecionalidad
administrativa, que, segiin Balbin (como se cita en Torres Manrique & Federici Gomes,
2021), permite a la Administracion elegir "entre dos o mas caminos posibles y juridicamente
correctos" (p. 4), pero que debe ejercerse dentro de los limites impuestos por la razonabilidad,
la proporcionalidad y el respeto a los derechos fundamentales. Aqui, la hermenéutica vuelve
a ser de suprema utilidad: no se trata solo de subsuncion, sino de una ponderacion justificada
que armonice la eficacia administrativa con las garantias del administrado. Como advierten
los autores, la interpretacion administrativa "no puede inobservar los principios y derechos
constitucionales, de otro modo, se vulneraria diversos derechos fundamentales de los
administrados, resaltando, entre ellos, la seguridad juridica administrativa “(Torres Manrique
& Federici Gomes, 2021, p. 1).

Un eje central de la hermenéutica administrativa contemporanea es su constitucionalizacion
progresiva. Landa (como se cita en Torres Manrique & Federici Gomes, 2021) sostiene que
la inclusion de principios como el debido procedimiento, la interdiccion de la arbitrariedad y
la proporcionalidad en el ejercicio de potestades discrecionales ha llevado a que el derecho
administrativo deba ser interpretado "no solo de acuerdo con la ley, sino también de
conformidad con la Constituciéon" (p. 9). Esto implica que los métodos clasicos de
interpretacion (gramatical, histdrico, sistematico) deben ser utilizados bajo la directriz
superior de la interpretacion conforme a la Constitucion, integrando ademds principios
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especificos del derecho administrativo —como la confianza legitima, la eficiencia, la buena
fe procedimental y la publicidad— que, segun Balderrama Pérez et al. (como se cita en Torres
Manrique & Federici Gomes, 2021), actian como "directriz hermenéutica para la aplicacion
de las reglas juridicas" (p. 5).

Esta hermenéutica constitucionalizada adquiere una dimension adicional y urgente a la luz
del principio de sostenibilidad. Los autores destacan que la sostenibilidad debe ser entendida,
segun Freitas (2016, como se cita en Torres Manrique & Federici Gomes, 2021), como un
"principio constitucional que determina (...) la responsabilidad del Estado y de la sociedad
para la realizacion solidaria del desarrollo material e inmaterial" (p. 11), con implicaciones
directas en la actuacién administrativa. Una "interpretacion sostenible del Derecho
Administrativo" (Torres Manrique & Federici Gomes, 2021, p. 12) exige que la
Administracion, al interpretar y aplicar el derecho, considere no solo la legalidad formal, sino
también los impactos sociales, ambientales, economicos e intergeneracionales de sus
decisiones. Esto se concreta, por ejemplo, en la promocion de "licitaciones sostenibles" que,
como senala Arenas (2016, como se cita en Torres Manrique & Federici Gomes, 2021),
prioricen el cuidado ambiental y la funcion social de la contratacion publica (p. 13). Asi, la
sostenibilidad se erige como una fuente hermenéutica de caracter orientador, interpretativo y
ponderador que modula la tradicional discrecionalidad administrativa hacia fines de justicia
Inter temporal, en tiempos de crisis climatica, donde toda la vida, no solo la humana, se
encuentra en riesgo por la codicia.

Como consecuencia de lo anterior, creemos que , la hermenéutica del derecho administrativo
representa un caso paradigmatico de la fusion de horizontes entre la tradicion del derecho
publico —con sus principios de legalidad, jerarquia y control del poder— y las exigencias
contemporaneas de constitucionalizacion, proteccion de derechos fundamentales y
sostenibilidad. Su préctica exige del intérprete una conciencia multiple: por un lado, el
dominio de los métodos y principios propios de la disciplina administrativa; por otro, la
constante remision al marco constitucional y a los valores de justicia material que dan sentido
ultimo a la actuacion publica. En este sentido, la investigacion juridica en derecho
administrativo debe asumir que interpretar no es solo descifrar el sentido de la ley, sino
participar en la construccion de una Administracion Publica a la vez eficaz, garantista y
comprometida con el futuro comun.

4. La Praxis Interpretativa segin la Fuente del Derecho

La diferenciacion de la praxis interpretativa segin la fuente del derecho se puede iluminar
con la distincion que propone Ferraris (2001) entre los multiples sentidos de “interpretacion”.
No se trata de un término univoco como hemos venido mostrando a lo largo de este escrito,
sino de una familia de operaciones que pueden ser 1) expresion (dar forma lingiiistica a una
intencion, como el legislador redacta la ley), 2) traduccidon (entre lenguas o entre sistemas
juridicos), 3) ejecucion (como un actor da vida a un guidn, analogia 1til para la aplicacion
judicial), 4) explicitacion de un sentido oscuro (tarea clasica del intérprete frente a lagunas o
ambigiiedades), 5) comprension como tendencia de un puente ante la alteridad
(Schleiermacher-Gadamer), 6) desenmascaramiento de intenciones ocultas (hermenéutica de
la sospecha), y 7) la tesis radical de que todo es interpretacion (Ferraris, 2001, pp. 13-14).
Interpretar una ley supone principalmente operar en los niveles 4 y 5; interpretar una
sentencia, en el 3 y el 6 (para descubrir la ratio decidendi tras la argumentacion); interpretar
una costumbre, en el 2 (traducir hecho social a norma) y el 5 (comprender una practica ajena).
Reconocer esta pluralidad evita reduccionismos metodolégicos y exige modular la
hermenéutica seglin la fuente en cuestion.

4.1. interpretacion de la ley

La interpretacion de la ley constituye la operacion hermenéutica basica y mas frecuente en el
derecho, pues es el punto de encuentro entre la voluntad normativa abstracta y la concrecion
de la justicia en casos particulares. Como senala Insignares Gomez, la interpretacion legal
puede entenderse en dos tendencias: “Una tendencia presenta la interpretacion como el
descubrimiento del significado inherente a la regla general interpretada [...] La otra tendencia
presenta la interpretacion como la atribucion de un significado [...] a la regla legal, y
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considera la interpretacion como una actividad creadora similar a la analoga del legislador”
(p. 2).

Esta tension entre descubrimiento y creacion refleja la dialéctica hermenéutica fundamental
analizada en secciones anteriores: por un lado, la busqueda de un sentido objetivo anclado en
el texto y la intencion reguladora; por otro, el reconocimiento de que toda comprension es un
acontecimiento situado que actualiza el sentido en un horizonte histdrico nuevo. Superar esta
dicotomia requiere, como propone la hermenéutica analdgica de Beuchot (2008), una actitud
de proporcidon que evite tanto el univocismo formalista como el equivocismo decisionista,
tesis que hemos reiterado a lo largo del articulo.

La practica interpretativa de la ley se articula tradicionalmente a través de una serie de
criterios metodoldgicos que, lejos de ser excluyentes, operan en sinergia. Insignares Gomez
siguiendo a Larenz, distingue: el sentido literal, la conexion sistematica, el criterio historico
y el teleologico (pp. 6-14) métodos que estas presentes en el codigo civil colombiano.

El sentido literal constituye el punto de partida ineludible y el limite de la actividad
interpretativa, atendiendo tanto al lenguaje general como al técnico-juridico. Sin embargo, la
vaguedad inherente al lenguaje legal —su “penumbra” semantica— hace que este criterio
rara vez sea suficiente por si solo (Insignares Gémez, s.f., p. 7). Es aqui donde el criterio
sistematico adquiere relevancia, exigiendo que la norma se comprenda como parte de un todo
normativo coherente, inspirado en valores comunes y en una “concordancia objetiva” entre
sus disposiciones. Este criterio refleja la operacion del circulo hermenéutico a nivel del
ordenamiento: la parte (la norma singular) solo se comprende desde el todo (el sistema), y el
todo se actualiza a través de la comprension de las partes.

Cuando la literalidad y la sistematicidad no resuelven la duda, se acude al criterio histdrico,
dirigido a reconstruir la “intencion reguladora” del legislador (Insignares Gomez, s.f., p. 10).
Es crucial distinguir, como advierte Larenz (citado en Insignares Gomez, s.f., p. 11), entre
las concretas ideas normativas de los redactores y los fines, valores y decisiones
fundamentales acordados en dicha intencién. Esta distincion evita un psicologismo
reduccionista y conecta con la nociéon gadameriana de historicidad efectual: la ley, una vez
promulgada, inicia una trayectoria de sentido que trasciende la voluntad subjetiva originaria,
pero que sigue dialogando con ella.

Finalmente, el criterio teleologico orienta la interpretacion hacia el “espiritu y finalidad de
las normas” (Insignares Gémez, s.f., p. 12). Este criterio, de raigambre iusfinalista, implica
que la interpretacion no solo debe reconstruir un sentido pasado, sino actualizar la ratio
legis en funcidn de los fines objetivos del derecho —como la paz, la justicia y la proteccion
de bienes juridicos— y de las demandas del presente (Insignares Gomez, s.f., p. 13). La
teleologia asi entendida es el puente que conecta la hermenéutica juridica con la dimension
practica y proyectiva de la comprension heideggeriana.

La confluencia de estos criterios no es mecéanica ni funciona de manera automatica, sino que
exige del intérprete una phronesis analogica. Como sefiala Beuchot (2008), la hermenéutica
juridica debe navegar entre la metonimia (la fidelidad al sistema y al texto) y la metafora (la
creatividad necesaria para actualizar el sentido). En la interpretacion de la ley, esto se traduce
en ponderar la literalidad y la intencion histérica (dimension metonimica) con las exigencias
de justicia material y adaptacion sistemdtica (dimension metaférica). La solucion
interpretativa mas adecuada serd aquella que, sin violentar el texto, logre una “proporcioén”
razonable entre estos polos, en un ejercicio de racionalidad practica que justifique
publicamente su eleccion.

Esta praxis interpretativa, adquiere una dimension particularmente delicada y fundamental
en el ambito del derecho constitucional. Insignares Gomez (s.f.) distingue entre
la interpretacion desde la Constitucion (o conforme a la Constitucion) y la interpretacion de
la Constitucion (pp. 15-16). La primera actia como un criterio hermenéutico superior que
obliga a elegir, entre varias interpretaciones posibles de una ley, aquella que mejor se ajuste
a los principios constitucionales (Insignares Gomez, s.f., p. 15). Este principio de
interpretacion conforme es una herramienta poderosa para la “constitucionalizacion” del
ordenamiento, analizada en la secciones anteriores, y opera como una directriz que modula
el uso de todos los demas criterios.
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La interpretacion de la Constitucion, por su parte, se enfrenta al desafio de concretar normas
y principios de textura abierta y alto contenido axiologico (Insignares Gomez, s.f., p. 16).
Aqui, la hermenéutica asume un caracter marcadamente constructivo y, como sefiala el autor,
inevitablemente politico, pues las decisiones de los tribunales constitucionales no solo
subsumen hechos, sino que proyectan y significan los valores fundamentales de la
comunidad, creando “normas subconstitucionales” que orientan todo el sistema (Insignares
Gomez, s.f., pp. 17-19). Esta funcion creativa, sin embargo, no es discrecional; debe guiarse
por los métodos clasicos de interpretacion y por un didlogo responsable con la tradicion
juridica y la voluntad democratica del constituyente primario y sus intermediarios.

La reflexion sobre la interpretacion de la ley demuestra, en ultima instancia, la imposibilidad
de separar la técnica juridica de la filosofia hermenéutica. Hemos venido sosteniendo que,
los criterios metodologicos no son dispositivos neutrales, sino topoi argumentativos que
adquieren sentido dentro de una comprension previa del derecho como practica social e
histérica. Como se ha argumentado a lo largo de este articulo, esta precomprension esta
modulada por la tipologia de investigacion (dogmatica, historica, etc.) y por el ambito
normativo (publico o privado). Asi, la interpretacion teleologica de una ley tributaria, por
ejemplo, pondera fines de eficiencia y justicia distributiva (Insignares Gémez, s.f., p. 20),
mientras que la de una norma de derecho privado podria enfatizar la autonomia de la
voluntad. Asumir esta diferenciacion consciente, es el primer paso, para una hermenéutica
juridica rigurosa y responsable, que evite tanto la trivializaciéon del método como Ia
disolucion del dato normativo en la nuda y voluntarista interpretacion.

4.2. Interpretacion de la sentencia: una metodologia para identificar la ratio decidendi

Interpretar una sentencia no es lo mismo que interpretar una ley: la ley es general y abstracta;
la sentencia es la concrecion de una regla a un caso particular. Pero, ademas, la sentencia
opera como fuente del derecho en aquellos ordenamientos en los que el precedente judicial
—especialmente el de las altas cortes— tiene fuerza vinculante. Por ello, el intérprete de
sentencias debe ser capaz de distinguir entre lo que en la decision es obligatorio (ratio
decidendi) y lo que es accidental o meramente ilustrativo (obiter dictum). Esta seccion
propone una metodologia para la interpretacion de sentencias anclada en la hermenéutica
filosofica y las técnicas de identificacion de la ratio decidendi.

4.2.1. La analogia con la hermenéutica literaria de Gadamer

Hans-Georg Gadamer, consideraba que la hermenéutica juridica era un modelo
paradigmatico para la comprension en general, por su caracter a la vez aplicativo y creativo.
Esta misma idea puede trasladarse a la interpretacion de la jurisprudencia. Para Gadamer, la
lectura de una obra literaria no es una reproduccion pasiva, sino un acontecimiento en el que
el lector proyecta su horizonte de sentido sobre el texto, y en ese encuentro se produce una
«fusion de horizontes» que actualiza el significado de la obra. Algo andlogo, ocurre con la
sentencia judicial. El intérprete no se limita a extraer una regla del fallo, sino que dialoga con
ella: comprende su contexto factico, sus argumentos y sus posibles ambigiiedades, y proyecta
esa comprension sobre el caso que debe resolver. La sentencia adquiere asi significado en
ese acto de aplicacion. Como sefiala Vietta en un ilustrativo ejemplo, Gadamer al comentar
a Kafka, observaba que una afirmacion se autocalifica mediante un «sin embargo». En la
sentencia ocurre algo similar: no solo se emite un fallo, sino que mediante sus salvedades
(sin embargo) , distinciones y la propia argumentacion, se limita el alcance de la regla que se
enuncia. El intérprete debe estar atento a este movimiento dialéctico, entre lo que se afirma
y lo que se matiza para comprender el verdadero significado de una decision.

4.2.2. El desafio interpretativo: identificar la ratio decidendi

En el derecho del common law 'y en los ordenamientos constitucionales contemporaneos, la
teoria del precedente descansa en la distincién entre ratio decidendiy obiter dictum.
La ratio es la razon de la decision, esto es, la regla general que justifica el fallo y que resulta
vinculante para casos futuros. El obiter dictum, en cambio, es todo aquello que el juez dice
al pasar, sin que sea necesario para resolver el caso (Eisenberg, 2022, p. 25)**. Una definicion

2% Bisenberg, M. A. (2022). How it is determined what rule a precedent establishes. En Legal reasoning (pp. 25-33). Cambridge University
Press. Disponible en:
https://www.cambridge.org/core/books/abs/legal-reasoning/how-it-is-determined-what-rule-a-precedent-
establishes/AC8B41AC90599400CFB59AF152F4A9E6
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mas precisa de ratio decidendi es la que ofrece la doctrina inglesa: la ratio es «el principio
en el cual se basa la decision judicial del caso» (Biblioteca Juridica Virtual UNAM, 2014)%.
La dificultad interpretativa radica en que las sentencias no vienen etiquetadas: el juez no
suele decir explicitamente «esta es la ratio y este es el obiter». Es el intérprete quien debe
separar lo esencial de lo accesorio. Para ello, se han desarrollado varias técnicas
metodoldgicas que procedemos brevemente a comentar:

4.2.3. Metodologia en cuatro pasos para la identificacion de la ratio decidendi

A continuacion, se propone una metodologia escalonada que integra las principales técnicas
elaboradas por la teoria del precedente.

Primer paso: determinar con precision el problema juridico resuelto

La ratio solo puede identificarse si se comprende cudl fue la cuestion que el tribunal resolvid
efectivamente. Como sefiala el Consejo de Estado colombiano, «la mejor forma de identificar
el obiter es teniendo claro el problema planteado y resuelto en la sentencia» (Consejo de
Estado, 2014, p. 109)%°. Por tanto, el intérprete debe leer la sentencia completa y preguntarse:
(Cuadl fue la controversia concreta que las partes sometieron al tribunal? ;Qué peticiones
hicieron? Si el tribunal resolvid algo distinto o emitid opiniones sobre temas no
controvertidos, esas opiniones seran, en principio, obiter.

Segundo paso: aplicar el «test de inversién» de Wambaugh?’

Una vez identificado el problema, se localiza la proposicion juridica que se sospecha es
la ratio y se somete al test de Eugene Wambaugh: se invierte mentalmente esa proposicion,
es decir, se elimina del texto del fallo (o se supone que fue decidida en sentido contrario). Si
el resultado de la decision hubiera sido el mismo a pesar de esa inversion, entonces esa
proposicion no era esencial y constituye obiter dictum. En cambio, si sin ella la decision
cambiaria, entonces esa proposicion es la ratio (Pritsch, 2020, p. 111)%.

Tercer paso: identificar los «hechos materiales» mediante el método de Goodhart

Una limitacion del test de inversion es que presupone que la ratio puede expresarse como
una regla independiente de los hechos. Para evitarlo, Arthur Goodhart propuso un criterio
mas concreto: la ratio se determina en funcion de los «hechos materiales» (material facts)
del caso. Son aquellos hechos que el tribunal considerd juridicamente relevantes para su
decision. Una vez identificados, la regla del precedente es: «Ante los mismos hechos
materiales, la decision debe ser la mismay» (Goodhart, 1930, p. 127; Pritsch, 2020, p. 116).
Para aplicar este paso, el intérprete debe preguntarse: ;Qué hechos consider6 el tribunal como
esenciales? Debe excluir aquellos hechos que, aunque mencionados, no fueron
determinantes. Si el tribunal dejo explicito que un hecho era relevante, ese hecho forma parte
de la ratio. Si, por el contrario, un hecho fue mencionado de pasada o como mera ilustracion,
constituye obiter.

Cuarto paso: distinguir entre ratio y obiter dictum mediante la aplicacion de reglas de
relevancia (Schauer)

Como complemento, Frederick Schauer, propone que la identificacion de la ratio puede
hacerse mediante reglas de relevancia que varian segin el nivel de abstraccion que se quiera
dar al precedente. Cuanto mas abstracta sea la regla, mas casos abarcara; pero para aplicarla
serd necesario un juicio de relevancia. El intérprete debe definir el grado de abstraccion de
los hechos materiales de una manera que sea coherente con la decision y que permita una

= Disponible en: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3633/15.pdf

2Disponible en:
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/biblioteca/libros/2014aj/libro/109%20CONMEMOR %20JURISDICCION.p1.pdf

27 El test debe su nombre al jurista estadounidense Eugene Wambaugh (1856-1940), profesor de la Harvard Law School. El test de inversion
parte de la siguiente idea fundamental: la ratio decidendi es una proposicion juridica general sin la cual el caso necesariamente habria sido
decidido de otra manera. Para aplicar el test, el intérprete debe: i) formular cuidadosamente la proposicion juridica cuya condicion de ratio
se desea verificar; ii) invertir mentalmente dicha proposicion (es decir, suprimirla del texto del fallo o asumir que fue decidida en sentido
contrario); y iii) preguntarse si, habiendo realizado dicha inversion, el resultado de la decision habria sido el mismo. Si la respuesta es
afirmativa (la decision no habria cambiado), entonces la proposicion examinada no era necesaria para resolver el caso y, por tanto,
constituye obiter dictum. Si la respuesta es negativa (sin esa proposicion la decision habria sido diferente), entonces dicha proposicion es
ratio decidendi y resulta vinculante para casos futuros.

2 Pritsch, C. Z. (2020). Como identificar aratio decidendie aplicar ou distinguir um precedente? En C. Z. Pritsch et al.
(Coords.), Precedentes no Processo do Trabalho: Teoria Geral e Aspectos Controvertidos (pp. 111-130). Sdo Paulo: RT. Disponible en:
https://www.tst.jus.br/nugep-svp/artigos-e-doutrina/-/asset_publisher/99gF 12F20FJR/content/como-identificar-a-ratio-decidendi-e-
aplicar-ou-distinguir-um-precedente-1
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aplicacion razonable a casos futuros (Pritsch, 2020, p. 117). Una regla auxiliar adicional es
la prueba de la necesidad: «una proposicidon es ratio si, sin ella, la decision carece de
suficiente justificacion; si la proposicion es meramente ilustrativa o redundante, es obiter» *°

4.2.4. La hermenéutica analégica como actitud complementaria

La metodologia anterior debe estar acompafiada de una actitud prudencial, aqui cobra
importancia la hermenéutica analdgica de Mauricio Beuchot (2008) que hemos venido
proponiendo. Beuchot postula la analogia como una via media entre el univocismo (que
reduciria la ratio a una regla fija y nica) y el equivocismo (que disolveria el precedente en
una multiplicidad de interpretaciones sin criterio). La analogia permite identificar
una ratio que constituye el «analogado principal» en torno al cual se organizan todas las
interpretaciones posibles, y ponderar en cada caso cudl de ellas es la mas proporcionada.

4.2.5. Conclusion de la seccion

La interpretacion de la sentencia no es una operacion mecénica de extraccion de reglas, sino
una practica argumentativa que exige del jurista el dominio de técnicas especificas (test de
inversion, identificacion de hechos materiales, reglas de relevancia) acompafnadas de una
actitud hermenéutica analdgica. Esta propuesta metodologica, permite distinguir
entre ratio y obiter de manera fundamentada, y constituye una herramienta indispensable
para la investigacion juridica, especialmente en aquellos ordenamientos donde el precedente
es vinculante. La comprension de la sentencia como un «acontecimiento» hermenéutico —
andlogo— y la aplicacion de criterios racionales para identificar su fuerza normativa son el
nucleo de una practica judicial e investigativa rigurosa.

4.3. Interpretacion de la costumbre

La costumbre, como fuente del derecho no escrita, plantea un desafio hermenéutico singular
que exige modular la practica interpretativa mas alla de los métodos clésicos aplicados a la
ley. Su naturaleza dual —como hecho social reiterado y como norma juridica obligatoria
(cuando se reconoce) — la situa en la encrucijada entre la dimension factica y la normativa,
entre la practica vivida y la conciencia de su obligatoriedad. Como sefiala la doctrina
tradicional, en la costumbre juridica se distinguen dos elementos esenciales: “a) elemento
material u objetivo, es decir, repeticion constante de actos uniformes” (corpus), y “b)
elemento espiritual o subjetivo o psicoldgico, que es la conciencia de su obligatoriedad”
(animus) (Monroy Cabra, 2001, p. 175, citado en Olano Garcia, 2006, p. 4). Esta dualidad
estructural exige del intérprete una hermenéutica capaz de “traducir” —en el sentido griego
de herméneuein— précticas sociales en normas juridicas, operando asi en lo que Ferraris
(2001) identifica como interpretaciéon en su sentido de “traduccidon entre sistemas” y de
“comprension ante la alteridad” (pp. 13-14).

Podriamos formular, esta especie de criterio orientador sobre el tema: la hermenéutica de la
costumbre no puede reducirse a la reconstruccion de una voluntad legislativa ausente, sino
que debe indagar en la “conviccidn colectiva” que considera juridicamente obligatoria una
determinada practica (Linares Quintana, 1977, p. 455, citado en Olano Garcia, 2006, p. 10).
Esto implica un circulo hermenéutico ampliado, donde el intérprete debe moverse entre la
observacion de los hechos sociales reiterados (elemento material) y la comprension
del opinio iuris seu necessitatis que los sustenta (elemento espiritual). Como advierte la
Enciclopedia Juridica Basica, la costumbre es “una norma creada e impuesta por el uso
social”, de origen extraestatal y manifestada en “la reiteraciéon de los comportamientos”
(1995, p. 1774, citado en Olano Garcia, 2006, p. 4). Por tanto, el intérprete debe realizar
una fusion de horizontes entre su propia comprension del ordenamiento juridico y el

% Frederick Schauer (1946-2024) fue un destacado jurista y filésofo del derecho estadounidense, reconocido mundialmente por sus
contribuciones al estudio del razonamiento juridico, la naturaleza de las reglas y la teoria del precedente. Las "reglas de relevancia"
propuestas por Schauer abordan el problema del grado de abstraccion en la interpretacion del precedente: para decidir si un caso anterior
es vinculante, el juez debe determinar si los hechos del caso actual son "relevantes" a la luz de la regla establecida en el precedente.
Pensemos un ejemplo: Un tribunal resuelve un caso sobre despido de una trabajadora embarazada en una empresa con mas de 50 empleados
y establece que "el despido de una mujer en estado de gravidez es nulo si se acredita indicios de discriminacion". Posteriormente, surge un
caso sobre despido de una trabajadora en periodo de lactancia en una empresa con 10 empleados. La pregunta es si el precedente es
aplicable. Aplicando las reglas de relevancia de Schauer, un intérprete puede optar por un nivel bajo de abstraccion (hechos materiales muy
especificos: "despido", "embarazo", "empresa grande"), con lo cual el precedente no seria relevante porque los hechos no coinciden (el
nuevo caso es sobre lactancia y en una empresa pequefia). Por el contrario, si opta por un nivel alto de abstraccion (hechos materiales
genéricos: "despido", "condicion de vulnerabilidad de la mujer trabajadora"), el precedente seria relevante y se aplicaria la misma regla por
analogia. Schauer no ofrece una regla iinica para determinar el nivel de abstraccion correcto, sino que sostiene que esta eleccion es un juicio
prudencial del intérprete, que debe guiarse por la coherencia del sistema juridico y por los fines del derecho, como la proteccion de la
igualdad y la no discriminacion.
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horizonte de sentido de la comunidad donde la costumbre se genera, en un didlogo que es a
la vez descriptivo y normativo.

Esta tarea se modula segin la tipologia de investigacion juridica emprendida. En una
investigacion dogmatico-juridica, la hermenéutica de la costumbre se centrara en su encaje
sistematico y en la determinacion de sus requisitos de validez (antigiiedad, generalidad,
uniformidad, publicidad, etc.), tal como los precisa la doctrina (Gonzalez Ramirez, 2000, pp.
86-88, citado en Olano Garcia, 2006, p. 17). El investigador dogmatico interpretard la
costumbre a la luz de los principios del ordenamiento, preguntdndose si cumple con los
elementos exigidos por la ley —como los establecidos en el Codigo de Comercio colombiano
para la costumbre mercantil (Olano Garcia, 2006, p. 12)— y cédmo se integra en el sistema
de fuentes.

En cambio, una investigacion socio-juridica abordara la costumbre prioritariamente como
hecho social, indagando en las practicas reales de los grupos, los mecanismos de sancion
informal y la percepcion de obligatoriedad desde una perspectiva empirica. Aqui, la
hermenéutica se acerca a la etnografia juridica, buscando comprender “lo que los hombres
hacen practicamente con el derecho” (Tantalean Odar, 2016, p. 10).

Por otro lado, la investigacion historico-juridica reconstruird la formacion y transformacion
de las costumbres en el tiempo, aplicando una hermenéutica de la tradicién que explique
coémo ciertas practicas devienen en derecho consuetudinario, como ocurrié en Roma, donde
“la costumbre inveterada se guarda como ley” (Juliano, D.1.3.32.1, citado en Olano Garcia,
20006, p. 7).

La diferenciacion hermenéutica también es necesaria segin el ambito normativo. En
el derecho privado, especialmente en materia mercantil, la costumbre goza de un
reconocimiento expreso como fuente supletoria e interpretativa. El Cédigo de Comercio
colombiano establece que “la costumbre mercantil tendrd la misma autoridad que la ley
comercial” cuando sea publica, uniforme y reiterada (Art. 3°, citado en Olano Garcia, 2006,
p. 12). La hermenéutica aqui estara tefiida por el principio de autonomia de la voluntad y la
buena fe contractual; deberd indagar en las précticas de los comerciantes para determinar el
sentido de cldusulas, plazos o usos técnicos, cumpliendo una “funcién interpretativa” y
“integradora” de los negocios juridicos (Bohdrquez Botero, s.f., p. 211, citado en Olano
Garcia, 2006, p. 33). El intérprete actiia como un traductor de la lex mercatoria, buscando la
proporcion analdgica entre la practica sectorial y las exigencias de seguridad.

En el derecho publico, el espacio para la costumbre es mas restringido, dada la primacia del
principio de legalidad y la reserva de ley. Sin embargo, la costumbre constitucional o
internacional presenta un desafio hermenéutico de gran envergadura. La costumbre
internacional, definida como “practica juridica aceptada como si fuera derecho” (Guillien &
Vincent, 1986, p. 110, citado en Olano Garcia, 2006, p. 2), exige una hermenéutica que
pondere el elemento material (practica constante y uniforme de los Estados) y el elemento
psicolégico (opinio iuris), tal como lo establece el Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia (Olano Garcia, 2006, p. 30). En el ambito interno, la costumbre contra legem esta
expresamente proscrita en sistemas como el colombiano, pero la costumbre praeter legem o
secundum legem puede operar en ausencia de norma escrita o para interpretar principios
constitucionales, siempre que no vulnere la Constitucion (Corte Constitucional, Sentencia C-
224 de 1994, citado en Olano Garcia, 2006, pp. 11-12).

En todo caso, la interpretacion de la costumbre exige un esfuerzo probatorio especifico,
regulado en los codigos procesales, que distancia su hermenéutica de la de la ley. Mientras
la ley se presume conocida, la costumbre debe acreditarse mediante testimonios,
certificaciones o decisiones judiciales anteriores. Esto implica que el intérprete —juez o
investigador— no solo debe comprender el sentido normativo de la practica, sino también
valorar la solidez de su acreditacion factica, en un movimiento hermenéutico que va del
hecho a la norma y viceversa.

Frente a los desafios planteados, es posible articular una metodologia hermenéutica para la
costumbre que sistematice el tratamiento de esta fuente. En primer lugar, debe realizarse
una fase de identificacion y documentacion del corpus, recopilando evidencias de la practica
reiterada, uniforme y publica. La costumbre mercantil en Colombia requiere que los hechos
sean “publicos, uniformes y reiterados en el lugar donde hayan de cumplirse las prestaciones”
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(Olano Garcia, 2006, p. 12). Esta fase es de naturaleza predominantemente factica y puede
apoyarse en instrumentos como certificaciones de cédmaras de comercio, testimonios
cualificados o jurisprudencia que reconozca la practica.

En segundo lugar, se debe proceder a una fase de interpretacion del animus, indagando si
existe la conviccion de obligatoriedad juridica en la comunidad relevante. Aqui, el intérprete
debe buscar indicios de opinio iuris, tales como la referencia a la practica en contratos, la
reaccion ante su incumplimiento o su invocacidon en disputas como si fuera un derecho
exigible. Como sostiene la doctrina, “la costumbre debe ser conforme con la moral imperante
en el medio social” y los individuos “deben tener conciencia de que los mandatos contenidos
en determinado uso son de obligatorio cumplimiento” (Gonzélez Ramirez, 2000, pp. 86-88,
citado en Olano Garcia, 2006, p. 17).

Luego procederia, una fase de integracion sistemdtica, que debe ubicar la costumbre
identificada dentro del ordenamiento juridico, determinando si opera como
costumbre secundum legem (interpretativa), praeter legem (supletoria) o, en los sistemas que
lo admiten, con efectos limitados en el &mbito publico. Esta fase implica un ejercicio de
ponderacion conforme a la jerarquia normativa y a los principios constitucionales, evitando
que la costumbre contradiga “la Constitucion y leyes de la Republica” (Corte Constitucional,
Sentencia C-224 de 1994, citado en Olano Garcia, 2006, p. 16).

Para superar la tension entre la objetividad del dato social y la subjetividad de la conviccion
de obligatoriedad, puede recurrirse a la hermenéutica analogica(Beuchot, 2008) como via
media. La analogia permite establecer una proporcion entre el hecho reiterado (dimension
metonimica) y su elevacion a norma (dimension metaférica), sin caer ni en un positivismo
que ignore la normatividad social ni en un decisionismo que convierta toda préctica en
derecho. La tarea analdgica del intérprete consiste, pues, en determinar cuédndo la repeticion
de actos ha cruzado el umbral hacia la juridicidad, guidndose por criterios como la
antigiiedad, la generalidad y la conformidad con los principios del ordenamiento.

Ademas, en escenarios sociales de pluralismo juridico —como el reconocimiento de la
jurisdiccién indigena en Colombia— la hermenéutica de la costumbre adquiere una
dimension intercultural y dialogica. La Constitucién colombiana ordena que las autoridades
indigenas ejerzan sus funciones “de conformidad con sus propias normas y procedimientos,
siempre que no sean contrarios a la Constitucion y leyes de la Republica” (Art. 246, citado
en Olano Garcia, 2006, p. 16). Esto exige del intérprete estatal una actitud hermenéutica de
apertura y respeto hacia los “usos y costumbres de sus comunidades” pero también de limite
cuando colisionen con derechos fundamentales.

La metodologia aqui propuesta debe incorporar un didlogo de fuentes que, sin imponer una
logica juridica externa, busque una “fusion de horizontes” entre el derecho estatal y los
sistemas normativos indigenas, aplicando, en lo posible, el principio pro persona y la
interpretacion mas favorable a la autonomia y dignidad de los pueblos. La costumbre en estos
casos “constituye derecho” y su reconocimiento es un imperativo derivado de instrumentos
internacionales como el Convenio 169 de la OIT (Olano Garcia, 2006, p. 39). Este enfoque
dialogal evita tanto el colonialismo juridico como el relativismo absoluto, articulando una
hermenéutica constitucionalmente orientada y sensible a la diversidad cultural.

En conclusion, la hermenéutica de la costumbre es un ejercicio de phronesis analogica
(Beuchot, 2008) que obliga al intérprete a navegar entre la metonimia de los hechos sociales
reiterados y la metafora de su conversion en norma juridica. Lejos de ser una fuente residual,
la costumbre desafia al investigador juridico a ampliar su horizonte comprensivo mas alla
del texto escrito, hacia las practicas vivas que constituyen el sustrato cultural del derecho.

En este punto, creemos que integrar esta conciencia en la metodologia de investigacion
juridica—ya sea dogmatica, socio-juridica, historica o filos6fica— enriquece la comprension
del fendmeno juridico como un didlogo permanente entre la normatividad estatal y la
normatividad social espontanea.

5. El circulo hermenéutico como metodologia en la investigacion juridica

La diferenciacion hermenéutica que atiende a la fuente del derecho y al ambito normativo no
agota la propuesta metodologica del presente articulo. Las distinciones practicas ya sefialadas
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requieren ser integradas en un marco metodologico coherente que oriente la investigacion
juridica en su conjunto. Es en este punto, donde el circulo hermenéutico —comprendido no
solo como principio filoséfico, sino también como herramienta metodoldgica operativa—
adquiere mayor utilidad. Este circulo proporciona la estructura procedimental que articula la
precomprension del investigador, el didlogo con las fuentes y la construccion argumentativa
del sentido, todo ello en un movimiento recursivo y reflexivo caracteristico de la
investigacion cualitativa en derecho.

5.1. La conversacion hermenéutica y la comunidad de investigacion

El didlogo del investigador con las fuentes es necesario para lograr la confrontacion de
opiniones, esto es, lo que representa el nicleo mismo de la comunidad de investigacion.
Como subraya Gadamer (citado en Vietta, 2004, p. 13), la conversacion —y, por extension,
la lectura critica— “constituye desde si un lenguaje comtin. Como dicen los griegos, algo
aparece puesto en medio, y los interlocutores participan de ello”. En la elaboracion de una
tesis, la revision de la literatura debe aspirar a la creacion de ese “lenguaje comin” en torno
al problema investigado: el investigador no se limita a acumular citas, sino que se sitia en el
“medio” de la discusion doctrinal, se deja interpelar por ella y aporta su propia voz a la
conversacion. Este ejercicio exige, tanto “franquear las diferencias frente al otro, como tender
puentes de comprension”, incluso —o, quiza, especialmente— con aquellos autores cuyas
posturas resultan discrepantes.

5.2. La precomprension y la experiencia juridica particular

El proceso investigativo, guiado por el circulo hermenéutico debe partir de la experiencia
juridica concreta. Esa experiencia nunca es homogénea: se configura segiin el tipo de
investigacion emprendida. Asi, el circulo hermenéutico del investigador dogmatico se mueve
entre su precomprension teorica y los textos normativos, en busca de coherencia sistémica;
el del investigador socio-juridico, entre la teoria y los datos empiricos; el del historiador del
derecho, entre el presente y las fuentes historicas; y el del filésofo del derecho, entre los
conceptos juridicos y los marcos valorativos. Como observa Tantaledn Odar (2016, p. 31),
incluso en los niveles de pregrado y posgrado se espera un dominio progresivo de estas
esferas: mientras una tesis de pregrado puede centrarse en una sola tipologia, una tesis
doctoral debe integrar las dimensiones normativa, factica, historica y filosofica para lograr
un “completo manejo de la institucion elegida”. Por consiguiente, la conciencia hermenéutica
del investigador debe incluir la reflexion sobre la tipologia de su estudio, pues de ella
dependen los horizontes que se fusionan, los métodos que se privilegian y los criterios de
validacion que se aplican. A ello, ademas, hay que sumar, que cada lector, tiene su particular
experiencia del hecho juridico, y pre comprenderla es clave, para situar su voz en las
discusiones en las que quiera participar.

5.3. El anclaje en los hechos juridicos

Lejos de toda especulacion abstracta, Ferraris (2001, p. 22) insiste en que “en su génesis, no
hay ser sin experiencia, y no hay experiencia sino como experiencia presente, como presencia
de algo, al alcance de la mano de alguien”. La pre comprension del investigador juridico, no
es solo un bagaje teodrico, sino una experiencia sedimentada a partir de casos, conflictos y
textos normativos. El “hecho” juridico —un texto ambiguo, una sentencia contradictoria, una
practica social demandante— es aquello que “precede por derecho a toda interpretacion”
(Ferraris, 2001, p. 22). Por lo tanto, la tesis, no gira en el vacio de las ideas, sino que
constituye una respuesta argumentada a una perturbacion concreta en el mundo del derecho
que interpela la propia personalidad del sujeto investigador.

5.4. La virtud analégica como prudencia hermenéutica

Esta conciencia hermenéutica exige, ademads, una virtud analdgica en la investigacion
juridica. Beuchot (2008, pp. 58-70) subraya que la analogia es més que una figura logica, es
una actitud de moderacion y proporcion que evita los extremos del absolutismo metodoldgico
y del relativismo interpretativo. En la elaboracion de una tesis, una sentencia, un documento
juridico, ello supone reconocer que la busqueda de la “mejor respuesta’ no es un ejercicio de
pura deduccion logica (positivismo ciego) , ni de mera creatividad subjetiva (creacionismo
arbitrario), sino un proceso de mediacion reflexiva entre la tradicion juridica —el horizonte
histérico— y las demandas del presente —el horizonte del investigador. El investigador debe
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cultivar, por tanto, una prudencia hermenéutica —una phronesis analdgica— que le permita
valorar criticamente las fuentes, sopesar argumentos rivales y construir una interpretacion
que, sin pretensiones de definitividad, aspire a ser proporcionada y justificada en el didlogo
con la comunidad juridica. Esta actitud no debilita el rigor cientifico, sino que lo enriquece
al incorporar la historicidad y el dialogo interdisciplinario como condiciones inherentes al
saber juridico.

5.5. La investigacion jurisprudencial como hermenéutica critica

La investigacion juridica, que toma por objeto la jurisprudencia, puede nutrirse
metodolégicamente del modelo analitico de la estructura de una sentencia. El llamado
“modelo tedrico de la estructura de la sentencia judicial”, ofrece un esquema para
descomponer el fallo en sus decisiones parciales constitutivas. El investigador, en su circulo
hermenéutico, opera asi un movimiento de ida y vuelta entre el todo —la sentencia como
unidad de sentido— y las partes —Ilas decisiones fraccionales sobre hechos, pruebas, normas,
lagunas y consecuencias. Este andlisis permite no solo describir lo decidido, sino diagnosticar
la calidad argumentativa del fallo: evaluar si hubo “argumentacion superflua” o “exuberante
informacion que no es pertinente para decidir”, si se configuraron “lagunas artificiales” por
error u omision, o si la motivacion logra efectivamente “mostrar el grado y la forma como el
juez adhiere” al principio de legalidad. De este modo, la investigacion trasciende el simple
comentario para convertirse en una hermenéutica critica que, al reconstruir el proceso
decisorio, evalua su coherencia, rigor y fidelidad a las exigencias de la racionalidad juridica,
contribuyendo a la construccion de una cultura judicial mas reflexiva y transparente.

5.6. El circulo hermenéutico como nucleo procedimental de la investigacion cualitativa

Desde la perspectiva de la metodologia de la investigacion, el circulo hermenéutico puede
entenderse entonces como el nucleo procedimental de una investigacion cualitativa en
derecho. Hernandez-Sampieri y Mendoza (2018, p. 9) sefialan que, en los estudios
cualitativos, “la muestra, la recoleccion y el andlisis son fases que se realizan practicamente
de manera simultanea y van influyéndose entre si”. Esta descripcion, se ajusta perfectamente
al trabajo hermenéutico-juridico: el investigador no separa la seleccion de fuentes, su
interpretacion y la construccion del argumento, sino que avanza en un movimiento dialéctico
entre su precomprension —su horizonte teérico y experiencial— y el texto —la norma, la
sentencia, la doctrina—, en un proceso que es a la vez inductivo y recursivo. La elaboracion
de una tesis en derecho, desde este enfoque, es un acto de interpretacion responsable que
exige rigor en el manejo de las fuentes, claridad en la argumentacion y conciencia de la
historicidad de los conceptos juridicos empleados.

6. Conclusiones

La hermenéutica juridica no puede seguir siendo aquel catdlogo de métodos gramatical,
historico, sistematico y teleoldgico o la simple referencia a los test de interpretacion
constitucional que se ensefia en los primeros semestres de la facultad y luego se abandonan
como una herramienta poco eficaz en las diversas formas de practicar y ejercer el derecho.
El recorrido propuesto ha mostrado, por el contrario, que toda interpretacion del orden
juridico, arrastra consigo una precomprension filoséfica —sea asumida o ignorada— y que
el gesto técnico de aplicar un método ya es, en si mismo, una toma de posicion dentro de la
tradicion.

Quien cree prescindir de la filosofia hermenéutica, en realidad, estd operando bajo los
supuestos no examinados del positivismo metodologico. Por ello, la primera conclusion que
cabe extraer, es que la formacion juridica y la investigacion en derecho necesitan recuperar
la conciencia de esta historicidad: el jurista no es un aplicador neutral, sino un intérprete
situado, cuyo horizonte de sentido se forma en el lenguaje, la tradiciéon y los conflictos de su
tiempo.

Frente a la trivializaciéon denunciada en la introduccion, el articulo ha construido una
respuesta que no consiste en rechazar los métodos clasicos, sino en situarlos dentro de una
actitud hermenéutica mas amplia. Los métodos no son reglas autosuficientes,
sino topoi argumentativos que adquieren peso segun el tipo de problema, la fuente del
derecho y el ambito normativo. Pretender que el mismo procedimiento interpretativo sirve
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para una ley penal, un contrato mercantil, una costumbre indigena o un principio
constitucional es un error de perspectiva que empobrece la racionalidad juridica. La
hermenéutica juridica diferenciada propone, entonces, una doble modulacion: la primera,
atendiendo a la tipologia de investigacion (dogmatica, socio-juridica, historico-juridica o
filosofico-juridica); la segunda, atendiendo al ambito normativo (derecho publico o privado).
Ambas modulaciones no son externas al intérprete, sino que configuran su precomprension
y orientan la fusion de horizontes que cada caso exige.

Ahora bien, esta diferenciaciéon no conduce a un relativismo donde cada intérprete pueda
reclamar su propia verdad. El peligro de disolucion normativa que acecha en las propuestas
del pensamiento débil o del pragmatismo rortyano es real, pero el articulo ha mostrado que
no es necesario aceptarlo. La hermenéutica analdgica de Mauricio Beuchot, ofrece una via
media que preserva la especificidad del dato juridico sin caer en el univocismo formalista.
La analogia, entendida como proporcién y jerarquia de sentidos, permite articular la fidelidad
al texto —la dimension metonimica— con la creatividad necesaria para adaptar las normas a
situaciones nuevas —Ila dimension metaforica. Esta actitud analdgica no es un método mas,
sino una virtud prudencial, una phronesis que el investigador cultiva para distinguir cuando
una interpretacion se aleja demasiado del analogado principal y cuando, por el contrario,
permanece dentro de un arco de proporcionalidad razonable. Queda al lector, y a quien
escribe, operar la practica de la hermeneutica de Mauricio Beuchot, para constatar sus
aciertos, como sus deficiencias, por lo que, esta propuesta no debe entenderse como la
solucion definitiva y cerrada al problema eterno de la comprension.

En el derecho privado, esta actitud se manifiesta en la tension entre la autonomia de la
voluntad y los limites impuestos por la buena fe, la equidad o la funciéon social de la
propiedad. El intérprete que opera bajo el horizonte de la coordinacion entre particulares,
debe priorizar la seguridad del trafico juridico y la previsibilidad de las decisiones, pero no
puede ignorar que principios como la buena fe irradian su sentido andlogamente a todas las
fases de la relacion contractual. La hermenéutica analdgica le permite actualizar esos
principios sin sacrificar la literalidad del negocio juridico, manteniendo como analogado
principal el respeto a la palabra empefiada. En el derecho publico, en cambio, la balanza se
inclina hacia la dimension metaforica: los principios constitucionales de dignidad humana,
igualdad material, sostenibilidad o proporcionalidad poseen una textura abierta que exige una
creacion prudencial de sentido. La ponderacidon no es un calculo matematico, sino un juicio
analogico que compara casos, valora intensidades y explicita las razones por las cuales una
interpretacion se considera mas proporcionada que otra. La jurisprudencia constitucional y
administrativa se convierte en una fuente, en un deposito, de analogias que orientan a los
intérpretes posteriores sin petrificar el sentido de los principios.

La diferenciacion segun la fuente del derecho completa el cuadro. Interpretar una ley no es
lo mismo que interpretar una sentencia o una costumbre. La ley exige un movimiento circular
entre sentido literal, sistematica, intencion reguladora y finalidad objetiva. La sentencia, por
su parte, plantea el desafio especifico de identificar la ratio decidendi frente al obiter dictum,
tarea que se beneficia de herramientas como el test de inversion de Wambaugh, la
identificacion de hechos materiales del caso y las reglas de relevancia schauerianas, siempre
acompafiadas de una actitud analdgica que evite tanto la fijacion univoca de la regla como su
disolucion equivocista. La costumbre, finalmente, exige una hermenéutica capaz de traducir
practicas sociales reiteradas en normas juridicas, lo que implica un didlogo entre el elemento
material (corpus) y la conviccion de obligatoriedad (animus), asi como una sensibilidad
intercultural en paises como el nuestro donde habita latentemente el pluralismo juridico.

En cuanto a la metodologia de la investigacion juridica, el circulo hermenéutico se ha
propuesto no solo como un principio filosofico, sino como un procedimiento operativo. El
investigador que elabora una tesis no parte de una tabula rasa, sino de una precomprension
formada por su formacion, sus lecturas y su experiencia. El movimiento recursivo entre esa
precomprension y las fuentes —normas, sentencias, practicas sociales, doctrina— no es un
defecto que deba eliminarse, sino la condicion de posibilidad de todo conocimiento juridico
significativo. Lo que se ha llamado aqui el circulo hermenéutico analogico opera como una
espiral: cada nueva lectura corrige y enriquece la anterior, aproximandose progresivamente
a un sentido proporcionado sin pretender agotarlo. Esta espiral exige del tesista una
conciencia de la historia efectual: saber que los conceptos juridicos que maneja —propiedad,
contrato, dignidad, igualdad— tienen una historia que los precede y que €1, al interpretarlos,
se inserta en esa historia y la contintia, para bien o para mal. La phronesis analogica es,
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entonces, la virtud intelectual que permite navegar entre el formalismo que fosiliza el derecho
y el activismo que lo disuelve.

Una ultima reflexion, a modo de cierre abierto. Si el ser que puede ser comprendido es
lenguaje, como reza la maxima gadameriana que abre este articulo, entonces el derecho, en
tanto fendmeno lingiiistico, nunca se agota en su formulacion actual. Cada interpretacion es
un acontecimiento que actualiza el pasado y proyecta un futuro. El jurista no se enfrenta a un
texto muerto, sino a una fuente viva que le habla —y que ¢l, al interpretarla, también hace
hablar. La responsabilidad que de ello se deriva es inmensa, porque de su comprension
dependeran, en ultima instancia, la libertad de los ciudadanos, los limites del poder y la
posibilidad de una convivencia justa. La hermenéutica juridica diferenciada no ofrece recetas
infalibles. Ofrece, en cambio, una conciencia aguda de la propia situacionalidad, una actitud
de apertura dialogica y un repertorio de herramientas proporcionadas para ejercer esa virtud
tan antigua como siempre nueva que los griegos llamaron phronesis y que nosotros, quizas,
podemos seguir llamando prudencia interpretativa. El resto —Ila decision, el fallo, la tesis, la
ley— es ya una apuesta, y como toda apuesta, puede acertar o errar. Pero errar con conciencia
€s menos grave que acertar sin ella.
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