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Los operadores juridicos, tradicionalmente, han acudido a la logica ciega del
silogismo y de la subsuncion del caso, sin tener en cuenta la complejidad que encierra
la vida cotidiana y sin explorar en el texto normativo, objeto de aplicacion, un abanico
abierto de posibilidades de interpretacion, ya que se ha partido de modelos abstractos
y genéricos para resolver bajo una misma medida todos los casos que se consideran
similares. Falta el reconocimiento de una hermenéutica juridica que impida el sacrificio de
la particularidad que reclama solucion cuando deban ser aplicadas las normas juridicas.
Los signos que subyacen en el texto normativo y la experiencia concreta encuentran
su coexistencia por medio de una labor como la hermenéutica, y es la ética un ambito
de impugnacion de aquellas situaciones en las que la relacion entre ambos espacios se
torne oscura, evitando la comprension de la realidad bajo el imperio de un racionalismo
extremo.

La hermenéutica es una herramienta adecuada de la que dispone el hombre para
dar sentido a la realidad, lo que se facilita por medio de una comprension de signos
y de toda una simbologia. Se concibe como actividad de apertura, de descubrimiento
de multiplicidad de perspectivas, en las que el intérprete tiene posibilidades de optar
en atencion a las circunstancias que posibiliten la aplicacion en el aqui y en el ahora.
Pero, se precisa que la basqueda de sentido de un texto, por medio de la actividad
hermenéutica, ha de tener en cuenta un trasfondo temporal e historico, para luego
establecerunaaplicacion adecuada al aquiy al ahora—eiségesis: del griego “eis”, adentro,
y “hegeisthai”, guiar—, lo que permite la riqueza de la pluralidad de interpretaciones.
Desde la eiségesis se logra una aplicacion adecuada de un texto, superando la mera
exégesis, pero ha de partirse de una interrogacion constante frente al texto que debe ser
interpretado, extrayendo asi su significado incito; no se trata de prescindir de la tradicion
para caer en un subjetivismo extremo. Intérprete y texto se encuentran por medio de la
actividad hermenéutica, permitiendo la busqueda de un sentido de la realidad que no
concluye jamas. El hombre se concibe en dicho ambito como dialogo, como el lugar del
acontecer hermenéutico.
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La hermenéutica juridica es una actividad que da cuenta de las propiedades de la
interpretacion juridica, expresando la relacion del hombre con la normatividad. Pero
se encuentra una polaridad entre lo efimero de la aplicacion y lo estatico de la norma
juridica creada. Sin embargo, la dialéctica del “aqui y el ahora” impone que por medio de
una interpretacion creadora se solucionen los casos que requieren del Derecho, teniendo
en cuenta la singularidad de cada caso y |as circunstancias presentes para la aplicacion,
sin desconocer tampoco los condicionamientos en los que Se encuentra el intérprete,
derivados de su situacion existencial. En este contexto, se concibe la hermenéutica
juridica como actividad para la comprension de textos juridicos, que permite completar
el sentido original de los mismos, en basqueda del derecho y del juicio correcto,
teniendo en cuenta el momento actual. Por medio de dicha labor, se procura una
decision o pronunciamiento esencialmente creativo, complementario y perfeccionador
del Derecho. Sin embargo, la hermenéutica juridica se concebia tradicionalmente
como aplicacion de una ley emitida por el soberano. El sujeto que se aproximaba al
texto normativo, desplegaba una actividad netamente pasiva, toda vez que el autor del
texto normativo lo sujetaba a los criterios de interpretacion que él mismo identificaba
para que no se desvirtuara el producto que habia creado. La tarea hermenéutica no
puede considerarse en sujetos comprendedores que asuman de manera pasiva, en su
conciencia, lo comprendido, toda vez que el comprendedor no es un sujeto que acceda
al texto para simplemente escucharlo olvidandose de si. El comprendedor no “subsume”
simplemente el caso en |a ley ni permanece en ese proceso completamente por fuera,
sino que tiene en la llamada “aplicacion del Derecho “un papel conformador activo”. Y
asi como es indtil buscar una “correccion objetiva” del Derecho por fuera del proceso
de comprension hermenéutica, de la misma manera, esta destinado al fracaso todo
intento de separar, en las ciencias de la comprension, la racionalidad de la personalidad
comprendedora”.

Antes se volcaba la hermenéutica juridica a una consulta de ciertos parametros se-
nalados por el creador de la norma; se daba un culto excesivo al soberano, ante una

1 KAUFMANN, Arthur. Filosofia del Derecho. Trad. de Luis Villar Borda y Ana Maria Montoya. Santafé de
Bogotd, Universidad Externado de Colombia, pag. 100.
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sacralizacion desmedida. Se predicaba una verdad absoluta que desconocia la particu-
laridad y cada caso especifico con sus aristas, ante la presencia definitiva de una meto-
dologia autoritaria. Igualmente, se encuentra una reduccion al ambito de lo meramente
normativo bajo la influencia de posturas sostenidas desde la filosofia analitica o desde
un positivismo l6gico aplicado desde consideraciones extremas. Los textos contentivos
de normatividad juridica deben ser comprendidos desde la idea de la alteridad, ha de
desvelarse lo que es encubierto por cada texto para luego emitir un determinado juicio;
“su valor estriba en la capacidad de hacer posible un marco coherente y compartible, a
la espera de que otros propongan un marco alternativo mas aceptable”.?

Los textos juridicos son interlocutores reales frente a un sujeto que ha de com-
prenderlos para que no se queden reducidos a la fijeza; de esta forma establecen una
coexistencia armonica entre pasado y presente, teniendo en cuenta la naturaleza topica
y no axiomatica del Derecho, su caracter problematico permanente, que reclama de
la argumentacion y que excluye la formulacion de verdades apodicticas. Debe hacerse
primar la experiencia del hombre en la comprension y en la atribucion de significados
especificos a las normas juridicas sobre la antigua idolatria del texto historico en si
mismo o de la supuesta voluntad del autor. Pero la diversidad de horizontes que se
descubren no pueden ser valoradas dogmaticamente, ya que todo texto normativo es
polisemantico, lo que le abre al operador juridico varias posibilidades en el proceso de
creacion y de aplicacion de normas juridicas. En este aspecto es importante buscar
ilacion entre diversas normas juridicas y reconocer el criterio sistematico para interpre-
tarlas, partiendo de |a intratextualidad, por la que se descubre que el mensaje del texto
no esta en el fragmento o microtexto sino en su totalidad o completud que codifica un
sentido.

El reconocimiento de esta nueva hermenéutica juridica revela la necesidad de asir cri-
terios éticos que legitimen y fundamenten el Derecho positivo. En la contemporaneidad
la reflexion ética ha recobrado su norte, tras ser sometido a tela de juicio el racionalismo

2 VATTIMO, Gianni. Mas alla de la interpretacion. Trad. de Pedro Aragon Rincon. Barcelona: Paidds, 1995.
pag. 49.
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extremo que habia socavado la vida misma. No se trata de desconocer el legado que la
tradicion occidental ha ofrecido en torno a lo racional, pero el hombre ha de ser resca-
tado de aquella postracion de la racionalidad ilustrada y la hermenéutica debe permitir la
consecucion del referido objetivo, insertando a los hombres bajo la égida de dispositivos
abiertos y plurales, para asi pulverizar uno de los ideales extremos proclamados desde la
modernidad como es la subordinacion de lo individual a las reglas racionales colectivas.
Ante el desencanto frente a un racionalismo absoluto, mediante una ética hermenéutica
es posible explorar nuevos rumbos a partir de una labor de comprension realizada por un
sujeto realmente responsable. La preocupacion paulatina que el hombre contemporaneo
tiene sobre si, permite un replanteamiento de la hermenéutica, toda vez que la tirania
impuesta desde el discurso de los grandes relatos ha llegado a su fin. La hermenéutica
se concibe como una “filosofia decisivamente orientada en sentido ético, por cuanto
hace valer la instancia ética como elemento determinante de su critica a la metafisica
tradicional, y a su ultima encarnacion representada por el cientifismo”.?

Se precisa que la hermenéutica exige una toma de posicion que excluye cualquier
pretension de neutralidad, para facilitar un juego de comprension que posibilite la traduc-
cion del texto objeto de la interpretacion, siempre en fidelidad a la instancia de la histo-
ricidad, lo que confirmaria su necesaria vocacion ética. En este contexto se comprende
que la ética hermenéutica se constituye en una ética de continuidad abierta, establecida
en relacion a una interpretacion arriesgada, que permite la integracion de experiencias
individuales en los horizontes que las sostienen. Se concibe asi, un proceso herme-
néutico que nunca concluye, toda vez que la mediacion interpretativa no tiene limites;
seria una actividad que no podria quedar explicada por las meras premisas del discurso
dialogico, predicando de éste un posible ideal de transparencia. “Es |a ética de la inter-
pretacion la que, mas paradojicamente todavia, proporciona a la moral, si no ciertamente
fundamentos, si motivaciones mas sdlidas”.4

3 VATTIMO, Gianni. Etica de la interpretacion. Trad. de Teresa Ofiate. Barcelona: Paidos, 1991, pag. 205.
4 1bid., pag. 224.
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La hermenéutica juridica debe ser una herramienta clara de adaptacion de las cir-
cunstancias y situaciones a los textos normativos, sin hacer una apologia de lo universal
porque, de lo contrario, se podria justificar un pensamiento de violencia que sacrifique
las particularidades. Se erige un medio que permite actualizar los signos de las nor-
mas juridicas, en atencion al aqui y al ahora. Pero, para que pueda concebirse como
una actividad ética —y no meramente moral—, es necesario que no conculque la esfera
privada del hombre; al contrario, a partir de la vida y del caso particular se clama por
el no sacrificio de lo esencialmente humano, por medio de una interpretacion libre y no
arbitraria, toda vez que la actividad hermenéutica exige de responsabilidad ante el riesgo
que comporta y una sujecion en el sujeto, que interpreta a la condicion histérica de todo
comprender.

Resulta prioritario asumir una hermenéutica juridica para la sociedad actual que debe
estar en funcion de la vida, entendiendo lo vital no como algo meramente biologico,
sino como aquella realidad donde se desarrollan las potencialidades humanas, donde se
puede encontrar lo multiple. Para esto, debe superarse la concepcion de hermenéutica
juridica como mera aplicacion técnica ligada a la idea de subsuncion; tampoco se trata
de entender dicha actividad como procedimiento dirigido por un operador juridico (cfr.
un juez) para prescribir e igualmente establecer lo que resulta conveniente entre los su-
jetos de un conflicto y destinatarios de las correspondientes normas juridicas. No puede
terminarse en un discurso meramente deontoldgico.

Desde la ética es posible ligar la hermenéutica que se realiza sobre un texto normativo
con la experiencia. No puede concebirse la norma juridica como un dato objetivo que le
imponga al sujeto comprendedor que adecue el caso o la realidad que tiene frente a si a
una referencia comdn, tnica, a un fundamento de primera instancia. En pro de perseguir
eficacia de las normas y aplicaciones correctas, debe propenderse por una hermenéutica
juridica que facilite una interpretacion mas persuasiva de una situacion o de un caso es-
pecifico, y asi la aplicacion practica involucraria la vida misma y se liberaria de intereses
meramente técnicos, propios de una racionalidad instrumental. No se trata de auscultar
criterios impregnados por el creador de la norma juridica, porque seria limitar la herme-
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néutica juridica a una actividad de mera metodologia autoritativa, que terminaria negando
la realidad del caso presente. No puede lograrse objetividad por el hecho de sujetar el
intérprete al sentido originario de la ley. Seguir aquella metodologia autoritativa permitiria
que los ciudadanos se comporten de acuerdo con parametros colectivos y morales que
pueden acabar con la vida misma. El intérprete al asir un texto normativo determinado no
puede adoptar una actitud de fetichismo y de idolatria ciega, considerando que detras de
los textos legales existen fundamentos que pretenden un comportamiento de obediencia
Unica de todos los hombres que estén comprendidos dentro de la categoria de sujetos
abstractos sefialados por el legislador. La igualdad no se asegura desde una regulacion
abstracta vaga que no pueda adaptarse perfectamente al caso; por el contrario se puede
generar violencia e injusticia, por lo que el destinatario puede desobedecer.

Debe superarse cualquier imposicion externa a la realidad o al caso concreto, por
medio del proceso de aplicacion técnica de la logica del silogismo y de la subsuncion,
porque seria afianzar el imperio de meras seguridades que coartan la posibilidad de la
critica y que terminan acabando con la vida misma al ignorar la experiencia y al excluir
al sujeto destinatario de la norma juridica. La labor del jurista no puede quedar reducida
a este proceso de mediacion, toda vez que se desconoceria la existencia de opciones
diversas de interpretacion. “La tarea del jurista no es saber previamente el sentido ori-
ginario de la ley —interpretacion historica— a fin de, en un segundo momento, aplicarlo
al presente —interpretacion dogmatica—-. Esto equivaldria a olvidarse de la tension entre
sentido original y sentido actual y a negar que la interpretacion historica tenga algun
cometido en la interpretacion aplicativa... no hay una comprension originaria de la norma
y, posteriormente, una aplicacion (dogmatica, entonces) de la misma, sino una sola
interpretacion suscitada por una condicion del intérprete y en un proceso circular con la
tradicion del mismo texto”.

Una labor interpretativa adecuada permite conciliar legalidad con justicia, siempre y
cuando se descubra la existencia de varias “jugadas” o posibilidades de relacion entre el

5 OSUNA FERNANDEZ-LARGO, Antonio. Hermenéutica Juridica: En torno a la hermenéutica de Hans-
Georg Gadamer. Valladolid: Universidad, Secretariado de Publicaciones, 1992, pag. 65.
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caso y el texto juridico. Para esto se precisa que esa aplicacion que ya compromete el
ambito de lo préactico no debe entenderse de forma aislada, sino dentro del marco gené-
rico de comprension del sujeto frente a cualquier texto, en cuanto la interpretacion la ha
de referir a una “cuestion” presente y, ademas, se ha de adaptar el texto a una situacion
concreta. Se permite asi, la posibilidad de una aplicacion practica que haga viable la
deliberacion ante una pluralidad de opciones que suministra la norma juridica, lo que no
podria desconectarse de la experiencia del hombre concreto.

Debe ponerse en evidencia la multiplicidad de perspectivas que cada norma juridica
ofrece en su relacion con un caso concreto, ante la equivocidad del lenguaje en el que
se disena. De esta forma, la hermenéutica juridica ha de estar guiada por una profunda
vocacion ética, teniendo en cuenta que ha entrado en crisis la ética de los imperativos y

de las meras prescripciones. Debe rechazarse el imperio de una legalidad extrema que
bajo una concepcion exegética y la tirania de la l6gica formal del silogismo, terminaba
acabando con la vida misma e ignorando la experiencia.

No se trata de que el jurista desconozca la ley, sino que la interprete de acuerdo con
las circunstancias existentes, con miras a realizar |a justicia sin aferrarse a la aplicacion
literal. Es preciso conciliar la creacion de la norma juridica con la aplicacion practica de
la misma. Pero, la interpretacion de toda norma no debe partir de la prescripcion de mé-
todos concretos. Se busca su sentido por medio de la identificacion de las posibilidades
que se tienen para su comprension.

El texto juridico no puede estar por encima del intérprete, sin que se esté pregonando
por un subjetivismo caprichoso. El intérprete no debe ser esclavo de un texto concebido
bajo esquemas cerrados, sin que tampoco sea viable expresar [o que se quiera, toda vez
que Se requiere sujecion a unos parametros que no permitan la desviacion del sentido.
La norma juridica, como expresion objetivada, se emancipa de la voluntad del creador,
para luego ser dotada de significacion concreta por parte del intérprete, sin que pueda
ser desconocida una zona determinada que siempre fija unos limites para poder inter-
pretar de manera coherente.
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Se concluye este ensayo con una breve reflexion sobre la equidad, en cuanto es un
parametro claro para legitimar lo juridico desde el mundo de la ética. Es posible encon-
trar argumentos que permitan que los jueces emitan decisiones de fondo que tengan por
derrotero pautas de justicia material, sin sujetarse a un estrecho precepto formal y hue-
co, vacio. Por medio de la equidad o de la epiqueya —"epi”: sobre y “dikaion”: lo justo-,
se persigue enderezar el Derecho positivo o la mera legalidad, acudiéndose a una acti-
vidad interpretativa que facilita encauzarlo conforme a la realidad. Aristoteles considera
la equidad como mecanismo enmendador o corrector para adecuar la norma genérica al
caso particular; no seria idéntica a lo justo legal, pero no es diferente a un género distinto
al de la justicia. Es superior a lo justo legal, porque expresa lo justo natural en relacion
al caso concreto. Desde la concepcion aristotélica es el maximo de discrecionalidad que
la ley le concede al juez en ciertos casos. Alli donde el legislador fallé es posible que se
subsane el error u omision a través de la equidad, haciendo coincidir lo legal con lo justo.
La equidad es lo justo y no mejor que lo justo; por esto, Aristoteles asevera que lo justo
y lo equitativo son lo mismo. “Lo que ocasiona la dificultad es que lo equitativo si bien
es justo, no lo es de acuerdo con la ley, sino como una correccion de la justicia legal. La
causa de ello es que toda ley es universal y que hay casos en que no es posible tratar las
cosas rectamente de un modo universal”.®

La equidad es un procedimiento corrector que coincide con lo que se conoce como
epiqueya, es decir, la forma de adaptar la norma juridica y su generalidad a las exigencias
del caso. La epiqueya permite atenuar el rigor de la ley y |a equidad sirve para acomodar
la letra de la ley a las necesidades sociales. No desprecia lo justo como tal, no me-
nosprecia lo justo por naturaleza, sino las decisiones legales cuando son incapaces de
irradiar efectos reales en los casos concretos. Se propende por |a correcta aplicacion de
la ley, permitiendo un encuentro adecuado entre el caso y la actividad del legislador que
no es perfecta y puede dejar por fuera ciertas situaciones que ameritan de regulacion
normativa. Aristoteles manifiesta al respecto: “... cuando la ley presenta un caso univer-
sal y sobreviven circunstancias que quedan fuera de la férmula universal, entonces esta

6 ARISTOTELES. Etica Nicoméaquea. Tr. de Julio Falli Bonet. Barcelona: Gredos, 1993. pag. 145.
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bien, en la medida en que el legislador omita y yerra al simplificar, el que se corrija esta
omision, pues el mismo legislador habria hecho la correccion si hubiere estado presente
y habria legislado asi si lo hubiera conocido. Por eso, lo equitativo es justo y mejor que
cierta clase de justicia, no que la justicia absoluta, pero si mejor que el error que surge
de su caracter absoluto. Y tal es la naturaleza de lo equitativo: una correccion de la ley en
la medida en que su universalidad la deja incompleta”.”

7 Ibid., pag. 145-146.



