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El derecho flexible

Lo tradicional

La tradición filosófica del derecho se ha pre-
guntado de manera reiterada por su estruc-
tura ontológica a partir de la pregunta ¿qué 
es el derecho y qué lo caracteriza de ma-
nera esencial? Las pretensiones científicas 
han tratado de determinarlo como un objeto 
fáctico, una realidad más de la naturaleza, 
desconociendo su carácter social y humano 
y orientado hacia una objetivización que le 
niega otros caracteres que hacen parte de su 
misma naturaleza.

Se han dado teorías monistas que han tra-
tado de explicarlo y no de comprender-
lo, asignando el carácter explicativo a una 
realidad científica, por fuera del carácter 
comprensivo, el cual lo asimila más a una 
realidad axiológica. Se olvida de plano que 
el derecho no consiste solo en juicios des-
criptivos, pues también se avala en teorías 
justificatorias que obligan comprenderlo en 
el más amplio conjunto social, establecien-
do sus relaciones con otros componentes de 
índole económico, político y ético, de los 
que emergen relaciones de poder.
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La pregunta por la naturaleza, por la esen-
cia, por el ser del derecho, sigue siendo 
siempre válida, lo cual no es otra cosa que 
indagar por lo que lo caracteriza de manera 
esencial. Al respecto podremos establecer 
algunas rupturas que se han realizado con la 
comprensión tradicional:

1.	 En la modernidad, se concibe el sujeto 
en su relación consigo mismo, que toma 
conciencia de su ser, en plena exaltación 
de la libertad y la reflexión.

2.	 El derecho se entiende desde el positi-
vismo y, especialmente, desde el forma-
lismo, como un sistema de normas, ex-
presión de la autoridad del Estado, que 
dotado de órganos de coerción, pretende 
el restablecimiento del orden y el equili-
brio social.

3.	 Hay comunes denominadores que han 
tratado de explicar el carácter esencial 
del derecho: 

·	 La concepción de reglas generales 
y abstractas

·	 La lógica formal y deductiva, en 
donde las decisiones son producto 
de ejercicios silogísticos o de sub-
sunción.

·	 La preeminencia de la ley como re-
ferente objetivo de decisión.

·	 El carácter cerrado, hermético, ra-
cional y lineal del derecho, entre 
otros.

Las rupturas postmodernas

En el mundo de hoy, en donde se cruzan 
y se yuxtaponen elementos, en un momen-
to postmoderno, se hace necesario realizar 
nuevas comprensiones, las cuales contienen 
elementos que es necesario destacar:

1.	 Todo se cuestiona. Nada es definitivo.

2.	 Las seguridades de la modernidad entran 
en crisis.

3.	 El mundo es menos idealista y se pierde 
su sentido histórico-crítico.

4.	Hay un descrédito y desconfianza fren-
te a las instituciones, los principios y las 
normas.

5.	 Sensación de indiferencia, discontinui-
dad y desencanto frente a las nociones 
de libertad, finitud y trascendencia.

6.	Un relativismo axiológico.

Con todo lo anterior, las nociones de dere-
cho, moral y religión entran en crisis como 
referentes de conducta, que persiguen la 
construcción de seres humanos íntegros e 
insertos en sociedades civilizadas.

El derecho, hoy, es un proyecto fallido, en 
el que la desconfianza y la incredulidad son 
comunes a las percepciones de los hombres, 
pues la sensación de lo irracional, del vacío, 
de la preeminencia de lo particular sobre 
lo colectivo, y el desinterés y el desencanto 
frente al futuro lo convierten en una reali-
dad inaplicable, mera letra muerta, en una 
sociedad de guerras, barbarie y negación de 
oportunidades de realización.

El Estado es concebido desde la lógica de 
lo irracional, de la guerra y la desigualdad, 
que no genera confianza entre los ciudada-
nos respecto de que su vida, honra y bienes 
sean protegidos de manera efectiva. El Esta-
do solo pregona derechos en el papel, los 
cuales son negados en sus mismas prácticas. 
No es un derecho para todos, sino que es un 
derecho direccionado a defender los intere-
ses de unos pocos. Ante tanta apatía, des-
confianza e incredulidad es necesario que 
el derecho se transforme en una realidad 
distinta que permita lograr con eficacia sus 
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fines de justicia, seguridad jurídica, orden y 
una humanización de la sociedad.

El derecho, en nuestro contexto, debe ser 
menos rígido y más flexible, menos norma-
tivo y más justo, menos racional y más razo-
nable, menos supeditado al referente legal 
y considerar más argumentos de tipo extra 
normativo que inserten elementos, que sin 
ser estrictamente jurídicos, sí hacen parte de 
la existencia estructural del derecho.

Interpretación filosófica constitucional

En el marco de un Estado Social de Derecho 
y de la Constitución, como norma superior, 
debemos, ante todo, adoptar una hermenéu-
tica constitucional que nos lleve a compren-
der la norma de normas desde una reflexión 
filosófica, con el fin de descifrar en ella los 
principios y elementos que orientan las rea-
lidades políticas y jurídicas concretas del 
modelo de Estado que se pretende realizar.

Una constitución que desde lo axiológico 
considera al hombre en la cúspide del or-
den jurídico, en donde la dignidad humana 
se convierte en el principio, límite de toda la 
omnipotencia del Estado, con el reconoci-
miento de derechos inalienables que conci-
ban al hombre en su misma naturaleza y lo 
alejen de toda cosificación.

Una constitución de carácter abierto que 
permita lecturas axiológicas desde la justi-
cia, en el marco del desarrollo armónico de 
la sociedad, en condiciones de crecimiento 
igualitario y dentro de posibilidades de reali-
zación para todos.

Una constitución que desde lo ontológico 
indague permanentemente por el ser de las 
cosas, por la naturaleza misma del Estado, 
por elementos políticos que le son propios, 
por la articulación entre su contenido dog-
mático y filosófico, por la realidad lógica del 
Estado que permita su comprensión perma-
nente.

Una constitución con elementos epistemo-
lógicos, que reivindique el papel del sujeto 
en su ámbito cognoscitivo, que promueva 
el conocimiento y desde lo hermenéutico 
asuma su identidad originaria e identifique 
las categorías propias del individuo en sus 
relaciones con el Estado.

Una constitución que desde lo existencial 
conciba al individuo en sus relaciones en-
carnadas con el Estado, que entienda la vida 
misma de las personas, su complejo social y 
cultural, sus convicciones y expectativas de 
crecimiento humano. 

Una constitución con elementos históricos, 
que permita interpretaciones siempre ac-
tuales a partir de las coordenadas histórico-
temporales, pues la vida fluye a través de lo 
individual y se proyecta a los cambios histó-
ricos. La historicidad es una lectura flexible 
frente a la rigidez de la norma y de la razón. 
Así las cosas, la constitución presenta múlti-
ples juegos dialécticos de interpretación, sig-
nificación, sentido y comprensión, pues en 
ella se conjugan elementos diversos de ín-
dole filosófico y conceptual que trascienden 
el tenor normativo de los textos superiores: 
el derecho natural, el derecho positivo, el 
uso alternativo del derecho, el neojusnatu-
ralismo, el neojuspositivismo, las posiciones 
dialécticas integradoras, desde referentes 
antinormativistas que integran también va-
riados sistemas para una comprensión filo-
sófica y abierta, de orden múltiple y plural, 
que enriquecen su interpretación compleja, 
que consulta otros referentes.

En la constitución no podemos dejar de lado 
los aportes del historicismo, el realismo, la 
escuela sociológica, la jurisprudencia de in-
tereses, la escuela ética, la escuela del de-
recho libre, la libre investigación científica, 
entre otras, pues éstas nos dan elementos 
de abierta interpretación constitucional, que 
permiten hacer rupturas con los paradigmas 
encarnados y trasciende a otros escenarios 
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que no son meramente legalistas. Auxiliar 
el derecho con la filosofía permite realizar 
ejercicios creativos e imaginativos por fuera 
de la racionalidad lineal y las aplicaciones 
rígidas, rigurosas e inflexibles de la norma 
jurídica. El derecho es una obra de arte, en 
donde el jurista asume la posición del ar-
tista, para imaginarlo y recrearlo de manera 
permanente, con el fin de suscitar los más 
variados significados. También se permite la 
postura del filósofo-artista, del filósofo-crea-
dor, que es crítico, irreverente y heterodoxo, 
que piensa por sí mismo poniéndose en el 
lugar de otro, tal como lo expresara Kant, el 
filósofo propone alejado de toda interpreta-
ción ideológica. Donde hay filosofía no que-
da espacio para la ideología

Flexibilización del derecho

Una flexibilización del derecho, por fuera 
de los lineamientos estrictamente normati-
vos y deductivos que tradicionalmente han 
implicado la aplicación de la norma, consi-
deraría, hoy en día, dos modalidades para su 
implementación:

1.	 La flexibilización hermenéutica

2.	 La flexibilización jurisdiccional

Abordémoslas una a una: 

1.	 La flexibilización hermenéutica: el nue-
vo ser del derecho se entiende desde la 
interpretación, en cuanto creación y pro-
ducción del sentido, siendo el lenguaje 
su medio privilegiado. El derecho urge 
de ser recreado en sus múltiples posibi-
lidades de sentido, entendiendo la nor-
ma desde su textura abierta, tal como lo 
reivindicara Hart. Al respecto Fernando 
de Trazegnies Granda, en su obra Post-
modernidad y derecho, indica: “hay tam-
bién una gran preocupación por el todo, 
una necesidad intelectual de colocar los 
textos dentro de sus contextos, un afán 
de comprender la totalidad no como una 

suma de elementos simples al estilo de la 
ciencia moderna, sino en tanto que reali-
dad irreductible (1993, p. 92).

	 La interpretación jurídica supone com-
prender la norma en la plenitud de sus 
fines y de este modo determinar el sen-
tido de cada una de sus disposiciones. 
De aquí se colige que la interpretación 
jurídica es de naturaleza teleológica, fun-
dada en la consistencia axiológica del 
derecho, la cual debe darse en el seno 
de una estructura de múltiples sentidos 
o significados, pues cada norma signifi-
ca, no de manera aislada en el sistema 
normativo, sino de forma sistémica. La 
valoración y la interpretación se encuen-
tran íntimamente relacionadas, pues la 
primera implica la vivencia del sentido y 
del mundo. La hermenéutica jurídica será 
un trabajo holístico, comprensivo, signi-
ficativo, de razonabilidad, en el que los 
intentos de los métodos dogmáticos no 
son suficientes. De allí que la hermenéu-
tica sea la paradoja incomprendida de 
la comprensión, pues la tradición la ha 
identificado con métodos secuenciales y 
lineales que riñen con su propia natura-
leza. El hermeneuta del derecho deberá 
tener mayor distancia entre el texto y la 
lectura con miras a obtener múltiples po-
sibilidades de interpretación, por fuera de 
los límites del texto de la ley y orientado 
a los horizontes de sentido, dotados de 
trascendencia e infinitud en la búsqueda 
de alcanzar loables fines, como la justi-
cia.

	 Hoy en día se dice que el derecho es 
creado para ser interpretado y finalmente 
aplicado de la manera más justa, enten-
diendo su carácter problemático, lo cual 
implica comprender la realidad jurídica 
desde variadas alternativas y sin preten-
siones absolutistas, pues el universo de 
lo humano no está en el campo de lo 
meramente matemático, sino de lo vital 
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y existencial. La indeterminación de lo 
jurídico nos sumerge en saltos, vacíos y 
agujeros negros, espacio propicio para la 
interpretación, lo cual deberá ser objeti-
vado desde las buenas razones, los bue-
nos argumentos, los buenos fundamentos 
y la capacidad de convicción en térmi-
nos de razonabilidad. El intérprete debe-
rá subsanar dichos vacíos haciendo uso 
de los principios, los valores socialmente 
relevantes y elementos de otra naturale-
za con connotación política, económica 
y social, entre otros, que establecerán la 
ecuación necesaria entre el derecho y el 
sentido, interpretando desde una deter-
minada forma de saber.

2.	 La flexibilidad jurisdiccional: los jueces, 
desde el imperativo constitucional, de-
ben velar por la eficacia o materializa-
ción de derechos fundamentales, la rea-
lización de la justicia y la aplicación del 
derecho. Esto implica que los contenidos 
de la constitución, desde los principios, 
directrices y valores allí contenidos, de-
ben irradiar todos los contenidos del de-
recho positivo de un Estado, dándole una 
validez material al ordenamiento jurídi-
co en sus diferentes niveles y jerarquía. 
Así, la constitución tendrá una aplicación 
con un carácter de coordinación con las 
demás fuentes del derecho y, por ende, 
el juez se dota de discrecionalidad para 
la aplicación de las reglas jurídicas, con 
carácter de flexibilidad y no de rigidez. 
Hoy en día la resolución de los conflic-
tos sociales, haciendo uso del tenor lite-
ral de la norma, es cada vez más impen-
sable, pues se han de incorporar en las 
decisiones judiciales elementos de índole 
extra normativo y argumentos de mayor 
valía que consulten otras áreas discipli-
nares, asumiendo la potestad axiológica 
que permite establecer juicios de valor 
razonables frente a las normas, frente a 
los hechos, frente a las pruebas y frente 
a las múltiples posibilidades de decisión. 

El juez, hoy en día, es un eje central en 
la comprensión y aplicación del derecho, 
un actor primordial en la consolidación 
del Estado social y democrático, desde 
el cual se determinan límites al ejercicio 
del poder, como puede acontecer con las 
sentencias de protección de los derechos 
fundamentales, enmarcadas en el recurso 
de amparo o la acción de tutela, desde 
una aplicación directa de la constitución, 
orientada a la búsqueda de la justicia y la 
dignificación del ser humano.

	 La acción protagónica del juez en el Esta-
do de hoy cambia el centro de gravedad 
en la manera como debe comprenderse 
el derecho. Ya no es el derecho del legis-
lador, sino el derecho del juez; ya no es 
el derecho del tenor literal de la norma, 
sino de la regla que se comprende; ya no 
es el derecho cerrado, hermético y rígido, 
sino el abierto, indeterminado y flexible; 
ya no es la norma general, sino la senten-
cia que se aplica al caso; ya no se busca 
la aplicación de la ley, sino la búsqueda 
de la justicia; ya no es la decisión forma-
lista, deductiva y racional sino la razona-
ble, justificativa y problemática que atien-
de las singularidades y contextos de cada 
caso; ya no es la decisión única y posible, 
sino que admite múltiples posibilidades 
de resolver los conflictos, en condiciones 
de buena argumentación, razonabilidad 
y convicción. La acción de los jueces se 
moverá en dos niveles: la ponderación y 
la argumentación, controles indispensa-
bles para la actividad judicial, para que 
sus sentencias no sean arbitrarias, injustas 
o irracionales.

La ponderación es una herramienta que bus-
ca realizar principios, valores o bienes su-
periores que pueden enfrentarse a otros de 
similar entidad y se convierte en un límite 
al ejercicio de la discrecionalidad judicial. El 
enaltecimiento de un principio, de un valor o 
un bien jurídico no se hará de manera irres-
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ponsable, irracional y caprichosa, sino que 
consultará los valores, los contextos y aque-
llos otros argumentos que en una situación 
específica apoyan una elección, en aras de 
garantizar la recta aplicación de la justicia.

La argumentación exteriorizará las buenas 
razones, los buenos argumentos y motiva-
ciones que tiene el fallador, para que entre 
múltiples posibilidades de decisión, elija 
aquella que considera la mejor para el caso 
que se somete a consideración. Motivar 
garantiza la naturaleza cognoscitiva y no 
potestativa del juicio. Luigi Ferrajoli, en su 
obra Derecho y razón, indica: “la validez de 
las sentencias resulta condicionada por la 
verdad de sus argumentos, como en fin, el 
poder jurisdiccional no es el poder inhuma-
no ni puramente potestativo, sino que está 
fundado en el saber opinable y probable y, 
por ello, precisamente refutable” (Ferrajoli, 
L., 1995, p. 622).

Perelman niega el carácter estrictamente 
hermético del derecho, por lo cual sería 
admisible la existencia de vacíos dentro del 
ordenamiento jurídico, considerando que 
el derecho no soluciona casos fáciles sino 
casos difíciles que implican múltiples po-
sibilidades de decisión. Por ello, la lógica 
tradicional es replanteada y se indica que 
los jueces desde la ponderación y la argu-
mentación, con un carácter flexible, deben 
dar soluciones adecuadas y justas, pues el 
fin del derecho no es demostrar verdades 
sino solucionar conflictos de la mejor mane-
ra. Para ello sugiere que las soluciones a los 
casos tengan en cuenta referentes extrajurí-
dicos y teorías de la argumentación, pues los 
razonamientos del derecho no son apodíc-
ticos sino dialécticos u opinables, que esta-
blecen relaciones no entre premisas y con-
clusiones, de manera matemática, sino entre 
argumentos y decisiones, donde se abre la 
posibilidad de decidir de múltiples maneras. 
En esta nueva comprensión de la lógica del 

derecho realza el autor citado dos elemen-
tos fundamentales: 

a.	 Los tópicos jurídicos, que se refieren a 
aquellos que se utilizan para suministrar 
razones que permiten descartar solucio-
nes que no sean equitativas o razonables 
al caso particular que se somete a exa-
men y consideración.

b.	 La valoración, pues si el derecho es pro-
blemático, dado su carácter vital, social y 
humano exige del fallador actitudes va-
lóricas, para que entre muchas posibili-
dades de decisión elija la que considere 
sea más aceptable, razonable, lógica y 
axiológica, según la naturaleza y las cir-
cunstancias del caso, así esta no sea la 
única. Se cambia así el concepto de deci-
sión racional por decisión razonable.

Manuel Atienza, en su obra Tras la Justicia, 
indica que las decisiones racionales no co-
meten errores de tipo lógico, siempre vin-
culan alguna fuente del derecho, se atiene 
únicamente a los hechos probados, no tiene 
en cuenta referentes extra normativos o de 
otra índole. Las decisiones razonables, en 
cambio, atienden situaciones que deben ser 
resueltas con un carácter axiológico por en-
cima del referente legal, considera la justicia 
por encima de la ley, cuenta con múltiples 
argumentos aun extra jurídicos que garanti-
zan un máximo de consenso.

Carlos Gaviria Díaz, en un texto denomina-
do Andrés Nanclares y los Jueces de Mármol, 
nos dice que desde la Constitución Política 
de Colombia de 1991 se advirtió la necesi-
dad de un nuevo tipo de juez, no inscrito en 
los incisos y parágrafos de las normas, sino 
que se alimente de claves y reflexiones que 
lean el universo axiológico. Un juez hetero-
doxo, crítico, contestatario, audaz, imagina-
tivo, creativo, pensante, provocador, dialéc-
tico, abierto, vital, hermenéutico, sensible 
humanamente, filósofo, artista, propositivo, 
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dialógico y con capacidad intelectual para 
debatir los hechos de los nuevos tiempos y 
circunstancias.

Conclusiones 

Un derecho flexible en el siglo XXI no pue-
de entenderse con la mentalidad de los siglos 
anteriores. En un mundo postmoderno, la 
modernidad entró en crisis, el concepto tra-
dicional del derecho se ha puesto en entredi-
cho, todo se cuestiona, incluyendo la misma 
efectividad de los sistemas normativos.

En el mundo de hoy se concibe un derecho 
flexible, abierto, con zonas de penumbras e 
indeterminación, que deja espacios y vacíos 
para la interpretación, para la argumentación, 
la ponderación, la valoración, el acceso a 
nuevos referentes conceptuales, entre otros, 
y que de manera imperativa se acompaña de 
la filosofía, como una manera de indagar, di-
namizar e interpretar los nuevos contextos.

Hoy en el derecho se tienen en cuenta otros 
elementos: 

1.	 La contextualización del caso que se 
somete a consideración, advirtiendo los 
cambios sociales e históricos.

2.	 La articulación del sistema jurídico desde 
el concepto de necesidad humana, pues el 
derecho se debe legitimar desde su carác-
ter emancipador y liberador del hombre.

3.	 La refutación del dogmatismo en donde 
ya no hay realidades cerradas, eternas, 
lineales e inflexibles. Hoy todos los con-
ceptos están en crisis.

4.	No hay realidades definidas, solo hay 
interpretaciones. Se permite también 
la interpretación de la interpretación, la 
mirada que mira, con un carácter siem-
pre abierto para escuchar la posición del 
otro, así esta sea diferente y divergente.

5.	 El derecho es extraído de su insularidad 
epistemológica y establece diálogos con 
otros saberes y disciplinas, considerando 
que su objeto es complejo.

6.	 El derecho se presenta en un grado de asis-
tematicidad, nebulosidad, liquidez, mul-
tiplicidad, flexibilidad, levedad, rapidez y 
paradoja. Es decir múltiples actores jurídi-
cos, múltiples niveles de poder, múltiples 
racionalidades, un discurso dúctil y blando 
con altos márgenes de discrecionalidad, 
fragilidad, informalidad, lo cual permite 
amoldarse a las circunstancias de los casos, 
con precariedad en el consenso, tempora-
lidad de los sistemas jurídicos y donde la 
seguridad está al lado de la incertidumbre. 
El derecho de hoy se sumerge en bifurca-
ciones jurídicas, donde no hay una única 
posibilidad de decisión, sino múltiples y 
que se encuentra entre la encrucijada de la 
aplicación de la norma y la búsqueda de la 
justicia, pues las normas ya no serán libres 
del contexto, sino que acudirán al lugar en 
la vida, tomando responsabilidad frente al 
hombre y su mundo.

7.	 La flexibilización se materializa en la ac-
tividad de los jueces, quienes desde una 
sana discrecionalidad, insertan elemen-
tos axiológicos y en términos de pon-
deración y con razonables argumentos 
buscan la mejor decisión al caso que se 
somete a su consideración con el fin de 
aplicar la justicia.

8.	 Se cambia la estructura ontológica del 
derecho. El nuevo ser del derecho es la 
interpretación, en condiciones de valora-
ción ética. La dogmática entro en crisis. 

9.	 La norma jurídica se mirará desde las sen-
tencias judiciales y su aplicación previa 
motivación, fundamentación o argumen-
tación, que permita dar soluciones razo-
nables y siempre justas, que generen un 
máximo de consenso.
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