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Introduccion

Daniel Felipe Garavito Rincon.
1.1. Elasombroylainvestigacion

“Tanto antes como ahora, los hombres se inician en la filosofia porque se
asombran; se asombraban al principio de rarezas obvias, y después, poco a
poco, fueron avanzando y cuestionandose realidades menos evidentes,
como los fendémenos de la Luna, del Sol y de las estrellas, y la génesis del
universo. Aquél que no tiene explicacidn para algo y se asombra se reconoce
ignorante al hacerlo” (Aristdteles, 2014, pag. 982b).

Los pensadores griegos comprendieron que todo acto de investigacion
principia en el asombro. Platon y Aristoteles nos permiten entender la
importancia fundamental que adquiere el asombro en el empefio por
alcanzar el entendimiento de nuestro propio ser, del otro y del mundo. Es
menester, entonces, interrogar que se quiere decir con asombro’ y la forma
en la que éste se vincula de principio a fin con la actividad del investigador;
asi serd posible comprender el lugar que adquieren las técnicas y las
metodologias de la investigacidn como herramientas para intentar acceder al
entendimiento de aquello que nos conmociona por su dificultad para ser
explicado.

1 Lavoz griega Bavpdaletv ha sido traducida como asombro, admiracion y por Windelband
como «extravié del pensamiento en si mismo» (Pieper, 1979, pag. 132). Esta tltima
forma de la traduccion insiste lo suficiente en la sensacion de vértigo y la conciencia de la
ignorancia que sera descrita a continuacion.
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Platén nos dice, en Teeteto, que ‘“‘experimentar eso que llamamos la
admiracion es muy caracteristico del filésofo. Este y no otro, efectivamente
es el origen de la filosofia” (Platon, 1988, pag. 155d1). La afirmacion se da
mientras se encuentra dialogando con Teeteto, -joven matematico elogiado
por Teodoro- en torno a la naturaleza del saber; alli, en un momento de
dificultad para acceder a la comprension de la esencia del saber, el joven
Teeteto declara: “Por los dioses, Socrates, mi admiracidon es desmesurada,
cuando me pongo a considerar en qué consiste realmente todo esto. Algunas
veces, al pensar en ello, llego verdaderamente a sentir vértigo” (Platon,
1988, pag. 155d1).

Con esta referencia, Platon, nos permite entender el lugar que ocupa el
asombro en la investigacion desarrollada por los pensadores griegos’. En
primer lugar, el asombro principia la labor investigativa en tanto que pone de
presente la dificultad para comprender un objeto que otrora resultaba
familiar y lo revela en su caradcter menos familiar, mas inhabitual
(Heidegger, 2008); se asombra aquel que pone su atencion en algo que ya no
resulta comprensible: Teeteto, que creia comprender cudl era la naturaleza
del saber, tras las preguntas que le dirige Sdcrates, reconoce su incapacidad
para definir de manera precisa y suficiente el saber. En segundo lugar, el
asombro trae consigo la aparicidon del vértigo, es decir, trae consigo la
sensacion de extravid y desconcierto del propio pensamiento ante su propio
ser, el otro o el mundo, que otrora se creia comprendido, fijo y centrado. En

2 Es necesario aclarar que en los origenes del pensamiento griego la distincién entre

filosofia y ciencia atin no ha sido realizada con toda precisién. Aunque podemos afirmar,
junto a Conrado Eggers que los griegos entenderian por filosofia “el estudio del universo
como unidad y como multiplicidad: como totalidad ordenada (...); y el puesto que
corresponde en esa totalidad a las diversas <<cosas>> (...) y en particular al hombre. Y
también la forma en que éste debe estudiar ese mundo, con cuales de sus 6rganos y con
qué procedimientos.
Y llamarian <<ciencia>> a cualquier otro estudio con pretensiones de validez universal,
pero sin referencia al mundo como totalidad” (Eggers Lan, 1981, pags. 22,23). Sin
embargo, la referencia al lugar del asombro en los filésofos griegos cabe también para los
cientificos griegos; por ello, referiremos de aqui en adelante, a los investigadores o
pensadores griegos para cobijar ambos modos del pensamiento.
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LA INVESTIGACION EN EL DERECHO

tercer lugar, el investigador se reconoce, como consecuencia del asombro,
ignorante frente al objeto asombroso.

Este planteamiento es recogido por Aristoteles en su libro Metafisica; alli, el
estagirita considera que el asombro se extiende de las “rarezas obvias™ hasta
las “realidades menos evidentes” (Aristoteles, 2014, pag. 982b). El asombro
lleva entonces, en primer lugar, al cuestionamiento de la realidad y, en
segundo lugar, al reconocimiento de la propia ignorancia, esto es, de la
propia falta. Dicho cuestionamiento abre la posibilidad de la aparicion de la
pregunta: eje esencial de todo proceso de investigacion.

El asombro supone entonces una relacion particular con el conocimiento de
un objeto que se caracteriza por (i) el reconocimiento de la ignorancia del
sujeto frente a lo asombroso; (i1) la aparicion del cuestionamiento, esto es de
la pregunta, frente al objeto que se manifiesta como dificil para asir; (ii1) la
posibilidad de la sensacion de vértigo por parte del sujeto; y (iv) el
descubrimiento de aquello que causa el asombro en su caracter menos
familiar y habitual.

1.2. El preguntary el investigar

“Quebradas las certezas precedentes e instalado, como punto
imprescindible de partida, en el preguntar, el sujeto que piensa, a
diferencia del interesado que no es sino el que atiende la novedad,
capturado un instante para olvidarse de ella al siguiente, es el que es
capaz de detenerse y permanecer en el objeto que gana su atencion”
Carlos Mario Gonzalez.

El vértigo que causa el asombro puede dar lugar a que el sujeto rehtiya la
investigacion de lo que lo ha asombrado; entonces, amparado en sus
opiniones o en la repeticidn acritica de lo dicho en torno al objeto asombroso,
el sujeto es incapaz de formular la pregunta que abrird espacio a la
investigacion. “Todo preguntar es una busqueda” (Heidegger, 2012); por
ello, quien no pregunta auténticamente, deteniéndose en el objeto
asombroso, no pasa, alo sumo, de simular estar investigando.

11
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El preguntar, siguiendo a Heidegger (2012), se encuentra guiado por aquello
que busca y tiene por objetivo una doble tarea: “conocer el ente en lo que
respecta al hecho de que es y a su ser-asi (pag. 26) Ahora bien, la pregunta se
encuentra compuesta por tres elementos fundamentales: en primer lugar, nos
encontramos con lo puesto en cuestion, es decir, aquello que ha asombrado al
investigador y que constituye el objeto de la pregunta; en segundo lugar, con
lo preguntado cémo aquello que busca ser descubierto en el objeto
asombroso; y, en tercer lugar, con lo interrogado, es decir, aquello a que se
pregunta’.

El pensador alemdn avanza en su comprension de la busqueda describiendo
dos caracteres fundamentales de ésta: para que se convierta en una
investigacion requiere que la busqueda determine aquello que se pregunta 'y
lo determinado, lo acotado, debe ser elaborado bajo la forma del concepto
(Heidegger, 2012). La buisqueda que realiza la investigacion teorética es una
de las maneras en la que la pregunta puede ser tanto formulada como
respondida pues existen otros cauces que pueden ser recorridos por la
pregunta y que habilitan, por ejemplo, para hablar de una investigacion
artistica’.

3 “Ensu andlisis fenomenoldgico del hecho mismo de preguntar, Heidegger identifica tres
momentos estructurales esenciales: lo puesto en cuestion (das Gefragte), lo interrogado
(das Befragte) y lo preguntado (das Erfragte). 1) Lo puesto en cuestion es simplemente
aquello por lo que se pregunta; por ejemplo, en la pregunta «;Cudl es tu direccion?» se
pregunta por la direccion. 2) Lo preguntado, es decir, aquello que esperamos encontrar al
formular la pregunta, seria en este caso el nombre de mi calle de residencia. 3) Y lo
interrogado es aquello a que se pregunta, es decir, la persona a quien se pregunta, que en
este caso soy yo mismo, Jesus.” (Escudero, 2016, pag. 64)

4 "La idea es que todas las sociedades tienen un fondo de naturaleza y un conjunto de
fenomenos naturales y de problemas naturales que tienen que resolver, que tienen que
organizar y no pueden evitar, los cuales tienen que convertir en problemas simbolicos,
problemas significativos por cualquier medio. Recordemos que el hombre es simbolico e
ingresa de manera forzosa en un universo simbdlico, universo que en primer lugar esta
constituido por el lenguaje que esta desarrollado de tal manera que todos los sujetos que
ingresan en €l se tienen que someter a una interpretacion del mundo que esta implicita a
una clasificacién del mundo, a una valoraciéon del mundo, porque el lenguaje no es
inocente, cada término no es una simple sefial para distinguir algo, sino que también

12
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La pregunta, que puede tener su origen en el asombro, a su vez esta en la
capacidad, como se vio en Teefeto, de instalar al sujeto en el asombro, conlo
cual se habilita no sélo la funcion de investigacion de la pregunta, sino su
caracter educativo, que permite que el otro se posicione en el lugar del
investigador y no Uinicamente en el de receptor pasivo de la informacion, es
decir, lo compele a situarse en la posicidon de investigador. Sdcrates, uno de
los grandes educadores del mundo antiguo, hacia de la pregunta un medio
tanto para indagar en torno a las opiniones de sus interlocutores como para
exhortarlos a pensar por cuenta propia (Jaeger, 1957); es posible un modelo
de educacion centrado en lainvestigacion’.

1.3. Para evitar el pasmo ir a otro
“Mucha erudicion no ensefia comprension” (Heraclito, 22 B 40).

Elvértigo -causado por el reconocimiento de la ignorancia, la separacion del
sentido comun y la dificultad para asir el objeto asombroso investigado-
corre el peligro de convertirse en pasmo, es decir, en renuncia al intento de
determinar conceptualmente el objeto que ha asombrado al sujeto: atonito
frente lo que se ha descubierto, el pasmado, no encuentra la forma para
desenvolver la investigacidn, y termina por descreer de la facultad simbolica
del ser humano; quien se pasma no cree que la busqueda pueda llegar a buen
término (Heidegger, 2008).

incluye una valoracion. El ingreso en el lenguaje es un aspecto de la idea de que el
hombre no puede en realidad someterse a lo natural, adaptarse a lo natural, realizarse en
lo natural, sino pasando por la mediacion de lo simbdlico, de una estructura significativa;
lo mas natural de todo para nosotros, esta inscrito en normas, en formas normativas."
(Zuleta, 2010, pag. 62). El arte es una de mas manifestaciones de las facultades
simbolicas del ser humano y permite una genuina investigacion y elaboracion de los
problemas cruciales del ser humano: la muerte, el amor, el conflicto, y la justicia, entre
otros.

5 Estanislao Zuleta entiende por educacion filosofica aquella que centra su atencion en el
trabajo de los problemas que compelen a cada sujeto en su particularidad y que dista del
modelo de transmision de informacion tan extendido en las instituciones educativas.
(Zuleta, Educaciény filosofia, 1995)
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Elasombro moviliza a la pregunta en la medida de que activa, ante el vértigo,
la esperanza, es decir, confia en que el objeto podra ser entendido en su “ser-
asi”; s6lo con la esperanza de que el saber del objeto podra ser alcanzado,
solo creyendo que la pregunta podra ser resuelta, adquiere sentido el acto de
investigar (Aquino, 1993) (Pieper, 1979). Frente a la esperanza que supone
el asombro el pasmo se caracteriza por suponer un radical escepticismo en
torno a la facultad del ser humano para alcanzar el saber de lo asombroso.
Esta tension entre estados de animo se resuelve a favor del asombro cuando
se aprende la leccion que nos deja la consideracion del pasmo: investigar
requiere de una esperanza templada que atienda siempre a la dificultad de su
empresa pero que se resista al absoluto descreimiento frente a sus
posibilidades; asi cobra un lugar fundamental la referencia al otro.

Vamos al otro no para evitar el vértigo del pensar sino para dirigirnos mejor
en nuestro propio pensamiento; asi, reconocemos la falta que nos constituye
y valoramos lo cosechado por otros que han sorteado las vicisitudes del acto
investigativo: la manera en la que han atendido a las dificultades y la forma
en la que han formulado y ofrecido respuestas se convierte en una ensefianza
que ayuda a hacer frente al vértigo, y por ende, a evitar el pasmo. Asi, el
analisis de la forma en la que el otro ha procedido metodoldgicamente, la
ubicacion del referente epistemologico desde el que se han acercado al
objeto, y los puertos a los que ha llegado en torno a las preguntas formuladas
aun mismo fendmeno le permiten al investigador emprender la tarea con una
mayor confianza. En este estos términos nos dice Carlos Villabella (2015,
pag. 930):

La ciencia no obra como Penélope destejiendo a cada noche lo que
hizo en el dia; por el contrario, trenza cada nuevo saber sobre el
anterior, y elabora los nuevos conocimientos sobre los que ya
existen; asi, puede sefialarse que la investigacidon cientifica parte
indefectiblemente del conocimiento precedente, en particular de las
conjeturas mejor confirmadas, y que cada investigador se “encarama
en los hombros de sus antecesores para encauzar su estudio.

Sin embargo, para evitar que la referencia al otro se convierta en un
mecanismo de huida ante la dificultad que acarrea el investigar, es necesario

14
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atender activamente a las méximas del entendimiento humano de las que nos
hablé Kant (1991, pag. 270) y en las que insistido Estanislao Zuleta: “1°
Pensar por si mismos; 2° Pensar en el lugar de cada otro; 3° Pensar siempre
de acuerdo consigo mismo™”.

Este ir al otro, que no implica por si mismo comprension, debe darse, a su
vez, en el marco de un trabajo que: en primer lugar, atienda detenida y
humildemente a lo formulado por el otro; en segundo lugar, lo critique e
interrogue en aquello que su propia razén y trabajo investigativo sobre la
pregunta le indique; y en tercer lugar, se atreva a formular sus propias
posiciones tanto en la forma de proceder frente al objeto investigado como
en las respuestas a las que conduzca su propio camino. ’

1.4. Elsentido de este libro

Ellibro que el lector tiene entre sus manos recoge cuatro reflexiones en torno
a la investigacién en el Derecho. En primer lugar, el lector se puede
encontrar con el texto titulado “;Como hacer problemas coherentes y
preguntas claras? Reflexiones y ejercicios sobre el proyecto de investigacion
en Derecho” escrito por el investigador Miguel Andrés Lopez Martinez, en

6 Alrespecto nos dice Zuleta(Zuleta & Suarez, La educacién un campo de combate, 2010,
pag. 209): “Los criterios minimos del racionalismo nos los ofrece Kant, probablemente
el maestro del racionalismo moderno. Son tres las exigencias racionales, segun Kant. La
primera, pensar por si mismo, es decir, la exigencia de renunciar a una mentalidad pasiva
que recibe sus verdades o simplemente las acepta de alguna autoridad, de alguna
tradicion, de algun prejuicio, sin someterlas a su propia elaboracion; la segunda, ser
capaz de ponerse en el punto de vista del otro, es decir, mantener por una parte el propio
punto de vista pero ser capaz, por otra parte, de entrar en dialogo con los otros puntos de
vista, en la perspectiva de llevar cada uno hasta sus tltimas consecuencias, para ver en
qué medida son coherentes consigo mismos; y la tercera, es llevar las verdades, ya
conquistadas, hasta sus ultimas consecuencia, es decir, que si los resultados de nuestra
investigacion nos conducen a la conclusion de que estamos equivocados lo aceptemos.”

7 Estos momentos requeridos para la relacion con el otro, en este caso en el ambito
investigativo, son analizados por parte de Estanislao Zuleta en su comentario acerca “De
las tres transformaciones del espiritu” de Nietzsche.
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el que se realiza analisis en de los principales requisitos para la formulacidon
del planteamiento del problema de investigacion y la formulacion de la
pregunta de investigacion en el campo del Derecho, reflexion que tiene
alcances en otras secciones de la investigacion como la formulacién de los
objetivos de la investigacion. Aqui el andlisis es enriquecido por el
investigador con ejercicios sobre la aplicacidn de criterios de priorizacion en
lareparacion de victimas del conflicto armado colombiano.

En segundo lugar, el lector podrd analizar la importancia del derecho de cita
siguiendo la reflexion de la profesora Marcela Palacio Puerta en el texto
titulado “El derecho de cita en la Investigacion: Colombia”. Alli, a partir del
analisis de la relacion entre el derecho de cita y el régimen de propiedad
intelectual, el investigador estara en la capacidad de comprender los
minimos que rigen la actividad de la citacion en el caso colombiano y las
implicaciones a las que puede conllevar su desconocimiento.

En tercer lugar, el lector se encontrard con el texto “Alcances de la
epistemologia juridica: la relacion entre la metodologia de investigacion y la
teoria del derecho” del profesor Diego Mauricio Higuera Jiménez. En este
apartado se encontrard un analisis de la tipologia de la investigacion en
materia de ciencias sociales y de su relacidn con las principales escuelas del
Derecho que sera alimentada, en cada uno de los casos con un ejemplo capaz
de orientar a cualquier investigador en Derecho en el camino de su propia
investigacion.

Finalmente, el lector encontrara el texto titulado “Problematizando la
neutralidad en la investigacidn sociojuridica. Perspectivas desde el andlisis
critico del discurso juridico” donde podrd encontrar una reflexiéon y
problematizacién en torno a uno de los principales supuestos de la
investigacion: el de la neutralidad del investigador. Para ello, David Lopez
se centrara en el &mbito de la investigacidn sociojuridica.

Cada uno de estos capitulos serd una oportunidad para que otros
investigadores, tanto aquellos que empiezan su camino en la labor
investigativa como aquellos mas aventajados en su desarrollo, cualifiquen
sus procesos investigativos y ofrezcan, posteriormente, a otros sus propios
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esfuerzos en esa tarea llena de dificultades, pero también de dichas, que
constituye la busqueda del saber. Este es el aporte que ofrecen los autores
parasortear el vértigo de su busqueda.
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Resumen de la obra: El libro que el lector tiene entre sus manos recoge
cuatro reflexiones en torno a la investigacion en el Derecho. En primer lugar,
el lector se puede encontrar con el texto titulado “;Cémo hacer problemas
coherentes y preguntas claras? Reflexiones y ejercicios sobre el proyecto de
investigacion en Derecho” escrito por el investigador Miguel Andrés Lopez
Martinez, en el que se realiza analisis en de los principales requisitos para la
formulacion del planteamiento del problema de investigacion y la
formulacion de la pregunta de investigacidon en el campo del Derecho,
reflexion que tiene alcances en otras secciones de la investigacion como la
formulacion de los objetivos de la investigacion. Aqui el andlisis es
enriquecido por el investigador con ejercicios sobre la aplicacion de criterios
de priorizacion en la reparacion de victimas del conflicto armado
colombiano.

En segundo lugar, el lector podrd analizar la importancia del derecho de cita
siguiendo la reflexion de la profesora Marcela Palacio Puerta en el texto
titulado “El derecho de cita en la Investigacion: Colombia”. Alli, a partir del
analisis de la relacion entre el derecho de cita y el régimen de propiedad
intelectual, el investigador estara en la capacidad de comprender los
minimos que rigen la actividad de la citacion en el caso colombiano y las
implicaciones a las que puede conllevar su desconocimiento.

En tercer lugar, el lector se encontrard con el texto “Alcances de la
epistemologia juridica: la relacion entre la metodologia de investigacion y la
teoria del derecho” del profesor Diego Mauricio Higuera Jiménez. En este
apartado se encontrard un andlisis de la tipologia de la investigacion en
materia de ciencias sociales y de su relacidon con las principales escuelas del
Derecho que sera alimentada, en cada uno de los casos con un ejemplo capaz
de orientar a cualquier investigador en Derecho en el camino de su propia
investigacion.

En cuarto lugar, el lector podra acercarse a un campo de investigacion
especifico: el del bioderecho. Alli, en el texto titulado “Concepciones y
epistemologias del bioderecho” escrito por el profesor Erick Valdés,
investigador reconocido internacionalmente por sus aportes a este campo de
estudio, el lector se encontrard con una reflexion sobre las principales
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dificultades epistemologicas y teoricas de las diferentes escuelas que han
errado al considerar el bioderecho como un fendmeno intrinsecamente
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Finalmente, el lector encontrara el texto titulado “Problematizando la
neutralidad en la investigacion sociojuridica. Perspectivas desde el analisis
critico del discurso juridico” donde podra encontrar una reflexion y
problematizacién en torno a uno de los principales supuestos de la
investigacion: el de la neutralidad del investigador. Para ello, David Lépez
se centrard en el ambito de la investigacion sociojuridica.

Cada uno de estos capitulos serd una oportunidad para que otros
investigadores, tanto aquellos que empiezan su camino en la labor
investigativa como aquellos mas aventajados en su desarrollo, cualifiquen
sus procesos investigativos y ofrezcan, posteriormente, a otros sus propios
esfuerzos en esa tarea llena de dificultades, pero también de dichas, que
constituye la busqueda del saber.
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. Como hacer problemas coherentes y

preguntas claras?
Reflexiones y ejercicios sobre el proyecto de

investigacion en Derecho

Miguel Andrés Lopez Martinez
Resumen

El propdsito de este escrito es brindar algunas respuestas a la pregunta sobre
como hacer para que un proyecto de investigacion presente de manera clara
y coherente el problema y la pregunta que guiaran al investigador. Tomando
algunos insumos de trabajos desarrollados por expertos en investigacion
cualitativa, concretamente los de Ronald Jacobs (2013), Sonja Foss y
William Waters (2016), se encontré que el planteamiento del problema
puede ser mas preciso cuando se identifica un escenario problematico y se
formula su descripcidn siguiendo la estructura de un enunciado condicional
(de la estructura si... entonces) compuesto de tres proposiciones y una
explicacion del proposito que tendra el estudio. Dicho enunciado permite
identificar, primero, un acuerdo generalizado existente sobre una realidad
(proposicion principal); segundo, ciertas condiciones que ponen en duda
tales acuerdos (proposicidn de interaccion); y tercero, el vacio o
contradiccion subyacente a los dos primeros elementos frente al cual se
planea contribuir (proposicion especulativa). Finalmente, la afirmacion
sobre el propdsito de la investigacion indica la forma en que se abordara la
contradiccion y permite matizar el alcance del trabajo (afirmacion
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explicativa). A la pregunta sobre como hacer preguntas de investigacion se
respondié identificando seis criterios de coherencia: que sea precisa,
reconocible en los datos, que indique su contribucion tedrica, que trascienda
a los datos y al nivel de conocimiento previo del investigador, asi como que
de paso a resultados complejos. Con el animo de evidenciar la utilidad de
estos criterios, se presentan ejercicios de construccion y evaluacion de un
problemay tres preguntas de investigacion sobre la aplicacion de criterios de
priorizacion en la reparacion de victimas del conflicto armado colombiano.

Abstract

The purpose is to answer the how fo do questions regarding the problem
statement and the research question. From qualitative research experts'
findings (Jacobs, 2013; Foss & Waters, 2016), a fourfold structure of
propositions can be developed to sharpen the logic of problem statements on
the one hand. Thus, it is possible to identify knowledge gaps by stating first, a
principal proposition on facts generally accepted; second, an interacting
proposition that serves to cast doubt on the principal one; third, the
speculative proposition, which suggests the contradiction; and finally, an
explicative statement, which points the overarching research purpose and
shows how the gap will be bridged. On the other hand, six criteria can be of
help in assessing research questions, to wit, its accuracy, to accomplish
recognisability, contribution to theoretical constructs, and transcendence of
data and the previous researcher's knowledge, as well as its robustness. In
seeking to test the validity and relevance of such criteria, one problem
statement and three research questions were put forward about prioritization
for reparation of victims of the Colombian armed conflict.

2.1. Introduccion

El oficio de quien se dedica a la investigacion cientifica consiste en aportar
conocimiento sobre los problemas que enfrenta una sociedad en un tiempo y
espacio determinados. Su tarea brinda la comprension necesaria para
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emprender acciones que corrijan tales problemas (Booth, Colomb,
Williams, Bizup, & FitzGerald, 2016, pag. 20). Se trata entonces de un
proceso que implica responder preguntas inspiradas en problemas, mediante
la buisqueda, organizacidn y analisis coherente de datos o fendémenos. En el
lenguaje especializado, estas etapas se planean y plasman en un documento
que recibe el nombre de proyecto de investigacion. Los proyectos son pues la
fotografia del conjunto de ideas que tienen los investigadores sobre un
problema y la forma en que pretenden aportar conocimiento para resolverlo
(Mendizabal, 2006). Dos componentes son esenciales en esta fotografia: la
descripcion o planteamiento del problema y la pregunta que orienta la
investigacion. Esto por cuanto expresan la mision central del investigador y
las razones que justifican su esfuerzo.

Investigar en el campo del derecho no es muy distinto a hacerlo en otras
disciplinas, si se tiene en cuenta que de dichos trabajos se espera una
contribucion a la comprension de los conflictos que surgen con la creacion 'y
aplicacion de normas juridicas. Aunque se pueda afirmar que los juristas
tenemos problemas y métodos que le son propios al Derecho (Chynoweth,
2008), compartimos con otras disciplinas el lenguaje de la investigacion, por
lo que los proyectos de investigacidon no nos resultan ajenos, como tampoco
lo son sus componentes basicos de descripcion del problema y pregunta de
investigacion (Webley, 2010). Por lo tanto, las exigencias de rigor cientifico
que se hacen a la hora de evaluar estos documentos también se pueden hacer
frente a las propuestas de investigacion en Derecho.

Colciencias, por ejemplo, hace un llamado general a los grupos y centros de
investigacion en este sentido. Con la preocupacion de promover la
generacion de proyectos que satisfagan las “necesidades reales identificadas
de conocimiento e innovacion”, la maxima autoridad para la gestién de
ciencia y tecnologia en Colombia ofrecié unos lineamientos basicos para la
formulacion de propuestas de investigacion que también son pertinentes
para las que se hacen en las facultades de Derecho (Colciencias, 2016, pag.
4). En el mismo sentido, con la idea de financiar mediante beneficios
tributarios iniciativas de investigacion, tecnologia e innovacion, el Consejo
Nacional de Beneficios Tributarios en Ciencia, Tecnologia e Innovacion
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trazo unas pautas generales para la formulacién de proyectos de
investigacion cientifica que dan luces sobre cémo presentar el disefio
metodoldgico de una propuesta de investigacion. Para lo que nos interesa,
dicho Consejo preciso la necesidad de plantear el problema en los siguientes
términos:

El planteamiento del problema permite identificar la necesidad de
realizar el estudio y debe ser formulado de manera clara y concreta
permitiendo identificar la pregunta o hipdtesis que se quiere
responder, cuya solucion o entendimiento contribuird con el avance
de lacienciay la generacidon de nuevo conocimiento.

La definicion del problema es una de las fases mas complicadas al
momento de formular un proyecto de cualquier tipo, dado que debe
definir en qué consiste el problema de manera amplia, delimitarlo, y
analizar si merece la pena realizar un proyecto para resolverlo. Para
los proyectos de investigacion cientifica debera evidenciarse que
existe un vacio en el conocimiento de un tema o para la
materializacion de una solucién para el caso de desarrollo
experimental.

Para esta etapa es necesario revisar los antecedentes e importancia
del tema a investigar, los estudios previos realizados a nivel nacional
e internacional y la forma como el desarrollo de la presente
investigacion aportard un nuevo conocimiento o permitird la
materializacion del conocimiento en un bien o servicio a futuro que
satisfaga una necesidad. (Consejo Nacional de beneficios tributarios
en ciencia, tecnologia e innovacion., 2017, pag. 16)

En pocas palabras, se espera que un proyecto exprese con claridad y
precision cudl es el vacio en el conocimiento o en la practica que suscita el
esfuerzo de aportar nuevo conocimiento. Aunque estas indicaciones parecen
suficientes, no resuelven del todo la dificultad a la que muchos
investigadores nos enfrentamos a la hora de seguirlas al redactar el
documento del proyecto de investigacion, porque dejan abiertas muchas
preguntas sobre el como hacer. | Codmo podemos ser precisos a la hora de
describir un problema? ;Como se evidencia un vacio en el conocimiento?
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(De qué manera se debe formular una pregunta de investigacion para que se
evidencie lanecesidad de responderla? Este trabajo pretende aportar algunas
reflexiones alrededor de estas cuestiones.

2.2. Metodologia

El presente trabajo busca aportar algunos elementos para la construccion y
evaluacidn de problemas y preguntas de investigacion en Derecho, tomando
algunos insumos de trabajos desarrollados por expertos en investigacion
cualitativa, concretamente los de Ronald Jacobs (2013), Sonja Foss y
William Waters (2016). La razon de esta seleccion es que sus contribuciones
sobre formulacién de proyectos de investigacidon aportan elementos que no
rifien con los acuerdos establecidos para hacer investigacion en Derecho. En
este orden, se trata de ideas sobre el uso del lenguaje y la 16gica que pueden
nutrir significativamente el trabajo de los juristas incluso cuando éstos hacen
uso de recursos argumentativos mas tradicionales como la estructura
silogisticay el argumento de autoridad.

Esta no pretende ser una contribucion al estudio de los métodos de
investigacion empleados en Derecho, sino mas bien un ejercicio practico de
formulacion y evaluacion a la luz de algunos criterios de consistencia ldgica
en el uso del lenguaje. En este sentido, la primera parte del escrito presenta
tales criterios, mientras que en la segunda se aplican a algunos ejercicios
practicos de planteamiento del problema y formulacién de preguntas de
investigacion. Se consideran practicos, por cuanto reflejan el proceso de
pensamiento que el autor ha seguido en el proceso de construccidon de su
propuesta de investigacion doctoral. En otras palabras, no se trata de una
simulacion, sino del registro de una discusion alrededor del problema y la
pregunta de un proyecto de investigacion que se viene desarrollando dentro
del programa de Doctorado en Derecho de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Amsterdam.
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2.3. Desarrollo

Problema y pregunta de investigacion son dos elementos del disefio que
definen el alcance y tipo de aporte que podra hacer la investigacion. Esta
seccion presenta algunos criterios para su construccion y evaluacidén en
términos de claridad y coherencia. Al abordar el problema de investigacion
se hacen algunas observaciones sobre los escenarios en los que pueden
plantearse, y luego se sugiere una estructura de proposiciones sobre la cual
puede redactarse de manera coherente. Para aproximarse a la pregunta de
investigacion se presentan algunas de las caracteristicas que pueden llevar al
investigador a un proceso mas ordenado de recoleccidon y analisis de datos.

2.3.1. Elproblema de Investigacion

Los problemas dignos de un esfuerzo ordenado y riguroso de busqueda y
analisis de informacidén pueden ser realidades que cuestionan nuestro
repertorio de explicaciones al no poderse resolver a partir de las ideas que la
sociedad ha construido (Kuhn, 2004, pags. 102-140). Podemos tener
problemas que involucran partes de nuestra realidad material o de nuestra
realidad imaginada. Los primeros, también llamados prdcticos, exigen una
accidn para solucionarlos. Se puede tratar entonces de situaciones en las que
una necesidad humana o ambiental no se ha satisfecho ain, como los
innumerables casos de afectacion de los derechos a la alimentacién y salud
de la poblacion venezolana por cuenta de la crisis econdmica en ese pais
(Human Rights Council, 2019). Los segundos, o conceptuales, requieren
comprender algo que no resulta claro, como cuando estamos ante un
conflicto de interpretaciones sobre el significado de un concepto o una
norma. Dentro de este grupo cabria, por ejemplo, la cuestion sobre la
delimitacidn del concepto de reparacion, especialmente cuando se necesita
saber silos descendientes de las comunidades indigenas y negras de América
tienen hoy algun derecho a reclamar por los dafios causados a sus ancestros
con la usurpacion de tierras y la esclavitud (Thompson, 2002). La relacion
entre ambos tipos de problemas es estrecha pues a veces se requiere primero
el conocimiento para emprender una accidn, pero también es posible que
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solo mediante las acciones se valide la comprension que tenemos de un
fenomeno. (Booth, Colomb, Williams, Bizup, & FitzGerald, 2016, pags. 50-
52).

Dentro de este marco, existen algunos escenarios en los que podria
plantearse un problema de investigacion. Uno de ellos es la llamada
excepcion o contradiccidn que se presenta cuando nos enfrentamos a un
evento que no encaja dentro de las explicaciones generalmente aceptadas
para abordarlo. Dichos casos suscitan discusiones alrededor del alcance de
las teorias preexistentes y su capacidad para explicarlos (Jacobs, 2013, pag.
107). La Corte Constitucional nos ofrecié ejemplos formidables de
sentencias que constituyeron una excepcion al conocimiento establecido
sobre los efectos de las sentencias de tutela y el rol de los tribunales
constitucionales frente al disefio de politicas publicas. En efecto, esta corte
concedio tutelas cuyos efectos se extendieron a personas que no fueron
inicialmente partes del conflicto, pero cuyos derechos se pusieron en riesgo.
Ademas, tomd parte activa en el re-disefio de politicas publicas (Lopez,
Bateman, Vengoechea, & Lopez, 2009). Asi, la Corte profirio fallos en los
que declar6 la existencia de un estado de cosas inconstitucional por la
violacidén masiva de derechos fundamentales de la poblacion en situacion de
desplazamiento forzado, atribuible a fallas estructurales por parte de las
autoridades estatales, alejandose de la comprension original de los efectos
de un fallo de tutela como un conflicto particular de violacion de derechos
constitucionales (Rodriguez & Rodriguez, 2010).

El hallazgo de un vacio en el estado actual de conocimiento es otra
oportunidad para plantear un problema. Aunque resulta dificil imaginar que
exista un tema que no se haya abordado al menos parcial o indirectamente, es
posible identificar algunos frente a los cuales no tenemos una explicacion
convincente, o apenas contamos con algunas respuestas provisionales
(Jacobs, 2013, pag. 108). El uso de la tecnologia y los avances en
telecomunicaciones suscitan muchas de estas inquietudes. Por ejemplo, las
nuevas tendencias de la guerra a través de mecanismos de inteligencia
artificial despiertan inquietudes sobre el alcance y significado de las reglas
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del derecho internacional humanitario. Asi, por ejemplo, el uso de armas que
operan sofisticados software de manera auténoma despierta inquietudes
sobre el futuro de los principios del derecho humanitario y la
responsabilidad de los combatientes: ;Quién deberia ser considerado
responsable por las infracciones al DIH cometidas por maquinas en una
guerra en la que los seres humanos apenas intervienen programandolas?
(Bhuta, Beck, & Geil3, 2016).

Las conductas conflictivas suelen ser otro escenario problematico. Se
presenta en aquellas ocasiones en las que los comportamientos de las
personas o grupos sociales no corresponden con su nivel de conocimiento de
las reglas que los regulan, o con los efectos esperados de su aplicacion. Los
trabajos que abordan este tipo de problemas suelen recurrir a métodos de
recoleccion y analisis propios de otras disciplinas como la sociologia o la
antropologia. En este ambito se pueden ubicar las investigaciones
desarrolladas alrededor del fendmeno del incumplimiento de normas.
Mauricio Garcia Villegas (2017) (2010), por ejemplo, ha dirigido varias
investigaciones sobre sobre la cultura del incumplimiento de normas en
Colombia, empleando métodos de andlisis cualitativo y cuantitativo de
datos. Sus conclusiones y hallazgos han permitido crear una imagen de las
diferentes justificaciones que ofrecen quienes incumplen normas y
preceptos morales y de la relacion existente entre dichas actitudes y la
calidad de las instituciones que las regulan.

Los problemas también pueden surgir sobre los métodos empleados para
estudiar, o incluso crear, el derecho. En el primer caso, el investigador
encuentra que los acuerdos establecidos para el estudio de las normas y la
construccion de argumentos juridicos resultan insuficientes o arrojan
resultados ambiguos. Tal es el caso de las normas de citacion de fuentes
bibliograficas, que a veces se quedan cortas para abordar la gran diversidad
de fuentes que se emplean en Derecho. Muchos investigadores han pasado
dificultades a la hora de aplicar las normas de la American Psycological
Association (APA) en la citacion de sus fuentes, pues se trata de
convenciones concebidas para trabajos desarrollados en el campo de la
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sicologiay no ofrecen soluciones convincentes a la hora de citar sentencias o
actos administrativos. Este tipo de escenario problematico fue el que motivo
al equipo de investigacion dirigido por Diego Eduardo Lépez Medina a
formular una serie de reglas de citacion que se adaptaran al quehacer juridico
(Lopez, Amaya, Beltran, Gonzalez, & Slebi, 2009). En el segundo caso, el de
los problemas sobre la creacion del Derecho, resultan bien ilustrativos los
trabajos del profesor Lopez Medina sobre el papel de la jurisprudencia
constitucional como fuente principal de derecho constitucional en
Colombia. En El Derecho de Los Jueces, se aborda, entre otros, un problema
metodoldgico relacionado con la forma en que la Corte Constitucional
justifica sus decisiones y propone una serie de conceptos y mecanismos para
hacer mas clara la lectura de fallos y sub-reglas en materia de proteccion de
derechos fundamentales (Lopez D., 2009).

Las discrepancias teoricas suelen ser el caldo de cultivo de investigaciones
filosdfico-juridicas. En este caso, un fendémeno puede llegar a ser descrito y
explicado a partir de dos o mas marcos tedricos, ofreciendo cada uno
resultados 16gicos pero contrarios. El problema entonces puede consistir en
explorar el poder explicativo de cada teoria o su contraste. Asi lo hizo con
claridad César Rodriguez al rastrear el debate surgido entre Hart y Dworkin
frente a temas de gran envergadura como la naturaleza de las normas
juridicas, su aplicacion en casos en los que puede existir mas de una solucioén
razonable, y el poder discrecional de los jueces al momento de tomar una
decision en este tipo de casos llamados dificiles. Rodriguez reconstruy6 una
discusion en la que se pusieron a prueba dos paradigmas con profundas
implicaciones en la practica del Derecho. De un lado (Hart), el que concibe
al Derecho como un conjunto de reglas cuya validez no depende de
preceptos morales, y que deja abierta la posibilidad de que los jueces actien
con discrecionalidad en aquellos casos en los que las normas, a veces
configuradas con un lenguaje impreciso, ofrecen varias posibilidades de
solucion. Del otro lado (Dworkin), se presentd aquella perspectiva del
Derecho que lo concibe como un conjunto de reglas justificadas en
principios que no estan tajantemente separados de la moral, por lo que los
jueces no cuentan con tanta discrecionalidad a la hora de decidir casos en los
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que dos o mas normas contrarias resultan aplicables. (Rodriguez, La
decision judicial. El debate Hart-Dworkin., 1997)

En el marco de estos escenarios se debe plasmar con claridad aquello que
consideramos un problema. Es decir, buena parte del trabajo de un
investigador est4 no solo en encontrar esa parcela de la realidad que resulta
anomala (Kuhn, 2004), sino en saber comunicar esa percepcion de
perplejidad y justificar la necesidad de comprometer tiempo y energia en el
estudio de dicha anomalia. Por esta razon, resulta importante la descripcion
del problema, o lo que en muchos manuales y convocatorias de proyectos se
denomina planteamiento del problema (Consejo Nacional de beneficios
tributarios en ciencia, tecnologia e innovacion, 2017).

La descripcion del problema implica formular una contradiccion (bien sea
entre una parcela de la realidad material o frente a parcelas de nuestra
realidad imaginaria) en términos claros y logicos. Lo primero se puede
lograr mediante el uso de un lenguaje sencillo y coherente. Lo segundo, que
nos concierne mas en este trabajo, se puede alcanzar mediante el uso racional
de proposiciones. En estos términos, describir el problema implica plantear
una serie de enunciados que evidencien la contradiccion que el investigador
ha identificado. No sobra advertir que también es necesario soportar cada
componente del problema en datos u observaciones aportadas por quien
investiga. La estructura del problema consta entonces de cuatro
proposiciones que explicaremos a continuacion: principal, de interaccion,
especulativa, y la afirmacion explicativa (Jacobs, 2013).°

8 Los términos enunciado y proposicién son empleados aqui como sinébnimos, aunque para
algunos expertos existen algunas diferencias. Se ha entendido que los enunciados son
“secuencias de sonidos o letras” que expresan algo acerca del mundo, mientras que las
proposiciones son aquello que se expresa del mundo. Asi, varios enunciados pueden
expresar una misma proposicion, como cuando se afirma: (1) El sol se oculta a la siete, o
(2) lanoche comienza a las siete. También es posible que un solo enunciado afirme varias
proposiciones cuando éste se afirma frente a contextos diferentes. Por ejemplo, no es lo
mismo decir “descans6 en paz” cuando uno se refiere a una persona que acaba de fallecer,
que cuando se afirma frente a otra que pudo dormir placenteramente después de una
jornada largay agitada. (Allwood, Dahl, & Andersson, 1981, pags. 31-33)
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La proposicion principal (principal proposition) presenta informacion que
se tiene por cierta o generalmente aceptada. Es necesario indicar los datos o
hallazgos que evidencien este nivel de aceptacion (Jacobs, 2013, pag. 109;
Foss & Waters, 2016, pag. 36). En el caso de las investigaciones en Derecho
se puede aludir a aquellas normas o fuentes juridicas que sustentan la
proposicidn, por ejemplo:

Todas las personas que han sido afectadas en sus derechos por cuenta
del conflicto armado en Colombia ostentan la condicion de victimas
y tienen derecho a recibir reparacion proporcional al dafio causado.
Asi se deduce de las normas constitucionales contenidas en los
articulos 2,22 y 90, asi como de las legales como las enunciadas en el
articulo3 delaley 1448 de 2011.

La proposicion de interaccion -o de contraste- (interacting proposition),
pone en duda el contenido del primer componente. En este punto se puede
plantear cualquiera de los escenarios problematicos a los que nos referimos
mas arriba, presentando evidencia que refleje que la proposicion principal no
aplica en ciertos casos, es falsa o parcialmente verdadera. Asi por ejemplo,
puede indicarse que existe un caso, grupo, o persona que se comporta de una
manera distinta a la que se describe o predice en la proposicidn principal.
Puede tratarse de una teoria contraria que sugiere una explicacion plausible a
un fenémeno que ya habia objeto de otras teorias frente a las que existia un
acuerdo generalizado en la comunidad académica (Jacobs, 2013, pag. 110;
Foss & Waters, 2016, pag. 37). Usualmente, se emplean conectores de
contraste entre los dos primeros componentes (sin embargo, aunque, no
obstante, a pesar de) y luego se enuncia la anormalidad. En nuestro ejemplo,
la segunda proposicion podria ser:

Sin embargo, las personas afectadas por el conflicto armado en
hechos ocurridos antes del 1 de enero de 1985 no tienen derecho a
recibir indemnizacidn por concepto de reparacion. De acuerdo con el
articulo 3-pardgrafo 4 de la ley 1448 de 2011 y la sentencia de la
Corte Constitucional C-250 de 2012 (fundamento 9.1), solamente
podran recibir medidas simbolicas y colectivas de reparacion.

33






¢ Como hacer problemas coherentes y preguntas claras?

Si todas las personas que han sido afectadas en sus derechos por
cuenta del conflicto armado en Colombia ostentan la condicién de
victimas y tienen derecho a recibir reparacion proporcional al dafio
causado, pero las personas afectadas en hechos ocurridos antes del 1
de enero de 1985 no tienen derecho a recibir indemnizaciéon por
concepto de reparacion, entonces no es clara la definicion de quién
debe ser considerado victima del conflicto y cudles son sus derechos
en materia de reparacion en el ordenamiento juridico colombiano.

Finalmente, la afirmacion explicativa (explicative statement) indica como se
abordard el vacio o contradiccidén, es decir, qué tipo de acciones se
emprenderan para resolverla. Es relevante anotar que es posible optar entre
diferentes cursos de accidn, a saber, el de investigacidn, el de desarrollo, y el
de evaluacion (Jacobs, 2013). Aunque el proposito de este trabajo se centra
en el primero, no sobra acotar brevemente el sentido de cada una de estas
opciones.

El camino de la investigacion cientifica implica un esfuerzo de recoleccion 'y
analisis de datos con el proposito principal de ayudarle a una comunidad de
investigadores a encontrar respuestas plausibles a problemas relevantes para
un campo del conocimiento. De ahi que el aporte que se puede hacer desde
este tipo de acciones se limita mayormente al de facilitar la comprension de
fenomenos andmalos o conflictos teoéricos. El desarrollo como canal de
accidn profesional implica la generacidon de soluciones concretas a los
problemas. Puede reflejarse en la elaboracidon de objetos o artefactos, el
disefio de procesos, manuales, o criterios para evaluar el desempefo de las
acciones propuestas como solucion. Finalmente, el camino de la evaluacion
consiste, como su nombre lo indica, en el estudio de los resultados de una
accion o proceso especificos, como, por ejemplo, de una politica publica.
Aunque la distincion no debe ser un obstaculo en el planteamiento del
problema, resulta necesaria a la hora de delimitar las expectativas y el
alcance del trabajo del investigador y de su comunidad de lectores (Jacobs,
2013, pag. 117; Booth, Colomb, Williams, Bizup, & FitzGerald, 2016, pags.
16-25).
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En la estructura de enunciado condicional compuesto que proponemos, la
afirmacion explicativa vendria a ser un enunciado independiente:

Si todas las personas que han sido afectadas en sus derechos por
cuenta del conflicto armado en Colombia ostentan la condicion de
victimas y tienen derecho a recibir reparacion proporcional al dafio
causado, pero las personas afectadas en hechos ocurridos antes del 1
de enero de 1985 no tienen derecho a recibir indemnizaciéon por
concepto de reparacion, entonces no es clara la definicidon de quién
debe ser considerado victima del conflicto y cudles son sus derechos
en materia de reparacion en el ordenamiento juridico colombiano.

El proposito de la investigacion es averiguar cual es el significado
juridico de victima y el contenido sus derechos a la luz del derecho
internacional.

En el ejemplo se podrian indicar otros propdsitos relacionados con otros
cursos de accidon profesional. Si lo plantedramos desde el desarrollo, el
objetivo de la investigacion seria plantear una definicidon de victima que
permitiera resolver la contradiccion. Silo hiciéramos desde la evaluacidn, se
podria indicar que la investigacidn persigue evaluar o revisar cudl ha sido el
impacto de la aplicacion del concepto legal de victima en términos de
personas excluidas del pago de indemnizaciones. Notese que en estos dos
ultimos casos las proposiciones principal, de interaccion y especulativa
deberian también plantearse en lamisma linea de accion.

Asi, si la investigacidn se propusiera para generar una solucion practica, el
enunciado condicional tendria que cambiar:

Si, a la luz de la constitucion todas las personas que han sido
afectadas en sus derechos por cuenta del conflicto armado en
Colombia ostentan la condicion de victimas y tienen derecho a
recibir reparacion proporcional al dafio causado, pero, de acuerdo
conlaley 1448, laspersonas afectadas en hechos ocurridos antes del
1 de enero de 1985 no tienen derecho a recibir indemnizacion por
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concepto de reparacidn, entonces existe una contradiccion entre el
concepto legal de victima y su definicion constitucional.

El proposito de la investigacion es plantear una definicion de victima
que permitaresolver la contradiccion.

Si la investigacion se propone con miras a evaluar una accion previamente
desarrollada, como por ejemplo la politica publica de reparacion
administrativa de victimas, entonces la estructura del problema cambiaria:

Si, a la luz de la constitucion todas las personas que han sido
afectadas en sus derechos por cuenta del conflicto armado en
Colombia ostentan la condicion de victimas y tienen derecho a
recibir reparacion proporcional al dafio causado, pero, siguiendo la
ley 1448, las personas afectadas en hechos ocurridos antes del 1 de
enero de 1985 no han recibido indemnizacién por concepto de
reparacion, enfonces existe una limitacion en la aplicacion del
concepto de victimay sus derechos.

El propésito de la investigacion es evaluar cudl ha sido el impacto de
la limitacidn aplicada al concepto de victima sobre la proteccion de
los derechos de las personas que han sido afectadas antes de 1 de
enerode 1985.

Estos apuntes sobre la estructura del planteamiento del problema pueden ser
de gran utilidad a la hora de pensar el problema, pero también pueden aportar
ideas para la redaccion de otras partes del proyecto de investigacion. Asi, el
objetivo de la investigacion puede inspirarse en la proposicidon especulativa
y la afirmacion explicativa. Asimismo, de ésta ultima seccion pueden
generarse ideas para justificar la investigacion desde el punto de vista de las
exigencias que hace la sociedad (cudl es el impacto esperado del hecho de
conocer aquello que se desconoce), mientras que la informacién de soporte
de la proposicion especulativa da luces sobre las razones cientificas que
justifican el trabajo (cudl es el aporte al conocimiento existente en la materia
al conocer lo que se desconoce). Con estas herramientas resulta mas sencillo
el camino hacia la construccion de la pregunta de investigacion.
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2.3.2. La Preguntade Investigacion

La pregunta de investigacion es la simplificacidn lingiiistica del problema,
de ahi que su contenido debe estar directamente relacionado con tal
descripcion. Por esta razon es recomendable primero hacer el ejercicio de
pensar en el problema y luego redactar la pregunta que indicara el rumbo del
resto de etapas del proceso. En esta seccién se indicaran algunas
caracteristicas de las preguntas que sirven a su vez como criterios para su
construccion y evaluacion, y pueden resultar utiles en la tarea de redactar el
proyecto de investigacion.

En primer lugar, es necesario que la pregunta de investigacion sea precisa,
esto es, que permita conocer los limites del problema subyacente, es decir, su
contenido (Qué), protagonistas (Quiénes), las circunstancias de tiempo y
lugar (Cudndo y Dénde) en los que transcurre. La importancia de la pregunta
radica en el hecho de que establece limites a la busqueda y analisis de
informacion, por lo que una pregunta formulada en términos muy amplios
dificultard estas tareas. La precision podria echarse de menos en los
siguientes ejemplos:

(1) ¢Quién es victima?
(2) (Cuadles son las consecuencias de ser victima?

Siguiendo el ejemplo propuesto en la seccidon sobre el problema de
investigacion, podriamos delimitar mejor las aristas de estas preguntas,
adicionando informacion:

(1) ¢(Quién es victima del conflicto armado a la luz del
ordenamiento juridico colombiano?

(2) (Cuales son los derechos de las victimas del conflicto de
acuerdo con el ordenamiento juridico colombiano?

En segundo lugar, es apropiado que la pregunta sea reconocible en los datos,
es decir, que permita identificar un constructo teorico que pueda ser
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reconocido posteriormente en la etapa de recoleccion de informacion (Foss
& Waters, 2016, pag. 40), es decir, que integre el lenguaje que se ha venido
empleando en ese campo del conocimiento. Lo ideal entonces es que la
pregunta se refiera con claridad a un aspecto de la realidad que ya haya sido
formulado en un lenguaje familiar para otros investigadores o expertos, bien
sea en forma de categorias, representaciones, o conceptos. De no ser asi, la
pregunta llevaria a respuestas que no podrian ser discutidas al interior de una
comunidad de expertos. Sugerimos que la investigadora se pregunte: ;puedo
encontrar datos que me ayuden a “aterrizar” la respuesta a esta pregunta?
(Booth, Colomb, Williams, Bizup, & FitzGerald, 2016, pag. 42).

Detengamonos brevemente en el siguiente ejemplo:

(Cuales son las implicaciones legales de ser victima del conflicto
armado en Colombia antes del 1 de enero de 1985?

El término “implicaciones legales” puede dar muchos trabajos a la hora de
buscar una respuesta en el sinfin de fuentes juridicas que sugieren una
respuesta. Ahora, tengamos en cuenta las categorias mencionadas en la
proposicion especulativay la afirmacion explicativa del problema:

Si todas las personas que han sido afectadas en sus derechos por
cuenta del conflicto armado en Colombia ostentan la condicion de
victimas y tienen derecho a recibir reparacion proporcional al dafio
causado, pero las personas afectadas en hechos ocurridos antes del 1
de enero de 1985 no tienen derecho a recibir indemnizacion por
concepto de reparacion, entonces no es clara la definicion de quién
debe ser considerado victima del conflicto y cudles son sus derechos
en materia de reparacion en el ordenamiento juridico colombiano.

El propdsito de la investigacion es averiguar cual es el significado
juridico de victima y el contenido sus derechos a la luz del derecho
internacional.
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Resulta mas sencillo entonces encontrar un puente entre la curiosidad del
investigador y el lenguaje especializado empleado por los expertos en el
tema. La siguiente pregunta reflejaria mejor los constructos tedricos:

(Cuales son los derechos en materia de reparacion de quienes han
sido victimas del conflicto armado en Colombia antes del 1 de enero
de 19857

Tercero, la pregunta es mas apropiada cuando indica su contribucion teorica
(Foss & Waters, 2016, pags. 41-42). En otras palabras, la pregunta debe
sugerir qué le ocurriréd al constructo tedrico una vez se logre su respuesta, por
ejemplo, si se ampliara o precisard su alcance. La razon es que la
investigacion implica un esfuerzo por conectar de una manera razonable la
informacion que recibimos de los fenomenos (pruebas empiricas) con las
explicaciones que se les han dado (ideas) (Ragin, 2007, pag. 94), por lo que
este didlogo entre practica y teoria quedaria incompleto si nuestras
preguntas solamente dieran cuenta de los datos. El rol de investigador exige
pues que quien recolecta datos haga una lectura de los mismos a través de
unos marcos tedricos, y sus conclusiones deben reflejarlo asi.

Lasiguiente pregunta ofrece esta dificultad:

(Cuadles son los derechos reconocidos por la ley 1448 en materia de
reparacion a quienes han sido victimas del conflicto armado en
Colombia antes del 1 de enerode 19857

Al averiguar cudles son estos derechos no se estaria aportando una nueva
explicacion al concepto de victima o al contenido del derecho a la reparacion
de victimas, pues bastaria verificar el articulado de dicha ley para encontrar
que podrian acceder a ciertas medidas simbdlicas. Algunas preguntas mas
apropiadas en este sentido serian:

(1) ¢Cudles el contenido del derecho a la reparacion de quienes han
sido victimas del conflicto armado en Colombia antes del 1 de
enero de 1985, ala luz del derecho internacional de los derechos
humanos?
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(2) (Cuales el contenido del derecho a la reparacion de quienes han
sido victimas del conflicto armado en Colombia antes del 1 de
enero de 1985, desde un enfoque transformativo de la justicia?

En estos ejemplos las preguntas llevan a ampliar la categoria “contenido del
derecho a la reparacion” al ser estudiada desde otros marcos distintos a los
que ya se tienen en el planteamiento del problema (ley de victimas). De esta
manera se amplia el poder explicativo de la respuesta que dara el
investigador.

En cuarto lugar, la pregunta debe trascender a los datos. Esto sugiere que es
mejor redactar la pregunta sin mencionar los datos que se planean usar para
responderla, porque bien puede ocurrir sobre la marcha que se requieran
otros, o que los iniciales no aporten la informacion relevante. Por eso se
recomienda no confinar la pregunta a los datos particulares que el
investigador planea estudiar o que le permitieron identificar el problema.
Ademas, la idea es que la pregunta de lugar a respuestas que potencialmente
puedan servirle a otros investigadores que cuentan con un problema similar,
aunque con datos diferentes (Foss & Waters, 2016, pag. 40).”

Consideremos la siguiente formulacion:

(Cuadl es el contenido del derecho a la reparacidon de quienes han sido
victimas del conflicto armado en Colombia antes del 1 de enero de
1985, a la luz de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos sobre Colombia?

La alusion a la “jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos sobre Colombia” indica que la investigadora ya cuenta con un
nicho de datos importante, pero esto no quiere decir que no se pueda

9 Sin embargo, algunas investigaciones abordan problemas que involucran fendmenos o
aspectos de la realidad muy particulares, y en este caso resulta mas apropiado incorporar
los datos de la investigacion en la formulacion de la pregunta. Tal es el caso de las
investigaciones desarrolladas en el campo de la historia. (Foss & Waters, 2016, pag. 41)
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encontrar informacioén igualmente relevante en tratados internacionales de
Derechos Humanos, o en los desarrollos legales alcanzados por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos. Por lo anterior, una mejor opcion de
pregunta podria ser:

(1) (Cuéles el contenido del derecho a la reparacion de quienes han
sido victimas del conflicto armado en Colombia antes del 1 de
enero de 1985, segtin el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos?

(2) (Cuales el contenido del derecho a la reparacidon de quienes han
sido victimas del conflicto armado en Colombia antes del 1 de
enero de 1985, alaluz del derecho internacional de los Derechos
Humanos?

Quinto, ademéas de los datos, la pregunta debe trascender el nivel de
conocimiento previo del investigador. En otras palabras, si la pregunta ya
tiene una respuesta en la mente del investigador y por ello no le despierta
ninguna sorpresa al aproximarse a los datos, entonces quiza estemos ante un
reporte de informacion, pero no frente a una investigacion (Foss & Waters,
2016, pag. 42). La ausencia del sentido de inquietud puede llevar a formular
preguntas que inducen su respuesta y es recomendable evitarlo porque esto
sesgaria el andlisis de los datos o impediria identificar realidades distintas a
las ya asumidas por el investigador.

En la pregunta que se ofrece a continuacion, su redactor asume parte de la
respuesta y arriesga con ello la posibilidad de encontrar escenarios distintos
e interesantes:

(Cuadles son las limitaciones al derecho a la reparacion de quienes
han sido victimas del conflicto armado en Colombia antes del 1 de
enerode 19857

Ademas de saberse que el investigador ya conocia desde el planteamiento
del problema que existen algunas restricciones para este grupo de personas,
con su pregunta se aleja de la posibilidad de examinar otras opciones, tales
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como averiguar si dichas restricciones son en realidad limitaciones a un
derecho, en sentido juridico, o si en realidad existe un derecho a la
reparacion en este caso. En aras de salvar estas dificultades, se podria re-
formular de la siguiente manera:

(Cual es el contenido y alcance del derecho a la reparacion para
quienes han sido afectados por el conflicto armado en Colombia
antes del 1 de enero de 1985?

Finalmente, es ideal que la pregunta de paso a resultados complejos
(robustez), estos es, que su respuesta no se agote en un simple s/ o no. Este
tipo de preguntas, en principio, no invitan a una reflexion mas profunda, con
lo que se limita el alcance de la investigacion (Foss & Waters, 2016, pag. 42).
Por ejemplo, si la pregunta queda resuelta con la simple verificacion de
algunos eventos, entonces no es susceptible de integrar elementos mas
complejos de la realidad, como teorias o conceptos que construidos
alrededor de tales hechos (Booth, Colomb, Williams, Bizup, & FitzGerald,
2016, pag. 42). Debe advertirse que el hecho de que una pregunta de lugar a
respuestas asertivas o negativas no significa necesariamente que carezca del
potencial de ofrecer resultados complejos, pues algunas de ellas pueden
implicar laindagacidn de las razones de su solucion.

Siguiendo con linea de ejemplos que venimos presentando, las siguientes
preguntas carecen de robustez:

(1) ¢(Se contempla el derecho a la reparacion de victimas del
conflicto armado en el ordenamiento legal colombiano?

(2) (Pueden las victimas del conflicto armado en Colombia
afectadas por hechos previos al 1 de enero de 1985 reclamar la
indemnizacion por concepto de la reparacion contemplada en la
ley de victimas?

Bastaria una simple lectura de la ley 1448 para encontrar una respuesta
suficiente. En cambio, esa misma lectura no bastaria para responder la
siguiente inquietud:
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(Se justifica a la luz del derecho internacional de los Derechos
Humanos la restriccion al derecho a la reparacion contemplada en la
ley 1448 para las victimas del conflicto afectadas por hechos previos
al 1 de enero de 1985?

Hasta este punto hemos examinado algunas caracteristicas de las preguntas
de investigacion que ademas sirven como criterios para la evaluacion de su
calidad. A continuacién, intentaremos emplear estos elementos en la
evaluacion de una pregunta formulada en el marco de un proyecto de
investigacion doctoral.

2.4. Resultados

Dentro del proceso de investigacion para sustentar su tesis de doctorado, este
autor se permite poner a consideracion de sus lectores el entramado de
proposiciones e hipdtesis que forman parte del problema en cuya solucion
desea contribuir. El trabajo que se viene adelantando tiene el siguiente titulo
provisional: Priorizacion para la Reparacion de Violaciones Graves y
Masivas a los Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario.
Un estudio de caso sobre la implementacion del marco legal de reparacion
de victimas del conflicto armado en Colombia."

2.4.1. Priorizacion de victimas a la luz del derecho internacional.
Un problema

El problema de investigacion se plantea alrededor de los siguientes
elementos:

10 El texto completo original de la propuesta estd escrito en inglés. La investigacion se
viene adelantando bajo la supervision de los profesores Goran Sluiter y Liesbeth
Zegveld, como parte del Programa de Doctorado en Derecho de la Escuela de Derecho
de la Universidad de Amsterdam.
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Proposicion principal. A la luz del derecho internacional, las
violaciones deben ser plena y proporcionalmente reparadas.

La proposicion principal se resume en los siguientes enunciados

A la luz del derecho internacional, las violaciones a los Derechos
Humamos y las faltas al Derecho Internacional Humanitario
cometidas en el marco de un conflicto armado deben ser adecuada y
proporcionalmente reparadas. Los instrumentos de derecho
internacional coinciden en establecer medidas de restitucion,
indemnizacion, y rehabilitacion, asi como medidas de satisfaccion y
denorepeticion.

Alaluzdel derecho internacional, las violaciones a los Derechos Humanos y
las faltas al Derecho Internacional Humanitario (DIH) cometidas en el
marco de un conflicto armado deben ser adecuada y proporcionalmente
reparadas. Asi, los instrumentos legales internacionales han establecido un
minimo de medidas como las de restitucion, indemnizacidn, y
rehabilitacion, asi como las de satisfaccion y de no repeticion. Algunas
normas de Derechos Humanos confieren el derecho a la proteccion judicial y
la reparacion, aunque empleen términos distintos, mientras que ciertas
reglas de DIH fijan la responsabilidad de pagar compensacion por faltas
cometidas por las partes en conflicto.

En este sentido, el articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos establece el derecho a un recurso efectivo de proteccion de
derechos en caso de ser vulnerados. La Convencion Internacional sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial, en su articulo 6,
incorpora el derecho a “pedir reparacion justa y adecuada por todo dafio”
causado. El articulo 14 de la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes garantiza “la reparacion y el
derecho a una indemnizacion justa y adecuada, incluidos los medios para su
rehabilitacion lo mas completa posible”. El articulo 39 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio impone la obligacion de implementar medidas
que promuevan la recuperacidn fisica y sicoldgica, asi como la reintegracion
social de los nifios victimas de violaciones a sus derechos. Mads
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recientemente, el articulo 24 de la Convencidn Internacional para la
proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas se refiere
a la reparacion como un derecho que implica compensacion, restitucion, y
readaptacion, asi como la satisfaccion (incluido el restablecimiento de la
dignidad y lareputacidn) y garantias de no repeticion. Desde el DIH, algunas
normas establecen la responsabilidad de compensar cualquier dafio causado
por faltas contra dichas reglas. Por ejemplo, el articulo 3 de la Convencion
relativa a las leyes y costumbres de la guerra terrestre y el articulo 91 del
Protocolo I adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la
proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales. La
misma regla se aplica como Derecho Internacional Humanitario
consuetudinario en casos de conflictos armados sin caracter internacional.
(Henckaerts, Doswald-Beck, & Alvermann, 2005, pag. regla 150).

En el contexto regional, el derecho a la reparacion se contempla en la
Convencion Americana de Derechos Humanos y ha sido desarrollada por la
Corte Interamericana al abordar casos de violaciones de derechos cometidas
en el marco de conflictos armados. Segun el articulo 25 de la Convencion,
toda persona tiene derecho a reclamar la proteccidon de sus derechos a través
de un recurso sencillo, rapido y efectivo ante los tribunales o autoridades
competentes. En caso de violaciones a los derechos contenidos en el Pacto de
San José, la Convencion confiere competencia a la Corte Interamericana
para ordenar a los estados que garanticen los derechos de sus ciudadanos y
reparen las consecuencias y danos que se hubieren causado (articulo 63.1).
La Corte Interamericana, a su vez, ha expandido el alcance de la reparacion
de violaciones masivas de derechos. Ademdas de ordenar medidas de
reparacion patrimonial y simbdlica, este tribunal ha ordenado reparaciones
colectivas y la implementacion de medidas de no repeticion tales como la
investigacion, juzgamiento y sancion de los responsables. (Aloeboetoe et.
al. v. Suriname (Reparations and Costs), 1993). El Comité de Derechos
Humanos ha acogido esta nocion amplia del derecho a la reparacion al
interpretar el alcance del derecho aun recurso para la proteccion de derechos
civiles y politicos (Human Rights Committee, 2004, pag. par. 17).

Algunos Comités del Sistema de Naciones Unidas y la Corte Interamericana
sugieren que la reparacion es un derecho que implica obligaciones para los
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estados que no pueden posponerse, ni siquiera en circunstancias de limitada
capacidad econdmica o politica. En cuanto a las restricciones economicas,
se ha afirmado que las medidas de reparacion deben brindarse incluso
cuando los responsables carecen de recursos o capacidades para hacerlo. La
interpretacion del articulo 14 de la Convencidn contra la Tortura es un
ejemplo. De acuerdo con esta regla, las victimas de tortura y otros tratos
inhumanos deben recibir “indemnizacion justa y adecuada, incluidos los
medios para su rehabilitacion lo mas completa posible”. El Comité contra la
Tortura considera que esta tltima expresion se refiere al limite en el cual las
victimas pueden ser completamente rehabilitadas y no a la posibilidad del
Estado de cubrir dicha obligaciéon con sus recursos. En otras palabras, el
nivel de desarrollo de un Estado no puede ser una justificacion para retardar
la reparacion de las victimas de tortura (Committee against Torture, 2012,
pags. paras. 12,37). En el escenario regional, la Corte Interamericana
sostiene que la obligacidon de reparar conlleva la de asegurar el soporte
financiero de los programas que permiten la investigacion y juzgamiento de
las violaciones (Contreras et al v El Salvador (Merits, Reparations and
costs), 2011, pag. par. 186d; Rochac Hernandez et al v El Salvador (Merits,
Reparations and costs), 2014, pag. par. 189d). Las consideraciones politicas
tampoco pueden ser esgrimidas para restringir el derecho a lareparacion. De
acuerdo con la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas,
aunque los acuerdos politicos entre las partes de un conflicto armado pueden
estar detras de las decisiones que se tomen en términos de reparacion de
victimas, los estados deben ofrecer una debida justificacion de las decisiones
que tomen sobre el nivel y las formas de reparacion (Office of the United
Nations. High Commissioner of Human Rights, 2008, pags. 27-28).

Proposicion de interaccion -o de contraste-. En contextos de
violaciones masivas al DIDDHH y al DIH, es necesario establecer
prioridades entre victimas y medidas de reparacion.

El contraste surge alrededor de la siguiente afirmacion:

En contextos de violaciones masivas al DIDDHH y al DIH, es posible
establecer prioridades entre victimas y medidas de reparacidon cuando
los estados tienen capacidades y recursos limitados para atender las
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necesidades de sus ciudadanos. La reparacion debe implementarse
atendiendo las particulares circunstancias de cada caso.

En contextos de violaciones masivas a los derechos humanos y el DIH,
puede llegar a ser imposible cumplir la obligacion de reparar completa y
proporcionalmente a todas las victimas, de ahi que sea necesario priorizar
entre éstas algunas y dar prelacion a ciertas medidas de reparacion como la
verificacion y revelacion publica de la verdad y la sancién de los
responsables. En el marco de conflictos armados, por ejemplo, la reparacion
a las victimas conlleva sacrificios porque el creciente nimero de victimas y
victimarios puede superar los recursos y capacidades disponibles de los
estados, que son los principales responsables ante el derecho internacional.
Toda vez que la reparacion implica tomar decisiones sobre como el poder y
los recursos econdmicos son distribuidos, los gobiernos necesitan ser
flexibles a la hora de emprender tales acciones. Por lo tanto, tiene sentido que
la implementacion de los programas de reparacion en estos casos sean un
asunto principalmente doméstico. Asi lo considera Naciones Unidas al
evaluar el rol que cumple la comunidad internacional en el disefio y
operacion de medidas de justicia transicional. Asi, Naciones Unidas enfatiza
su papel solidario pero no sustitutivo del trabajo que deben desarrollar los
estados, siendo entonces la principal tarea aquella de proveerles asistencia'y
asesoria técnica y legal. El Secretario General sugiere entonces que las
experiencias exitosas en este campo no deben entenderse como obligatorias
y que los mecanismos de justicia transicional deben ser implementados
teniendo en cuenta las necesidades locales, las particulares causas de cada
conflicto, y buscando atender a los grupos mas vulnerables (minorias
étnicas, mujeres y nifios) (UN Security Council, 2004, pags. paras. 15-17;
United Nations, 2010, pag. par. A(3)).

Cuando el Estado debe atender demandas masivas de reparacion con
recursos limitados, se ha propuesto que deben restringirse los montos,
tiempos y modalidades de reparacion si el cumplimiento de dichas
obligaciones impone una carga excesiva que limite su capacidad de atender
las necesidades del resto de la poblacidon. Schwager and Bank, por ejemplo,
consideran que en estos casos las solicitudes de reparacion deben ser
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reconocidas, porque se derivan del derecho de las victimas a ser protegidas
en sus derechos, pero el monto debe ser limitado. Siguiendo el articulo 25 de
los Articulos sobre la Responsabilidad del Estado por Hechos
Internacionalmente Ilicitos, sugieren que el Estado podria invocar el estado
de necesidad para eximirse de responsabilidad frente a la obligacién de
reparar cuando su cumplimiento implique la imposibilidad de proteger los
derechos del resto de sus ciudadanos (Bank & Schwager, 2006, pag. 406).
Aunque la Comision de Derecho Internacional no contempla dicho caso
explicitamente, sus comentarios al articulo 25 no excluyen dicha
posibilidad. (International Law Commission, 2001, pag. commentary 14 to
article 25).

2.4.2. Proposicion especulativa
La proposicion especulativa de nuestro problema seria la siguiente:

Sialaluzdel derecho internacional, las violaciones a los Derechos Humanos
y las faltas al Derecho Internacional Humanitario cometidas en el marco de
un conflicto armado deben ser adecuada y proporcionalmente reparadas,
pero es posible establecer prioridades entre victimas y medidas de
reparacion cuando los estados tienen capacidades y recursos limitados para
atender las necesidades de sus ciudadanos, dadas las particulares
circunstancias de cada caso, entonces no es claro si quienes tienen la
obligacién de reparar a las victimas de un conflicto armado estan
incumpliendo obligaciones de derecho internacional en esta materia al dejar
de reparar a algunas victimas, o repararlas parcialmente, arguyendo que les
resulta imposible reparar adecuada y efectivamente a todas sus victimas.

La parte resaltada de la anterior proposicion contesta a la pregunta de qué es
aquello que resulta necesario saber. Como se dijo atras, podria haberse
planteado desde otro angulo, por ejemplo, indicando que no es claro si el
derecho internacional releva a los responsables de violaciones a los derechos
humanos y el DIH de sus obligaciones frente a las victimas cuando les
resulta imposible cumplirlas. Sin embargo, existen razones de peso que
justifican hacer un estudio desde la perspectiva opuesta, es decir, indagando
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si en tales casos se presenta un incumplimiento del derecho en lugar de
averiguar si se justifica. Es aqui donde cobra importancia la cuestion sobre
por qué es importante llenar el vacio o superar la contradiccion.

Para el ejemplo en cuestion, al saber si la priorizacion de victimas y medidas
de reparacion implica el incumplimiento del derecho internacional, nos
proponemos contribuir en la tarea de identificar los limites legales que tienen
los Estados a la hora de implementar medidas de justicia transicional. Esto
por cuanto los desarrollos recientes en materia de reparacion de victimas
indican que los Estados tienen cada vez mayor margen de maniobra sin que
sea posible controlar sus decisiones desde el ambito internacional. Por
ejemplo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha venido
reconociendo el derecho a la reparacion de las victimas de violaciones
cometidas en el marco de conflictos armados, brindando un amplio espectro
de medidas patrimoniales, simbolicas, individuales y colectivas. Sin
embargo, en casos en los que los Estados han disefiado programas de
reparacion, este tribunal ha admitido recientemente que la implementacion
de sus ordenes puede hacerse en el marco de dichos programas. De esta
manera, la Corte deja en manos del Estado la definicion del alcance concreto
de las medidas de reparacion (contenido, monto, y plazos), lo que no se
muestra muy favorable para la aplicacion de los estdndares internacionales
(Sandoval, 2018).

2.4.3. Afirmacion explicativa (explicative statement)

Por lo tanto, el proposito de este trabajo serd estudiar los criterios de
priorizacion de victimas y medidas reparativas en procesos de transicion de
conflictos armados a la luz de las obligaciones internacionales que tienen los
estados en esta materia.

Recordemos que en este punto se pueden trazar otros propodsitos ademas del
que caracteriza a la investigacion cientifica, esto es, brindar explicaciones a
preguntas o problemas relevantes para una comunidad de expertos en un
campo del conocimiento. Entonces, si pensamos en un trabajo que aporte
elementos para resolver problemas practicos (investigacion para el
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desarrollo), seria posible plantear que el problema se formula para disefiar
un test de legalidad con miras a aplicarlo en la implementacion y evaluacion
de la politica publica de reparacion de victimas del conflicto. Por poner otro
ejemplo, podriamos indicar que el propdsito del proyecto es hacer una
evaluacion (investigacion para la evaluacion) de la implementacion de dicha
politica, dejando algunas recomendaciones para superar las fallas que se
logren identificar.

Dentro del marco del problema planteado, proponemos tres preguntas de
investigacion para evaluar los criterios que definen su viabilidad. Los tres
ejemplos son fruto de la reflexién del autor en la construccion del marco
metodoldgico de su tesis de doctorado.

2.4.4. Tres preguntas

La primera propuesta para ejercitar la habilidad de evaluar preguntas de
investigacion es la siguiente:

(1) (Hasta qué punto y como contribuye el derecho internacional a
cerrar la brecha entre lo que es deseable y lo que es posible en
materia de reparacion a las victimas del conflicto armado?

En primer lugar, se trata de dos preguntas (hasta qué punto y cdmo) cuyos
limites no estan definidos con claridad en términos de las circunstancias de
tiempo y lugar en las que se enmarca el problema. Aunque estos
interrogantes se enfocan en el derecho internacional y la reparacion a
victimas del conflicto armado, intentar una respuesta puede ser una tarea casi
imposible para un solo investigador si se tiene en cuenta que sus recursos y
tiempo son limitados. Los contornos de esta pregunta implicarian una
exploracion de todos los conflictos armados existentes en el mundo, a la luz
de todas las normas, casos judiciales y demds desarrollos legales existentes
en la materia en el dmbito internacional. Lo anterior sin olvidar que
estariamos ante una busqueda infinita de fuentes porque tampoco es claro si
el trabajo se concentra en los avances mas recientes del derecho
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internacional. De manera que es necesario delimitar la pregunta para que se
pueda cumplir con un trabajo realizable.

En segundo lugar, ;podriamos encontrar datos que nos ayuden a responder
estas preguntas de manera precisa? La respuesta, en principio es que no.
Veamos, la pregunta sobre “hasta qué punto” contribuye el derecho
internacional invita a pensar en una escala de valoracion que permita
establecer dicha contribucidn. Dentro de nuestro limitado conocimiento en
la materia no encontramos una, por lo que seria menester construirla. De lo
contrario, cualquier intento de respuesta podria caer en la especulacion. Si,
en gracia de discusion, pensamos que el investigador se propone emprender
la ardua tarea de disefiarla, quedarian aun elementos de la pregunta sobre los
que resulta dificil encontrar una categoria que permita establecer el puente
entre la inquietud y los hallazgos hechos por otros investigadores. Por
ejemplo, ;como podriamos establecer qué es “deseable” o “posible”? Si
pensamos que se trata de cuestiones que dependen en gran medida de las
condiciones de cada contexto, encontraremos que tampoco seria sencillo
encontrar una idea clara de estas dos expresiones. Es pues necesario
incorporar algunos constructos teoricos para precisar la redaccion, tales
como idea de justicia subyacente a la reparacion, fines de la reparacion,
reparacion adecuada, entre otros.

En tercer lugar, la pregunta sugiere que ya existe una contribucion del
derecho en la materia, lo que implica sustentar dicha afirmacion en el
planteamiento del problema. Si, por un lado, el autor de la pregunta carece de
razones para afirmar que el derecho internacional cierra una brecha, es mejor
dar un paso atrds y comenzar por preguntar si en efecto el derecho cumple
esta funcién. Si, por otro lado, se contara con datos que permitieran
evidenciar la contribucion, seria necesario entonces ser cuidadoso al
momento de presentarla porque podria estar sugiriendo que ya se conoce la
respuesta de aquello por lo que se pregunta.

Veamos ahora un segundo ejemplo de pregunta:

(2) (Deben aplicarse criterios obligatorios para la seleccion de
victimas y la implementacion de medidas de reparacion frente a
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violaciones masivas de los derechos humanos y del derecho
internacional humanitario?

Aunque esta pregunta parece tener unos limites mas definidos, sigue dejando
abiertas algunas aristas que podrian dificultar la tarea de responderla. Por
ejemplo, no es muy claro si el estudio se plantea pensando en los jueces o en
las autoridades administrativas responsables de una politica publica de
reparacion. Esta precision haria mucho mas fécil la busqueda de datos
relevantes. Ademas, la pregunta no plantea un marco geografico especifico,
y seria mejor al menos sugerirlo. Lo anterior por cuanto el término
violaciones masivas puede llevarnos a una buisqueda infinita de datos pues,
lastimosamente, existen alrededor del mundo muchos casos similares al
colombiano, incluso peores. Pensando en no confinar la pregunta a los datos
disponibles, podria sugerirse hacer el estudio frente a aquellos eventos de
conflicto armado de caracter no internacional en el que se presentan
violaciones masivas a los derechos humanos y el derecho internacional
humanitario. Aunque sigue siendo un foco amplio, por lo menos permite
filtrar mejor larecoleccion de informacion.

La pregunta permite identificar categorias o constructos tedricos sobre los
que las fuentes legales y bibliograficas nos van a dar pistas (criterios para la
seleccion de victimas, medidas de reparacidn, violaciones masivas de los
derechos humanos y el derecho internacional humanitario). Sin embargo, la
redundancia sobre si debe aplicarse lo que es obligatorio no solamente
sugiere que el investigador ya cuenta con una respuesta, sino que ademas
limita el alcance de su trabajo a una tarea de verificacion de aquello que se
tiene por obligatorio, ya que se cumpliria con una revision de las normas
aplicables en esta materia. En aras de plantear un trabajo que haga un aporte
al conjunto de teorias existentes, podria preguntarse, por ejemplo, cuales de
los criterios de seleccion e implementacién empleados por las autoridades
colombianas respetan las normas internacionales aplicables en materia de
reparacion.

Hagamos un tercer ejercicio:
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(3) (Cudles criterios para priorizar victimas y medidas de
reparacion empleados en Colombia entre 1985 y 2018
contribuyen al cumplimiento de las obligaciones
internacionales de reparacion a las victimas de violaciones
masivas a los derechos humanos y el derecho internacional
humanitario?

Esta pregunta es mucho mas precisa que las dos anteriores pero puede
plantearse mejor. En primer lugar, la categoria cumplimiento de normas
internacionales resulta mas frecuente y comun que el de “contribucién’ al
cumplimiento de una norma. En otras palabras, el autor puede verse en
aprietos a la hora de buscar datos que le den informacion relevante sobre la
contribucion al cumplimiento del derecho internacional. Tendria la tarea
mas facil siinterrogara a sus fuentes por el cumplimiento directamente.

En segundo lugar, la pregunta sugiere que la priorizacién de victimas en
Colombia contribuye al cumplimiento de compromisos internacionales del
Estado. En ese orden, seria recomendable presentar razones que sustenten
esta afirmacidn al describir el problema del que fluye la pregunta. De lo
contrario, podria pensarse que el investigador da por sentado un evento
sobre el que no cuenta con suficiente evidencia y esto debilitaria sus
conclusiones. En este punto seria mejor dar el paso atrds y comenzar por
preguntar si los criterios aplicados cumplen las obligaciones
internacionales. Ahora bien, adelantando el reparo de que esta pregunta
quedaria completamente resuelta con un simple si o no, podria pensarse en
adicionar otra sobre las razones por las que se concluye que se cumple o no
con el derecho internacional. La pregunta entonces seria doble:

(Se dio cumplimiento a las obligaciones internacionales de
reparacion a las victimas de violaciones masivas a los derechos
humanos y el derecho internacional humanitario al implementar
criterios de priorizacion de victimas y medidas de reparacion en
Colombia entre 1985y 2018? ; Qué razones sustentan la respuesta al
anterior interrogante?
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En este punto es preciso decir que la redaccion de la pregunta cambiaria en la
medida en que el investigador logre establecer el primer interrogante e
integrarlo al planteamiento de su problema. De manera que la conclusion de
su trabajo seria la respuesta a la pregunta sobre por qué se considera que se
cumplio, o incumplid, el derecho internacional.

Finalmente, podria pensarse que la precision de la pregunta juega en contra
de laposibilidad de alcanzar conclusiones que puedan ir mas alla de los datos
que el investigador pretende emplear en su respuesta (en este caso, los
relacionados con la priorizacién de victimas en la implementacion de
reparaciones en Colombia entre 1985 y 2018). Para que el estudio arroje
conclusiones que puedan iluminar casos distintos al colombiano, podria
pensarse en ampliar su alcance:

(Se da cumplimiento a las obligaciones internacionales de los
Estados en materia de reparacién a las victimas de violaciones
masivas a los derechos humanos y el derecho internacional
humanitario, cometidas en el marco de conflictos armados de
caracter no internacional, al implementar criterios de priorizacion de
victimas y medidas de reparacion? ;Qué razones sustentan la
respuesta al anterior interrogante?

Sin embargo, seria necesario precisar que el trabajo intentara dar respuesta a
la pregunta a partir del estudio de un caso, el colombiano, y que por ello
podria sugerir algunas respuestas para otros que sean similares.

2.5. Conclusion

Este trabajo se propuso brindar algunas respuestas a preguntas sobre como
hacer para que un proyecto de investigacion presente de manera clara y
coherente el problemay la pregunta que guiaran al investigador. En cuanto al
problema, se encontrd que su planteamiento puede ser mas preciso cuando
se identifica un escenario problemdtico y se formula su descripcion
siguiendo la estructura de un enunciado condicional (de la estructura si...
entonces) compuesto de tres proposiciones y una explicacion del proposito
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que tendra el estudio. Dicho enunciado permite identificar, primero, un
acuerdo generalizado existente sobre una realidad (proposicion principal);
segundo, ciertas condiciones que ponen en duda tales acuerdos (proposicion
de interaccion); y tercero, el vacio o contradiccion subyacente a los dos
primeros elementos frente al cual se planea contribuir (proposicion
especulativa). Finalmente, la afirmacion sobre el propodsito de la
investigacion indica la forma en que se abordara la contradiccidon y permite
matizar el alcance del trabajo (afirmacidn explicativa). A la pregunta sobre
como hacer preguntas de investigacion se respondié identificando seis
criterios de coherencia: que sea precisa, reconocible en los datos, que
indique su contribucidn tedrica, que trascienda a los datos y al nivel de
conocimiento previo del investigador, asi como que de paso a resultados
complejos.

Con el animo de evidenciar la utilidad de estos criterios, se presentaron
también ejercicios de construccion y evaluacion de un problema y tres
preguntas de investigacion sobre la aplicacidn de criterios de priorizacion en
la reparacion de victimas del conflicto armado colombiano. Estos son un
testimonio de la aventura mental vivida por el autor al disefiar el marco
metodoldgico de su trabajo de tesis doctoral y dan cuenta de la relevancia 'y
utilidad de los criterios examinados en la primera seccion.

Dedicar tiempo y esfuerzo a la cuestion sobre como hacer no solo facilita la
confeccidon y (auto) evaluacion del proyecto de investigacion, sino que
ademas propicia la construccidon de didlogos académicos mas amplios y
agendas de investigacion colectivas. En el primer sentido, la estructura
propuesta para el planteamiento del problema y los criterios de evaluacion
de la pregunta brindan pistas importantes para la redaccion de otras
secciones del proyecto como los objetivos y su justificacion. En un sentido
mas amplio, estas herramientas pueden brindar un lenguaje y estructura para
identificar inquietudes comunes e intereses profesionales complementarios
(desarrollo, evaluacidn, e investigacion). Alrededor de esta tltima distincion
se podria avanzar en la tarea de armonizar las agendas de investigacion de
programas de especializacion, maestria y doctorado. Como no siempre
resulta claro delimitar el alcance de las investigaciones desarrolladas en cada
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uno de estos niveles, podria plantearse un problema comun y distribuirse el
trabajo académico de tal manera que se eviten esfuerzos redundantes o
aislados. Por ejemplo, se podria encargar a los especialistas la tarea de
investigar para resolver el problema en términos practicos, a los maestrantes
para formular evaluaciones, y a los doctorandos para desarrollar nuevo
conocimiento tedrico. Esta propuesta no persigue hacer una jerarquizacion,
mas bien evitar que los trabajos se archiven con esmero y se olviden con
prisa.
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El Derecho de Cita en la Investigacion:
Colombia

Marcela Palacio Puerta

Resumen

El derecho de cita, como se le conoce en el mundo del derecho de autor,
cumple un papel fundamental en los productos investigativos en la ciencia
juridica (y demas ciencias), puesto que es gracias a este, que los autores
pueden acudir a obras de terceros para poder justificar, sustentar,
fundamentar o incluso criticar diversas opiniones o ideas, sin tener que pedir
autorizacion o pagar una licencia. No obstante, existen muchas dudas
respecto de cudl es el verdadero alcance del derecho de cita ¢hay un limite
para el fragmento que voy a citar? Saber el verdadero alcance, propdsito y
significado de dicho derecho es de vital importancia, puesto que existe una
delgada linea entre lo que puede ser el legitimo ejercicio del derecho de citay
una infraccion al derecho de autor que pueden terminar en responsabilidad
civil o incluso penal. Esto es de gran importancia para los docentes
investigadores, ya que, tanto en la jurisprudencia regional como en la
doméstica, se ha establecido un deber més alto de los académicos de respetar
el derecho de autor al momento de hacer sus investigaciones, y, por lo tanto,
su contravencidn concluye en un reproche mas grave para el docente, que
para otra persona. De esta manera, este capitulo de investigacion pretende
explicar el ambito de aplicacion del derecho de cita dentro del régimen
autoral colombiano y andino.
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3.1. Introduccion

Citar se encuentra definido por el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina como “la inclusion de un fragmento relativamente breve de otra
obraescrita, sonora o audiovisual, asi como de las obras artisticas aisladas,
para apoyar o hacer mas inteligibles las opiniones de quien escribe o para
referirse a las opiniones de otro autor de manera fidedigna” (Interpretacion
Prejudicial 139-IP-03). El derecho de cita, como se le conoce en el mundo
del derecho de autor, cumple un papel fundamental en los productos
investigativos en la ciencia juridica (y demads ciencias), puesto que es gracias
aeste, que los autores pueden acudir a obras de terceros para poder justificar,
y fundamentar su dicho. Sin la existencia del derecho de cita, seria
basicamente imposible utilizar obras ajenas dentro de una obra propia, ya
que los investigadores estarian obligados a ubicar a los demds autores y
solicitarles autorizacion expresa o incluso pagar para incluir extractos de sus
obras dentro de los trabajos investigativos. Situacion que claramente
dificultaria ain més su labor.

De esta manera, el derecho de cita hace parte de las llamadas excepciones y
limitaciones, las cuales, representan una herramienta de balance dentro del
sistema autoral para permitir el avance y proteccion de otros intereses
publicos que podrian verse afectados por una aplicacion pura del derecho de
autor, como lo son el derecho a la educacion, a la cultura, al acceso a la
informacidny alalibertad de opinion.

No obstante, existen muchas dudas respecto de cudl es el verdadero alcance
del derecho de cita, es decir, ;sobre qué obras aplica?, ;existe un limite
cuantitativo respecto el uso del derecho de cita?, ;es equivalente el derecho
de citaaun sistema de citacion?, ;para qué y cuando puede ejercer el derecho
de cita?, entre otras. Estas dudas no son infundadas ya que, primero, el
alcance del derecho de cita varia de pais en pais. Segundo, la redaccion del
derecho de cita se encuentra realizada de manera abstracta y con lenguaje
técnico propio del derecho de autor dificil de entender para una persona
extrafia al area.
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Ahora, saber el verdadero alcance, proposito y significado de dicho derecho
es de vital importancia, puesto que existe una delgada linea entre lo que
puede ser el legitimo ejercicio del derecho de cita y una infraccidn al derecho
de autor que puede terminar en responsabilidad civil o incluso la penal. Ser
capaz de ejercer el derecho de cita es de gran importancia para los docentes
investigadores, no s6lo porque su labor diaria representa un uso continuo de
dicha herramienta, sino porque tanto en la jurisprudencia regional como en
la doméstica, se ha establecido un deber mas alto para los académicos de
respetar el derecho de autor al momento de hacer sus investigaciones, y por
lo tanto, su contravencion concluye en un reproche mas grave para el
docente, que para otra persona que no lo es.

De esta manera, este capitulo de investigacion pretende explicar el &mbito de
aplicacion del derecho de cita dentro del régimen autoral colombiano y
andino. Para abordarlo, inicia con una seccion sobre los temas basicos del
derecho de autor; “segundo aborda el tratamiento internacional del derecho
de cita; tercero, describe el alcance del derecho de cita en Colombia y, por
ultimo, a partir de casos explica la sancidn a la omision de utilizacion del
derecho de cita en la Investigacidn, concluyendo, que el derecho de cita en
Colombia, aplica para cualquier tipo de obra, sea literaria, cientifica o
artistica, para una lista de propositos amplios, como los informativos,
culturales, cientificos, didacticos, analiticos, criticos, polémicos y
pedagdgicos; no necesariamente tiene que ser breve, sino que lo importante
es que guarde proporcion con el fin que se persigue y no se cause un perjuicio
irrazonable a los intereses del autor citado o se interfiera con la explotacion
normal de la obra, lo cual también se encuentra relacionado con la
proporcion del fragmento usado. Sélo se puede ejercer sobre obras
publicadas y es fundamental que se mencione el nombre y la fuente del autor.
Finalmente, el derecho de cita no se puede realizar con fines de lucro, sean
directos o indirectos de lucro. Respecto en la labor académica, el
investigador tiene un deber de hacer mencidn sobre si la obra citada es una
obra anénima y ser diligente en intentar identificar el nombre del autor
citado. En caso de tratarse de obras disponibles en internet, y de obras
anonimos, siempre se tendra que incluir la URLy la fecha en que se realizé la
descarga.
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3.2. Sumario

1) TEMAS BASICOS DEL DERECHO DE AUTOR; 2) EL
DESARROLLO INTERNACIONAL DEL DERECHO DE CITA; 3) EL
DERECHO DE CITA EN COLOMBIA; 4) SANCION A LA OMISION DE
UTILIZACION DEL DERECHO DE CITA EN LA INVESTIGACION; 5)
CONCLUSION

3.2. Metodologia

La presente investigacion es de corte juridico dogmatico y hermenéutico,
analizando los presupuestos juridicos de la norma andina Decision 351 de
1993 y la ley 23 de 1982 en relacion el alcance y aplicacion del derecho de
cita. Para el desarrollo de este articulo de investigacion se utiliza el método
de interpretacion sistematico, teniendo en consideracion los diferentes
componentes normativos que rigen el derecho de autor, regionales y
domésticos, los cuales deben ser entendidos segun los pardmetros
establecidos en la jurisprudencia andina. De igual manera, se aplica el
método deductivo, ya que se comienza a partir de una norma juridica de
caracter general y abstracta para determinar los casos especificos en que
podra utilizarse.

Para la ubicacion de las fuentes se utilizo la técnica cualitativa de
recopilacion de informacion denominada investigacion documental. A
través de esta se investigd en libros, bases de datos especializadas, prensa,
revistas de investigacidn, jurisprudencia y regulacién en derecho
comparado, haciendo uso de técnicas bibliograficas y hemerograficas.

Finalmente, para el andlisis de las fuentes identificadas, se utilizaron
técnicas cualitativas como la lectura, y el andlisis documental en busca de
determinar el ambito de aplicacidon del derecho de cita.
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3.3. Temas Basicos del Derecho de Autor

Para poder comprender la verdadera dimensién de la importancia del
derecho de cita para la investigacion y docencia, es necesario conocer los
aspectos basicos del derecho de autor. El derecho de autor es un monopolio
que se otorga al titular originario, esto es el autor, para la explotacion de una
obra protegida. Es decir, como monopolio, el derecho de autor otorga
derechos exclusivos al autor; es éste el unico que puede realizar un uso de la
obra o autorizar a un tercero a realizarlo.

Ahora, el nivel de exigencia del derecho de autor para considerar una “obra
protegida” es relativamente bajo. La Decision 351 de 1993, ordenamiento
regional que aplica de manera directa en Colombia y con primacia sobre la
ley doméstica, define obra como “foda creacion intelectual original de
naturaleza artistica, cientifica o literaria, susceptible de ser divulgada o
reproducida en cualquier forma” (articulo 3). De esta definicion se entiende
que el &mbito de aplicacion del derecho de autor es amplio, pudiendo abarcar
una gran variedad de obras. La ley 23 de 1982 incluye una lista
ejemplificativa de obras que pueden estar protegidas por el derecho de autor,
tales como:

“(...)los libros, folletos y otros escritos; las conferencias, alocuciones,
sermones y otras obras de la misma naturaleza; las obras dramaticas o
dramatico-musicales; las obras coreograficas y las pantomimas; las
composiciones musicales con letra o sin ella; las obras cinematograficas, a
las cuales se asimilan las obras expresadas por procedimiento analogo a la
cinematografia, inclusive los videogramas; las obras de dibujo, pintura,
arquitectura, escultura, grabado, litografia; las obras fotograficas a las cuales
se asimilan las expresadas por procedimiento andlogo a la fotografia; las
obras de arte aplicadas; las ilustraciones, mapas, planos, croquis y obras
plasticas relativas a la geografia, a la topografia, a la arquitectura o a las
ciencias (...)” (art. 2).

No obstante, aunque la lista es una guia respecto del tipo de obras que
pueden ser protegidas, también podra ser protegida aquella creacion que
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cumpla con tres requisitos 1): sea “original” 2), del “4mbito cientifico
artistico o literario”y 3) “susceptible de ser divulgada o reproducida”.

El requisito de originalidad, tal como lo ha entendido el Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina, se refiera a la individualidad. Que el autor haya
realizado él mismo la obra imprimiendo su personalidad en ella en lugar de
copiarla (Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina [TJICA], 1999). De
esta forma, se evidencia que el requisito de originalidad no exige novedad de
la obra o que esta sea Unica, sino que ésta provenga de la mente de autor y
represente sus propios rasgos.

Por otro lado, que la obra pertenezca al “dmbito cientifico, artistico o
literario” tampoco genera una dificultad importante al momento de buscar
proteccion, ya que, aunque la ley no lo define, se ha entendido que el &mbito
literario, representa aquellas obras que han sido expresadas por letras,
palabras o signos convencionales escritos, definicion que se aplica también
para las obras cientificas, las cuales se diferenciaron de las literarias en razén
de su tema. Por su parte, el &mbito artistico se ha entendido como las obras
que evocan sentimiento de estética, sin que esto signifique que la obra deba
ser meritoria o considerada bella (Monroy, 2013). Finalmente, que la obra
sea susceptible de ser divulgada o reproducida significa que esta fue
exteriorizada, protegiendo tanto obras orales como escritas. (Decision
Andina351 art. 4)

De lo anterior, se puede concluir que la mayoria de herramientas utilizadas
para la investigacion y ensefianza juridica a diario, son obras protegidas por
el derecho de autor: los libros, los articulos de investigacion, la
jurisprudencia, las imagenes, videos y grabaciones utilizados en clase, e
incluso las lecciones dictadas por los profesores o conferencias, entre otras.
De esta manera, al ser obras protegidas, consecuentemente, el autor es
inicialmente quien puede autorizar cualquier uso.

Igualmente, no solo los materiales utilizados en la investigacion y ensefianza
se encuentran relacionados con el derecho de autor, muchos de los usos que
se realizan en la investigacion y en la ensefianza juridica estan relacionados
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con algun derecho exclusivo del autor. El autor tiene una dualidad de
derechos. Unos patrimoniales y otros morales.

Los derechos morales, son considerados derechos humanos (Corte
Constitucional Sentencia C 155/98), que buscan proteger la especial
relacion que existe entre el autor y su obra, al haber impreso su personalidad
en ella. Los derechos morales son inalienables, inembargables,
imprescriptibles y perpetuos (Decision Andina 351 art. 11), por lo tanto,
permanecen por siempre con el autor y no pueden ser transferidos. Entre
estos se encuentran: 1) el derecho de paternidad, el cual es el derecho del
autor a ser nombrado casa vez que se utilice su obra o a permanecer andnimo;
2) el derecho de integridad, que es el derecho a oponerse a cualquier
transformacidn, mutilacion o deformacion de la obra que pueda atentar
contra el decoro de ésta o la reputacion del autor; 3) El derecho de ineditud,
el cual es el derecho que recae sobre el autor de decidir publicar su obra o
mantenerla inédita; 4) derechos de modificacion y derecho de retracto,
también conocidos como los derecho de arrepentimiento, y que corresponde
al derecho del autor a realizar modificaciones a la obra o a retirarla del
mercado, incluso una vez haya sido publicada, siempre y cuando, indemnice
los perjuicios que se hubieren podido causar ( Decision Andina 351 art. 11;
Ley 23 de 1982 art. 30). Es vital que el investigador o docente, al momento
de realizar su labor académica, verifique el estar respetando los
mencionados derechos, ya que como se podra ver mas adelante, su
desconocimiento puede conllevar incluso sanciones penales.

Por su parte, los derechos patrimoniales, se encuentran relacionados con la
explotacion economica de la obra, entre estos se encuentran: 1) el derecho de
reproduccidn; 2) el derecho de distribucion; 3) el derecho de
transformacion; 4) el derecho de comunicacidn publica; y 5) el derecho de
seguimiento (Decision Andina 351, art. 13-16; Ley 23 de 1982 art. 12). A
diferencia de los derechos morales, los patrimoniales se pueden transferir o
transmitir. Su aplicacion e impacto en el mundo académico se puede
evidenciar a través de ejemplos: copiar un extracto de una obra en una
publicacién propia puede equivaler a realizar el derecho de reproduccion;
prestar un libro por parte de una biblioteca, puede representar el uso del
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derecho de distribucidn; realizar un resumen de una obra, puede ser el uso
del derecho de transformacion; presentar diapositivas en clase o autorizar la
publicacion de un articulo, puede equivaler a realizar el derecho de
comunicacion publica. Como se puede observar todas estas actividades son
propias y comunes en la labor académica, las cuales, al realizar derechos
exclusivos del autor es éste o quien haga las veces de titular quien,
inicialmente es llamado a autorizarlos.

Tener que contactar al titular para autorizar los mencionados usos, puede
generar dificultades en el desarrollo de la labor académica. No obstante, el
ordenamiento autoral tuvo en cuenta los problemas que el sistema crearia
para el ejercicio de derechos como el acceso a la educacion, la informacion y
la cultura, y cred unas autorizaciones legales para determinados propositos
denominadas excepciones y limitaciones, las cuales, bajo la ley de derecho
de autor colombiana, son autorizaciones para realizar ciertos usos sin la
necesidad de solicitar permiso al autor o realizar un pago.

Existen diversos sistemas de excepciones y limitaciones, los cuales, son una
de las principales diferencias entre los sistemas de copyright propios del
common law y los sistemas de derecho de autor propios del derecho
continental, tales como el fair use, fair dealing y lista cerrada (Monroy,
2009). El sistema de excepciones y limitaciones del ordenamiento
colombiano se caracteriza por ser de lista cerrada o numerus clausus, es
decir, dichas excepciones se encuentran expresamente establecidas en la ley
mediante una lista taxativa. Adicionalmente, el ambito de aplicacion de las
excepciones y limitaciones es restringido por diversas razones: Primero,
estas se deben interpretar de manera restringida y no estd permitida su
aplicacién analdgica (Monroy, 2009).

Segundo, su aplicacion se debe ceiiir al cumplimiento de la Regla de los Tres
Pasos, la cual, es una regla establecida a nivel internacional, inicialmente en
la Conferencia de Estocolmo del Convenio de Berna, que tiene como
proposito brindar unos parametros a los paises contratantes del tratado
acerca del alcance y contenido que pueden tener las excepciones y
limitaciones (Xalabarter, 2009). La llamada Regla de los Tres Pasos
proscribe que las excepciones y limitaciones deben responder a tres
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circunstancias a) que se trate de un caso especial y taxativamente establecido
en la Ley; b) que no se atente contra la normal explotacion de la obra; y ¢) que
tal limitacidén no cause perjuicio injustificado a los legitimos intereses del
titular de los derechos.

Tercero, las excepciones y limitaciones durante su aplicacion se encuentran
guiadas por el principio de uso honrado establecido en el articulo 3 de la
Decisidon Andina 351 (Direccion Nacional de Derechos de Autor (DNDA),
s.f), el cual, presenta gran semejanza con la “Regla de los Tres Pasos” ya que
hace referencia a aquellos actos que “(...) no interfieren con la explotacién
normal de la obra ni causan un perjuicio irrazonable a los intereses legitimos
del autor”. De esta manera, la Decision 351 exige que, aunque la excepcion'y
limitacidon se haya promulgado en cumplimiento de la Regla de los Tres
Pasos, en su aplicacion también se cumpla con estos parametros.

Por lo tanto, aunque las excepciones y limitaciones permiten hacer un uso de
la obra sin autorizacion y remuneracion, se debe actuar con cautela al
momento de utilizarlas para asegurarse que se estd actuando dentro de sus
términos. Una de las excepciones y limitaciones creadas y mayormente
aceptadas es el denominado derecho de cita, no obstante, existen otras como:
la nueva excepcion para parodia, las educativas como la reproduccion
reprografica para usos, utilizacion de obras a titulo de ilustracion en la
educacion o ejecucion de obras dentro de las instituciones educativas,
excepciones a favor del acceso a la informacidon, como la reproduccion,
distribucion y comunicacién al publico de noticias, excepciones a favor de
las bibliotecas y archivo, tales como el préstamo de ejemplares, entre otras (
Ley 23 de 1982, articulo 31-44; Decision Andina 351 articulo 22; Ley 1915
de2018 art 16).

3.4. El Desarrollo internacional del derecho de cita

El derecho de cita es definido por la Guia del Convenio de Berna para la
Proteccion de las Obras literarias y Artisticas (Acta de Paris, 1971) (1978)
como “repetir textualmente lo que alguien ha dicho o ha escrito. En materia
de propiedad literaria y artistica, citar es insertar en una obra uno o varios
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pasajes de una obra ajena. En otras palabras, la cita consiste en reproducir
extractos de una obra, bien sea para ilustrar una opinion o defender una
tesis, o bien para hacer una resefia o una critica de esa obra”. De esta
manera, el derecho de cita es de gran importancia para garantizar el acceso a
la educacién y a la cultura, y avanzar en la construccidon del conocimiento
permitiendo equilibrar la regulacion autoral con otros derechos e interés
importantes (Monroy, 2009).

Dicho derecho tiene su origen en la revision de Bruselas de 1948 del
Convenio de Berna de Berna, en donde se establecio en el articulo 10.1 del
Tratado. No obstante, es en la revision de Estocolmo de 197, donde se
establece el derecho de cita como se encuentra hoy en dia (OMPI, 1978). El
Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas fue
firmado en 1886, y, al parecer, como una respuesta a la pirateria
internacional y a los tratados bilaterales existentes con anterioridad. Dicho
Convenio fue pensado como una Union, la cual, no seria afectada por la
salida de algin pais miembro y estaria abierto a recibir otros Estados
(Ricketson & Ginsburg, 2006). Adicionalmente, el Convenio establecio
unos minimos de proteccion que todos los Estados miembros deben
establecer dentro de sus legislaciones internas y los cuales fueron
aumentando con cada revision realizada al Convenio (Masouyé, 1978). No
obstante, respecto de las excepciones y limitaciones el Convenio de Berna
no ha establecido estdindares minimos claros, mas alla de 1a Regla de los Tres
Pasos, el derecho de cita, excepciones para los hechos y noticias del dia y
algunas excepciones a favor de la educacion (Gervais, 2008).

El articulo 10.1 del Convenio de Berna establece: “Son licitas las citas
tomadas de una obra que se haya hecho licitamente accesible al publico, a
condicion de que se hagan conforme a los usos honrados y en la medida
Justificada por el fin que se persiga, comprendiéndose las citas de articulos
periodisticos y colecciones periodicas bajo la forma de revistas de prensa”.
Esta excepcidon se caracteriza por ser la Unica excepcion y limitacion
obligatoria de otorgar por parte de los Estados contratantes del Convenio.
Las demds excepciones o limitaciones son facultativas de aplicarse
(Gervais, 2008), tales como las excepciones a favor de la educacién y
reproduccion con propdsito de informacion (Sirinelli, 1999)
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Como lo explica el profesor Pierre Sirinelli (1999) se puede observar que el
Convenio establecié de manera amplia las condiciones con las que deben
cumplir los Estados contratantes al establecer el derecho de cita, dejando al
ambito nacional los pormenores de la limitacidn, es por esto, que a nivel
comparado existen diferentes implementaciones de dicho derecho siendo
unas mds amplias que otras. Existen legislaciones donde se limita el
ejercicio del derecho de cita a cierta cantidad de palabras o compases, se
especifican las obras que pueden citarse o sélo se permite realizarla para los
propositos especificos, generando diversas formas del derecho de cita.

El Convenio utiliza expresiones como “Usos Honrados” y “en la medida
justificada por el fin que se persiga”. La primera expresion que utiliza en
varias partes del Tratado, significando “/o que es normalmente admisible, a
lo que corrientemente se acepta” (OMPI, 1978. p. 67). Por otro lado, la Guia
del Convenio de Berna, explica la segunda expresion mediante la utilizacién
de un ejemplo, tratando de sefalar la importancia de la proporcionalidad:
“(...) no puede ser inculpado ni demandado el redactor de una obra de
literatura o de historia que ilustra sus explicaciones con unas cuantas citas,
de conformidad con los usos generalmente admitidos en la materia y dentro
de los limites de la necesidad de demostrar sus tesis acerca de las influencias
de una época cualquiera. En cambio, si utiliza abusivamente extractos de
otras obras en forma desproporcionada a la finalidad que su exposition
persigue, corresponderd a los tribunales decidir si sus citas pueden ser
consideradas licitas o no.” (OMPI, 1978.p. 67).

Algunos ejemplos en la regidén respecto de la diferencia en las
implementaciones en el derecho de cita, se pueden encontrar en las
legislaciones de Cuba, Ecuador y Guatemala, las cuales requieren que la cita
se realice con propositos de educacion o investigativos, mientras que la
legislacion Argentina permite la cita para propdsitos mas amplios pero
estableciendo un limite cuantitativo (Monroy, 2009).

Es por lo anterior, que es importante examinar la legislacion colombiana
para poder establecer los limites dentro de los cuales se puede ejercer el
derecho de cita.
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3.5. El Derecho de Cita en Colombia

El derecho de cita se encuentra incorporado en la legislacion colombiana
desde 1946 bajo la vigencia de la ley 86 de 1946, es decir, incluso antes de
que Colombia ratificara el Convenio de Berna en 1987. Inicialmente el
derecho de cita establecia lo siguiente:

“Es permitido citar a un autor transcribiendo los pasajes necesarios,
siempre que estos no sean tantos y seguidos, que razonadamente puedan
considerarse como una reproduccion simulada y sustancial que redunda en
perjuicio de la obra de donde se toman. En ningun caso la transcripcion
puede exceder de mil palabras de obras cientificas o literarias o cuatro
compases de las musicales.

En esta disposicion quedan comprendidas las obras docentes, las
destinadas a la crestomatia, las antologias y otras semejantes.

Cuando la inclusion de obras ajenas sea la parte principal de la nueva obra,

podran los tribunales (SIC) fijar equitativamente y en juicio sumario la
cantidad proporcional que les corresponde a los titulares de las obras
incluida” (subrayado por fuera del original).

Como caracteristica principal de esta regulacion inicial se que establecia un
limite cuantitativo para el ejercicio del derecho de cita siendo mil palabras
para obras cientificas o literarias y cuatro compases para obras musicales.
Conservando la idea de que los extractos utilizados debian ser breves para
considerarse cita. De igual manera, el derecho de cita parecia autorizar
expresamente la elaboracion de obras cuya naturaleza consistiera en el uso
de diversos fragmentos de obras ajenas, tal como las antologias y la
crestomatia, no obstante, en dichos casos, no se hacia de manera gratuita ya
que si se trataba del tema central de la obra, se debia fijar una remuneracion
equitativa para los autores de las obras incluidas.

Adicionalmente, bajo la Ley 46 parecia que solo era posible citar aquellas
obras que se pudieran transcribir. Segiin la Real Academia de la Lengua
Espafiola (2019), transcribir significa “escribir en una parte lo escrito en
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otra” dejando por fuera del derecho de cita todas aquellas obras que no se
pudieran representar mediante un sistema de escritura, tales como las obras
de dibujo, pintura, fotografia.

Posteriormente, en 1982 se modifico la regulacidon del derecho de cita en la
Ley 23 de 1982, y en 1993, se establecio en la regulacion regional siguiendo
los términos del Convenio de Berna. El articulo 22 (a) de la Decision Andina
351 establece el derecho de cita en los siguientes términos:

(...) sera licito realizar, sin la autorizacion del autor y sin el pago de
remuneracion alguna, los siguientes actos: a) Citar en una obra, otras obras
publicadas, siempre que se indique la fuente y el nombre del autor, a
condicion que tales citas se hagan conforme a los usos honrados y en la
medida justificada por el fin que se persiga; (...)

En términos similares la Ley 23 de 1982, establece en su articulo 31,
establece el derecho de cita de la siguiente manera:

“Es permitido citar a un autor transcribiendo los pasajes necesarios,
siempre que éstos no sean tantos y seguidos que razonadamente puedan
considerarse como una reproduccion simulada y sustancial, que redunde en
perjuicio del autor de la obra de donde se toman. En cada cita debera
mencionarse el nombre del autor de la obra citada y el titulo de dicha obra.
Cuando la inclusion de obras ajenas constituya la parte principal de la
nueva obra, a peticion de parte interesada, los tribunales fijaran
equitativamente y en juicio verbal la cantidad proporcional que
corresponda a cada uno de los titulares de las obras incluidas.”

Esta nueva regulacion hizo cambios importantes al derecho de cita respecto
a lo establecido en 1946. Primero se elimina el limite cuantitativo y se
establece un limite cualitativo. Lo anterior quiere decir que el numero de
palabras o compases musicales utilizados ya no es relevante para determinar
la procedencia del derecho de cita, sino que lo verdaderamente relevante
sera si los pasajes utilizados se usaron “conforme a los usos honrados y en la
medida justificada por el fin que se persiga” Este cambio fue de gran
importancia ya que flexibilizo la aplicacidn del derecho de cita, autorizando

73



Marcela Palacio Puerta

la utilizacion de extractos de mayor extension para alcanzar el fin deseado y
manteniendo la proporcionalidad con el proposito que buscaba el autor con
la cita, siempre y cuando, no se cause un perjuicio irrazonable a los intereses
del autor citado o se interfiera con la explotacién normal de la obra, siendo
esta la forma como la Decision Andina define los usos honrados.

No obstante, esta nueva regulacion también genera algunas dificultades al
momento de determinar la aplicacion del derecho de cita, ya que dificulta
establecer parametros generales, haciendo necesario un estudio de cada caso
en particular para establecer su procedencia, dejando a la discrecionalidad
del juez determinar si el uso esta cobijado por el derecho de cita o si es en
realidad una infraccion al derecho de reproduccion (DNDA, 2014).No
sucediendo lo mismo cuando se parte de un limite cuantitativo.

Adicionalmente, la nueva regulacion solo permite citar obras publicadas, lo
que quiere decir que el derecho de cita no es una defensa contra la infraccién
del derecho moral de ineditud, el cual, como se menciond anteriormente es el
derecho del autor de decidir publicar la obra o mantenerla inédita (Ley 23 de
1982 art. 30(c)). Esto es relevante en el sentido de que no es permitido citar
aquellas obras que son entregadas por el autor a un tercero con el simple
objetivo de darsela a conocer o pedir su opinion, entre otras, ya que la obra
debe estar publicada tal como lo establece la decision Andina 351, esto es:
“Produccion de ejemplares puestos al alcance del publico con el
consentimiento del titular del respectivo derecho, siempre que la
disponibilidad de tales ejemplares permita satisfacer las necesidades
razonables del publico, teniendo en cuenta la naturaleza de la obra”. De
esta manera, citar un manuscrito no publicado o que se haya publicado sin la
autorizacion del autor puede ser considerado una infraccion al derecho de
autor (OMPI, 1978).

Es importante resaltar que la ley no establece un tipo de obra especifica que
se pueda citar, lo que permitiria concluir que no solo las obras literarias,
cientificas o musicales pueden ser citadas, como anteriormente se establecia
en 1946, sino incluso las obras artisticas como fotografias, pinturas, dibujos,
los cuales también estarian sujetas al derecho de cita (Guzman, 2014). Lo
anterior ha sido muy controvertido por la doctrina e incluso por la Direccién
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Nacional de Derecho de autor al considerar que el hecho de citar una obra
artistica por su propia naturaleza y la necesidad de usar toda la obra, no
estaria conforme a los usos honrados. Por ejemplo, la DNDA en un concepto
considerd que no era posible citar una obra fotografica ya que, entre otras
cosas, representaria una reproduccion total de la obra (DNDA, 2012).

No obstante, el TJCA en la Interpretacion Prejudicial 139-1P-03 definid cita
como “ la inclusion de un fragmento relativamente breve de otra obra
escrita, sonora o audiovisual, asi como de las obras artisticas aisladas, para
apoyar o hacer mas inteligibles las opiniones de quien escribe o para
referirse a las opiniones de otro autor de manera fidedigna”. De la anterior
definicidn, es preciso concluir que la legislacion Andina contempla la
posibilidad de citar una obra artistica como las anteriormente mencionadas.

La cita se debe realizar para ciertos propdsitos, sin embargo, existen
diferentes posturas respecto de éstos. Para la Direccién Nacional de derecho
de Autor, el derecho de cita se debe utilizar para la ilustracion de una idea,
concepto o incluso el andlisis critico de la obra citada (DNDA, 2014). Por
otro lado, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina tiene una vision
mas amplia de los propositos para los cuales se puede utilizar el derecho de
cita enumerando los informativos, culturales, cientificos, didacticos,
analiticos, criticos, polémicos y pedagdgicos (TJCA, 2003). No obstante, en
este caso la contradiccion es simplemente aparente ya que, dada la
supremacia de la norma andina sobre la norma doméstica, y que la funciéon
de interpretar la norma andina fue encomendada unicamente al Tribunal
Andino de Justicia, érgano jurisdiccional de la Comunidad (articulo 40,
Acuerdo de Cartagena), es la posicion del TICA la que se debe adoptar so
penade ser sujeto a una accion de cumplimiento.

Ahora, el derecho de cita no cobija usos con fines directos o indirectos de
lucro, el TJICA refiriéndose a la interpretacion de la excepcion de obras
ubicadas de manera permanente en un lugar abierto al publico, incorporada
en el literal (h) del articulo 22 de la Decision 351, manifestd que el articulo
22, contentivo de la lista de excepciones y limitaciones, debe interpretarse de
manera de manera sistematica con todos los literales, concluyendo que la
mencionada excepcion, asi no lo mencionara la Decision expresamente, no
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se podia realizar con fines de lucro. Bajo esta posicidn, no es descabellado
pensar que la misma teoria aplica para el derecho de cita. Lo anterior pone en
aprietos nuevas iniciativas como los mashups en la musica, donde se crea
una nueva pieza a partir de la mezcla o pedazos de otras canciones, ya que, si
se va a hacer un uso comercial de la nueva cancion, no pareceria ser
procedente el argumento de que dicho uso esta cubierto por el derecho de
cita.

Finalmente, para ejercer el derecho de cita se debe mencionar el nombre del
autor y la fuente, en aras de proteger el derecho moral de paternidad, el cual,
corresponde al derecho del autor de ser mencionado con cada uso que se
haga de su obra. Respecto de la fuente tal como lo menciona la Corte
Suprema de Justicia en Sentencia de Casacion 31.403 de 2010 “(...) abarca
tanto al editor de la obra, como a la fuente mediata y secundaria; o si se trata
de una fuente de consulta que se toma de la red Internet, es necesario citar el
sitio web.” Esta mencion es independiente del sistema de citacion que se esté
utilizando. La ley de derecho de autor, solo requiere mencionar la fuente y el
nombre del autor, no obstante, no exige un formato especifico para
realizarlo.

3.6. Sancion a la omision de Utilizacion del derecho de cita en la
Investigacion

En el ejercicio de la labor investigativa se han presentado casos en los cuales
docentes investigadores han sido sancionados por la omision de una debida
citacidn, es decir, por una infraccion al derecho de autor, evidenciando la
importancia de entender los limites del derecho de cita para la comunidad.
Adicionalmente, tanto el Tribunal de Justicia Andino como la Direccidon
Nacional de Derecho de Autor de Colombia y el Tribunal de Defensa de la
Competencia y de la Propiedad Intelectual del Peru, han establecido que los
académicos tienen una responsabilidad de obrar con mayor honestidad que
otras personas en intentar realizar una debida citacion, lo que conlleva a que
se realice un reproche més grave cuando se trata de una infraccion realizada
porun académico
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En el mas reciente caso bajo nuestro ordenamiento regional, un profesor
peruano de la Universidad Nacional del Callo es acusado por la misma
universidad de infringir el derecho de paternidad y patrimonial de
reproduccion al incluir fragmentos de otras obras encontradas en internet en
su propio informe final del proyecto de investigacion, sin la debida citacion,
y por el cual habia recibido una retribucion economica. Frente a la
acusacion, el docente argumenta que, al ser un marco teorico, es natural que
se utilicen obras de terceros, y que su actuar estaba cubierto por excepciones
y limitaciones. No obstante, lo anterior, el Instituto Nacional de Defensa de
la Competenciay de la Proteccion de la Propiedad Intelectual (INDECOPI),
en primera instancia, impuso multa al profesor por haber infringido el
derecho de paternidad y reproduccion, al no haber cumplido con los
requisitos propios del derecho de cita INDECOPI, 2014).

Frente a la decisidn, el docente presenta recurso de reposicidon argumentando
que, primero, no se puede hablar de infraccion a derecho de autor, cuando no
se sabe quién es el autor de los textos publicados en internet y ademas cuando
son meras ideas y no constituyen obras. Segundo, no puede existir infraccion
en un marco tedrico donde, por su propia naturaleaza, no se puede estimar
que venga del autor, ya que la informacion alli incluida no es resultado del
desarrollo de la hipdtesis. Sin embargo, en segunda instancia, el Tribunal de
Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual, confirma fallo de
primera instancia al considerar que el denunciado no cumplié con los
requisitos del derecho de cita, y que contrario a lo que argumentaba el
profesor, no resulta relevante que se tratara de un marco tedrico para efectos
de la infraccion. Es de resaltar que el Tribunal califico la conducta del
denunciado como grave, con base a los cargos ocupados por éste, ya que
anteriormente éste se habia desempefiado como Rector de la Universidad
Nacional del Callao, lo que significaba que era la autoridad maxima de un
centro dedicado a la investigacion (TPI, 2015)

El presente caso, fue un escenario importante para que el TICA se
pronunciara acerca del derecho de cita en la investigacion, en la
Interpretacion Prejudicial 215-IP-2018, estableciendo varios puntos
importantes: 1) Que una obra se encuentre en internet no significa que se
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pueda utilizar libremente; 2) Es deber del investigador informar en la cita, si
el texto que estd citando tiene un autor anénimo, es decir, el hecho de
encontrarse frente a una obra andénima no exime de citacidon; 3) El
investigador tiene una responsabilidad mayor respecto de encontrar el
nombre de autor de la obra, no sélo en aras de proteger el derecho de autor,
sino en garantizar calidad de la investigacion, por lo tanto, debera hacer una
busqueda diligente. Al respecto el TICA se pronuncid en los siguientes
términos:

“En el ambito de la investigacion académica la responsabilidad es mayor.
Un investigador debe desconfiar si encuentra en internet un texto sin autor,
situacion en la cual puede presumir que la persona que colgo el referido
texto ha omitido, por la razon que fuere, el nombre del autor. Por lo tanto,
debe realizar, diligentemente, un esfuerzo mayor en buscar al autor del
texto, utilizando para tal efecto otras fuentes de bases de informacion. Lo
anterior, sin perjuicio de, siempre, citar la direccion especifica de la
ubicacion del texto en internet (URL) y la fecha en que efectuo la descarga”
(numeral 4.5).

En esta decisidn se puede observar como el TJCA empieza a referirse a la
mayor responsabilidad que recae sobre un investigador al momento de
cumplir con los requisitos del derecho de cita.

Otro caso enigmatico, acerca de la sancion a la falta de una debida citacion
en la investigacion, sucedid en Colombia, pero a diferencia del caso
peruano, esta vez la profesora fue sancionada a dos afios de carcel. En esta
oportunidad una profesora de la Universidad Javeriana publico un articulo
con una revista de investigacidn mexicana denominada “La Casa Grande”,
donde incluyo algunos extractos que provenian de la tesis de maestria de una
estudiante de la misma universidad en donde trabajaba. No obstante, la
profesora omitid citar a la estudiante (Palacio, 2017). El presente caso llegd a
instancia de casacion ante la Corte Suprema con fundamento en que algunas
dificultades para encuadrar el actuar de la profesora en alguna de las
conductas punibles existentes en el Codigo Penal. No obstante, tal como lo
manifiesta de manera expresa la Corte Suprema, desde primera instancia, lo
que se reprocho por parte de la profesora, fue no haber otorgado los créditos
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a la estudiante como lo exige el derecho de cita. Al respecto manifesto la
Corte:

“De otro lado, a pesar de las dificultades al momento de determinar cudl de
los numerales contenidos en la norma, es el aplicable en el caso concreto,
para la Corte asoma evidente que tanto la primera como la segunda
instancias, al momento de calificar el mérito del sumario, especificamente
definieron que la conducta ejecutada por la acusada consistia en haber
tomado fragmentos enteros de la obra de la victima para trasladarlos a un
escrito que dijo suyo, sin otorgar a la verdadera autora el crédito que le
correspondia.” (Corte Suprema de Justicia, 2010, p. 101)

Lo importante para resaltar en este caso, es que muy posiblemente, de haber
utilizado el derecho de cita que otorga la regulacion regional y doméstica, la
conducta de la profesora no estaria dentro del marco de lo ilegal, y por lo
demas hubiera otorgado mayor sustento a su investigacion.

Finalmente, otro caso importante acerca de la responsabilidad especial de
los investigadores, y el mayor reproche que recae sobre ellos cuando su
actuar conlleva al desconocimiento del derecho de autor, es el caso de
referencia 1-2017-61883 de la Direccidén Nacional de Derecho de Autor.
Este caso dista de los demas casos mencionados, en el sentido de que el
derecho de cita no fue utilizado como defensa, ya que no se tratd
simplemente de extractos utilizados por un investigador, sino por el
contrario de la totalidad de un texto. El presente caso se desarrolla en la
academia, donde un profesor de la Universidad Pedagdgicay Tecnoldgica de
Colombia (UPTC), utiliza el capitulo 3 de la tesis de maestria de una
estudiante de la Universidad Javeriana y lo publica bajo su nombre en la
Revista Analisis No 83 de la Universidad Santo Tomas. En este caso, la
DNDA declara infringido el derecho de paternidad, reproduccién y
comunicacion publica. Sentencia que fue confirmada en segunda instancia
por el Tribunal Superior de Bogota.

Es importante resaltar que en este caso la DNDA, al igual que en el caso
peruano, encontro que el investigador deberia actuar con mayor honestidad,
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y que en razdén de su calidad de docente investigador y editor de revistas
cientificas, tenia conocimiento de la gravedad de su actuar. Al respecto
menciona la Direccion:

“Una de las caracteristicas que destaca este juzgador, es que la infraccion
se dio en el marco de la academia, por una persona que por sus calidades y
rol que desempeiian en la sociedad deberia procurar por la honestidad
intelectual. (...)

(...) Adicionalmente, el Despacho considera que existen varios elementos
que permiten predicar que el demandando era consciente de la gravedad de
su conducta al momento de desplegarla. En primer lugary de acuerdo con la
hoja de vida aportada por el accionado con el escrito de contestacion,
visible a folio 169 del cuaderno 1, se evidencia que la trayectoria de [el
demandado] ha discurrido entre la participacion y direccion de grupos de
investigaciony la publicacion de diversos articulos o textos sobre literatura,
asi como también en la docencia universitaria. Sobre lo anterior, el sentido
comun permite deducir que una persona cuyo oficio esta dirigido a la
investigacion y a la produccion intelectual, deberia tener una mayor estima
por las obras literarias especializadas de autoria de sus colegas, puesto que
seria mas facil para este entender el esfuerzo y sacrificio emperiado por el
creador para la realizacion de sus escritos. En el mismo sentido, se debe
considerar en el presente caso que el demandado es un docente
universitario y que la obra afectada con su actuar es una tesis de grado de
maestria, la cual requiere un nivel de profundizacion particular que dista de
considerablemente de aquel que debe tener un articulo especializado o un
libro sobre una materia particular, mdas si se trata de un trabajo que ha
recibido un reconocimiento especial por sus méritos académicos, como es el
caso de la obra objeto de infraccion y de autoria de [ la demandante]
Asimismo, de lo declarado por el demandado en la audiencia inicial del 10
de octubre de 2018, se encuentra que él fue editor de revistas académicas
como la Revista Andlisis de la Universidad Santo Tomds, que ha participado
en la redaccion de politicas editoriales y ha asesorado revistas, lo cual son
otras razones que permiten afirmar que la consecuencia de su conducta que
hoy se discute no era desconocida para el | demandado]”
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Por lo tanto, se puede observar en las decisiones comentadas que, el reproche
mayor que se hace a los docentes o investigadores frente a una conducta que
pueda desembocar en una infraccion al derecho de autor, de igual manera, se
evidencia como la falta de del uso del derecho de cita, puede desembocar en
una sancion tan fuerte como la carcel, y lo cual, se pudo haber evitado con el
simple hecho de cumplir con los presupuestos del derecho de cita, en
especial en aquello de indicar el autor y fuente del extracto tomado.

De esta manera, se puede afirmar que los docentes investigadores deben
hacer uso del derecho de cita como una importante herramienta para cumplir
con sus labores y avanzar en la construccion del conocimiento, teniendo
presente, que deberan ajustarse a los limites del derecho que aplique en su
jurisdiccion. Para el caso colombiano, en aras de evitar responsabilidad civil
o incluso penal, deberan usar fragmentos de cualquier tipo de obra, sea
literaria, cientifica o artistica, para una lista de propdsitos amplios como los
informativos, culturales, cientificos, didacticos, analiticos, criticos,
polémicos y pedagdgicos. En donde dicho fragmento no necesariamente
tiene que ser breve, sino que lo importante es que guarde proporcion con el
fin que se persigue y no se cause un perjuicio irrazonable a los intereses del
autor citado o se interfiera con la explotacién normal de la obra, lo cual
también se encuentra relacionado con la proporcion del fragmento usado.
Sélo podran utilizar obras publicadas y deberdn mencionar el nombre y la
fuente del autor y ademads, que no podra realizarse con fines directos o
indirectos de lucro. Finalmente, el investigador tiene el deber de hacer
mencion sobre si la obra citada es una obra andénima y en tal caso ser
diligente en intentar identificar el nombre del autor citado. En evento de
tratarse de obras disponibles en internet, y de obras andnimos, siempre se
tendra que incluir la URLy la fecha en que se realizd la descarga.

3.7. Conclusion

El derecho de cita, como se le conoce en el mundo del derecho de autor,
cumple un papel fundamental en los productos investigativos en la ciencia
juridica (y demads ciencias), puesto que es gracias a este, que los autores
pueden acudir a obras de terceros para poder justificar, sustentar,
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fundamentar o incluso criticar diversas opiniones, sin tener que pedir
autorizacion o pagar una licencia. No obstante, el derecho de cita tiene unos
limites para poderse ejercer, y existe una delgada linea entre lo que
corresponde al ejercicio valido del derecho de cita y una infraccion de
derecho de autor.

Cumplir con los minimos del derecho de cita es especialmente importante
para el mundo académico ya que la jurisprudencia regional y doméstica ha
hecho un reproche mayor, a quienes se dedican al oficio de investigar al
momento de cometer una infraccion al derecho de autor. No obstante, a pesar
de existir un parametro internacional en cuanto a la regulacion del derecho
de cita, suimplementacion nacional varia, de pais en pais.

En Colombia, el derecho de cita aplica para cualquier tipo de obra, sea
literaria, cientifica o artistica, para una lista de propositos amplios como los
informativos, culturales, cientificos, didacticos, analiticos, criticos,
polémicos y pedagdgicos; no necesariamente tiene que ser breve, sino que lo
importante es que guarde proporcidn con el fin que se persigue y no se cause
un perjuicio irrazonable a los intereses del autor citado o se interfiera con la
explotacion normal de la obra, lo cual también se encuentra relacionado con
la proporcion del fragmento usado. Solo se puede ejercer sobre obras
publicadas y es fundamental que se mencione el nombre y la fuente del autor.
Finalmente, el derecho de cita no se puede realizar con fines directos o
indirectos de lucro. Respecto de la labor académica, el investigador tiene un
deber de hacer mencion sobre si la obra citada es una obra an6nima y ser
diligente en intentar identificar el nombre del autor citado. En caso de
tratarse de obras disponibles en internet, y de obras andnimos, siempre se
tendra que incluir la URL y la fecha en que se realizd la descarga.
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4

Alcances de la epistemologia juridica:
La relacion entre la metodologia de
investigacion y la teoria del derecho

Diego Mauricio Higuera Jiménez, Ph. D.

“Notoriamente no hay descripcion del universo que no sea arbitraria
y conjetural. La razon es muy simple: no sabemos qué cosa es

el universo”.
El Idioma Analitico de John Wilkins de Jorge Luis Borges (1976)

Resumen

Analizamos las tres formas de investigacion en ciencias sociales, es decir la
empirica, la normativa y la propositiva, para relacionar cada una con las
teorias del derecho y sus correspondientes métodos de investigacion.

Identificamos el centro de los nticleos problémicos de cada tipologia, les
relacionamos con las escuelas positivista, naturalista y realista, para concluir
conun ejemplo de cada una.

Introduccion. Elorden del discurso en la ciencia

La humanidad no seria lo que es, de no haber emprendido desde temprano
esa mision emancipadora que le ha posibilitado la labor investigadora, la
busqueda de la verdad y el conocimiento en sus diferentes formas, desde la
filosofia antigua hasta la ciencia moderna. El crecimiento de la civilizacion
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ha estado en el deseo del conocer que bien mencionaba Aristoteles,
pertenece a todos los hombres, no es que todos ejerzamos esa posibilidad o la
calidad de racional en el animal humano, pues efectivamente muchos
desperdician ese don, pero el ejercicio de esta capacidad universal es
condicidn necesaria para una existencia autentica y autarquica.

Ideas que se dirigen en el mismo sentido son, el paso del mito al logos de los
clasicos griegos, el deber de defenderse por el propio entendimiento del
estoicismo, el discurso sobre la dignidad humana y la posibilidad de
definirse un propio rostro en Mirandolla, la actitud como un mayor de edad
kantiano en el memorable sapere aude «atrévete a saber», el deseo natural
por conocer y comunicar del proceso lingiiistico en Chomsky, con todas las
limitaciones y defectos los seres humanos hemos construido en el mundo por
la fuerza del propio entendimiento, un logro que si se apoya mas en la
empatia puede llevarnos a los destinos deseados de prosperidad y
fraternidad.

Sugiere Brown (1983, pag. 23) Finalmente, debemos recordar que los
cientificos estan tratando de comprender una realidad que es objetiva en el
sentido de que existen dependientemente de sus teorias .Las teorias
cientificas se verifican con esta realidad, que juega un papel central a la
hora de determinar lo que observamos y que esta continuamente arrojando
anomalias para recordarnos que nuestras teorias actuales no son perfectas
v es posible que tengan que ser abandonadas en favor de algun nuevo
enfoque.

La investigacidn en ciencias sociales se ha visto enfrentada a multiples
dificultades, no tienen el apoyo de las instituciones y los sectores
econdmicos como ocurre en ciencias rigidas, si resultan incomodas ante los
factores del poder terminan siendo perseguidos y son excluidas o
comercializadas, al punto que muchas formaciones tienen el mal hdbito de la
especializacion tecnocratica, de la cual el investigador funda un feudo o
nicho de mercado, mas que competencias criticas, lo que nos sume en un
hartazgo enciclopédico. En lo que también es denominado el proceso de
normalizacidn, en el cual el poder define el saber y el saber ser percibe a
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forma de realidad, en forma de discursos de determinadas condiciones, -
arqueologia del saber- (Foucault, 1978)

Otro inconveniente es que, a pesar de ser disciplinas integradas, nuestra
estructura conceptual-ideal dista mucho de estar unificada, difiriendo de los
debates griegos, donde objeto, método e incluso fin, eran claros entre los
dialogantes. (Guadarrama,2005)

En no pocas ocasiones la formacién que se tiene en materia investigativa
proviene del método cientifico de ciencias duras, donde se trasladan criterios
que no son necesariamente analogicos para ambitos mas humanos, tal es la
denuncia de Foucalut (2008) al ver que se trata la sanidad mental de la
psicologia de la misma manera que los aspectos bioldgicos del cuerpo,
creando categorias, antidotos y asociando normalidad y salud.

En espacios académicos, es habitual que la formacion en investigacion se
centre en el area especifica del docente, lo que impide una consolidaciéon de
criterios estructurales sobre las investigaciones en ciencias sociales y no
sobre una en particular. Con este objetivo presentamos la actual propuesta
que articula los saberes abstractos deontologicos, normativos y socio-
empiricos. En la tradicional distincidn entre justicia, validez y eficacia, la
primera es una pregunta moral, la segunda juridica y la tercera sociologica
(Bobbio, 1997).

Si bien las clasificaciones son coyunturales y de alguna forma arbitrarias, al
estilo del cuento sobre John Willinkins en Borges (1976), y las definiciones
productos consensuales, no verdades con concepciones propias, como lo
narra el Cratilo de Platon (2010) esta organizacion nos da herramientas para
tener unidades conceptuales alrededor de las cuales desarrollar nuestros
proyectos.

Un esfuerzo para movernos en mares amplios, de la misma forma que la
logica aristotélica estd dada para no perder el discernimiento en amplias
cantidades de informacion, a suerte de mapa para los viajeros. En este
sentido intentamos organizar la epistemologia de las ciencias humanas en
perspectiva contemporanea. “En ese umbral aparecio por vez primera esa
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extraiia figura del saber que llamamos [la persona] y que ha abierto un
espacio propio a las ciencias humanas” (Foucault, 1978, pag. 9)

En esta oportunidad, al darle un enfoque juridico, podemos ver la relacion
entre estas tipologias de investigaciones y los grandes bloques de teorias del
derecho, “que hasta entonces tuviera la distincion clasica entre el
iusnaturalismo, el iuspositivismo y el realismo juridico” Faralli (2007). Sin
negar la valiosa influencia de doctrinas contempordneas que plantean
espacios dialogantes o abiertos a las tradicionales clasificaciones.

4.1. Las diversas formas de investigacion en ciencias sociales
4.1.1. Elproblemadeinvestigacion

Al hablar de ciencia del derecho partimos justamente de la idea subyacente
del conocimiento cientifico, por lo tanto, haciendo un breve trazado del
pensamiento sobre la ciencia. Podemos ver varias epistemologias asi en
Aristdteles, entender la realidad como un todo sometido al orden del /ogos el
cual se expresa y rige por determinadas leyes o nomos se analiza mediante la
identificacion de las grandes, mandatos e ideas tipo de, normas, fines y
fundamentos, physis, thelos y arje, y de ahi la busqueda de ideas
arquetipicas.

Por su parte un modelo de ciencia moderna viene junto con el espiritu de su
época con una inspiracién mecanicista, practica y funcional, por lo tanto, no
se buscan esencias, sino causalidades de orden fenomenologico descriptivas
y por lo tanto expresables en el consabido leguaje matematico.

En su camino de emancipacidn, las ciencias sociales poseen una
fundamentacién, en la filosofia positivista, de lo cual se entendera el
pensamiento cientifico como relacionado a lo verdadero, estando nosotros
en las esferas de o susceptible de verificacion o falsacion, la misma
dependera de ser de una verdad de la razén o una verdad de hecho por
responder a una verificacidon racional o empirica respectivamente.
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De la objetividad, previsibilidad, recreacion y verificacion dependera la
calidad del conocimiento cientifico social el cual defendamos, bien
mencionaba Weber que la funcidn de la ciencia estd en describir y explicar
un fendmeno, por lo tanto se busca la verdad al abordar los hechos tal cual
son y no como nos gustaria que fueran, de ahi en el ensayo del cientifico y el
politico, del mencionado Max Weber, quien concluye “en estos tiempos la
ciencia estd lejos de ser un don de visionarios y profetas que reparten
bendiciones y revelaciones, tampoco es parte integrante de las reflexiones
de los sabios ni de los filosofos en lo referente al sentido del mundo” (2012).
Es el logro del esfuerzo y la vocacion como fruto del trabajo racional,
buscamos explicaciones fragmentadas, parciales y finitas, de una verdad que
es infinita, como esa llama de olimpo que fue rota tras la traida de la luz a la
tierra por Prometeo y que los hombres recogemos de a pequefias chispas
regadas en el mundo.

Por su puesto toda esta racionalidad posee unos limites, de tipo ético pues sin
estandares morales y sin una proyeccion de empatia estos desarrollos
utilitarios crean tantos dafios como beneficios; en los cruentos ejemplos de
bombas nucleares y algoritmos disefiados para manipular votantes, otro
limite es el del conocimiento mismo, pues todo lo que consideramos verdad
esta limitado a un hecho del lenguaje que también puede ser reevaluado por
el lenguaje mismo, bien ensefia Ludwig Wittgenstein (1988) que la verdad es
posible dentro de un juego de leguaje, pero no existe uno, si no multiples
juegos de lenguaje.

La verdad en si misma no podemos verla o conocerla porque siempre va a
pasar por nuestra percepcion, esa verdad pura del mundo de las ideas o el
Topus Uranus platonico o el noema Kantiano como la verdad pura, no son
alcanzables y por eso viene bien la distincion de Lacan, entre lo real (el
fendmeno con los sujetos) y la realidad (como verdad pura) vemos entonces
que estos limites no constituyen un escepticismo, pero si una conciencia del
alcance del método en desarrollo de lo real y lo verdadero.

Entrando en el area del derecho, debemos partir de la idea de Niklas
Luhmann (1984) segin la cual el derecho funciona con artefactos, no con
factos, este dispositivo fenomenoldgico social (el derecho) es de orden
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prescriptivo, manda, prohibe o permite conductas y establece 6rdenes a las
instituciones como jueces y agentes de policia del que deberan hacer segtiin
se cumplan o no las mencionadas prescripciones.

En este sentido es imposible relacionar directamente al derecho con la
ciencia, pues como prescripcidon no es susceptible de considerarse,
verdadera o falsa, por lo tanto, de haber una ciencia juridica, la misma
provendra de los andlisis, juicios y preguntas que nos hagamos sobre el
derecho como objeto de estudio, de ahi la investigacion en el derecho.

Bien menciona Jiirgen Habermas (1987) que una teoria consensual de la
verdad puede derivarse de enunciados intersubjetivos, surgidos del dialogo,
la critica, en acuerdo racional y la accidn comunicativa y argumentativa, la
verdad estard sujeta a una verificacion racional en un abordaje cientifico.

El doctrinante que interpreta dos normas aparentemente irreconciliables,
como un trato internacional y un mandato constitucional ejerceria un rol
cientifico y su tesis estara sometida al ejercicio y la exigencia dialéctica de
los actores juridicos, lo cual incluye por su puesto ciudadania y sectores
politicos, cuando esta tesis pueda someterse a una falsaciéon, como bien
sugiera Popper, tendriamos una verdadera teoria. Es asi como se evidencia la
diferencia con un litigante que tiene interés de persuadir para el beneficio de
suparte y quien analiza un precedente para ver sus alcances.

Asi un juez puede actuar como un cientifico del derecho cuando busca la
verdad del sistema, mediante un proceso inter subjetivo y ante todo con una
pretension de objetividad racional y por el contrario quien responde a
interese particulares, actos de corrupcién o solo encubre sus prejuicios, esta
actuando de forma no cientifica y de hecho estd actuando de la inadecuada
forma politica, al plantear las cosas por como se desean en canales que no
estan autorizados al respecto

Ya que existen multiples verdades, pequefias y finitas y que el derecho en si
mismo no es ni falso ni verdadero deberemos incluir criterios de analisis,
para efectuar juicios los cuales, si podran ser juzgados como ciertos o falsos,
de ahi lanecesidad de formular las investigaciones en las diversas tipologias
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lo cual dependera de cémo formulemos el problema de investigacion para
que “tanto el autor como los lectores tengan clara conciencia en cada instante
de cuales son los criterios empleados para medir la realidad y obtener a partir
de ellos los juicios de valor” (Weber, 2012)

Realizar una investigacion es abordar con rigor un tema, en tal sentido se
debe plantear un solo objetivo general, el cual debe ser desarrollado a lo
largo de la obra, para lo cual se plantean los diversos objetivos especificos.
Un orden que se abarca mediante la formulacion del problema de
investigacion, es decir, la pregunta que de ser resuelta solventara el objetivo
general, de tal suerte que no pocos proyectos se formula el problema de
investigacion en interrogante, de lo que se plantea como verbo en infinitico
en los objetivos. Algo asi: Objetivo general: Establecer el impacto de las
medidas punitivas contra la violencia intrafamiliar en las veredas rurales de
Combita en el ultimo afio. Problema jcudl ha sido el impacto de las medidas
punitivas contra la violencia intrafamiliar en las veredas rurales de Combita
en el ultimo afio?

Por esta similitud se ha planteado que el objetivo puede ser a forma de
pregunta o de meta, en ambos casos debe existir claridad del fin de
averiguacion en el trabajo, por lo que se debe evitar verbos torpes, como,
investigar, saber, escribir, y plantear con claridad lo que se busca, en tal
sentido, es mas pertinente hablar de: determinar, demostrar, sintetizar,
tabular, caracterizar, establecer, analizar, relacionar o conceptuar. Una
relacion de estos verbos con la forma de estudio o nivel que se busca se
presenta claramente en la taxonomia de Bloom.

Este problema debe estar bien enfocado, v.g. en un caso de trabajo deontico o
propositivo, en el cual considero necesaria determinada regulacion digital de
los procesos de contratacidén publica, no me sirve (o no me basta) realizar
preguntas sobre cuanto dinero se pierde por corrupcién o cual es el régimen
aplicable, pues estas corresponden a objetivos de tipo empirico y normativo,
respectivamente.

Debe tenerse en cuenta que en el momento de formular el problema de
investigacion se pueden presentar los siguientes inconvenientes:
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—Falso problema: Es un problema de investigacion facil de resolver
mediante la construccion primaria del estado del arte, la lectura de doctrina o
jurisprudencia. El analisis debe implicar un reto intelectual, donde se
consideren algunas variables; por esta misma razon no es recomendable que
las preguntas que se formulen conduzcan a un S7 0 aun No como respuesta.

— Ambigiiedad: Esto se da cuando el tema estd mal delimitado, no existe
marco de tiempo espacio en los estudios de campo, no hay claridad del
régimen aplicable en materia juridica y no existe univocidad de doctrinas
tedricas, como al referenciar autores excluyentes.

— Confusidn: Siendo diferente el problema y la problematica; esta tiltima es
un contexto indeseable, algo que se quiere mejorar o el impacto esperado, en
esta confusion se establece como problema de investigacion una situacion a
mejorar. Regresando al ejemplo dado, la problemadtica es la corrupcion y el
problema de investigacidon es formular una politica de manejo digital en la
contratacion publica.

— Oscuridad: Si el alcance del andlisis esta en el problema, es evidente que
este debe ser claro y bien formulado, sin lugar a equivocos o que se presenten
multiplicidad de objetos de estudio en una sola formulacion. Por ejemplo,
Analizar las teorias politicas de la ilustracion y su impacto en la
independencia de Latinoaméricay la posibilidad de hacerse realidad.

El problema debe estar enfocado, en tal sentido las diferentes tipologias (los
saberes socio-empiricos, normativos y abstractos) dependen de la forma en
que se realiza la pregunta y en tal sentido los desarrollamos a continuacion.

4.1.2. Problemas de tipo socio-empirico

En esta tipologia, damos una prioridad a la evidencia de los hechos, las
pruebas, los trabajos de campo, las entrevistas, los muestreos, su esencia se
centra en la ontologia del objeto de estudio es decir en que son los cosas, por
lo tanto, la pregunta se centra en el Verbo SER.

92



Alcances de la epistemologia juridica

Lo propio de estudios como la sociologia, la antropologia, la historia, o la
sociologia del derecho se desarrollan de esta forma. Asi, por ejemplo,
verificar el incumplimiento de las normas de transito, la violacion de
derechos humanos en las carceles, la eficacia de medidas contra el consumo
de estupefacientes o la imposibilidad de acceso a justicia internacional,
serian proyectos que se enmarcan en esta tipologia.

Evidentemente se delimitan en espacio y tiempo, solo asi sabremos v.g. el
aumento de los embarazos adolescentes en un colegio rural en del municipio
X, en los tres ultimos afios tras la eliminacion de la clase de educacion
sexual.

Normalmente cuando se insiste en la delimitacién del problema se hace
desde una perspectiva empirica, en tal sentido el objetivo muestra un hecho
social (Weber, 2006) tan como es, sin esperar que cambie o que el mismo se
mute, con esta evidencia se dan herramientas para pasa a juicios
normativistas y propositivos, pero no se trata de una etapa primigenia, pues
no existe jerarquia en los proyectos. Es una division del angulo que se daaun
determinado objeto para abordar su entendimiento, no es coincidencia que
estos estudios den origen a observatorios, veedurias y centros de
seguimiento social.

Desde un enfoque juridico los fendomenos se pueden analizar en dos
diferentes perspectivas, como hechos sociales que dan nacimiento al
derecho, o como realidad del derecho, también conocido como los critical
legal studies o el derecho viviente.

Estas investigaciones poseen un enfoque eminentemente factico, de ahi que
en los mismos resulten andlisis de caracterizacion, indices, proyecciones y
impactos. Sobre esto ultimo debemos resaltar que, cuando un proyecto se
pregunta por la eficiencia (obtener el fin empleando los mejores medios
posible), la eficacia (obtener el efecto que deseado) efectividad (ser a la vez
eficaz-eficiente) de determinado régimen, mandato, o garantia juridica, se
esta haciendo analisis socio-juridico.
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Estas perspectivas son desarrolladas a través del método socio-juridico de
investigacion, el cual se desarrollard por trabajo de campo, teorico-
documental o tedrico-practico, siempre centrados en evidenciar el hecho
social tal cual es.

V.g. (Cudl es el indice de consumo de estupefacientes en los parques de
zonas residenciales estrato 1 y 2 del municipio de Soledad en los tltimos tres
afios?

4.1.3. Problemas de tipo normativista

El enfoque juridico propiamente dicho, llamado en algunos casos (tal vez
anacronicamente) dogmatico, se pregunta por el tratamiento que se debe dar
por las instituciones juridicas a determinado hecho, en este caso queremos
saber en realidad que ordena el sistema juridico, no si el mismo es ideal o se
cumple, pues esos serian los otros enfoques. En mayoria de preguntas
normativas, el analisis se realiza en clave de validez, es decir del DEBER
SER.

Hay un ser juridico pero se foormula como un deber ser.

Kelsen (1969) explicaba que el derecho funciona como un deber ser, pero
estono es en el sentido de aspiraciones o ideales morales, sino desde el punto
de vista hipotético. Asi, si Pedro mata a Juan, aquel deberd ir a la cércel,
puede que no ocurra de tal forma, pero aun asi la norma y en tal sentido la
orden juridica sigue ahi. “Aquel que ordena o autoriza, quiere —el legislador-
; aquel que recibe la orden, o al que se da el permiso o la autorizacion, debe.
En esto la palabra "deber" es utilizada aqui en un significado mds extenso
que el usual” (Kelsen, 1969, pag. 19)

La caracteristica radica en que, al hacer un andlisis estrictamente juridico,
planteamos posturas de deber ser abstractas. Es decir, la investigacion esta
centrada no si una determinada sancion o consecuencia juridica se debe
aplicar a alguien, sino que condiciones deben darse para que ante esos
hechos genéricos se concrete un postulado normativo y la sancion respectiva
de forma general.
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La constitucionalidad, la inexequibilidad, la nulidad, la responsabilidad, la
inconvencionalidad, son preguntas propias de una investigacion juridica.
Después de todo, al preguntarnos por la validez, nos preguntamos por qué
conductas y que normas se consideran como integrantes respetuosas del
sistema juridico. Asi, “una norma vale juridicamente cuando es dictada por
el organo competente, de acuerdo con el procedimiento previsto y no lesiona
un derecho de rango superior” (Alexy, 2008)

Este campo de estudio no se restringe a citar o referenciar un articulo o una
sentencia, se trata de identificar el verdadero imperativo juridico de la
totalidad del sistema y la auténtica norma contenida en la disposicion.

Esta distincion entre disposicion y norma es fundamental para entender
tanto la naturaleza de la interpretacion como la idea de la concrecién en el
derecho, después de todo una disposicion es la letra pasiva del texto juridico,
piénsese en el articulo de la Constitucion que establece la buena fe, la
cantidad de decisiones como el deber de regular una materia o la confianza
legitima que definian la proscripcion de cambiar abruptamente las
condiciones entre administracion y administrados no estan explicitos en el
articulo 83 de la Constitucion Politica, pero el amparo a todos los cobijados
por la mencionada confianza legitima es un imperativo del sistema de
derecho, como en el caso de los vendedores ambulantes.

Piénsese de la siguiente forma, la siguiente imagen puede evocar una
prohibicion, sin lugar a duda, esa disposicidn normativa esta de alguna
forma desactivada hasta que el intérprete le da pleno sentido, solo ahi, los
caracteres graficos pasan a ser una verdadera norma, la diferencia entre la
siguiente imagen y el imperativo NO FUMAR.

Ilustracion 1
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Asi mismo para identificar el verdadero contenido normativo se deben
recurrir a criterios hermenéuticos integrales, no solo a la exegesis, en tal
sentido es evidente que la siguiente imagen manda NO COMER, pues mal
podria pensarse que significa no portar hamburguesas y gaseosas.

Ilustracion 2

Al tener un alto enfoque hermenéutico, el uso de los métodos de
interpretacion, la argumentacidn juridica en sus enfoques 1dgico, material y
dialectico (Feteris. 2008), asi como el analisis dindmico y estatico de la
jurisprudencia mediante lineas jurisprudenciales e identificacion de ratio
decidendi, (Lopez, 2007) son herramientas fundamentales en estos
desarrollos.

Ejemplo ;Existe responsabilidad del Estado por omision en la formulacion
de politicas preventivas ante el consumo de estupefacientes?

4.1.1. Problemas de tipo propositivo, deontologico o axiologico

Una tercera categoria estd centrada en la deontologia, es decir lo que se
plantea como lo que esperamos que sea, la pregunta de este tipo nos lleva al
verbo del DEBERIA SER, puede darse en enfoque desde la ciencia politica,
lafilosofia, o la axiologia.

Cambiar el entendimiento de los conceptos, determinar una escuela tedrica
para determinados estudios, desarrollar un sistema de pensamiento que
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cumpla con ciertos estandares, identificar la solidez de una doctrina o
superarla, son preguntas tipicas en esta dimension.

Puede enfocarse desde la perspectiva propiamente del debate filoséfico,
como son los debates sobre bioética, o alcances de la tecnologia en las
relaciones sociales son propios de esta area. En tal sentido dar argumentos
sobre porque se considera que existe o no vida desde la fecundacion o porque
es indeseable que se imparte justicia por una inteligencia artificial son
reflexiones que existen mas alla de que se cumplan en alto grado o que acepte
ono el derecho.

No en vano, la igualdad por razas o géneros se defendié primero como idea
de naturaleza filosofica, a pesar de existir altos grados de segregacion y
regimenes juridicos complices como la segregacion a la mujer en la forma
original del cddigo civil o los problemas raciales en el sur de Estados Unidos
o el Apartheid en Sudafrica.

Claro esta que al ser una investigacion no basta con simplemente exponer
una opinion, hay que ser critico con las posturas contrarias, superarles
dialécticamente, desarrollar un sistema de alta coherencia interna y externa
que satisfaga los soportes necesarios para consolidar que se defiende como
tesis.

Otra faceta de estas investigaciones esta en la proposicion de politicas, asi
por ejemplo defender el sistema federal, implica mostrar, como debe ser
entendido, identificar que organizaciones exitosas lo son (Usa, Alemania,
Rusia, Canadd, Suiza, Brasil) cuales son autonémicas (Francia, Espaiia,
Gran Bretafia) y cuales son centralistas (Finlandia, Portugal, Japon), que
ventajas reporta, aquello que se requiere para consolidarlo y la potencial
coherencia que genera con las diferencias culturales.

En este marco, la propuesta de soluciones, politicas o programas permite
plantear acciones concretas ante las problematicas. En este caso, lo estudios
comparados, la categorizacion e identificacion de experiencias exitosas, el
modelar condiciones para obtener el resultado ideal, la generacion de
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disefios comparativos que demuestren mas o menos €xito en determinadas
medidas, son enfoques propios de esta tipologia.

Ejemplo ;Qué condiciones deberia tener una politica publica de prevencion
para disminuir el consumo de estupefacientes en los estudiantes del
municipio de Soledad?

4.2. Tipologias deinvestigaciony teoria del derecho
4.2.1. Sobrelas escuelas enlateoria del derecho

A manera de somera guia presentamos una breve organizacion de las
escuelas del derecho, es decir los sistemas de pensamiento que agrupan una
concepcion sistematica para desarrollar la institucionalidad juridica.

Una buena manera de presentar las diferentes teorias del derecho se presenta
en la obra de Maria Falcon y Tella (1994), lectura obligatoria para quienes se
adentran en estas lides. “Clasificacion que durante largo tiempo nos habia

permitido agrupar las muy variadas posiciones de los diversos autores”
Faralli (2007)

En tal sentido organizamos el cuadro siguiente para realizar una
presentacion general de las teorias del derecho. Presentamos la informacion
sin animo de suficiencia, o profundidad, con la intencion de establecer una
guia analitica, no una organizacion inequivoca.

- Naturalismo: Mitologico (Sofocles), teoldgico (Santo Tomas),
racionalista (Kant), fundado en la realidad (Finnins) y principialista
(Dworkin).

- Positivismo: Estatal Jellinek, politico (Schimitt) y normativista
(Kelsen- Hart)

- Realismo: Critico judicial (Hollmes) Critico politico (Kennedy)
Institucionalista (Olivecrona).
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- Dialogantes: Norma y axiologia (Alexy), derecho y realidad (Smend),
realidad y derecho (Muller), Argumentacio (Atienza), e integradora
(Ost)

Los extremos positivistas y naturalistas, se ven semejantes a los monstruos
miticos de la Odisea, “Escila y Caribdis”, cuando Ulises debe elegir como
atravesar un estrecho en el cual existen dos mounstros, y escoger uno de los
dos, en el primero la bestia Escilla “que desgarra” va a devorar de sus
multiples fauces a algunos de los pasajeros pero dejara pasar el barco, en
cambio en el otro camino Caribdis “el torbellino”, existe la posibilidad que
no salgay todos sobrevivan, pero de salir a flote todos moriran.

Parece ser que el dafio calculado del positivismo se asemeja a Escilla, donde
se pueden perjudicar a varios, pero el sistema seguira adelante, mientras que
el naturalismo parece Caribdis, si estamos en manos de un justo todos
saldran airosos, pero en manos de un tirano todos compartiremos el destino
fatidico.

Frente a este dilema, debe existir una via, una tercera via, entre las bestias de
varias cabezas y las mareas calmas de la muerte horrenda." La propuesta del
constitucionalismo de la positivizacién de criterios axioldgicos se ha
presentado en esta medida, como una salida factible a la rigidez formalista
del positivismo exegético clasico y la ambigiiedad del naturalismo, de esta
forma dicha tesis correctiva ha permeado las instituciones modernas,
haciendo que las cartas fundamentales de las deferentes naciones incluyan
en sus textos clausulas con fundamentos axiologicos o dogmaticos, las
cuales se encuentran investidas con vocacion normativa, traducible en
nuestro ordenamiento en el control de constitucionalidad respecto de las
normas (inexequibilidad) y respecto de las conductas (tutela y demads
acciones constitucionales).

11 “Creemos entonces, que no basta una teoria o sistema de pensamiento para abarcar
todas las etapas del proceso de legitimacion, ni todas las formas del derecho (...) en una
busqueda que se asemeja a la piedrafilosofal” (Higuera, 2009 Pag. 91).
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En este espacio encontramos las ideas integradoras del positivismo, con
apertura a lamoral, como en el caso de Alexy (2008), de ahi que los derechos
fundamentales deban ser interpretados como principios como consecuencia
de la pretension de correccidon (deber moral) y del mandato de optimizacion
(el principio debe llegar al mayor resultado que permitan los derechos demas
derechos y las circunstancias facticas).

Por su parte la integracion entre sistema normativo y realidad también
encuentra respaldo en las ideas de Muller, para quien debe integrarse la idea
de 4mbito normativo (contexto) y programa normativo (disposiciones) para
concretar el verdadero alcance del sistema juridico.

En esta doctrina, de la idea del derecho como concrecion enmarcamos las
posturas de la Constitucidn integracion en Smend (1985), la Constitucion
tota” de Heller (1998), el concepto de Constitucion de Merkl (1926), la idea
de las normas de reforma constitucional como el cierre del sistema en Alf
Ross (1991), la Constitucion material en Mortati (2000) y las concepciones
institucionalistas y psicoldgicas en Hauriou (1971) y Santi Romano (1945)
respectivamente.”

La conjuncion de estas posturas permite que, en el marco de las instituciones
juridicas, concretando los mandatos superiores de la constitucion, y en uso
de las facultades otorgadas por el constituyente primario, la Corte
Constitucional haya amparado graves casos de violacion de derechos
fundamentales como los desposeidos del Upac o la crisis humanitaria por el
desplazamiento forzado desplazados.

4.2.2. Realismo. Lapreguntapor la eficacia

The living law o los critical legal studies, son formas del realismo, segun las
cuales, por encima de las formas juridicas, estd la fuerza de los hechos,
traducida en factores reales de poder, juego de intereses, las retoricas de los

12 Sin que se considere agotada la universalidad de la teoria del derecho, creemos que esta
identificacidn nos permite tener bases para el desarrollo de nuestra problematica.
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actores, influencias, e impactos psicologicos. En oposicidn a ese derecho
muerto o pasivo de los anaqueles.

Sugiere Brown (1983, pag, 23) “Finalmente, debemos recordar que los
cientificos estan tratando de comprender una realidad que es objetiva en el
sentido de que existen dependientemente de sus teorias. Las teorias
cientificas se verifican con esta realidad, que juega un papel central a la
hora de determinar lo que observamos y que esta continuamente arrojando
anomalias para recordarnos que nuestras teorias actuales no son perfectas
v es posible que tengan que ser abandonadas en favor de algun nuevo
enfoque”.

Dentro de las formas de realismo encontramos las posturas de Wendell
Hollmes, en esta doctrina, se deja en evidencia que el desarrollo del derecho
dista mucho del planteado en normas abstractas y espacios académicos, pues
es lo que realmente se ha de considerar un imperativo es lo que dicen los
jueces, lo anterior efectivamente es planteado en un contexto de un fuerte
poder judicial y de reglas del precedente propias de common law, sin
embargo esto no resta pertinencia a la efectiva diferencia entre lo dicho en
anaqueles y en estrados, quizd también por desatenciones de sectores
académicos.

Por su parte los Critical Legal Studies, representados en autores como
Duncan Kennedy develan que, el derecho, la sentencia o la norma son solo
cascaras de la voluntad, en este sentido, un litigante malgastaria su tiempo en
buscar precedentes o realizar una hermenéutica de la norma, pudiendo en
cambio a pelar a las posturas personales de juez, su historia de vida, su
arraiga o sus pasiones-politicas.

En esta escuela (se deba o no definir de esta manera) las metas consisten en:
demostrar la ambigiiedad y los posibles resultados preferentes de doctrinas
legales que deberian ser imparciales; dar a conocer los resultados histéricos,
sociales, econdomicos y psicologicos de las decisiones legales; y desmitificar
el analisis legal y doctrinal para imponer transparencia en los procesos
legales con el apoyo general de ciudadanos socialmente responsables.
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En la escuela escandinava con exponentes como Axel Hagerstrom, Alf
Ross y Karl Olivecrona se evalua la eficacia de las normas juridicas,
después de todo el que las mismas cumplan su cometido debe ser una
propiedad central del sistema juridico, dandose énfasis a este hecho, por
sobre la validez formal y el alcance axiologico. La letra muerta de los
documentos o los prejuicios personales disfrazados de ética no aportan a la
construccion del bienestar social.

En este sentido, el derecho es definido por las instituciones, el sistema, lo
cual encuentra relacién con la fuerza de las organizaciones sociales, las
posturas de North sobre las razones de éxito de unos pueblos respecto de
otros, pues de poco sirven altos recursos naturales sin las instituciones no
cumplen su finalidad. Asi mismo, ocurre con el sistema juridico, que debe
ser analizado en conjunto con los fendmenos, las conductas y los
responsables de hacer reales los mandatos.

Elderecho es un hecho social que se desarrolla en una sociedad, asi las cosas,
cobra total importancia esta escuela, pues evita que el derecho se aleje como
una entidad abstracta e inalcanzable, cargada de tecnicismos y desprovista
de conexidn con el entorno al cual se debe,

4.2.3. Positivismo. Validezy operacion hipotético-deductiva

Para el positivismo las normas tienen vida propia, la idea de la validez
implica que es o no parte del sistema juridico, busca una aproximacion
epistemologica de caracter neutral axioldgicamente en el estudio del
derecho. En este sentido la ciencia juridica tiene por objeto las normas
juridicas positivas con independencia de su bondad o su maldad. De tal
suerte que el objeto de estudio es el derecho en si, tal cual es, no como
deberia ser.

El espiritu mismo del positivismo se centra en la idea de que el derecho tiene
vida propia, condicionada a la cadena de validez y que tanto la moralidad
como la realidad son verdades diferentes a los prescrito en los mandatos,
siendo estos neutrales y superiores a las opiniones en el Estado de Derecho.
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Al abordarse el estudio doctrinal al respecto encontramos una diversidad de
escuelas desde la perspectiva de la teoria en la ciencia del derecho (De Vega,
1998), partiendo de las diversas posturas del concepto mismo de
Constitucidon con doctrinas que varian, desde el positivismo estatal de
Jellinek (1991) con una clara percepcion en la estructura de la validez del
Estado por encima del derecho, al positivismo juridico de Hans Kelsen
(1962) y su idea del derecho por encima del Estado, mas aun, de aquel como
creador de este, pasando por el positivismo politico de Schmitt (1996), es
decir con prioridad de la soberania.

En todo caso es importante dejar claro que positivismo y exegesis son
categorias diferentes, “/o propio del saber no es ni ver ni demostrar, sino
interpretar” (Kelsen, 1962) es evidente que una referencia a un articuloo a
una sentencia poco dice del alcance normativo en el sistema de derecho, en
tal sentido, seran los alcances fijados por el derecho viviente, los imperativos
supremos del ordenamiento, la armonia derivada de la sistematicidad y la
concrecion la que definan ese Deber Ser que es lanorma juridica.

Que es derecho para hart

Interpretar un articulo constitucional para darle aplicacion al derecho a la
vida, sigue siendo aplicacion de la norma positiva, pero esta, por ser
compuesta por normas abiertas requiere interpretaciones mas completas,
que lamera gramatica.

Ahora bien, el objetivo de esta perspectiva es definir que ingresa y que no en
el ordenamiento juridico, y en ese sentido es que debe entenderse la validez,
por lo tanto, decisiones de nulidad, inexequibilidad, o inconvencionalidad
sin auntenticos actos de eliminacion de la valides de una norma o de una
conducta.

4.2.4. Naturalismo. Lajusticiay el permanente deberia ser

Laidea del iusnaturalismo se centra en que el sistema juridico debe concurrir
con un dogma superior, sean valores, creencias religiosas o la soberania
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popular, estando en todo caso supeditado el derecho a esta idea existente de
formanatural.

En el naturalismo mitolégico, que se ve en Sofocles en su discurso sobre los
derechos naturales en la Antigona, el idealismo Platonico con la idea de
justicia en el Topus Uranos, naturalismo teoldgico de San Agustin y Santo
Tomas en la escolastica, el naturalismo racionalista del contractualismo en
Rousseau para quien “La fuerza es una potencia fisica, y no veo que
moralidad pueda resultar de sus efectos. Ceder a la fuerza es un acto de
necesidad no de la voluntad, cuando mas, puede ser de prudencia.” (1990.
Pag. 27) y en la “idea de la fuerza del poder constituyente como el creador
del documento superior que organiza al Estado” Sieyes (1994).

Estas ideas seran desarrolladas con la organizacion del iusnaturalismo por
Stambler y planteadas en el imperativo categdrico de Kant, fundamento de la
dignidad humana, los derechos fundamentales y los derechos humanos
(Higuera, 2015). El espiritu del iusnaturalismo sera reivindicado
contemporaneamente en la idea de principios que se puede ver en Finnis y
Dworkin.

En esta causa sobre la justicia, podemos ver como Platon ordena las tres
almas, la racional, la concupiscible e irascible. La justicia “consiste en
hacer cada uno lo suyo”, nos dice, lo cual esta enmarcado en una sociedad
organizada de manera jerarquica y seccionada, a la forma del mito del
caballo alado, en los roles de hombre de bronce, plata y oro, los cuales
representan las virtudes que vienen de la justicia, es decir, la valentia, la
templanza y la prudencia, respectivamente, en los roles propios de los
soldados, los comerciantes y los filosofos.

Esta expectativa de a cada uno lo suyo (deontologia) se muestra en contra de
la idea de Trasimaco para quien la justicia es la voluntad del mas fuerte, y la
de Glaucon segtin la cual es un consenso de opiniones, a lo que responde con
la sagacidad de siempre Socrates formando el memorable dialogo de la
Republica (Platon, 2010).
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Por supuesto la idea misma de que es y como conocer la justicia es aun digna
de debate, las posturas de Glaucon o Trasimaco aun regresan a nuestras
reflexiones, asi bien referenciaba Pascal. ““La justicia sobre la fuerza, es la
impotencia, la fuerza sin justicia es tirania (...) No habiendo podido lograr
que lo justo fuese fuerte, hemos hecho que lo fuerte sea justo”. (Pascal,
1999).

Evidentemente existe una alta dificultad para asir la idea misma de justicia,
bien mencionaba Nitche en “mads alld del bien y del mal”, que muchos
dogmas son prejuicios y valoraciones subjetivas disfrazadas de dogmatica.
En la indiscutible dificultad de identificar un principio abstracto, universal e
inmutable.

El conflicto lo planteamos en términos segun los cuales “Si su justicia y mi
justicia son diferentes ;cual tiene la razén?”. Creer en que existe un valor
incontrovertible que define que es y que no es derecho, presenta indudables
dificultades, ;Quién define esos valores? ;es posible contradecirlos? ;Qué
pasa si tenemos opiniones diferentes sobre lo que es justo?

Cualquiera desea el bien para si y para las suyos, una mejor sociedad,
sentencias justas, son hechos incontrovertibles, pero no se debe negar la
dificultad conceptual, ni la incertidumbre. Es por ejemplo el caso de los
extremos las ideas del libertarismo en Robert Nozick y las de justicia
distributiva en Jhon Rwals, ambas se presentan como argumentadas
estructuras de laidea de lajusticia. Retributiva y distributiva.

El camino de Caribdis, si quien define que es justo, es €tico, centrado,
conocedor, empatico, e integro, seguramente la decision serd justa, pero si
definir qué es lo correcto depende de quién carece del espiritu necesario, nos
encontraremos en el peor de los escenarios. La idea del juez Hercules que
plantea Dworkin, como capaz de definir el principio adecuado en el
momento de resolver un caso y siempre encontrar la respuesta correcta,
olvida que muchos jueces son también Ificles, y que por motivios, internos,
exogenos o de transparencia, no son igual de infallibles.
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Lo acalorado del debate no impide, al contrario, justifica, que del mismo
deba desarrollarse un estudio, asi encontramos como ejemplo el famoso caso
de los exploradores de cavernas de Lon Fuller como herramienta de debate
sobre la influencia de la escuela en la decision y los limites morales a la hora
de resolver un caso. (sobre el mismo volveremos mas adelante).

Estas dificultades no impiden que el discurso de la justicia o la validez
dedntica, lleve una idea de irradiacion a proscribir determinadas conductas
en cualquier caso, si una categoria normativa escapa al respeto debido al
imperativo categdrico traducido en la idea de Dignidad Humana debe ser
considerada antijuridica, de poco importa si una ley autoriza los campos de
concentracion o una orden administrativo ordena violar derechos humanos
mediante torturas como en el estatuto de seguridad, pues carecen de
condiciones minimas de validez para consideradas en su integralidad como
auténticamente derecho (Higuera,2015).

Tales limites de las conductas proscritas por el estatuto de Roma, como el
genocidio, la agresion, los crimenes de lesa humanidad o la violacién del
DIH, existen a pesar de que un régimen en formalismo positivista intente
justificarlos. Asi mismo el régimen de derechos humanos, reconocido en la
convencion interamericana de derechos humanos enmarca ese minimo de
moralidad en que se debe soportar el sistema de derecho (Radruch). Tal vez
este acuerdo de régimen universal de derechos humanos y minima
moralidad que toda institucion debe tener pueda sentar las bases de
comunidades mas justas, aunque no sepamos siempre que es lo justo un
acuerdo sobre lo fundamental es necesario en nuestras organizaciones, algo
recuerda al buen Glaucon.

La justicia, entendida como dar a cada cual lo que merece un lugar especial
en nuestro pensamiento, pero no debemos convertirla en una especie de
férmula magica que con pronunciarse arroja cualquier resultado, segin
convenga a quien la alegue. Es la meta del ordenamiento juridico, el
verdadero horizonte, a donde se apunta, aunque nunca se llegue plenamente.

Las justicias, retivituva, restaurativa y distrivutuva.
Eldiscurso de lajusticia o la validez dedntica,
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Platon https://www.youtube.com/watch?v=ysr6JeTvOEY.

Aritoteles

Jhon Rawls

Robert Nozick

Dowrikin

Derrida en el siglo y el perdon analiza sudéafrica. Perdonar para no hacer

justicia. Per (total)y don (dar) dar totalmente. No se puede exigir, porque se
estd mercantilizando.

4.3. Adecuacion metodologica ala respectiva tipologia
4.3.1. Adecuacion metodologica

El desarrollar un proyecto de investigacion debe tomarse con seriedad, se
trata de demostrar capacidad para estudiar un tema a profundidad de una
manera objetiva y argumentada, por eso las propuestas o recomendaciones
solo deberan derivarse de demostraciones dadas coherentemente en el
trabajo, mas aun, el trabajo por si mismo derivara su fuerza de la coherencia
que presente entre metodologia, problema, hipoétesis, desarrollo y
conclusion.

Recordemos que método y metodologia son dos conceptos diferentes. El
método es el procedimiento, camino o medio, para lograr los objetivos, es
decir la forma de proceder para llegar a la meta, mientras que la metodologia
es el estudio del método, la cual podemos desarrollar con caracteristicas
propias en cada proyecto, pues analiza la forma de proceder del investigador
y sus técnicas.

Asi, si el proyecto es de tipo empirico, necesariamente debe haber trabajo de
campo o alguna otra forma de corroboracién factica, mal podriamos
preguntarnos por la eficacia de una medida del gobierno, haber delimitado el
tiempo y el espacio y no verificar con pruebas tangibles lo analizado. Si, v.g.
realizamos un proyecto sobre los impactos de la ley de victimas en la
poblacion de determinado municipio en los tltimos 4 afios su calidad vendra
de la forma en que evaluemos la transformacion de la realidad, los puntos de
referencia, los soportes y la forma en que acreditemos la impresion de los
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hechos. En este sentido, las encuestas, modulaciones, etnografias, indices, o
cotejos documentales, son actividades metodoldgicas inherentes a esta
tipologia.

En materia de proyectos normativos, mal puede hacerse una pregunta sobre
eventuales responsabilidades del estado y cefiirnos a una cita o un articulo, (o
centrarnos en datos estadisticos) sin hacer un analisis de tendencias de
decision, identificar una ratio deciendi o un principio general de derecho que
sea analdgico, como en un caso asi lo seria el dafio especial o la falla en el
servicio. En cambio, en un proyecto sobre la eventual responsabilidad del
estado por actos terroristas debe llevar un método de hermenéutica
deductiva, construccion de lineas jurisprudenciales, tendencias de decision,
subsuncidn de principios, alcances mediante teologia del articulo 90 de la
Constitucidon, implementacion armoénica del 93 y sistematica de la regla de
sostenibilidad fiscal.

En un proyecto de tipologia propositiva, no es coherente formular una
pregunta filosofica sin desarrollar un sistema de pensamiento y mal puede
hacerse una propuesta sobre politicas publicas sin realizar un expediente de
experiencias exitosas. Si lo que queremos es plantear una estrategia contra
los acosos laborales, debemos tener claridad de las conductas que lo
constituyen, circunstancias en que mas se dan, implementaciones exitosas,
formas mas eficientes de divulgacion, responsables de la puesta en marcha,
insumos necesarios, metas esperadas, actores relevantes, experiencias
satisfactorias en casos aplicables y en general de las condiciones para su
éxito.

A continuacion, veremos ejemplos de las respectivas metodologias
aplicadas en proyectos de investigacion. La eficacia de las normas de
restablecimiento de derechos en poblacion rural (socio-empirico), el control
de constitucionalidad en las reformas a la constituciéon (normativo), el
impacto de las teorias del derecho en los casos dificiles y la propuesta de
politica publica de educacion (dedntico).
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4.3.2. El caso de la eficacia en las medidas de proteccion para el
restablecimiento de derechos en el campo

Dado que todos los fendmenos del mundo objetivo y subjetivo estan
necesariamente ubicados en determinaciones espacio -temporales, resulta
imposible para su estudio, aislarlos de estas condiciones; por tanto, debe
constituir una exigencia de toda investigacion cientifica precisar el espectro
de analisis.

Ya Pitagoras llamo la atencidon sobre la importancia de la determinacion
cuantitativa de los fendmenos en el proceso de conocimiento, al considerar
los niimeros como esencia de todas las cosas, en contraposicion a los
milesios, que habian intentado encontrarla en elementos cualitativos ya
fuesen concretos sensibles como el aire (Anaximenes) el agua (Tales), el
fuego (Heraclito) o abstractos como el apeiron (Anaximandro).

La determinacion cualitativa es la que posibilita caracterizar a un hecho, un
fendmeno, un proceso, que lo diferencia de manera esencial de otros algo
similares a él. La cualidad, sencillamente, es lo que define que algo sea lo que
€s y no otra cosa.

El caso del estudio: Eficacia de la politica de derechos humanos para el
campo 2016-2017. (Higuera, Hernandez, & Archila, 2018) se plante6 la
Metodologia. “Basados en Guerra Garcia (2011), el estudio que se adelanta
mediante el procedimiento socio-juridico, pretendiendo abordarla desde un
enfoque mixto (cuantitativo y cualitativo), en el cual se tendra un método
interdisciplinar -no dogmatico- en el que se aspiran relacionar
componentes analitico-descriptivos y deductivos”.

En un primer lugar se tomaron categorias de analisis sobre los posibles
efectos de decisiones juridicas fijadas por la doctrina. (Rodriguez, 2010)
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CUADRO 1.

TIPOS Y EJEMPLOS DE EFECTOS DE LAS DECISIONES
JUDICIALES

DIRECTOS INDIRECTOS

Disefio de politica

Formacion de

percepcion del
problema como
violacion de derechos.

INSTRU- publica ordenada por coaliciones activistas

MENTALES sentencia. para incidir en el tema
de la sentencia.

SIMBOLICOS Definiciéon y transformacion de la

opinién publica sobre la
urgencia y gravedad del
problema

Cuadro 1. (Rodriguez, 2010)

Basandonos en estas categorias fijamos las diferentes formas de eficacia de
las medidas juridicas, clasificindolas en materiales directas, materiales
indirectos, simbdlicas directas y simbdlicas indirectas, identificando que
conductas se encuadran en determinada forma de impacto.
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CUADRO 2.

EFICACIA DE LAS MEDIDAS JURIDICAS.

Perdon publico.
Actos de verdad
historica

Desarrollo simbdlico
cultural.

DIRECTOS INDIRECTOS

RESPETO POR EL CONSOLIDACION
DERECHO DE EFECTOS
FUNDAMENTAL. INSTRUMENTALES:

MATERIALES | 5 gticia retributiva Politicas publicas.
Apoyo social Desarrollo institucional
Generacion de espacios | Asociaciones.
colectivos. Representatividad.
Justicia distributiva.

7 RESPECTO CONSOLIDACION

SIMBOLICOS ABSTRACTO DE UNA CULTURA
Actos simbdlicos de ggggggTo POR EL
restauracion. :

Visibilidad institucional
Cubrimiento mediatico
Percepcion social

Generacion de una
opinion consolidada.

Cuadro 2. (Higuera, Hernandez, & Archila, 2018)

Tomando como guia las categorias y los contenidos fijados, realizamos el
estudio empirico con el cual se pudo identificar estadisticamente a la
poblacion victima, del total resaltamos la poblacion victima de usurpacion
de tierras en su respectivo porcentaje, tomando como fuente la Unidad para
la Atencidn y Reparacion Integral a las Victimas.
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Victimas registradas en Colombia
7.675.032 (marzo de 2017)

Victimas a Nivel Nacional por Hecho victimizante.

HECHO

Abandono o Despojo Forzado de Tierras

Acto terrorista/Atentados/Combates/
Hostigamientos

Amenaza

Delitos contra la libertad y la integridad sexual
Desaparicion forzada

Desplazamiento

Homicidio

Minas antipersonal/Municion sin explotar/Artefacto
explosivo

Perdida de Bienes Muebles o Inmuebles
Secuestro

Sin informacion

Tortura

Vinculacion de Ninos Ninas y Adolescentes

Cuadro 3.

PERSONAS
8.432

85.660

258.331
11.037
158.793
6.414.700
953.730

13.305

96.627
40.577
40
9.617
7.738

FUENTE: Unidad para la Atencién y Reparacion Integral a las Victimas.

112



Alcances de la epistemologia juridica

Total Nacional

-y

Ilustracién 3

® Acto terrorista)
Atentados/ Combates/
Hostigamientos

® Amenaza

@ Desaparicion forzada

@ Desplazamiento

@ Homicidio

@® Minas antipersonal
Municion sin explotar/
Arnefacto sxploswo

@ Perdida de Bienes
Musbles o Inmusbles

@ Secuestro
Otro

FUENTE: Unidad para la Atencidén y Reparacion Integral a las Victimas.
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Y de ese porcentaje se identificaron las victimas en Boyaca por tipo de hecho
victimizante

HECHO PERSONAS
Acto terrorista/Atentados/Combates/ 381
Hostigamientos

Amenaza 2.100
Delitos contra la libertad y la integridad sexual 86
Desaparicion forzada 1.841
Desplazamiento 26.885
Homicidio 7.823
Minas 'antipersonaVMunicién sin explotar/Artefacto 101
explosivo

Perdida de Bienes Muebles o Inmuebles 983
Secuestro 524
Tortura 98
Vinculacion de Ninos Ninas y Adolescentes 113

[lustracion 4
FUENTE: Unidad para la Atencidon y Reparacion Integral a las Victimas
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@ Acto terrorista
Atentados/ Combates
Hostigamientos

® Amenaza

@ Delitos contra Ia libertad
y la integridad sexual

@ Desaparicion forzada

@ Ds=splazamiento

® Homicidio

@ Minas antipersonal
Municion sin explotar)
Anefacto explosvo

® F=rdida de Bienes
Musbles o Inmusbles

@ Secusstro

@ Tortura

@ Vinculacion de Ninos
Nifas y Adolescentes

[lustracion 5
FUENTE: Unidad para la Atencion y Reparacion Integral a las Victimas.

Tras la corroboracion de datos y verificados los procesos de implementacion
se pudo verificar el impacto en los programas de reparacion de victimas en
materia de despojo de tierras.

CUADRO 4.
EFICACIA DE LA REFORMA RURAL INTEGRAL.
DIRECTOS INDIRECTOS
Terminada la primera fase | Avances formales en
MATERIALES | de laley 1448 de 2011 no | presencia del 98% de
se han materializado. municipios.
SIMBOLICOS Actos menores Neg.a,c@(')n. H'ist(')ri‘ca y
Cooptacion politica. mediatica. Existencia de
Falta de iniciativas una base de identidad.
concretas.

Cuadro 4. (Higuera, Hernandez, & Archila, 2018)
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Con el descrito proceso de andlisis sobre la eficacia de las medidas
evidenciamos que las mismas arrojan resultados diferentes, con aportes
institucionales indirectos y herramientas directas necesarias, pero que dados
los actos simbdlicos de los opositores a los derechos de las victimas, los
mismos no llegan a consolidarse, asi parece necesario un Nuevo Estado de
Cosas Inconstitucionales, “las cuales deben ser optimizadas para que puedan
desarrollarse y lograr los efectos deseados, y asi ir cerrando ciclos que versan
sobre la violacion masiva de derechos a la poblacion desplazada en
Colombia” (Higuera, Hernandez, & Archila, 2018), del cual se pueden
formular ordenes mas especificas que permitan aumentar el impacto de los
efectos pendientes, y aprovechar lo logrado en los demas derechos, asi
mismo dados los logros indirectos materiales, pero los pocos efectos
directos, es evidente que es necesaria una prdorroga de los derechos de
victimas, una mayor capacidad institucional y una apertura democratica ante
la cooptacidn de que pueden ser victimas los espacios de consolidacion de
derechos.

4.3.3. Un estudio sobre una problemdtica en el control de
constitucionalidad, el caso de los juicios por sustitucion de la
Constitucion

En el trabajo “elementos argumentativos e interpretativos en la doctrina de la
sustitucion de la constitucion en Colombia” se analizaba la validez de la
competencia de la Corte Constitucional para controlar en inexequibilidad
los actos reformatorios de la Carta Magna.

Asi se planted la siguiente Metodologia: “El presente estudio de orden
juridico-normativo (...) se realizara mediante una metodologia
hermenéutica-deductiva, tratindose de un trabajo de estudio
jurisprudencial, en el cual extraeremos la doctrina de la Corte
Constitucional mediante la metodologia de lineas jurisprudenciales para
realizar el analisis dinamico de esta doctrinal”. (Higuera,2016)

Para establecer el manejo dado a la problematica por la jurisprudencia se
realizaron varias lineas jurisprudenciales, con el objetivo de no depender de
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un solo punto arquimédico y asi verificar las coincidencias en diferentes
nichos citacionales

Nicho citacional con la sentencia C-574 de 2011 como punto de apoyo.

i
Ed

[lustracién 6
Fuente: Disefio del autor
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NICHO CITACIONAL CON LA SENTENCIA C-336 DE 2013 COMO PUNTO DE
APOYO

=
] | ] (e

- - E i

C-1063/03

[lustracion 7
Fuente: Disefio del autor (Higuera, 2016)

Una vez identificadas las sentencias las mismas se organizaron segun su tipo.

118



Alcances de la epistemologia juridica

ANALISIS DE LA LINEA
- S. FUNDADORA:

. | ©S704e2004C 571602004

ESTABILIZADORAS

- S. DOMINANTE:

.- S. REITERATIVA:

o |©5880e2009vC 141902010

CONSOLIDACION

Relacion de
Las sentencias

- S. DOGMATICA:

Cuadro 5
Fuente: Diseflo del autor (Higuera, 2016)

Realizado el estudio dindmico de la jurisprudencia se pudo establecer la
tendencia de decision en la Corte Constitucional, lo cual graficamos en la
linea del decisum.

Posteriormente al profundizar en un estudio en cada una de las sentencias
mediante un analisis estatico, se planted como pregunta intermedia si
(Existe competencia y deber de analisis de los cargos formulados con
ocasion de una imputada sustitucion a la Constitucion en el caso
colombiano?, arrojandose el siguiente resultado.
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¢Existe competencia en sede de la Corte
Constitucional para ejercer control de
constitucionalidad por sustitucion de la
Constitucion?

Cuadro 6
Fuente: Disefio del autor (Higuera, 2016)

Del desarrollo de la linea se pudo concluir que: Consideramos, siguiendo a
Aarnio (1997), que no existe una Unica respuesta a un problema juridico,
mas aun cuando se trata de casos dificiles, en este orden de ideasla D. 1. S.
debe ser entendida como una respuesta a las exigencias de la tensidon
existente entre el principio democratico y la supremacia constitucional, la
cual posee una estructura argumentativa e interpretativa compleja y sélida,
sibien es falible con contraargumentos y contra posturas e incluso es posible
que se llegue a instrumentalizar la D.I.S. como puede pasar igualmente con
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el abuso de los poderes democraticos, después de todo un sistema juridico se
encuentra pasivo a la espera de su activacion con ocasion de un caso
concreto, por lo que no existe a priori ninguna respuesta infalible.

En ese sentido hemos evidenciado lo razonable del manejo jurisprudencial
en nuestro analisis dindmico de la jurisprudencia, quedara por verse en el
caso concreto mediante el estudio estitico de la jurisprudencia si un
determinado fallo es o no razonable en aplicacion de la doctrina
jurisprudencial y la respectiva ratio decidendi de la doctrina de la
inconstitucionalidad por sustitucion. (Higuera,2016)

4.3.4. Dos experiencias deonticas, la conceptualy la critica-prdctica

Si en un anélisis deontologico analizamos como Deberian ser las cosas, en
este se incluye, por supuesto, el entendimiento de los hechos y conceptos, en
tal sentido la pregunta por el derecho, sus formas y alcances esta en el centro
de la problematica.

El caso de los exploradores de cavernas es un ejercicio de teoria del derecho,
planteado de la siguiente forma: En el afio 4300 la Suprema Corte de
Newgarth debe decidir el caso de cinco condenados a la horca, por el tribunal
del condado de Stowfteld y aunque los hechos estan probados el debate se da
desde laperspectiva de laaplicacion de laley.

En este caso (hipotético, que no exento de realismo), un grupo de cinco
exploradores quedan atrapados de forma inamovible en el interior de una
caverna. Habian llevado escasas provisiones, y en la caverna no encuentran
recursos animales o vegetales que les permitan sobrevivir.

Tras un mes las fuerzas de rescate logran remover los escombros y rescatan a
los espeledlogos pero durante el encierro uno de ellos fue asesinado y
comido por sus compafieros.

El texto, de obligatoria lectura en la formacidn juridica, representa el
examen que hacen los cinco integrantes de la Suprema Corte al conocer el
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caso, siendo evidente que cada uno personifica una distinta perspectiva de lo
que es -en si- el derecho, cuestion que impacta la opinién sobre la
culpabilidad o no por el delito de homicidio.

El punto de vista del juez

Magistrado Escuela Veredicto
Keen Tuspositivismo Culpables
Truepenny Textualismo; Escepticismo ético /

positivismo logico Culpables
Tatting Doctrina del razonamiento

con la moral. Renuncia su voto
Foster Derecho Natural Inocentes
Handy Realismo juridico Inocentes

Cuadro 7

Las conclusiones y el final del caso (si se ejecuta o no a los procesados), no
los compartiré, para respetar el valor literario de la obra e invitar a que se lea
esta pieza clasica del derecho.

Entodo caso es un ejemplo de cdmo se analizan los limites de los sistemas de
pensamiento y nos invita a reflexionar sobre el como deberian ser entendida
laaplicacion de las reglas juridicas.

Las propuestas también pueden ser para aplicaciones institucionales, como
en el escrito “el derecho a la educacion: elementos, alcance y retos” parte de
la investigacion sobre “politicas publicas y derechos humanos en
Colombia” (Higueray Sanchez, 2018).

En el proyecto se realiz6 un estudio mediante delimitacion de contenidos del
nucleo esencial del derecho fundamental analizado, es decir, la descripcion
de los imperativos desde el régimen universal de derechos humanos, el
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sistema regional, las ordenes fijadas por el tribunal constitucional, los
mandatos de orden legal, las competencias regionales y locales, para
establecer el verdadero mandato del derecho fundamental.

Lo anterior nos permitio identificar la lista de contenidos del derecho
fundamental a la educacion en los mandatos de, disponibilidad, acceso,
permanencia, calidad, e integralidad, tras procedimos a cotejar con las
politicas nacionales, departamentales y municipales la respuesta pertinente
aestos contenidos (Higueray Sanchez, 2018, pag. 61).

Evidenciando la falta de respuesta del Sistema educativo a los imperativos
del derecho fundamental, se concluyo, tras un estudio comparado de los
sistemas educativos mas conocidos por su fortaleza que se requiere una
medida estructural de atencion a la educacion, en los siguientes principios.

En ella se llega a la Propuesta Estructural en Materia Educativa en
Colombia, estructurandola asi: “5. 1. Perspectiva estatal — institucional. 5.2.
Perspectivapolitica. 5.3. Ajuste pedagogico y académico. 5.4. Calidad en la
docencia. 5.5. Inversion educativa. 5.6. Cambio cultural. 5.7. Efectividad
legislativay 5.8. Pertinencia e integralidad ante los retos contemporaneos”.
(Higueray Sanchez, 2018. P)

4.4. Conclusiones

Las practicas sociales, en lo que se definié como arqueologia del saber,
enmarcan nuestra episteme historica, bien muestra Foucault (1978) una
reflexion muy interesante sobre nuestra forma de entender el mundo, sobre
el lenguaje divino de la biblia, la pretension de representacion del objeto en
los clasicos y la arbitraria consensualidad contemporanea, asi la ciencia y la
arqueologia del saber se mueven en las diferentes epistemes. Localizando
las actuales ciencias sociales en discurso de empirismo, validez y axiologia.

Evidentemente, no debemos caer en el cartesiano-prision, que niega
reacciones dialdgicas, como las pertinentes teorias del positivismo con
apertura a la axiologia (Alexy), de la concrecion de las disposiciones en la
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realidad (Hesse), de la relacién fenoménica del programa y el dmbito
normativo (Muller), los alcances de la estructura de la argumentacion
(Atienza; Feteris) o el rol de las instituciones emotivas (Arango).

Pero las clasificaciones tradicionales nos dan una referencia inicial en la cual
avanzar con orden analitico en nuestras causas intelectuales. Después de
todo es necesario un optimismo epistemoldgico (confianza en la posibilidad
de conocer) para que el investigador aborde la exigente causa de aportar en el
conocimiento novedoso y util a la humanidad. “La conviccion de que el
conocimiento cientifico es a pesar de su falibilidad, uno de los mayores
logros de la racionalidad humana, y que mediante el uso libre de nuestra
razon siempre falible podemos comprender, no obstante, algo acerca del
mundo y, tal vez incluso cambiarlo para mejorarlo” (Popper 1997, Pag. 14).

Los logros de la humanidad vienen del rol des alienante, emancipador de
nuestra relacion constructiva con el conocimiento, el pensamiento filosofico
y la ciencia posibilitaron el desarrollo de la civilizacion y la cultura, en el
hogar, la academia y la empresa, siendo ahora més necesario que nunca ese
rol reivindicador y dignificante.

Se sostiene con acierto, que en la ciencia se busca el fuego del Olimpo que
Prometeo trajo a la humanidad, cada uno reconstruye un pedazo del espejo
roto que es el conocimiento, en busca de esa llama esparcida en la tierra y
recolectada por pequefias partes es nuestro camino. Pero también es nuestro
disco de Sisifo, asi como el condenado por su astucia de engafiar a los dioses,
a siempre llevar una roca hasta la cima de la montafia para que cayera sobre
¢él. El estudioso realiza sus esfuerzos, para al culminar solo tener la
posibilidad de iniciar de nuevo, en una lucha constante, en el mérito del
esfuerzoy el camino. Como dijo Camus. “Imagino a Sisifo dichoso”.
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Problematizando la neutralidad en la
investigacion sociojuridica.
Perspectivas desde el analisis critico
del discurso juridico

David Gerardo Lopez Martinez

Resumen

En este trabajo se problematiza la neutralidad como elemento dorsal de la
investigacion sociojuridica. Acudiendo a apuestas epistemoldgicas
provenientes de las Epistemologias del Sur Global, la Teoria Juridica
Critica, a apuestas metodoldgicas provenientes de la investigacion
comprometida, la investigacion-accidn-participacion, y la investigacion
anfibia, se sostiene que, en lugar de neutralidad, la investigacion debe estar
guiada por un compromiso profundo con grupos humanos subalternizados y
con sus proyectos de empoderamiento, emancipacion y transformacion
social. Esta tesis se conecta con lo que en nuestro trabajo investigativo
hemos entendido como andlisis del discurso juridico en perspectiva critica,
especialmente del discurso jurisprudencial. Estos argumentos se desarrollan
asi: en una primera parte se problematiza la neutralidad en la investigacion
sociojuridica desde perspectivas metodologicas y epistemoldgicas. En una
segunda parte se habla del analisis del discurso en perspectiva critica. Y en
una tercera, se esbozan algunos hallazgos de este método en nuestro trabajo
investigativo. Conectamos teoria y practica asumiendo que el andlisis del
discurso jurisprudencial en mirada critica y no neutral, analiza como se
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construye el mundo social desde el discurso juridico, y a la vez esta llamado
a dar paso a la construccion de nuevos posibles que respondan a las crisis de
nuestros tiempos.

5.1. Introduccion

La investigacion social ha sido convencionalmente construida desde la
neutralidad. Una actitud desimplicada, libre de juicios de valor y sin
entremezclamiento con el “objeto de investigacion” ha sido dorsal para
asignar a la investigacidn rigurosidad y credibilidad (Babbie, 2016). En la
investigacion sociojuridica esto ha sido similarmente concebido. Si no se
asume una actitud neutral, la actividad investigadora perdera rigor,
cientificidad y por tanto credibilidad. Por tanto, si se desconoce este mandato
de neutralidad, en lugar de hacer investigacion, se estaria en presencia de
ideologia, proselitismo o activismo politico(Tamanaha, 1997).

No obstante, esta concepcion ha sido rebatida también en la investigacion
social y sociojuridica, y la rigurosidad como fuente de credibilidad, se ha
reconstruido. Esto ha ocurrido en escenario en los que la investigacion
interactiia con grupos humanos subalternizados. Esto parte de apelar que,
ante todo, el investigador o investigadora es un sujeto politico con
responsabilidad histérica. En realidades trazadas por la injusticia, la
desigualdad y la dominacién, no cabe guardar una actitud neutral. Ser
neutral realmente enmascara estas situaciones, y lejos de contribuir a su
superacion, las profundizay afinca ain més. Por esto en lugar de neutralidad,
en la investigacion social y sociojuridica, el investigador ha de guardar una
actitud comprometida y de profundo involucramiento con los grupos
subalternizados, y en consecuencia, trabajard en clave de contribuir al
empoderamiento popular y la transformacion social. Frente a la rigurosidad,
esta es reconstruida por la actitud comprometida. El conocimiento generado
serd validado no por su neutralidad y distanciamiento, sino por lo valido que
resulte a los grupos subalternos en materia de comprension,
empoderamiento, y accion. En suma, en que contribuya sus verdaderas
necesidades(Kincheloe & McLaren, 2008; Lather, 2003).
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Esta problematizacion de la neutralidad y reconstruccion de la rigurosidad
pueden plasmarse en las apuestas metodoldgicas y epistemologicas de la
investigacion social y sociojuridica. Con ello, como planteamiento central
del presente trabajo, sostenemos que en estos campos no debe defenderse la
neutralidad como la espina dorsal tanto de la credibilidad como de la
legitimidad de la actividad investigadora. Por el contrario, debe resaltarse la
actitud comprometida con las preocupaciones de los grupos subalternos, asi
como con sus proyectos de empoderamiento, emancipacidén y
transformacion social. Esto se sustenta en apuestas metodologicas
bidireccionales y de profundo compromiso (Borda, 2009), y enfoques
epistemologicos funcionales a la dignificacidon de los pueblos, como son las
epistemologias del sur global (Santos , 2016) y la teoria juridica critica
(Wolkmer, 2017).

Conectando esta sensibilidad con nuestras experiencias investigativas, se
conecta este planteamiento central con el ejercicio del analisis del discurso
judicial en perspectiva critica como una labor que no sélo busca develar los
alcances del discurso juridico, sino que le apuesta a proponer otros posibles
siendo conscientes de las limitaciones y dificultades. En este orden de ideas,
nuestro trabajo se distribuye de la siguiente manera.

En la primera parte, sentaremos nuestra posicion sobre la actitud neutral del
investigador en la investigacion social y sociojuridica. Alli
problematizaremos este concepto, y abordaremos los sustentos
metodoldgicos y epistemologicos de tal actitud. Desde el punto de vista
metodoldgico, tal problematizacion se referird a metodologias que parten
del profundo involucramiento con los grupos subalternizados y con el
compromiso con sus proyectos de empoderamiento y transformacion. Es el
caso de la “escucha profunda” (Segato, 2016), que levanta la barrera entre
sujeto y objeto para adentrarlos en un espacio de comprension y
contribucion mutua. También el de la investigacion-accion-participacion
(Borda, 2009), en el que la investigacidn es un escenario en el que de forma
mancomunada se construye el conocimiento, y se desencadenan acciones en
clave de transformacion social. En la investigacion sociojuridica ello se
reflejaria en una actitud del investigador comprometida con las causas, e
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incluso los riesgos, de los grupos subalternizados (Santos, 2018), y con el
despliegue de métodos multifacéticos de construccién de conocimiento,
divulgacion, y accion (Rodriguez, 2013) (lo que implicaria articular la
investigacion académica con el activismo, por ejemplo).

Desde el punto de vista epistemoldgico, haremos breve mencién a lo que
entenderiamos como el sustrato epistemoldgico de una actitud no neutral y
comprometida. Alli nos referiremos a las Epistemologias del Sur Global
(Santos ,2016) como una apuesta por aprender de las lecciones de la lucha de
pueblos en resistencia contra la opresion; a las transiciones hacia el
pluriverso, como un caminar hacia posibles en los que se conciban
realidades re-comunalizadas y des-egoizadas, y se de paso a la posibilidad
de un mundo en el que realmente quepan varios (Escobar, 2018); a la Teoria
Juridica Critica como un pensar y hacer del derecho hacia el desmonte de la
colonialidad el poder y el saber (Wolkmer, 2017); y a la construccidon de un
derecho post-abismal como aquél construido y pensado para quienes han
sido histéricamente construidos como no existentes, y ocupan el lado
colonial de la sociabilidad en nuestra contemporaneidad(Santos, 2017).

En la segunda parte nos enfocaremos en conectar esta problamatizacion de la
neutralidad con nuestro ejercicio investigativo, la cual se ha enfocado en el
analisis del discurso juridico en perspectiva critica. Ac4, como aspecto
principal metodologico de nuestro trabajo, nos referiremos a lo que
entendemos por analisis del discurso en perspectiva critica, que implicaria la
identificacion de la forma en que se construye el discurso a partir de la
interaccion de representaciones sociales, percepciones y versiones del
mundo social, asi como de las relaciones de poder en las que unas
representaciones son subalterniazdas por otras (Wodack, 2007). Esto lo
conectaremos con el analisis del discurso juridico desde la trascendencia de
entender la importancia social del derecho (Ewick & Silbey, 1998),
especialmente del judicial. En este apartado trataremos las metodologias que
hemos empleado para llevar a cabo este analisis en perspectiva critica
profundizando en los procedimientos de seleccion del discurso, y el estudio
del mismo. En primer lugar, hablaremos lo que podriamos entender por un
analisis del discurso juridico en perspectiva critica. En segundo lugar, nos
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concentraremos en algunas reflexiones metodoldgicas al respecto. Alli
hablaremos de los criterios de seleccidon del discurso jurisprudencial de
acuerdo a la metodologia propuesta por Diego Lopez (2009), y del criterio
que hemos llamado de relevancia sociopolitica.

Finalmente, en la tercera parte arrojaremos algunos resultados de nuestro
estudio a modo de ejemplificacidon de lo que plasmamos a lo largo de este
trabajo. Alli se ahondaré en la forma en que hemos estudiado los que hemos
considerado los fallos de la Corte Constitucional Colombiana (CCC)
juridica y sociopoliticamente mas relevantes en materia de extractivismo y
conflictos socioambientales. De las conclusiones se hara una reflexion sobre
la necesidad de tomar un posicionamiento desde un discurso critico ante un
tribunal constitucional que le apuesta cada vez mas a la corporativizacion y
lahegemonia de las empresas extractivas.

5.2. El posicionamiento del investigador o investigadora como
fundamento metodologico y epistemoldégico de la
investigacion sociojuridica

La actitud del investigador o investigadora frente al contexto que estudia y
los sujetos que intervienen es un asunto decisivo en el proceso investigativo.
Atendiendo a las expectativas que se tienen frente al quehacer investigativo
(que sea fuente de conocimiento confiable y objetivo, por ejemplo) surgen
algunos interrogantes que han provocado profundos dilemas: ;debe ser
distante y neutral en aras de garantizar objetividad a su trabajo? ;Debe
comprometerse y contribuir a la solucion de los problemas sociales
(sociojuridicos si se quiere también) que presencia y estudia? ;En qué
medida deben sus observaciones y procedimientos dejarse permear de su
subjetividad?

Todos estos interrogantes sugieren algo: el posicionamiento del investigador
es un asunto crucial no s6lo en términos metodoldgicos, sino también
epistemologicos. De una parte, guia la toma decisiones a la hora de aplicar
métodos e interpretar los hallazgos. De otra, se convierte en un criterio de lo
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que puede considerarse conocimiento valido.” Al respecto, en la
investigacion social, historicamente ha habido profunda inquietud frente a
una forma de posicionamiento del investigador o investigadora: la
neutralidad como eje central del quehacer investigativo.

El tomar partido o no por la neutralidad define enfoques metodologicos y
epistemologicos, siendo un asunto decisivo para la investigacién en
términos procesuales, asi como en las apuestas y finalidades. Teniendo en
mente esto, cabe plantear esta misma cuestidn en la investigacion
sociojuridica, de lo que nos ocuparemos brevemente en este apartado.

5.2.1. Laneutralidady su legitimidad

La neutralidad ha sido objeto de gran debate y polarizaciéon en el campo de
las ciencias sociales, y para nuestro campo especifico de interés, en la
investigacion sociojuridica. En el campo de la investigacion social, quienes
la apoyan, son confian en que esta actitud es esencial para acometer un
conocimiento riguroso basado en la objetividad, y la obtencion de resultados
confiables, replicables y generalizables (Babbie, 2016). Por ello se ha
considerado que la neutralidad y la imparcialidad deben ser el eje central de
la actitud del investigador o investigadora, tanto en las decisiones
metodologicas, como en las afirmaciones e interpretaciones (Neuman ,
2013).

Esta confianza en la neutralidad y la imparcialidad se ha transmitido también
a la investigacion sociojuridica. Al respecto, por ejemplo, autores como
Brian Tamanaha(1997) han asumido que la neutralidad es un asunto vital en
la investigacion sociojuridica, concibiéndose como un elemento crucial para
que el estudio de la relacion entre derecho y sociedad tenga algin grado de

13 Asi, por ejemplo, usualmente se han considerado cientificamente aceptables aquellas
decisiones metodoldgicas ¢ interpretaciones provenientes de un investigador que
guarda una actitud no implicada con lo que se estudia, ya que se concibe como una
muestra de objetividad y por ende confiabilidad (Neuman, 2013).
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cientificidad. Cuando se prescinde de la neutralidad, en lugar de ciencia, se
esta haciendo proselitismo o ideologia, y en lugar de cientificos sociales,
pulularian activistas o militantes."

Las criticas a estos planteamientos no se han hecho esperar. Desde un
enfoque que puede denominarse critico, no solo se descree de la neutralidad
y el hallazgo de conocimientos generalizables y totalmente confiables
(verdades absolutas), sino que también propugna por el posicionamiento
politico del investigador al lado de quienes han sufrido la opresion. El
prurito por la neutralidad se pone en cuestion como fundamento
epistemologico, metodoldgico e incluso ético. Dado que el ejercicio de la
investigacion social se da en contextos frecuentemente marcados por
desigualdades, injusticias y profundas relaciones de opresion, defender una
actitud neutral, en lugar de contribuir a obtener un conocimiento confiable,
en realidad encubre y tolera estas problematicas. En este sentido, la
neutralidad, lejos de otorgar cientificidad e imparcialidad, es una actitud
complaciente y legitimadora del statu quo (Kincheloe & McLaren, 2008;
Lather, 2003).

Es por ello que el hecho de investigar toma mayores connotaciones. Con la
neutralidad se pretende simplemente describir y explicar una realidad de una
manera distante y desimplicada. Una actitud critica en la investigacion
comprenderia una praxis transformadora: no se trata de describir, sino
contribuir a la transformacién social a través del empoderamiento de
quienes han sido histéricamente oprimidos. Asi que, en lugar de ser neutral,
el investigador o investigadora han de posicionarse a favor de la
transformacidon en clave de empoderamiento y emancipacién social
(Kincheloe & McLaren, 2008).

14 Tamanaha(1997) asume que las llamadas actitudes “posmodernas”y “criticas” frente a
los estudios de sociologia juridica minan la confiabilidad del ejercicio académico al
poner en cuestion los principios de cientificidad. En su sentir, es absurdo que todo se
considere una construccién social, y que se privilegien actitudes que desconozcan la
neutralidad como base de la cientificidad. Por esto es que hace un llamado para
recuperar estos valores de la ciencia ante estas tendencias que cuestionan todo.
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Ante criticas sobre la credibilidad y confiabildiad de este conocimiento, se
plantea una reinvencion (ampliacion) de lo que se asume por objetividad."”
Estos criterios pueden reacomodarse a la validacién social del proceso
investigativo. En esta medida, el rigor no radicara en describir sin
involucrarse, sino en explicar posicionandose, y generar un conocimiento
util para la emancipacioén. Bajo este entendido, los principales criterios
validadores de la investigaciéon y su conocimiento generado seran la
posibilidad de apropiacién social, el grado de involucramiento de las
comunidades, y la utilidad de estos procesos en las reivindicaciones de
grupos desfavorecidos y oprimidos (Kincheloe & McLaren, 2008; Lather,
2003). En esta medida, se privilegiaria lo que Boaventura de Sousa Santos
(2007; 2012; 2016, pag. 259) llamara un “conocimiento prudente para una
vida decente”, que se refiere a la generacidn y utilizacion de conocimiento en
clave del mejoramiento de las condiciones vitales de quienes histéricamente
han sido subalternizados e invisibilizados, asi como de las relaciones de la
humanidad con la naturaleza.

5.2.2. Alcances metodologicos y actitudinales del involucramiento del
investigador

En las ciencias sociales, desde un punto de vista metodolégico, el resultado
de concebir y vivenciar una perspectiva critica, lejos de aclamar el
distanciamiento, versaria en avalar el involucramiento del investigador en la
realidad en la que interactia. Esto sobre todo en realidades trazadas por
injusticias estructurales. Tal nivel de involucramiento y compromiso en la
investigacion ha sido desarrollado por cientificos sociales que han dedicado
su vida a investigar con, y para comunidades historicamente
subalternizadas.

15 Laobjetividad no es asimilable a la neutralidad. La objetividad implica el ejercicio de un
trabajo investigativo riguroso que sea confiable. Por tanto, se puede ser riguroso
generando un conocimiento enfocado en la transformacién y emancipacion social
(Lather,2003).
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Uno de ellos, y tal vez quien traemos a colacion por su contundencia frente a
la neutralidad, es Fals Borda (2009). En su apuesta vital e intelectual, la
investigacion, entendida desde la metodologia de investigacion-accion-
participacion, es un proceso en el que el conocimiento se construye
conjuntamente con los sujetos que el cientificismo mds dogmatico y
restrictivo designaba “objetos de estudio”. Aqui son sujetos activos
constructores de conocimiento, y de la mano del investigador (despojado de
toda pretension de neutralidad), trabajan y construyen conocimiento para la
emancipacién social."

En la Sociologia Juridica ese involucramiento comprometido es también
deseable desde miradas criticas. El estudio de la relacion entre derecho y
sociedad, la comprension de las complejidades del fenomeno sociojuridico,
y, sobre todo, el poder avizorar horizontes emancipatorios en el derecho,
requiere de miradas que exceden los paradigmas de la modernidad. Esto
principalmente porque estamos en presencia de crisis multifacéticas para las
que la modernidad no tiene respuestas (la desigualdad, la exclusion social, la
violencia, la guerra, el deterioro ambiental, la destruccion de la diversidad,
etc.), y mas bien se vuelve parte del problema (Santos, 2009).

Dentro de las insuficiencias de la modernidad para afrontar los problemas
que nos aquejan, estan aquéllas sobre las que se ha basado la ciencia
moderna, sobre todo, la neutralidad. Una actitud neutral en el ejercicio de la
ciencia yano es garantia de contribucion al mejoramiento de la realidad, sino
por el contrario, muchas veces enmascara y opaca profundas dindmicas de

16 Esta asignacion de sujeto activo en la construccion de conocimiento es visible en la
manera que resalta su sabiduria y valia en el ejercicio intelectual y politico. Por ejemplo,
acuila el término “sentipensar” de pescadores del Rio Sind. Segun ellos, para vivir bien
se necesitaba articular el pecho con la cabeza: el sentimiento con el pensamiento. De
esta narrativa este autor erigi su propuesta epistemoldgica y metodologica, asumiendo
que se trataba de hacer del ejercicio académico y politico un constante
“sentipensamiento” en clave del empoderamiento popular y la emancipacion social
(Borda, 2009).
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opresion(Santos, 2012)."” Es por ello que en la praxis de la metodologia de la
investigacion sociojuridica, la neutralidad debe ser duramente cuestionada,
mostrandose pertinente transitar hacia el involucramiento decidido y
comprometido. En lugar de ser neutrales, se trata de involucrarse, tomar los
riesgos que atraviesan los grupos subalternizados, y desde las posibilidades
vitales, contribuir a la solucion de problematicas. Es ser conscientes del
caracter bidireccional de la relacion con las comunidades: asi como ellas
contribuyen y participan en la generacién de conocimiento, debe haber una
retribucion del investigador(Santos, 2018).

Como lo ha afirmado César Rodriguez(2013) este nivel de involucramiento
implica profundidades de inmersion en los problemas, y un talante
multifacético tanto en el quehacer investigativo, como en la divulgacion de
tales hallazgos. De esta manera, en la vivencia metodolégica” el
investigador esta llamado a adaptarse a diversos ambientes interaccionales
con las comunidades, asi como a distintos contextos comunicacionales. Por
eso se dice que la practica investigativa es un ejercicio “anfibio” por su matiz
adaptativo, sobre todo, a las necesidades de las comunidades. Este caracter
anfibio de la investigacion implica, en gran medida, transitar por espacios

17 En sus clases el profesor Boaventura de Sousa Santos (2018) relataba una anécdota
muy diciente al respecto. Realizando su tesis doctoral en la Universidad de Yale, se
intereso por conocer las practicas sociales y juridicas de una favela de Rio de Janeiro
que él denomino Pasagarda por cuestiones de seguridad de sus moradores. En su trabajo
queria utilizar planteamientos de Marx para construir el marco tedrico, pero
curiosamente su supervisor le dijo que eso le quitaba rigor a la investigacion, pues era
mas ideologia que ciencia. Con el paso del tiempo el profesor Santos se percatd de que
su profesor habia trabajado con la CIA. Eso muestra como la neutralidad puede ser un
pretexto para legitimar y enmascarar el statu quo que circunda el trabajo investigativo.

18 Esto implica ver la metodologia no como un presupuesto de posicionamiento neutral
frente a la gente, sino como una caja de herramientas para entender mejor las
problematicas y contribuir a su mejoramiento(Rodriguez, 2013).
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variados de accion y reflexion.” De esta forma, retando la neutralidad del
investigador defendida por autores como Tamanaha (1997), en su labor
termina combinando el ejercicio intelectual con el activismo (Rodriguez,
2013).

5.2.3. Alcances Epistemologicos del involucramiento del investigador.

En términos epistemologicos, en las ciencias sociales el involucramiento
comprometido del investigador implica la aplicacioén de lo que Rita Segato
(2016) ha denominado “etnografia de la escucha profunda™, que
basicamente reta esa tradicional division entre sujeto cognoscente y objeto
de estudio. El fundamento de la neutralidad responde precisamente a la
dicotomia sujeto/objeto, y es precisamente la disolucion de esa barrera dese
el punto de vista epistemologico la que respalda ese involucramiento
sensible y comprometido del investigador.

Ya no es un mero receptor y extractor de conocimientos, sino alguien que se
implica en la problemadtica, y que mas que recoger informacion, se da a la
tarea de practicar “escuchas profundas” en las que se expresa su compromiso
politico y ético con la transformacién de lo injusto. Asi que, si
metodoldgicamente se pasa a dindmicas participantes, comprometidas y
contribuyentes, epistemoldgicamente se disuelven distanciamientos

19 Ademas de la diversidad de metodologias empleadas, esta también la versatilidad en la
divulgacion de la informacion. Ya no esta simplemente la divulgacion académica, sino
también la elaboracion de archivos multimedia (como documentales y videos), y el uso
de otras narrativas como la cronica(Rodriguez, 2013).

20 Rita Segato (2016) acufia este término para referirse a la “escucha etnografica
profunda”. Para ella, la investigacion (especialmente en el campo de la Antropologia)
debe dejar, de una vez por todas, la nocidon de que hay un distanciamiento entre el sujeto
investigador y el objeto investigado, y que el proceso investigativo debe regirse por la
neutralidad. Ello implica asumir que los actores y realidades que alguna vez se
objetivaron, deben considerarse como sujetos actuantes de realidad, y que la labor del
investigador impacta e interviene toda realidad en la que interacttia. Es pues asumir que
el investigar implica un alto grado de involucramiento en el que lo mas ético, es
investigar en funcidén de las reivindicaciones de los pueblos sualternizados por el
colonialismo, el patriarcado, y la patriarcal modernidad.
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provocados por la neutralidad y se valida la escucha profunda surgida del tal
involucramiento(Segato, 2016).

Esta escucha profunda se conecta con una apuesta epistemoldgica basada no
solo en la posibilidad de cambiar el mundo como lo conocemos, sino en la
propia forma de concebir lo posible. Esta es una apuesta que concibe que los
constructos epistemoldgicos sobre los que se ha edificado nuestra realidad
deben ser radicalmente cuestionados, y en consecuencia, atender otros que
realmente atiendan a la urgencia y gravedad de nuestros tiempos (Escobar,
2018).

Hemos heredado de la modernidad (en gran medida de la colonialidad del
poder y el saber) visiones que nos han separado de la naturaleza, al punto de
considerarla un elemento explotable y lucrativo; nos han abstraido de los
entramados comunitarios, haciéndonos individuos socialmente poco
vinculados; y nos han hecho normalizar la violencia patriarcal. Se conectaria
entonces con un transitar decidido hacia el pluriverso, esto es, la posibilidad
real de que en lo politico, epistemologico y social se dé la existencia de un
“mundo en el que quepan muchos mundos”. Serian posibles en los que la
vida social es cada vez mds re-comunalizada y des-egoizadada, y en los que
no se partiria de la separacion de las cosas para vivirlas y entenderlas, sino en
su interdependencia radical en la que todo el entramado de la vida esta
estrechamente interconectado (Escobar, 2018).

Esto estd estrechamente relacionado con las Epistemologias del Sur.
Asumiendo que toda forma de justicia global y social es en principio un
asunto de justicia cognitiva, €stas buscan recuperar e impulsar los
conocimientos surgidos en las luchas contra la opresion (Santos, 2010).
Muchos de estos conocimientos, saberes, subjetividades han sido relegados,
excluidos, destruidos, o conminados a la no existencia, dada la colonialidad
del podery del saber(Quijano, 2010; Walsh, 2010; Santos, 2010).

El Sur responde a aquellos lugares y grupos humanos trazados por el
sufrimiento, pero sobre todo, aquellas subjetividades que resisten y generan
conocimientos y nuevos planteamientos politicos y éticos en sus luchas. Las
Epistemologias del Sur se sustentan en aprender del sur, lo cual supone
empoderar y emancipar grupos humanos marginados, asi como crear un
conocimiento basado en la solidaridad con la humanidad y la naturaleza
(Santos,2016).
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Esta dindmica implica “no reducir la realidad a lo que existe” (Santos , 2016,
p. 284), extendiendo el horizonte hacia lo que ha sido producido como no
existente y que puede enriquecer el presente, y estando atento y cuidadoso a
lo que todavia no es pero es posible y necesario a fin de aclarar el futuro
concreto. El enriquecimiento del presente puede concebirse desde la
sociologia de las ausencias y la ecologia de saberes, mientras que la
identificacion y cuidado de futuros concretos puede percibirse desde la
sociologia de las emergencias (Santos, 2010).”"

Muy entrelazado con lo anterior, en la Sociologia Juridica, el alcance
epistemologico de este involucramiento se relaciona con una visidn critica
del derecho consignada en la Teoria juridica critica.” Esta puede ser asumida

21 Las Epistemologias del sur se apoyan en los siguientes elementos. La sociologia de las
ausencias, que consiste en revivir y recuperar saberes, visiones y experiencias del
mundo que han sido relegadas a la no existencia por la colonialidad del poder y el saber.
La ecologia de saberes, que se enfoca en lograr un conocimiento sustentado en la
intercomunicacion democratica de varios saberes que se complementan debido a su
incompletitud. Tal ecologia implica una jerarquizacion de acuerdo a criterios ético-
politicos. Asi por ejemplo, si se trata de salvar la biodiversidad, el saber prevalente debe
ser el de los pueblos étnicos y campesinos. La sociologia de las emergencias, que se
refiere a laatencion y cuidado de posibilidades concretas que si bien estan en el “todavia
no”, son posibles y necesarias. Y la traduccion intercultural, que implica la articulacion
de lenguajes mutuamente inteligibles entre conocimientos y movimientos sociales a fin
dearticularse en la defensa de bienes comunes(Santos , 2016).

22 Estas reflexiones sobre la articulacion entre una aproximacion critica al derecho y las
epistemologias del sur, se nutren de Pijao se opone al Extractivismo. Sentencia T-445
de 2016: miradas desde la Critica Juridica y las Epistemologias del Sur, un trabajo que
hemos realizado para su eventual publicacion en la Revista Critica Juridica de la
Universidad Nacional Autdnoma de México para el para el presente afio. Hasta la fecha
estd en etapa de revisién y evaluacion. Alli aplico el analisis del discurso desde
perspectivas criticas en el que se ha considerado uno de los fallos de la Corte
Constitucional Colombiano mas relevante en materia de conflictos socioambientales
derivados del extractivismo, a saber, la Sentencia T-445 de 2016. En este analisis se
observa que hay emergencias en términos de cuidado ecoldgico y participacion
ciudadana que merecen ser cuidadas y potenciadas. Una forma de cuidarlas es que este
fallo sea un referente en proximas decisiones politicas y juridicas concernientes al
extractivismo.
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como una problematizacion de las formas convencionales en que han sido
concebidos del derecho y el poder. Consiste en cuestionarlos en clave de los
retos puestos por dinamicas contemporaneas, asumiendo la reflexion desde
el derecho mas como un compromiso de transformacién social, politica,
econdmica y epistemologica. Una reflexion volcada a descolonizar el saber
y el poder, y ponerse al servicio de los sujetos que han sido subalternizados
(Wolkmer, 2017). Un enfoque critico en la investigacidon sociojuridica se
centraria entonces en concebir que el estudio de la relacidn entre derecho y
sociedad ha de hacerse en clave de transformacion social, sobre todo, de
trastocamiento radical de la colonialidad del saber y el poder.

Este influjo critico en la concepcion del derecho, articulado con las
epistemologias del sur, puede plasmarse también en la consolidacion de un
derecho post-abismal como un horizonte necesario para nuestro tiempo. La
practica y teoria convencionales del derecho no han estado pensadas y
construidas desde los marginados, invisibilizados y excluidos de la historia
(Santos, 2009). Nunca se han hecho para aquellos cuya realidad pertenece a
lo abismal:* quienes estan fuera de todo alcance de regulaciéon o
emancipacion, y que, por tanto, en sus vidas y sociabilidades imperan la
apropiacion violentay la desproteccion radical (Santos, 2017).

23 Para Boaventura Santos (2012; 2017) la linea abismal es una explicacion de las
dindmicas histdricas de exclusion y de segementacion de nuestras sociedades y
sociabilidades. Considera que la historia contemporanea de la humanidad esté dividida
en dos espectros de relaciones politicas y sociales. De un lado, esta la sociedad
metropolitana, en la que hay personas, y las dindmicas de luchas e interacciones
responden a la regulacion o emancipacion. Asi, hay personas con derechos que apelan a
la regulaciéon, y puede que haya personas sin derechos que le apuestan a la
emancipacion. De otra parte, esta la sociedad colonial. Aunque formalmente se diga que
existen seres humanos alli, en realidad hay sub-humanos que no son sujetos de derecho,
“sino objeto de discursos de derechos humanos” (Santos, 2014, pag. 23). Son tales las
condiciones de exclusion, marginalidad y relegacion a la no existencia, que las 16gicas
de interaccion y relacionamiento son la dominacion y apropiacion violenta, ya que no
alcanzan la posicion necesaria para debatirse entre la regulacion y la emancipacion. Es
tal la expansion hoy en dia, que la sociedad colonial estd avanzando cada vez mas, y la
metropolitana, con sus horizontes de regulacién y emancipacién, achicando
significativamente(Santos, 2017;2018).
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Un viro en este sentido implicaria pensar y construir el derecho desde las
vivencias y perspectivas del otro lado de la linea abismal que ha sido
histéricamente relegado no so6lo a la exclusion y marginacién, sino la no
existencia. Seria un pensar, construir y practicar el derecho desde realidades
de grupos humanos cuyas vivencias y saberes han sido histéricamente
subalternizadas: migrantes, mujeres, afrodescendientes, indigenas,
poblacion LGBTQ, trabajadores explotados, y personas pobres (Santos,
2009; Santos, 2017).

5.2.4. Pluriverso

Del mismo modo, implicaria el pensamiento y practica de un derecho
sensibles con temas centrales para “revolucionar la democracia y
democratizar la revoluciéon” (Santos, 2017, pag. 255)*, tales como la
preponderancia de los bienes comunes como legado de la humanidad y
garantia de su futuro; un pluralismo democratico capaz de integrar varias
formas de democracia y toma de decisiones (la coexistencia de la
democracia representativa y comunitaria); un derecho plurinacional e
intercultural capaz de comprender y proteger la diversidad; y el
posicionamiento de una concepcion de dignidad capaz de integrar lo
humano y la naturaleza, en la que sean vitales los derechos de la naturaleza y
la proteccion decidida de la biodiversidad y los grupos humanos (como
comunidades étnicas y campesinas) que habitan protegiéndola (Santos,
2017).”

24 Estos postulados dialogan con la manera en que Arturo Escobar (Escobar, 2018) ha
entendido la articulacién del pensamiento critico latinoamericano. En su sentir, este
partiria de una armonizacién de un pensamiento por la desde abajo (reflejado en la
defensa decidida de expresiones autdnomas que ofrecen otras alternativas de
produccidn y sociabilidad) por izquierda (en atencion a los postulados de dignidad e
igualdad materiales), y con la tierra (como el llamado a integrar la naturaleza en los
horizontes de decisidon socio-politica).

25 Boaventura Santos (2017) sostiene que estas miradas y vivencias del derecho son
necesarias para las amenazas y monstruos de nuestra época. Las sociabildiades
abismales (trazadas por la linea abismal), proponen siete amenazas y cuatro monstruos.
Las amenazas, son la desfiguracion del Estado a cargo de la primacia del mercado en las
decisiones politicas (i); el vaciamiento de la democracia dado por la ambivalencia entre
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5.3. Analisis del discurso juridico en la investigacion sociojuridica.
Visiones desde una perspectiva critica

Inicialmente podria decirse que el andlisis del discurso giraria en torno al
analisis textos en el que se aprecia la inmersidn de las palabras en patrones y
relaciones, sobre todo linguisticas (Fierke, 2004, pag. 36). Puede que sea un
componente, pero en la investigacion sociojuridica este analisis va mas alla.
Es una metodologia que parte de asumir la importancia del discurso en las
dinamicas sociales, y por tanto, la relevancia de estudiarlo y analizarlo. Para
los propositos de nuestro trabajo, dicha metodologia se centra en analizar la
interaccion de percepciones, representaciones sociales y diversas
construcciones en el discurso. Aunque no abarca la realidad social entera, es
un elemento crucial en su construccidn. Las versiones, categorias, palabras,
significados y percepciones en €l inmersas inciden en las practicas sociales
que construyen permanente y dindmicamente el mundo social (Fairclough,
2003; Hepburn Alexa & Potter, 2007). Con ello puede decirse que el discurso
no solo representa el mundo, sino que es un una intervencion y construccion
de larealidad misma(Santos , 2016a).”

regimenes formalmente democraticos y material y socialmente fascistas (ii); la
destruccion de la naturaleza a cargo de un capitalismo neoliberal extractivista que la
explota y financializa (iii); la devaluacion del trabajo a través de dinamicas de
precarizacion(iv); la comodificacion del conocimiento entendida desde la
entronizacidn del mercado tanto en la orientacion de la educacion como en el manejo
del conocimiento (v); la recolonizacion de la diferencia evidenciada en la
intensificacion de formas coloniales de relacionamiento como el racismo y la
consolidacion de un multiculturalismo adaptado al mercado (vi); y la criminalizacion
de la protesta social (vii). Estas amenazas han dado lugar a cuatro monstruos: la
dronificacion del poder, vista en que decisiones devastadoras se toman en
temporalidades instantaneas y con tecnologias que permiten un alto grado de no
implicacion en la realidad de quien la toma (un ejemplo es la destruccion de un pueblo a
través de un ataque de drones) (a); la institucionalidad paralela (b); la violencia
sacrificial, en la que territorios y grupos humanos son concebidos como objetos de
sacrificio para que otros puedan prosperar (¢); y la crisis permanente (d).

26 Esto no significa que la relacion entre discurso y realidad social sea unidireccional. Por
el contrario, se trata de un proceso de mutua incidencia: a la vez que impacta, es
afectado también por practicas e interacciones sociales (Fairclough, Analysing
Discourse. Textual analysis for Social Research, 2003).
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Siguiendo esta linea, el objetivo principal del analisis del discurso es
observar la forma en que diversos actores construyen la realidad social a
través de su discurso (Potter & Wetherell, 2002). Ello conduciria a resaltar la
forma en que las versiones y representaciones del mundo social son
presentadas en el discurso(Fairclough, 2003), de un lado, y como €stas estan
alli posicionadas, de otro (Fairclough, 2003; Potter & Wetherell, 2002).
Hasta este punto este método estaria concibiendo el discurso como una
representacion de la realidad social.”” No obstante, para pasar a la faceta en
que el discurso no sélo refleja, sino que interviene y construye, es necesario
abordar esta metodologia desde una perspectiva critica.

Una vision critica del analisis del discurso implica tratar las relaciones de
poder que le circundan y conforman, especialmente aquéllas de dominancia.
De una parte, la visidn critica envuelve miradas contextuales del discurso y
sus usos (valores, creencias, mentalidades, representaciones sociales,
versiones del mundo y percepciones en contextos de interacciones y
estructuras) (Chouliaraki & Fairclough, 1999, pags. 60-62). De otra parte,
observa la forma en que distintas versiones y representaciones del mundo
estan en permanente pugna y disputa, al punto de que unas consolidan su
hegemonia excluyendo, invisibilizando y menospreciando otras. En esta
medida, no sélo refleja parte de la realidad, sino que es en si un espacio de
poder que construye y es construido por el mundo social (Wodack, 2007).*

27 El discurso representa aspectos del mundo social como procesos, relaciones sociales,
estructuras, creencias, mentalidades y pensamientos, lo cuales estan simultaneamente
atados a posiciones, identidades e interacciones. Aspectos particulares pueden ser
representados de forma distinta, dependiendo de las posiciones y contextos de los
participantes del discurso (Fairclough, Analysing Discourse. Textual analysis for
Social Research, 2003).

28 Esta vision es ampliamente respaldada por las nociones que tenia Michel Foucault
sobre el poder en la sociedad contemporanea. Mas que un objeto detentado, el poder es
un asunto relacional y en permanente dinamismo en las interacciones sociales. No es
algo que se detente, sino que se ejerce en un entramado de relaciones y posiciones.
Desde esta vision, la dominacion, a pesar de ser penetrante, no es absoluta en el sentido
de que tal matiz relacional posibilita la efervescencia de resistencias y rebeldias
(Foucault,2012).
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Se trata entonces de articular sociedad, discurso y poder. Adicional a esta
incorporacidn de relaciones de poder, una mirada critica incluye el insumo
imaginativo del discurso. El mundo social no sdlo es intervenido y
construido en el discurso, sino también imaginado(Escobar, 2016).

5.3.1. Analisis critico del discurso juridico

Este abordaje critico puede transpolarse al analisis de textos juridicos,
especialmente fallos judiciales. Un analisis de discurso de este tipo se
centraria en ver como el mundo social es construido desde los textos
juridicos, atendiendo que este discurso es también un escenario de poder que
refleja, construye, e imagina el mundo social. Para ahondar en esto, es
preciso detenerse primero en la importancia del discurso juridico en las
dindmicas sociales, que en buena medida es una preocupacién central de la
sociologia juridica y las metodologias que emplea (Garcia, 2015; Treves,
1988).

La relevancia del discurso juridico en la cotidianidad social parte de asumir
también una mutua incidencia entre derecho y sociedad. A la vez que el
derecho es impactado por las interacciones sociales, €ste las afecta desde su
papel generador de percepciones. El derecho no sélo regula dindmicas, sino
también produce significados y percepciones sociales importantes en las
practicas cotidianas. No sélo contiene normas, sino también proyecta
simbolos y significados que contribuyen a la construccion permanente de la
realidad social (Ewick & Silbey, 1998; Merry, 1992; Silbey, 1992).

Ademas de esta importancia simbolica, el discurso juridico genera también
posibilidades de accidn, al punto de que autores como Vincenzo Ferrari han
considerado el derecho “como una modalidad de accidn social” (2015, pag.
8). Este potencial de accion desde el discurso juridico ha tenido lugar en
procesos de movilizacion social, politica y juridica. De un lado, distintos
movimientos y procesos sociales han acufiado significados presentes en el
derecho (como la igualdad, la dignidad, la diversidad y la democracia) para
potenciar sus luchas y reivindicaciones. Han sido acciones colectivas en
gran medida nutridas por los simbolos, imagenes y representaciones
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provocadas por el derecho (Garcia, 2015).” En estos casos el discurso
juridico, a través de sus simbolos e imagenes (que muchas veces son
distintos de lo que ocurre en la realidad), ha permitido imaginar otros
horizontes, impulsando acciones ciudadanas para acometerlos (Lemaitre,
2009).” De otro lado, la confianza en el discurso juridico ha insuflado
acciones desde el propio derecho (litigio) en clave de reivindicaciones
sociales y populares. En la defensa de derechos humanos, por ejemplo, la
articulaciéon de la accidén legal con la colectiva ha logrado también
importantes conquistas. (Rodriguez Garavito & Rodriguez Franco, 2010;
Sarat & Scheingold , 2005). En este sentido, el uso del derecho articulado a
procesos sociales formidables de movilizacion ha logrado experiencias de
emancipacion social, que se refleja en la mejora de las condiciones vitales y
las oportunidades de pueblos historicamente subalternizados y excluidos
(Santos, 2002).”

En este orden de ideas, asumimos entonces que la importancia del discurso
juridico radica en que también refleja, crea, e imagina realidades que
impactan la construccidon del mundo social. Esto conlleva a afirmar que en la
investigacion sociojuridica, un andlisis de este discurso en perspectiva
critica es igualmente importante. Esto principalmente porque nos permitiria
comprender mejor su configuracidn, y partiendo de ello, avizorar sus
potencialidades y limitaciones. En aras de usar esta metodologia de la
manera mas edificante, es preciso, antes de proceder, tener algunas ideas

29 Esto ha ocurrido en la movilizaciéon que, de pueblos indigenas, afrodescendientes, la
poblacién LGBTI, y las mujeres. El derecho constitucional ha brindado significados
que legitiman y potencian sus reclamos(Garcia, 2015; Lemaitre, 2009).

30 Incluso se habla de que el derecho contiene “fantasias”. Proyecta imagenes de
democracia y derechos humanos que contrastan profundamente con realidades de
rampante violencia e injusticia. No obstante, estas imagenes, lejos de no tener sentido,
son proyectos de sociedad que articuladas con acciones ciudadanas han logrado
importantes conquistas de derechos.

31 Historicamente ha existido la pregunta por el potencial emancipatorio del derecho. Al
respecto, Boaventura Santos (2002) ha sostenido que el derecho llega a ser
emancipatorio cuando las luchas que le envuelven han sido previamente politizadas. De
otra manera, ha funcionado como una mascara de relaciones dominantes.
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sobre lo que consideramos algunas implicaciones del caracter critico del
método, asi como qué partes de éste analizar y como.

Frente a las implicaciones del caracter critico del método, seria oportuno
observar como en el discurso juridico interactian diversas representaciones,
percepciones y versiones del mundo social, y sobre todo, la manera en que
unas se imponen sobre otras y las subalternizan o excluyen. Se trata entonces
de observar el entramado de poder que hay entre unas representaciones y
otras del discurso juridico, que, a su vez, esta ligado a su papel constructor e
imaginativo de realidad social.

Asimismo, y ligado a lo anterior, concibiendo interaccién de
representaciones y percepciones, el matiz critico del método radicaria en
observar en qué medida el discurso juridico se ha nutrido de procesos de
luchas y resistencias sociopoliticas encabezadas por los grupos
subalternizados y excluidos. Atendiendo a la mutua incidencia entre derecho
y sociedad, el meollo estaria en ademas de analizar como el derecho ha
impactado en procesos sociales que buscan la emancipacién social, ahondar
también sobre cdmo estos procesos sociales han impactado la configuracion
del derecho mismo. En este punto, un componente critico podria ser el
analisis desde la perspectiva de lo que Boaventura de Sousa Santos (2016a;
2016b) ha denominado epistemologias del sur, que principalmente
responde a un enfoque epistemoldgico en el que se revaloran los
conocimientos, saberes y practicas de pueblos subalternizados en sus luchas
y resistencias frente a todo tipo de opresiones.” En este orden de ideas, seria
pertinente y deseable ver en qué medida la configuracion del discurso
juridico analizado obedece a un ejercicio de epistemologias del sur,
analizando de qué manera los procesos sociales de lucha y resistencia lo han
impactado.

32 Boaventura de Sousa Santos (2016b) ha considerado que el ejercicio de las
epistemologias del sur responde a aprender del sur, que lo define como revalorar y re
posicionar los conocimientos surgidos en las luchas de los pueblos contra el
colonialismo, el capitalismo, y el patriarcado.
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5.3.2. Aplicando el anadlisis critico al discurso juridico. ;Qué escoger y
como proceder?

Hay dos preguntas centrales a la hora de aplicar esta metodologia: qué parte
del discurso juridico analizar, y cdémo hacerlo. En lo que sigue expondremos
algunas reflexiones en este respecto, partiendo de nuestra experiencia
investigativa empleando estos caminos metodologicos y epistemoldgicos.™
No pretendemos exponer una serie de instrucciones y pasos a seguir (que
puede verse asi), sino mas bien articular las reflexiones con lo que la practica
nos ha dejado apreciar. Articulando estas lecciones, asumimos que es una
metodologia que puede aportar mucho a la investigacion sociojuridica, pero
que no es la Unica y por tanto debe articularse con otras para potenciar el
ejercicio de una investigacion comprometida. En tltimas, mas alla del rigor
de los pasos y la toma de decisiones metodoldgicas, debe estar la funcion
empoderadoray emancipadora del quehacer investigativo.

5.3.2.1. El“qué” del discurso juridico a analizar.

Respecto a la inquietud por el “qué parte del discurso juridico analizar”,
puede afirmarse que en un contexto sociojuridico como el colombiano,
consideramos importante practicar esta metodologia en textos juridicos en
los que sean aplicables las implicaciones del andlisis critico anteriormente
mencionadas. Especialmente, en textos juridicos que giren en torno a
problematicas de interés publico como la democracia, los derechos, el medio
ambiente y la participacion ciudadana. De acuerdo a lo aprendido en nuestro
trabajo investigativo, sostenemos que esto podria facilitarse en la
jurisprudencia, especialmente en la de la Corte Constitucional Colombiana.

Al respecto, el discurso jurisprudencial, esto es, el pronunciamiento de las
Altas Cortes seria una buena opcion por las siguientes razones. Estas razones
son tomadas de analisis que han hecho estudiosos del derecho

33 Estas reflexiones provienen del proceso de construccion de la tesis del Master
en Sociologia Juridica en el Instituto Internacional de Sociologia Juridica de
Onati-Universidad del Pais Vasco, 2017-2018.
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jurisprudencial (Lopez, 2009). En primer lugar, la jurisprudencia es una
fuente de derecho que articula las normas con la cotidianidad. En este
sentido, cuando estas cortes deciden estan concretando el significado y el
alcance de los conceptos juridicos en situaciones concretas. En segundo
lugar, alli se unifican las interpretaciones del derecho que ademas de decidir
situaciones cotidianas, se vuelven vinculantes para los operadores juridicos,
lo que le dauna mayor incidencia en la practica del derecho. En tercer lugar,
se ventilan asuntos de interés publico profundamente ligados a los derechos,
la participacion y la democracia. En este respecto, y como lo afirmaria
Mauricio Garcia (2015), desde el derecho jurisprudencial se manejan
significados que pueden ser instrumentalizados en la movilizacion social a
favor de los grupos subalternizados, y en el litigio de derechos humanos. En
cuarto lugar, asumiendo la postura de Julieta Lemaitre(2009) frente al poder
creativo de los significados del derecho, este puede ser un derecho que
ademas de dar ideas para movilizarse, imagina un modelo de sociedad como
tal. Finalmente, dentro de este discurso hay una serie de versiones y
representaciones del mundo social en constante pugna, y en gran medida,
unas se imponen sobre otras (subalternizando o invisibilizando) a la hora de
tomar decisiones y crear el derecho vinculante.

En nuestro contexto estas circunstancias son en mayor medida visibles en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional Colombiana. Como se abordara
mas adelante, su relevancia radica en el rol protagonico en la vida juridica y
politica del pais. Ademas de ser el 6rgano de cierre de la jurisdiccion
constitucional y de definir el alcance de derechos y principios
constitucionales(Cepeda & Landau, 2017; Iturralde, 2015; Lopez D. , 2009),
ha examinado casos en los que se debaten problematicas trascendentales en
la vida publica como son la proteccion de derechos humanos de grupos
marginales, y la decantacidn de los alcances de la democracia y el Estado
social de derecho como fundamentos del sistema juridico-politico (Garcia
& Uprimny, 2004).
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5.3.2.2. El*“como” podria ser analizado.

799

Habiendo abordado el “qué” tipo de discurso juridico podria seleccionarse
para esta metodologia, se hard una breve mencidn del “cdmo”, esto es, la
posible aplicacion. En nuestra experiencia hemos considerado que este
procedimiento podria realizarse en dos fases. La primera, en la seleccion de

. uscari u juridi 10-
los fallos. En ella se buscaria escoger los fallos que son juridica y socio
politicamente relevantes.

En este punto cabe referirse a la relevancia del precedente jurisprudencial en
este andlisis. Esta construccion responde a las decisiones judiciales de las
altas cortes (especialmente de la Corte Constitucional para los propositos de
nuestro trabajo) que en sus argumentos y ordenes han fijado normas
vinculantes a la hora de resolver casos con similares circunstancias facticas y
juridicas. La jurisprudencia, en esta medida, se muestra ya no como un
criterio auxiliar, sino como un asunto obligatorio para los operadores
juridicos, y se erige como otra fuente formal del derecho. Se hace esta
mencion al precedente jurisprudencial porque contiene fallos politica y
juridicamente importantes (Lépez, 2009).™

34 En Colombia, la aceptacion del precedente jurisprudencial como un elemento
fundamental en la creacion y aplicacion del derecho responde a perspectivas que retan
el formalismo en la concepcion del derecho. Antes de la Constitucion de 1991, laley era
considerada el centro de gravedad y la jurisprudencia un mero criterio auxiliar. Con el
tiempo, y sobre todo con el surgimiento del nuevo texto constitucional, la
jurisprudencia de la Corte Constitucional (entendida desde el precedente) adquiere un
caracter vinculante. Esto en atencion al caracter normativo que se le asigna a la Carta
Politica, que se contrapone a concepciones formalistas en las que el texto constitucional
era un mero criterio orientador (Uprimny, 2006). También obedece a una mirada de la
jurisprudencia como un ejercicio de aplicacion, concrecion y definicion de principios y
derechos abstractos en casos concretos, lo que la convierte en otra fuente formal del
derecho como tal (Lépez D. , 2009). Del mismo modo, la Corte ha asumido que la
preponderancia del precedente obedece a la preeminencia del texto constitucional en el
sistema juridico; la proteccion del principio de igualdad en el sentido de que casos
judiciales similares deben recibir un trato similar; y el reforzamiento de la seguridad
juridica. Al respecto Véanse las Sentencias T-698 de 2004; T-292 de 2006, C-634 de
2011,y C-816de2011.
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Para identificar qué fallos son juridicamente relevantes, y en atencion a la
importancia del precedente jurisprudencial, podria usarse la metodologia de
analisis estatico y dinamico de la jurisprudencia propuesta por Diego Lopez
(2009). El principal objetivo seria encontrar aquellos fallos que han trazado
la historia decisional de la Corte (que contienen su mensaje normativo), y
que por tanto contienen las principales argumentaciones y decisiones del
discurso jurisprudencial. Esto se consigue principalmente a través de la
elaboracion de lineas jurisprudenciales.™

El andlisis dindmico consiste en la reconstruccion cronologica de la cadena
de casos facticamente similares que han sido abordados desde similares
argumentos y 6rdenes. En su aplicacion se pueden tener buenas ideas sobre
los llamados “fallos hitos”. Estos fallos corresponden a decisiones
determinantes en la construccién y comportamiento del precedente
jurisprudencial. Contienen 6rdenes y razonamientos que lo crean,
modifican, reconducen o cambian. Podria decirse que en ellos se encuentran
no solo los aspectos vinculantes de la jurisprudencia (en términos de 6rdenes
y argumentos), sino también el sustrato de un discurso juridico
estrechamente conectado con las dindmicas socio-politicas y culturales
(Lopez, 2009).

El andlisis estatico comprende algunas etapas. Primero, se identifica lo que
se denomina “escenario constitucional”, que implica determinar la situacién
factica en la que se busca (o se ha dado) determinar el alcance de un derecho
o un principio constitucional. Esta delimitacion es esencial porque plantea la
situacion factico-juridica sobre la que seran aplicables y obligatorias las
normas jurisprudenciales que han de encontrarse en el estudio. Segundo, se
identifica el fallo mas reciente que contenga y desarrolle el escenario
constitucional planteado. A este fallo se le ha denominado “sentencia

35 Lajurisprudencia es un cuerpo normativo bastante extenso y en gran medida dificil de
abordar. Estas metodologias buscan precisamente estudiarla de manera sistematica y
organizada a fin de encontrar el mensaje normativo en ella contenida. En este sentido,
este tipo de estudios pretenden la sistematizacion, diagramacion y organizacion del
mensaje normativo de la jurisprudencia hallado a través del analisis estatico y dindmico
dela jurisprudencia.(Lopez D.,2009).
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arquimédica”. Tercero, se exploran los fallos citados en la “sentencia
arquimédica”, y se seleccionan aquellos que contengan el escenario
constitucional. A esta etapa se le denomina exploracion del “nicho
citacional”. Esta exploracién se aplica a cada fallo citado que ha sido
seleccionado, y se hace por lo menos en tres niveles. De esta exploracion
citacional, comienzan a aparecer cdmo unos fallos son frecuentemente
citados, y se avizoran también los que primeros. Cuarto, se establece el
llamado “plexo nodal”, que basicamente corresponde a la explicitacion de
los fallos mas reiterados, y los primeros (Lopez, 2009).

Una vez hecha esta exploracion del analisis dindmico, se pasa al analisis
estatico del fallo arquimédico, y de los fallos del plexo nodal que se
consideren relevantes (por su reiteracion, por ejemplo). El analisis estatico
es un estudio a profundidad de los componentes de la sentencia. El principal
objetivo es encontrar las érdenes y argumentos que resultan vinculantes, y
que, por tanto, son cruciales en la configuracion del discurso jurisprudencial.
En esta medida, el analisis estatico se concentrara en develar cuales
argumentos, a pesar de no ser esenciales son importantes reflexiones (obiter
dicta);” cuales son cruciales y directamente relacionados con el sentido del
fallo y que por tanto resultan vinculantes en casos semejantes (ratio
decidendi);” y cudles son las érdenes concretas del fallo que también son

36 Son argumentos que no son decisivos y por tanto no son vinculantes. No obstante, son
importantes porque desarrollan conceptos filosoficos y juridicos centrales que pueden
ser un gran insumo en la labor de operadores juridicos, y en la utilizacion del derecho
por parte de la ciudadania(Lopez D.,2009).

37 La ratio decidendi es la parte argumentativa de las sentencias que resulta vinculante.
Primero, porque conecta el componente factico con el juridico, proveyendo asi las
razones esenciales para la decision. Segundo, porque desarrolla el sentido y alcance de
un derecho o principio constitucional en un caso concreto. Y tercero, porque en este
gjercicio genera normas controlantes en casos semejantes, las llamadas “subreglas
jurisprudenciales”(Lopez D. , 2009).
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vinculantes (decisum)™ (Lopez D., 2009). Este proceso arroja buenas luces
sobre los fallos que por su relevancia juridica podrian ser objetos de estudio.

Habiendo mencionado la identificacion de casos juridicamente relevantes,
es preciso referirse ahora a la importancia socio-politica como otro criterio
orientador. En nuestra experiencia investigativa consideramos que un fallo
es socio-politicamente relevante cuando asume casos de alta conflictividad y
complejidad sociales. En ellos hay serias disputas frente a la definicién y
alcance de derechos y principios constitucionales, asi como una confluencia
de multiples actores con sus intereses y representaciones. Igualmente, son
casos en las que son patentes relaciones de poder; unos actores intentando
dominar las acciones y construcciones sociales de otros, y otros, por el
contrario, generando procesos sociales de lucha y resistencia frente a la
dominacion.

Asimismo, y como lo observamos en nuestra experiencia, el caracter
conflictual no seria el unico elemento que le brinde la trascendencia
sociopolitica. Estad también lo que en términos epistemoldgicos y de
horizontes ofrezcan los procesos sociales de resistencia. Como lo ha
observado Arturo Escobar (2000; 2016) y Boaventura de Sousa Santos
(2016b), muchos procesos de resistencia no s6lo son dindmicas de
oposicion, sino también de proposicion, de brindar alternativas. Asi lo
consideran, por ejemplo, cuando contemplan las luchas de pueblos étnicos y
campesinos que no solo resisten la ejecucion de proyectos extractivos en sus
territorios, sino que también ofrecen otras posibilidades de relacion con la
naturaleza y de sociabilidad sustentadas en la relacionalidad, la
reciprocidad, la solidaridad y la equidad.”

38 Corresponde a las 6rdenes concretas que se dan en la enunciacion del sentido del fallo, y
en la parte resolutiva(Lopez D. , 2009).

39 En sus resistencias muchos pueblos étnicos y campesinos no sélo se oponen a los
paradigmas del progreso, el desarrollo y el crecimiento econémico. Proponen otras
posibilidades no so6lo de concebir el mundo, sino de habitarlo y construirlo. Por eso se
dice que no son simples oposiciones, sino mundificaciones de otros posibles como tal
(Escobar, 2018).
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Esto explicaria la trascendencia del caso, no sélo por los problemas que
comprende, sino por las visiones del mundo social que alli compiten. Es por
ello que, en nuestra experiencia investigativa, dentro de los casos
juridicamente relevantes, hemos escogido aquéllos que consideramos socio-
politicamente relevantes. Fue de esta forma que terminamos seleccionando
casos en donde se ventilaban conflictos socioambientales derivados del
extractivismo, y en los que pueblos étnicos y campesinos se organizaban y
resistian por permanecer y defender su territorio de acuerdo a sus propias
construcciones y vivencias del mundo. Fueron casos de extremas relaciones
de poder contrastados con decididos procesos de resistencia y
mundificaciones otras del mundo.

Para nuestros propdsitos, nuestra preocupacion gira en torno a fallos de
tutela (T) o de unificacién (SU), ya que atienden situaciones facticas que
recogen los elementos de andlisis que han guiado nuestra practica
investigativa. Ademas de ser espacios de definicion y concretizacién de
principios y derechos constitucionales, dan cuenta de escenarios de
compleja conflictividad social, dominacidn, y procesos sociales de decidida
movilizacién y resistencia.”

5.3.2.3. Analizando el discurso seleccionado.

La segunda fase hace referencia a la aplicacion del andlisis de discurso sobre
los textos juridicos seleccionados, que, en nuestra experiencia investigativa,
han sido fallos de la Corte Constitucional que hemos considerado juridica y
sociopoliticamente cruciales. Tal andlisis se centra en la manera en que el

40 La accidn de tutela (sefialada con la letra T) es un mecanismo en el que los ciudadanos
acuden a la justicia para prevenir, confrontar y resolver situaciones en que se vulneran
sus derechos constitucionales. En Colombia, todos los jueces pueden conocer de estos
casos, y todos ellos llegan a la Corte Constitucional para su eventual seleccion y
revision. Las sentencias de unificacion (designadas con la letra SU) retinen a la Corte
Constitucional en pleno y responden a un grupo de accion de tutelas que, debido a sus
similitudes, y a su relevancia en términos politicos y juridicos, son agrupadas y
abordadas. Estos fallos unifican el criterio decisional de la Corte ante posibles
ambigiiedades y posiciones encontradas(Cepeda & Landau, 2017).

157



David Gerardo Lopez Martinez

discurso juridico es construido, atendiendo a la interaccidon de diversas
representaciones y versiones del mundo social. Respondiendo a la
perspectiva critica, se busca observar en qué medida unas visiones y
representaciones se imponen sobre otras, y también, cdmo en este juego,
representaciones de procesos sociales de resistencia que han sido
histéricamente subalternizados contribuyen a esa construccion del derecho.

Esto podria llevarse en las siguientes etapas: la identificacidon de las partes
del discurso juridico, distinguiendo sobre todo la parte vinculante y
fundamental;" la designacion de categorias de anélisis; la exposicion de
representaciones y versiones del mundo social alrededor de las categorias
designadas; y la demostracion de como se posicionan tales representaciones
y versiones en el discurso; y la funcion de las representaciones y versiones en
la parte fundamental y vinculante del discurso. De esta forma, pueden
entreverse la forma en que operan tales representaciones en la construccion
del discurso juridico, y sobre todo, como dicha construccién obedece a una
interaccion de relaciones de poder en la que estdn en permanente
interlocucidn ladominacién y laresistencia.

No obstante, esta metodologia tiene algunas limitaciones. Desde el punto de
vista del andlisis del discurso, si bien hemos expuesto una perspectiva
critica, es también cierto que nos hemos enfocado en el andlisis de textos, y
que en cierta medida resulta un anélisis limitado si no se contrasta con el
estudio de los contextos interaccionales y socio-politicos de tales textos. Por
esto, este método ha de ser complementado por otros, como la etnografia, la
observacidn participante (Fairclough, 2003), y el uso de herramientas como
entrevistas a profundidad. Insistimos, todo este ejercicio debe hacer parte de
una investigacion comprometida, que cuestione y replantee paradigmas
convencionales en los que la investigacion es una mera observacion y
teorizacion “rigurosa y objetiva”, y que se direccione a la “escucha
profunda” (Segato, 2016) y el empoderamiento de los pueblos
historicamente subalternizados.

41 Ennuestra experiencia investigativa, esto hace referencia a la identificacion de la ratio
decidendi de los fallos seleccionados.
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Muy relacionado con lo anterior, otra limitacidn esta relacionada con lo que
Chiocchini (2015) ha denominado las “opacidades™ del discurso juridico.
Este autor sostiene que el lenguaje juridico, especialmente el de los jueces,
esta trazado por dindmicas internas y externas de poder que no son visibles
en los textos pero que resultan ser decisivas. Por esto, para dimensionar los
impactos de los procesos sociales en la construccion del derecho no basta
analizar unicamente los textos, sino atender también a factores, actores y
dinamicas de poder que le circundan y transversalizan.”

5.4. Breves comentarios sobre hallazgos de un discurso
jurisprudencial

A continuacion se expondran algunas reflexiones producto del andlisis de
discurso que hemos realizado sobre algunas decisiones de la Corte
Constitucional Colombiana (CCC) relacionadas con conflictos
sociambientales derivadas del extractivismo, que hemos considerado
juridica y sociopoliticamente relevantes hasta el afio 2018.* Este ejercicio es
producto de una aplicacion del analisis del discurso juridico en perspectiva

42 ParaJorge Ivan Palacio Palacio, un exmagistrado de la Corte Constitucional que estuvo
al frente del proferimiento de fallos bastante generosos en materia de proteccion
ecologica y participacion ciudadana y comunitaria en materia ambiental (por ejemplo,
fue el ponente de la Sentencia T-622 de 2016, la cual considerd el Rio Atrato un sujeto de
derechos), la configuracion de intereses econdmicos y politicos en las Cortes es
determinante. Asi lo sostiene al referirse a la forma en que, en un breve periodo
historico, la Corte Constitucional ha virado de un discurso bastante generoso en materia
ecoldgica y participativa, a uno restrictivo y en gran medida funcional al extractivismo
y sus promotores. Al respecto sostiene que tal viraje se explica en gran medida al
posicionamiento de magistrados que en sus vidas han tenido conexion con intereses
empresariales y corporativos (Universidad de Antioquia-Semillero de Estudios sobre
Mineria; Fundacion Henrich Boll Stiftung Colombia, 2019).

43 Estos son algunos hallazgos que se encontraron en la realizacion de la Thesina de
Maestria “Resisting extractivism? discourse analysis of the colombian
constitutional court's jurisprudence. some reflections from the epistemologies of
the south”, realizada por el autor en el Master en Sociologia Juridica del Instituto
Internacional de Sociologia Juridica de Onati y la Universidad de Pais Vasco 2017-
2018.
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critica, pretendiendo ver el juego de representaciones sociales en la manera
en que la CCC construye el extractivismo, con el propdsito de observar si en
estos fallos esta retorica judicial se encuadra en un ejercicio de
epistemologias del sur.

De esto se puede concluir que el discurso de la CCC frente a conflictos
socioambientales y extractivismo esta marcado por una ambivalencia entre
el respaldo decidido al extractivismo, de un lado, y el cuidado ecologico y la
proteccion de la participacion ciudadana, de otro. Para ahondar en los
resultados se expondran los hallazgos en torno a las categorias de andlisis
que se consideraron esenciales para ver como la CCC construia su discurso
respecto del extractivismo y los conflictos socioambientales.

5.4.1. Contribucion ala retorica extractivista

Dentro del discurso de la CCC frente al extractivismo y conflictos
socioambientales, hay dindmicas de poder en la que representaciones
sociales que objetivan la naturaleza, privilegian el desarrollo econdémico,
enarbolan el extractivismo como un elemento necesario para la vida
socioeconomica del pais, y relegan la participaciéon democratica a la mera
informacion u opinidn sin poder de decision. Alli se opacan las percepciones
y saberes de pueblos en resistencia frente al extractivismo.

La CCC potencia la retdrica extractivista en sus percepciones sobre la
naturaleza, el extractivismo, y la nocion predominante de democracia y
participacion. Las representaciones sociales en torno a estas categorias dan
cuenta de como la CCC legitimay avala el extractivismo.

La categoria naturaleza fue abordada por la CCC primordialmente desde
una postura occidento-céntrica. A pesar de que hay clausulas
constitucionales que sefialan la preponderancia de la proteccion ecoldgica,
en el discurso de la CCC la naturaleza fue concebida sobre todo como un
contenedor de recursos naturales cuya explotacion debia ser regulada y
armonizada con la proteccidon de derechos humanos. Del mismo modo, la
naturaleza fue entendida como una entidad independiente de la sociedad y la
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cultura, distincion esencial para legitimar actividades extractivas en funcioén
del crecimiento econdmico (Corte Constitucional, Republica de Colombia,
1997; 2003; 2013; 2018). Las visiones que sostenian una interdependencia
entre naturaleza y sociedad no fueron abordadas en profundidad y fueron
marginales en la argumentacién central de la CCC.

La categoria extractivismo también fue abordada primordialmente desde
miradas hegemonicas. En la mayor parte de su razonamiento, la CCC afirma
la legitimidad juridica y politica del extractivismo en cuanto lo considera
necesario para el desarrollo econdmico. Al no retarlo,” la CCC trata de
conciliarlo con la proteccion ecologica y territorial, la salvaguarda de la
integridad social, cultural y economica, y los derechos humanos. Tal
conciliacion tiene lugar en la participacion de las comunidades afectadas
(Corte Constitucional, Reptblica de Colombia, 1997; 2003; 2018), asi como
en las medidas de mitigacidon y reparacion de dafios (Corte Constitucional,
Republica de Colombia, 2013).

La CCC mantiene entonces una vision de la naturaleza como un contenedor
de recursos naturales, al tiempo que legitima la explotacion de tales recursos
en los siempre que respeten derechos étnicos y territoriales

La explotacion de los recursos naturales en los territorios indigenas
hace necesario armonizar dos intereses contrapuestos (...) debe
buscarse un equilibrio o balance entre el desarrollo econémico del
pais que exige la explotacion de dichos recursos y la preservacion de
dicha integridad (...) (Corte Constitucional, Republica de
Colombia, 1997).

La categoria participacion y democracia fue en mayor medida abordada
desde el involucramiento y la informacién ciudadana. En gran parte de su
razonamiento la CCC remarcd la importancia de propiciar espacios

44 LaCCC, porejemplo, no reta la legitimidad politica de la construccion de la Represa del
Quimbo, sefialando que ‘“No puede la Corte discutir la importancia que tiene la
ejecucion de proyectos como El Quimbo (...) (Corte Constitucional, Republica de
Colombia, 2013)”
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institucionales para que las comunidades potencialmente afectadas
participaran y negociaran con actores politicos y econdmicos interesados la
implementacién de proyectos extractivistas en los territorios. Esto no
sugeria que los afectados tuvieran poder de decision (Corte Constitucional,
Republica de Colombia, 1997; 2003; 2013; 2018), como esta presente en el
fallo T-445 de 2016.

Serecuerda entonces que, cada vez que se vaya a realizar la ejecucion
de una obra que implica la intervencion de recursos naturales, los
agentes responsables deben determinar qué espacios de
participacidn garantizar segiin qué personas vayan a verse afectadas
(...) sera obligatoria la realizacion de espacios de participacion,
informacion y concertacion, que implican el consentimiento libre e
informado(Corte Constitucional, Republica de Colombia, 2013)

Asi por ejemplo, de manera regresiva, la CCC es enfatica en afirmar que los
ejercicios de democracia local no pueden prohibir el extractivismo

(...) la existencia de limites sobre las materias a decidir en una
consulta popular territorial (...) implica que este mecanismo de
participacion ciudadana no puede ser utilizado para prohibir
actividades de extraccidon en un determinado municipio o distrito
(Corte Constitucional de la Republica de Colombia, 2018).

5.4.2. Emergencias de un discurso post-extractivista

Hay también emergencia en una retorica que al mismo tiempo da
importancia a los derechos étnico-territoriales, a la participacion ciudadana
en decisiones ambientales que puedan afectarle, y a la proteccidn ecoldgica.
Se proponen alli visiones ampliadas del cuidado ecologico (como la
existencia de derechos de la naturaleza) y se amplia el alcance de la
participacion hacia la posibilidad de incidir eficazmente a poblaciones
afectadas por el extractivismo. En este punto, pueden verse algunas
expresiones de epistemologias del sur en cuanto se integran saberes y
percepciones de pueblos subalternizados por el extractivismo, y se plantean
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emergencias de otros posibles frente a la democracia y la relacion con la
tierra.

A pesar de la fuerte contribucion a la logica extractivista, la CCC deja
también espacios de construccion de un discurso que no solo cuestiona el
extractivismo y brinda visiones ecoldgicas del derecho, sino que se centra en
empoderar a los afectados a fin de que decidan sobre sus territorios y
destinos colectivos. Esto ocurre en las representaciones sociales en torno a
las categorias derechos y dignidady participacion y democracia.

Frente a la categoria derechos y dignidad 1a CCC afirma la preponderancia
juridica y politica de los derechos y principios constitucionales frente a
actividades extractivas. En este sentido, la CCC resalta la centralidad de los
derechos al medio ambiente sano, al territorio, y a la integridad social,
cultural y econdémica de los pueblos étnicos, La manera de salvaguardarlos
se relaciona con otros derechos trascendentales en la implementacion de
proyectos extractivos, a saber, la Consulta previa libre e informada de los
pueblos étnicos,” y la participacion en decisiones relacionadas con el
manejo del territorio (Corte Constitucional, Republica de Colombia, 1997;
2003;2013;2016).

En torno a esta categoria hay emergencias de visiones ecoldgicas del
derecho. Tales miradas afirman la interconexidn entre la naturaleza y la
sociedad, y la funcidn del derecho en reforzar politica y normativamente esta
interdependencia. Ello se concreta en figuras juridicas tales como los
derechos de la naturaleza, considerandola un sujeto de derechos
estrechamente conectado con la sociedad, y no un objeto del que se saca
provecho. En esta medida, este razonar conlleva a la CCC a cuestionar el
extractivismo por sus multiples consecuencias adversas, advirtiendo la

45 Este derecho esta contenido en el Convenio 169 de la OIT. En tal instrumento se sefiala
que, a fin de salvaguardar la integridad étnica y territorial de los pueblos indigenas y
tribales, se les debe consultar toda decision econémica o administrativa que afecte sus
formas de sery de vivir (Organizacion Internacional del Trabajo, 1989).
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necesidad de repensar nuestras formas de vida y produccién energética
(Corte Consitucional de la Republica de Colombia, 2016).*

Del mismo modo, la CCC brinda miradas renovadoras de la participacion
ciudadana ante le existencia de proyectos extractivos. Esto significa que
frente a la categoria participacion y democracia la CCC amplia su
concepcion en la medida en que afirma que la participacidon, ademas de la
informacion y el involucramiento ciudadano, implica el efectivo poder de
decision de los potenciales afectados por el extractivismo (Corte
Consitucional de la Republica de Colombia, 2016).

Para garantizar la adecuada materializacion de los derechos a la
participacion de las comunidades o poblaciones afectadas por un
proyecto extractivo, algunos autores han manifestado la importancia
de establecer bases organizativas que tengan la capacidad de generar
incidencia en la decisidén, ya que una participacidn meramente
simbolica en la toma de una determinacion no podria estar dotada de
la legitimidad que propugna el estado social y democratico de
derecho que establecio la Carta del 91 si los afectados no son
escuchados y su punto de vista es tenido en cuenta a la hora de tomar
la decision (Corte Consitucional de la Republica de Colombia,
2016).

Y agregala CCC enlo referente ala democracia

Por ello entonces al concepto de democracia representativa se
adiciona, entonces, el de democracia de control y decision (Corte
Consitucional de la Republica de Colombia, 2016).

Esta ambivalencia ha del discurso de la CCC debe observarse con mucha
prudencia y detenimiento en lo que ha pasado hasta la fecha en que

46 Sibien este razonamiento no hace parte de la ratio decidendi del fallo, es relevante en la
medida en que la CCC se distancia de nociones hegemodnicas que objetivan la
naturaleza y enarbolan el extractivismo.
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presentamos este trabajo. Desde finales de 2018, la CCC ha venido
cambiando no sélo su retdrica sino sus decisiones frente al extractivismo y
los conflictos socioambientales. Ha construido un discurso que refuerza toda
la dominancia del extractivismo y opaca las emergencias en materia
democratica y ecologica. Acudiendo a los postulados de la seguridad
juridica, el desarrollo econdmico y la articulacion entre los niveles nacional,
regional, y local, ha tomado decisiones que le quitan poder de decision a las
autoridades locales y a los ciudadanos. En esta medida, ha fallado en parte
contradiciendo su propio precedente para privilegiar una ldgica centralista y
corporativista. Legitima una extraccion de recursos planeada desde las
autoridades centrales y las empresas extractivas, y en la que poco poder de
decisidn le queda a los gobiernos locales y la ciudadania afectada y en
movilizacién.”

Este achicamiento de la participacion ciudadana y la proteccion ecoldgica
ante el extractivismo en el discurso de la CCC, ha generado fuertes
cuestionamientos al operar de la CCC desde varios sectores, entre ellos, el de
operadores juridicos en asuntos ambientales comprometidos con la defensa
de la naturaleza y los territorios. Asi, por ejemplo, juristas como José
Gregorio Hernandez y Rodrigo Negrete, han asumido que en materia de
extractivismo, participacion democratica y proteccién ambiental, la CCC ha
venido desdibujando, o reformando de facto si se quiere, los postulados
constitucionales. En las recientes decisiones la CCC se ha posicionado cada
vez cercana las empresas extractivas, lejana de autoridades y poblaciones

47 En este respecto estan la Sentencia SU-095 de 2018, que limita significativamente el
alcance de las consultas populares que se hagan en territorios cuyas poblaciones se
oponen al extractivismo; la Sentencia C-053 de 2019, que declara inexequible el
articulo 33 de la Ley 134 de 1994, el cual obligaba a los Municipios a realizar consultas
populares cuando se fueran a implementar cambios definitivos en los usos del suelo
(como la consolidacion de proyectos extractivos); y la Sentencia T-342 de 2019, la cual
impide que en Acuerdos Municipales o Planes de Ordenamiento o Esquemas
Territoriales, se prohiban actividades extractivas. Estas decisiones minan varios
mecanismos juridicos mediante los cuales las comunidades se oponian legalmente al
extractivismo.
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que se oponen al extractivismo (La Voz del Derecho. Debates
Constitucionales, 2019).

Contrastando los resultados mencionados con las ultimas decisiones de la
CCC, se considera que un analisis del discurso en perspectiva critica permite
desentrafiar estas intenciones de poder coporativo que hay detras de cada
fallo. Estamos virando cada vez mds hacia un discurso que impone la
hegemonia del extractivismo no s6lo en lo econémico, sino en lo juridico-
politico, y que cada vez mas subalterniza los conocimientos, saberes y
construcciones de los pueblos en resistencia contra el extractivismo. Asi que
lejos de virar hacia un derecho critico, transformador, emancipatorio,
decolonial y postabismal, estamos en presencia de una regulacion que
profundiza la colinialidad del poder y el saber en la relaciéon con la
humanidady la naturaleza.

5.5. Conclusiones

En este trabajo se presentaron algunas reflexiones sobre aspectos
metodoldgicos y epistemoldgicos de la investigacion sociojuridica. Ellas
provinieron principalmente del trabajo investigativo que hemos hecho
empleando metodologias de la sociologia juridica. Asi que una parte del
trabajo estuvo dedicada a lo que considerabamos pertinente afirmar sobre
los alcances metodoldgicos y epistemologicos de la investigacion social en
general, y la investigacion sociojuridica en particular. Nuestro punto de
enfoque gir6 en torno a la problematizacion de la neutralidad como
postulado dorsal tanto de la investigacion social como sociojuridica. En
lugar de neutralidad, la investigacion deberia estar guiada por
empoderamiento, el compromiso con los grupos subalternizados, y la
posibilidad de transformacién social.

Desde el punto de vista metodologico, ello implicaba el uso de metodologias
como la observacion participante, la etnografia de escucha profunda
(Segato, 2016), y la investigacion-accion participacion (Borda, 2009). En la
Sociologia Juridica, ello podria verse reflejado en la actitud investigativa
comprometida con los pueblos subalternizados en resistencia(Santos, 2018)

166



Problematizando la neutralidad en la investigacion sociojuridica

y la investigacion anfibia (Rodriguez, 2013). Desde el punto de vista
epistemologico, el trastocamiento de la neutralidad implicaba virar hacia el
ejercicio de epistemologias del sur (Santos, 2016) y la transicion hacia el
pluriverso (Escobar, 2018). Desde la Sociologia Juridica, ello se veria
reflejado en una Teoria Juridica Critica(Wolkmer, 2017) centrada en hacer
del derecho una posibilidad para superar la colonialidad del saber y del
poder, y en la transicion hacia un derecho post-abismal (Santos, 2017) en el
que el derecho se construyera, pensara y aplicara desde la Optica de quienes
histéricamente han sido relegados a la no existencia.

La otra parte se centrd en las aproximaciones desde la practica. Aqui
hicimos mencion de como se podria emplear la metodologia del analisis del
discurso juridico en perspectiva critica (Fairclough, 2003), y cémo ello
podria llevarse al estudio del discurso juridico, especialmente del
jurisprudencial. Finalmente, referenciamos cdmo en nuestra experiencia
investigativa esta metodologia arrojo algunos resultados frene al discurso de
la CCC en la construccién del extractivismo, y como hoy tales
construcciones son confrontadas con un viraje hacia el corporativismo y el
achicamiento de la democracia.

Con este breve recorrido reafirmamos nuestra postura frente a la
investigacion sociojuridica. El estudio de la relacion entre derecho y
sociedad, su mutua incidencia, y las posibilidades de emancipacion y
transformacidn, debe ser trazado por una metodologia comprometida y
volcada hacia la transformacion y empoderamiento. Metodoldgica y
epistemologicamente no cabe la neutralidad (el investigador o investigadora
es ante todo un sujeto politico con responsabilidades historicas), y en lugar
de analizar en clave de distanciamiento y “rigurosidad”, se debe investigar
para generar diagnosticos criticos y profundos, posicionarse al lado de
quienes son subalternizados, y apostarle al cambio social con justicia
socioecoldgica.

Estas reflexiones son esenciales a la hora de analizar discursos juridicos, que
para nuestra experiencia cobran vital importancia en la construccion del
mundo social. Al igual que el discurso en general (Escobar, 2010), el
discurso sociojuridico es una construccion misma de posibles que
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intervienen la realidad socio-politica. Un analisis neutral de discursos
enmascara dominacion y colonialidad del saber y el poder, asuntos a los que
una investigacion sociojuridica comprometida debe oponerse. En este
sentido, no cabe en su analisis una actitud neutral, sino por el contrario, una
actitud critica y comprometida con la transformacion social y la democracia.
Esto se conecta con su potencial no solo de diagndstico y denuncia, sino
también propositivo. De andlisis criticos que rebatan la neutralidad pueden
surgir propuestas de construccion de posibles que sean alternativas creibles a
las crisis que atraviesan nuestros tiempos.
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