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Resumen

El presente ensayo pretende dar una respuesta mas
precisa a la pregunta de la Filosofia Juridica sobre lo
que queremos decir y significar cuando hablamos
de derecho. En tal sentido, se lo presenta como
un instrumento-campo hijo de la cultura antro-
poldégicamente entendida, cuya pretension es la
construccién, siempre inacabada, de un orden en
una sociedad determinada que ha sido construida
e instituida imaginariamente, introduciendo unos
nuevos elementos que han de contribuir al enten-
dimiento de esta pregunta.

Lo anterior supone una ampliacion estructural del
concepto, que presenta nuevas posibilidades para
la investigacion juridica, pues acoge aspectos que
con anterioridad no eran reconocidos como parte
del derecho, permitiendo una mejor comprension
del fenémeno y dejando abierta la posibilidad para
los debates.

Palabras clave: normas - jurisprudencia - doctrina -
instituciones - formacion de cuadros - cultura.

Abstract

This essay intends to provide a more contempo-
rary answer to a question of legal philosophy:
what we mean when we talk about the Law. In
this sense, it is presented as an instrument-field
originated in culture —seen from an anthropo-
logical perspective— whose claim is the always
unfinished construction of an order in a given
society constructed and instituted by the ima-
ginary. New elements are introduced which will
contribute to the understanding of what the
Law is. This implies a structural extension of the
concept that presents new legal research pos-
sibilities, since aspects that were not previously
recognized as part of the Law are now included,
thus enabling a better understanding of the
phenomenon and opening the possibility of de-
bate.
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titutions - culture
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INTRODUCCION

Como resultado del compromiso para dic-
tar clases de Introduccion al Derecho, tuvimos
la necesidad de recordar los varios textos leidos
durante nuestra formacién como abogados,
releer otros y leer algunos mas, fruto de lo cual
se nos fue creando la sensacién de insuficien-
cia de las explicaciones sobre qué es el dere-
cho. Por ello, nos dimos la libertad de intentar
una respuesta con base en las practicas juridi-
cas que habiamos tenido durante la vida y de
las reflexiones alli surgidas, para plantearnos la
pregunta ya tradicional de jqué es el derecho?

1. EL DERECHO BASE DE LA PARTIDA

En su desarrollo conceptual, el derecho, se-
gun se comenta en Monroy (2006), ha sido en-
tendido de muy variadas maneras. Por ejemplo,
como un conjunto de normas y decisiones juri-
dicas destinadas a regir la conducta humana en
orden al bien comuUn; como un sistema o con-
junto de normas que regulan la conducta hu-
mana, estatuyendo facultades, deberes y san-
ciones; como el conjunto de reglas de conducta
exterior que, consagradas o no expresamente
por la ley en el sentido genérico del término,
aseguran efectivamente en un medio y época
dados, la realizacion de la armonia social, funda-
do, por una parte, en las aspiraciones colectivas
o individuales, y, por otra, en una concepcion,
aunque sea poco precisa, de la nocién de dere-
cho. Asimismo, ha sido entendido como la coor-
dinacién objetiva de las acciones posibles entre
varios sujetos, segun un principio ético que
las determina excluyendo todo impedimento;
como el conjunto de reglas, a las cuales esté so-
metida la conducta exterior del ser humano en
sus relaciones con los semejantes, y que, bajo
la inspiracion de la idea natural de justicia, en
un estado dado de la conciencia colectiva de la
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humanidad, aparecen susceptibles de una san-
cion social, en caso de necesidad coercitiva, son
o tienden a ser provistas de semejante sancién
y de ahora en adelante se ponen bajo la forma
de mandatos categéricos determinando las vo-
luntades particulares para asegurar el orden en
la sociedad.

Frente alas anteriores concepciones del de-
recho y muchas otras que haria extensisimo la
sola tarea de enunciarlas, por lo que no se rea-
liza, nos parecen todas en extremo reduccio-
nistas ante la realidad social y lo que conside-
ramos es el derecho, pues podriamos afirmar
que el derecho pretende el establecimiento
de un orden determinado como respuesta a la
complejidad y al conflicto social.

Entendemos pues, que el ser humano es
un ser fundamentalmente relacional, que se
relaciona por lo menos en cuatro niveles: con
los otros, es decir, con las otras personas, con
los animales y con las plantas; con lo otro, es
decir, con las cosas, los fendmenos y las ideas;
consigo mismo, es decir, con el mundo interior
de cada cual; y finalmente, con las trascenden-
cias, esto es, con todas aquellas formas que el
ser humano tiene que lo hacen ir mas alla de si
mismo y que acogen no solamente a lo religio-
so (Gonzalez, 2003), sino a otras formas como
las artisticas, las politicas, las guerreras, entre
otras esferas humanas.

Asi mismo el concepto de cultura ha evo-
lucionado desde la definicion de cultura que
hiciera Taylor como: “Cultura (...) es ese todo
complejo que incluye el conocimiento, las
creencias, el arte, la moral, el derecho, la cos-
tumbre y cualesquiera otros habitos y capaci-
dades adquiridos por el hombre como miem-
bro de la sociedad”, pasando por la de Franz
Boas quien la definiera como “La cultura in-
cluye todas las manifestaciones de los habitos
sociales de una comunidad, las reacciones del
individuo en la medida en que se ven afecta-



das por las costumbres del grupo en que vive,
y los productos de las actividades humanas en
la medida en que se ven determinadas por di-
chas costumbres” (Kahn, 1975), hasta llegar a
las mas contemporaneas con Clifford Geertz.

Igualmente, entendemos también que el
conflicto es algo de la misma naturaleza huma-
na y de su forma relacional antes enunciada,
todo lo cual sucede en el ambito individual y
colectivo, por lo que el conflicto debe tramitar-
se, gestionarse, sublimarse, toda vez que acabar
el conflicto supone la muerte (Charria, 2007).

Fruto de lo relacional y del conflicto es
que se construye la cultura que implica
la existencia de cuatro (4) grandes capa-
cidades que actian como una especie de
plataforma de desarrollo sobre las que
descansa la cultura, estas capacidades
son a saber: 1. El Aprendizaje; 2. El Pen-
samiento simbdlico; 3. La Manipulacion
del lenguaje y 4. El uso de herramien-
tas y otros productos culturales (Kottak,
1997), todo lo cual se enunciard mas
adelante cuando asumamos ahondar
el concepto de cultura, pero podemos
avanzar diciendo en todo caso que, el ser
humano queda sujetado a la cultura por
ser esta todo aquello que produce como
hijo de la sociedad y que tiene que ver
con las formas y con los simbolos.

2.LASOCIEDAD INSTITUIDA

La primera forma de la sociedad es su con-
dicion original, de la cual surgira la humanidad,
que es una condicién diferente a la original y
que esta construida sobre una madeja de sig-
nificaciones. Este estrato original ya esta orde-
nado, pero lo que por ahora nos importa es
que lo que estd ordenado no puede ser separa-
do de lo que lo ordena (Castoriadis, 1993: 109).

/Qué es el derecho? Una concepcion desde la cultura

El ser humano desde su nacimiento solo
puede ser sujeto en la medida en que se cons-
truye como tal, ya Freud sefala ese proceso in-
dicando que en el principio el ser solo puede
referirse a si mismo, en ese sentido,

el pecho materno, o lo que hace de tal,
forma parte, sin ser una parte distinta,
de lo que mas adelante se convertird
en cuerpo propio, pero que todavia no
es evidentemente un cuerpo. La libido
que circula entre el infans y el pecho es
libido de autocarga. (Castoriadis, 1993:
204).

En la medida en que se establece una rup-
tura de la psique, surge la historia de una se-
rie de representaciones como diferenciadas y
diferentes, un flujo representativo/afectivo/
intencional que nos acompana durante toda
nuestra vida.

Entonces el sujeto que es un individuo so-
cial, producido a la medida de la sociedad que
lo acoge, la que a su turno es también creada
por este individuo social, requiere de una for-
ma de organizacion que se impone a la psique,
que “una cierta realidad se establezca como lo
otro respecto del sujeto, para que el principio
del placer sufra la distorsion-transformacion
de la que surgira el principio de la realidad”
(Castoriadis, 1993: 210).

El proceso de la institucion social del indi-
viduo, es decir, de la socializacién de la psique,
es la imposiciéon de la relacién al otro y a los
otros (que es siempre y a la vez tanto una fuen-
te de placer, satisfactoria, como una fuente de
displacer, perturbadora), de una sucesién de
rupturas infligidas, y la psique genera un exte-
rior para colocar en él el pecho del displacer.
Lo que luego se convertird en mundo y objeto
es literalmente proyeccidn, que en su origen es
expulsion del displacer.
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Al mismo tiempo, la otra cara del pecho,
como pecho gratificante, sigue sometida al es-
quema de la inclusién, solo que ya no puede
ignorar sin mas la relativa alteridad del objeto
(Castoriadis, 1993: 219), pues esa omnipoten-
cia que el bebé confiere al pecho estéd obliga-
da a ponerla en otro que solo se puede cons-
tituir si proyecta sobre él su propio esquema
imaginario de omnipotencia. A partir de este
momento queda instaurado el pattern funda-
mental de la fantasia como esquema esencial-
mente triddico que implica siempre al sujeto,
el objeto y el otro (1993: 221)

La identificacion deja de ser autistica para
convertirse en identificaciéon con algo o alguien
(en general, ambas cosas al mismo tiempo); en
ella alternan simultdneamente como distintas
pero indisociables la posicién del sujeto y del
otro (que, una vez mas, no es otra cosa que la
proyeccion del sujeto en su omnipotencia) y la
posicion del sujeto como el objeto puesto (por
el sujeto) como objeto del deseo del otro.

Un boceto germinal de la norma se expre-
sa en el bebé, desde cuando el “otro como
dueio del placer y del displacer, es origen y
fuente imaginaria de un ‘hay que’'y 'no hay
que” (Castoriadis, 1993: 225). De igual mane-
ra, el desarrollo neuronal cognitivo, ubicado
en el l6bulo orbito frontal izquierdo inferior,
en la medida de su proceso de madurez, es el
lugar en donde se permite la estructuracion
de la norma.

El acceso al signo y luego a las significacio-
nes no es todavia nada en lo que respecta a
la constitucidn de la realidad y del individuo.
Durante todo el tiempo en que, entre el nifio
y el otro, solo hay un lenguaje —y aun cuando
ese lenguaje solo pueda existir en el otro por
medio de su institucién social y como acom-
panante virtual de todo el ser de lo social—,
el otro no puede ser destituido de su posicidon
imaginaria. Unicamente es posible destituir
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al otro de su omnipotencia imaginaria si se lo
destituye de su poder sobre las significaciones.
El otro solo puede llegar a ser real —y de tal
suerte hacer también reales los objetos y el
mundo— si es destituido de su potencia, es
decir, si es limitado; y Unicamente solo puede
ser limitado en y por la realidad que no tiene
nunca otra significaciéon que la que le es atri-
buida y, a los ojos del nifio, precisamente por
el otro (Castoriadis, 1993: 226-227).

Es necesario que el niflo sea remitido a la
institucion de la significacién y a la significa-
cién como instituida y no dependiente de nin-
guna persona en particular. (Castoriadis, 1993:
228). Sobre la base de lo anterior, la organiza-
cién del mundo esta soportada en el estrato
natural, pero dicha organizaciéon tomalo que la
misma organizaciéon permite que tome lo que
la sociedad ha planteado; y, por ultimo, la for-
macion-transformacion es concretada por mo-
dificaciones del mundo sensible: de tal suerte
que, finalmente, aquello sobre lo cual se da el
apoyo resulta alterado por la sociedad por el
hecho mismo del apoyo, pues la institucion
del mundo de las significaciones como mun-
do histérico-social es ipso facto inscripcion y
encarnacion en el mundo sensible a partir del
cual este es histéricamente transformado en
su ser-asi. (1993: 298).

Pero es frente a laidea de la unién de la so-
ciedad que el profesor Castoriadis sefala que
dicha unién esta dada por el mantenimiento
conjunto de su mundo de significaciones, que
permite pensarla como esta sociedad y no
otra, por lo que responde al mundo de signi-
ficaciones en tanto institucion de ese magma
de significaciones imaginarias sociales, orga-
nizado precisamente asi y no de otra manera,
comprobando que la sociedad solo existe en
tanto se instituye y es instituida, accion que
requiere de significacién (Castoriadis, 1993:
306-307).



Estas significaciones son aquello por medio
de lo cual, y a partir de lo cual, los individuos
son formados como individuos sociales, con
capacidad para participar en el hacer y en el
representar/decir social, que pueden repre-
sentar, actuar y pensar de manera compatible,
coherente, convergente incluso cuando sea
conflictual (Castoriadis, 1993: 316).

Una sociedad concebida asi, supone una
entidad naturalmente transformadora y trans-
formada, construye una dindmica de creacidn
infinita hacia un lugar desconocido, pero de-
terminado, por las posibilidades de la cultura.

Ubicados los anteriores desarrollos en un
espacio determinado, concreta el surgimien-
to de una serie de factores de organizacion
del territorio y del poder, que generan una
perspectiva de gran complejidad cuyo avance
no es hacia una solucién de simplicidad, sino
de mayor complejidad, en donde el conflicto
tanto a nivel individual como a nivel grupal
del ser humano es de su naturaleza. Decimos
esto por cuanto la sociedad tiene una tenden-
cia natural a la entropia (Silvestrini, 2000) y en
la naturaleza del ser humano el conflicto le
constituye como razén de naturay, por tanto,
le es propio.

Estas realidades obligan a la construccion
de un determinado orden, al cual el derecho
se encamina como una herramienta-campo,
como un instrumento-campo que es usado
para dicha construccién, herramienta o dispo-
sitivo importante y fuerte, dada su capacidad
para el uso legitimo de la coercion, pero enten-
diendo que también existen otros dispositivos
o herramientas para ello, como la politica, los
medios de comunicacion masiva, el sistema
educativo, entre tantos otros.

Entonces, para el logro de su propésito que
es el orden, el derecho estructura una comple-
jidad a partir de la realidad de la cultura, enten-
dida esta de la manera en que lo sefala la Ley

/Qué es el derecho? Una concepcion desde la cultura

397 del 7 de agosto de 1997, de Colombia, que
dice en su articulo 1:

Cultura es el conjunto de rasgos distinti-
vos, espirituales, materiales, intelectuales
y emocionales que caracterizan a los gru-
pos humanos y que comprende, mas alla
de las artes y las letras, modos de vida,
derechos humanos, sistemas de valores,
tradiciones y creencias.

Tal concepcién supone entender como
cultura todo lo que el ser humano es capaz de
crear como hijo de la sociedad.

3.EL DERECHO COMO UNA COMPLEJIDAD
INACABADA

El derecho entonces, como construccion
cultural humana de lo social, no puede ser re-
ducido a unas normas o a un simple sistema de
normas, pues ello deja por fuera una mirada mas
comprensiva y compleja del derecho; porque
mas alla de las meras normas estan los procesos
de institucionalizacion de ese sistema norma-
tivo, como lo sefala Prieto (1994) al referirse al
“derecho de la cultura’, lo cual incluye, ademas,
a los sujetos especializados que requiere para
su implementacion, a la jurisprudencia como
resultado de las decisiones de los juzgadores, a
la doctrina como resultado de las indagaciones
académicas, a las reflexiones e investigaciones
sobre toda la complejidad que constituye el de-
recho o que afecta al derecho, y por ultimo, a
la ensefanza del derecho como otro elemento
sustentador del campo juridico, campo que se
construye desde la idea de Bourdieu.

Nuestro criterio es que el derecho, ade-
mas, es dindmico y se transforma permanen-
temente, caracteristicas que ha tomado por
ser hijo de la cultura. En tal sentido, el dere-
cho es un proceso permanente e inacabado
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de creacion y transformacion, que entende-
mos como progreso y autonomia del derecho
(Vaquer, 1998).

Pero en el desarrollo de su corpus, el dere-
cho es un instrumento-campo, lo cual desarro-
llaremos mas adelante en el punto 3.7.

3.1 EL DERECHO COMO SISTEMA DE NORMAS
JURIDICAS

La norma juridica se caracteriza porque su
interés estd en regular los comportamientos
humanos en sociedad, para lo cual prescribe
un determinado “deber ser’, apoyada por la
coerciéon legitima que implica la aceptacion
social de la idea de que el Estado puede ha-
cer uso de la fuerza para “urgir” el comporta-
miento y generar la regulaciéon del orden que
se pretende, debidamente consagrado en la
Constitucion (La Torre, 1998).

Cuando nos referimos a un verdadero sis-
tema de normas (Gonzéalez, 1995), nos esta-
mos refiriendo al hecho de que han debido ser
producidas de una manera previa, prescrita y
aceptada juridicamente; que estan estructu-
radas por unidades de materia —lo que les
confiere mayor claridad—, lo cual supone su
caracterizacion y sistematizacion, para ser apli-
cadas por las diferentes autoridades legitima-
mente constituidas; que los comportamien-
tos que prescriben pueden ser reclamados
legitimamente ante aquellas autoridades que
estan instituidas para resolver los conflictos
de adecuacion o inadecuacién de los com-
portamientos, por cuanto se entiende que los
referentes constitucionales consagran asuntos
que la poblaciéon de ese pais considera que son
los que ética, social, politica, econémica y cul-
turalmente requiere para su convivencia y, en
fin, que pueden ser transmitidas y generar sus
propios cuadros especializados por su ense-
Aanza-aprendizaje.
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3.2. DE LA CREACION DE LAS NORMAS

Para Kelsen (1994) la palabra “norma” de-
signa “una reglamentaciéon o una orden (...)
significa que algo debe ser o suceder. Su ex-
presion idiomatica es un imperativo o una
frase referente a lo que debe ser’, y entrard en
vigor sobre la base de un acto volitivo que la
engendra o sobre la base de la costumbre.

Para que las normas juridicas volitivas sean
consideradas como tales, requieren de un pro-
ceso de creacidon previamente prescrito que
producird una diversidad tipoldgica norma-
tiva que puede ser de normas de mandato,
normas de permision, normas de derogacion,
de autorizaciéon o de decreto de condicion;
en todo caso, la norma implica un imperativo
de la voluntad (Cardenas, 2006). Este proceso
requiere de un lugar institucionalmente defi-
nido, que es el Poder Legislativo. Es alli pues
donde tienen nacimiento las leyes, mediante
un procedimiento especifico, el cual no puede
ser alterado so pena de que dicha ley no sea
considerada como tal, toda vez que, en las de-
mocracias modernas, los medios y los fines son
una manera de regular los pesos y contrapesos
del sistema.

El hecho final en el que hay que insistir es
que las normas juridicas, sean leyes u otras
normas juridicas, para que tengan validez, de-
ben ser expedidas no solamente por la autori-
dad competente, sino de acuerdo con los se-
Aalamientos contemplados para su expedicion
en la Constitucién politica, lo cual nos remite a
la necesidad de entender que se trata de actos
volitivos, coercitivos y legitimos, puesto que
las personas aceptan y asumen dichos actos
como los que deben ser (Kelsen, 1994).

3.. LAINSTITUCIONALIZACION DEL SISTEMA
JURIDICO NORMATIVO



Como estamos frente a un sistema de nor-
mas, debemos comprender que esas normas
implican una institucionalizacién y un sistema.

Lo anterior significa que se requiere de ins-
tituciones capaces de generar las normas de
acuerdo con los mandatos escritos para ello, asi
se estén presentando inevitables deslizamien-
tos entre una institucionalidad especializada
en la creacion de las normas juridicas —como
es la rama legislativa—, y otras encargadas
preferentemente de su ejecucion —como es la
rama ejecutiva—, tal como sucede hoy en dia.

Al respecto, las nuevas funciones que in-
cumben a los poderes publicos del Estado
social afectan a la posicién de la Ley en
el conjunto del ordenamiento, reflejo de
una reordenacion de la relacién entre los
poderes y de la relaciéon legislacion-ad-
ministracion, donde el principio de lega-
lidad del Estado liberal resulta atacado
tanto por una situacién general de des-
regulacion, mediante la ampliacién de la
potestad reglamentaria de la Administra-
cién y de la potestad legislativa por parte
del Ejecutivo, como por la regulacion de-
tallada de la ley en aspectos cada vez mas
concretos. (Galiana, 1999)

Este proceso de institucionalizacién nos
remite a lo que ya hemos indicado de la “so-
ciedad instituida’, pues lo que realizamos es
instituir una forma de organizacién que tiene
que ver con el lugar de creacién de las normas
juridicas y lo que ello supone, incluso con los
deslizamientos de poder y de lugar de poder
que se indicaron.

Se requerira, igualmente, de instituciones
capaces de ejecutar sus mandatos en los di-
versos campos de la vida social, por medio de
la rama ejecutiva; asi como de una institucio-
nalidad que se ocupe de resolver, de acuerdo

/Qué es el derecho? Una concepcion desde la cultura

con los valores y principios fundantes y con las
normas juridicas vigentes, los conflictos y ten-
siones de lo social; también de instituciones
gue una vez se desate la controversia, generen
los espacios para cumplir las sanciones y los
procesos de reincorporacion al orden social, a
que hubiere lugar.

Finalmente, se requiere de instituciones
capaces de dar garantia de pervivencia o con-
tinuidad del sistema, es decir, instituciones
capaces de sostener y alimentar el sistema
competentemente, cuestion esta que aborda-
remos mas adelante en este escrito.

3.4 DE LA JURISPRUDENCIA COMO DERECHO

Se indica que originalmente la jurispruden-
cia designd la opinién de los autores, pero en
su desarrollo paso a ser la opinidn de los juz-
gadores a través de sus decisiones judiciales
(Diaz, 1966).

La jurisprudencia en general presenta tres
sentidos, uno que tiene enorme relevancia en
los paises del common law, que se la entiende
como el derecho, pues su labor es crear el dere-
cho a partir del estudio de casos, conformando
el sistema de precedentes; en otro sentido se
la entiende como un conjunto de sentencias,
fallos o dictamenes efectuados por los jueces,
altos tribunales o por los 6rganos jurisdiccio-
nales; y finalmente, como un conjunto de sen-
tencias dictadas sobre un mismo aspecto y en
el mismo sentido (Gonzalez, 1995).

Lo interesante es que la jurisprudencia des-
empena un papel central, pues en el derecho
continental de raigambre romano-germanica,
no solamente permite desatar la /itis mediante
el esfuerzo de interpretacién que el juez rea-
liza para efectuar la adecuacién entre el caso
concreto y la norma general y abstracta, sino
que en dicho proceso, en oportunidades, el
juez puede realizar una decisién integradora
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del sistema basado en los principios constitu-
cionales (Daza Duarte y Quinche Pinzon, s/f),
cuando de lagunas o vacios legales se trata.

En nuestro derecho continental las sen-
tencias se componen de tres partes, una re-
lativa a la decision propiamente dicha o deci-
sum, que es la parte que hace transito a cosa
juzgada; otra parte, la ratio decidendi, que son
los argumentos y fundamentos juridicos que
fueron base para la decision judicial tomada,
que es la parte que se vincula con el prece-
dente judicial; y por ultimo los obiter dicta,
que hacen referencia a las razones no nece-
sarias para la decision judicial, pero presentes
en la sentencia, por lo cual solo se le asigna
valor de fuerza persuasiva como criterio auxi-
liar no obligatorio.

Visto lo anterior, frente al sistema, es noto-
ria la importancia de la jurisprudencia en tér-
minos de otorgarle seguridad juridica, de rea-
lizar una labor de uniformidad de sentencias y
de perfeccionamiento del sistema en cuanto
llena lagunas o vacios normativos, y porque
concede garantias de proteccién a las posibles
expectativas patrimoniales que las partes pue-
den tener en desarrollo de sus actividades so-
ciales con impacto juridico.

Vale anotar que tanto en el common law
como en el derecho continental se han efec-
tuado “acercamientos” entre uno y otro sis-
tema. Asi, en el common law encontramos el
statute law que no es otra cosa que las normas
creadas por los Estados y los parlamentos;
mientras que en el derecho continental ad-
quiere mas importancia la jurisprudencia con
el precedente judicial.

Preguntarse si los dos sistemas del com-
mon lawy civil law se han acercado o si la juris-
prudencia de unos y otros es sustancialmente
diferente, para efectos de nuestra inquietud,
no es muy pertinente, por cuanto es induda-
ble que, tanto en uno como en otro sistema, la
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jurisprudencia es derecho dentro de los limites
que cada sistema le confiere.

3.5DE LA DOCTRINA COMO CONSTRUCTORA
DE DERECHO

La doctrina es el resultado de los procesos
de investigacién o de reflexion sistematica
sobre los distintos aspectos que conforman
el derecho, expresados en los varios medios
presentes o futuros, tales como los libros, mo-
nografias, tratados, investigaciones, revistas
académicas, publicaciones académicas en In-
ternet, etc.; que sirven para la interpretacion,
la reforma o la modificacion, y el progreso o
creacion del derecho.

En la vida actual, el campo de investigacion
juridico no es, ni podria serlo, exclusivo de los
abogados o juristas, pues cada vez se impone
mas una vision del mundo interdisciplinar o
incluso transdisciplinar, lo cual supone que el
fenémeno juridico puede ser estudiado por
otras ciencias.

En el ambito del mundo latinoamericano,
la construccion de pensamiento de vanguar-
dia o critico estd “asignada” de manera prefe-
rente a las instituciones de educacion superior
(universidades, instituciones universitarias,
etc.); aunque es posible que organizaciones de
caracter privado dedicadas al desarrollo inves-
tigativo también lo hagan.

Estas instituciones de educacion superior
estan estructuradas para que uno de los ma-
yores indicadores de su condicion sea pre-
cisamente la investigacion y, con ello, la so-
cializacion del saber por ellas adquirido. Tal
estructuracion pasa por la conformacion de
grupos de investigacion de los docentes, con
los tiempos adecuados para la investigacion,
los recursos econémicos, materiales y de per-
sonas, asi como unos medios de difusion de los
resultados.



Esta estructura permite que sus resultados se
expresen principalmente en las revistas acadé-
micas, que conllevan exigencias asociadas con
estandares nacionales e internacionales que les
permiten garantizar su calidad, y con ello garan-
tizar que los articulos publicados cumplan con
esas especificaciones, redundando en beneficio
de la revista y del trabajo publicado.

Entonces, las revistas se estan convirtiendo
en los principales vehiculos que socializan los
saberes adquiridos, que para nuestro caso son
los del derecho o acerca del derecho, con lo
que se acredita al grupo de investigacion y a
la universidad o institucidn investigativa, y se
contribuye con la construcciéon de inquietu-
des investigativas en los estudiantes y en los
semilleros de investigacion que trabajan en la
investigacion formativa.

Finalmente, el dmbito de la doctrina juridica
se desarrolla en las reflexiones o investigaciones
del campo del derecho o sobre los asuntos que
lo afectan. Esto significa que otras ciencias pue-
dan colaborar de manera importante a la cons-
truccidn del derecho, tal los casos de la filosofia,
de la historia, de la antropologia, la sociologia, in-
cluso la medicina, cuando por ejemplo, es sobre
la base de los avances de las ciencias de la salud
que es posible la existencia de la fecundacion in
vitro, o de la paternidad por el “alquiler de vien-
tre’, todas circunstancias sociales que al ser des-
critas, caracterizadas, explicadas y analizadas por
estas ciencias, sirven de respaldo al derechoyala
creacion normativa, jurisprudencial y doctrinaria
de este, asi como de su ensenabilidad.

3.6 DE LAS PERSONAS COMO CUADROS
ESPECIALIZADOS DEL DERECHO PARA EL
DERECHOY SU ENSENANZA FORMAL

Esta complejidad que es el derecho debe
garantizar su supervivencia, generando sus
propios cuadros.

/Qué es el derecho? Una concepcion desde la cultura

En el desarrollo de lo anterior se estructu-
ra todo un sistema de ensefianza del derecho,
cuyo propdsito es la generacion de verdaderos
cuadros especializados que habran de insuflar
a toda la complejidad de que hemos venido
hablando.

Son las universidades las que de manera
particular han asumido esta labor para en-
tregar profesionales del derecho y ofrecer
todos los dmbitos posgraduales, sea en espe-
cializaciones, maestrias, doctorados o post-
doctorados, estructurando las habilidades
y competencias pertinentes de cada nivel, y
asegurando la construccion de pensamiento
organizado y critico sobre el derecho.

Quienes egresen de cada uno de estos ni-
veles han de comportarse consecuentemente,
de tal suerte que, por ejemplo, en los casos de
los doctorados y postdoctorados, se encuen-
tren en la punta de lanza del pensamiento del
derecho y empujen sus mas refinados desarro-
llos.

De igual manera, contempla todo el sis-
tema de actualizacién por procesos educati-
vos no formales, en cuanto no conducentes
a titulo. Este amplio campo involucra lo que
conocemos como diplomados, cursos, semi-
narios, talleres, conferencias, mesas redon-
das, foros, etc., como espacios que actualizan
y fortalecen el campo. Estos procesos podran
estar asentados en las universidades o en otras
instituciones que bien pueden ser de caracter
oficial como la Escuela Judicial “Rodrigo Lara
Bonilla” del Consejo Superior de la Judicatu-
ra de Colombia, o incluso de caracter privado
como cuando fundaciones, corporaciones o
asociaciones se unen con organizaciones de
ensefanza para desarrollar diferentes proce-
sos de enseflanza o investigacion en el ambito
del derecho.

Este sistema de ensefianza asume, igual-
mente, todo el trasunto de la socializacion del
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saber juridico e incorpora las posibilidades
de edicion de libros, monografias, investiga-
ciones, revistas, manuales, videoconferencias,
DVD, etc., todo tipo de documento en soporte
material o no.

Lo relatado contribuye de manera impor-
tante a la construccion y el fortalecimiento de
habilidades y competencias técnicas que seran
imprescindibles para la sustentabilidad del sis-
tema juridico y la construccién del orden pre-
tendido, como capital cultural.

Pero tal vez lo mas importante es que es
el espacio socialmente instituido como el id6-
neo para construir la idea del derecho y de su
progreso, incluyendo toda su concepcién de
campo, con tensiones y distenciones por su
posicionamiento, arrastrando también en esa
lucha, con el posicionamiento e idea del dere-
cho que conlleva.

3.7 DEL DERECHO COMO UN CAMPO

Como hemos venido diciendo, el derecho
es un producto cultural, entendiendo por
cultura lo que se indica en la Declaracion de
Friburgo sobre Derechos Culturales, del afo
2007, que dice asi:

El término ‘cultura’ abarca los valores, las
creencias, las convicciones, los idiomas,
los saberes y las artes, las tradiciones, ins-
tituciones y modos de vida por medio de
los cuales una persona o un grupo expre-
sa su humanidad y los significados que da
a su existencia y a su desarrollo. (Grupo de
Friburgo, 2007)

Asi las cosas, no cabe duda de que el de-
recho es un producto cultural surgido de todo
aquello que el ser humano puede hacer como
hijo de la sociedad, por lo cual se ha de enten-
der como cultura.
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Entendido asi, el derecho se convierte es
un instrumento-campo que contribuye a la
construccién de un orden.

Por eso Bourdieu define el concepto de
campo como un conjunto de relaciones de
fuerza entre agentes o instituciones, en la lu-
cha por formas especificas de dominio y mo-
nopolio de un tipo de capital eficiente en él
(Gutiérrez, 1997). Ello implica relaciones de
alianza entre los miembros del campo, en bus-
gueda por obtener mayor beneficio e imponer
como legitimo aquello que los define como
grupo y, de igual manera, las colisiones y pug-
nas por confrontaciones entre sujetos y orga-
nizaciones con el interés de obtener un mejor
posicionamiento y también oportunidades,
para desvirtuar y excluir sujetos y organizacio-
nes.

En esta tension multiple y diversa, apare-
cen tres conceptos interrelacionados que jue-
gan un papel determinante: campo, capital y
habitus.

En la idea de campo aparecen los produc-
tores, consumidores y distribuidores de bienes
y servicios, con sus correspondientes instan-
cias legitimadoras y reguladoras, las cuales va-
riardn a lo largo de la historia y del lugar que
ocupen el sujeto o las organizaciones en este
ambito (Sanchez, 2007).

El capital cultural puede entenderse como
aquel que hace referencia al conjunto de co-
nocimientos y saberes que posee un sujeto,
los cuales se distribuyen de forma desigual
dadas las diferentes conformaciones naturales
de sujetos y organizaciones y, ademas, tienen
un largo proceso para su adquisicién e incor-
poracién, permitiendo que aquel sujeto u or-
ganizacién que lo posea se encontrard en una
posicion de ventaja frente aquel y aquellas que
no los tenga (Sanchez, R. A, 2007).

Es posible entonces hablar de un capital
incorporado cuando se hace referencia a las



disposiciones, los conocimientos, las ideas,
los valores y las habilidades que adquieren los
sujetos y organizaciones a lo largo del tiem-
po de su socializacion y asentamiento, y cuya
acumulacién presenta como limite las propias
capacidades.

También se encuentra un capital objetiva-
do, que hace referencia a los bienes culturales
materiales que han sido apropiados por unos u
otros, tal como libros, revistas, teorias.

Y un capital institucionalizado, que se refie-
re a los titulos educativos obtenidos que impli-
can un reconocimiento de ese capital incorpo-
rado, diferenciado del de otras organizaciones
y sujetos, evidenciando aspectos como el pres-
tigio o reconocimiento de las organizaciones
que los otorgan (Sanchez, 2007).

En cuanto al habitus, hace referencia a los
esquemas mentales y practicos fruto de la in-
corporacion de visiones y divisiones sociales
objetivas que configuran principios de diferen-
Cia y pertenencia a ciertos campos (Bourdieu
y Wacquant, 2005), confiriendo habilidades
y destrezas al sujeto para actuar y moverse al
interior del campo, sin previas conceptuali-
zaciones pues son resultado de una serie de
disposiciones incorporadas en el curso de una
trayectoria (Gutiérrez, 1997).

Dentro del habitus se pueden distinguir, se-
gun (Pinto, L. 2002), cuatro dimensiones:

Esta la dimensién disposicional, compuesta
por una parte praxeoldgica y una afectiva. La
primera se involucra con disposiciones y ha-
bilidades practicas, adquiridas dentro de una
trayectoria, que provee de un sentido practico
para saber como realizar ciertas actividades, sin
que haya sido necesario ensefarlas, pues son
producto de la interiorizacion de condiciones y
esquemas mentales previos, adquiridos de for-
ma no intencional. Esta situacién contribuye a
que se olvide su origen de inculcacién y aparez-
can como dones (Bourdieu y Passeron, 1998).

/Qué es el derecho? Una concepcion desde la cultura

La dimensién distributiva, que conlleva a
que el habitus de los sujetos varie de acuerdo
con su posicidon en el campo, proporcionando
una percepcién del lugar que ocupan las co-
sas que le son deseables y las caracteristicas de
este espacio; asi como de las diferentes rela-
ciones de distancia o acercamiento que tienen
con el resto de los sujetos (Pinto, 2002). En este
sentido, esta dimensién proporciona al sujeto
una perspectiva del mundo acorde con una
posicion, las expectativas posibles para él por
ser naturales para su grupo (Bourdieu, 1991), y
define también las cosas imposibles por su lu-
gar y caracteristicas; es decir, las cosas con las
que debe mantener distancia.

La dimension econdmica, que se caracteri-
za por el manejo de los bienes simbdlicos del
capital, a través del interés y el sentido del jue-
go dentro del campo. El interés se define como
la propensidn o creencia de que vale la pena
lo que se juega en el campo (Bourdieu, 2003);
por tanto, hay una fuerte inclinacién a valorar
las practicas y los lenguajes. El sujeto adquiere
esta inclinacién a través de la trayectoria y los
ambientes en que se desenvuelve, y de acuer-
do con sus condiciones objetivas selecciona-
ra las alternativas que considere mas ligadas
a sus intereses y posicion; en este sentido, la
disposicién no remite a una elecciéon racional
(Gutiérrez, 1997).

Por ultimo, la dimensién categorial, que se
refiere al ordenamiento del mundo, que cons-
truye los esquemas de percepcion y de senti-
do comun, lo que permite resolver problemas
cotidianos (Pinto, 2002), dimensién que tie-
ne una escala de apreciaciones y valores que
poseen los sujetos. Esta dimensién define los
valores y las condiciones conforme al grupo
social de pertenencia (Bourdieu y Wacquant,
2005), marcando las cosas importantes que
definen un deber ser y las cosas por las que
vale la pena luchar.
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3. CIERRE

La idea de ;qué es el derecho?, que es
nuestra pregunta problema, como bien deja-
mos arriba anotado, ha tenido multiples ma-
nifestaciones que han generado verdaderas
escuelas del derecho, tal el caso de las escuelas
del derecho natural, del derecho positivo o del
realismo juridico, para citar algunas pocas; con
todo, tales concepciones dejan por fuera un
panorama mas amplio que permite apreciar
una complejidad mas completa, que es lo que
proponemos.

La concepcién de un ser humano relacional
es vital para comprenderlo como creador de la
cultura, entendida desde su concepcién antro-
poldgica, facilitando un acercamiento necesario
con otros niveles con los que estamos indisolu-
blemente conectados. De igual manera, una
concepcion de sociedad como una construc-
cién humana —que es mas que una idea sis-
témica— es muy importante para dar cabida
a una elaboracion mas completa del derecho,
que es lo que también proponemos cuando se-
Aalamos que se trata de un instrumento-campo
conformado por unos elementos que son mas
que las normas, resaltando que se incluyen las
instituciones, por ser en ellas que se instauran
las normas y ser ellas mismas las que generan
los individuos que les corresponden, por incor-
porar otras fuentes del derecho y, de manera
importante, porque la generacion de la idea
misma del derecho que se constituye, se critica
y amplia sus fronteras, se realiza especialmente
en la academia (Derrida, 2008) como un espacio
socialmente constituido para ello, lo que es vital
para poder socializar o resocializar el derecho
mismo, incluyendo su propia fuerza y su propia
manera de reinstaurarse.

Quisiéramos manifestar que estas reflexio-
nes son puestas en escena con el fin de motivar
nuevas discusiones que permitan profundizar
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en la idea de derecho, siempre tan cambiante
como naturalmente son la sociedad y la cul-
tura humanas, pero que consideramos que
aquellas ideas del derecho expuestas al inicio
de este escrito, en el acapite que denomina-
mos “El derecho base de la partida” no satisfa-
cen las realidades que hoy vivimos, ni incluyen
las tensiones, transformaciones y emergencias
que la vida de hoy nos propone.

Por ultimo, estamos siendo conscientes de
la importancia de estudiar lo que hemos de-
nominado la ensefiabilidad del derecho, como
un aspecto que se constituye en directriz del
desarrollo posible del instrumento-campo y
que requiere ser investigado, por ser una parte
generadora y depuradora de la construccion
de la idea misma del derecho. Este hecho es de
gran importancia, pues al no ser considerado
como parte del derecho no se erigen sobre
esa base investigaciones, y los desarrollos y
transformaciones se pretenden sobre los otros
aspectos juridicos, pretendiendo sus transfor-
maciones sobre la base de personas formadas
con mentalidades, ideas y criterios diferentes.
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