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RESUMEN

El texto que se presenta reflexiona acerca del peso de la tradicion juridica del
siglo XIX en la formulacién de proyectos de investigacién en Derecho. La re-
flexién parte de la revision de literatura y del analisis critico de dichos textos.
El resultado muestra, en una primera parte, lo que denominamos los sindromes
que aquejan al investigador del derecho cuando inicia su proyecto de investi-
gacion y que estan ligados a una visién racional y tradicional del derecho. En
una segunda parte se exponen los lineamientos de lo que seria una propuesta
de investigacion que supere la tradicién dogmatica, en un contexto como el
colombiano en el que se requieren investigaciones para comprender la realidad
y que de esa comprension se derive su transformacion.
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ABSTRACT

The text presented reflects on the weight of the legal tradition of the nineteenth
century in the formulation of research projects in Law. The reflection is based
on the review of the literature and the critical analysis of these texts. The result
shows, in the first part, what we call the syndromes that afflict the law researcher
when he starts his research project and that are linked to a rational and
traditional vision of law. In a second part, the guidelines of what would be a
research aproposal that exceeds the dogmatic tradition are exposed, in a context
like the Colombian in which research is required to understand reality and that
from that understanding derives its transformation.

Keywords: Legal research, positivism, critical theories, critical hermeneutics,
new law.

INTRODUCCION

La investigacion juridica que se produce en las universidades en Colombia
vivié un largo suefio dogmatico del que poco a poco se ha ido despertando.
Esto ha sido caracterizado en distintos trabajos en los que se analiza el estado
de la investigacion juridica en el pais, que por diversas circunstancias muestra
una fuerte tendencia hacia paradigmas tedricos positivistas y, a lo sumo,
hermenéuticos (Estupifidn, L. & Céardenas M., 2004).

Este fendmeno se da en buena parte por la falta de recursos econémicos desti-
nados a la investigacion en derecho, por la falta de asignacion horaria a los
profesores, por ausencia de formacién, entre otros aspectos (Nieto, 2006, p.
55-61).

Esta situacion se da en un contexto en el que las universidades deben cumplir
estdndares de calidad para la renovacion de registros y acreditacién, con po-
COs recursos propios y con escasa financiaciéon por parte del sistema nacional
de ciencia y tecnologia, sistema que destina cada vez menos recursos a finan-
ciar investigaciones de ciencias sociales aplicadas y en donde se sacrifican las
areas humanistas del conocimiento en pro del mercantilismo cienciométrico
(Irizar, L., Estupifian, L., Noguera C., Gonzalez, ]J. & Barragan, L., 2015).

Esta herencia ha propiciado lo que se denominara los sindromes a los que se
enfrenta el investigador del Derecho al momento de presentar un proyecto de

Revista Republicana
Niim. 28, enero-junio de 2020



Maria Cristina Gomez Isaza, Ana Patricia Pabon Mantilla,
Liliana Estupifian Achury 41

investigacion, sindromes que se transfieren y reproducen mediante la ense-
flanza y formaciéon para la investigaciéon que se hace en los programas de
posgrado.

El texto que se presenta es una reflexiéon que se produce con base en los resul-
tados de la investigacion Erasmus+Capacity Building in Higher Education.
Parte de la revisiéon de fuentes documentales sobre investigacion juridica en
Colombia e investigacion juridica en general. Se hace una interpretacion de las
fuentes consultadas desde una perspectiva critica; el resultado de su interpre-
tacién constituye una valoracion de estas fuentes y una propuesta que busca
proponer algunas lineas para superar las dificultades identificadas.

La exposicion del texto presenta, en una primera parte, una lista de los sindromes
que aquejan al investigador del derecho cuando inicia su proyecto de investi-
gacion, que van desde la descripcion del problema y su disefio metodolégico.
En una segunda parte se esbozaran algunas alternativas que pueden ser utili-
zadas para superar la tradicién y asumir una empresa de transgresion de esta
cultura racional y tradicional, en un contexto como el colombiano en el que se
requieren investigaciones para comprender la realidad y que de esa compren-
sién se derive su transformacion.

I. DEFINICION E INVENTARIO DE LOS SINDROMES DE LA
INVESTIGACION TRADICIONAL EN DERECHO

Parala Real Academia de la Lengua un sindrome puede definirse en su segun-
da acepcion como el «Conjunto de signos o fenémenos reveladores de una
situacion generalmente negativa» (RAE, 2019). Este sentido puede ser aplica-
do en la caracterizacién de las dificultades que afrontan quienes adelantan
procesos de investigacion en derecho, una disciplina que se ha encargado de
consolidar relatos de verdad o de autoridad, que han sido tomados para nues-
tras investigaciones, interpretaciones y practicas.

La lista de sindromes esté ligada a discusiones que se remontan al siglo XIX
acerca de la definicién de qué es el derecho y como debe ser interpretado y
estudiado y que se ha consolidado en su abstracto discurrir en la creencia de
que el derecho es un objeto formal y con actores y roles definidos. Esta pos-
tura es apenas superada por una visién interpretativa del derecho. Desde
aqui la tensién parece oscilar entre positivismo y hermenéutica (Mejia, 2014,

p. 16).

A pesar de que la dimension positivista del siglo XIX ha sufrido embates poli-
ticos, econémicos y morales surgidos del advenimiento de la crisis del estado
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de derecho clésico, de las que se resaltan la insuficiencia de la democracia
representativa (la crisis de la legalidad, la exclusiéon de los no propietarios de
los derechos fundamentales, las exigencias de igualdad material, entre otros),
sigue siendo una tradicion fuerte, que se destaca en los productos de la inves-
tigacion juridica.

La crisis del Estado de derecho y de su concepto formal de lo juridico ha
encontrado en los procesos de constitucionalizacién y globalizacién del dere-
cho argumentos para sugerir la imposibilidad de separar el derecho de su
relacion con la justicia material. A pesar de estas realidades, que sugieren una
dimension més cercana del derecho a sus ideales de justicia y a sus pretextos
politicos, no ha sido suficiente para dialogar con una nueva cultura juridica o
un nuevo concepto del derecho; los abogados insisten en descripciones que
reproducen los mismos conceptos abstractos.

Quien investiga desde esa dimension tiene una funcién de tipo descriptivo que
no es deleznable: dar cuenta de lo vigente y establecido en las normas juridi-
cas sin afiadir nada mds que interpretaciones de las figuras o institutos juridi-
cos. Ahora, si se pretende este tipo de investigacion, llamada generalmente
«dogmatica», es necesario asumir que esta dimensién formal aporta a la esta-
bilidad de las instituciones y al mantenimiento de las mismas y tiene un bajo
poder transformativo de la realidad de los menos aventajados, como lo han
expuesto las teorias criticas (Pérez, 1996).

La investigacion, desde una vision dogmatica o positivista, adolece de algunos
sindromes que afectan el avance en el conocimiento del objeto del derecho,
mas alla de su dimension formal normativa; dichos sindromes son -sin que se
considera una lista taxativa- el sindrome de la racionalidad, el sindrome de la
autoridad como verdad, el sindrome de la voluntad general, el sindrome de
Grecia y Roma, el sindrome de la institucionalidad, el sindrome de la esencia o
del ser.

Estos sindromes crean inseguridades y dificultades si se quiere emprender
una propuesta creativa, critica y transgresora de la investigacion juridica; la
supremacia de la dimension positiva, dogmatica y formal impide ver otros
elementos del derecho como objeto de estudio; de ahi la necesidad de
caracterizarlos con la finalidad de superarlos.

a. Laracionalidad del derecho: Se basa en la creencia de que el derecho es un
orden, cuya estructura puede ser descrita de manera objetiva como jerar-
quica, coherente y sin contradicciones. Los textos juridicos contienen «todo
el derecho que se precisa para resolver los conflictos sociales» (Saavedra,
2000, p. 225).
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El Derecho es un objeto perfecto, capaz de responder a todos los conflictos
que se presentan de manera objetiva y sin dudas cuando se demanda justi-
cia ante el Estado (de derecho). El investigador ha elaborado esta creencia,
pues le han contado que el derecho esta conformado por normas juridicas;
estas tienen una estructura légica de reglas que establecen una relaciéon en-
tre un sujeto activo y un sujeto pasivo, por medio de una accién u omision,
relacién que se encuentra de manera evidente en el texto de las normas, y el
investigador solo requiere leerlas para deducir qué es derecho y a quién le
corresponde. El Estado no aparece en esta definicién de norma; lo hace en
caso de conflicto, como un tercero objetivo con competencia para declarar
el derecho por via judicial o administrativa bajo la idea de justicia formal
(verdad juridica).

El derecho formal es conocible y reconocible por medio de la lectura de sus
normas, de las que no se pone en duda el alcance claro y diafano de sus
palabras y lalegitimidad de su origen que se encuentra en la representacion
del pueblo.

Asumir que el derecho es razén es socialmente excluyente de las desigual-
dades, de las diferencias y de las oposiciones; al padecer de este sindrome
creemos que existe una verdad y no permitimos la disidencia y los cambios
sociales, los intereses emergentes y distintos que la sociedad, sus indivi-
duos y sus grupos promueven reivindicando su propia historia y su inter-
pretacion de la justicia.

Este sindrome ha tenido algunos antidotos teéricos que han posibilitado
que el investigador del derecho, desde su dimensién formal, tenga una
ocupaciéon mayor a la de reproducir textos y compilarlos. Entre los antido-
tos se cuenta la integracion del papel de los principios al derecho (Dworkin,
2013; Alexy, 1993; Zagrebelsky, 2008), la distincién entre casos faciles y
dificiles (Dworkin, 2012), las zonas de claridad y de penumbra (Hart, 2011),
la supremacia de la Constituciéon (Héberle, 2001), la garantia de los dere-
chos fundamentales (Ferrajoli, 1997), entre otros.

b. La autoridad y la interpretacién del derecho como verdad: Este sindrome
se construye de varios conceptos necesarios que ayudan a mantener la idea
de orden, propuesta por el sindrome del derecho como razén. Estos con-
ceptos son los de legitimidad y competencia, que buscan centralizar la pro-
duccién normativa en el Estado y en sus instituciones y la racionalizacion
del uso de la fuerza.

Estos argumentos (conceptos) de la creencia formal del derecho crean una
hermenéutica que alienta una labor no creativa del intérprete del derecho;
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en esta funcién de adjudicacion de sentido a las reglas del derecho, el fin es
indagar por el sentido de la autoridad. Se debe buscar la intenciéon del
legislador que se encamina al bien comtn. La técnica de «desentrafiar este
sentido» utiliza criterios necesarios que se encaminan a la busqueda de la
intencién del legislador o de su espiritu, cuando no esta claramente defini-
do en el texto normativo.

Acompafan a estos conceptos las ideas de que la autoridad es clara en
sus mandatos y ello se evidencia en las normas reglas; si no es clara la
orden de la autoridad, es posible recuperar su sentido en la historia que
queda consignada en los debates y en las exposiciones de motivos que
precedieron a su consagracioén. La historia ayuda a describir los senti-
dos del interés bondadoso de su autor; si formalmente no es posible
justificarlo en un texto escrito, se debe acudir a la idea de un sistema;
este se construye para ampliar los sentidos de dicha autoridad al recu-
rrir a otras normas que tratan acerca del mismo tema o hacen parte del
mismo instituto juridico; ante una idea deficitaria de sistema, en la que
no es el sistema el culpable de la oscuridad de las palabras de las reglas,
sino la realidad que siempre es mas amplia, se recurre a la idea de espi-
ritu del legislador, que no es méas que una capitulacién final, cuando la
forma no es justificable y se debe sacrificar algtin concepto material de
justicia.

Ost ha considerado este sindrome como mito « del legislador racional»
(Garcia, M., 1989) arraigado en la creencia de los intérpretes del derecho de
que quien hace la legislacién es una autoridad que goza de cuatro tipos de
racionalidades: lingtiistica, praxeoldgica, epistemoldgica y ética. El legisla-
dor sabe utilizar las palabras con las que redacta las normas, sabe ademas
construir frases y oraciones coherentes y no contradictorias, conoce de las
ciencias de las que habla en las regulaciones normativas y siempre busca el
bien coman.

Este tipo de autoridad toca magicamente a la norma juridica y la asume
como una decisién cuasidivina que no puede ser discutida por el investiga-
dor del derecho, pues asumiria posturas como el escepticismo, la critica y la
subversion. Quien investiga en Derecho bajo esta idea de orden y autori-
dad encuentra que su objeto debe ser descriptivo y que su posibilidad de
aporte a la ciencia del derecho es la de alentar una actitud paliativa ante los
errores del legislador: por exceso o por defecto.

Acude en la ayuda del investigador formal la posibilidad de describir una
laguna o una contraccién en el orden formal que puede ser subsanada con
interpretaciones amplias del significado de autoridad, en razones simila-
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res, 0 en razones légicas como «lo menos es menos y lo mas es mds», «lo
mayor permite lo menor y lo menor serd lo menor siempre y cuando no
agreda la libertad».

Algunos antidotos tedricos han ayudado a los investigadores que se alejan
de la autoridad del derecho desde la perspectiva formal: el Estado consti-
tucional y la variacién de las fuentes del derecho (Ferrajoli, 1997), la demo-
cracia deliberativa (Habermas, 2008, 2010), lo racional como razonable
(Aarnio, 1991).

c. La voluntad general: Las minorias son vistas por el discurso liberal bur-
gués como portadoras de privilegios politicos: estas atropellan a la mayoria
que esta por fuera de dichos privilegios; la distincién de trato llamada pri-
vilegio es un despojo del derecho natural de igualdad.

Se atribuye a este concepto la regla de decisiéon de la democracia represen-
tativa: la mitad mas uno no se equivoca. Ella es la soberana, indivisible,
imprescriptible e inalienable; este poder radica en la nacién a la que le co-
rresponde decidir su destino. Aquellos individuos que no estan de acuerdo
con la mayoria «sabia y soberana» solo pueden expiar sus culpas (errores)
adhiriéndose a dicha voluntad mayoritaria. Este sindrome describe el mie-
do del investigador a proponer algo diferente a lo aceptado por la mayoria.
Pero este sindrome, en su contexto histérico, solo describe como la minoria
es vista con sospecha, pues en las monarquias dichas minorias encarnan
privilegios.

Bajo el remedio del dolor y del repudio a la crueldad del poderoso, en la
época de las grandes guerras europeas del siglo XX, una postura politica
frente al derecho se denominé constitucionalizacién. Las constituciones
se consideraron normas justiciables y directamente aplicables. Sin embar-
go, nadie cay6 en cuenta en ese momento del uso politico del poder del
intérprete de la constituciéon que afios después, bajo el pretexto de la pro-
tecciéon de minorias débiles, desaté una lucha por el poder de las fuentes
del derecho con el representante del pueblo y construy6 en medio de esta
pugna politica un contra-antidoto que se denominé la «?teoria del prece-
dente» y del «stare decisis»: del formalismo en la interpretacion de las re-
glas, «legicentrismo», se paso al formalismo judicial y la interpretacion de
sus decisiones como normas, «jurisprudencialcentrismo».

En la préctica trasladar la forma del derecho de una regla abstracta a una
regla jurisprudencial ata al derecho en su casuismo y es posible que termine
este mismo casuismo, condenando a la justicia material a la misma suerte de
la justicia formal.
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Este sindrome es fragil, pues no es politicamente correcto argumentar en su
defensa en las épocas de activismo judicial, luchas sociales por los reconoci-
mientos y derechos fundamentales con categoria de derechos humanos; sin
embargo, debemos confesar como investigadores la «seguridad juridica»
que nos produce cuando describimos que existe regulacion normativa (sea
cual sea su origen aunque sea de derecho internacional) y la inseguridad
que siente el investigador cuando la mayoria y su autoridad cuasidivina no
se han ocupado del asunto problematico que nos concierne. Como antidoto
a este sindrome vale revisar las tesis sobre contra ptublicos de Nancy Fraser
(1997) y los cuestionamientos acerca de las mayorias sin democracia de Garcia
Villegas y Revelo (2009).

Grecia y Roma: los murmullos de una cancion de cuna: Al inicio de toda
reflexiéon formal e institucionalista del derecho asumimos que su origen o
«cuna» es Grecia 0 Roma. Creemos en nuestra condicion de investigadores
que nada es nuevo en el derecho y que cualquier debate acerca del mismo
ya se dio en Grecia o en Roma.

Resultado de esta idea, aparece otra menos rigida, que describe el derecho
y sus institutos o instituciones como un trasegar lineal que inicia con los
griegos y los romanos y que ha evolucionado hasta nuestros dias. Este rela-
to lineal de evolucién se asemeja a las canciones de cuna cuya letra es la
misma: un inicio que describe nuestro miedo a no dormir para luego asegu-
rar que ha desaparecido ese origen y que ya no existe miedo (solo suefo).

Utilizar este sindrome de que nada hay nuevo desde que Roma existi6 y
desde que Grecia la colonizé estéticamente ayuda a aliviar algunos senti-
mientos de culpa como estos: «el derecho no siempre es justo... esto lo
muestra la historia»; «no tengo que justificar nada, pues esto que digo que
es derecho estd justificado por otros seres que me precedieron».

Lo anterior no hace més que alentar la irresponsabilidad del investigador
ante las crueldades del derecho, sus interpretaciones amafadas y faltas de
humanidad. Esta falta de responsabilidad termina haciendo eco de un jue-
go infantil en el que nunca nadie se robo un tarro de galletas: «quién se robé
el tarro de galletas que habia en la despensa», cantan los nifios en coro; luego, uno
de ellos menciona a un nifio que hace parte del coro y este, interpelado por
ser el ladrén, manifiesta que no es; y asi contintia el coro buscando a un
ladrén responsable del juego que desaparece entre la pereza de la repeti-
cion del estribillo inicial y asi se juega a jamas encontrar un responsable.

El contexto histérico de la prevalencia de antecedentes remotos en la bus-
queda de lo juridico se ubica en la teoria savigniana de los institutos juridi-
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cos, en la que era necesaria una lectura de la historia del derecho desde
Roma para unir en un sistema juridico a una Alemania que apenas nacia
(Garrido, 2017).

Como advierte Oliveira (2006), «<no me venga con el cédigo de Hammurabi»;
pues muchas referencias a la evolucién histérica muestran problemas y con-
fusiones metodologicas (p. 283-283). Pero, jde qué nos sirven las referen-
cias historicas a Roma o Grecia en el relato del derecho? Esa seria la pregunta
necesaria que debe hacer el investigador si quiere citar esta historia en su
investigacion.

Algunos antidotos tedricos han aparecido como las teorias decoloniales
(Dussel, 2001) y marxistas (Pérez, 1996) que ayudan al investigador a pre-
ver los riesgos de una abstraccién histérica del derecho.

e. La institucionalidad: Es un sindrome maleable que depende del contexto
delarealidad politica de quien investiga: no es lo mismo investigar el dere-
cho en medio de la institucionalidad de un Estado legislativo o de un Esta-
do constitucional o en medio de un mercado interno o del mercado global.

Se trata de establecer que el objeto de investigaciéon puede ser explicado
desde las fuentes del derecho como autoridad institucional y de los comen-
tarios precedentes que acerca del mismo ha elaborado la tradicién juridica:
el derecho solo puede ser estudiado rigurosamente desde la normatividad,
la jurisprudencia y la doctrina.

La alusién a las fuentes del derecho como fundamento necesario para su
estudio riguroso y cientifico, en el caso de la normatividad, ha tenido mati-
ces; ya no son las reglas, ya que se puede acudir a los principios, a los
convenios y a los tratados internacionales, ademas de las normas constitu-
cionales de valores politicos y principios morales.

En el caso de la jurisprudencia, resulta relevante hacer lineas y descripcio-
nes de los cambios del precedente con el fin de mostrar que la transforma-
cién descrita no tiene un origen diferente a la decisién acuciosa y noble de
un alto Tribunal que la unifica en bien del interés de las minorias (L6pez,
2016a y 2016b).

El derecho formal mira las instituciones y su ocupacién es la de establecer y
crear un orden que se debe mantener. Esta dimensién de lo juridico puede
tener un antidoto politico al ser un punto de partida para propiciar refor-
mas normativas y politicas publicas. Entre los antidotos teéricos estan la
version del trialismo juridico (Reale, 1973), los didlogos inter y
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transdisciplinarios del derecho como ciencia social, la versién cultural del
derecho, entre otros que sugieren narraciones alternativas.

La btisqueda de la esencia y de la verdad: La luz y la oscuridad sentida en
la caverna platénica nos condené culturalmente a conocer apariencias; en
los relatos racionales més optimistas (Descartes, 1980) se apreci6 la posibi-
lidad de llegar a la verdad luego de aplicar procedimientos de constata-
cién. La verdad como adecuacion del objeto investigado y la comprension
del sujeto es el reto del cientifico.

El derecho encontro esa sumision a la esencia y a la verdad de la mano de la
lista de los sindromes anteriores: la racionalidad, la autoridad, la voluntad
general, la institucionalidad, el didlogo racional. Su pretension de ciencia
exacta es la manifestacion expresa de un discurso que quiere mantener la
estabilidad y la certeza y que niega otras dimensiones que lo muestran en
su naturaleza cultural.

Sin embargo, las verdades del derecho son ganancias politicas y econémi-
cas de una época histérica. Su realidad, como objeto cultural, no es ajena a
estas contingencias y a las reivindicaciones que acerca de la justicia han
hecho individuos y grupos sociales que apropian el derecho como su ver-
dad: hoy es deber ser y no se sabe si mafiana lo sera.

Es por ello que no existe una verdad juridica, sino muchas interpretaciones
del derecho que son verdades contingentes y creadas de las expectativas
dejusticia y de un mundo menos cruel. Pero esta aseveracién no tranquiliza
las preocupaciones que tienen los investigadores del derecho, pues al in-
vestigar sentimos un objetivo no confesado: ver reflejadas nuestras inter-
pretaciones acerca de lo juridico para llegar a la condicién de «doctrinante».

Varios son los antidotos tedricos a este sindrome de buscar la esencia y la
verdad del derecho desde las formas juridicas: teorias politicas, sociol6gi-
cas e histdricas acuden en su ayuda, a tal punto que se habla de la inter y
transdisciplinariedad del derecho como ciencia social. Aplicado este anti-
doto es probable que sienta un miedo posterior consistente en que digan
que usted no es abogado.

2. PROPUESTA METODOLOGICA ALTERNATIVA

Hace un tiempo escuchaba la discusiéon con un nifio acerca de la negativa de su
tia de regalarle armas de juguete; el nifio pedia que le regalaran una espada y
se empecinaba en que la espada no generaria dolor ni muerte, que esta era
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necesaria para que él liberara a una princesa que habia sido raptada por un
dragon. Asi es el derecho: un objeto que puede materializar las expectativas
dejusticia y también causar injusticia, dafio y abandono de la institucionalidad.
La idea del derecho racional con la que nos formamos tuvo una tnica inten-
cion. Ella en si misma no es mala ni buena, tuvo un contexto politico y social
real: crear un orden y evitar privilegios y dafios a una clase social emergente
llamada burguesia. Si esta idea del derecho histérica e institucional se ha tor-
nado en injusta para casos draméticos o radicales, requiere entonces de una
revision. Lo anterior no significa que esa concepcién ahora sea una verdad y
que quienes la defienden estan en un bando de seres desalmados. Se buscan
alternativas de debate en las que el derecho se encuentre con su contenido
humano de igualdad y de pluralismo y no con su contenido humano de fana-
tismo y radicalidad.

Hay que cuidarse de caer en la misma fragilidad de crear dos bandos teéricos
o ideolégicos entre investigadores del derecho; en momentos de injusticia y
de infamia del conflicto armado el derecho deberia asumir todas las dimensio-
nes diversas en pro de un compromiso comun: reinventar la democracia, la
sociedad y la dignidad humana. Es posible ir por diversos caminos, aquellos
que son permitidos cuando existe (como en el caso del derecho) un objeto
cultural con diversas interpretaciones y sentidos. Se trata de evitar que el de-
recho sea un pretexto para la creacion de contenidos agresivos y violentos.

Para proponer elementos para un disefio metodolégico alternativo es necesa-
rio iniciar con una idea del derecho confesada y explicita en nuestro trabajo de
pesquisa; este punto arquimédico nos permite presentar la duda como proble-
ma a investigar. Si lo anterior no esta claro, el origen de nuestra empresa es
angustiante, ya que no podemos construir nuestro relato de investigaciéon y
nuestros hallazgos no podran tener defensa posterior.

Decia Reale (1980): «dime qué piensas del derecho y te diré como lo interpre-
tas»; en este inicio podria ser descrito como dime qué crees que es el derecho
y te diré como lo investigas.

Las teorias acerca del derecho son muchas; no se trata de crear una nueva
teoria, solo de explicitar la descripcion de nuestra creencia o ideologia acerca
de lo juridico, con lo cual, estamos allanando el camino de la comunicacion y
de la metodologia de nuestro trabajo investigativo.

Una vez determinada la creencia acerca del derecho, podemos ratificar al final
del proceso de elaboracién de nuestra investigacion la misma creencia o pode-
mos modificarla. Para ello se requiere de una disposicion de animo abierta y
sin prejuicios irrefutables.
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No es lo mismo una boa que traga un elefante que un sombrero, es necesario
aclarar nuestra creencia a tal punto de dibujar todos los detalles necesarios en
nuestra obra para que ella pueda ser comunicable: lo que se pretende con una
investigacion es un dibujo de una intencién individual del investigador que
debe ser comunicada y no debe tener la pretensién de ser un dogma o una
verdad. Debemos asumir que una vez construimos un objeto o problema de
investigacion, este objeto o problema ya no es nuestro, los demas lo interpre-
taran «a su manera»; hay que cuidarnos de imponer nuestra creencia, pues iria
en contra de uno de los compromisos del investigador: propiciar debates.

2.1 Tareas a emprender: Una vez determinada nuestra creencia de lo que es el
objeto del derecho, podemos resolver las preguntas necesarias para construir
un proyecto de investigacion. El proyecto de investigacion hace parte de una
comunicacién racional en una comunidad de investigacién, pero no es un corsé
que lo ata a seguir una visién formalista del derecho (a pesar de que su cons-
truccion se asimila bastante a una minuta).

Resuelva esos aspectos a manera de checks list; si encuentra que los asuntos
consignados en esa lista son una limitacién, puede utilizar el recurso a las pala-
bras y, como Borges, inventar una zoologia fantastica (una metodologia fan-
tastica inexistente hasta nombrarla).

Primero: Formule la propuesta: Por tradicion racional los proyectos de inves-
tigacion responden a las siguientes preguntas que hacen parte de un inventa-
rio que debe quedar consignado en la redacciéon de su proyecto de investigacion:

a. (Quétipo de investigacién se propone? Usualmente se responde de mane-
ra dicotémica e irreflexiva, «cuantitativa o cualitativa», «tedrica o aplicada».

b. Descripcién del objeto y planteamiento del problema: vacio, contradic-
cién, incoherencia, injusticia, inhumanidad, indignidad, insensibilidad, cruel-
dad o dafio que se quiere indagar.

c. Objetivos: generalmente son clasificados en general y particulares. Sea cla-
ro en torno a la presentacion de estos, pues si hay un problema claro el
primer objetivo es resolverlo, describirlo, proponer una revision, etc.

d. Marco teérico: Se trata de los autores que tienen posturas o reflexiones
similares y que nos antecedieron en la reflexion. Se trata de hacer una deci-
sion especifica de aquellos autores que més influencian nuestra investiga-
ciéon y de confesar que hemos sido influenciados por ellos. También hay
que asumir la antibibliografia: se trata de citar también a los que no creen lo
que nosotros creemos, no para aleccionarlos y criticarlos como herejes, pero
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si para reconocerles el camino investigativo por ellos iniciado y porque sus
posiciones y creencias nos hacen plantear una alternativa distinta, y de citar
a los invisibles, como mujeres, latinos y no occidentales.

e. Métodos: buscan comunicar el camino tomado para resolver nuestro pro-
blema; los més utilizados en ciencias sociales son histérico/etnogréfico,
hermenéutico/analitico, critico, propositivo, deductivo/inductivo, sintesis/
anélisis, comparativo.

f. Técnicas o instrumentos: observacion, entrevistas, entre otras. Seran tantas
o tan pocas como las que cada método o decisién metodolégica le exija para
comunicar el objeto-problema de investigacién a su auditorio de lectores.

g. Estado del arte: en el mar del conocimiento, hay que sistematizar referen-
tes bibliogréficos de otros que han investigado en un horizonte similar al
que se propone.

De la lista de las preguntas a resolver que plantea un proyecto de investiga-
cion, la mas dificil quizas es la del disefio metodolégico, que debe contener
por lo menos el método, sus técnicas e instrumentos. Esta pregunta por la
metodologia es dificil de resolver; al ser resuelta, el investigador responde
preguntas més profundas como: ;qué es ciencia?, ;qué es verdad?, ;qué es
razén?, ;qué es la praxis?, ;jes el derecho una ciencia? El investigador del dere-
cho al decidir por un disefio metodolégico responde de manera implicita a
estas preguntas.

Albert Calsamiglia (1986), luego de hacer un recorrido por los principales mé-
todos de la ciencia a lo largo de la historia, advirti6 sobre las dificultades que
asume la Ciencia Juridica al intentar crear un tinico método de conocimiento.
Este relato permite comprender que la ciencia juridica y la metodologia juridi-
ca son complejas e inasibles, pues a estas les toca la dificil descripcion de «un
deber ser ». El estudio y el conocimiento del derecho desde su perspectiva
solo formal y de su estructura del «ser» le dejan al investigador la angustia de
no poder encontrar la metodologia perfecta que describa la relacion entre de-
recho y justicia.

Los varios métodos por los que ha trasegado la ciencia juridica no han estado
al margen de la preocupacién por la verdad y si a ella se accede por la razén o
por la experiencia, o de la discusion de como se comprueba la verdad, si es en
el contexto de su descubrimiento o en el contexto de su justificacion.

Calsamiglia (1986) entiende por metodologia aquella disciplina que tiene por
objetivo proporcionar criterios para reconocer la verdad; tanto el racionalismo
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como el empirismo han hecho que esta disciplina construya y destruya los
criterios mas o menos claros para reconocer la «verdad juridica» (p. 36); recla-
ma por ello mayor libertad para el conocimiento del derecho y asegura con
Feyerabend (2015) que es mas adecuado para nuestro quehacer investigativo
el anarquismo metodolégico: «todo vale si aumenta el conocimiento».

En nuestro contexto social y politico es necesario un contenido adicional al
anarquismo metodolégico: «todo vale en el derecho si hacemos relatos menos
crueles y mas sensibles a la existencia del otro».

Para este autor, los métodos mas relevantes por los que histéricamente se han
resuelto los debates acerca de la ciencia -las verdades- son el racionalista, el
empirico, la epistemologia kantiana, el empirismo l6gico y el falsacionismo.
Concluye de la mano de Kuhn que ciencia es lo que hacen y reconocen como
ciencia las comunidades cientificas (Calsamiglia, 1986, p. 39).

El método racionalista clasico tiene su origen en Platén y luego en Descartes,
para quien la verdad es manifiesta y, una vez descubierta, se hace evidente a
todos. Es necesario partir de proposiciones evidentes que no necesitan demos-
tracién, para deducir de ellas un namero inacabado de proposiciones cientifi-
cas que no pueden ser puestas en duda. En este proceso la razén es la facultad
humana que permite el conocimiento de la verdad: «la justificacién de la ver-
dad de una proposicion se encuentra en su origen: la razén» (Calsamiglia,
1986, p. 22).

El método empirista es descrito en su origen por Bacon, quien rechazé6 las
tesis racionalistas y parti6 de la idea de verdad como expresion de los he-
chos; para acceder a la misma, se requiere del método experimental. En la
naturaleza reside la verdad y esta puede ser leida por los sentidos. El cienti-
fico debe acumular observaciones de manera objetiva (limpia de prejuicios y
expectativas). Por ello debe abstenerse de formular hipétesis previas a la
observacion. El camino a la verdad es sencillo: se deben observar los hechos,
se debe analizar y clasificar, y a través del método inductivo, se deben for-
mular generalizaciones.

Hume como empirista nego el proceso de generalizaciéon de la induccién, pues
no hay nada en un objeto cualquiera, considerado asi mismo, que nos dé algu-
na razon para extraer una conclusion, que vaya maés alld de él mismo.

El racionalismo epistemoldgico es la apuesta kantiana por articular racionalismo
y empirismo; para ello Kant describi6 el caracter creativo de la ciencia sin
negar su caracter empirico (Casamiglia, 1986, p. 24).
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Nuestros conocimientos no preceden a la experiencia y todos comienzan en
ella, y el mundo tal como lo conocemos es el resultado de la actividad organi-
zadora de la razoén; asi las cosas, la ciencia crea su objeto. Nuestro conocimien-
to no se obtiene de las leyes de la naturaleza, sino que impone sus leyes a la
naturaleza; es por ello que la actitud del cientifico es creativa. Con lo anterior
Kant hace un aporte al contexto del descubrimiento mas que al contexto de la
justificacion, la razén es la tnica que puede convertir en ley los fenémenos
naturales (Casamiglia, 1986, p. 25).

El empirismo l6gico creado por el circulo de Viena se ocupara del contexto de
justificacion bajo el denominado criterio de verificacion. Tres son sus postula-
dos: distincion entre el contexto de descubrimiento y el contexto de justifica-
cion; la verificacion como criterio para identificar enunciados significativos;
justificacion de la induccién en términos probabilisticos.

Para este empirismo no hay reglas l6gicas aplicables a la actividad del descu-
brimiento, ni la transiciéon de los datos observados a la teoria; esto requiere la
creatividad del investigador (Casamiglia, 1986, p. 28).

Para los empiristas 16gicos la ciencia no se entiende como una actividad de
btsqueda de la verdad, sino como un conjunto de enunciados significativos
(Casamiglia, 1986, p. 25). Esta definicién de ciencia los diferencia a los empiristas
clasicos, pues el empirista 16gico se ocupa de la validez de los enunciados y
pone mayor énfasis en el contexto de justificacion y no en el contexto del des-
cubrimiento. Un enunciado es significativo solo si es verificable; es por ello
que las proposiciones metafisicas no son auténticas proposiciones porque no
son significativas: son irracionales e inefables; este criterio de verificacion tie-
ne como consecuencia la expulsiéon de las proposiciones metafisicas, valorativas
e ideoldgicas de la ciencia (Casamiglia, 1986, p. 29).

El falsacionismo de Popper (1973) matiza el rigorismo del criterio de verifica-
cién, pues dicho criterio de los empiristas l16gicos olvida que la ciencia se plan-
tea en proposiciones universales y en teorias y la verificacién en si misma es un
criterio metafisico, la ciencia por tradicién utiliza conceptos abstractos que son
fruto de la observacién; finalmente la verificacion puede tener una labor de
censura al determinar qué enunciados son significativos y cuéles no.

Para el falsacionismo, el principio de induccioén no es capaz de justificar la
verdad, pues un enunciado universal no puede ser verificado partiendo de
enunciados particulares. No existe para ello una légica de contrastacion posi-
tiva, pero se puede, mediante inferencias negativas, demostrar la falsedad
de los enunciados universales: no se puede afirmar que un enunciado univer-
sal es verdadero pero si se puede afirmar que un enunciado universal es
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falso. Por lo anterior, para Popper las teorias cientificas son provisionales y
son cientificas en la medida en que estan expuestas a la refutacion. Las teo-
rias son cientificas por la ironia histérica de que en la comunidad de cientifi-
cos no han sido refutadas.

Concluye Calsamiglia con este iter histérico advirtiendo que no existe una
metodologia o un método y que el investigador solo puede asumir de manera
honesta «decisiones metodoldgicas» al momento de entrar a debatir su objeto
de investigacion y que «solo se permanece en la ciencia si se respetan las reglas
de juego» (1986, p. 37).

Segundo: ninguna propuesta nace en el vacio: Defina su postura frente a lo
que propone, atrévase a despertar del suefio del siglo XIX para ello:

a. La serendipia: «Lo que no sabemos es mas importante de lo que sabemos
por ser inesperado», Taleb (2012).

En el ambito de las ciencias sociales ningtin descubrimiento y ninguna tec-
nologia destacable surgieron del disefio y de la planeacion. El cisne negro
tiene tres atributos: rareza; nada del pasado lo describe como posible; pese
a su rareza la naturaleza humana hace que inventemos explicaciones de su
existencia después del hecho, con lo que se hace explicable y predecible.

b. La hermenéutica humanista: Es necesario hacer explicita la justificacion de
un relato que inicia con una pregunta de investigacion; posteriormente, ele-
gir autores para construir una comprension del objeto que pueda ser comu-
nicable (Lemaitre ).

c. El sentimiento de solidaridad y sororidad: Se trata de un proceso de llegar
a concebir a los demds seres humanos como «uno de nosotros» y no «como
ellos», se trata de hacer una descripciéon detallada de como son las personas
que desconocemos y de una re-descripciéon de como somos nosotros. Esto
no es tarea de una teorfa abstracta sino de géneros como la etnografia, el
informe periodistico, los libros de historietas, el drama documental y espe-
cialmente la novela. Es por ello que la novela, el cine y la televisién han ido
reemplazando al sermén y al tratado como principales vehiculos del cam-
bio y del progreso moral.

d. La ironia macondiana: Basada en la creencia de que el derecho tiene una
gran dosis de sentimientos; por lo tanto, no creo en su generalidad. Creo
en su particularidad basada en el drama de justicia sentida por sujetos de
carne y hueso que reivindican ser reconocidos cuando lo demandan ante
las autoridades del Estado. El Derecho no es impersonal, pues nadie lo
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alega sin sentir que ha sido agredido, dafiado o desconocido por otro; no
creo que su abstraccién sea inocente, esta ha solapado desde su vaguedad
la imposicién de los poderosos y el miedo de quienes lo soportan.

Comprendo y siento al Derecho como una narrativa de emociones que se
radica en todos los sujetos que lo viven y se relacionan socialmente con su
lenguaje performativo; a lo largo de su existencia como objeto cultural en la
modernidad solo ha sido descrito por concepciones formales o materiales
que han negado una de sus dimensiones humanas: «la emocional».

El derecho narra relaciones de sujecién, de sumision, de reconocimiento,
de liberacién y emancipacion, al igual que las narraciones literarias pro-
mueven suefios, angustias, miedos, situaciones deseadas o evitadas que lo-
gran similar sentido como lenguaje de didlogo: sensibilizan en la realidad
del otro. Finalmente, busco en la dimensién narrativa del derecho acercarlo
a la emocion como una estrategia de denuncia al ser el derecho explicado y
finalmente manipulado por la razén.

e. Diélogo con otras disciplinas: ejemplo la literatura: Las investigaciones en
literatura suelen recurrir a los insumos dados por el estructuralismo y la
narratologia. Se encargan de realizar una focalizacion de la narracién, un
estudio de las temporalidades de distintos discursos usados, un seguimien-
to a personajes, etcétera. Entre los autores que realizan o proponen un mé-
todo en este campo se encuentra Gérard Genette (1980).

f. Incomodarse: La labor del exegeta en su ordenador es necesaria; pero luego
de eso, salte del escritorio y abra la ventana: puede pensarse en investigacio-
nes anfibias, (Garavito, 2015 ), incomodas, en donde el investigador se con-
fronte como ser humano que investiga y es parte de lo investigado, que formula
un problema, y la comprension sobre el mismo podria ser parte de la solucion.

3. AMODO DE CONCLUSION

El interés de la reflexion sobre el peso de la cultura en lo que se ha denomina-
do sindromes del investigador (tradicional) no es cooptar para conformar un
grupo subversivo de intérpretes alegres y descontextualizados del derecho; el
objetivo modesto de este escrito es llamar la atencién en entorno a esta reali-
dad cultural que el investigador solo no puede transformar pero que, una vez
reconozca los sindromes, puede decidir si la sigue reproduciendo (y su objeti-
vo queda claramente expresado en su proyecto de investigacién) o si transfor-
ma las practicas de investigacion y ensefianza del derecho y promueve
investigaciones que crucen esta frontera.
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Si su decision es la de revisar y denunciar la inadecuacion de las formas por el
dafo que infieren en un contexto especifico, aqui tiene una lista preliminar de
antidotos que puede usar. Esto le puede posibilitar que encuentre argumentos
honestos y claros para iniciar una transformacion en el caso de una investiga-
cién juridica en Colombia.

En todo caso, es bueno evitar las poses de héroe o de heroina, solo advierta
que el derecho puede ser un instrumento para bien o para mal, para reconocer
o para excluir y discriminar: él, como objeto cultural, puede ser instrumento
de violencia y agresion; no tome demasiado en serio el rigor, analice el contex-
to de dolor y ello le posibilitara otros argumentos sin esperar que con lo que
usted aporta hard una nueva creencia o una nueva religion.
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