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El reto de hacer investigacion juridica’

Antonio Barreto Rozo
Eleonora Lozano Rodriguez

Son numerosas las publicaciones que se refieren a la metodologia en
el campo juridico, esto es, sobre cdmo se aplican distintas técnicas y he-
rramientas para adelantar investigaciones de derecho y de ciencias socia-
les en general. Pero, sin lugar a dudas, son muchos mads los textos de
derecho preocupados por la discusion directa de contenidos, esto es, por
el qué o por el debate de la materia o tema especifico tratado. Ante el evi-
dente predominio bibliografico del gué sobre el cémo, varios profesores y
profesoras de la Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes de-
cidimos emprender el presente proyecto para interrogarnos sobre cdmo
realizamos, aprendemos y reflexionamos acerca de las investigaciones
que componen nuestras propias agendas académicas, incluyendo las di-
mensiones tedricas, practicas y éticas alli presentes. De este modo, este
libro se ubica en el primer universo mencionado, el de las formas meto-
doldgicas que suelen acompanar —consciente o inconscientemente— las
investigaciones en derecho.

Un par de advertencias antes de continuar con esta introduccion. La
primera es que este libro no es un manual. O, mejor dicho, no es solo un
manual. El lector en efecto podra leerlo como si fuera un manual, a saber,
como una guia que da pistas sobre aspectos basicos que se deben tener en
cuenta para adelantar una investigacion juridica. Pero es mucho mas que
eso. Es un libro de investigacion en su genuina comprension, que busca no
solamente debatir sobre la investigacidn, sino, mas que ello, comprender

Para citar este artfculo: http://dx.doi.org/10.15425/2017.472
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10 Metodologfas de investigacién juridica

y reflexionar por qué hacemos investigacion en derecho como sujetos y
como colectividad en puntos, aspectos y contextos tan diversos vy, al
mismo tiempo, tan frecuentemente relacionados. Preguntarnos por los
propositos de nuestras investigaciones nos debe llevar a comprender en
el dia a dia que, en realidad, no nos encontramos sobre el objeto de inves-
tigacion, sino que vamos con él hacia planos conocidos y desconocidos.
“Unicamente cuando hemos entendido lo que estamos haciendo y por qué,
podremos saber cémo hacerlo bien”!. Tampoco es un manual debido a
que tiene un impulso de analisis mas miscelaneo que exhaustivo, mas de
bricolaje que de una enciclopedia total y absolutamente organizada.

La segunda precaucion tiene que ver con el cardcter multifacético,
interdisciplinario y transformador que, a nuestro juicio, debe acompanar
a la buena investigacion juridica. Por eso —y deliberadamente— este libro
no refiere a la metodologia, sino a las metodologias juridicas de investiga-
cion. Mas que un dilema fatal entre lo cualitativo y lo cuantitativo, entre lo
dogmatico y la critica a lo dogmatico, entre la teoria y la practica —por ci-
tar solo algunos frentes en los que, con distintos sesgos, aparecen preocu-
paciones similares que ven estas orillas, muchas veces innecesariamente,
como alternativas incompatibles—, preferimos hablar de aproximaciones/
metodologias/métodos mixtos o hibridos en el oficio de la investigaciéon
en derecho. En lugar de caer en la “guerra de paradigmas”? en este libro
intentamos mostrar visiones metodolégicas mezcladas, concretas y apli-
cadas —incluso, multisituadas— en terrenos juridicos y extrajuridicos
donde la pregunta reflexiva del por qué y el como se investiga resulta siem-
pre pertinente. Este esfuerzo no consiste simplemente en dominar ciertas
técnicas o herramientas metodoldgicas —como si fueran una caja de he-
rramientas utilizable o desechable a voluntad—, sino en crear y hacer
factibles horizontes de investigacién que en tltimas permitan la transfor-
macion de nuestras propias formas de vida. En efecto, quiénes somos y qué
tanto estamos dispuestos a preservar y a cambiar a lo largo de nuestras
investigaciones forma parte esencial de una aproximacién metodoldgica
genuinamente ética y comprometida.

Para nadie es un secreto que los tiempos actuales son dificiles. En el
ambito de la investigacion, entre otros temas, ello se ha traducido en un
preocupante y creciente desprecio por la evidencia en el debate ptblico
—evidencia, por supuesto, producto de la investigacién—. En este enra-
recido contexto quienes emprendemos investigacion en derecho tenemos
una responsabilidad de particular importancia. Asi, por ejemplo, en el
mundo actual de la revolucion digital y de la inteligencia artificial, ya no
solo se habla de la “verdad” de las cosas —entre ellas, ciertamente, las

Martin Packer, La ciencia de la investigacion cudalitativa (Bogotd: Ediciones Uniandes, 2013), 3.

2 Véase Nathaniel Lees Gage, “The paradigm wars and their aftermath: A ‘historical’ sketch of research
on teaching”, Educational Researcher, 18 n.° 7 (octubre 1989), 4-10.
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investigaciones académicas—, sino de la “posverdad”? de los fenémenos,
un cambio de coordenadas que, quiérase o no, impacta hondamente el
oficio de la investigacién juridica. Bajo este desafiante contexto este libro
también puede comprenderse como un aporte que busca hacerse a mejo-
res planos e instrumentos para leer —en sentido amplio— la compleja y
movediza realidad que hoy nos toca vivir.

* % %

En la Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes llevamos
varios afios cuestiondndonos sobre la mejor forma para desarrollar en
nuestros estudiantes habilidades y competencias en investigacion, desde
el nivel mas bésico del pregrado hasta el mas avanzado —y escenario
natural para la investigacién— de doctorado.

Al hacer una revision de los programas del pregrado es evidente
que la gran mayoria de estos incluyen dentro de sus objetivos que los
estudiantes sean capaces de buscar informaciéon —oportuna, relevante y
suficiente— para su andlisis critico y la resoluciéon de problemas, cual-
quiera sea el area de ensefianza del derecho. También en las versiones
interdisciplinares de aprendizaje, la investigacién desempena un papel
fundamental.

Es asi como dentro de los objetivos de la Facultad de Derecho se en-
cuentran aquellos ligados a la “investigacion juridica” donde se espera
que los estudiantes logren: (1) enfrentar retos de aprendizaje de ma-
nera auténoma; (2) buscar y obtener informacioén pertinente y suficien-
te para su sistematizacion y analisis con fines de descripcidn, critica
y aplicacion; (3) elaborar y desarrollar proyectos de investigacién; vy,
(4) integrar las diferentes areas del derecho y aproximarse a este y a la
realidad social desde diversas perspectivas del conocimiento.

También, desde la Escuela de Posgrados, hemos pensado en la nece-
sidad de generar destrezas investigativas tanto en los programas que la
normativa ha denominado de “profundizaciéon” como en aquellos de “in-
vestigacion”. Es comun, por ejemplo, que en las especializaciones se desa-
rrollen talleres problem based learning (pBL), en los que, de manera colectiva,
los estudiantes, frente a una situacion factica compleja, formulan proble-
mas juridicos, investigan para resolverlos y llegan a conclusiones grupales.

Es mas, recién expedida la normativa tuvimos en la facultad intere-
santes y apasionadas discusiones frente a la diferencia entre los trabajos

3 Para los Diccionarios Oxford la palabra del 2016 fue la posverdad (post-truth), como un neologismo
que denota una realidad en la que los hechos objetivos tienen menos influencia en la formacién de
opinién publica que las apelaciones a las emociones vy a las creencias personales de las respectivas
audiencias. Véase Oxford word of the year 2016, Oxford Languages. https://languages.oup.com/
word-of-the-year/20 | 6/#:~:text=After%20much%20discussion%2C%20debate%2C%20and,t0%20
emotion%20and%20personal%20belief



12 Metodologfas de investigacién juridica

de grado que se persiguen en cada una de las maestrias. Revisando la
que regula estos programas, se esperan dos tipos de trabajos de grado
diferentes, al definir que, para optar al titulo de programas de maestria
“en profundizacion”, el estudiante debe desarrollar un “trabajo de inves-
tigacion que podra ser en forma de estudio de caso, la solucion de un pro-
blema concreto o el analisis de una situacion en particular” (cursiva fuera
de texto); mientras que para aquellos de “investigacion” se espera “el
desarrollo de conocimientos, actitudes y habilidades cientificas y una
formacién avanzada en investigacion, innovacién o creaciéon que genere
nuevos conocimientos [...]” (articulo 2.5.3.2.6.4. Programas de Maestria,
Decreto 1330 del 2019). Asi, pareciera existir en la norma una especie de
“gradacion” en cuanto al nivel de investigacion requerido segtn el tipo
de programa, lo que para algunos profesores no tiene mayor sentido pues
en ultimas los estudiantes desarrollan un proceso de investigacion en uno
u otro escenario.

En la practica, en las maestrias de profundizacion, existen seminarios
de trabajo de grado, que preparan a los estudiantes para desarrollar sus
estudios de caso o resolucion de problematicas dentro de su proceso in-
vestigativo, a partir del uso de los métodos de las ciencias sociales como
también de aquellos propios de la disciplina juridica.

Evidentemente, en nuestros programas de investigacion, maestria y
doctorado en derecho, la investigacion persigue la generacién de nuevo co-
nocimiento, para lo cual el acompafiamiento desde el inicio de los tutores
y comités asesores de tesis en estos programas resulta esencial. Ade-
mas, los estudiantes van debatiendo sus avances en espacios académicos
como los coloquios, donde a partir del dialogo constructivo se va enrique-
ciendo su proceso de investigacion.

Desde hace varios afios habiamos tenido el suefio de contar con una
especie de “manual” de metodologia juridica. Dialogando con nuestros
colegas surgi6é una mejor idea: emprender una obra colectiva en la que
nuestra diversa comunidad académica relate sus “experiencias metodo-
logicas” al abordar los grandes debates juridicos en sus investigaciones.
Hoy estamos muy contentos y satisfechos de presentar estas diferentes,
pero nutridas, aproximaciones metodologicas.

En los textos que se publican en esta obra, el lector encontrara un hilo
conductor construido alrededor del empleo creativo de variadas metodo-
logias de investigacion juridica. El libro se encuentra dividido en tres par-
tes: (1) “El oficio (metodolégico) de la investigacion juridica”, (2) “Miradas
interdisciplinarias a las metodologias de investigacion juridica (primer
momento)”, y (3) “Aproximaciones interdisciplinarias a las metodologias
de investigacidn sociojuridica (segundo momento)”. En la primera parte,
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los aportes de Betsy Perafan Liévano, Renata Amaya Gonzalez y Henrik
Lopez Sterup plantean, desde su experiencia académica personal, la dis-
cusion sobre los grandes retos que implica trazar los referentes meto-
doloégicos de cualquier investigacion en derecho. La motivacién para
investigar, la argumentacion y la estructura de la agenda de investigacion
a ser seguida y los buenos (y malos) problemas de investigacion que es-
timulan (o desestimulan) un buen proyecto investigativo son materias
—propias del oficio metodoldgico de investigar— que son exploradas en
detalle aqui. En el titulo de esta primera parte lo “metodoldgico” es pues-
to entre paréntesis como estrategia para resaltar el caracter reflexivo, no
siempre visto, que lleva consigo la pregunta por los métodos.

En el primer capitulo, mediante la discusion del libro Mds alld del dile-
ma de los métodos: la investigacion en ciencias sociales (Elssy Bonilla y Pené-
lope Rodriguez), Betsy Perafan Liévano se pregunta por la dificultad de
que el sujeto y los equipos de investigacion en realidad tengan el entusias-
mo y la motivacién suficientes para acercarse con tino a la realidad social
examinada. Aun cuando estudiantes, docentes e investigadores en gene-
ral no tienen dificultad para comprender métodos como el cualitativo y el
cuantitativo y las tensiones alli presentes, la mayoria de ellos carecen de
motivaciéon y curiosidad para enfrentar los obstaculos que siempre surgen
cuando las metodologias trazadas aterrizan en el trabajo de campo. Acu-
diendo a experiencias propias de investigacion enfocadas especialmente
en el ambito de la educacion ciudadana, se plantea la necesidad de ver
mds acd los métodos de investigacion, no tanto para debatir si las venta-
jas o desventajas de los métodos subyacen en ellos como tal, sino —como
un asunto menos explorado— si mas bien estan en la forma como nos
aproximamos a ellos, por ejemplo, al usarlos de modo rutinario, acritico,
irresponsable y abiertamente desmotivado.

El segundo capitulo parte también del planteamiento de experiencias
personales de investigacidn, esta vez para rastrear y explorar el sentido
de hacer investigacion en derecho. Con miras en este referente, Renata
Amaya Gonzalez busca responder el interrogante de qué significa pensar
como abogada cuando se emprenden proyectos de investigacion de diverso
tipo. Exponiendo sus vivencias investigativas alrededor de sus dos pre-
grados —en derecho y antropologia—, su maestria, su doctorado o como
docente —en particular de la clase Argumentacion 1, Légica y Retdrica—,
entre otros frentes, consolida su aporte desde la autorreflexiéon de pregun-
tas como las siguientes: ;qué metodologias he utilizado en mis investi-
gaciones? ;Cuales tematicas he analizado con esas metodologias? ;Qué
ventajas y qué limitaciones o desafios he afrontado al aplicarlas? Al poner
énfasis en la necesidad de siempre explicitar los sesgos de los que se parte
en el momento de investigar, su tesis se orienta a poner en evidencia que,
si bien las ciencias sociales —y entre ellas el derecho— comparten preo-
cupaciones y estrategias metodoldgicas, existen elementos particulares
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de cada disciplina, y por supuesto del derecho, que moldean la forma de
investigar, las preguntas, las fuentes y el uso que de ellas se hace. Tales
particularidades son estudiadas en el texto a partir de dos horizon-
tes denominados investigacion argumentativa e investigacion de cardcter
hermenéutico.

En el tercer capitulo, basado en las lecciones que arroja la elaboraciéon
de un proyecto de investigacion fallido, Henrik Lopez Sterup analiza
cdmo una labor docente que parecia de facil elaboraciéon para enriquecer
los trabajos de investigacion de sus estudiantes de maestria —a saber,
diferenciar en cada caso los problemas de investigacién basados en una
logica de verificacion y aquellos basados en una logica de descubrimien-
to—, en realidad no lo es en absoluto. Mds que un acto instantaneo, el
aterrizaje forzoso de la reflexién lo conduce por un proceso “doloroso”
—pero ciertamente fructifero— en el que termina aceptando que habia
diseniado un proyecto de investigacion de forma irreflexiva, sin la sufi-
ciente observacion y sin el debido planteamiento de uno o varios proble-
mas de investigacion. El capitulo busca explorar las razones del fracaso,
para convertirlas en faros de guia a partir de lecciones aprendidas. Una
de ellas gira alrededor de la nocién de problema de investigaciéon y todos
los pasos metodoldgicos que suelen acompanarla. En efecto, tiende a irse
de forma mecénica y lineal del tema de investigacion al marco tedrico
y al problema de investigaciéon —como preguntas que articulan el que-
hacer investigativo—, olvidando el genuino caracter constructivo del
proceso de investigacidn, donde la elaboraciéon del marco tedrico y la
concrecion del tema llevan a modificaciones, las que a su turno impactan
el problema de investigacidon y contintian produciéndose y reproducién-
dose a medida que se plantean las preguntas de investigacion o que estas
comienzan a ser resueltas.

La segunda parte del libro agrupa varias contribuciones ubicadas en
areas especificas del derecho pero que se cruzan y se expanden hacia otros
horizontes de conocimiento. Se trata de esfuerzos de aplicacién de meto-
dologias juridicas en realidades y problematicas inexorablemente inter-
disciplinarias. El titulo de esta segunda parte refiere entre paréntesis a un
primer momento, en la medida que los datos, referentes y fuentes de inves-
tigacion empleados son predominantemente documentales. Los textos de
Eliana Fernanda Romero y Carlos Julio Giraldo, Ricardo Posada, Eleonora
Lozano Rodriguez, Jorge Gonzalez Jacome y Antonio Barreto Rozo uti-
lizan categorias extraidas de la ensefianza y el oficio del derecho, como
elementos que acompanan el disefio y la elaboracion de investigaciones de
muy distinta orientacién, compromisos y coordenadas de reflexion.

El cuarto capitulo del libro, al reflexionar en detalle acerca del método
dogmatico en derecho, muestra que esa es justamente la forma de com-
prender la complejidad del mundo del derecho para poder explicarla,
simplificarla y compartirla cotidianamente con los demas. Al mostrar que
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la dogmatica es una herramienta importante para comprender realidades
relacionadas con el derecho, Eliana Fernanda Romero Vivas y Carlos Julio
Giraldo Bustamante emprenden una exploracién de su uso en el ambito
del derecho civil privado. No se trata de defender la acepcion clasica de
dogmatica —aquella relacionada con el formalismo juridico y con la juris-
prudencia de conceptos—, sino aprovechar la concepcion que la ata con
un examen valorativo de las normas juridicas para plantear alternativas
sesudas de respuesta a problemas juridicos bien elaborados. Al meditar
acerca de tres experiencias en las que se hizo uso del método dogmatico
—un articulo académico sobre la franquicia y el principio de la buena fe,
un manual de contratos de distribuciéon comercial y en un curso denomi-
nado Fundamentos de Derecho de los Negocios—, se hace una pondera-
cién de las ventajas y desventajas de este, asi como su relacién con otras
metodologias como aquella del pensamiento visual.

En el quinto capitulo, Ricardo Posada Maya también acude a la nocién
de dogmatica, esta vez enfocada en la investigacion penal propiamente
dicha. Con el enfoque de la dogmatica penal se puede analizar la cues-
tion criminal desde una doble perspectiva: la empirica o criminolégica y
la normativa o juridico-dogmatica, como ambitos que ofrecen respuestas
a distintas problematicas institucionales y culturales alli presentes. Siendo
la dogmatica juridico-penal una disciplina cuyo objeto consiste en ana-
lizar el derecho penal positivo vigente, su oficio practico radica en no
comenzar por el final, a saber, la critica, sino mejor en empezar con la
duda sobre un problema juridico o sobre la aplicacién de una norma ju-
ridica o de una institucién penal, procesal o probatoria determinada. El
horizonte de investigacion es tan vasto aqui que la doctrina hoy se refiere
con frecuencia a la ciencia integrada del derecho penal, como campo
compuesto por la criminologia, la politica criminal, la victimologia y la
dogmatica penal. En relacién con la investigacion dogmatica como tal, se
pone énfasis en que esta debe conducir a la respuesta de problemas en la
aplicacion del derecho positivo, a un profundo conocimiento de la ley,
la jurisprudencia y la doctrina predominantes, asi como a un manejo
apropiado de los métodos de interpretacion disponibles para poder cons-
truir propuestas tedricas plausibles que sirvan de base para la solucion de
problemas juridicos concretos.

El sexto capitulo gira hacia el derecho y la economia como foco de
aproximacion investigativa. Al reflexionar sobre el necesario acercamiento
entre la economia y el derecho, Eleonora Lozano Rodriguez busca arribar
a un escenario en el que una comprension adecuada y fructifera de esta re-
lacion redunde en mejores normas, en mejores sentencias y, en tltimas, en
un mejor derecho. Con todo, su 6ptica como entusiasta seguidora del ana-
lisis econdmico del derecho no es siempre optimista sobre el particular.
En efecto, en distintos escenarios y ocasiones se ha encontrado con férreos
contradictores de esta metodologia de andlisis, asi como con elevados
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muros construidos por abogados de visiéon mas ortodoxa que poco les
apuestan a visiones interdisciplinarias del derecho. Con este trasfondo
en su capitulo busca, en primer lugar, retomar aspectos teéricos basicos
del andlisis econdémico del derecho para ponerlos en dialogo con textos de
su autoria que reflejan distintas épocas, matices y preocupaciones de su
agenda de investigacion y, en segundo término, poner en evidencia como
esta aproximacidon metodoldgica —que a su vez viene acompanada de
distintas estrategias metodoldgicas alli retratadas— ha sido empleada en
el ambito principal, pero no exclusivo, de la tributaciéon en Colombia. Al
exponer los desafios metodoldgicos que con frecuencia enfrentan los apli-
cadores del andlisis econdmico del derecho en el campo tributario y en
otras areas del derecho y la economia en general, muestra la riqueza de
este fértil terreno de analisis, asi como las multiples zonas que aun que-
dan por ser exploradas en la investigacion juridico-tributaria.

En el séptimo capitulo, Jorge Gonzalez Jacome se centra en el objetivo
de ampliar los referentes y las herramientas con los que se emplea la juris-
prudencia en la investigacion juridica. Partiendo del registro de la suerte
de revolucion de fuentes que a mediados de la década de 1990 fortalecié
el valor de la jurisprudencia como fuente de derecho —principalmente a
raiz de la labor de la Corte Constitucional colombiana— y el consiguiente
apogeo de una metodologia de andlisis de sentencias que las comprende
como “precedentes” y como “lineas jurisprudenciales”, el texto busca ir
mas alla para mostrar alternativas metodoldgicas de andlisis que en su
desarrollo revelan cdmo, en efecto, se pueden “hacer” otras cosas y se
pueden seguir otras agendas con las decisiones judiciales bajo el marco
de las investigaciones juridicas. Con este proposito en mente, el capitulo
ofrece a los investigadores tres discusiones teéricas sobre el derecho que
a su turno llevan consigo tres formas —metodoldgicas— de usar la juris-
prudencia como herramienta de investigacion. En primer lugar, la dptica
del realismo juridico termina ubicando las decisiones judiciales en narra-
tivas mucho mas amplias, esto es, en escenarios que conducen al reque-
rimiento de tener que contextualizarlas mediante preguntas como en qué
tipo de “comunidad de hablantes” tales sentencias se encuentran insertas.
En segunda instancia, desde los estudios de la conciencia juridica se pue-
de entrar a analizar una “estructura relativamente autonoma” —o, en ul-
timas, un modo relativamente auténomo de pensar— que denominamos
derecho. Bajo esta perspectiva los fallos judiciales se convierten en un lugar
privilegiado, pero no tnico, para rastrear —sobre todo con una mirada
desde el presente hacia el pasado— la conciencia juridica. En tercer y ul-
timo término se encuentra el papel que cumple la jurisprudencia en la in-
vestigacion juridica desde las coordenadas planteadas por el movimiento
del derecho y la literatura. Las sentencias aqui ya no son solo textos es-
critos expedidos por una autoridad, sino espacios performativos de ac-
cién que contribuyen a llenar de significado proyectos, ideas y practicas
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sociales de nuestra comunidad politica. En efecto, en las narraciones de
las decisiones judiciales el investigador juridico tendra un vasto campo
de analisis que revela no solamente las representaciones del mundo juri-
dico alli contenidas, sino las dindmicas de inclusiones y exclusiones socia-
les y culturales en las que el derecho también participa.

En el octavo capitulo, al cuestionarse por el tiempo como asunto de mé-
todo en el &mbito de la historia del derecho, Antonio Barreto Rozo explora
algunos caminos que buscan la elaboracion de buenos relatos temporales
o cronolégicos en una investigacion. Esto es, la pregunta metodoldgica
por los propdsitos de una investigacion debe arrojar narrativas cronoldgi-
cas creibles y convincentes donde quiera que el tiempo y la historia sean
empleados como marcos de referencia. Desde este punto de partida, en su
texto sostiene que la cronologia de origen y evoluciéon —a saber, aquella
que tiende a caer en relatos lineales, ascendentes y muchas veces perfec-
cionistas sobre el fendmeno observado— ha sido el modelo prevaleciente
en el ambito de la investigacion social. También lo ha sido en los estudios
de reforma constitucional propios del escenario latinoamericano que es
alli también abordado. Tal predominio, ademas de tornar este modelo en
blanco frecuente de criticas, también ha suscitado narrativas alternativas,
siendo la cronologia de oleadas temporales —con su marco ondular y en-
treabierto reminiscente de las olas del mar— una de las mas visibles. Aun
asi, pensar que la cronologia de origen y evolucién es un modelo comple-
tamente superado resulta ser una postura demasiado confiada, sobre todo
por el “impulso de cierre” —o de decir una verdad vista como una razén
definitiva e irrevocable— que suele ir de su mano. Asi, antes que nada, es
este impulso de cierre el que debe ser afrontado de forma adecuada en
la investigacion juridica. Y hacerlo supone no solo asumir una postura
critica sobre la cronologia de origen y evolucién, sino también de la vi-
sion tradicional de la narrativa de oleadas temporales. El texto busca asi,
en ultimas, hacer una revision —extendida en el tiempo— de la construc-
cién de relatos basados —y ordenados— en oleadas temporales.

La tercera y tltima parte del libro contiene aportes que, de forma vi-
sible, se basan en visiones metodoldgicas interdisciplinarias que rompen
con las fronteras tradicionales del derecho. Si en la segunda parte se
alude entre paréntesis a un primer momento de interdisciplinariedad,
en la tercera —también entre paréntesis— se habla de un segundo mo-
mento de la investigacidn juridica, en tanto los datos, referentes y fuentes
de investigacién empleados no son exclusivamente documentales. Es
mas, con frecuencia se acude a los campos mismos de investigacion
para interactuar de forma directa con las personas y el entorno —asi in-
vestigado— que las rodea. Las contribuciones de Gracy Pelacani y Ca-
rolina Moreno V., Natalia Ramirez Bustamante y Nicolds Santamaria
Uribe, asi como la de Libardo José Ariza, nos llevan a pensar en realidades
—materiales y simbolicas— que suscitan enormes desatios para el disefio
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y la implementacién de buenos proyectos de investigacion, con los retos
metodoldgicos alli siempre presentes, sobre todo cuando las categorias
“muerden el polvo” del aspero campo social en el que son aplicadas.

El capitulo noveno lidia con el complejisimo fendmeno migratorio
del contexto colombiano actual. Gracy Pelacani y Carolina Moreno V.,
al admitir de entrada tal grado de complejidad, como investigadoras
son plenamente conscientes de que deben expandir sus referentes y he-
rramientas metodologicas de investigacion. Apelando a su experiencia
como lideres en la creacién de la Clinica Juridica para Migrantes de la
Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes, y reconociendo
los serios obstaculos que implica la investigacion de poblacion migrante
—tres de ellos de particular relevancia, a saber, (1) bregar con la narra-
tiva oficial que hace referencia casi que exclusivamente a la migracién
proveniente de Venezuela; (2) la persistente fragmentariedad e inestabi-
lidad del marco normativo migratorio y la consecuente ausencia de una
politica publica migratoria integral; y (3) la invisibilizacién de diversos
sujetos y elementos clave para armar y atender el rompecabezas de los
flujos migratorios, en particular los mas vulnerables—, buscan no solo
investigar, sino ser actoras relevantes de este espinoso campo social.
Aprovechando el repertorio de distintas estrategias y metodologias de
investigacién —entre ellas, la asesoria legal en terreno (street lawyering),
el ejercicio del litigio de interés publico (Lip) enmarcado en la Educacion
Legal Clinica (eLc), los talleres de empoderamiento legal (pedagogia de
derechos), entrevistas a profundidad y grupos focales—, en su capitulo
presentan enriquecedoras reflexiones sobre estos instrumentos metodo-
logicos y sobre la forma en que han incidido en el exigente campo de la
realidad migratoria colombiana.

En el capitulo décimo, Natalia Ramirez Bustamante y Nicolds San-
tamaria Uribe se centran en el empleo de la entrevista como técnica de
investigacion social propia de los estudios cualitativos. Apelar a la en-
trevista no es simplemente una eleccién metodoldgica, sino también —y,
sobre todo— una decision politica. En efecto, su uso cabal implica que el
investigador deje de ser el protagonista del texto y de la investigacion
en general, para dar paso a las opiniones, las creencias y las experien-
cias de otros, asumiendo —como compromiso politico profundo— que
las vivencias de los demds siempre merecen ser escuchadas, valoradas y
analizadas para hacerse a construcciones mas adecuadas de los fendme-
nos sociales. Con este objeto en mente, el texto busca mostrar el potencial
de la entrevista como técnica de investigacion a partir del analisis de una
investigacion concreta —mas precisamente, de un estudio de caso ade-
lantado por Natalia Ramirez Bustamante como parte de su investigacion
doctoral —, para asi exponer las propiedades y tipos de entrevistas, iden-
tificar algunos retos, dificultades e implicaciones que impone esta me-
todologia de investigacion, asi como para analizar sus posibles usos en
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el vasto campo de la investigacion sociojuridica. Al reflexionar sobre la
investigacién mencionada, enfocada en la industria de confeccién como
campo de andlisis, y en particular orientada a entender el papel de la pro-
teccion laboral de la maternidad y las responsabilidades de cuidado susci-
tadas en los resultados laborales de las mujeres alli involucradas, se llama
la atencion sobre la importancia de la adecuada eleccion de los informan-
tes, el buen uso del lenguaje y de las técnicas y tecnologias empleadas,
asi como las debidas estrategias conversacionales que, en ultimas, seran
—todos ellos— clave para ganar acceso al campo y construir rapport con
los participantes, incluso para que compartan experiencias con el investi-
gador cuando tienen cosas que ocultar.

El undécimo y ultimo capitulo nos lleva al insondable mundo de la
prisién. Con el objetivo de contribuir a la discusién metodoldgica dentro
de la emergente corriente latinoamericana de estudios cualitativos sobre
la prision, Libardo José Ariza adelanta un ejercicio reflexivo sobre el pro-
ceso de investigacion de larga duraciéon que inici6 desde el afio 2000, para
dar cuenta de los retos, obstaculos y estrategias de ingreso y —quizas lo
mas dificil— de permanencia en el campo. En particular, se concentra en
el estudio detallado de la estrategia de intervencidn empleada, basada
en términos generales en el uso del derecho como herramienta de co-
municacion con los participantes y como instrumento politico de trans-
formaciéon de las condiciones de reclusiéon —con frecuencia precarias
e inhumanas— a través del litigio estratégico. Al revisar un proyecto
adelantado desde el 2009 en la Carcel La Modelo de Bogota, busca mostrar
los rostros que tinen la importancia del discurso de los derechos humanos
en la definicién del rol del investigador y los limites y potencialidades
del activismo juridico en el campo penitenciario. En efecto, la narrativa de
los derechos humanos termina desempefiando un papel ambiguo en la
crisis humanitaria del sistema penitenciario local, al plantear, por un lado,
la promesa de resistencia y transformacion de las dificilisimas formas de
vida que alli tienen lugar, pero por otro, la profunda insatisfaccion que
con frecuencia asiste a los participantes cuando sienten los efectos direc-
tos de las —presuntas— victorias juridicas. Entablando un dialogo con el
papel del investigador en la observacién participante activa —y, en gene-
ral, con la tradicién de la investigacidon accion participativa (1ar)—, anali-
za la relacion entre el investigador, las personas y el campo de estudio y,
en particular, pone en prueba acida el intento —y su intento— de asumir
una postura adecuada en relaciéon con la ruptura o distancia epistemold-
gica que con frecuencia ocurre entre estos tres elementos que componen
la investigacion sociojuridica. Al reconocer y afrontar, en la medida de lo
posible, las relaciones de poder entre el investigador —con su capital cul-
tural — y las poblaciones usualmente marginalizadas que corren el riesgo
de convertirse en objeto de estudio —en sentido literal — o en un simple
insumo analitico, el texto habla de los desencantos ocurridos en el litigio
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estratégico librado en favor de la poblacidn penitenciaria, la redefinicion
de la estrategia que tuvo que ser articulada a medio camino y la creencia,
en retrospectiva, de que a pesar de todas sus limitaciones, el derecho si-
gue siendo una herramienta habil para lograr microtransformaciones en
este aspero campo de la investigacion social.

Antes de finalizar, debemos agradecer con entusiasmo a las siguientes
personas por su valiosa y muy pertinente ayuda a lo largo del proyecto:
Eliana Fernanda Romero Vivas, Nicolas Santamaria Uribe y Daniel Ospi-
na Celis. Solo nos resta desearles a quienes lean esta publicaciéon un via-
je agradable y fructifero, al seguir el recorrido de una contribucién que
aun resulta rara en el estado actual de la literatura juridica colombiana y
latinoamericana.

Cuarentena del 2020.
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Introduccion

El primer libro sobre investigacion que tuve la oportunidad de leer al ini-
ciar mi trabajo como investigadora sociojuridica, fue Mds alld del dilema de
los métodos: la investigacién en ciencias sociales, escrito por Elssy Bonilla y
Penélope Rodriguez en 1995. En esta obra, las autoras invitan a explorar
la realidad social conciliando los métodos cualitativos y cuantitativos, y
—desde sus propias experiencias— dan muchos ejemplos que ayudan
a entender mejor su aplicacion. Fue un texto muy 1til, que me facilité en-
trar en el mundo de la investigacion en ciencias sociales y comprender la
complejidad de la sociedad.

Es por eso que, cuando empecé a ser profesora de Sociologia Juridica,
elegi Mis alld del dilema de los métodos como uno de los textos guias de
mi curso. Sin embargo, aunque los estudiantes no tenian dificultad para
comprender el método cualitativo', gracias a lo didactico que es este libro,
la mayoria de ellos carecia de la motivacion suficiente para acercarse a la
realidad social: poca curiosidad; o si la tenian, les ganaba el temor al ries-
go; y si no sentian temor, de todos modos no estaban motivados porque
les faltaba creatividad en el momento de enfrentarse a los obstaculos
que siempre surgen en el trabajo de campo? En ultimas, la falta de moti-
vacion llevaba a su vez a que aplicaran inadecuadamente las herramien-
tas de recoleccidn de informacion y realizaran analisis superficiales a
partir de lo que encontraban o que se rindieran ante cualquier dificultad®.

| Deacuerdo con las autoras, el método cualitativo acepta la subjetividad en la descripcidn de la realidad,
y recurre a herramientas de recoleccién de informacién como la observacién, la entrevista informal
(o no estructurada) y el grupo focal.

2 Los bloqueos y la falta de creatividad son frecuentes en todo tipo de investigacion, sobre todo para los
estudiantes, pues temen no cumplir con las expectativas del profesor.

3 En esto también influye la soledad de los investigadores jévenes, quienes quisieran mayor asesorfa y
acompafiamiento por parte de sus directores.
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Cuando los estudiantes empezaban a desarrollar sus proyectos de
investigacidn, era comun que me dijeran: “profesora, tengo (o tenemos)
un problema”. Yo les decia que me alegraba mucho, aunque sabia que
no se referian a un problema de investigacion, sino a una dificultad du-
rante el trabajo. Entonces me hacian esa aclaracion, y les respondia que
igualmente me alegraba, pues, por ejemplo, no encontrar documentacion
en la entidad (que era su primer paso, segun el cronograma) ya arrojaba
informacién interesante sobre la falta de organizacion en ese lugar, lo que
a su vez se convertia en una buena razon para explicar en parte la inefica-
cia para el cumplimiento de sus objetivos institucionales (y precisamente
la pregunta de investigacion era indagar por la puesta en marcha de una
medida normativa).

Es decir, los estudiantes no veian la investigacién como una aventura
(ni a ellos mismos como exploradores). En este punto, hago una analogia
entre la aventura de leer* y lo que significa investigar. Zuleta sostiene que
la lectura debe ser lenta, cuidadosa y “rumiante”, y debe estar guiada por
una pregunta inconsciente o consciente, pero en todo caso que surge de
nuestras experiencias y motivaciones. El lector se arriesga, esta abierto a
descubrir; no acepta un prejuicio como algo definitivo. El aventurero es
un explorador que esta a merced de sucesos imprevisibles, lo que acarrea
riesgos y lo obliga a ser espontaneo, pero sin dejar de ser cuidadoso y
reflexivo —lo que le ayuda a ampliar su marco teérico— porque tiene un
proposito (como el lector, que quiere responder su pregunta).

Es asi como, por lo general, los profesores de Sociologia Juridica y los
directores de investigacién podemos afanarnos por llegar a los métodos de
investigacion sin detenernos a trabajar en la motivaciéon para investigar
de nuestros estudiantes o asistentes, lo que a su vez afectara la aplicacion de
las metodologias y por ende los resultados o fines de la investigacion®.

El presente capitulo busca entonces presentar experiencias propias,
de mis estudiantes y de mis asistentes en la utilizacion de diversas meto-
dologias de investigacién sociojuridica, y reflexionar sobre la manera en
que los docentes y directores podemos ensefiarlas en el aula y a nuestro
equipo de trabajo para el mejor uso de las herramientas y, por ende, de un
analisis de los datos recogidos para plantear conclusiones que aporten a
la comprension de la realidad para su transformacién. Dado que mi inte-
rés tematico ha estado enfocado en la educacion ciudadana, los ejemplos
que daré se refieren especialmente a investigaciones que buscan entender
y promover la responsabilidad de las comunidades con la democracia.

El orden, entonces, es el siguiente. El primer acapite se refiere a
las habilidades que se requieren en un investigador para aprovechar

4 Estanislao Zuleta, Elogio de la dificultad y otros ensayos (Medellin: Hombre Nuevo Editores, 2009).

5  Por ejemplo, cuando plantean generalizaciones apresuradas o caen en lugares comunes.
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las metodologias. En este punto cuestiono al sistema educativo y planteo
sugerencias de formaciéon en competencias. En el segundo apartado me
centro en el desarrollo de la empatia, como esencial para el adecuado uso
de las herramientas cualitativas para la recoleccion de la informacion. Por
su lado, en el tercer acapite me refiero a la conveniencia del distanciamiento
para abordar la realidad desde distintas perspectivas. En el cuarto punto
analizo el rol activo de los sujetos de investigacidon, como adecuado para
una mejor comprension de la realidad y su transformacion. En el quinto
punto, abordo distintas herramientas desde el enfoque de las habilidades
que he mencionado en el primer apartado. El sexto apartado es sobre el
equipo de investigacién: la distribucién de tareas segun los perfiles de
aprendizaje de cada integrante. Finalmente, en el séptimo acépite abordo
la pregunta por la presentacion de los resultados de la investigacion.

Recogiendo todo lo anterior, en las conclusiones planteo la necesidad
de ver mis acd de los métodos de investigacion, para cuestionar si las
bondades o las limitaciones que les vemos no estan en ellos mismos sino
en la manera como nos aproximamos a ellos; en un uso acritico, irres-
ponsable, mecdnico y desmotivado de los métodos. No se trata de ele-
gir, por ejemplo, entre los métodos cuantitativo o cualitativo, pues hay
eventos o factores de la misma realidad que son cuantificables y otros
que no los son; algunas conclusiones se pueden generalizar y otras no;
a veces conviene plantear recomendaciones de politica ptblica, pero en
otras ocasiones (0 ademas de ello) lo mejor puede ser disefiar una estra-
tegia de accién puntual. El desafio parece estar mas entonces en nuestra
identidad, en lo que queremos o creemos de nosotros mismos, que en las
propias metodologias.

Las habilidades del investigador

Cuando, luego de leer sobre métodos de investigacion, les pregunto a mis
estudiantes ;cual es la principal herramienta de recolecciéon de informa-
cidén?, suelen mencionar la revision documental, la observacion, la entre-
vista, el grupo focal, la encuesta, en fin, todos los instrumentos de los que
han leido; los van enunciando a medida que niego con mi cabeza. Cuando
se rinden, les respondo: “la principal herramienta es el investigador”.
Sin su curiosidad, su creatividad, su valentia y su integridad no haria pre-
guntas pertinentes, no propondria maneras novedosas y mas efectivas
de entender la realidad, no superaria muchas aparentes adversidades ni se
comprometeria con la transformacién social.
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La curiosidad

Para investigar no hay que perder la capacidad de asombro. Antes, para
asombrarse hay que contemplar. Pero no se puede contemplar llevando
una vida de afan. Siguiendo a Zuleta®, tenemos que el hombre moderno no
estd tranquilo, no se detiene. Hoy, podriamos decir que, al facilitarse el
acceso a la informacion gracias a la tecnologia, la cantidad abrumadora
de fuentes de consulta dificultan mas esa capacidad de contemplacién.
Es dificil entonces que los estudiantes de Sociologia Juridica o los jovenes
investigadores (incluso ya mayores) trabajen con calma en la basqueda de
informacién, admirando lo que encuentran como el camello en Nietzsche.
Como dice Zuleta, hay que dejarse afectar por un texto antes de criticarlo.
Y esa afectacion va a estar guiada por preguntas (conscientes o incons-
cientes), que ayudan a definir el problema de investigacion.

La persona curiosa acepta la complejidad de la sociedad; no se queda
con la primera impresién ni con una sola perspectiva de la realidad o con
una sola version de los hechos. Ademas, quien es curioso es muy buen
observador: no solo atiende a las respuestas del entrevistado, sino que se
fija también en la manera como contesta las preguntas: el tono que usa,
su expresion corporal, su mirada, sus evasiones, sus pausas, sus contra-
dicciones, sus reiteraciones. Un investigador curioso no se cifie a la guia
de preguntas que ha preparado; una respuesta le da pie para seguir inda-
gando, porque escucha atentamente. Alguien curioso no le completa las
frases al entrevistado ni se afana en seguir con otra pregunta ni siquiera
cuando el sujeto guarda silencio; mas bien su actitud de escucha invita a
la sinceridad y a sacar a la luz cuestiones profundas (que probablemente
ayudan a comprender realmente qué estd pasando).

Como la curiosidad no permite caer en la simplificacion de lo social,
no hay un afdn en generalizar. La persona curiosa valora mas la riqueza
de la diversidad y tiene apertura de pensamiento; aprecia mas y juzga
menos porque la duda esta tan presente que dificilmente llega a conclu-
siones apresuradas, sesgadas o prejuiciosas.

La valentia

Podriamos conectar este valor con el nivel del leén en Nietzsche: es la re-
beldia, atreverse a pensar por si mismo, a asumir riesgos, a ser uno mismo.
Si se siguen los métodos de investigaciéon y sus herramientas de manera
mecanica, como si fueran una receta, sin ese “sello personal”, no solo se
falseara la realidad, sino que el investigador perdera motivacién porque
ha dejado de lado su identidad. En una investigacion social facilmente el

6 Zuleta, Elogio de la dificultad y otros ensayos.
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cronograma planeado se altera, por ejemplo, porque las personas convo-
cadas al grupo focal no aparecen; las guias para la recoleccién de infor-
macion no se pueden aplicar porque no hay acceso al lugar que se iba a
observar o preciso ese dia paso algo que alter6 la rutina o el entrevistado
estd tan ocupado que las interrupciones son constantes. Para un investi-
gador curioso y valiente, nada de esto es un obstaculo; todo imprevisto da
informacioén util si quien lo observa o vive es capaz de salir del esquema
mental inicial y de actuar en consecuencia en vez de darse por vencido
porque no pudo hacer lo que le orden¢ el director del proyecto.

La dificultad para asumir riesgos estd en que le tememos a la incer-
tidumbre’. EI monismo juridico® parece reforzar ese temor, al pretender
mantener el orden mediante la regulacion de los hechos sociales —que
son infinitos— en normas juridicas, que son finitas. La certeza y la segu-
ridad juridica son principios del monismo que, por tanto, chocan con el
pluralismo juridico, el cual aboga por un sentido de justicia no en abstrac-
to sino mucho mas cercano al caso concreto’. Esa cercania lleva a que solo
cuando se esta ante cada situacion particular, serd posible saber cual es la
mejor decisidn, en beneficio de las partes y sin perjuicio de la sociedad.
Siendo asi y a que cada caso es tinico, no siempre es posible saber con an-
ticipacion la norma aplicable, ni crear un claro precedente.

Esta diversidad de la realidad social puede ser vista como peligrosa
(cadtica) por el monismo juridico, y de esta manera el investigador que
se ha formado en la tradicion monista podria mantenerse en la necesidad
de seguir un cronograma, unas herramientas y unas guias preestablecidas.
El riesgo estaria en que su trabajo se vuelva mecanico. Asi, cuando falta
valentia, el investigador puede pretender homogeneizar las conductas
que encuentra en su andlisis y llegar a plantear conclusiones generales de
una manera forzada, desconociendo la univocidad de los individuos y
de los conflictos humanos. Como la lectura que no la controla nadie™
—pues tiene multiples sentidos— la investigacién también puede tomar
caminos insospechados, pero solo si el investigador se deja afectar.

7 Sin embargo, la experiencia del profesor o del director de investigacion pueden reducir esa
incertidumbre, al anticiparle al estudiante o al asistente los eventos que podrian ocurrir (como que
el entrevistado no asista a la reunién, o que en el campo descubra algo que altere una premisa de su
investigacidn) y por tanto sugerirle incluir alternativas de trabajo en su planeacion.

8  Betsy Perafdn, “El fin del derecho: jgenerar autonomia?”, en Introduccién al derecho: obra en construccion,
coordinado por Patricia Moncada Roa (Bogotd: Temis y Ediciones Uniandes, 201 1).
9 Por ejemplo, al conocer las particularidades de la realidad estudiada, es posible que el investigador

encuentre que la aplicacion de la norma general y abstracta existente no da una solucién satisfactoria
al conflicto.

10 Zuleta, Elogio de la dificultad y otros ensayos.
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La creatividad

La creatividad podemos verla al llegar al estadio del nifio en Nietzsche: un
nuevo comienzo, un estar en el presente y crear. Cuando somos valientes
dejamos de “amar las cadenas”" y nos atrevemos a romperlas, a pensar
por cuenta propia en vez de seguir ciegamente a una autoridad, lo que nos
lleva a quitarnos los filtros mentales que nos impiden ser creativos. Los
”12 nos mantienen atados al pasado y nos ponen
limites porque son ordenes o afirmaciones de personas que no estan
presentes, pero de las que seguimos escuchando sus voces (por ejemplo:
“debes seguir la instruccion al pie de la letra”, “esa manera de hacerlo que
propones estd mal”, “tus ideas son equivocadas”).

El método cientifico no es obstaculo para que propongamos nuevas
maneras de recoger informacién, pues lo fundamental es tener eviden-
cias y mantener el rigor en su analisis. De todos modos, el investigador
siempre tendra que improvisar o sera poco lo que logre avanzar en cono-
cimiento. La realidad social es asi; no podemos predecir lo que ocurrira
cuando vamos al campo. Por eso hay que ser ingeniosos para sacar pro-
vecho de las situaciones inesperadas que vivimos.

Pero los sistemas educativos formales “matan la creatividad”®™.
Cuando el proceso de ensenanza se centra en la mera transmision de con-
tenidos, reproduce el mismo conocimiento homogéneo y en serie y los
individuos van perdiendo esa habilidad inventiva que es innata en
los nifios (investigadores por naturaleza). Un investigador creativo obtie-
ne informacion sin alterar la rutina del entrevistado —quien duda de con-
ceder la entrevista porque debe trabajar— por ejemplo, ayudandolo en su

“policias en la cabeza

labor mientras conversan.
La integridad

Una persona integra guarda coherencia entre sus pensamientos, sus emo-
ciones y sus acciones. El investigador, cuando es integro, manifiesta sus
sesgos antes de comenzar la investigacion; reflexiona de manera critica
y constante sobre el proceso que estd siguiendo; tiene en cuenta su in-
tuicion para, por ejemplo, decidir a quién entrevistar o dénde enfocar su
observacion; opta por parar la entrevista cuando nota incomodidad o una
afectacion emocional en el sujeto entrevistado y alejarse ayuda; obser-
va de una manera que no es intrusiva ni encubierta'; y no se apresura a

Il Zuleta, Elogio de la dificultad y otros ensayos.
12 Augusto Boal, E/ arco iris del deseo: del teatro experimental a la terapia (Barcelona: Alba, 2004).
I3 Ken Robinson, Out of our minds: Leaming to be creative (Oxford: Capstone, 201 ).

4 Sin embargo, en ocasiones la investigacion encubierta es la Unica manera de acceder a cierta infor-
macion, por ejemplo, de organizaciones poderosas (que de ninguna manera autorizarian el ingreso) o
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plantear determinadas conclusiones si siente que atin no tiene suficiente
material para hacerlo. El afan de protagonismo no esta presente en un
investigador integro.

La integridad también tiene que ver con el respeto a la evidencia
en vez de, por ejemplo, pretender acomodar los datos a unas postu-
ras tedricas iniciales o a ideologias, y con el compromiso de devolver
a la comunidad el favor de permitirnos acceder a ellos. La responsa-
bilidad esta en informar a los sujetos los resultados de la investigacion
(y de una manera que ellos comprendan —al respecto véase el acapite La
divulgacion de los resultados de la investigaciéon—) y de contribuir de
algin modo a resolver la problemadtica diagnosticada. En mis primeras
experiencias como investigadora pude notar la frustracion de la gente al
ver que las conclusiones que obteniamos solamente confirmaban lo que
ellos ya sabian; y sentian que llegabamos a ellos solo por un interés per-
sonal (por ejemplo, hacer la tesis de grado o recibir un pago de la fuente
financiadora) sin que la comunidad resultara beneficiada.

Por otro lado, la integridad lleva a combinar los métodos cuantitati-
vo y cualitativo si se ve la utilidad, en vez de quedarse con uno solo de
ellos por considerarlo mas “cientifico”. Debe ser la realidad que vamos
viendo la que nos ayude a elegir los métodos y las herramientas para re-
coger la informacién, y no al revés. Por lo mismo, los pasos del proceso
de investigacion no son lineales o secuenciales. Como plantean Bonilla y
Rodriguez'®, son importantes los ciclos de recoleccion de informacion
y analisis, con una posterior vuelta al campo y nuevas inferencias, pues
el andlisis de los datos lleva a encontrar vacios y debilidades en ellos.
Incluso la dificultad para hacer inferencias puede estar en haber elegido
un método; por ejemplo, si queremos corroborar unos datos obtenidos de
manera cualitativa, puede que convenga volver al campo para realizar
una encuesta sobre las conjeturas que surgieron de las entrevistas.

Para desarrollar o fortalecer estas cuatro habilidades (curiosidad, va-
lentia, creatividad e integridad), se requiere una disposicion para actuar;
es decir, tener la voluntad suficiente para no caer en la rutina de aplicar
mecanicamente los métodos de investigacion (sean cuantitativos o cuali-
tativos) sino interesarse sincera y profundamente en contribuir a dar solu-
cion al problema que se analiza. Para esto resulta fundamental la empatia,
factor que presento a continuacion.

si se requiere para conocer la reaccién sincera de los sujetos ante una situacién. En otras ocasiones, el
espacio de investigacién es tan abierto (por ejemplo, el comportamiento de los asistentes a un con-
cierto o de los usuarios de un transporte publico masivo) que fisicamente es casi imposible contar
con la autorizacion de todos los participantes. Lo fundamental es no afectar el buen nombre, la honra y
en Ultimas la dignidad humana, ni crear situaciones que afecten de tal manera a los involucrados que sea
mas el dafio que se genere con la intervencion que lo que se querfa lograr con ella. Sobre este punto,
recomiendo leer acerca del teatro invisible en el acapite La entrevista y el distanciamiento.

I5  Elssy Bonilla y Penélope Rodriguez, Mds alld del dilema de los métodos: investigacién en ciencias sociales
(Bogota: Norma y Ediciones Uniandes, 2005).
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La empatia en la investigacion

A pesar de lo claro que es el libro Mds alld del dilema de los métodos en ex-
plicar que con los métodos cualitativos no se pretende generalizar a partir
de una gran cantidad de datos, sino profundizar en algin o algunos casos
concretos, la tendencia de los estudiantes y de los asistentes de investi-
gacion si suele ser plantear afirmaciones generales sobre sus hallazgos.
Pareciera que hay un temor a que su trabajo sea considerado menos serio
o riguroso, o de menor trascendencia, o ni siquiera como un producto de
investigacion, si se “limita” a describir y analizar un fendmeno social en
un ambito muy particular y no propone un gran modelo teérico (como los
que estd acostumbrado a leer en doctrinas).

Tal vez la educacién formal que han venido recibiendo en la carrera de
Derecho les hace pensar que esta profesion abstrae a tal nivel la realidad
(para que “quepa” en las leyes y en sentencias que constituiran preceden-
te judicial), que acercarse tanto al caso concreto lleva a perder el enfoque
o la perspectiva juridica, al aparecer nuevos elementos de analisis. Con-
ceptos que se consideran esenciales para el derecho, como la imparciali-
dad y la justicia, parecieran verse afectados al involucrar la empatia que
surge al conocer —y reconocer— al otro concreto. Como si el investigador
no pudiera incluir la diferencia y las particularidades de sus hallazgos en
sus conclusiones, porque se diria que sus resultados son atipicos y, por
tanto, invalidos, con mayor razén si da cuenta de sus emociones.

Cuando el investigador piensa que su compromiso es con el méto-
do y no con las personas, la sensibilidad no aparece (o se esconde), y asi
es poco probable que se pueda dar cuenta del fendmeno social. Pero la
pretension de objetividad parece ser ilusa en las ciencias sociales cuando
comprendemos la reflexividad'é, es decir que hacemos parte de la mis-
ma sociedad que investigamos: somos sujetos de esa misma realidad.
Siendo asi, nuestras emociones y experiencias —que nos constituyen
también— determinaran la manera como recojamos la informacién (qué
afirmaciones haran parte de la sintesis de un documento revisado, dénde
enfocaremos la observacién, qué preguntas haremos en una entrevista) y
el modo de analizarla (las inferencias que haremos, por mas que creamos
que estamos siguiendo un razonamiento silogistico o 16gico-deductivo).

No queda entonces mas opcion que aceptar —con agrado— la pre-
sencia de las emociones. Ante esto, un investigador deberia no solo tomar
conciencia de los sentimientos que le produce su trabajo en vez de preten-
der negarlos, sino también permitirse acercarse a los sujetos que investiga
e incluso tomar partido por ellos?.

16 Paul Atkinson y Martyn Hammersley, Etnografia: métodos de investigacion (Barcelona: Paidds, 1994).

|7 Boaventura de Sousa Santos, Estado, derecho y luchas sociales (Bogota: iLsa, 1991).
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Por eso, la invitacién para los directores de investigacién y para los
profesores de Sociologia Juridica es a motivar y valorar el acercamiento
de sus asistentes de investigacion o de sus estudiantes a pocas personas
(jincluso a una sola!), para conocerla(s) con mayor profundidad y dejarse
afectar (“ponerse en sus zapatos”). Por ejemplo, en clase de Sociologia Ju-
ridica le pido a cada uno de mis estudiantes que salga del salén a conver-
sar con una de las personas que trabajan en vigilancia o prestan el servicio
de aseo o de cafeteria en la universidad. Se acercan a ellas con una pre-
gunta guia comun, pero lo mas interesante —suelen decir— es que nunca
se les habia ocurrido siquiera preguntarles su nombre y se encuentran con
historias que les impactan tanto como el vigilante que les cuenta lo irénica
que es su vida, pues termind en ese trabajo luego de huir desplazado por
la violencia en su pequefio y calido pueblo costero y odia tener un empleo
en el que eventualmente tendria que recurrir a la intimidacion.

El estudio de caso permite un andlisis a profundidad’®. De acuerdo con
este método, el investigador selecciona una comunidad o evento, limitan-
do tiempo y espacio (incluso su caso puede estar centrado en una tnica
persona) y es alrededor y al interior de ese foco que se recoge la informa-
cién. Aunque la pretension no sea generalizar, es muy probable que quien
lea el resultado de una investigacion con este método, se sienta identifica-
do con la descripcién que se presenta y vea que las recomendaciones pun-
tuales le son ttiles en su propia y particular realidad. En otras palabras, es
el lector quien generaliza porque logra transpolar esa realidad.

Un investigador no debe temer al involucramiento con su foco (sea
una persona, un grupo o una comunidad), pues serd esta cercania lo que
le permita ser aceptado, observar comportamientos espontaneos y no
impostados, recibir respuestas sinceras y profundas y asumir responsabi-
lidad en la transformacioén social.

Sin embargo, asi como la empatia ayuda a comprender mejor a las
personas y a motivarnos a actuar en pro de su bienestar”, también con-
viene alejarse de la situacion para observar la realidad desde perspec-
tivas distintas a las que tienen los directamente involucrados. Los sesgos
de los entrevistados, por ejemplo, deben poder ser contrastados, al igual
que la informacién que suministran. Asi, se logra una mirada mas holisti-
ca y las propuestas de soluciéon pueden ser mas adecuadas ante una reali-
dad que es compleja; después de sentir el dolor de alguien, puede ayudar
mas dejar de hacerlo para pensar con la mente despejada y sin la carga
emocional. Por eso es importante el distanciamiento en la investigacion.

I8 Robert Stake, Multiple case study analysis (Nueva York: The Guilford Press, 2006).
19 Richard Rorty, Contingencia, ironia y solidaridad (Barcelona: Paidds, 1996).
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El distanciamiento en la investigacion

Augusto Boal® nota un aspecto negativo de quedarse en la empatia: me-
diante este proceso, se piensa y siente lo mismo que otro ser humano.
Esto no ayuda a quien tiene un conflicto; él necesita encontrar alternativas
de solucidén a su problema, no alguien que sufra y se resigne con él. Tal
vez esta bien ser empatico en un primer momento, pero luego es mas ttil
el distanciamiento; pensar y sentir diferente. Siguiendo a Boal”, la empa-
tia del investigador hacia el sujeto de investigacién es peligrosa porque
lleva a la imitacion y no a la discusion; por eso, el autor prefiere recurrir
al distanciamiento.

Podemos hacer una analogia con el teatro. Bertolt Brecht® pretendia
promover la critica en los espectadores a través del distanciamiento; no
queria generar solo empatia hacia el protagonista. Los actores y espec-
tadores primero se identifican con la opresion, pero luego se distancian.
En otras palabras, Brecht no buscaba, como en el teatro dramatico, que el
publico pensara: “el sufrimiento de este hombre me conmueve, pues es
irremediable”; mas bien esperaba que, al ver el teatro épico (o dialéctico),
los espectadores dijeran: “el sufrimiento de este hombre me conmueve
porque seria remediable”. Boal da un paso mas alla y busca que los asis-
tentes digan: “el sufrimiento de este hombre me conmueve; vamos a ensa-
yar formas de remediar su situacion”.

El efecto de distanciamiento en las obras de Brecht® evita la catarsis
(es decir, la identificacidn con el personaje). El teatro épico o dialéctico (en
oposicion al dramatico) da tiempo para reflexionar; los actores se salen de
sus personajes durante la obra para argumentar y discutir sobre su situa-
cion, dirigiéndose al auditorio. De este modo, el teatro de Brecht invita a
la accion al impedir que el espectador confunda el drama con la realidad
para que asi pueda darse cuenta de que esta se puede transformar. Es
como si el efecto de distanciamiento le dijera al espectador: “No te quedes
sufriendo con el personaje; mas bien piensa qué podria (o podriamos) ha-
cer para cambiar su situacién”. Se trata de despertar una actitud critica.

En los textos basicos sobre investigacion social* es coman que se reco-
miende al investigador distanciarse de la realidad que observa para que
su analisis sea completo e “imparcial” (claro, en dichos libros se recono-
ce la “reflexividad”, es decir, que quien investiga hace parte de esa reali-
dad y por tanto no puede ser completamente ajeno a ella ni dejar de tener

20 Augusto Boal, Teatro como arte marcial (Rio de Janeiro: Garamont, 2003).
21 Boal, Teatro como arte marcial.
22 Bertolt Brecht, Escritos sobre teatro (Barcelona: Alba, 2004).

23 Min Tian, The poetics of difference and displacement. Twentieth Century Chinese Westem Intercultural
Theatre (Hong Kong: Hong Kong University Press, 2008).

24 Atkinson y Hammersley, Etnografia: métodos de investigacion.
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sentimientos). Se pretende tomar distancia para ver mejor la situaciéon y
ser mas creativo en el momento de proponer soluciones.

Para Sanctum?® conviene asumir una actitud de extrafiamiento hacia
las cosas que nos son familiares, pues asi podemos observar la realidad
desde otros angulos. En tltimas, se trata de distanciarnos también de
nuestro propio “yo”; asi incluso se facilita el alejarse de las propias opi-
niones para escuchar, conocer y respetar otros puntos de vista.

Cuando investigo, doy una opinién desde mi propia experiencia. No
soy la persona sobre la que estoy investigando; aunque me solidarizo con
ella, mis emociones son otras. Es gracias a este distanciamiento que puedo
hacer analogias y mostrar alternativas que la persona no habia conside-
rado. A su vez, al tomar distancia puedo ver la complejidad, por ejemplo,
de legislar la realidad.

El involucramiento de los participantes

La investigacion-accion participativa® les permite a los propios partici-
pantes hacer un diagnoéstico de su realidad y transformarla; es un proceso
reflexivo, que busca empoderar a las comunidades afectadas con un pro-
blema. Esta forma de investigar esta orientada a cambiar la pasividad por
el desarrollo de una mirada critica de la realidad con el fin de generar
conciencia ciudadana y actuar con el apoyo de un investigador externo.

Son los mismos protagonistas de las historias quienes, para resolver
un problema de su propia realidad, proponen soluciones desde su expe-
riencia particular y las llevan a la practica, para luego volver a observar
y actuar. El proceso de reflexion y de accion constante permite construir
conocimiento desde las bases sociales. Esto incluye armar la narrativa del
caso para ver la complejidad de la realidad.

Asi pues, conviene que los participantes se involucren en la investiga-
cién tanto para elaborar el diagndstico como para proponer estrategias de
solucién. De esta manera, los sujetos reconocen el problema, aprenden a
identificar sus causas y son capaces de actuar para resolverlo. Se integran
los conocimientos del investigador con los de la comunidad, la sistema-
ticidad con la flexibilidad, la teoria con la practica y la cognicién con la
sensibilidad.

Por ejemplo, si el investigador se acerca a una entidad que los usuarios
consideran ineficiente en la prestacion del servicio que ofrecen, en vez de
simplemente pedir autorizacién para ingresar a recoger informacion, el
investigador podria reunirse con los funcionarios para promover en ellos

25 Flavio Sanctum, A Estética de Boal, Odisseia pelos sentidos (Rio de Janeiro: Editora Multifoco, 2012).

26 Marfa Cristina Salazar, La investigacion-accién participativa: inicios y desarrollos (Bogota: Magisterio,
1992).
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la reflexién autocritica, formarlos en herramientas de recoleccién y anali-
sis de datos y capacitarlos en estrategias de mejora, a la vez que los parti-
cipantes —e incluso los usuarios— aportan desde su propia experiencia y
enriquecen el conocimiento.

Asi, al realizar una investigacion en un Consultorio Juridico sobre la
claridad del lenguaje en la atencion a los usuarios, realizamos un taller
con los asesores, directivos, vigilantes y personal de aseo y administra-
tivo. La pretension con el taller era ayudarlos a identificar los problemas
de comunicacién, dandoles unos criterios de analisis (que ellos podian
ajustar, desde su propia experiencia), para que fueran los mismos partici-
pantes quienes diagnosticaran el problema. Luego, les dimos herramien-
tas para corregir las dificultades detectadas, a la vez que aprendiamos de
ellos desde sus saberes y sentido comun.

Una de las herramientas que he utilizado para ese involucramiento de
los participantes es el teatro legislativo?. Esta técnica del teatro del opri-
mido® consiste en la escenificacion de un conflicto® y luego la elabora-
cién de un proyecto normativo por parte de la comunidad directamente
afectada, y con el apoyo de un grupo de expertos. Para explicar la técnica,
a continuacion, presentaré tres experiencias propias de investigaciéon con
comunidades estudiantiles del nivel universitario.

El proceso formativo en caso de fraude

Debido a sus reflexiones, decidi investigar sobre el régimen disciplinario
en la universidad, con mis estudiantes de Constitucién y Democracia®
como participantes. Algunos de ellos armaron una dramatizacién sobre
un conflicto real: un estudiante habia sido sancionado por cometer
fraude (sacé formulas en un examen de Fisica) con suspensién por un
semestre académico. En la primera escena, el estudiante recibe la notifi-
cacién del inicio del proceso en su contra e intenta hablar con el pro-
fesor, pero este se niega. En la segunda escena, el 6rgano de apelacién
esta discutiendo si acepta la justificacion del estudiante y decide que no,
asi que se confirma la sancién. Y en la tercera escena, el estudiante ha
vuelto a la universidad un semestre después, lleno de rabia contra todos
los profesores de la universidad, sin ganas de trabajar en grupo (por
temor a otro fraude) y sin amigos. Luego, los espectadores (los demas
estudiantes) dieron su opinién sobre lo sucedido —como en un grupo

27  Augusto Boal, Legislative theatre (Londres: Routledge, 2006).
28 Augusto Boal, Teatro del oprimido: teoria y prdctica (Barcelona: Alba, 2009).

29 Detallo esta técnica en el apartado El grupo focal y el involucramiento de los participantes, cuando
hago referencia al grupo focal.

30 Este curso es una materia obligatoria para estudiantes de pregrado de todas las carreras (menos
de Derecho). Asf que en un mismo saldn hay cien estudiantes de Artes, Arquitectura, Medicina,
Ingenierfa, etc.
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focal— y plantearon propuestas sobre lo que creian que los “actores”
debieron o deberian hacer. Después, varios estudiantes pasaron a reem-
plazar a los personajes de la obra, para ensayar sus propuestas de solu-
cién al conflicto (es lo que Boal llama “espect-actores”). La dindmica de
reemplazar se repitié hasta que los participantes quedaron satisfechos
con la estrategia de solucion.

Mas adelante, la propuesta quedo plasmada en un proyecto legal de
proceso formativo sobre fraude: luego de su elaboracién colectiva, un
grupo de expertos (mis estudiantes de Hermenéutica Juridica) analizo y
pulié la propuesta para que quedara conforme a Derecho. Finalmente,
la propuesta fue entregada al Consejo Académico de la universidad,
acompanada de una manifestacion tranquila (en silencio y sin alterar
rutinas).

En resumen, el diagnostico de los participantes era que se sentian como
un numero en la universidad (sin voz, sin identidad y solo importaban
sus notas) y que los profesores no se preocupaban por implementar meto-
dologias activas de aprendizaje, en las que desarrollaran sus habilidades
en vez de limitarlos a memorizar informacién. La manifestacion permitié
también conocer la opinién de los miembros del Consejo Académico (la
falta de compromiso de los estudiantes). Asi fue como en la universidad
se implementé un proceso formativo y alternativo a la sancién en caso
de fraude estudiantil, donde tanto el estudiante como el profesor asumen
responsabilidad y aprenden de la experiencia®.

La ruta de atencién en caso de acoso

En otro semestre de Constituciéon y Democracia, mis estudiantes expresa-
ron su preocupacion por los casos de acoso sexual en la universidad. Re-
presentaron una obra en la que una estudiante le contaba a su amiga que
un profesor la estaba invitando a cenar, a cambio de subirle la nota del
parcial. La amiga le sugiere no denunciar, pues considera que el profesor
no va a ser sancionado (ya que es un profesional muy reconocido en su
campo, es amigo del decano y ademas el tinico docente de esa materia).
Seguimos con el foro, que incluyd la discusidn, las propuestas de solucion
y el ensayo de esas ideas. La propuesta normativa que formularon los
estudiantes, con la ayuda de los expertos (nuevamente mis estudiantes
de Hermenéutica Juridica) fue un protocolo de atencién en casos de aco-
so, que —junto con la correspondiente manifestacion— sirvié de insumo

31 Para quien esté interesado en conocer ampliamente y con mayor detalle esta y las otras dos
experiencias que se narran a continuacion, invito al lector a consultar: Betsy Perafdn, “Una historia
rococd: usos y variaciones del teatro del oprimido en una propuesta pedagdgica de formacion ético-
ciudadana” (Tesis doctoral, Universidad de los Andes, 2015).
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para la creacion institucional del Protocolo para casos de Maltrato, Acoso,
Amenaza y Discriminacidon (MAAD).

La labor pedagégica en las practicas médicas

Por ultimo, ilustraré otro teatro legislativo como herramienta de la inves-
tigacion accidn participativa, con un caso que le ocurrié a una estudian-
te de Medicina, también estudiante de Constitucion y Democracia®. Ella
contd en clase que estaba afectada por un suceso de ese mismo dia en el
hospital publico donde hacia la practica: llegé un hombre con una heri-
da causada por un punal. El doctor le dijo al hombre (que se encontra-
ba privado de su libertad en la carcel) que no habia nada que hacer. La
practicante le cuestion¢ al doctor su reaccion, pues era evidente que podia
salvar al hombre. El doctor le respondié que €l no tenia por qué salvar a
un delincuente y se negé a ayudarlo. Los estudiantes dramatizaron esta
historia. En la discusion posterior muchos de ellos contaron historias pa-
recidas y otras situaciones que les molestaban de la practica médica. En
sintesis, consideraban que los directores de sus practicas no eran respon-
sables con su profesion ni en su rol de formadores. Fue asi como surgié la
propuesta —también acompanada de una manifestacion— de modificar
el contrato entre la universidad y el hospital publico, para exigir que los
doctores recibieran formacién pedagdgica y ética. Efectivamente, eso se
logro, al concientizar a los directivos de la facultad de esta problematica.

Todas estas experiencias y otras que no alcanzo a contar por razones
de espacio, me llevaron a pensar que es posible desarrollar o fortalecer
en los estudiantes sus habilidades innatas como investigadores con pro-
puestas novedosas de acercamiento a las herramientas de recoleccion de
informacioén. Detallo este planteamiento a continuacion.

Las herramientas para la
recoleccion de informacién

La empatia, el distanciamiento y el involucramiento de los participantes
van a determinar la manera como el investigador selecciona, utiliza y
analiza las herramientas para la recoleccién de la informacién. A conti-
nuacién, presentaré tres de esas herramientas (las que mas explican Elssy
Bonilla y Penélope Rodriguez®) y la manera como se puede sensibilizar a

32 En ese semestre, el curso fue dirigido solo a estudiantes de Medicina porque en esa facultad estaban
pidiendo una seccién de Constitucion y Democracia exclusiva en la sede del norte de Bogota (donde
hacen sus précticas médicas).

33 Bonilla y Rodriguez, Mds alld del dilema de los métodos.
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los estudiantes o a los asistentes de investigacion para que recurran a esas
herramientas y comprendan su esencia.

La observacion y la empatia

La observacion le permite al investigador conocer céomo acttian las
personas en su ambiente cotidiano, y esto incluye identificar qué estan
sintiendo*. Como agregan las autoras, el investigador debe entonces
describir detalladamente eventos, personas e interacciones, y para eso ne-
cesita ver lo que los sujetos ven y comprender como ellos comprenden®.
Una manera de aprender a “observar” es con la técnica del teatro para
sordos®. Les pido a mis estudiantes de Sociologia Juridica que organicen
grupos. A cada grupo le entrego un caso distinto basado en una historia
real. Por ejemplo, son hechos que llevaron a presentar una demanda de
tutela sobre salud. Cada grupo debe dramatizar esa situacién, pero sin
hablar. No como si fueran mudos, sino como si el ptblico fuera sordo,
asi que pueden gesticular como si hablaran, pero no se escucha lo que
dicen. De esta manera, los actores —sobre todo los protagonistas—
se ven obligados a transmitir con sus cuerpos lo que siente la persona que
considera vulnerado su derecho a la salud. Los observadores deben estar
muy atentos para comprender la situacion. Al tiempo, como expresan los
estudiantes, desarrollan la empatia al “ponerse en los zapatos del otro”.

La entrevista y el distanciamiento

La entrevista implica una alta capacidad de escucha —y sin sesgos— de
lo que cuentan las personas sobre sus experiencias, actitudes, creencias y
pensamientos”. Como mencionan las autoras, la esencia de la entrevista
consiste en explorar a profundidad y en detalle la realidad personal del en-
trevistado, y para ello el investigador debe crear el ambiente propicio para
que aquel construya una narracion sincera sobre su pasado y su presente®.
En este sentido, el entrevistador debe ayudar a la persona a cuestionar sus
propias creencias sobre los temas tratados® y motivarla a hablar.

Para desarrollar esa capacidad de autocuestionamiento, de tomar
distancia de si mismo, es necesario hacer preguntas al entrevistado
que le ayuden a ver la falta de coherencia entre sus pensamientos, sus
acciones y emociones (si no, podria limitarse a responder lo que cree que

34 Bonilla y Rodriguez, Mds alld del dilema de los métodos.

35 Bonilla y Rodriguez, Mds alld del dilema de los métodos, 158.

36 Augusto Boal, Juegos para actores y no actores (Barcelona: Alba, 2001).
37 Bonilla y Rodriguez, Mds alld del dilema de los métodos.

38 Bonilla y Rodriguez, Mds alld del dilema de los métodos, 160.

39 Bonillay Rodriguez, Mds alld del dilema de los métodos, 167.
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el investigador desea escuchar). Una manera de hacerlo es con la técni-
ca del teatro invisible’’; mediante esta, las personas son interrogadas de
manera natural, pues se genera un ambiente que las lleva a reaccionar
espontaneamente.

Por ejemplo, para indagar por la percepcion del fraude que tenian mis
estudiantes de Constituciéon y Democracia (véase el acdpite El proceso
formativo en caso de fraude) no se los pregunté en un espacio artificial,
es decir, simplemente interrogandolos sobre qué pensaban de este, pues
era probable que me respondieran que “estaba mal”. Mas bien, con un es-
tudiante del mismo curso preparamos una escena, pero sus comparneros
no sabian que era actuada. En esta él me decia frente a todos que habia
cometido fraude (que un amigo se habia hecho pasar por él en un taller
de la clase, pues al ser tantos alumnos, yo no logro reconocerlos a todos).
Dije “molesta” que no sabia qué hacer, pues en el reglamento de pregrado
este comportamiento aparecia como una falta grave, que ameritaba como
sancion la expulsion del estudiante. Muchos estudiantes empezaron a ar-
gumentar por qué debia perdonarlo. En ese didlogo surgieron espontdnea-
mente las verdaderas creencias y pensamientos que tenian sobre el tema, y
contaron sus experiencias. Y estaban realmente motivados a hablar*'.

El grupo focal y el involucramiento de los participantes

El grupo focal no es una entrevista a varias personas sino un debate abier-
to en el que el tema de discusién preocupa a todos*”. Como plantean las
autoras, en el grupo hay intercambio de visiones, ideas y experiencias y
no se privilegia a nadie en particular®. Es importante entonces motivar
a las personas para que hablen entre ellas, comparen sus impresiones y
experiencias y reaccionen a lo que dicen otros participantes; y estimularlas
para que sean creativas y espontaneas*.

Relaciondndolo con el acapite El involucramiento de los participantes,
una de las herramientas que utilizo para recoger informacion y a la vez
empezar a disefar estrategias de intervencion es el teatro foro®. Esta téc-
nica mantiene la esencia de un grupo focal: se trata de abordar un tema

40 Boal, Teatro del oprimido: teoria y prdctica.

41 Augusto Boal decfa que no habfa que revelarles a las personas entrevistadas que la situacién que
habfan visto —o vivido— era actuada, para dejarlos pensando en el tema y no en la ficcién. Pero
en mi opinién debe contarse la verdad; asi lo hago con mis estudiantes y les explico el objetivo y los
beneficios de la investigacion vy el cardcter confidencial de la informacién. Su reaccién siempre ha sido
caer en cuenta de la distancia entre sus pensamientos y sus acciones (no se quedan pensando en la
ficcidn, sino que se autocuestionan).

42 Bonilla y Rodriguez, Mds alld del dilema de los métodos.
43 Bonilla y Rodriguez, Mds alld del dilema de los métodos, 191.
44 Bonilla y Rodriguez, Mds alld del dilema de los métodos, 192.

45 Boal, Teatro del oprimido: teoria y prdctica.



La motivacién para investigar: mas aca del dilema de los métodos 41

comun y discutirlo con los participantes. Pero la particularidad del teatro
foro esta en la manera como se plantea el tema y en la forma de discutir-
lo. El tema se presenta mediante la dramatizacién de un conflicto que no
se ha resuelto o su solucién no fue satisfactoria. Con los espectadores se
conversa sobre la problematica observada, pero lo mas interesante ocurre
después: quienes han opinado deben pasar a dramatizar de nuevo el con-
flicto, reemplazando los personajes y dando nuevos rumbos a la historia.

La dramatizacién puede ser escenificada por los asistentes de inves-
tigacién que tienen un estilo activo (véase acapite El equipo de investiga-
cioén), o por un grupo de participantes. A estos tltimos se les puede pedir
que planteen una situacidn real que han vivido y que constituye un pro-
blema. Si son los asistentes de investigacidn, ellos representan una situa-
cién que observaron o que les contaron en una entrevista, o caracterizan
los resultados del diagndstico creando una situacion ficticia pero auténtica
(creible). Por el rigor que debe tener toda investigacion, es fundamental
contar este hecho (que la historia no corresponde a la realidad, sino que
es una manera didactica de mostrar todas o la mayoria de caracteristicas
relevantes encontradas en los sujetos de investigacion).

A proposito del equipo de investigacion, es importante hacer referen-
cia a la manera como estos se constituyen y trabajan para que el proceso y
el resultado de un proyecto sea efectivo. Ese sera el siguiente tema.

El equipo de investigacion

Tanto en las clases de Sociologia Juridica como en el ejercicio profesional
de la investigacion, es comun que los proyectos sean desarrollados en gru-
po. Sin embargo, es extrafio tener en cuenta que la motivacién para inves-
tigar no se genera de la misma manera en todos los investigadores, ya que
cada uno tiene una identidad que forja también su estilo para aprender so-
bre la realidad social. Pero conviene ver esta diversidad como una oportu-
nidad o fortaleza y no como una debilidad de la investigacion cualitativa.
Algunas personas son mas activas, otras son reflexivas, algunas mas
tedricas, y otras pragmaticas®. Los activos son espontaneos y empaticos,
y por lo mismo disfrutaran mas del trabajo de campo, asumir roles, invo-
lucrarse con los participantes, permitir que los datos emerjan en vez de
llegar al campo con unas hipétesis de trabajo. En cambio, el investigador
reflexivo parece distante, pues prefiere observar y escuchar sin interactuar
mucho con los sujetos de investigacién, y hacer revision documental e in-
formarse mucho mejor para llegar preparado al campo. Por su parte, las
personas tedricas necesitan construir modelos conceptuales y relacionar

46 David Kolb, Experiential leamning: Experience as the source of learning and development (New Jersey:
Prentice-Hall, 1984).
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ideas en abstracto y disfrutan mas de esta actividad incluso aunque no
sea clara la utilidad practica de sus planteamientos; también entonces pa-
recen preferir el distanciamiento al involucramiento con la comunidad
estudiada. Finamente, el investigador pragmitico se va a concentrar o se
va a enfocar en lo que ve util para entender o para transformar la realidad
social concreta que aborda.

Sin embargo, cada estilo tiene sus debilidades: el activo se desmotiva si
su trabajo de investigacidn consiste en estar solo, documentandose o sen-
tado frente al computador, registrando lo que encuentra. El investigador
reflexivo no se anima si le piden hacer el trabajo de campo sin antes permi-
tirle documentarse ampliamente sobre el tema de investigacion; tampoco
le agrada recurrir a metodologias muy activas como la investigacion ac-
cién participativa ni que lo presionen con plazos para entregar informes.
El investigador tedrico tiene dificultades para trabajar con el método del
caso porque siente que no le va a permitir armar o proponer una estructu-
ra conceptual sdlida, y puede que plantee conclusiones de la investigacion
algo alejadas de los datos recogidos porque no le llaman mucho la aten-
cién (dada su particularidad) y porque prefiere generalizar (pero ese pro-
ceso puede llevarlos a proponer afirmaciones superficiales). Por su parte,
el investigador pragmdtico se desmotivara si su rol en la investigacion
consiste en identificar principios generales que no encuentra aplicables a
la realidad, o si siente que las conclusiones se limitaran a diagnosticar el
problema (por todos conocido) sin no solo no proponer recomendaciones,
sino tampoco disefiar y ejecutar estrategias de cambio que beneficien en la
practica a la comunidad investigada.

Probablemente, la riqueza de una investigacion esta en contar con
todos los estilos de investigadores pues, como planteo en puntos ante-
riores, es necesario tanto el acercamiento a la realidad social como distan-
ciarse de ella para entender la situacion y para aportar en la solucion al
problema.

Queda entonces la invitacién a implementar en clase metodologias ac-
tivas de aprendizaje como el trabajo colaborativo®, que va mucho mas
alla de simplemente proponer desarrollar una investigaciéon en grupo: se
trata de identificar las cualidades de cada uno de los integrantes del equi-
po, para que se complementen. Asi, por ejemplo, los activos y pragmdticos
realizan el trabajo de campo con herramientas mds participativas; y los
reflexivos y tedricos se encargan de la revision documental, la observaciéon
y la categorizacién, con un dialogo permanente entre todos y en ciclos (es
decir, no de manera lineal, como pasos, sino volviendo al campo varias
veces y replanteando los hallazgos).

47  Betsy Perafdn, Métodos de formacién juridica: trabajo colaborativo (Lima: Ediciones Nova Print, 2017).
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Lo anterior también va para los directores de investigacién, en el mo-
mento de asignar tareas a sus asistentes. Por supuesto, como en el salon
de clases, la labor del profesor y del director es de tutoria: guian, supervi-
san, acompanan y ayudan al proceso autorreflexivo.

Sin embargo, si el objetivo de clase es desarrollar en los estudiantes to-
das las habilidades, la estrategia serd otra; pero entonces conviene que el
docente entienda que a algunos alumnos se les dificultard mas que a otros
y por ello debera recurrir a diferentes metodologias de ensefianza. Asi
mismo, conviene que el profesor o el director de una investigacién pro-
pongan nuevas maneras de presentar los hallazgos; este sera el siguiente
y ultimo tema.

La divulgacion de los resultados de la investigacion

En una caricatura de Vlado se muestra a un campesino leyendo un libro y
le comenta a otro amigo campesino: “no entiendo lo que dice”; el amigo le
pregunta: “;de qué trata?” y el hombre le responde: “es sobre nosotros”.
En la tapa del libro se observa el titulo: Sociologia del campo.

La manera como se dan a conocer los resultados de una investigacion
suele preservar el mismo estilo de muchos escritos e intervenciones orales
de los abogados: con un lenguaje dificil de entender para quien no estudié
derecho, por el abuso de los términos técnicos, los problemas de sintaxis
o de organizacién de las frases, la falta de concision, entre otros defectos
que impiden la adecuada comprension de lo que se quiere transmitir®.

Por ejemplo, a la comunidad afectada con la problematica le podemos
presentar los resultados como un dramatizado. Cuando realizamos la in-
vestigacion sobre las dificultades de comunicacion entre los practicantes
del Consultorio Juridico y los usuarios, con los asistentes de investigacion
grabamos una escena de atencion al publico: uno de los asistentes asu-
mio el papel de practicante, y el otro de usuario. Cada uno estaba carac-
terizando lo que encontraron en las observaciones y entrevistas. Siempre
aclaramos que no se trataba de mostrar al estudiante tipico ni al usuario
tipico, sino de recoger en ambos las principales dificultades encontradas.
Por ejemplo, el practicante no miraba a los ojos al usuario, usaba términos
incomprensibles y no escuchaba atentamente; por su parte, el usuario no
se centraba en contar su conflicto, presentaba la informacién de forma
incompleta y asentia cada vez que el estudiante hacia una afirmacién
(aunque no le entendiera).

48 Diego Lépez, Manual de escritura juridica (Bogotd: Legis, 2018) y Cristina Carretero, “La formacién
linglistica de los futuros juristas en Espaiia”. Anuari de Filologia. Estudis de Lingtistica, n.° 7 (2017): 149,
https://www.raco.cat/index.php/AFEL/article/view/33 1956
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En cuanto al informe final de la investigacion o la publicacién de sus
resultados, es comun que estos escritos sean planos o parcos; sin sobresal-
tos, cuando la realidad social se asemeja mas a una novela. La literatura
tiene la ventaja de mostrar la riqueza de la vida de una manera mas abar-
cadora que los tipicos textos cientificos.

Por ejemplo, mi tesis doctoral® esta construida como una narrativa
y no por eso es menos rigurosa. El lector puede encontrar en ella todos
los elementos propios de un informe de investigacion: la identificacion
del problema, una pregunta de investigacion, el estado del arte y un mar-
co tedrico inicial, la presentacion y explicacion de los métodos y las he-
rramientas para la recoleccion de datos, el analisis de estos (a partir de
categorias deductivas e infiriendo categorias inductivas) y los resultados
o hallazgos. Sin embargo, aunque estan presentes de manera explicita (no
le queda la carga al lector de encontrarlos), la manera de presentar todos
esos elementos es con el estilo de una novela. Asi, la lectura se hace mas
agradable. También su proceso de escritura es mucho mas sincero. En mi
caso personal, el estilo narrativo ayudoé a que mis ideas fluyeran mejor
en el momento de escribir porque era auténtico: mostraba el proceso de
investigacion tal y como fue. En tiltimas, se trataba de construir mi propia
historia de vida en un momento particular.

Conclusiones

Antes que preocuparnos por formar a los investigadores en métodos de
investigacion, la invitacién es a despertar en ellos la curiosidad, la valen-
tia, la creatividad y la integridad necesarias para que se aventuren a inves-
tigar. No es una tarea facil, pues el sistema educativo ha contribuido mas
a moldear mentes para que se asemejen a un modelo preestablecido, a
mantener a los estudiantes en un esquema, a generar en ellos el temor
a equivocarse y a ser diferentes, y a mantenerse mas fieles a un método
que a los propdsitos ultimos de la investigacion. Primero habria que mirar
“mas aca” del dilema de los métodos: buscar la motivacion para investi-
gar que estaba presente cuando se era nifio, y que se ha ido perdiendo.

El “mas acd” también hace referencia a un acercamiento mayor del
investigador hacia los participantes o sujetos de la investigacion (empa-
tia). Pero “mas aca” también significa tomar distancia de las personas,
para observar la situacién desde otras perspectivas, sin la afectacion
emocional que podria limitar la accién o desesperanza; creer que no es
posible el cambio.

49 Perafdn, “Una historia rococd: usos y variaciones del teatro del oprimido en una propuesta pedagdgica
de formacion ético-ciudadana”.
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“Mas aca” es ademas una invitacion a los sujetos de la investigacion a
participar con el investigador tanto en la elaboracion del diagndstico como
en el disefio de estrategias y en las acciones mismas. Las transformaciones
se dan en pequefios pasos, no en saltos ni en grandes revoluciones®. Los
pasos los dan las personas concretas, individualizadas. Cuando las con-
clusiones de una investigacion son muy generales, se vuelve difusa la
responsabilidad. En el mismo sentido, “mas aca” significa usar un len-
guaje cercano o familiar cuando se escribe y presenta el informe final de la
investigacion, para que los interesados en las conclusiones puedan com-
prender mejor su propia realidad.

No se trata de aplazar el asunto de los métodos hasta que los estu-
diantes desarrollen su curiosidad, creatividad, valentia e integridad como
investigadores, sino de ir aplicando las herramientas lentamente; es de-
cir, sin la pretension de acumular una gran cantidad de datos ni de llegar
pronto a conclusiones generales o grandes teorias sino de aprender a
ser un investigador, siéndolo.

Es asi como para ser buenos observadores resulta ttil promover la em-
patia con actividades que obliguen a prestar atencién tanto a las acciones
como a las emociones involucradas; para ser entrevistadores habiles con-
viene aprender sobre el distanciamiento con dindmicas de autoconocimien-
to y critica sobre la brecha que hay entre lo que decimos y lo que realmente
hacemos; y para moderar de manera efectiva un grupo focal hay que sus-
citar el involucramiento de los participantes con la creacion de ambientes
que los motiven a dialogar espontdneamente y sin temor a ser juzgados o a
juzgar si, pero con el interés de entender y transformar su realidad.

Frente a los asistentes de investigacion, mi experiencia me ha mostra-
do que conviene asignar coordinadores de trabajo: quien es mas activo (es-
pontaneo y sensible) lidera las jornadas de sensibilizacién; quien es mas
pragmdtico (practico y ejecutivo) dirige el disefio y la ejecucion de estra-
tegias de mejora; quien es mas reflexivo (buen escucha e introvertido) se
enfoca en recoger informacion mediante la observacion y la entrevista; y
quien es mas tedrico (estructurado y con capacidad de abstraccion y sinte-
sis) se encarga de apoyar la escritura del informe. Todos trabajan en todos
los ambitos, pero cada uno tiene un rol directivo en lo que se ajusta mas a
sus habilidades; en tltimas, al estilo que mas lo motiva a investigar.

Como mencioné, la principal herramienta de investigacion es el in-
vestigador. Y somos seres unicos, asi que también lo son nuestras for-
mas de comprender la realidad y asi (inicas) deberian ser también las
maneras de comunicar nuestros hallazgos. No olvidemos que todo texto

50 En palabras del cantautor Alfredo Zitarrosa: “[...] Crece desde el pie la fogata, crece desde el pie.
Crecen los mejores amores, crecen desde el pie. Para sus colores, las flores crecen desde el pie. Crece
desde el pueblo el futuro, crece desde el pie. [...] Crece desde el pie la mafiana, crece desde el
pie. [...] No hay revoluciones tempranas, crecen desde el pie [...]". Tomado de “Crece desde el pie”,
Letras. https.//www.letras.com/alfredo-zitarrosa/966236/
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cientifico-social presenta una construccion estructurada de conocimiento
sin dejar de ser una vision personal. Y la visién personal muestra tanto
quién estoy siendo como quién quiero ser.
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Introduccion

Desde mi experiencia personal, siempre ha sido un reto entender qué me
diferencia como abogada dedicada a la docencia y a la investigacién ju-
ridica de otros ejercicios profesionales derivados del derecho y de otras
disciplinas sociales. En esta medida, en el presente texto pretendo expo-
ner mi propia vivencia como investigadora en el ambito juridico, utilizan-
do una estrategia de investigacion particular y mostrarle al lector cémo he
asumido y resuelto los retos que se han derivado de entender como me
aproximo a las preguntas y problemas que, desde el derecho, he intenta-
do abarcar en el ejercicio de mi profesién. Mi pretension es aportar, desde
esta autorreflexion, aprendizajes para experiencias particulares y maneras
de entender el derecho a la hora de investigar.

Uno de los aprendizajes que quiero compartir a continuacion es la ne-
cesidad de explicitar los sesgos, en el momento de investigar; los anteriores
entendidos como las valoraciones personales de caracter ideoldgico y po-
litico que existen y que, de hecho, son importantes como elementos para
la critica, pero desde la investigacién, considero que es preciso hacerlos
explicitos.

Mi tesis en el presente texto es que, si bien las ciencias sociales, y entre
ellas el derecho, comparten preocupaciones, estrategias metodoldgicas y
métodos para crear conocimiento, existen elementos de aproximacion dis-
ciplinares de caracter particular, que se relacionan no solo con la forma
de investigar sino con las preguntas, las fuentes y su uso, que diferencian
ciertas aproximaciones a la investigacion juridica de las que se desarro-
llan en otras disciplinas como la ciencia politica y la sociologia. Asi pues,
plantearé estas particularidades desde una perspectiva que, para efectos
del presente texto, denominaré: investigacion argumentativa y de carac-
ter hermenéutico.
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Para probar la afirmacién planteada en el parrafo anterior, presentaré
diferentes experiencias personales que quisiera compartir con el lector, y
que ponen en evidencia lo que ha significado para mi investigar desde el
derecho, lo cual se relaciona, desde mi perspectiva, con qué significa pensar
como abogada. Para esto hablaré de mis dos pregrados, derecho y antropo-
logia, retomaré de forma mas puntual lo ocurrido en la maestria, luego
describiré brevemente la experiencia elaborando una publicacion en el
tema de la argumentacién juridica que tuve la oportunidad de desarrollar
y terminar exitosamente, de la mano de otro colega, Nicolas Parra, y de
profesores y exmonitores de una clase que, en la Facultad de Derecho de
la Universidad de los Andes, se llama Argumentacion 1-Légica y Retori-
ca. Finalmente, narraré cémo fue mi investigacion en el doctorado.

Con esta aproximacion, pretendo ademas responder a las preguntas
generales que convocan el presente libro: ;Qué metodologias ha utilizado
en sus investigaciones? ;Cudles tematicas ha analizado a través de estas
metodologias? ;Qué ventajas tienen estas metodologias? ;Qué limitacio-
nes o desafios ha encontrado al utilizar estas metodologias y métodos en
sus investigaciones?

Doble formacién: abogada y antropéloga

En este acapite quiero compartir con el lector las razones por las que de-
cidi realizar doble programa entre derecho y antropologia y qué significd
para mi haber asumido esta opcién. Ademas, quisiera mostrar que la do-
ble mirada implica, aparte de ampliar la perspectiva cognitiva, un reto en
términos de adaptacion de estructura mental y de competencias de apren-
dizaje, que se han reflejado en la forma en la que he venido llevando a
cabo investigacion juridica. Con este contexto comienzo mi relato.

Cuando terminé el cuarto semestre de mi pregrado en derecho entré
en crisis. La disciplina pasdé de ser un escenario para la reflexién critica
y se convirtié6 en un desierto de conceptos, reglas y procedimientos.
Entonces, la discusion sobre la justicia, sobre la transformacién de la so-
ciedad, quedé completamente relegada y, por supuesto, también quedo en
segundo plano la posibilidad de trabajar directamente con las personas. En-
frenté esta crisis tomando como pardmetro una posibilidad que brindaba
la universidad: hacer otro pregrado. Tenia que ser en ciencias sociales y
permitirme aproximar a escenarios en los cuales humanizar el derecho'.
Escogi antropologia.

I Vale la pena resaltar que desde esta perspectiva se entiende que el derecho es una disciplina social
profundamente violenta, pues aparece cuando hay conflictos, cuando hay problemas, cuando hay
escenarios dificiles de resolver.
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Al comenzar a estudiar antropologia me enfrenté al estudio de institu-
ciones y areas del conocimiento que ni siquiera me imaginé que pudiera
llegar a conocer, tales como arqueologia, osteologia y biologia. Desde el
comienzo tuve una ventaja en la elaboracién y construccion de textos y
en el desarrollo de las tematicas. ;En qué consistia esa ventaja? Con el
tiempo entendi que era la estructura mental que me habia dado el dere-
cho y, sobre todo, la forma en que dicha estructura me permitia formu-
lar preguntas de investigacion®. También me enfrenté a una debilidad: la
identificacion de fuentes primarias y la diferenciacion de estas, frente a las
que yo utilizaba, desde la disciplina juridica.

Asi pues, la Constitucidn, las normas, la jurisprudencia, se veian rele-
gadas a fuentes de cardcter tedrico o secundarias, o simplemente no ser-
vian y era preciso buscar textos acerca de la motivacion de las normas o de
las decisiones judiciales, pero por si mismas las leyes no eran adecuadas
como fuentes primarias de andlisis ni de aproximacion a la realidad. Por
supuesto, al utilizar las fuentes juridicas como fuentes primarias de in-
formacion, se estd partiendo de una forma de investigar de caracter
documental y que, como ya se sefiald en la introduccién, pretende res-
ponder a los planteamientos de Alexy y de Atienza quienes se aproximan
al derecho como argumentacion. Al respecto, y conforme a la tesis planteada,
considero que esta es precisamente la aproximacién metodolégica frente
a la investigacion juridica que expongo en el presente texto®.

En consecuencia, la argumentaciéon como apuesta de investigacion
desde el derecho implicaria lo siguiente, conforme a lo expuesto por los
autores mencionados y a la interpretacion que se hace de sus planteamien-
tos. Por un lado, a partir de la propuesta de Alexy, se podria afirmar que
cuando se realiza un analisis que implica la aplicaciéon de normas juri-
dicas, no se estaria frente a una simple aplicacion de reglas logicas. Esto
obedece, en palabras del autor, por lo menos a cuatro razones: a la vague-
dad del lenguaje juridico; a la posibilidad de encontrar conflictos entre
normas; y casos sin normas juridicas vigentes asociadas; y a la necesidad,
en casos excepcionales, incluso de ir contra ciertas normas. Bajo este con-
texto, se deberia pensar en un sistema de enunciados mas que en uno

2 Alrespecto, se sugiere ver los siguientes textos que hablan sobre las posibilidades que se derivan de la
ensefianza del derecho y que superan el formalismo y la magistralidad como estrategias pedagdgicas:
Betsy Perafdn, “Variaciones para una ciudadanfa rococd”. repu Revista de Docencia Universitaria 12,
n.° 3 (2014): 335-363; Juny Montoya, “The current state of legal education reform in Latin America:
A critical appraisal”. Journal of Legal Education 59, n.° 4 (2010); y Daniel Bonilla, “El formalismo juridico,
la educacion juridica y la préctica profesional del derecho en Latinoamérica”, en Derecho y pueblo
mapuche: aportes para la discusidn, editado por Elena Olea Rodriguez (Santiago de Chile: Universidad
Diego Portales, 2013), 259-302.

3 Véase Robert Alexy, Teoria de la argumentacion juridica (Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 1989); Manuel Atienza, Derecho y argumentacion (Bogotd: Universidad Externado
de Colombia, 1997); y Manuel Atienza, Las razones del derecho: teorias de la argumentacion juridica
(Ciudad de México: Instituto de Investigaciones Juridicas, 2003).



52 Metodologfas de investigacién juridica

normativo, para fundamentar las decisiones juridicas*. Todo eso responde
a ciertas formas de entender la realidad juridica y de aproximarse a la in-
vestigacion desde el derecho, pues se asumen los presupuestos sefialados.

Por otrolado, Alexy mencionala diversidad de formas en que se puede
presentar la argumentacion juridica, las cuales se relacionan con un ele-
mento comun: su vinculatoriedad, dado que buscan establecer cual es el
derecho vigente. Por esto, encuentra que, en la argumentacidén juridica,
se presentan diferentes tipos de justificaciones: una de ellas, la interna,
que se concentra en el silogismo (dos premisas de las que se sigue nece-
sariamente una conclusién). Del planteamiento silogistico, en general,
se deriva una regla de la norma del derecho positivo y, si no se deriva,
entonces hay que construirla. En este contexto es fundamental la po-
sibilidad de encontrar un principio de universalidad, mediante reglas
de esta indole, que, ademas, serviria de base para la pretensién de jus-
ticia formal. Se requieren entonces dos presupuestos: una norma uni-
versal y que la decisién juridica se siga l6gicamente al menos de una
norma universal, al lado de otras proposiciones. La ventaja en este tipo
de justificacién es que, al contar con reglas universales, se contribuye
a la justicia y a la seguridad juridica. Al aplicar lo anterior a la inves-
tigacion juridica tendriamos que, en este contexto, las normas pueden
ser entendidas como fuentes primarias y premisas fundamentales de los
argumentos y que el silogismo es una de las maneras en que se pueden
presentar los resultados de la investigacion propuesta.

Respecto a la propuesta de Atienza se abstraen los siguientes ele-
mentos: (1) una estructura para entender el derecho como argumentacion;
(2) la argumentacion juridica es una forma de argumentaciéon moral vy,
(3) esta forma de argumentar, la que deriva del analisis juridico, requiere
justificacion; elementos esenciales para crear conocimiento desde el anali-
sis documental y su respuesta argumentativa®.

Ahora bien, ;en qué consiste la estructura que me ha dado el derecho?
Podria parecer obvio pues es una estructura mental con la que segu-
ramente profesionales de otras disciplinas también cuentan; sin embargo,
la estructura que se presenta a continuacion constituye, desde la perspec-
tiva presentada en este capitulo, un escenario de investigacién basico
para indagar y crear conocimiento desde el mundo juridico y, ademas,
evidencia un aspecto que podria diferenciar a los abogados de otras areas
del conocimiento.

También, desde mi experiencia como docente, dicha estructura cons-
tituye el andamiaje basico para que los estudiantes aprendan a enfrentar

4 Alexy, Teoria de la argumentacion juridica.

5  Atienza, Las razones del derecho.
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retos de aprendizaje de caracter juridico®. Asi pues, considero que esta
estructura comienza por la habilidad de determinar qué es importante en
un contexto y qué no lo es. En términos juridicos, estariamos hablando
de la capacidad de establecer los hechos relevantes y esta competencia se
relaciona con otra menos evidente: la capacidad de contar historias,
entendidas como narraciones con un inicio, un nudo y un desenlace, en
las que hay sujetos concretos que en el mundo juridico podrian ser per-
sonas naturales o juridicas o grupos sociales. Si bien la etnografia y otros
métodos cualitativos podrian hacer algo similar, desde el campo del de-
recho, las fuentes, su uso, asi como el lenguaje con el que se narra (técnico
y normativo), diferencian nuestras narraciones de aquellas presentadas
desde otras disciplinas sociales.

Los abogados, en diferentes escenarios de la vida profesional, nos
dedicamos a reconstruir y narrar historias de personas que han visto vul-
nerados sus derechos, por ello, en esta construccién/narracion, el lenguaje
y la forma de decir resultan fundamentales. La creacion de conocimiento
juridico desde la investigacion entendida como argumentacion e interpre-
tacion, se relaciona con el andlisis de documentos juridicos y de situacio-
nes que atanen al derecho y que afectan a personas concretas y puede
desarrollarse de multiples formas que van desde el analisis critico de una
norma o la aclaracion de su sentido, hasta la construccion de instituciones
juridicas encaminadas a mejorar la calidad de vida de una comunidad;
entre otros muchos escenarios.

El siguiente paso en la estructura, luego de la determinacion de los
hechos relevantes, seria la elaboracidn del problema juridico o de la situacion
problemitica que podria denominarse también tesis o idea central’. Una
aproximacion frente a qué se entiende por idea central o tesis podria ser
la acogida por Michael Watts: “the question then becomes, how do I push
this question forward, develop and refine it, convert a hunch into a re-
search program, a proposal”®. En otras palabras, se requiere una pregunta
que responda a un contexto y que se pueda soportar en un marco concep-
tual que permita entender el tema tratado.

Mas adelante, la estructura exige el correspondiente soporte para en-
frentar la pregunta de investigacién y las lineas teodricas y conceptuales

6 Paratener una propuesta acerca de cémo se puede ensefiar desde el derecho y particularmente cémo
son y de qué forma se aplican metodologias de aprendizaje, se sugiere revisar: Betsy Perafdn, Coleccidn
métodos de formacidn juridica (Lima: Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd,
2017). En estos textos también se habla de la importancia de los hechos relevantes, en relacién con el
tema que se viene tratando y de la construccién de problemas juridicos.

7 Al respecto véase el andlisis sobre el planteamiento de Watts en el capitulo: Renata Amaya, ";Cémo
y dénde empezar y terminar? Una aproximacion a conceptos bdsicos de la argumentacion juridica”, en
Una mirada a la argumentacién juridica, compilado por Renata Amaya Gonzdlez y Nicolds Parra Herrera
(Bogota: Ediciones Uniandes, 2019), 43-63.

8  Michael Watts, “The Holy Grail: In pursuit of the dissertation proposal”. Institute of International Studies-
University of California, Berkeley (2001), 1-22.
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para desarrollarla y, finalmente, una estrategia para conectar la teoria
con la practica’, elementos fundamentales para el mundo del derecho en
el que la diferencia entre lo que dicen las normas y la realidad es una
constante preocupacion. Todo lo anterior parte de entender que se esta
planteando una de las diversas formas de investigar desde el derecho,
que no es la tnica y que, como se ha dicho, es de indole documental y de
cardcter argumentativo'®, al pretender interpretar la realidad normativa
desde el analisis de textos con incidencia juridica. Esta propuesta no abar-
ca la complejidad de la disciplina ni las diferentes aproximaciones que se
pueden tener frente a ella, por ejemplo, la investigacion desde el derecho
comparado, la investigacion desde la historia del derecho o la investiga-
cion desde la antropologia juridica.

En relacion con el concepto de problema juridico no sobra manifestar
que se trata de un concepto ambiguo y que durante mi formaciéon como
abogada nunca conté con una definicion precisa de él. Sin embargo,
como estudiante era posible abstraer la situacién problematica de forma
clara, pues aprendimos a problematizar y esta competencia, resulté muy
atil al estudiar antropologia pues en esta disciplina, como en otras de
caracter social, se requiere encontrar las tensiones y plantear las
problematicas que se derivan de ellas.

Conforme al aprendizaje adquirido, la mejor definicién de problema
juridico que he logrado identificar es la siguiente: problema que se plan-
tea como pregunta dicotémica, es decir, que se puede responder con si o
con no y que implica centrar la tension juridica, a partir del caso concreto
que se esta trabajando’. De esta definicién se puede inferir qué no es un
problema juridico, en este sentido, no seria un problema juridico, aquel
en el que la respuesta esta autoinferida o se da a priori; tampoco lo seria si
la pregunta analiza el contenido de instituciones juridicas en abstracto o
si no se tienen en consideracion los hechos puntuales de la situacion o del
caso estudiado.

Otra definicién util para entender un problema juridico se encuentra
en la guia para elaborar textos que respondan a la metodologia Problem
based learning (aBP en espanol, Aprendizaje basado en problemas), ela-
borado por Camila Jaramillo Salazar y que se encuentra disponible en los
recursos del Centro de Espafiol de la Universidad de los Andes, ella
lo entiende como un problema que representa “conflictos juridicos mucho
mas complejos y que generalmente no pueden resolverse con una sola

9 Amaya, “;Cémo y dénde empezar?”, 46.

10 Aunque valdrfa la pena preguntarse si desde el derecho o desde las ciencias sociales, la investigacién no
exige, en todos los casos, argumentacion. Frente a esta pregunta retdrica se podria aducir que existe
la investigacion descriptiva y nuevamente surge la pregunta de si realmente existe una descripcién que
no encierre una postura particular y, en esta medida, una intencién argumentativa.

I'l' Perafdn, Coleccién métodos de formacién juridica: aprendizaje basado en problemas.
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norma”’. Ademads, establece que se trata de preguntas cerradas con dos
opciones de respuesta: si 0 no, y que pueden ser aplicados en otros casos
similares. Finalmente, sefiala que no son buenos problemas juridicos si
las preguntas ya estan resueltas'?.

El tercer elemento de esta estructura es la necesidad de presentar
las ideas de forma sustentada, a lo que se denomina arqumentacion y es
juridica si resulta relevante en el mundo del derecho. En consecuencia,
resulta fundamental para la investigacion juridica de la que se esta ha-
blando en la presente investigacion, que tiene caracter cualitativo y que
es de indole documental (normas, jurisprudencia, doctrina y demas do-
cumentos que pueden resultar relevantes para el derecho) el sustento de
las ideas, a partir de argumentos sdlidos —este punto se retomara mas
adelante— pues la competencia argumentativa es, en si misma, una estra-
tegia metodologica.

¢Y qué se entiende por esta competencia metodologica?'®. Se entien-
de como la capacidad de plantear parrafos con una intencién dirigida
a probar una idea central o una tesis. Su consecuente sustento es una
nota distintiva, aunque no exclusiva, de la formacién juridica'. Esto
implica, ademas, una mirada particular frente al derecho que se puede
entender como una disciplina o una profesiéon que exige la competencia
argumentativa, desde la que la verdad se construye y en la que es po-
sible afirmar que no hay una sola respuesta correcta para enfrentar un
problema, aunque no todas las respuestas sean posibles y aunque existan
limites para la interpretacion'®. Finalmente, la competencia de asumir te-
maticas desconocidas y poder enfrentarlas sin miedo y con rigor seria el
ultimo elemento de esta estructura metodoldgica inicial y que caracteriza
la aproximacion a la investigacion juridica planteada en el presente texto
y que me permitié culminar de forma exitosa el doble programa.

En sintesis, la apuesta que me atrevo a denominar metodoldgica en vir-
tud de la exigencia que ha tenido para mi al enfrentar retos que implican
la creacion de conocimiento, y que desde la investigacion logré consolidar
al estudiar mis dos pregrados, consistié en: (1) aprender a narrar historias

12 Camila Jaramillo, “Gufa para textos peL en derecho”, Centro de Lectura, Escritura y Oralidad en
Espafiol, sin fecha, http:/lec.uniandes.edu.co/index.php/menu-escritura/disciplina/87-derecho/ 1 12-
guia-para-textos-pbl-en-derecho

I3 Considero —y esta es la tesis que se sostiene en el presente texto— que la argumentacién juridica es,
en s misma, una competencia metodoldgica y una estrategia de investigacién que sirve para presentar
resultados de investigacién en materia juridica y evidentemente en cualquier otra disciplina en la que la
creacién de conocimiento implique la realizacién de andlisis que contiene valoraciones interpretativas
con incidencia ideoldgica, politica, entre otras.

14 Anthony Weston, Las claves de la argumentacion (Barcelona: Ariel, 2003); y Andrés Hoyos, Manual de
escritura (Bogotd: Libros Malpensante, 2015).

I5 El concepto mencionado se construye a partir de la aproximacién al derecho de Manuel Atienza y
Robert Alexy, en los textos mencionados, y el de Rodolfo Arango, ;Hay respuestas correctas en el
derecho? (Bogota: Siglo del Hombre, 1999).
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determinando los hechos relevantes; (2) plantear una idea central o te-
sis, a partir de la problematizacion juridica de las situaciones estudiadas;
(3) el desarrollo argumentativo utilizando fuentes juridicas, contando
para todo ello con la posibilidad de enfrentar las tematicas escogidas sin
miedo y aclarando los sesgos que asume el rol del investigador en el estu-
dio de las anteriores’®.

Maestria en Estudios Liberales:
un estudio critico sobre el gobierno del
expresidente Alvaro Uribe Vélez

La maestria'’, como experiencia de investigacidn, constituyd un reto en
multiples sentidos, uno de ellos, quiza el mas obvio fue hacerla en inglés,
pues implicaba un cambio en la estructura mental para redactar y, con
ello, realizar un esfuerzo por escribir de forma simple y clara®® sin algu-
nas de las figuras literarias propias del espafiol. Por otro lado, no estudié
una maestria ni en derecho ni en antropologia, de hecho, era una maestria
interdisciplinaria, pero con énfasis en herramientas y en escuelas criticas,
elementos propios del espiritu de la universidad donde la realicé: New
School for Social Research, institucién educativa creada por profesores
europeos que salieron de sus paises durante la Primera y la Segunda Gue-
rra mundiales o durante la Guerra Fria"®, quienes le dieron una aproxima-
cién metodolédgica particular, pues interactia con dindmicas académicas
de escuelas europeas y norteamericanas.

En mi primera propuesta de investigaciéon para la maestria queria
deslegitimar la figura del expresidente colombiano y mostrar mi posicion
frente a su eleccion, pero lo queria hacer a partir de mis sesgos e intentaba

16 Considero que los objetivos planteados en el Programa de Derecho de la Universidad de los
Andes constituyen, a su vez, una apuesta metodoldgica de ensefianza-aprendizaje, en la medida en
que intentan que los estudiantes logren desarrollar competencias de argumentacion, investigacion
—entendida como la capacidad de asumir retos de forma auténoma— y prevencién y resolucién de
conflictos. Ademds de la competencia que se relaciona con la capacidad de entender y resolver los
problemas desde una perspectiva ética. En estas competencias estd implicita la estructura desarrollada
en el presente acdpite.

|7 Realicé una Maestria en Estudios Liberales en The New School for Social Research en Nueva York,
entre el 2002 y el 2004. Este es un posgrado interdisciplinario en ciencias sociales que permite explorar
la investigacion desde diversas perspectivas.

I8 En la primera clase de escritura en inglés que tomé en la maestrfa, la docente realizé un simil que
hoy en dfa utilizo con mis estudiantes al hablar de oralidad y escritura: piense en el lector o en el
auditorio como una pared blanca. Esto implica un esfuerzo en términos de claridad y economia
del lenguaje que son mds comunes en el inglés académico que en el espafiol y que deberfa llegar a
constituir un rasgo de la investigacién juridica.

19 Al respecto, se puede ver la informacién relevante en la siguiente pdgina web: “History”, New School for
Social Research, https://www.newschool.edu/nssr/history/. Sin embargo, vale la pena resaltar el siguiente
fragmento histdrico sobre esta universidad: “The New School was founded in 1919 by a group of
progressive intellectuals looking for a new, more relevant model of education, one in which faculty and
students would be free to honestly and directly address the problems facing societies [...]".
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neutralizarlos, al hablar de la simbologia de sus gestos, que, si bien es
susceptible de multiples andlisis, es muy similar a la de cualquier lider
politico que se encuentra en el poder. Mi director de tesis me pregunto
si no era trivial la pregunta, sobre todo cuando yo también afirmaba que
Uribe Vélez habia llegado al poder de forma democratica, con un niimero
nada despreciable de votos.

Asl pues, tuve que reestructurar mi proyecto de investigacion hasta
contar con una hipdtesis y una pregunta de investigaciéon que no asumie-
ra simplemente un sesgo, y una respuesta que yo queria autoafirmar, es
decir, una valoracion personal de cardcter subjetivo, un prejuicio propio,
como ocurria hasta ese momento; y que pudiera convertirse en un reto de
investigacion serio académicamente, que me llevara a explorar la realidad
desde diferentes perspectivas analiticas y corroborar o negar la hipotesis
y la pregunta elaboradas.

De esta forma, entendi que al enfrentar criticamente un aspecto del
gobierno del expresidente colombiano Alvaro Uribe Vélez, no estaba ha-
ciendo un estudio socioldgico, ni politico, ni estadistico, sino una critica
juridica y normativa sobre las implicaciones que algunos desarrollos ela-
borados y aprobados por su gobierno tuvieron en el ejercicio de derechos
fundamentales como la intimidad y la inviolabilidad de la corresponden-
cia, desde la aplicacion de los postulados de la seguridad democratica.

La pregunta de investigaciéon que estudié era si un gobierno consi-
derado democratico podia, legitimamente, limitar derechos civiles (de-
rechos fundamentales) como un medio para proteger el orden publico y
la soberania del Estado. La segunda parte de la pregunta de investiga-
cién consistio en establecer a qué se deberia dar prioridad, en la tensién
existente entre derechos fundamentales y el deber estatal de conservar el
orden publico®. Esta parte de la pregunta resulta relevante para poner
énfasis en que una de las formas en que los abogados construimos pre-
guntas de investigacion es a partir de la formulacién de problemas juridi-
cos, entendidos, como se sefial6, como preguntas dicotémicas que pongan
en evidencia un dilema con incidencia en el mundo del derecho.

Para lograr lo anterior realicé un estudio de caso de la entonces deno-
minada Ley Antiterrorismo, aprobada por el Congreso en diciembre del
2003, que realmente fue un acto legislativo encaminado, desde la pers-
pectiva gubernamental, a generar estrategias legales para luchar contra
el terrorismo y, asi, garantizar el orden publico y la soberania estatal, que
estaban siendo deteriorados por los grupos armados al margen de la ley.

Desde mi perspectiva analitica, esta ley revelaba la tensién menciona-
da y permitia limitar ciertos derechos fundamentales para combatir actos

20 Renata Amaya, “Legitimacy of governmental strategies combating terrorist groups in Colombia vs.
the illegitimacy of curtailing first-rank rights. A conflict between state’s responsibilities and individual's
rights” (tesis de maestria, New School for Social Research, 2004).



58 Metodologfas de investigacién juridica

de terrorismo. Entre estos derechos estaban el derecho a la intimidad,
para el que se generaba una excepcion frente a la posibilidad de inter-
ceptar o registrar correspondencia u otras formas de comunicacién priva-
da, que en principio era inviolable. La ley contemplaba esta posibilidad si
se contaba con autoridades previamente establecidas que lo solicitaran y
siempre y cuando se realizara con el propdsito de prevenir actos terroris-
tas?. Todo esto derivaba en lo que conclui después: que limitar derechos
fundamentales para priorizar la lucha antiterrorista, podia resultar en un
debilitamiento de la democracia constitucional y en la pérdida de la legi-
timidad democratica.

Otro reto que enfrenté consistié en la necesidad de definir, no solo
tedricamente sino también en términos comprensibles para los angloha-
blantes, instituciones juridicas propias de nuestro sistema, tales como los
derechos fundamentales. Al respecto, la traducciéon mas clara que en ese
momento pude encontrar fue first rank rights. En este sentido, considero
que la investigacion juridica debe ser capaz de adaptar o de traducir insti-
tuciones locales o domésticas para los diferentes puiblicos académicos y/o
normativos a los que se tiene intencién de hablar.

Ademas, la escritura y reescritura del texto hasta contar con una pre-
gunta satisfactoria que no fuera una verdad evidente y que no contuviera
una respuesta autocontenida, que no respondiera simplemente a un ses-
go, es decir, a una opinién personal sin sustento tedrico ni practico®, y
que sirviera para realizar un analisis normativo y critico, constituyé otro
desafio metodoldgico. Considero que este desafio es de orden metodold-
gico en la medida en que el proceso de pensar y repensar la pregunta y el
problema de investigacion es la primera etapa de toda aproximacion a la
construccion de conocimiento y es, de por si, uno de los elementos basicos
para construir cualquier proyecto de indagacién.

Asi pues, a partir de separar el sesgo del analisis juridico, mi propuesta
metodoldgica, que realmente no surgio de un libro de metodologia de in-
vestigacion, sino de la naturaleza misma del texto y de la tesis que preten-
dia escribir y responder, termind siendo la realizacion de un andlisis critico
de la estrategia legislativa desarrollada por el presidente Alvaro Uribe Vélez

21 Afortunadamente, la divisién del poder publico en Colombia desempefia un papel fundamental, cuando
cualquiera de las ramas del poder publico se quiere imponer, lo cual se refleja en el articulo 15 de la
Carta Politica, segin el cual las limitaciones propuestas en el acto legislativo fueron, a su vez, limitadas
por la Corte Constitucional: “Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y familiar y a
su buen nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar. De igual modo, tienen derecho
a conocer, actualizar y rectificar las informaciones que se hayan recogido sobre ellas en bancos de
datos y en archivos de entidades publicas y privadas. En la recoleccidn, tratamiento y circulacion
de datos se respetardn la libertad y demds garantias consagradas en la Constitucion. La correspondencia
y demds formas de comunicacién privada son inviolables. Solo pueden ser interceptadas o registradas
mediante orden judicial, en los casos y con las formalidades que establezca la ley”.

22 El texto inicial de la tesis respondfa al sesgo mencionado en la introduccién: Uribe es un gobernante
autoritario y se parece a un dictador en su gesticulacion y maneras de dirigirse al publico.
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en su primer gobierno (2002-2004), encaminada a combatir a los grupos
al margen de la ley: Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia
(rarc), Ejército de Liberacion Nacional (ELN) y Autodefensas Unidas de
Colombia (auc).

Me centré en establecer por qué consideraba ilegitima la estrategia para
combatir el terrorismo del gobierno de turno, pues ella se dirigia a impo-
ner limites en los derechos fundamentales, al considerar dicha limitacion
como un medio necesario para apoyar al Estado en el cumplimiento de
su responsabilidad de garantizar el orden publico. Este andlisis partia
de estudiar cada estrategia a la luz de las posibles modificaciones en la
Carta Constitucional y establecer si con aquellas se limitaban ciertos de-
rechos fundamentales. Tuve que rehacer el trabajo en dos oportunidades
y este proceso de depuracién de las versiones previas logrd transformar
un sesgo: “el gobierno de Alvaro Uribe Vélez podia entenderse como au-
toritario y en ese contexto, Colombia se habia convertido en una dictadu-
ra constitucional”, en un estudio normativo de caracter argumentativo y
hermenéutico, pero con un fundamento mas claro y con un alcance mas
limitado, sin una pretension de generalizacion que cualitativamente y, en
términos argumentativos, podia perder fuerza y credibilidad.

En sintesis, este trabajo de investigacion se construyo aplicando una
metodologia de analisis normativo con pretensiones de generar contro-
versia y de hacer critica frente a la realidad juridica®, que tuvo como pro-
posito cuestionar las modificaciones de ciertos articulos constitucionales,
a través de una modificacidn legislativa realizada por el entonces presi-
dente de la Reptiblica de Colombia. En este proceso fueron fundamen-
tales varios procesos con incidencia metodoldgica: reestructurar en dos
ocasiones la pregunta de investigacion; explicitar los sesgos y diferenciar-
los de la pregunta de investigacién para poder consolidarla y desarrollar
una tesis solida argumentativamente y rehacer el texto, también en dos
oportunidades, para fortalecer este ultimo punto.

Para terminar y con el proposito de no perder de vista la tesis plantea-
da al inicio, de la investigacion realizada en este caso se deriva otra carac-
teristica propia de la propuesta desarrollada en el texto y que se comparte
con otras disciplinas: la necesidad de enfrentar seriamente los sesgos para
realizar analisis con valor, en este caso, para el estudio juridico. También,
se pone en evidencia como la reestructuracion de las preguntas y de los
argumentos son elementos de reflexion que se presentan de manera cons-
tante en la investigacion entendida como argumentacion desde la disci-
plina juridica.

23 Este complejo concepto (andlisis con pretensiones de generar controversia y de hacer critica):
cumple un propdsito netamente descriptivo, no pretende acogerse a ninguna corriente tedrica ni
aproximacion particular en términos de los estudios juridicos que se realizan en la actualidad.
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Una mirada a la argumentacion juridica?*: el
aprendizaje en clase y la colaboracion entre pares

Este caso pretende ilustrar una estrategia metodoldgica que utiliza como
insumo de investigacion lo que ocurre en el aula de clase. Desde este esce-
nario, asumo que los docentes, en general, subestiman, en términos de las
posibilidades de desarrollar publicaciones, lo que ocurre en las clases y
este espacio es uno de los mas importantes para aplicar el conocimiento
y desarrollarlo. El ejemplo utilizado en el texto Una mirada a la argumen-
tacion juridica® es el resultado de una experiencia de mucho tiempo en el
salon de clase.

La clase de la que se derivd el trabajo mencionado y que articuld a
varios autores se denomina Argumentacion 1: Logica y Retdrica, un curso
de primer semestre y de caracter obligatorio de la Facultad de Derecho de
la Universidad de los Andes. Es una clase que funciona por competencias,
en el caso concreto, se trabaja con escritura y oralidad desde el derecho, y
hace parte de los cursos de escritura (cursos E) ofrecidos por el programa
de Pregrado en Derecho de esta institucion de educacién superior®.

Para efectos de las preguntas que se derivan del presente texto, la ne-
cesidad de escribir para la clase surgid al revisar la bibliografia existente
en temas de argumentacion juridica. En este &mbito existen textos tedricos
de suma trascendencia y tradiciéon como los mencionados de Alexy y
Atienza, y en otros de dichos autores que desarrollan las aproximaciones
presentadas”, y otros con un enfoque mas practico o que provienen
de la logica formal como el de Copy y Cohen, el de Anthony Weston o
los de Perelman, que sirven como textos teéricos o como manuales de

24 Si bien todo el texto habla de una propuesta desde la argumentacidn juridica, este capitulo lleva el
nombre de un texto que publiqué en compafia de otros colegas y termina siendo una reafirmacién
del planteamiento realizado, que se fundamenta en asumir que la argumentacién juridica es una
estrategia metodoldgica de investigacién desde el derecho que aunque implica compartir con las
ciencias sociales varias competencias y estrategias de investigacion, se diferencia de ellas en el enfoque
y en las fuentes usadas para la construccién de conocimiento.

25 Renata Amaya y Nicolds Parra Herrera, compiladores, Una mirada a la argumentacién juridica (Bogotd:
Ediciones Uniandes, 2019).

26 A continuacion, se describe brevemente el curso, partiendo de lo que se elabord al respecto en un
texto que se encuentra en el capitulo de Renata Amaya y Betsy Perafdn, “Reconciliacién de la ficticia
divisién entre forma y contenido: una propuesta de aprendizaje”, en Aprender a escribir en la universidad,
compilado por Eduardo Escallén y Andrés Forero (Bogotd: Ediciones Uniandes, 2015), 17: "la clase de
Ldgica y Retdrica que se ofrece en la Universidad de los Andes ha tenido como reto trabajar a partir
de habilidades, lo cual ha implicado entender que los contenidos se desarrollan como consecuencia del
hacer y, en este contexto, dicho hacer implica que, a través de la oralidad y de la escritura, los
estudiantes van a poder llegar a entender que la forma y el contenido son dos caras de la misma
moneda: no sélo tienen que expresarse bien, sino que tienen que ser sdlido. Para lograr esto, las
matrices de evaluacién de los ejercicios orales y escritos parten de los siguientes criterios, en donde se
pretende, sin perder de vista la diferencia entre el lenguaje oral y el escrito, mostrar que solo hablando
y escribiendo bien, se logra comunicar ideas de forma sdlida y convincente [...]".

27 Al respecto, revisar los textos mencionados de los autores citados.
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aprendizaje®. Asi pues, consideramos, con un grupo de profesores, pro-
fesoras y monitores, que resultaba relevante elaborar un texto que se de-
rivara del aprendizaje que cada uno ha tenido ensefiando la materia y
de esta forma construimos la publicacién.

El titulo Una mirada a la argumentacion juridica, refleja que los autores
no tienen la pretension de presentar una lectura tinica sobre la argumen-
tacién y sus elementos, sino una perspectiva que surge de los aprendi-
zajes particulares. Asi pues, en el prologo, Juan Jacobo Calderdén, quien
generosamente leyd y analizo el texto, sefiala que se puede entender
de diferentes formas y, entre ellas, destaca que puede ser leido “como
un manual para practicantes del derecho preocupados por convencer
correctamente””. Esta apreciacion deja en evidencia que puede ser un in-
sumo para publicos diversos, entre ellos, estudiantes y docentes y que la
multiplicidad de miradas fue un elemento metodoldgico utilizado para
la construccién de conocimiento sobre argumentacion desde una mirada
a esta area del conocimiento desde el derecho y con un enfoque propio de
docentes y abogados locales (colombianos). Este elemento es relevante,
pues desde la investigacion juridica de caracter argumentativo y herme-
néutico muchos textos pretenden mostrar las diferentes lecturas que se
presentan frente a un tema o frente a una institucién juridica particular.
Esta posibilidad es otra caracteristica de este enfoque frente a la investiga-
cion juridica.

En segundo lugar, Calderén menciona que se puede encontrar una
idea articuladora entre los diferentes capitulos que es el entendimiento
de la disciplina como practica argumentativa, resultando un texto impor-
tante para la investigacion juridica, para los debates curriculares, para el
desarrollo pedagégico y para entender las diferentes formas de ejercer
disciplina si se asume como prioritaria la cuestién argumentativa®. En
esta medida, el texto en si mismo podria ser entendido como una apuesta
metodoldgica de ensefianza y aprendizaje desde y para la argumentacion
y, por esto, resulta relevante en el presente texto. Ademas, la diversidad
de fuentes utilizadas y de temas tratados muestra como el didlogo entre
autores y la articulacion a través de un hilo conductor puede producir
conocimiento juridico relevante.

Entonces, habria varios elementos metodolégicos que vale la pena resaltar
en la elaboracion de la publicacion mencionada. El primero consistio en la

28 Al respecto véase Irving Copiy Carl Cohen, Introduccién a la Idgica (Ciudad de México: Limusa, 1995);
Anthony Weston, Las claves de la argumentacion (Barcelona: Ariel, 2003); y Chaim Perelman, El imperio
retdrico (Bogotd: Norma, 1997).

29 Juan Jacobo Calderdn, prélogo a Una mirada a la argumentacion juridica, de Renata Amaya Gonzélez y
Nicolds Parra Herrera (Bogotd: Ediciones Uniandes, 2019), vii.

30 Calderdn, prélogo a Una mirada a la argumentacion juridica.
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construccion de un indice tematico® que respondiera a las necesidades de
la clase y a la diversidad de miradas, ademas de considerar los temas cen-
trales sobre argumentacion. En el texto se cuenta con capitulos que hablan
de como caracterizar un documento juridico desde una elaboracién arte-
sanal, entendida como aquella que pretende dar a entender las ideas con
claridad, sencillez y estética. También hay un capitulo sobre cémo elabo-
rar una tesis, una introduccién y una conclusion. Otros capitulos realizan
una caracterizacion de las técnicas argumentativas y de las falacias, a tra-
vés de la construccion de propuestas taxondmicas.

Asi mismo, hay capitulos sobre la oralidad y la reflexién que se deriva
en este proceso de aprender a presentar argumentos en publico mos-
trando cdmo, con el hacer, se presenta la construccion de conciencia y el
fortalecimiento de habilidades comunicativas. Finalmente, se cuenta con
un capitulo sobre metodologias activas de aprendizaje y uno sobre la
importancia de la argumentacion en el fortalecimiento democratico, que
hablan de que la argumentacién, como practica juridica, se puede fortale-
cer y de que la argumentacion no es neutral y puede ser un camino para
democratizar.

Todo ello muestra la manera en que es entendida la clase y que cons-
tituye una apuesta dirigida al fortalecimiento de las competencias comu-
nicativas de los estudiantes y a la reflexion sobre las implicaciones que
se derivan de las palabras, los argumentos, los roles que se deben asumir
en un debate o en un discurso y los limites éticos de la practica argumen-
tativa en materia juridica.

Por otro lado, en la construccién del libro se hizo una revision adicio-
nal de los textos, ademas de la de los pares externos. En este caso, cada
capitulo debia ser revisado por otro de los potenciales autores, quienes a
su vez debian comentar y evaluar para que los textos fueran mucho mas
solidos en términos de contenido y forma®.

Cada uno de los autores tuvo a su cargo la revision del capitulo de
otro autor. Este proceso sirvié para depurar los textos y revisar su per-
tinencia. También, dej6 en evidencia otro elemento fundamental de la
investigacion juridica, y de cualquier proceso que implique la construc-
cién de conocimiento, que consiste en tomarse en serio los argumentos de
los demas™®. Este elemento es atin mas importante desde el derecho pues

31 Este punto se considera un elemento metodoldgico en la medida en que pone en evidencia el alcance
de los contenidos que se van a tratar y permite estructurar una ruta analftica y de desarrollo que
responda a los cuestionamientos y objetivos planteados.

32 Esta idea surgié de otro proceso colaborativo en el que participé y que fue liderado por la profesora
de la Facultad de Derecho, Patricia Moncada. La publicacion se titula Introduccion al derecho: obra en
construccion, que se referencia en la bibliograffa.

33 Aunque parece una afirmacién que peca por su obviedad, desde mi experiencia me he encontrado
que es frecuente encontrar profesionales que asumen la posicién propia como verdad y que ficilmente
desvirtdan los argumentos que se oponen a ella. Es decir, anticipary responder a la contraargumentacién,
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al ser una disciplina que entra en accién cuando hay desacuerdos o de-
bate de posiciones, reconocer al otro y sus argumentos es central para el
desarrollo de cualquier quehacer que se derive de la disciplina. Asi pues,
dado que la disciplina juridica se esta entendiendo como una practica ar-
gumentativa, las ideas de los demas no son simplemente el insumo para
el debate y la discusion, ni siquiera para la construccién de conocimiento,
sino que constituyen la forma de construir y transformar el derecho y la
realidad social.

En conclusidon, desde esta construccion colectiva se derivan varios
elementos metodolégicos que hacen parte del quehacer juridico y, par-
ticularmente, de la investigacion juridica entendida como una forma
especial de construccién de conocimiento que implica argumentacion e
interpretacion y que si bien en cualquier escenario de investigacion social
estos elementos se pueden presentar, en el derecho se propone un enfoque
desde las fuentes utilizadas y desde la manera como se construyen los he-
chos relevantes y las preguntas de investigacion. Tendriamos, entonces,
la posibilidad que da el derecho de ser entendido como una practica ar-
gumentativa, lo cual implica que se pueden realizar construcciones de
conocimiento de forma colectiva en que la multiplicidad de miradas y
la construccion de la realidad significan que no existe una sola respuesta
a las preguntas y que el conocimiento puede ocurrir no solo desde el ana-
lisis tedrico, sino desde la reflexién que surge de una clase o de un proce-
so de aprendizaje particular.

El doctorado: una reflexiéon sobre una oportunidad
teorica desde la investigacion juridica

En este aparte quiero compartir con el lector cémo llegué al doctorado en
Derecho y, pese a lo anecddtico de la situacién inicial, queria ilustrar
cdmo, en algunas ocasiones, un error se puede transformar en una gran
oportunidad de autorreflexion y de desarrollo profesional. Al iniciar el
doctorado, por error, inscribi el de Ciencia Politica y Estudios Interna-
cionales que ofrece la Universidad Nacional de Colombia, institucién en
la que terminé el mencionado posgrado, y que hace parte de los progra-
mas que ofrece la Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales de la
sefialada institucién educativa. Decidi comenzar con este, pese al error,
pues consideraba que la mirada interdisciplinaria que traia del pregrado,
uno en derecho y otro en antropologia, unido a la maestria en estudios
liberales, me daria las herramientas metodologicas suficientes para adap-
tarme a las necesidades de cualquier doctorado en ciencias sociales.

ala posicidn contraria, es un ejercicio que requiere practica y que debe hacerse de forma consciente en
aras de reconocerla como legftima en contextos particulares.
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Lo anterior no resulté del todo cierto. En términos de las materias
estudiadas no tuve ningtn problema, pero cuando tuve que definir mi
pregunta de investigacion y la consecuente propuesta metodoldgica para
desarrollarla, me enfrenté con que el Doctorado en Ciencias Politicas re-
queria investigacion cuantitativa. En ese momento comprendi que la
pregunta sobre la metodologia no era menor y que yo no estaba prepa-
rada para realizar un doctorado aplicando estrategias o andlisis estadis-
ticos. Por su parte, la pregunta requeria un analisis por fuera del entorno
normativo y este no era mi interés, aunque es importante reconocer que
las aproximaciones cuantitativas hoy en dia son muy comunes en los
estudios juridicos.

Con esta experiencia entendi que pensar como abogado para la cons-
truccion de conocimiento exigia unas habilidades particulares, sobre todo
a la hora de escoger y utilizar las fuentes*, y de interpretar la realidad, asi
como una manera particular de elaborar las preguntas de investigacion
que aunque es similar a lo que ocurre en otras areas sociales, se diferencia
de ellas, por eso se habla de argumentacion juridica y de interpretacion
desde el derecho, como se ha insinuado a lo largo del presente capitulo.

Como consecuencia de ese proceso de reflexion solicité cambio del
Doctorado en Ciencia Politica al Doctorado en Derecho y, en este, realicé
una investigacion tedrica, desde la que quise probar que la Constitucion

34 Para entender la importancia que se otorga a las fuentes juridicas en la disciplina y en la investigacion
juridica se tiene que, conforme a lo establecido en la Constitucidn, las fuentes de derecho son las
siguientes: en primer lugar, estd la Constitucion, la cual, conforme al articulo 4, es norma de normas y
que en todo caso de incompatibilidad entre la Constitucién y la ley u otra norma juridica se aplicardn las
disposiciones constitucionales. Luego estarfan las leyes. Por su parte, el articulo 230 de la Carta Politica
sefiala que los jueces, para decidir, solo estdn sujetos a la ley. Asi mismo, establece que la equidad, la
jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la tarea de
los jueces. A su vez, la Ley 153 de 1887, en el articulo 8 establece que la ley es la primera fuente que
debe aplicarse y que, ante su ausencia, se debe acudir a otras (leyes) que regulen casos o materias
semejantes (analogia) y a falta de las anteriores, a la doctrina constitucional y las reglas generales del
derecho. Ahora bien, el articulo |3 de la citada ley sefiala que la costumbre es fuente de derecho a
falta de ley, siempre y cuando sea general y conforme a la moral cristiana. Por su parte, también
se cuenta con el bloque de constitucionalidad, que, ademds de la jurisprudencia entendida como
fuente primaria de derecho en ciertos casos, logra incluir derechos fundamentales no establecidos
taxativamente y lleva a rango constitucional a los tratados y convenios internacionales sobre derechos
humanos (articulo 93 de la Carta Polftica). Por otro lado, vale la pena traer a colacién las posiciones que
dominan actualmente en la teorfa sobre las fuentes del derecho, que menciona Diego Ldpez en
su texto El derecho de los jueces: “El sistema juridico colombiano, neorromanista y positivista por
filiacién ha asumido tradicionalmente que (i) los jueces meramente aplican la ley sin crearla, (i) que los
pronunciamientos judiciales son importantes para ilustrar las normas positivas solo cuando estds son
oscuras o ambiguas, (iii) que la obligacién judicial de fallar conforme a derecho se cumple preferente
o exclusivamente mediante la obediencia a las reglas establecidas por el constituyente o legislador
y (iv), como corolario de lo anterior, que los jueces estdn atados a la ley, pero son independientes,
frente a las sentencias judiciales con las que se han fallado casos anteriores. La jurisprudencia, en este
sentido, ha sido tradicionalmente considerada como una fuente ‘secundaria’ o ‘auxiliar’ del derecho
que solo opera en casos de silencio de la fuente primaria”. Por su parte, "[..] La Corte Constitucional
ha fundado su autoridad en el valor expandido del precedente constitucional” (p. 6), con estos
elementos, el autor comienza su texto sobre la transformacién de la cultura juridica en Colombia y
América Latina, mostrando que el tratamiento de las fuentes juridicas es esencial en la investigacion
y construccion del derecho y que esta mirada del drgano constitucional sienta un precedente para
transformar la consideracion de la jurisprudencia como fuente secundaria del derecho.
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colombiana no contiene una apuesta laica, sino una de cardcter plurirreli-
gioso que no es neutral frente al tema de dios y que avala la proteccion de
un dios que denominé ilustrado, que reconoce la diversidad religiosa en el
marco de unos valores y principios que, conforme a la investigacion reali-
zada, son propios del iusnaturalismo racional e histdrico, al coincidir con
aquellos que trajo el proceso de la ilustraciéon propio de la modernidad y
al ser esta corriente el punto de unién entre la Carta de 1886 y la de 1991.
Este tipo de investigacion no es propia de otras disciplinas sociales.

En igual sentido, argumenté que Colombia pasoé de ser un Estado fun-
dado en el poder de dios, a uno originado en el poder del pueblo, con legi-
timidad en la proteccion supralegal del dios ilustrado y que el dios ilustrado,
a través de sus guardianes, los magistrados de la Corte Constitucional,
deben luchar constantemente contra el poder de la voluntad popular, con
el tnico propdsito de hacer prevalecer los valores y principios de la Carta,
la dignidad humana y los derechos fundamentales. Finalmente, intenté
poner a prueba mi pregunta de investigacion, a partir del analisis de dos
casos: el matrimonio igualitario y la adopcién para todos los ciudadanos.

Por su parte, en términos metodoldgicos, tuve que realizar una re-
flexiéon que me permitiera diferenciar entre método y metodologia como
lo hacen autores como Bourdieu y Mejia®*, pero, sobre todo, entender
como podia lograr realizar una investigacion relevante tedricamente y
con cierta incidencia practica para el ambito juridico. De todo ello lo mas
importante fue la posibilidad de encontrar como construir casos significa-
tivos que no necesariamente respondieran a criterios de representatividad
en términos cuantitativos. El método, entonces, lo entendi como la aproxi-
macidn tedrica que se construye para el analisis de las fuentes estudiadas
e intenté partir del imaginario social que implicaba encontrar un aconteci-
miento significativo para ubicar tedricamente a la norma de normas desde el
iusnaturalismo racional e histérico. Este acontecimiento® no fue otro que la
creacion de la Constitucion de 1991. Por su parte, la metodologia la asumi
como las estrategias de investigacion, que en el caso serian documental y
argumentativa.

Para ello utilicé diversas fuentes de dreas afines al derecho constitu-
cional, tales como la historia y la politica, que me servian como comple-
mento para el analisis normativo y que estaban dirigidas a mostrar el

35 Pierre Bourdieu y Gunther Teubner, La fuerza del derecho (Bogotd: Ediciones Uniandes; Instituto
Pensar; Siglo del Hombre, 2000); y Oscar Mejia, “Elementos para una hermenéutica critica: una
introduccidn al problema del método en las ciencias sociales y el derecho”. Pensamiento Juridico, n.° 39
(2014): 15-53.

36 Realmente de Bourdieu y de Teubner, tal y como se expone en el texto La fuerza del derecho, tomé
la idea de establecer un acontecimiento y de proponerlo como imaginario social, por esto hablé de la
Constitucién de 1991 como hecho fundante de un imaginario social basado en ideales propios de
la ilustracién y del iusnaturalismo racional e histérico. En ningln momento pretend llegar a asumir
que mi aproximacion serfa desafiante de las instituciones juridicas tradicionales, pero las categorfas
conceptuales me permitieron construir mi aporte analitico que denominé dios ilustrado.
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contexto iusnaturalista que, conforme al andlisis realizado, no le permite
a la Carta de 1991 desprenderse de esa herencia. De acuerdo con lo an-
terior, el marco tedrico de la tesis termind siendo una version hibrida
entre el estudio de la Constitucién de 1991 como acontecimiento fundante
de una realidad y la reconstruccién normativa, constitucional, histérica y
hermenéutica de la Carta.

Por otro lado, resulté de suma importancia buscar referencias de quie-
nes han escrito sobre investigacion juridica, al respecto encontré a Cruz
Parcero en su texto del 2006, titulado Los métodos para los juristas”, quien
senala que los problemas metodolégicos que se presentan al investigar
desde el derecho son similares a los que se presentan en otras areas del
conocimiento respecto al método y a la metodologia y que generalmen-
te derivan en el uso de multiples métodos en la misma investigacion,
afirmaciéon que comparto parcialmente, pues considero que la mezcla de
métodos, de la mano de las fuentes juridicas estudiadas, otorga a la inves-
tigacion juridica una dindmica propia; incluso cuando opera de forma
interdisciplinaria con areas del conocimiento como la economia y la so-
ciologia. Por esto, también me fundamenté en el método empirico, con
el propdsito de identificar fuentes sociales, una de las cuales, y pese a lo
planteado por otras disciplinas que asumen que la norma no es una fuen-
te primaria de informacién, es la ley.

Otra de estas fuentes sociales, serian las decisiones judiciales que se
derivan de la aplicacion de las normas, es decir la jurisprudencia vy, fi-
nalmente, me vali de un método descriptivo para analizar y sistematizar
el contenido de las normas juridicas estudiadas. Por su parte, la cons-
truccion conceptual, constituyd un aporte de la investigacion, que, ade-
mas, es comun en la investigacion juridica. Ello, con varios propdsitos:
describir, diferenciar y clasificar instituciones juridicas; inferir principios
y fines que subyacen al derecho y de interpretar, y desarrollar argumen-
tos juridicos para el analisis y prueba de los hechos objeto de estudio.

Otro autor que resultd importante para entender cdmo investigamos
desde el derecho fue Oscar Mejia, quien en uno de sus anlisis sobre la
investigacion juridica propone que el problema del método en las ciencias
sociales y en el derecho, ha oscilado entre el positivismo y la hermenéuti-
ca, enfrentando

[...] una tensién casi irreconciliable: el primero defendiendo un monis-
mo metodoldgico y un esquema causal de explicacion que encumbraba el
principio de verificacién como el canon de todas las ciencias y la segun-

da, reclamando la especificidad del objeto de estudio histérico y social y la

37 Juan Antonio Cruz Parcero, “Los métodos para los juristas”, en Observar la ley: ensayos sobre metodologia
de la investigacion juridica, coordinado por Christian Courtis y Manuel Atieza (Madrid: Trotta, 2006),
17-39.
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necesidad de un método hermenéutico para la interpretacién de los mis-

mos con miras a su comprension integral®.

En sintesis, presenté un método hibrido que pretendié conectar ele-
mentos histéricos, normativos y hermenéuticos, que me permitieran
plantear como acontecimiento la Constitucion del 91 como carta creyente
que se debate entre la herencia del estado confesional y la apuesta laica
y que, segun el andlisis realizado, termina generando una opcién propia
para enfrentarse a las creencias desde la plurirreligiosidad. Todo esto
en el marco de la indagacion sobre los vestigios del derecho natural en el
derecho constitucional, para llegar a hablar del dios ilustrado, como
espiritu racionalista e historicista que permea las normas y las decisiones
jurisprudenciales.

Respecto a las estrategias de investigacion (metodologia) para enten-
der el objeto de estudio escogido, llevé a cabo un analisis en tres sentidos,
que se presentan en diversos escenarios de la investigacion en derecho:
una reconstruccion tedrica desde la filosofia juridica y constitucional (in-
cluyendo un andlisis jurisprudencial) sobre la relacion entre derecho y
moral religiosa desde la Constitucién politica, encaminado a probar si era
posible entender la Carta Politica como una carta creyente y, de ser asi, si
se podia asumir que estaba anclada en el derecho natural y en la protec-
cion del denominado por mi dios ilustrado.

En segundo lugar, una construccion analitica dirigida a entender la
Constitucién politica colombiana, en términos de la aplicacion de la li-
bertad y particularmente de la libertad religiosa, revisando para ello los
casos del matrimonio igualitario y de la adopcién por parte de hombres o
mujeres (solos o de parejas no heterosexuales), entendidos como ejemplos
paradigmaticos para determinar si a la luz de ellos era posible entender la
Constitucién como carta creyente. Finalmente, un proceso de abstracciéon
de los valores que se derivaban de decisiones de la Corte Constitucional,
como voz viva de la Constituciéon colombiana, que dejaban en evidencia
una relacién con el derecho natural, en el que los valores laicos se entre-
lazaban con los confesionales, dando lugar a una nueva mirada de las
creencias, la mirada del dios ilustrado®.

En otras palabras, el trabajo de investigacion consistié principalmente
en la recoleccién, andlisis cualitativo e interpretacion de informacién do-
cumental, con el proposito de establecer como se construyd tedricamente
el debate constitucional sobre Colombia (como estado confesional, laico
o en uno plurirreligioso). En consecuencia, la estrategia metodoldgica y

38 Mejia Quintana, “Elementos para una hermenéutica critica”, |6.

39 Renata Amaya, “Del imperio del estado confesional a la Constitucién de 1991: Confesionalidad,
laicidad o plurirreligiosidad en el caso colombiano” (tesis de doctorado, Universidad Nacional de
Colombia, 2019).
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el método escogidos tuvieron un enfoque cualitativo®, dirigidos a pro-
blematizar la relacion entre derecho natural y apuesta laica en el contexto
colombiano desde la teoria.

Ahora bien, al retomar la escogencia de los casos de caracter juridico
que se revisaron y que no tenian la pretension de ser representativos sino
significativos, utilicé una propuesta elaborada por Bent Flyvbjerg*, quien
establece que existen cinco malentendidos sobre el estudio de casos y su
correspondiente seleccion. Los casos fueron el matrimonio homosexual y
la adopciéon por parte de familias no heteroparentales, que se eligieron
por lo emblematicos que resultaban en términos de posibles relaciones
entre el derecho y las perspectivas religiosas de la poblacion. En primer
lugar, consideré que el aporte, en términos del conocimiento practico, fue-
ra tan importante como el tedrico, sin asumir la superioridad de la teoria
frente a la realidad (primer malentendido).

Frente a la idea de que solo estudios con muestras representativas son
adecuados para el desarrollo cientifico y que de un solo caso no se puede
generalizar, asumi, como el autor, que no es cuestion de cantidad, sino
de la posibilidad real de indagacién y de la profundidad y andlisis que se
logre frente al caso o los casos tratados (malentendido 2). Esto demuestra
que la pretension desde las ciencias sociales y desde el derecho podria dar
lugar a afirmaciones generales que no tienen que leerse como verdades
Unicas sino, simplemente, como lecturas de la realidad.

Por otro lado, siguiendo a Flyvbjerg, busqué que el estudio de los
casos resultara util para testear hipdtesis y para la construccion tedrica y
no solo para construir hipétesis (malentendido 3). Asi mismo, resulto6 fun-
damental asumir que explicitar los sesgos —bias toward verification—, des-
de los casos de estudio, no necesariamente constituye una limitacién, sino
un valioso elemento para la investigacion juridica en donde la interpreta-
cién es, en si misma, un método. En otras palabras, los casos de estudio
no se usan para que el investigador ratifique sus nociones preconcebidas
(malentendido 4), sino que, a partir de ellos, estas se ponen a prueba. De
hecho, en la tesis doctoral ocurrid esto, pues se partié de asumir que el
tratamiento que se daba al matrimonio y a la adopcién igualitaria, no
estaban dirigidos a lograr la igualdad y quedd en evidencia que, desde
el desarrollo jurisprudencial, entendido como la lucha de la Corte contra
posiciones mayoritarias, la no discriminacion era el punto de partida que
se exige en la practica y que se confirma con los lineamientos normativos.

40 La diferencia entre método cuantitativo y cualitativo que se asumid consistié en establecer que este
ditimo cubre un amplio rango de aproximaciones que, por definicién, no implican validacién a través
de medidas numéricas. Gary King y Robert O. Keohane, “The science in social science”, en Designing
social inquiry. Scientific inference in qualitative research (New Jersey: Princeton University Press, 1996).

41 Bent Flyvbjerg, “Five misunderstandings about case-study”. Quality Inquiry 2 (2006): 219-245.
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Respecto al malentendido 5, que consistia en construir conceptos, los
casos, al igual que la investigacion en general, se utilizaron para ello, es
decir, incurri en dicho malentendido. Para terminar, tuve en cuenta que
los casos pudieran entenderse como criticos, es decir, aquellos que tienen
una importancia estratégica en relacion con el problema general. El ma-
trimonio igualitario y la adopcion por parte de familias diferentes a la
heterosexual, se consideraron criticos en la medida en que, la polémica en
torno a ellos se relaciona directamente con las creencias y valores que han
sido institucionalizados por el derecho y traian a la luz el problema abor-
dado en la investigacién: el caracter laico, confesional o plurirreligioso de
la Constitucion de 1991.

Otro criterio establecido por el autor era buscar casos paradigmiticos.
Al respecto, los casos escogidos han sido objeto de debate constante entre
quienes consideran que la posiciéon moral religiosa deberia primar en la
aproximacion a ellos y entre quienes consideran que la posicion del Es-
tado laico deberia prevalecer porque se defienden valores propios del
Estado liberal de derecho. En este sentido, es importante destacar lo que
sefiala al respecto Flyvbjerg cuando establece que los casos paradigmati-
cos no se fundamentan en reglas ni teorias, sino que son prototipos prac-
ticos de un trabajo cientifico serio y por esto se considerd que los casos
servian para realizar un analisis cualitativo desde el derecho. Asi mismo,
para mostrar como la teoria se refleja en la realidad constitucional colom-
biana y ratificar que en ciencias sociales no puede existir teoria predicti-
va como es la pretension de las ciencias exactas, e incluso de disciplinas
como la economia, al utilizar métodos cuantitativos.

En conclusion, la tesis de doctorado sirvioé para entender que desde
el derecho se puede hacer investigacion documental con incidencia en el
mundo de las instituciones juridicas, que es preciso explicitar los sesgos y
que pensar como abogados implica argumentar, por esto la argumenta-
cién puede ser entendida como una forma de investigar desde el mundo
juridico. Por otro lado, fue preciso utilizar como fuentes primarias no solo
fuentes tedricas sino aquellas de caracter normativo para lograr los fines
propuestos, y realizar un analisis teérico y hermenéutico de la Constitu-
cion de 1991. También, se buscaron casos que no tuvieran que ser repre-
sentativos: matrimonio y adopciéon igualitarios. Todo ello derivé en un
andlisis que me permitié construir categorias conceptuales como el dios
ilustrado, para presentar una lectura de la realidad.

Conclusiones

La investigacion juridica presenta multiples opciones para la creacion de
conocimiento. En el presente texto se quiso exponer, desde la reflexion
de la practica profesional de la autora, una de las posibilidades para
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aproximarse a dichos escenarios (investigacion y creacidon de conocimien-
to), que se denomind documental y argumentativo.

En cualquier caso, la propuesta de investigacion expuesta en este ca-
pitulo y que se comparte con otras formas de creaciéon de conocimiento
desde la disciplina, implica, entre otras cosas, contar con una estructura
mental que permita entender los problemas “desde una perspectiva ju-
ridica”, es decir, relevante para el derecho, y para ello, hay varios pasos
basicos: el establecimiento de hechos relevantes que conllevan la cons-
truccién o reconstruccion de una historia con incidencia juridica; la elabo-
racion de una pregunta de investigacion —problema juridico, tesis, idea
central — que se pueda enfrentar con fuentes relevantes para el derecho
(normativas, precedentes judiciales y no solo documentales, tedricas o
histéricas) y, finalmente, la construcciéon de argumentos y contraargu-
mentos que permitan leer la realidad desde el derecho y ver los limites y
las posibilidades de la disciplina.

Las preocupaciones por los métodos y por las metodologias son co-
munes en las disciplinas sociales y, aunque en todas es posible realizar
investigacion cualitativa o cuantitativa, el planteamiento de las preguntas
o de los problemas desde el derecho, el uso de fuentes de cardcter nor-
mativo como principales y el tipo de analisis que pueden surgir, le dan a
la investigacion de indole documental y argumentativa una personalidad
propia. Ello sin olvidar que la investigacién juridico-académica es relati-
vamente nueva en nuestro pais y tiene el reto de ir delineando su propio
caracter y de diferenciarse de otras disciplinas para entender el caracter
de los aportes al conocimiento y poder dar el crédito debido a sus resul-
tados. Por supuesto, en el presente texto se expone una perspectiva meto-
dologica particular, que hace parte de la diversidad de miradas frente a la
disciplina juridica.

Se puede afirmar que la investigacion juridica es, sobre todo, de ca-
racter argumentativo, pues no tiene la pretension de presentar verdades
irrefutables, como puede ocurrir en las ciencias exactas, sino aproxima-
ciones a la realidad, lecturas de esta y desarrollos conceptuales. También
hay multiples miradas, unas mas tedricas y otras mas practicas, unas de
construccion dogmatica y otras hermenéuticas, pero se puede afirmar
que todas estas aproximaciones comparten la necesidad de justificar sus
ideas con razones construidas de forma argumentativa. En esta medida,
pretenden responder a afirmaciones que son debatibles, y esto hace de la
disciplina, una de aquellas, que tiene la posibilidad de transformarse y
adaptarse a los cambios y exigencias historicas.

En la investigacion juridica, al igual que en otras disciplinas, es funda-
mental explicitar los sesgos, este es un compromiso ético con los ptblicos
posibles. Esto con el propdsito de tomar distancia de los temas y casos es-
tudiados. Asi mismo, resulta relevante escribir y reescribir las preguntas
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de investigacion y los argumentos para reflexionar si realmente el texto y
la investigacion se pueden sostener desde el derecho.

Asi pues, a partir de las experiencias narradas hay varias ideas que
pueden servir para construir una guia para la investigaciéon en materia
juridica, que vaya haciendo un tejido de propuestas y miradas que hablen
de lo que hacemos los abogados que nos movemos en el mundo de la
creacion de conocimiento.
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Presentacion (exposicion inicial sobre un fracaso)

Cuando recibi la invitacién para participar en este proyecto no tuve du-
das en mi interés por mostrar la manera en que la distincién entre los
problemas de investigacion, basados en una ldgica de verificacion y
aquellos basados en una logica de descubrimiento!, resultaba util para
asistir a los estudiantes de maestria en la formulacién de sus proyectos
de investigacion. Pronto, disefi¢ un esquema mental de cémo seria el pro-
yecto de redaccién. También me planteé un esbozo de cémo seria el texto
final. En mi imaginacién era una tarea sencilla y no demoraria mas que
unas cuantas horas, pues tenia varios afos en que esa distinciéon habia
sido utilizada con mis estudiantes y, de hecho, también fue guia para un
proyecto de investigacion propio. En suma, calculé que podria redactar
un texto decente en unos cuantos dias.

Tan pronto me ocupé del asunto, decidi mantener la idea inicial. Es
decir “la distinciéon entre problemas de investigacion basados en una
logica de verificacion y aquellos basados en una légica de descubrimiento
resulta atil para apoyar a los estudiantes en la reformulacién de sus pro-
yectos de investigacion”. Cualquier lector se habra dado cuenta de que,
si bien la idea se mantiene, su formulacion ha cambiado. La primera ver-
sion estd presentada como una reflexion, mientras que la segunda es una
afirmacion. Claro, un lingiiista advertird que eso no es asi, pero no hallo
la manera de precisar la distincién. En ese momento comenzé un aterri-
zaje forzoso. Digo que el aterrizaje forzoso comenzd, pues no es un acto

| Esta distincidn se basa en que es diferente la aproximacién metodoldgica (y epistemoldgica) a un tema
de investigacion, segln se intente comprobar una afirmacion o una explicacién (égica de verificacion)
o se busque comprender una situacién (Iégica del descubrimiento). El primero corresponde, grosso
modo, al método cientifico en su sentido tradicional. Para una aproximacién al tema: César Tello, “El
objeto de estudio en ciencias sociales: entre la pregunta y la hipdtesis”, Cinta de Moebio, n.° 42 (201 I):
225-242. https://doi.org/10.4067/50717-554X201 100030000
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instantaneo (como no lo puede ser en términos reales), sino un “doloroso”
proceso que me ha llevado a descubrir que en realidad no era tan sencillo.
Doloroso, entre comillas, pues result6 ser una interesante experiencia y
un espacio de aprendizaje y reflexion.

Uno de los acontecimientos que aceleraron este proceso de aterrizaje
forzoso fue una casual conversaciéon con una colega, que también prepa-
raba un texto para este proyecto, y que me indagd sobre la manera de
escribir. Me pregunt6 si hablaria en primera o en tercera persona. Yo, aun
embebido por la idea de que podria “sacar esto rapidamente”, le respondi
que no sabia, pues no estaba acostumbrado a escribir en primera persona,
pero que la parte tedrica de mi texto seria en tercera, el resto (no recuerdo
bien qué respondji, pero fue algo asi) “es facil en primera”. En ese instante
no adverti el cardcter reflexivo de escribir en primera persona.

Para avanzar decidi recuperar los trabajos de mis estudiantes y selec-
cionar aquellos en que se advertia un cambio en la formulacién de sus
problemas de investigacidon. Luego procedi a clasificarlos y a identificar
en qué sentido iba el cambio. Disefié un pequefio esquema que me permi-
tia clasificar la propuesta inicial y la segunda o tercera (de acuerdo con el
caso), segun si seguian la légica de la verificacién o del descubrimiento.
Para mi sorpresa me encontré que, contrario a lo que esperaba, no tenia
almacenada toda la informacién de mis estudiantes (en parte, porque ha-
bia permitido a algunos presentar tardiamente sus proyectos). Asi, en lu-
gar de contar con la totalidad de los proyectos, tenia una muestra de ellos.
Esta resultaba particularmente ttil, pensé, pues se trataba de proyectos
presentados en un curso-taller en el cual se habia trabajado de manera
explicita la distincidn de la que parti, pero dudaba de que fuera represen-
tativa. También me encontré frente a otro grupo que, aunque tenia una
primera version de los proyectos y las presentaciones sintéticas de ellos,
en un menor porcentaje tenia las reformulaciones archivadas.

Al mismo tiempo, me propuse retomar la distinciéon entre plantear
problemas de investigacion sobre la base la légica de la verificacion y
sobre la base de la ldgica del descubrimiento. Para el efecto, busqué el
texto que habia utilizado para trabajar la distincién e indagué sobre las
fuentes mencionadas en el mismo texto y que se referian a las distintas
aproximaciones a la formulacién del problema de investigacion. En mi
idea original, dado que el texto presenta un esquema con posturas repre-
sentativas de diversas formas de aproximarse al tema, retomar el texto
base seria suficiente. Sin embargo, el autor del texto habia seleccionado
ciertos autores de un determinado nivel teérico, que no permitian llegar
a los planteamientos mas cercanos al investigador en formacion. Esto me
generd la duda de si, con una aproximacion asi, el autor no habria deja-
do de pasar algunas perspectivas relevantes o que hubieran hecho una
generalizacion apresurada. Por lo tanto, decidi hacer una revisién biblio-
grafica mas alla de los textos indicados en la obra base, a fin de recoger
informacién sobre el concepto de problema de investigacion y cdmo se
entendia y se formulaba.
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Para procesar la informacién disené un cuadro en el que ubiqué cada
postura, mostré la idea general e indiqué las variables que permitian distin-
guir y clasificar esas posturas. Cuando crei haber terminado, hice un mapa
que ubicaba las posturas tomadas del texto original y de los autores men-
cionados y los buscados. Ejercicio que fue til, pues me hizo reflexionar so-
bre la indagacion realizada y me obligé a revisar de nuevo la distincién en
el texto original. Algo fallaba, pues la clasificacién no captaba lo que el texto
original mostraba. Intenté introducir, bastante chapuceramente, ese ele-
mento no captado. Ante las dudas, opté por buscar de nuevo otros autores.

Debido a la base de datos que habia utilizado en mi indagacién, cier-
tos textos no aparecian. Otros no pudieron ser revisados por limitaciones
de acceso. Utilicé otra via de exploracion y, ademas de los contenidos ini-
ciales, me encontré con nuevos y con algunos ya identificados, todos con
acceso pleno. Esto me llevd a tres descubrimientos. Primero, en pleno ejer-
cicio de exploracion (o, mejor, de navegacion), descubri un texto que tenia
una postura similar a la del original, pero desde una perspectiva distinta
y con alcances algo diferenciales. Segundo, una revision de la obra de uno
de los autores citados en el documento original mostraba una riqueza ma-
yor a la presentada al comienzo. Finalmente, un escrito en el que la dis-
tincion aparecia en otros términos y que, en mi concepto, capturaba muy
bien aquello que yo apenas habia chapuceado. Cuando terminé de leerlo,
el aterrizaje fue definitivo. Primero, mi brillante y novedosa idea no era tal.
Tanto el escrito original, como el altimo revisado, lo exponian de mejor
manera. Segundo, al hacer el ejercicio de reflexion al que me invitaba la
lectura, comprendi que irreflexivamente habia disefiado un proyecto de
investigacion, que lo habia iniciado y que mi ejercicio de observacion
era insuficiente, debido a un inexistente disefio del proyecto mismo.

Llegado a este punto debia tomar una decision: convertir mi fracasado
proyecto de investigacion en un exitoso ejercicio investigativo o utilizar
este fracaso para explicar sus razones. En lo que sigue desarrollaré la se-
gunda opcion y mostraré por qué la primera no era viable, dado el actual
estado del “proyecto”.

Tema y proyecto de investigacion:
las consecuencias de no tomarlos en serio

Existe un consenso general entre quienes teorizan o trabajan con metodo-
logias de la investigacidn en que todo proyecto de investigacion comienza
con un tema. Algunos autores indican que es la decisiéon mas importante
en el proyecto de investigacion®.

2 Loraine Blaxter, Malcolm Tight y Christina Hughes, How to research, open up study skills (Maidenhead:
McGraw-Hill Education, 2010), http://search.ebscohost.com/login.aspx’direct=true&db=nlebk&AN=3
536228&lang=es&site=ehost-live
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El tema de investigacion se corresponde al area tematica de investi-
gacion y es objeto de un proceso de precision, que va desde la idea de
investigacion (el tema en su sentido mas abstracto) hasta el problema
de investigacion (el tema en su sentido mas concreto). En esa medida, el
tema es provisional, en tanto que es objeto de constantes reducciones o,
como sefialan muchos, se focaliza®. Esto ocurre, inclusive en proyectos de
pequefia escala*. Algunos autores precisan que el ejercicio de focalizacion
ocurre, inclusive, cuando se ha recopilado informacién y ha comenzado
el analisis®.

En suma, el tema puede ser objeto de modificaciones, tanto en el di-
sefio del proyecto de investigacion como en su realizacion, a medida en
que el desarrollo de la investigacion obliga a ajustes. Pocas veces se pone
énfasis en este proceso, que parece natural en el proceso investigativo.
Esta falta de énfasis bien puede explicarse por la idea irreflexiva de que
dichos movimientos son naturales.

Desde una perspectiva constructivista se han analizado estos giros®.
Segun se sefiala, los giros se deben a los propios “avances” en el proce-
so de investigacién que afectan, tanto el tema (que se focaliza) como al
objeto de la investigacién (que cambia —por precision o redefinicién—).
Pero ello no ocurre en un contexto de simple acotacion, como pareciera
desprenderse de ciertas posturas, como las mencionadas en los parrafos
anteriores. Antes bien, es producto de una resignificacion’, generada en un
proceso de “asimilacién”.

Asit las cosas, el tema no solo no se presenta en un estado ajeno al co-
nocimiento previo, sino que el proceso mismo de investigacion (recopi-
lacién de datos, reflexion sobre los mismos, revisiones tedricas) obliga a
volver sobre el tema de investigacion. Asi, el tema es objeto de un didlo-
go, que sera mas complejo segtin el margen de conversacion que se tenga
con los datos y la teoria. Mds adelante se volvera sobre este tema.

3 Elia Shabani Mligo, Introduction to research methods and report writing: A practical guide for students and
researchers in social sciences and the humanities (Eugene: Resource Publications, 2016), http:/search.
ebscohost.com/login.aspx?direct=true&db=nlebk&AN=1228098&lang=es&site=ehost-live

4 Judith Bell y Stephen Waters, Doing your research project: A guide for first-time researchers, vol. sixth edit.
(Maidenhead: McGraw-Hill Education, 2014), http://search.ebscohost.com/login.aspx!direct=true&db
=e000xww&AN=937946&lang=es&site=ehost-live

5  Blaxter, Tight y Hughes, How to research.

6  Federico Gobato, “Metodologia en tesis de ciencias sociales”, en El helicoide de la investigacion (Ciudad
de México: Flacso-México, 2013), 81-105.

7 Que supone una carga profundamente contradictoria. La resignificacién, entendida, a partir de
teorfas basadas en la accién, como procesos de reafirmacién identitaria (construccién o afirmacién
de la identidad subjetiva), se encuentra con estructuras que las “reinsertan” en la sociedad. Joao
Bachur, “Resignificacion como categorfa social: protesta y procedimiento en la teorfa social de Niklas
Luhmann”, Estudios Sociolégicos 31, n.° 93 (2013): 657-689. Podria decirse que similar fenémeno
ocurre en la resignificacién dentro del proceso de investigacion. La contradiccidn o el conflicto son
procesados a fin de que sean “compatibles” con el conocimiento generado en el quehacer cientifico.
En términos sistémicos se dirfa que esas contradicciones (las resignificaciones) terminan por convertirse
en operaciones dentro del sistema de la ciencia.
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Llegados a este punto, ;cuadl era el tema de investigacion que tenia
en mente al disefnar el proyecto fallido? Si se sigue el desarrollo de la
introduccion a este escrito la respuesta sera algo engafiosa. Como se ha-
bran dado cuenta, mentalmente me propuse investigar sobre la mane-
ra en que ciertos autores habian trabajado el concepto de problema de
investigacion y sobre como habian cambiado los proyectos de los estu-
diantes, luego de seguir el curso-taller sobre la materia. Esto daria a en-
tender que el tema de investigacién es la forma de entender el problema
de investigacion. Sin embargo, la presentacion de la idea (“la distincion
entre problemas de investigacion basados en una ldgica de verificacion y
aquellos basados en una légica de descubrimiento resulta til para apo-
yar a los estudiantes en la reformulacion de sus proyectos de investiga-
cién”) es mucho mas concreta y, una atenta lectura dara cuenta de que el
tema de investigacion no es aquel que he mencionado (al menos, no en la
forma abstracta arriba sefialada).

En realidad, no estableci un tema de investigacién que fuera objeto de
un proceso de concrecion. Pasé directamente al problema de investiga-
cién. Este acto, si bien no necesariamente errado, solo facilita la labor de
investigacidn si se tiene un proceso previo de concrecién, derivado de un
conocimiento (de un dialogo), nuevamente, previo y suficiente. También,
claro esta, si es antecedido por una debida reflexion. Cosa que no ocurrié
con mi proyecto.

¢Marco tedrico? O ¢es posible avanzar sin uno?

La investigacion, como se ha dicho, no ocurre en el aire. Salvo raras ex-
cepciones en que los proyectos tienen por temas aspectos o perspectivas
muy novedosas, las investigaciones parten de un conocimiento previo®.
En torno a este conocimiento previo existen algunas confusiones, en bue-
na medida, alimentadas por la falta de rigor de quienes disefian los reque-
rimientos de los proyectos de investigacion.

Desde los anos setenta, en Latinoamérica se habla de la distincién en-
tre el estado del arte y el marco tedrico’. Estos conceptos no han estado
libres de confusiones, pues en algunos casos se les asimila y, en otros, se
les separa. Parte de la dificultad se relaciona con el hecho de que uno y
otro implican un proceso de investigacidon y que, de manera muy particu-
lar, el concepto de estado del arte se ha concebido como una investigacion

8  Este serfa el caso, en ciertas formas, de la metodologia de la "teorfa aterrizada” o “ground theory”
Adolfo Eslava, “Andlisis cualitativo y cuantitativo para los estudios politicos: trilateralismo, metodologfa
experimental y grounded theory”, Cinta de Moebio, n.° 51 (2014): I11-126, https://doi.org/10.4067/
s0717-554x201400030000

9 Ragnhild Guevara Patifio, “El estado del arte en la investigacidn: jandlisis de los conocimientos
acumulados o indagacién por nuevos sentidos?”, Folios - Segunda Epoca, n.° 44 (2016): 165-179.
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muy especifica, de caracter documental®. Siguiendo a Uribe, Guevara*
sefnala que el estado del arte “da cuenta del estado de avance de la in-
vestigacion en un tema particular o un area de conocimiento fijada por
la investigaciéon”, mientras que el marco tedrico'? es la “base donde se
construye la investigacion y es el que aclara los conceptos para realizar
la investigacion”. Asi, el primero es una exposicion de lo que se ha dicho
sobre el tema de investigacion y, el segundo, las bases explicativas y con-
ceptuales® de la investigacion.

Esta distincion resulta importante para efectos de esta reflexién por
dos razones. Por un lado, en el plano teérico, muestra una dificultad que
ha sido sefialada desde mediados del siglo xx. Sobre este punto, Bohm ha
expuesto la idea de que la investigacion cientifica, tal y como es compren-
dida en el mundo contemporaneo, tiene algunas limitaciones en cuanto
a su alcance. Esto se debe al hecho de que las observaciones se realizan a
partir de una postura, de un marco tedrico determinado'. Asi, al definir
un marco tedrico (esto es, las bases explicativas y conceptuales de la in-
vestigacion), también se esta configurando el objeto de la observacion, lo
que lleva a que “puede haber un amplio rango de hechos que nosotros
simplemente no estamos buscando, porque no existe espacio en nuestro

15

marco de pensamiento para expresarlos”’. En un texto mas reciente, el

mismo autor sefiala que “el pensamiento esta rompiendo las cosas en par-
tes que no han debido ser rotas”, lo que significa que “lo que estamos

10 Maricelly Gémez Vargas, Catalina Galeano Higuita y Dumar Andrey Jaramillo Mufioz, “El estado del arte:
una metodologfa de investigacion”, Revista Colombiana de Ciencias Sociales 6, n.° 2 (2015): 423-442.

Il Guevara Patifio, “El estado del arte en la investigacion: jandlisis de los conocimientos acumulados o
indagacién por nuevos sentidos?”.

12 Agradezco a Jorge Gonzdlez Jdcome quien, al leer una primera versién de este texto, me advirtié
que, al utilizar indistintamente marco tedrico y marco conceptual, se generaban confusiones. Esto
me llevd a una nueva revision de la materia (lo que muestra, de nuevo, la complejidad de construir
el marco tedrico), para encontrarme con una ausencia de precision en estos temas. Por ejemplo,
Guevara sostiene que durante mucho tiempo en América Latina se considerd que el marco tedrico
era equivalente al estado del arte, lo que significaba que el marco tedrico y el conceptual se distingufan.
Su esfuerzo estd dirigido a hacer la distincién entre estado del arte y marco tedrico y, por ello,
utiliza indistintamente marco conceptual y marco tedrico. Otros, por ejemplo, Sabino, en su texto "El
proceso de la investigacion” del afio 1972, sefiala que se utilizan marco tedrico, marco referencial o
marco conceptual de manera indistinta (aunque el Ultimo de forma restringida).

I3 En este punto hay autores que consideran que el “marco conceptual” es un elemento del marco
tedrico, en tanto que no hay conceptos sin una teorfa que la soporte. Para ellos el marco conceptual
serfa la precision de los conceptos bdsicos que se utilizardn. William R. Daros, “;Qué es un marco
tedrico?”, Enfoques xiv, n° | y 2 (2002): 73-112, http://200.45.249.224/index.php/revistaenfoques/
article/view/348. Sautu ha mostrado cémo existen “estilos” de marcos tedricos en la investigacion
cuantitativa y cualitativa. En la primera se sigue una forma peculiar, rigida y precisa. En la cualitativa,
en cambio, existen diversas modalidades de ese “estilo” de marcos tedricos, que se diferencian por
sus contenidos y nivel de profundidad. En todo caso, contienen los conceptos bdsicos y los elementos
tedricos en que esos conceptos se insertan. Ruth Sautu, “El marco tedrico de la investigacion
cualitativa”, Controversias y Concurrencias Latinoamericanas 1, n.° | (2009): 155-177.

14 David Bohm, “On the relationship between methodology in scientific research and the content of
scientific knowledge”, The British Journal for the Philosophy of Science 12, n.° 46 (1961): 103-116.

I5  Traduccidn libre: “[...] there may be a large range of facts that we simply do not look for, because
there is no room in our general framework of thinking to express these facts”, Bohm, 1 10.
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haciendo es establecer fronteras donde realmente existe una relaciéon
cercana”’®, lo cual se traduce en fragmentacion. De ahi que deba conside-
rarse la “necesidad de revisar unas premisas que condicionan las formas
de problematizar”?.

Esta cuestion resulta central, pues pocas veces se tiene presente que la
metodologia, en cuanto participa del proceso de construccién de la reali-
dad, efectivamente integra el marco tedrico, asi no se considere que deba
incluirse dentro de él. Andrade’® advierte claramente el punto al sefalar
que “si lo cualitativo y lo cuantitativo son modos distintos de reconstruc-
cion de la realidad, porque obedecen a supuestos y puntos de partida di-
ferentes, entonces lo que esta en juego es mas que una simple instancia
del proyecto de investigacion”.

En otro escenario esta cuestion ya se habia identificado. Al considerar
la manera (el marco desde el cual) se problematiza, Viehweg sefialaba, a
mediados del siglo xx, que una de las distinciones centrales entre una apro-
ximacion al problema desde el sistema y desde la tépica radicaba en que la
primera buscaba explicaciones conforme (o dentro) de un sistema (o marco
tedrico/conceptual) y la segunda dentro de cualquier sistema (o marco ted-
rico/conceptual). En otras palabras, el primero no puede mds que encon-
trar respuestas conforme al sistema y las fallas obligan a revisar el sistema
mismo, mientras que el segundo encuentra respuestas en marcos teéricos
o conceptuales diversos, inclusive proponiendo nuevos marcos tedricos o
conceptuales”. En este sentido, tiene razon este autor al sefialar que “el es-
tablecimiento de un sistema opera una seleccion de problemas”, mientras
que al plantearse “un problema opera una seleccién de sistemas”.

Volviendo al punto, la manera de aproximarnos al mundo no se limita
al sistema conceptual desde el cual partimos (por ejemplo, teorias mar-
xistas versus sistémicas), lo que seria el marco tedrico/conceptual de una
investigacion (entendida en sentido tradicional). También define el marco
metodoldgico, pues determina la manera de aproximarnos al conocimien-
to cientifico y permite diferenciar este conocimiento de la pseudociencia,

16 David Bohm, Thought as a system (Londres: Routledge, 1994), http://search.ebscohost.com/login.aspx?
direct=true&db=nlebk&AN=90766&lang=es&site=ehost-live

|7 Marfa Luisa Eschenhagen et al, “;Por qué, para qué y cdmo problematizar para investigar?”, en
Construccién de problemas de investigacion: didlogos entre el interior y el exterior (Medellin: Universidad
de Antioquia, Fondo Editorial FcsH de la Facultad de Ciencias Sociales y Humanas; Editorial Univer-
sidad Pontificia Bolivariana, 2018), 87.

18 “Del tema al objeto de investigacién en la propuesta epistemoldgica de Hugo Zemelman”, Cinta de
Moebio: Revista Electrdnica de Epistemologia de Ciencias Sociales, n.° 30 (2007): 3.

19 Ello puede verse en el plano de la reflexién en el derecho, en la tensidn entre la postura dogmética
(que responde al sistema) y la casuistica (que responde a la tdpica). No es de extrafiar que fuera
Pascal quien diera el golpe de gracia a la casuistica. Albert R. Jonsen y Stephen Edelston. Toulmin, The
abuse of casuistry: A history of moral reasoning (Berkeley: University of California Press, 1989). https:/
univdelosandes.on.worldcat.org/oclc/928244323

20 Theodor Viehweg, Tépica y jurisprudencia (Cizur Menor: Thomson-Civitas, 2007), 58.
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“aquello que se hace pasar por cientifico sin serlo”?. Es importante sefialar
que este marco metodoloégico se ha transformado. En la actualidad se ha
pasado del modelo de légica de la justificacion al arte de investigar, que
supone, para unos, superar la dicotomia légica de la confirmacioén versus
la 16gica del falsacionismo®. En la actualidad se admite que es necesario
reconocer un pluralismo metodoldgico, que tiene distintos alcances.

Para unos, por ejemplo, Guerrero, lo que ha de identificarse son sigrnos
de cientificidad, que estan vinculados a un tipo de investigacion que se ca-
racteriza por algunos procesos, ligados a la formulaciéon de un problema
y su solucién. En la version de Guerrero, tales procesos serian la formu-
lacion del problema, poner el problema al dia (adquirir conocimiento su-
ficiente), plantear una tentativa de solucién (hipotesis) y poner a prueba
la hipdtesis®. Para otros, por su parte, el método mismo ha sido objeto de
resignificaciones.

Maldonado, por ejemplo, al considerar los problemas complejos (que
son los que, seguin él, llevan a pensar), plantea que la “ciencia de la com-
plejidad” se caracteriza por romper el vinculo directo entre problema y
solucién. Esto ocurre por la inexistencia de soluciones tinicas, la imposi-
bilidad de abordar la cuestién desde un solo marco de conocimiento,
etc.?. Otras perspectivas plantean directamente que el problema epis-
témico lleva a problemas metodoldgicos. El reconocimiento de esta plura-
lidad epistémica llevaria “a caminos muy diversos para comprender la
realidad social”®, que van desde aproximaciones que marcan rupturas
dentro de la tradicién occidental (por ejemplo, Foucault) hasta plan-
teamientos ligados a las tradiciones originarias (el caso de Anzaldua) o el
encuentro entre tradiciones (Bohm)®.

21 Germidn Guerro Pino, “El método cientifico: Iégica de la invencidn, Iégica de la justificacidn y arte de
la investigacién”, en Construccion de problemas de investigacion: didlogos entre el interior y el exterior
(Medellin: Universidad de Antioquia, Fondo Editorial FcsH de la Facultad de Ciencias Sociales y
Humanas; Editorial Universidad Pontificia Bolivariana, 2018), 43.

22 Guerro Pino, “El método cientifico: Idgica de la invencidn, Iégica de la justificacion y arte de la
investigacion”.
23 Guerro Pino.

24 Carlos Eduardo Maldonado, “No pensary formular problemas en ciencia y en filosofia”, en Construccién
de problemas de investigacién: didlogos entre el interior y el exterior (Medellin: Universidad de Antioquia,
Fondo Editorial FcsH de la Facultad de Ciencias Sociales y Humanas; Editorial Universidad Pontificia
Bolivariana, 2018), 49-65.

25 Eschenhagen et al, “;Por qué, para qué y cdmo problematizar para investigar?”.

26 El texto de Jorge Gonzdlez Jacome, “El andlisis jurisprudencial: mds alld del precedente judicial’, que
aparece en este mismo volumen, es un excelente ejemplo de la relacién entre el tema epistemoldgico
y el metodoldgico. Al comienzo de su escrito, el autor sefiala que este “pretende ofrecer a los
investigadores tres discusiones tedricas sobre el derecho que a su vez ofrecen tres perspectivas
metodoldgicas para el uso de la jurisprudencia”. Pues bien, es central el que Gonzélez nos proponga que
un mismo objeto observable, la jurisprudencia, se transforma segtin la discusién tedrica desde la cual
se analiza y que el andlisis de dicho objeto estd afectado por la metodologia que demanda cada
perspectiva tedrica. Es un caso claro de cémo la pluralidad epistémica fuerza la pluralidad metodoldgica.
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(Qué tiene que ver este exhorto con mi reflexiéon? Tiene que ver con
dos cuestiones. En primer lugar, que resulta decisivo ser consciente de
que la metodologia (el marco metodoldgico) integra el marco tedrico, asi
sea que, como se dijo, no se acostumbre a incluirlo en su presentacién.
La manera de aproximarse a la realidad, como se ha mostrado, depende
no solo de las categorias y conceptos que se van a utilizar (la teoria
que sustenta/desde que parte la investigacion), sino también de la manera
de realizar la investigacion misma. Esto lleva al segundo punto.

Como expuse en el relato, consideré necesario ahondar en la distin-
cion entre légica de verificacion y 16gica de descubrimiento. Dicha labor
no la realicé con el objetivo de construir un marco tedrico desde el cual
realizar la investigacién. El ahondamiento tuvo como proposito precisar
lo que consideraba eran variables que observar. Este movimiento no es en
si mismo errado, pues desde cierta perspectiva bien podrian considerar-
seles como tales. No obstante, llegados a este punto, es palpable que en
mi ejercicio mental no habia previsto, en cuanto al momento, paso o etapa
en el esquema analitico, un marco tedrico. Pero mas interesante atin fue el
hecho de que la formaciéon me llevé a que, en el fondo y de manera muy
inconsciente, intentara estructurar uno.

Si se revisa atentamente el relato, en un momento sefialo que “decidi
hacer una revision bibliografica mas alla de los textos indicados en la obra
base, a fin de recoger informacién sobre el concepto de problema de inves-
tigacidon y cdmo se entendia y se formulaba” y, ademads, afiadi que “algo
fallaba, pues la clasificacion no captaba lo que el texto original mostraba”.
Estas indagaciones corresponden, en realidad, a un intento (inconsciente,
insisto en ello) por estructurar un marco tedrico en torno a qué es un pro-
blema de investigacion. Esto, en la medida en que pretendo definir, en el
plano tedrico, elementos conceptuales claves para realizar la indagacion
que me habia propuesto en mi esquema. Tales elementos conceptuales
eran, como no podria ser de otra manera, qué es un problema de investiga-
cién y en qué se diferencian las dos ldgicas que se han mencionado.

No resulta dificil descubrir que estaba completamente perdido. Como
dije, no habia previsto un marco tedrico, pero habia convertido la com-
prension de las variables en un proyecto de marco. Algo claramente falla-
ba, pues si el marco estaba relacionado con el concepto de problema y sus
variaciones, ellas no podian ser el objeto de observacién. No, al menos,
sin consideraciones adicionales.

Problema de investigacion: la necesidad
de tener claro qué se investiga

En la caracterizacién que hace Guerrero sobre los signos de cientificidad y
los “procesos” que él identifica como esenciales en el quehacer cientifico,
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el primero que se menciona es la formulacion del problema® y la critica
de Maldonado se basa en la distincién entre problemas triviales y los com-
plejos®. Theodor Viehweg distingue el razonamiento desde el sistema y
desde la topica a partir de la manera en que se razona sobre el problema.
Es claro que, sin problema, no solo no hay investigacion, sino tampoco un
proceso de razonamiento. Pero, para algunos, solo un tipo de problemas
se estima cientifico o propio de la investigacion cientifica.

Responder a la pregunta de qué es un problema de investigacion cien-
tifica es dificil. Lo es debido a que no existe una tinica definicion de qué
es un problema de investigacion y a que existen diferentes concepciones
sobre el tema. Por ejemplo, el problema de investigacion cientifico se
ha plantado como “una brecha tedrica o practica entre lo que se sabe y
lo que no se sabe sobre un fendmeno, idea, situacion u objeto fisico en
particular”® %, Este planteamiento contrasta con la idea de que “usual-
mente, la pregunta de investigacion es el problema o tesis de estudio”*" %,
Ambas posturas, que reflejan las diversas opciones, coinciden en que el
problema o pregunta de investigacion es aquello que el investigador debe
resolver. A esto anaden que se debe plantear una hipdtesis (aunque algu-
nos lo sugieren como una buena practica), que es una solucién o explica-
cién propuesta a la pregunta de investigacion.

Aqui nos enfrentamos a una cuestién central. En el parrafo anterior
senalé que ambos autores coinciden en que “el problema o pregunta de
investigacion es...”. La expresidn no es casual, pues existe una gran con-
fusion al respecto. En la revision realizada pocas veces se plante6 la distin-
cién entre estos dos elementos. Fueron textos muy especificos en los que
encontré claramente un intento por diferenciar entre ambos elementos.

Para comenzar, pocas veces hay un esfuerzo por definir qué es el pro-
blema de investigacion. Una practica comun es indicar que la definicién
del problema de investigacion es el primer paso para un proyecto, para
pasar luego a detenerse en explicar qué son las preguntas de investiga-
cién y advertir, lacdnicamente, que las preguntas se definen en la formu-
lacién del problema. Otros omiten esta distincion.

27 Guerro Pino, “El método cientifico: Idgica de la invencidn, Idgica de la justificacion y arte de la
investigacion”.

28 Maldonado, “No pensar y formular problemas en ciencia y en filosoffa”.

29 Traduccidn libre de: “Research problem is a theoretical or practical gap between what is known and
what is not known about a particular phenomenon, idea, situation or physical object”.

30 Miligo, Introduction to research methods and report writing: A practical guide for students and researchers in
Social Sciences and the Humanities, 20.

31 Traduccidn libre de: “usually, the research question is the problem or thesis statement of the study”.

32 Mamun Habib, Hafsa Maryam y Bishwajit Banik Pathik, Research methodology-Contemporary practices:
Guidelines for academic researchers (Newcastle upon Tyne: Cambridge Scholars Publishing, 2014), 16,

http://search.ebscohost.com/login.aspx’direct=true&db=nlebk&AN=871029&lang=es&site=ehost-
live
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Segtin un reconocido grupo de autores, “plantear el problema no es
7733

'y
permite definir qué datos se recolectaran (el objeto de la observacién).

sino afinar y estructurar mas formalmente la idea de investigacion

Frente al problema de investigacion se propondrian preguntas de investi-
gacion que corresponden a un cuestionamiento referido al problema. Sin
embargo, el punto esta lejos de ser claro, pues estos autores sostienen que
“es conveniente plantear, a través de una o varias preguntas, el problema
que se estudiard”*, lo cual nos lleva a disolverla distincién. Pero parece que
se trata de un proceso de concrecion de las variables a observar.

Hugo Cerda nos ofrece una valiosa reflexion que permite dilucidar
este punto. Sostiene que “algunos llegan a confundir el problema con la
pregunta, olvidando que el primero es el objeto y objetivo de la investi-
gacion, y la pregunta uno de los medios para alcanzar estos fines que nos
proponemos”®. Partiendo de ello, tiene sentido la postura mencionada de
Hernandez, Fernandez y Baptista, quienes precisan que las preguntas
deben sugerir “actividades pertinentes para la investigacién”*.

Esto explica, entonces, la tendencia a confundir las preguntas de in-
vestigacion con el problema de investigacion. Aquellas serdn preguntas
requeridas para “resolver” el problema de investigacion. Un elemento
aflade una confusién adicional y es la forma del problema. Este puede
tener forma de afirmacion o de pregunta®. Si bien no existe manera
de distinguir entre el problema y la(s) pregunta(s) de investigacion, resulta
importante tener presente que las segundas se desprenden de la primera.

Llegados a este punto, podria pensarse que se esta frente a un proceso
lineal, como el que sigue:

Tema de o Marco _ | Problema de | Preguntas de
. . . s = o . . . L 1 - . : 1
investigacion teorico investigacion investigacion
FIGURA |

Proceso de investigacion |

Fuente: elaboracién del autor

33 Roberto Herndndez Sampieri, Carlos Ferndndez Collado y Pilar Baptista Lucio, Metodologia de la
investigacion (Ciudad de México: McGraw-Hill Interamericana, 2003), 42.

34 Herndndez Sampieri, Ferndndez Collado y Baptista Lucio, 45.
35 Hugo Cerda, Los elementos de la investigacion (Bogota: EI Biho, 1995), 150.
36 Herndndez Sampieri, Fernandez Collado y Baptista Lucio, Metodologia de la investigacion, 45.

37 Miligo, Introduction to research methods and report writing: A practical guide for students and researchers in
social sciences and the humanities.
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Esta perspectiva, bastante comtin en quienes inician en la investigacion,
olvida el cardcter constructivo del proceso de investigacion. En efecto, como
se anoto, la investigacién documental (estado del arte), la construccion del
marco tedrico y el proceso de concrecion del tema de investigacion llevan
a modificaciones. Tales modificaciones ocurren en el problema de investi-
gacion y siguen produciéndose a medida en que se plantean preguntas de
investigacion o estas comienzan a ser resueltas. De manera precisa, se ha
sefialado que, particularmente en las investigaciones con enfoque cualitati-
vo, el problema de investigacion se reformula (o se formula de manera defi-
nitiva) luego de gestarse la idea de investigacion, “durante el proceso de
investigacion (ya sea al consultar la literatura, al elaborar el marco tedrico,
al recolectar informacion o al analizarla)” y al redactar el reporte® de inves-
tigacién®. Considerando ello, podemos construir un proceso muy distinto:

Y
Tema de
investigacion
Y Y
Indagacion Marco tedrico/
preliminar estado del arte

Problema de
investigacion

v

Preguntas de
investigacion

oy

Observaciones

FIGURA 2

Proceso de investigacion 2

Fuente: elaboracién del autor

38 No abordo una cuestién adicional. Muchos estudiantes e investigadores se preguntan si primero se
investiga y luego se hace el reporte (o articulo) o este se elabora a medida en que se investiga. Mi
respuesta, intuitiva e irreflexiva, es que ni lo uno, ni lo otro. Serdn las condiciones de la investigacidn
y la personalidad del investigador las que determinen uno u otro camino. Aunque sospecho que, en
proyectos de corte cualitativo o conceptual, prima el segundo.

39 Herndndez Sampieri, Fernandez Collado y Baptista Lucio, Metodologia de la investigacion, 42.
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En el proceso se muestra como las preguntas, las observaciones, la in-
dagacion preliminar y la construccién del marco tedrico y el estado de
arte redefinen, circularmente, el problema de investigacion. Se ha llevado
las lineas de incidencia de las preguntas y las observaciones al plano del
tema, pues, si bien pueden afectar directamente al problema, es razona-
ble asumir que también forzard a una nueva delimitacién del tema, a una
nueva indagacion preliminar y a redefinir, bien sea el marco tedrico o el
estado del arte.

Llegados a este punto, de nuevo, es momento de considerar el pro-
yecto que estaba en mi mente. Si se recuerda, la idea que tenia en mente
era mostrar que “la distincién entre problemas de investigacion basados
en una légica de verificacion y aquellos basados en una ldgica de descu-
brimiento resulta ttil para apoyar a los estudiantes en la reformulacion de
sus proyectos de investigacion”. Frente a ello ;estaba ante un problema
de investigacion? Resulta importante recordar que esta idea fue planteada
como asunto (omito utilizar la expresion tema, debido a los equivocos que
generaria) para tratar en este texto. La conversidon de este asunto en un
proyecto mental de investigacién fue algo que se dio en el camino.

Pues bien. En mi concepto se estd frente a un problema de investiga-
cién. Esto, debido a que existe un vacio de conocimiento, consistente en
que no se sabia que la distincién que menciono tiene el impacto indicado.

La importancia de la distinciéon entre verificar
y descubrir y el pluralismo metodolégico

En el apartado anterior se concluyé que mi idea era un problema de in-
vestigacion. Si consideramos su formulaciéon nos encontramos con que
propuse (1) que existe una distincion entre problemas de investigacion
basados en una légica de verificacion y los problemas de investigacion ba-
sados en la l6gica de descubrimiento, y (2) habia una reformulacién de los
proyectos de investigacion de los estudiantes. También, que existia una
relacién causal expresada en la idea de utilidad: conocer (1) resulta ttil
para (2).

Este punto no fue analizado sino luego de comprender y reflexionar
sobre las razones del fracaso del proyecto mental de investigacion. Si vol-
vemos a la descripcién inicial y a las reflexiones que se han hecho, recor-
daran que decidi hacer cuadros que mostraban el cambio (reformulacién)
de los problemas de investigacién de los estudiantes y que realicé una
revision bibliografica sobre qué se entendia por problema de investiga-
cién. Esta dltima accion convirtié una variable en parte del marco tedrico
y explica buena parte del fracaso. ;Por qué?
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La investigacion cientifica parece orientarse hacia la observacion de va-
riables y las relaciones entre ellas*, aunque algunos autores sostienen que
en la investigacion cualitativa “este no es un requisito”*!. Sin embargo, los
ejemplos que presenta Mligo, en el contexto de la investigaciéon en cien-
cias sociales, dan muestra de como este requisito esta presente y, aunque
no necesariamente aparecen en la formulacion del problema y las pregun-
tas de investigacion, estan contenidas en la hipdtesis de investigacion®.

Segtin la mayoria de los autores consultados, la hipotesis consiste en
una respuesta tentativa al problema de investigacion, que se sometera a
validacién. Bien sea confirmandola o negandola®.

La hipétesis, siguiendo el modelo propuesto por Mligo, se presenta
luego de las preguntas de investigacion y definen las observaciones si-
guientes. Asi, se reconstruye el proceso sehalado de la siguiente manera:

'

Tema de
investigacion

Y Y

Indagacion Marco tedrico/
preliminar ¢ estado del arte

Problema de
investigacion

v

Preguntas de
investigacion

Y
Hipotesis
Y

Observaciones

FIGURA 3

Proceso de investigacién 3

Fuente: elaboracién del autor

40 Mligo, Introduction to research methods and report writing: A practical guide for students and researchers in
social sciences and the humanities.

41 Herndndez Sampieri, Ferndndez Collado y Baptista Lucio, Metodologia de la investigacidn.
42 Mligo, Introduction to research methods and report writing: A practical guide for students and researchers in
social sciences and the humanities.

43 Mligo; Herndndez Sampieri, Fernandez Collado y Baptista Lucio, Metodologia de la investigacicn; Cerda,
Los elementos de la investigacién; Judith Bell y Stephen Waters, Doing your research project: A guide for
first-time researchers, 6.* ed. (Maidenhead: McGraw-Hill Education, 2014); Blaxter, Tight y Hughes, How
to research.
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Con base en lo dicho, podria pensarse que la distinciéon de la que yo
parti en mi idea inicial no existe. Esto, debido a que hay un momento o
paso para presentar la hipotesis y otro para hacer las preguntas de inves-
tigacion. Sin embargo, varias observaciones, entre ellas una de Herndn-
dez Sampieri, llevan a cuestionar este punto. Segtin este autor, no todas
las investigaciones plantean hipdtesis, pues su formulacion “depende
de dos factores esenciales: el enfoque del estudio y el alcance inicial del
mismo”*.

El concepto de hipotesis, para comenzar, no siempre es claro. Wai-
nerman ha mostrado como existe una distincién entre dos conceptos de
hipdtesis, que muchas veces generan confusiones a la hora de disefiar
y desarrollar un proyecto de investigaciéon. En concepto de esta autora,
debe distinguirse entre hipdtesis como supuesto y que es presupuesto
para la investigacion e hipétesis como verdad para ser evaluada®.

La primera concepcion de la hipotesis, que esta relacionada con el
marco tedrico o el estado del arte, permite la seleccion de las variables que
integran la segunda concepcion de la hipdtesis. Asi las cosas, estamos
frente a una relacion entre las dos concepciones de hipotesis articuladas
en torno al eje verdad dada (presupuesto) = verdad a comprobar/falsear
(conjetura).

Esto resulta supremamente importante, pues el movimiento (helicoi-
dal, diria Gobato*), dentro del proceso de investigacion lleva a cuestionar
permanentemente esas verdades dadas (contenidas en el marco tedrico o
el estado del arte), antes de proceder a plantearse nuevas hipdtesis (como
verdades a comprobar o falsear).

Esta aproximacién tiene hondas implicaciones epistémicas, pues, por
un parte, supone una observacion del pasado, en tanto que se observarian
hechos ocurridos (y se buscaria proyectarlas o generar predicciones) y,
por otra, un conocimiento que se estima verdadero o no falseado, es decir,
dado y estable. ;Qué ocurre si una o ambas condiciones fallan?

Zemelman® se propuso la tarea de establecer una metodologia para la
investigacion del presente. En su andlisis plantea que dicho conocimien-
to debe permitir la proyeccién o generar predicciones de direccion, pero
partiendo del caracter dindmico de ese momento de la realidad que es
el presente. Esto traslada el objeto de la investigacion desde el es (o fue)
hacia lo posible. Esto, debido a que se busca comprender las articulaciones
que ocurren en el presente. Asi la estructura del proyecto no parte de “de
probar [una] hipdtesis [y], por consiguiente, no se pretende aplicar una

44 Herndndez Sampieri, Ferndndez Collado y Baptista Lucio, Metodologia de la investigacicn, 140.

45 Catalina Wainerman, “Consejos y advertencias para la formacién de investigadores en ciencias
sociales”, en La trastienda de la investigacion (Buenos Aires: Ediciones Manantial, 201 1), 27-51.

46  Gobato, “Metodologia en tesis de ciencias sociales”.

47 Hugo Zemelman, Conocimiento y sujetos sociales (Ciudad de México: El Colegio de México, 1987).
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estructura tedrica, sino descubrir aquella que contribuya a esclarecer lo
objetivamente posible”*,

Esta aproximacién a la investigacion (y, en particular, a su método),
nos lleva de nuevo al marco tedrico. Segin se explico antes, la meto-
dologia define una manera de aproximarse a la realidad. En este sentido, el
plantearse hipotesis (en el segundo sentido mencionado) puede ser, tanto
reductor de la realidad como falseador, pues “al conducir la investigacion
a la basqueda de datos relevantes para conformarlas o rechazarlas, puede
llevar a soslayar, en esta etapa, elementos importantes en la conforma-
cion de la articulacién que daria existencia a un cierto fenomeno”#. Asi, al
abordar la investigacion existe una posible linea de accion que busca vali-
dar la hipdtesis y otra que pretende ir mas alla de ella (o desconocerla). En
suma, no se trata de simples opciones metodoldgicas, sino epistémicas.

La distincién con la cual inicié mi proyecto mental de investigacion
tenia como base una reflexion tedrica en torno a este aspecto epistémico.
Varios autores han sefialado que en la investigaciéon se conjugan dos
légicas, que se expresan de manera distinta dentro del proceso investiga-
tivo. Segin una aproximacion, el proceso de investigacion se “conduce en
modo” de validacion del conocimiento o de nuevo conocimiento, segtin el
proyecto tenga por norte el contexto de justificacion o de descubrimiento.
Samaja® entiende que el primero (la validacion) busca, haciendo un simil
con la teoria del derecho de Kelsen, la validez de la investigaciéon y sus
resultados, mientras que, el segundo, la eficacia de estos.

La definicién de dicho norte es una decision epistémica, como se ha
planteado, pues determina la manera en que, mediante la investigacion,
el investigador se acerca a la realidad. Dicha forma de aproximacién ha
sido, tradicionalmente, a partir de modelos deductivos e inductivos.
La primera, corresponderia a un modo de validacién y, el segundo,
a uno de descubrimiento. Esto, debido a que el primer acercamiento
busca validar una hipoétesis, soportada en una teoria, mientras que, la
segunda, busca responder qué explica sus datos. Asi, “los investigadores
deductivos pretenden encontrar datos que corroboren una teoria, mien-
tras que los investigadores inductivos intentan descubrir una teoria que
explique sus datos”®'. Esta idea esta vinculada a las metodologias cuan-
titativa y cualitativa. En la primera, segin sefiala Sautu®, “la teoria sus-
tantiva esta presente desde el inicio”, mientras que en las metodologias

48 Zemelman, Conocimiento y sujetos sociales.
49 Andrade, "Del tema al objeto de investigacién en la propuesta epistemoldgica de Hugo Zemelman”.

50 Juan Samaja, Epistemologia y metodologia. Elementos para una teoria de la investigacion cientifica (Buenos
Aires: Eudeba, 1993).

51 J.P.Goetzy M. D. LeCompte, Etnogrdfia y disefio cudlitativo en investigacion educativa (Madrid: Ediciones
Morata, 1988), 30.

52 Ruth Sautu, “Acerca de qué es y no es investigacion cientifica en ciencias sociales”, en La trastienda de
la investigacién (Buenos Aires: Ediciones Manantial, 201 1), 53-79.
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cualitativas tales teorias, aunque presentes, se “los elabora y reelabora en
el curso del estudio”.

Asi las cosas, se puede plantear que la distinta aproximacién a la
realidad que se configura con el proyecto de investigacion esta determi-
nada, en alguna medida, por el énfasis en uno de dos pares logicos de
deduccion-validacién o de induccién-descubrimiento®. En el primer caso,
la hipoétesis resulta central, pues, precisamente, es aquello objeto de vali-
dacidn, en tanto que en el segundo la pregunta ocupa dicho lugar, puesto
que se busca explicar la realidad.

Lo que definird, en altimas, el modo en que se desarrolle la investiga-
cién es su objetivo. Este, siguiendo a Sautu, es “una formulacion teérica
porque el componente tedrico permea todas las etapas”*, en tanto su ex-
plicitacion y formulacién no puede hacerse al margen de una teoria que,
a su vez, determina el método (y viceversa). El objetivo de la investiga-
cién serd, en esta linea que se ha desarrollado, de tendencia verificado-
ra o explicativa. Digo tendencia, pues no necesariamente (o no ocurre en
todas las précticas) las investigaciones son exclusivamente de una u otra
modalidad. De hecho, el uso de metodologias mixtas (cuantitativas, con
tendencia a la verificacién y cualitativas con tendencia al descubrimiento)
son mas comunes de lo que se ha pensado y reconocido™.

La propension a utilizar uno u otro método, entonces, estd marcado
por el objetivo de investigacion, segun busquen, grosso modo, comprobar
hipdtesis, medir incidencias o establecer regularidades, frente a la cons-
truccion social de significados, identificar perspectivas o realizar descrip-
ciones de la realidad. Para el primero suelen ser tutiles los enfoques
cuantitativos y, para el segundo, los cualitativos™.

Partiendo de lo expuesto, podemos volver al proyecto mental de
investigacion. Segin sefalé, tenia un problema de investigacion, el cual
se estructurd en torno a dos variables y una relacion causal. Pues bien,
(cudl era el objetivo de la investigacién? Este no aparece formulado por
ninguna parte. Asumi, como se puede leer entrelineas, que era mostrar la
utilidad de que los estudiantes conocieran la distincién propuesta, para
efectos de reformular sus problemas de investigacion. Pero ;realmente lo
entendi asi?

Claramente no. Esto, debido a las graves confusiones durante el pro-
ceso de idear el proyecto, que me llevaron a trabajar en las variables, en
lugar de fijar la atencién en la relacién causal. No hice la pregunta reque-
rida jcédmo se establece que conocer una distincion entre dos logicas de

53 Tello, "El objeto de estudio en ciencias sociales: entre la pregunta y la hipdtesis”.
54 Sautu, “Acerca de qué es y no es investigacion cientifica en ciencias sociales”, 71.

55 Alan Bryman, “The research question in social research: What is its role?”, International Journal of Social
Research Methodology 10, n.° | (2007): 5-20, https://doi.org/10.1080/13645570600655282

56 Sautu, “Acerca de qué es y no es investigacion cientifica en ciencias sociales”.
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aproximacion al proceso de investigacion genera utilidad para reformular
un problema de investigacion? En ningin momento reparé en esta omi-
sion y resulto fatal.

(Qué tenia yo realmente en mente? Esa es una interesante pregunta
que merece ser resuelta. Para comenzar, tenia un conocimiento previo so-
bre las relaciones entre epistemologia y metodologia, al igual que sobre las
distintas maneras de abordar un proceso de investigaciéon. En ese marco,
tenia claridad sobre la distincion mencionada a lo largo de este texto
y estaba convencido de que eran dtiles para los estudiantes (punto que
sera abordado en el siguiente acapite). Como he dicho, formulé un pro-
blema de investigacién que tenia soporte en ese conocimiento previo y
comencé la tarea de construir un marco tedrico sobre la distinciéon y la
manera de concebir la investigacion. En ese punto me aparté del proble-
ma, porque no lo comprendi en su dimensiéon. Dado que presentaba dos
variables y una relacion causal entre ellas, la tarea central o el objetivo de-
bia ser verificar que dicha relacién causal efectivamente existia. En otras
palabras, estaba proponiendo una investigacién de corte deductivo, aun-
que no cuantitativo (o quizas). En lugar de ello me adentré en las disquisi-
ciones tedricas sobre la metodologia, de corte conceptual.

Esto lleva a una reflexidon que, creo, es compartida por todos los que
realizamos investigaciones académicas o cientificas. Investigar toma tiem-
po. No solo demanda horas de indagacién, de recoleccién de datos, de
observar, de leer, etc. Demanda tiempo mental para pensar el proyecto
de investigacidn, igual que para estructurarlo y desarrollarlo. Como dije
al comienzo de este escrito, estaba convencido de que podria escribir el
texto en un par de dias y comencé a indagar, sin norte alguno. Me guie,
mas por mis intuiciones y mis intereses académico-tedricos, que por un
proceso de planificacion del ejercicio de investigacion. La investigacion
cientifica o, mejor, un signo de cientificidad es que se trata de un proceso
racional orientado a fines. Ello demanda reflexiéon y planificacion, la fija-
ciéon de metas y caminos que llevan a ellas. Y los resultados de olvidar este
punto estan presentes por doquier. Permanentemente los directores de in-
vestigacion o los evaluadores de proyectos de investigacion se enfrentan
a propuestas apresuradas, inacabadas, imprecisas, que no son mas que un
esbozo de investigacion. La propia soberbia del investigador, o de quien
se entrena en ello, conspira en contra de esa actividad y actitud reflexiva.

Observacion insuficiente y la falta de diseio
de la actividad de recoleccion de datos

No quisiera terminar sin dedicar algo al trabajo realizado con la segunda
variable. La recolecciéon de datos es una actividad central en el proce-
so de investigaciéon. Como expliqué en la introduccién, para trabajar el
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texto recopilé datos sobre los problemas de investigacion presentados
por los estudiantes. De la mayoria no tenia informacién recopilada so-
bre las modificaciones a sus problemas de investigacion, de otros tenia
referencias imprecisas (notas de reuniones y asistencias individuales) y
de un pequefio grupo tenia la informacién que estimaba completa. Esta
situacidn llevo, cuando finalmente reflexioné sobre el asunto, a debatirme
entre si la informacion resultaba o no representativa. Veamos, tenia la in-
formacién de todos los estudiantes de un curso, pero, del mismo, solo era
completa respecto de un poco menos de un tercio de ellos.

La muestra es representativa o no en funcién del universo de obser-
vacion. Dada la poca (nula, francamente) preparacion del proyecto de
investigacion, no tenia claro cuédl era ese universo. Si se toma el problema
formulado, el universo seria el de todos los estudiantes. Ese no era mi ob-
jeto de estudio, pero podria considerar un universo mas reducido (el que
tenia realmente en mente), consistente en los estudiantes que hubieran
pasado por mis cursos. Sobre los resultados de observar los problemas de
tales estudiantes podria proponer una tesis predicable a todos los estu-
diantes (al menos, a nivel de maestria).

Asi, habia la posibilidad de reducir el universo a cerca de sesenta estu-
diantes. Pero, como indiqué, la informacion completa (es decir, util para
la investigacion) estaba limitada a los estudiantes de un curso. Esto gene-
ra varias preguntas. ;Es un curso representativo de lo que ha ocurrido en
varios cursos y en distintas épocas? ;Qué pasa con las diferencias entre
los cursos? Ambas preguntas estan referidas a varios aspectos de los ana-
lisis de datos que son importantes.

En primer lugar, la segunda pregunta apuntaba a la cuestion de la
homogeneidad de los hechos observados. En mi caso, si bien todos eran
estudiantes de maestria, dos factores alteraban dicha homogeneidad. Por
un lado, el que se trataba de maestrias distintas y con objetivos educativos
bien diferenciados. Esto resulta importante, porque el tipo y el nivel de
proyecto de investigacion exigido por los respectivos programas podian
no ser comparables. Por el otro, en una de las maestrias habia ocurrido
un cambio en el programa que modificaba los tiempos de disefio y ejecu-
cion de los proyectos de investigacion. Asi, en una primera etapa llegaron
proyectos bastante maduros y, en la segunda, proyectos apenas iniciando.

Claramente estaba ante un grupo heterogéneo de proyectos y proble-
mas de investigacion. De haber tenido informacion mas completa habria
podido distinguir entre los distintos grupos y realizar analisis diferencia-
les. Lamentablemente, esto no era asi.

En segundo lugar, la primera pregunta dependia, en buena medida, de
la segunda. De haberse tratado de proyectos y problemas relativamente
homogéneos, es posible que lo ocurrido en el curso del que tenia informa-
cién suficiente, podria ser representativo del universo. Sin embargo, dado
el tamafio de la muestra frente a la poblacién, el margen de error habria
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sido enorme, cerca del 50 %. Es decir, no arrojaria datos que soportaban el
proyecto de investigacion.

Otra opcidn, ante estas dificultades, era considerar que estaba frente
a un estudio de caso particular. En algiin momento alcancé a vislumbrar
esa idea, pues tenia los datos que, en un momento, consideré requeri-
dos. En efecto, podia demostrar que luego de trabajar sobre la distin-
cién entre problemas orientados por la 1dgica de verificacién y aquellos
orientados por la logica del descubrimiento, todos los problemas se ha-
bian reestructurado como problemas que buscaban verificar, en lugar de
descubrir algo.

Con todo, dos asuntos me llevaron a desistir de esta linea. Primero:
el que cambien o reestructuren sus problemas de investigacion significa
que el trabajo sobre la distincién fue 1til? Segundo: ;cual es el estandar
en investigacion en educacion? Esta tltima pregunta resulta de la mayor
relevancia. Realizar actividades de investigaciéon no significa que se es
investigador en cualquier area. La investigacion es un oficio particular,
que demanda habilidades y conocimientos especificos. Aunque estoy
convencido de que los seres humanos, en tanto que curiosos, somos in-
vestigadores natos, no todos somos investigadores académicos o cientifi-
cos. Como se ha expuesto, se requiere de una serie de pasos y actividades
y, no sobra decirlo, actitudes, para investigar con ese sello. Ademas, el
ser investigador en un campo no nos habilita para ser investigadores en
otro. Investigar, como dije, no ocurre en el aire. Se realiza dentro de un
dominio de conocimientos (que puede ser amplio o muy restringido y
cerrado o abierto a nuevos dominios), lo que demanda un conocimiento
previo. Conocimiento, tanto de aspectos teéricos del dominio (por ejem-
plo, sobre neutrinos) y metodolégicos (por ejemplo, metodologias expe-
rimentales en fisica).

Otro oficio, muy distinto, aunque se acerca en muchos aspectos, es
el de la docencia. Este oficio demanda, claro esta, una actividad inves-
tigativa, pero no esta dirigida a la soluciéon de problemas (y generar
conocimiento), sino, en términos generales, a la profundizacién del cono-
cimiento y a verificar la ocurrencia del aprendizaje (sea de contenidos o de
competencias). Ademas, la actividad investigativa propiamente dicha, li-
gada a la docencia, estd relacionada con el dominio dentro del cual ocurre
la docencia. No quiere decir ello que investigaciones que ocurran en otros
dominios no las puedan realizar quienes tenemos a la docencia como ofi-
cio, pero eso demanda un conocimiento sobre esos otros dominios.

Pues bien, en mi caso no se da la coincidencia entre dominios y, mu-
cho menos, experticia en la investigacion en educacién. ;Podria lograrla?
Es probable, pero, dado que el proyecto no nacid reflexivamente, no hubo
tiempo para ello y, mucho menos, “se me pasd por la cabeza”.

Esto, claramente, afectaba la respuesta a la otra pregunta. ;Cémo
demostrar que la distincion fue 1til? Para demostrarlo debia establecer
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(1) que el cambio en los problemas de investigacion fueron producto o
consecuencia del trabajo en el taller, y (2) que fueron dtiles. Notaran que
he repetido la expresion fue iitil. Ello se debe a que no estableci, para efec-
tos de la investigacion, criterio alguno que definiera utilidad.

Teniendo presente esto tltimo, aun si lograra establecer que el estudio
de caso era admisible en términos de una investigacién en educacion, no
tenia manera para demostrar la relacién entre las dos variables. Es decir,
no habia manera alguna de validar, por carecer de las observaciones re-
queridas y que nunca fueron previstas.

Quienes lleguen a este punto del texto podrian preguntarse, con toda
razén: ;como hizo este profesor para evaluar a sus estudiantes? Al fin y
al cabo, dirian, si no tiene la informacién que echa de menos en este texto,
no habia criterio alguno para calificarlos.

Responder a esta pregunta nos devuelve a la distincidén entre acti-
vidad docente e investigacion. Idealmente, en educacién la evaluacion
responde a los objetivos del curso, dentro de la idea de alineacién de ob-
jetivos de aprendizaje, metodologia y evaluacion”. Visto asi, la actividad
docente es un proceso racional y seria similar, en este punto, a la inves-
tigacion. Podria decirse que la evaluacion se basa en evidencia sobre el
cumplimiento de los objetivos de aprendizaje y, en esa medida, se trata
de una forma de investigacion. Sin embargo, dicha observacién, como
cualquiera, esta condicionada o determinada por los objetivos (y medios)
de la observacion, lo que, a su vez, determina y condiciona el objeto ob-
servado®. De alli que, la observacion realizada en cuanto docente (y base
para evaluar/calificar) no es trasladable, sin mas, a una observacién di-
rigida a un proyecto de investigacion. Asi, para responder a la cuestion,
los objetivos docentes de los cursos-taller y los objetivos del proyecto de
investigacion no coincidian.

Reflexiones finales

En este escrito se ha trabajado en torno a un fallido proyecto de investiga-
cion. Es muy probable que con la lectura de la primera parte fuera eviden-
te por qué fall6. Eso no invalida este ejercicio, pues su propdsito es mostrar
varias cuestiones relativas al disefio de un proyecto de investigacion.

57 John B. Biggs, Catherine So-kum Tang y Society for Research into Higher Education, Teaching for quality
leaming at university: What the student does, 4.* ed (Maidenhead: McGraw-Hill Education, 201 1), http:/
search.ebscohost.com/login.aspx?direct=true&db=nlebk&AN=405333&lang=es&site=ehost-live

58 Sobre esta perspectiva constructivista hay innumerables documentos. Una aproximacion interesante
es la propuesta por Albert y Bathon, que compara los supuestos de la teoria de la fisica cuantica y la
teorfa de sistemas frente al tema (y las investigaciones) de las relaciones internacionales, en punto
a la observacion vy al significado. Mathias Albert y Felix Maximilian Bathon, “Quantum and systems
theory in world society: Not brothers and sisters but relatives still?”, Security Dialogue (2020): 1-16,
https://doi.org/10.1177/0967010619897874
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La primera de ellas, y que se mencion6 durante el texto, tiene que ver
con la reflexién previa y continua dentro de un proceso de investigacion.
Se ha insistido en que la investigacion no se hace en el aire. Se ha sefialado
que ello esta ligado a un conocimiento previo y a la evaluacién y revision
del conocimiento que se adquiere durante el proceso de investigacion
(en esa medida, investigar es aprender). Pero todo ello tiene sentido si el
aprendizaje estd acompanado de una reflexion. Aprender sobre, por decir
algo, neutrinos no tiene mayor utilidad dentro de un proyecto de inves-
tigacion si no se reflexiona sobre el contenido de dicho conocimiento, su
utilidad, sus problemas, sus limitaciones, etc. Sin conocer de los neutrinos
no podria iniciar un proyecto de investigacidn, pero sin reflexién sobre
qué investigar en relacién con ellos o sobre cémo observar aquello que se
quiere indagar, el proyecto esta condenado al fracaso.

La segunda cuestidn tiene que ver con la comprension del proyecto de
investigacién. Con comprender el proyecto quiero decir tanto tener claro
qué se busca, como los enfoques que permiten lograr lo que se busca. Si
se busca explicar, es necesario tener certezas previas, mientras que, si se
busca comprender, se ha de estar abierto a la incertidumbre. En ambos
enfoques coexisten la certeza y la incertidumbre, pero la cuestion es el
peso que tienen en el diseno del proyecto. El peso determina la carga y
el rigor con que se trabajan distintos momentos de un proyecto. En la ex-
plicacion, la carga de tener un marco tedrico y un estado del arte “a pun-
to” es mayor que en el caso de la comprensidn, en el que la parte empirica
sera mas demandante. Las fallas tratadas en este texto apuntan, en buena
medida, a esta tltima cuestién, aunque se desprendan de la primera.

Finalmente, algunas dudas. Este relato trata de un fallido proyecto de
investigacion sobre “algo” empirico. ;Qué ocurre con la investigacion en
filosofia o en los ambitos normativos (moral, religioso o juridico)? Muy
probablemente en todos estos dambitos algunos (o todos) los pasos de la
investigacion cientifica estan presentes. Sin embargo, dificilmente se trata-
ran como investigaciones cientificas (a pesar de que los juristas se ufanen
de hablar de la ciencia juridica o algo asi). Aqui avanzo una idea, que muy
probablemente genere escozor en algunos: la investigacion cientifica se
ocupa de la realidad (o, si se quiere, una parcela de la realidad)*, mientras
que la filoséfica se ocupa de comprender cdmo se comprende la realidad®

59 Que muy probablemente es construida en el momento de la investigacion. Este punto remite a debates
que superan el objeto de este capitulo.

60 Soy consciente de que, para muchos, esta afirmacién es reduccionista. Basta ver, por ejemplo, los
titulos de las obras de Aristételes para darse cuenta de que la filosoffa se ocupa de una variedad
infinita de temas. Sin embargo, esta objecién desconoce el proceso de diferenciacion entre saberes
(y sus metodologias) que ha ocurrido a lo largo de la historia. Esta evolucién ha llevado a una especie
de especializacién en la filosoffa, que hoy gira en torno a debates epistemoldgicos. Esto no supone el
abandono de otros temas, sino su ajuste en clave de este debate contempordneo. Ademds, siguiendo
a Heidegger y a Gadamer, no podria ser de otra manera.
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(la metacomprension)® y la investigacion en dmbitos normativos en cdmo se
incide®® en el deber ser de la realidad®®. Con nuestra aproximacion frag-
mentada (tribal, si se quiere) a la realidad pasada, presente y futura, cuesta
mucho pensar (o idearse) una metodologia que logre integrar, en el plano
de la investigacion, estas aproximaciones.
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Al recibir una invitacién para compartir la experiencia personal sobre un
método aplicado a las investigaciones realizadas sobre derecho privado,
la primera opcién, sin duda, fue el del método dogmatico en considera-
cién a la ayuda prestada en las mas diversas investigaciones. Nuestra ex-
periencia con la dogmatica es la siguiente: es la forma como se ha logrado
comprender la complejidad del mundo juridico y simplificarla para com-
partirla con otros.

En los primeros acercamientos a la produccion bibliografica en temas
de derecho privado es frecuente encontrar manuales de las materias que,
siguiendo con el método de la glosa, se acercan a la norma juridica y rea-
lizan comentarios mas o menos extensos de esta, dejando de lado, con
frecuencia, la consideracién de elementos que pueden y deben enriquecer
la investigacion: el contexto histérico de la institucién, el derecho com-
parado, el analisis de la jurisprudencia, sin los que dificilmente se puede
llegar a un nuevo conocimiento sobre la tematica desarrollada.

En este capitulo proponemos que la dogmatica es una herramienta im-
portante para conceptualizar y hacer sentido de la realidad juridica, en
especifico, en el area del derecho civil-privado. Para este fin estructura-
mos el contenido asi: (1) una conceptualizacion del método; (2) los usos
practicos reflejados en el ejercicio de escritura y para propositos pedagoé-
gicos. En este sentido, se hard un énfasis en la metodologia del pensamiento
visual y como es posible ensefiar dogmas o conceptos a través de dicha
metodologia, en lo que seria una sinergia pedagogica de gran efectividad.
(3) Se hara una breve reflexion de las fortalezas y debilidades del método;
y (4) se exponen las conclusiones.
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¢Qué podemos decir de la dogmatica?

La dogmatica, desde su acepcion mas clasica, ha sido asociada a la crea-
cién de dogmas o conceptos irrefutables dentro del ordenamiento juridico,
y en otras realidades. A la par, es relacionada con el derecho positivo,
porque es el ordenamiento juridico, precisamente, su objeto de estu-
dio. No obstante, el encanto de esta metodologia radica en que tiene
una aplicaciéon muy amplia que logra permear el estudio del derecho en
toda su extension.

La dogmatica que se propone es una mezcla de la actividad del jurista,
que parte de la practica legal con una posicién valorativa de las normas
juridicas, y no a la acepcién clasica que se relaciona estrechamente con el
formalismo y la jurisprudencia de conceptos. Lo que se hace en realidad
es correlacionar normas de derecho de distintos 6rdenes, con el propdsito
de plantear una alternativa de respuesta normativa para el problema ju-
ridico. En otras palabras, sistematizar el derecho a partir de problemas.

En su significado clasico la dogmatica marco la forma de aceptar y
acercarse al derecho como un sistema: completo y autosuficiente, coheren-
te, consistente, propio de la hipoétesis del legislador racional. Hoy en dia,
por el contrario, el investigador al adoptar la perspectiva critica, debe
partir de la hipétesis del legislador irracional' (énfasis afiladido). E1 método
comprende, entonces, una descripcion del derecho vigente, que lleva a un
andlisis sistematico y conceptual, comentarios de sentencias, recomenda-
ciones de politica legislativa y judicial, solucionar defectos ldgicos, y la
elaboracién de propuestas para la solucién de problemas complejos®. En
altimas, se acepta que el sistema esta lejos de ser perfecto y que debe ha-
ber una labor propositiva, que permita solventar estos problemas.

Sin duda que es un método que plantea problematicas propias del
sistema de investigacion seleccionado. Es frecuente, por ejemplo, que el
investigador se encuentre con normas con serios problemas de redacciéon
que llevan a su indeterminacién, por la manera ambigua como han sido
escritas, lo que afecta su claridad y aplicabilidad al caso concreto. Los
problemas mas frecuentes a los que nos hemos enfrentado utilizando este
método son cuando las normas que se seleccionan son formuladas con ex-
presiones ambiguas o vagas, lo que afecta su aplicabilidad. En estos even-
tos habra que aplicar de manera adicional a la dogmatica la investigacion
hermenéutica®.

I Manuel Calvo, “Metodologfa juridica e investigacién: el postulado de la racionalidad del legislador”.
Anuario de Filosofia del Derecho, n.° 3 (1986): 101-132.

2 RobertAlexy, Teoria de la argumentacidn juridica (Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,

2007).

3 Oscar Agudelo et al, La pregunta por el método: derecho y metodologia de la investigacién (Bogoté:
Universidad Catdlica de Colombia, 2018).
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Puede suceder también que dentro del conjunto de normas seleccio-
nadas el caso no tenga todavia una respuesta en el sistema juridico, y en
este evento estemos asi, frente a un vacio legal; o también que en la selec-
cién del conjunto normativo haya contradicciones normativas en la apli-
caciéon de esas normas, lo que sin duda alguna es un problema adicional
para el investigador.

Debido a que el sistema juridico es incompleto en cuanto a las normas,
es usual también que el investigador tenga que hacer uso de los principios
generales como herramientas auxiliares, en la formulacién de la respuesta
al problema materia de la investigacion. También es posible que se pre-
senten contradicciones entre los elementos del conjunto normativo selec-
cionado, caso en el cual, el investigador tiene que hacer uso de las reglas
que delimitan las jerarquias normativas*.

Para solventar estos problemas, algunos autores como Courtis propo-
nen la determinacion de los fines que persigue el conjunto normativo®. En
este caso, el investigador debera proceder al descubrimiento del dogma
que constituird el fin del conjunto mismo. Por regla general, los dogmas
obran en principios generales y en teorias juridicas, teniendo en cuenta
que la formulacion de principios y teorias es producto de una generalizacion
de casos particulares, por lo que aqui procede el método inductivo de
investigacion.

A su vez se precisa de la descripcion de los componentes del conjunto
normativo. En este momento, el investigador deberd, a partir de la formu-
lacion de enunciados juridicos, asignar significado y contenido a cada una
de las normas que haya seleccionado. Ademas, se debe también establecer
relaciones mutuas entre los enunciados juridicos, y la comparacion del
conjunto normativo seleccionado con otros conjuntos, haciendo una inter-
pretacion relacional de las normas juridicas, marcando jerarquias normati-
vas entre los elementos del conjunto.

Lo que se desea exponer es el relato sencillo de unas personas curiosas
e inconformes con la complejidad, que han encontrado en la dogmatica
una forma de acercamiento a algunas categorias del conocimiento, sobre
todo, en el derecho privado de los contratos y el derecho civil. Deseamos
narrar como se ha usado la dogmatica de una forma mas laxa, para cum-
plir con propdsitos en el &mbito académico. Esto para dar a entender que
no hay una forma tinica de emplear un método, ni tampoco una forma
ortodoxa de hacerlo, ya que el método dogmatico es maleable y puede
servir a muchos propdsitos segun las necesidades del investigador. En
adelante, se expone un uso particular del método: por una parte, en la

4 Jordi Ferrer, Jerarquias normativas y dindmica de los sistemas juridicos (Madrid: Marcial Pons, 201 ).

5  Christian Courtis, “El juego de los juristas. Ensayo de caracterizacién de la investigacién dogmatica”,
en Observar la ley. Ensayos sobre metodologia de la investigacion juridica, editado por Christian Courtis
(Madrid: Trotta, 2006).
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metodologia de la investigacion para la creacion de un articulo académi-
co; por otra, sirviendo a propositos pedagdgicos en la escritura de un ma-
nual; y, por tltimo, como insumo de un método particular de ensefianza.

Uso practico de la dogmatica
Los acercamientos al método

El encuentro con la dogmatica llegd de forma mas bien desprevenida. Pri-
mero vino la investigacion y luego se comprendié que, quiza, el método
que se estaba usando para investigar era el dogmatico. Esta metodologia
es tan amplia, que sirve para realizar emprendimientos intelectuales di-
similes, razén por la que siempre se ha encontrado en ella un uso que se
adapte a las “necesidades investigativas”. En este sentido, se comparti-
ran tres experiencias en las que se ha aplicado la dogmatica: un articulo
académico sobre el principio de la buena fe y la franquicia; un libro de
contratos de distribucion comercial tipo manual juridico; y en la ensefian-
za de la materia Fundamentos de Derecho de los Negocios, dirigida a es-
tudiantes de carreras diferentes al derecho, y de la materia Propiedad y
Derechos Reales, dictada a abogados.

Un emprendimiento atipico: un articulo
sobre la buena fe y la franquicia

El primer acercamiento a la investigacion llegé gracias a la curiosidad
que genero el contrato de franquicia. Partiendo de la base de que es un
contrato muy poco investigado, al menos en Colombia, y del que hay
escaso material bibliografico y jurisprudencial, era un campo que necesi-
taba ser explorado. En este entendido, el interés fue el de buscar un tema
que constituyera un desafio: como se regula la franquicia, por qué pre-
senta dificultad la resolucién de conflictos entre las partes y qué ha pro-
puesto el derecho comparado para tal fin. Con estas preguntas en mente,
se inici6 una busqueda bibliografica —mas o menos infructuosa— para
luego continuar con bases de datos en derecho norteamericano. En el de-
recho colombiano sobran dedos de la mano para enumerar los libros o
articulos que versan sobre esta materia®, siendo este un contrato atipico
que no cuenta con una regulacion legal, y que tiene unas pocas costum-
bres certificadas por la Camara de Comercio de Bogota.

6 Son ejemplo de las contadas obras sobre franquicia escritas en Colombia: Sandre Alturo, Las franquicias:
un estudio legal y contractual (Bogotd: Cdmara de Comercio, 1995); Fabidn Lépez, El contrato de
franquicia internacional: un modelo estratégico internacional (Bogotd: Temis, 2008); Eliana Romero, Los
contratos de distribucion comercial (Bogotd: Ibdfez, 2018).
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Basicamente, esta primera propuesta investigativa se dirigié a identi-
ficar un vacio existente en el mundo del derecho privado colombiano y a
proponer una solucién que fuera mas adecuada. En concreto, el problema
consistia en que el contrato de franquicia, por su naturaleza, daba lugar
a modificaciones y acciones arbitrarias, las cuales podian ser morigera-
das o controladas en alguna medida, por el principio de la buena fe y el
trato justo, tal como se hizo en el caso Vylene’, en el derecho comparado
estadounidense.

La dogmatica permitio, entre otros asuntos, identificar una colisién de
principios existente en el area de investigacion y la posterior propuesta
de solucién viable pensada a través del uso de un principio como el de
la buena fe y el trato justo en Estados Unidos. La labor investigativa se cen-
trd en el estudio jurisprudencial, pretendiendo establecer un caso bedrock
o caso fundante, para luego encontrar ese caso emblematico que pudiera
servir como referente de aplicacion para el derecho local. En resumen, se
tenian varias herramientas derivadas de la dogmatica: la identificacion
de una colisién de principios, la existencia de unos vacios legislativos, y la
propuesta de una solucion.

La colisién de valores y principios como la base

para un problema en la dogmadatica

Todo parte de poder descubrir un verdadero problema de investigacion.
En este sentido, dentro del contrato de franquicia se hall6 una situaciéon de
colisién de principios. Este concepto, que era relativamente nuevo, per-
miti6é entender que el derecho no es un “cuento de hadas” en el que todo
funciona segun lo planeado. Dentro de la franquicia se encontré una co-
lisién entre el principio de pacta sum servanda y el principio de la buena fe
en la ejecucion de las obligaciones contractuales. Este fue el primer insu-
mo: un verdadero problema de investigacion. Tal como lo anota De Lima,
una pregunta de investigacion debe ser interesante, debe suscitar un ver-
dadero problema y ofrecer una solucién posible anticipada®.

Como se anoto, en el trabajo propuesto se encontro la tensién entre el
cumplimiento del contrato (principio pacta sum servanda) y el principio de
la buena fe. El primero establece que los contratos se suscriben para ser
cumplidos por las partes, tal como se acordaron. El segundo de su parte
establece que existen unos estandares de probidad y decencia que deben
ser observados por las partes en el momento de contratar, y en la forma
como ejecutan las obligaciones de su acuerdo. En el contrato de franquicia

7 Vylene Enters, Inc. V. Naugles, Inc, 105 B.R. 42,43 (Bankr co Cal 1989), n.° 94-56470 (29 de junio 29
de 1992).

8 José Reinaldo de Lima Lopes, “Regla y compds, o metodologfa para un trabajo juridico sensato”,
en Observar la ley. Ensayos sobre metodologia de investigacidn juridica, editado por Christian Courtis
(Madrid: Trotta, 2006), 54-56.
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este conflicto se pone en evidencia cuando, por una parte, hay que cum-
plir las obligaciones del contrato, pero se hace latente una conducta in-
justa, que es contraria a la buena fe, y que hace que cumplir la obligacién
ponga a la parte obligada en una situacion de vulneracién.

En este sentido, segiin Courtis, la dogmatica ha reconocido que las
distintas manifestaciones del objeto de trabajo dogmatico —normas, de-
cisiones judiciales, proyectos de normas que se pretende introducir en el
ordenamiento juridico— se ven enfrentadas a problemas de determina-
cién de su sentido’. Como la dogmatica se formula a través de enunciados
lingtiisticos o discursivos, en mas de las veces, su sentido no resulta obvio
y queda librado a la interpretacion del sujeto —intérprete—. Por dicha
formulacion, aunado al hecho de que los enunciados se circunscriben a
conjuntos mayores de enunciados similares, la dogmatica enfrenta algu-
nos problemas. Dentro de sus dificultades estan: problemas de indeter-
minacion lingtiistica; problemas de determinacién de valores y fines de
un conjunto normativo, problemas derivados de la estructura jerarquica,
entre otros™.

Un reflejo de ello resulta, por ejemplo, en los referidos problemas de
determinacion de los valores y de los fines de un conjunto normativo, ne-
cesarios para establecer su sentido y alcance. A partir de este problema se
sostiene una solucion desde la dogmatica,

La identificacion de valores y fines, en especial cuando no son explicitos,
no es una operaciéon mecanica ni obvia, y se enfrenta a dificultades tales
como la existencia de tensiones entre distintos valores y fines simultaneamen-
te consagrados por un conjunto normativo, la necesidad de adoptar algtin
modelo conceptual que permita razonar a partir de valor y fines, y la nece-
sidad de ponderacion o establecimiento del peso respectivo de valores y fines en

caso de conflicto.! [Enfasis afiadido]

Esta cita deja en evidencia que, dentro del ordenamiento juridico, en
muchas ocasiones se suscita la tension real entre valores, cuestion que re-
quiere de la ponderacién del operador judicial. Un asunto que, a su turno,
pudo encontrarse reflejado en el acuerdo objeto de estudio.

La existencia de vacios o inconsistencias

Un aspecto util de la dogmatica es que permite determinar inconsisten-
cias o disonancias dentro de un ordenamiento juridico. En el caso concre-
to se pudo detectar que la naturaleza misma del acuerdo de franquicia

9 Courtis, “El juego de los juristas”, 106.
10 Courtis, “El juego de los juristas”, 107.
I'l" Courtis, “El juego de los juristas”, 107.
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genera una serie de problemas practicos en el trafico comercial y juridico.
Al respecto, se pueden correlacionar unas caracteristicas y el correspon-
diente problema generado.

TABLA |

Particularidades de la franquicia y sus consecuentes problemas contractuales

Particularidades del

L. Problemas (issues) en la practica
acuerdo de franquicia

Es un contrato de Obliga a las partes a cumplir con unos estandares de
colaboracion decencia y lealtad contractual, a veces incumplidos en
la relacion.

Es un contrato de adhesién | Poder desigual de las partes (parte fuerte, que impone
condiciones vs. parte débil o aceptante). Colision de
intereses contractuales (cada uno quiere obtener el
mayor rédito de la relacién).

Es un contrato a largo plazo | Indeterminacion del contenido. Modificable a lo largo
de su desarrollo, casi siempre, al arbitrio de quien
impone las condiciones.

Es un contrato atipico No regido por ley, sino por la voluntad de la parte
fuerte. En este sentido, las condiciones iniciales del
acuerdo pueden ser cambiadas por la parte fuerte del
contrato, segtin su arbitrio.

Es un contrato incompleto | Textura abierta. Incompleto en regir obligaciones y

(en su estructura) ejecucion contractual, propicia discrecionalidad.
Problema: cémo renegociar o modificar las condiciones
de cumplimiento, cuando hay actos injustos.

Tesis: mediante la aplicacion del principio de la buena
fe y el trato justo, segin la solucion del caso Vylene en
Estados Unidos.

Fuente: elaboracién de los autores

En general, se determinaron algunas caracteristicas del contrato de
franquicia. Entre esas, la que define el contrato de franquicia como un
acuerdo de colaboracién. Es decir, requiere de unos vinculos muy estre-
chos, o del trabajo mancomunado de las partes, para poder obtener un
provecho mutuo de su acuerdo. Necesita, por tanto, de la observancia de
unos valores de la practica comercial (probidad, decencia, colaboracién,
diligencia mutua), ademas de proteger las expectativas o intereses de los
contratantes, en virtud del acuerdo mismo.

Por otra parte, al ser contrato de adhesién se estaria hablando de un evi-
dente poder de imposiciéon de todas las clausulas del acuerdo, sin derecho
a discusién alguna. Es decir, en la practica comercial, ordinariamente, al
firmar un acuerdo de franquicia, el franquiciado (quien puede explotar
el sistema creado por otro, llamado franquiciante) tiene como tnica mani-
festacion de la voluntad aceptar o no la propuesta de acuerdo preconce-
bida por su contraparte.
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Ademas, los acuerdos son de larga duracién y por tanto indeterminados
en su contenido. Son acuerdos de muy larga duracién, ya que se busca
amortizar o recuperar las grandes inversiones hechas por los empren-
dedores. En la practica, si el término es de 5, 7 y hasta 10 afios es imposible
avizorar todas las circunstancias que pueden llegar a ocurrir en el desa-
rrollo de él. Por esta razdn, en el contenido del acuerdo solo se estipulan
unas condiciones generales, mientras que otros aspectos imprevisibles se
dejan sin regular.

Es un contrato también atipico, es decir que no cuenta con regulacién
alguna en la mayoria de paises en el mundo, entre los que se incluye Co-
lombia. Lo que en la préctica se traduce en que se rija, en primer lugar,
por la voluntad de las partes, expresada en el contenido del contrato y, en
su defecto, por la costumbre comercial. De esta forma, si las clausulas que
regulan el contenido son determinadas por una sola parte, ciertamente
hay lugar a posibles abusos en la relacion.

Cada una de estas caracteristicas genera unas consecuencias en la
practica comercial. La parte débil del acuerdo puede verse vulnerada, al
entrar en acuerdos sin posibilidad de discusién ni modificacion. Si la par-
te poderosa puede aprovechar estos vacios en el contenido, para llenarlos
a su antojo: ;cémo proveer una solucidon que proteja a la parte débil? La
solucién propuesta radica en el principio de la buena fe y el trato justo.

Proponiendo soluciones mediante la dogmatica

La dogmatica tiene un caracter diverso, en cuanto permite al investigador
cumplir varios propositos. Dentro de las diversas tareas de la dogmatica
estan: la descriptiva, la prescriptiva o normativa, la del cambio al derecho
vigente y la del estudio de sentencias judiciales. En este sentido, el investi-
gador puede sistematizar las normas; realizar una propuesta de interpre-
tacion o de lege lata; realizar una propuesta de modificacion o lege ferenda;
o sistematizar, criticar, comentar la jurisprudencia.

Entre estas actividades se encontr6 de gran utilidad el enfoque pres-
criptivo. Este consiste en proponer una solucién, es decir, dejar de ob-
servar pasivamente el fendmeno para tomar partido proponiendo algo.
Segun Courtis:

Una de las tareas mas frecuentes desarrolladas por los dogmaéticos se
vincula con la necesidad de proponer soluciones particulares para casos
considerados problematicos y, en ese sentido, la dogmatica pretende cons-
tituirse guia intelectual para el eventual aplicador del derecho positivo
—paradigmaticamente, el juez— que se enfrente al caso en cuestion'

[Enfasis afiadido]

12 Courtis, “El juego de los juristas”, |'15.
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Ahora bien, para perfilar una propuesta al problema dentro de la fran-
quicia y la prevencién de abusos, se tuvo en cuenta un estudio de tipo
comparado, pero no legislativo sino jurisprudencial, a fin de encontrar un
caso que pudiera ser sugerido para la aplicacion local, secuencia metodo-
légica que permitio explicar otras particularidades de la dogmatica.

Asi, la dogmatica considera el estudio comparado un material de investi-
gacion. En este entendido se vale de un estudio de un ordenamiento juri-
dico extranjero como fuente de solucién interpretativa, senalando, segun
Courtis, unos “buenos ejemplos a seguir” para el legislador, los jueces y
los doctrinarios locales. Esta practica puede acompasarse con otros ele-
mentos que la complementen, sirviendo asi a propodsitos investigativos
mas amplios. En concreto, segtin el mismo autor: “La mencién puede em-
plearse para sustentar recomendaciones de interpretacion de lege lata o
de sententia lata, o bien para criticar soluciones jurisprudenciales locales”*?
[énfasis anadido].

De esta forma, a través del método dogmatico, no solo se conceptuali-
za o categoriza, sino que también se dota al investigador de la posibilidad
de hacer propuestas interpretativas. En el entendido de responder: ;como
considera el investigador que debiera solventarse un problema de inde-
terminacion o un defecto dentro del sistema? El investigador puede to-
mar algin camino: por ejemplo, proponer una solucion a través de una
propuesta legislativa de modificacién —lege lata— o quiza a través de
una solucién planteada en una jurisprudencia previa —sententia lata—.
En ultimas, con estos elementos dogmaticos ya hay un terreno fértil para
cualquier investigacion que pretenda realizar una propuesta de solucion
a un problema determinado.

Se aplicé el instrumento propositivo de manera que sirviera al pro-
posito investigativo: encontrar una soluciéon adecuada en la jurisprudencia
comparada estadounidense, que pudiera sugerirse para futuras decisiones
sobre problemas similares —sententia lata—. Para ello fue objeto de estu-
dio el derecho comparado de Estados Unidos y se establecié una linea
jurisprudencial enfocada en encontrar un caso inicial con esa decisién o
ratio decidendi —bedrock, leading case—, pero, sobre todo, un caso de tal re-
levancia que fuera el epitome de la aplicacion del principio de la buena fe
en problemas de abuso en la franquicia.

Para esta tarea, la dogmatica nos plantea un esquema sobre los propé-
sitos de un estudio jurisprudencial. Nos da pautas sobre lo que se pre-
tenderia hacer con las sentencias: describirlas y sistematizar; extraer
conclusiones que sirvan para aplicar a decisiones judiciales futuras; cri-
ticar una solucién jurisprudencial y sugerir una interpretacion; sugerir
que, dado los resultados a los que llevd su aplicacién judicial, la norma

I3 Courtis, “El juego de los juristas”, 148.
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aplicada para el caso debiera modificarse; mas aun, pueden entremez-
clarse unos propdsitos con otros.

Ante un problema de indeterminacion en el acuerdo y de inexistencia
de leyes que lo rijan, se considerd pertinente tomar soluciones desarro-
lladas en otras jurisdicciones, cuyas circunstancias bien podrian presen-
tarse en el desarrollo del contrato de franquicia en Colombia. La soluciéon
a tal indeterminacién, debia llegar segun la tesis planteada, a través de los
principios de decencia y probidad comercial (principio de la buena fe y
el trato justo), en fallos proferidos con anterioridad en el ordenamiento
estadounidense, como una pauta de comportamiento para las autorida-
des locales —jueces y/o arbitros— (solucion de sententia lata).

Para cumplir con el proposito de la investigacion era necesario usar la
tarea mas conocida de la dogmatica: conceptualizar. Es decir, al proponer
una solucién se debia encontrar un criterio interpretativo satisfactorio,
que ayudara a superar la tension existente. Si el criterio era la buena fe,
(como debia entenderse a lo largo del trabajo investigativo? El princi-
pio de la buena fe, se tomo en adelante, como un principio por el que “el
hombre cree y confin que una declaraciéon de voluntad surtira en un caso
concreto sus efectos usuales, los mismos efectos que ordinaria y normal-
mente ha producido en casos iguales”™.

No obstante, en aras de limitar mas la definicion, el principio fue anali-
zado desde una dptica relacional. Definicion que sirvié de sustento a la tesis
y le dio un sentido apropiado a la solucién propuesta. Sobre esta base, el
contrato es visto como una relacién completada por un conjunto de normas,
que las personas entienden contenidas en él, asi no estén explicitadas en su
contenido. Estas normas rigen la interaccion subsiguiente de las partes, en
especifico, en el desarrollo del contrato. Constituyen deberes intrinsecos,
interpretados, que evitan el abuso en el ejercicio de facultades como el
control y la modificacién contractual, en cabeza de la parte fuerte o do-
minante del acuerdo. En concreto, se censura la actitud del franquiciante
(Naugles) al violar los estandares de decencia y poner una franquicia
muy cercana a la operada por el franquiciado (Vylene), que result6 en un
detrimento ostensible en sus ganancias mensuales (reducciéon de ventas
de un 35 %). Fue censurado porque, aunque no habia una prohibicion de
asignar una franquicia en el mismo sector (clausula de exclusividad), si se
estaban violando las expectativas contractuales de Vylene de recibir ga-
nancia de su contrato. Es decir, la asignaciéon de un nuevo comerciante en
esta zona fue un acto contrario a la naturaleza relacional de la franquicia,
ya que de él se derivé pérdidas para Vylene.

En consecuencia, la dptica relacional aplicada al andlisis de caso
de abuso en la franquicia, va a influenciar la forma de fallar de las

4 Hocsman citado en Romero Vivas, Contratos de distribucion comercial, 170.
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autoridades. El andlisis de la Corte, en esos casos, se centrara en una
defensa contractual, en la que se resalta que si hay unos intereses contrac-
tuales, que corresponden a lo esperado por quien contrata, estos deben
ser protegidos. Por ende, los actos abusivos de control o de modifica-
cién del acuerdo constituyen una actitud lesiva contra la motivacion
contractual de rédito, motivacion que llevd a la contraparte a querer con-
tratar en un primer momento.

En este caso, la dogmatica llevd a establecer una suerte de solucion
en casos que, como el propuesto, muestran una clara tensién o colision de
valores. En concreto, se le dio mas peso al argumento de la defensa
contractual, aplicando los principios de buena fe y trato justo en la pro-
teccion del franquiciado Vylene.

La dogmadtica con propésitos pedagégicos: un
libro estilo manual sobre contratos comerciales
y una herramienta para la ensefianza

Como se sefiald, la dogmatica engloba un espectro amplio de activida-
des, por lo que permite emprendimientos intelectuales disimiles. En este
sentido, su importancia como elemento pedagdgico y de transmision
de conocimientos se ha puesto en practica en ambitos como la escritura de
una obra manual y la metodologia de ensefianza.

Al respecto la dogmatica considera dentro de sus tareas,

a. una tarea expositiva, ordenadora, sistematizadora, dedicada a describir
un conjunto de normas del derecho positivo cuyo contenido es presentado
como no problematico. Carlos Pefia la caracteriza como “una funcién cog-
noscitiva de describir el derecho vigente, ordendndolo en términos mds o me-
nos econémicos y sencillos que aquellos con que aparece en su presentacion
original”. Una de las funciones que cumple esta tarea de sistematizacién es
la de facilitar el estudio y la transmision del conocimiento del derecho positivo
—es decir, una funcién pedagdgica o heuristica—5. [Enfasis afiadido]

Un libro estilo manual
Bajo este desarrollo del método dogmatico fue emprendido el proyecto de
escritura de un contenido que luego se convirtié en una obra publicada.
La motivacion fue sistematizar y esclarecer algunas categorias del conoci-
miento, en lo referente a los contratos de distribuciéon comercial. El objeto
de estudio fueron los contratos de agencia, concesién y franquicia.

La escritura de un manual implica una necesidad de establecer o com-
pendiar con claridad categorias que, en un principio, parecieran estar
muy diseminadas. En el caso concreto, en un primer momento, cuando

I5 Hocsman citado en Romero Vivas, Contratos de distribucion comercial, | 13.
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se quiso leer sobre la franquicia, se encontrd que la literatura era escasa
y bastante superficial en Colombia. Asi, el propésito de la obra fue doble:
por un lado, reivindicar la relevancia en la practica comercial y juridica
del contrato de franquicia, al dar un desarrollo mas completo sobre su
estructura; y por otro, contextualizar al ptblico —sobre todo a la audien-
cia local —, al mostrar que habia un importante contingente de contratos
conocidos como contratos de distribucién comercial.

En un primer momento, el interés al escribir una obra de este tipo es
contextualizar el tema. En este sentido, la idea fue explicar en qué con-
sisten los contratos de distribucion. Para ello, fue introducida la figura
de la asociaciéon empresaria para la distribucion, asi como su contexto e
importancia a nivel econdmico, como fuente de creacion de los acuerdos
de distribucion. Mas adelante, se traté cada contrato de distribucion: pri-
mero su marco conceptual y luego sus elementos basicos y su dinamica
contractual, para lo cual se recurrié al derecho comparado, incluyendo
doctrina y jurisprudencia.

En la parte practica, el contenido de la obra consistié en unos temas
relevantes para la comprension de los contratos de distribucion comer-
cial. El contenido se discriminé en los siguientes grandes temas: genera-
lidades de los acuerdos de distribucion, el contrato de agencia, el contrato
de concesién y el contrato de franquicia. En este sentido, se mostraron las
categorias en una forma mas amena, a través de unos titulos sugerentes:
(1) Introduccién a los contratos de distribucién. (2) Una reptiblica inde-
pendiente, llamada contrato de agencia. (3) Contrato de concesién, cuan-
do el que manda jmanda! (4) Una relacion de equipo llamada franquicia.

Con este proposito en mente, a lo largo del texto se hace referencia a
fuentes valiosas que permiten describir, conceptualizar o precisar los con-
ceptos basicos planteados. Por ejemplo, para recapitular las caracteristicas
del contrato de agencia se trae un extracto de un fallo argentino,

[...] puede sefialarse que las notas distintivas del contrato de agencia con
zona determinada son: a. es un contrato de duracién, como contraposicion
al de ejecucion instantdnea; b. tiene por objeto la promocién o conclu-
sién de negocios encomendados por el concedente de la agencia; c. se
celebra entre empresarios mercantiles; d. el agente debe cooperar en la
ejecucion de los contratos con terceros; e. tiene obligacion de seguir las
instrucciones del representado; f. debe informar a este sobre el resultado
de sus gestiones, defendiendo sus intereses; g. tiene la obligacion de resti-
tuir los efectos y mercancias que hubiera recibido para concretar operacio-
nes, o su importe, una vez concluidas las operaciones. (C. Nac. Com, Sala
A, 9/8/1979, Zamora Ventas srL v. Técnica Comercial Hoy, S. A.)*

16 Romero Vivas, Contratos de distribucién comercial, 45.
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Entre las categorias, por ejemplo, del contrato de franquicia, se encuen-
tran no solo los aspectos basicos, sino también los requisitos previos de
la franquicia —qué se requiere para crear una cadena o franquicia, entre
otros elementos—; luego, los elementos constitutivos de una franquicia,
entendidos como “el espiritu” del acuerdo; después, se trata la extincion
del contrato y las figuras de incumplimiento y responsabilidad; y, por
altimo, se ejemplifican unas cldusulas comunes en el contrato —aparte
practico—. Un desarrollo similar fue conferido a los demas acuerdos del
libro: descripcion, elementos, derechos y obligaciones, responsabilidad y
extincion.

Principios de dogmatica como herramientas para ensenar

En adelante, pretendemos desarrollar un poco mas a profundidad la ca-
tegoria de visual thinking o pensamiento visual, como herramienta que
contribuye a la labor pedagdgica en la ensefianza de conceptos. Primero
se aborda la herramienta de los mapas mentales; luego se explica la cate-
goria del pensamiento visual; y, al final, se comparten algunos trabajos de
estudiantes de la materia Propiedad.

En la dogmatica han permeado experiencias y ambitos como el de la
labor heuristica o de ensefianza. Uno de los conceptos base ha sido el
establecimiento de relaciones conceptuales entre los elementos de una
categoria del conocimiento. Para la ensefianza de este tipo de relaciones
la herramienta del pensamiento radiante ha probado ser muy ttil.

La idea de que pensamos a través de conexiones ha sido expuesta por
el autor Tony Buzan, quien desarrolld la herramienta de estudio conocida
como mapas mentales. Asi, se expone que los individuos pensamos de for-
ma absolutamente expansiva o radial y tendemos a establecer diversas
conexiones entre unos y otros conceptos, “tal como una red cerebral de
sinapsis y conexiones neuronales”". El pensamiento radiante consiste en
“aquellos procesos de pensamiento asociativo que proceden de un punto
central o se conectan a é1”'®.

Los mapas mentales consisten en una herramienta holistica de cono-
cimiento, en la que se establecen relaciones entre las ramas principales
(180)" y el tema central. Sus ingredientes esenciales son el pensamiento
radiante, el flujo organico —no lineal—, el color, las imagenes —dibu-
jos, simbolos o metaforas visuales—, y las palabras clave. La idea, en
ultimas, es crear una expresion artistica, que constituya una suerte de

|7 Tony Buzan, Mapas mentales (Bogotd: Paidds, 2019), 50-51.

I8 Tony Buzan, Mapas mentales para los negocios (Ciudad de México: Patria, 2014), 95.

19 Ideas bdsicas ordenadoras: son las principales categorfas que irradian en ramas desde la imagen
central y constituyen del marco —temdtico— fundamental de un mapa mental (Buzan, 2019, 63).

Puede abordar consideraciones cémo: jqué?, ;cdmo?, jquién?; estructura de algo; funcidn; procesos;
definiciones; clasificacion, entre muchos otros.
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instantanea, que permita de una sola vista tener un contexto general de
un tema, e. g. el contrato de franquicia comercial.

En la practica, se pueden explicar categorias del conocimiento de
forma ordenada, sintética y dinamica por medio de un mapa mental.
En concreto, se le explican al estudiante: los conceptos clave de un tema en
especifico, las categorias que componen cada concepto clave y los ejem-
plos que pueden ilustrar mejor lo descrito. Esta metodologia es una forma
sui generis de aplicar la dogmatica a otros campos, lo que prueba ser una
herramienta estructural muy ttil e importante en el momento de transmi-
tir conceptos eminentemente juridicos a un publico disimil, por ejemplo,
de no abogados®.

En este sentido, por ejemplo, si se disefia una clase para explicar el
contrato de franquicia, la motivacion es describir y conceptualizar. Para
este proposito:

1. Se dibuja una imagen central del concepto (e. g. un balde de alitas
de xrc).

2. Se dibujan unas ramas 180, que son las categorias del concepto
central y, por tanto, se desprenden de la imagen central: qué es,
elementos, caracteristicas, obligaciones y clausulas.

3. Cada rama, a su vez, tiene unas subramas con los temas mas im-
portantes a tratar dentro de cada categoria. Por ejemplo, en la rama
de qué es un contrato de franquicia, los subtemas son desarrollo de
férmula exitosa (por un franquiciante), venta a un emprendedor
(franquiciado) y réplica de un negocio (pactado en un contrato de
franquicia). El concepto explicado seria: la franquicia consiste en el
desarrollo de una férmula exitosa por parte de un franquiciante,
idea que el franquiciante vende a un emprendedor o franquiciado,
para que este replique su negocio y formalicen dicho acuerdo a tra-
vés del contrato de franquicia.

En la estructura de un mapa o sinopsis se pueden utilizar he-
rramientas como Word para crear una version digital o hacer una
version analoga o a mano, como la que se presenta en la figura 1.

Esta es una de las formas que se han empleado para transmitir el co-
nocimiento y no seria posible sin la gran influencia de la dogmatica. Los
principios de esta metodologia, como el ordenar y sistematizar concep-
tos y categorias, constituyen un fin y una herramienta guia también en
la actividad pedagdgica, que parte del intento de comprender el mundo
(juridico) y sus elementos.

20 Enla Universidad de los Andes se oferta una materia llamada Fundamento de Derecho de Negocios (para
no abogados). Esta materia la dictamos de forma conjunta los dos autores del articulo una vez al afio.
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Por otro lado, esta el dibujo como herramienta pedagdgica en la en-
seflanza de conceptos. Cuando se asigno la ensenanza del curso Propie-
dad y Derechos Reales no surgieron dudas respecto a incorporar el dibujo
como herramienta de ensefianza.

El pensamiento visual es un elemento valioso que no es otra cosa que
“aprovechar nuestra habilidad de ver —con nuestros ojos y los ojos de
nuestra mente— para descubrir ideas que de otra forma serian invisi-
bles”, segin Dam Roam?'. El pensamiento visual también comprende un
proceso tipo bucle, que inicia desde el momento en que usamos nuestros
ojos para ver algo, luego reparamos en sus minucias o detalles (observar),
imaginamos ideas al respecto, y, por ultimo, exteriorizamos o mostramos
nuestra propia interpretacion de lo que vimos en un primer momento.

En este sentido, aparecié la tarea de ser una especie de “traductores
visuales” del derecho de propiedad, al desarrollar propios procesos de
pensamiento visual para la ensefianza de conceptos. No obstante, lo fas-
cinante ha sido incentivar a los estudiantes para que desarrollen sus pro-
pios procesos de pensamiento visual, reflejados en trabajo artistico.

Ahora pasaremos a explicar las razones para elegir esta metodologia.
Para ello se hara una breve resena de las categorias basicas del pensa-
miento visual: el doodle o dibujo, la teoria psk, la asociacidn y las metaforas
visuales.

A nivel biolégico, los neurocientificos han determinado que nuestro
cerebro se compone de un 75 % de células visuales®. Por ende, es acertado
afirmar que somos seres visuales, que abstraemos y hacemos sentido de
la realidad a través de las imagenes mentales que creamos en nuestro
cerebro.

En este sentido, la motivaciéon ha sido usar esta habilidad innata para
el aprendizaje. Por ende, el dibujo o doodle es el insumo base del pen-
samiento visual, que consiste en “hacer marcas espontdneas que nos
ayuden a pensar”®. Es una actividad no solamente lidica, sino con gran
impacto en el aprendizaje y en la soluciéon de problemas®. Es una autén-
tica “navaja suiza” del conocimiento y el aprendizaje, en cuanto a sus
multiples usos y a la utilidad en procesos cognitivos y mnemotécnicos.

El uso del dibujo como herramienta ttil para el aprendizaje es respal-
dado por la teoria de Picture Superiority Effect o pse®. Segtin esta, las pa-
labras acompafiadas de una imagen son un catalizador del aprendizaje:

21 Dan Roam, The back of the napkin (Nueva York: Portfolio, 2013), 4.

22 Sunni Brown, The doodle revolution unlock the power to think differently (Nueva York: Penguin
Publishing, 2015).

23 Brown, The doodle revolution.
24 Roam. The back of the napkin.

25 Carmine Gallo, The storyteller's secret: from TeD speakers to business legends (Nueva York: St. Martin’s
Griffin, 2016), 126-127.
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ayudan a retener hasta un 65 % mas del contenido; una imagen activa
hasta 30 millones de neuronas del cdrtex visual, y, si se acompafia de
una experiencia emocional —e. g. entusiasmo, alegria por dibujar—
permite que la amigdala® libere dopamina (sustancia quimica del
bienestar), que hace que esta experiencia quede grabada en el cerebro
como un post-it mental.

Los dibujos son, en tltimas, imagenes y como imagenes tienen grandes
ventajas. Las imagenes transmiten un mensaje de forma instantanea,
cualidad que no tienen las palabras por si solas, ya que en muchas ocasio-
nes las palabras son entendidas solo por hablantes de una lengua o por un
publico especializado (e. g. jerga de una profesion)¥; al final, el lenguaje
de las imagenes o de los dibujos es universal®.

A su vez, utilizo el dibujo como una forma muy expedita de transmi-
tir conocimientos: las imagenes ofrecen un procesamiento de informacion
60 000 veces mas rapido, en comparacion con las palabras. Aunadamente,
al dibujar estamos ejercitando nuestras habilidades artisticas, la creativi-
dad, la imaginacién y la emotividad. Es decir, estamos integrando los dos
hemisferios del cerebro: el derecho (artistico) y el izquierdo (analitico, ra-
cional), constituyendo una perfecta sinergia para el aprendizaje.

Concretamente, en el aula empezamos a relacionar conceptos con di-
bujos (asociacion)? para que los estudiantes generaran recordacion, al
evocar elementos cotidianos que ya conocian. Por ejemplo, la posesion la
dibujamos como un camino en el que la meta era el derecho de dominio;
el dominio lo representamos como un podio en el que el primer puesto
era la adquisicion de la propiedad o dominio.

En adelante, tratamos de construir tantas representaciones o metdforas
visuales como fuera posible. Una metafora es un concepto (e. g. la pose-
sién) acompafniado de un elemento visual, que no tiene relacion directa o
literal con el mismo (e. g. un camino). De esta forma, el concepto represen-
tado metaféricamente mediante el dibujo, junto con el uso del color y el
ejercicio artistico de los mismos estudiantes surtieron efecto: dinamizaron
los procesos pedagdgicos, fomentando el entusiasmo y la creatividad
delos estudiantes. Durante el semestre los alumnos realizaron esquemas de
clasificacién (palabras y dibujos), sus propias metaforas visuales y finali-
zaron con la construcciéon de un mapa mental de la materia.

26 Como diria Gallo: “An almond shaped mass of nuclei in your frontal lobe". Gallo, The storyteller’s
secret, 5.

27 Fran Salomon, Mejor dilo con monos: cémo vencer corajudamente el miedo al dibujo y explicar exitosamente
tus ideas (Santiago de Chile s. e, 2019).

28 Recomiendo especialmente esta divertida charla: https://www.ted.com/talks/christoph_niemann: You
are fluent in this language (and you don't even know it).

29 Esta estrategia ha sido usada por docentes en distintas dreas del conocimiento como la economia,
las finanzas, la psicologia y el aprendizaje de lenguas, entre muchas otras, segin Fran Salomon y
Tony Buzan.
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En la figura 2 se condensa lo expuesto sobre el pensamiento visual con
un mapa mental.

A continuacion, relacionamos algunos testimonios de los estudiantes
después de la experiencia:

Mi nombre es Gissel Ulloa, soy estudiante de tercer semestre en la Facul-
tad de Derecho de la Universidad de los Andes, amante de la pintura y de
la musica, en especial, del piano. Los dibujos y los colores hacian que fuera
mas sencillo recordar los aspectos relevantes de los temas que se explica-
ban en clase. Ademas, mediante metéforas visuales se desarrollaba algo asi
como una memoria fotografica, que permitia asociar un tema complejo a
una situacion de la vida real. Utilizar colores y dibujos en el proceso de
aprendizaje hacia posible que se pasara de una simple memorizacién a
una verdadera apropiacion de los contenidos, por lo que sin duda utili-
zaré estas herramientas en las materias que vea en adelante.

Mi nombre es EunJi Yang y, semestre tras semestre, el curso Propiedad
y Derechos Reales lo relacionaba personalmente con las palabras complejo,
dificil, pesado. Suficientes para demostrar el panico que tenia ante sus con-
ceptos y razon que justificaba mis motivos de querer aplazarla. Finalmen-
te, llega el momento de afrontar este temor y al pasar las dos semanas de
clases con Eliana, entiendo que el destino tenia el proposito de ensefarme
lo siguiente: es insufrible hasta donde uno mismo se lo permita. Eliana nos
motivaba constantemente a relacionar los componentes de la propiedad
con metaforas visuales de la vida cotidiana, a fin de facilitar nuestra
comprensién y memoria. Por lo tanto, tuve la intencién de relacionar la
posesion con la receta de mis galletas favoritas. Especificamente, las tres
actitudes que llevan a diferentes efectos con respecto a la cosa, represen-
tadas en un proceso de cocina para obtener lo que llamaria, “las galletas
del dominio”. No cabe duda de que este método de aprendizaje lo seguiré

implementando a lo largo de la carrera.

Fortalezas del método

Siguiendo lo expuesto hasta el momento se podria concluir que dentro
de las grandes fortalezas de la dogmatica estdn su amplitud y su ma-
leabilidad. Se considera amplia porque este método podria aplicarse a
todo estudio del ordenamiento juridico, sobre objetos como las normas,
las decisiones judiciales y los proyectos de normas, entre otros frentes
de analisis. En este sentido, establece una metodologia sobre como co-
nocer, transmitir conocimientos, operar, optimizar y mejorar un sistema
juridico. Para ello, prevé actividades o labores especificas que puede rea-
lizar el investigador: (1) sistematizaciéon de las normas; (2) propuestas
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interpretativas o de lege lata; (3) propuestas modificatorias o de lege ferenda;
(4) analisis jurisprudencial.

Ademas, este es un método muy maleable porque ofrece unos prin-
cipios de aplicabilidad y permite que se yuxtapongan unos y otros se-
gun la conveniencia del investigador. En las investigaciones realizadas,
en las que se ha aplicado este método se ha podido hacer una mixtura
de usos dentro de una misma investigacion. Asi se ha desarrollado, por
ejemplo, un estudio comparado, pero de tipo jurisprudencial, para ofre-
cer una solucion de sententia lata, al sugerir como solucién a un problema
de franquicia y abuso en la aplicacién local un caso estadounidense que
es tomado como referente principal de analisis. En conclusion, estas dos
caracteristicas hacen que el investigador encuentre un amplio marco de
posibilidades metodoldgicas para el desarrollo de su actividad, las cuales
pueden, a su vez, adaptarse a las necesidades de su investigacion.

Debilidades del método

Como toda metodologia, la dogmatica constituye un intento por conocer
el mundo que nos rodea y tiene ciertas limitaciones, llegando hasta un
cierto punto en su intento. Se considera que dos de sus limitaciones son el
hecho de estar un poco escindida de la practica y el hecho de ser un poco
superficial.

Sobre el primer aspecto, el estudio juridico desde la dogmatica nos
plantea el compromiso de ir mas alla de la formulacion y repeticion de
conceptos, para que el trabajo investigativo redunde en un verdadero
aporte al campo. Para aprender el derecho es necesario no solo entender el
sistema general de reglas —el derecho como una teoria general o dogma-
tica— sino trascender de lo conceptual a su aplicacion practica. Aspecto
sefialado por De Lima al resaltar que los “buenos trabajos juridicos de-
berian huir de la repeticién de conceptos (como si fuesen diccionarios) o
de la repeticiéon de reglas (como si fuesen gramaticas)”®. En este sentido,
quien use la dogmatica estd llamado a trascender el concepto y quien, por
ejemplo, ensefie conceptos, estd llamado a establecer relaciones entre es-
tos como parte de un todo.

La dogmatica puede también llegar a ser superficial en el entendido
de que, cuando se pretende tratar un tema acudiendo a cierta escala, puede
terminar sacrificada la profundidad con la que se tocan distintos aspectos
de la cuestion. La cuestion de la escala se describe asi:

30 De Lima, “Regla y compds”, 47.
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Cuanto mas extenso sea el conjunto normativo elegido como objeto, mayor
sera el grado de generalidad y menor el detalle con el que puede ser trata-
do, o bien mayor la extension del trabajo si se pretende abordar minucio-
samente, del mismo modo en que, de acuerdo a la escala de los mapas, se
puede representar una mayor superficie en el mismo espacio, a costa de un
menor nivel de detalle, o bien, si se pretende mantener un cierto grado de

detalle, es necesario aumentar el tamafio del mapa®'.

En la practica, se encontré este limitante al disefiar un indice de lo que
debia comprender el manual de contratos de distribucion mencionado. En
el momento en que se decidié que se queria tratar un contingente como el
de los contratos de distribucién comercial, si se queria tratar una intro-
duccion y tres contratos, se supuso que no deberia extenderse demasiado
el contenido de cada tema. Es decir, se prefirio tratar los temas marco de
cada categoria de forma mas superficial, para que la obra constituyera un
manual y no un tratado muy extenso. El autor que pretenda describir una
categoria del conocimiento, afrontara siempre una suerte de dilema: debe
sacrificar un poco de esto, para obtener un poco de aquello. En el caso
concreto, se sacrificd profundidad para poder conservar la brevedad.

Conclusiones

El derecho, tal y como lo conocemos, le debe su estructura y organiza-
cién a la dogmatica, que si bien no es perfecta (problemas de indeter-
minacién y de interpretacion), ha probado su amplia utilidad. En este
sentido, propone conocer, transmitir, operar, optimizar y mejorar el or-
denamiento juridico®.

En un primer momento, la dogmatica nos permite solventar proble-
mas de indeterminacion, mediante estrategias como la ponderacién de
valores. En el caso de Vylene, resultante de la tension entre el principio
de cumplimiento de las obligaciones del contrato (principio pacta sum
servanda) y el de la buena fe y trato justo (good faith and fair dealing) en
el contexto del contrato de franquicia en el ordenamiento comparado de
Estados Unidos.

Dentro de los multiples de los usos el método se destaca su propdsito
de facilitar el conocimiento y transmitir a otros las minucias concep-
tuales del ordenamiento juridico. De esta manera, como herramienta pe-
dagdgica guia la escritura, por ejemplo, de obras tipo manual. En dichos
escritos se busca la transmision, mas bien sencilla, de una estructura

31 Courtis, "El juego de los juristas”, | 13.
32 Courtis, "El juego de los juristas”, 106.
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conceptual que pertenece a un todo; en el caso de la obra referida en uno
de los acapites, el gran contingente seria el conjunto de los contratos de
distribucién comercial.

La dogmatica puede aliarse con estrategias pedagogicas como el pen-
samiento visual (visual thinking) generando una suerte de sinergia espec-
tacular en el proceso de aprendizaje. En este sentido, la ensefianza de
conceptos —en la materia de Derecho de Propiedad y Bienes— puede
acompanarse de herramientas del visual thinking como doodles o dibujos,
metaforas visuales, asociacion, color y palabras clave.

Entre sus retos mas importantes se encuentran la superacion de la su-
perficialidad (tocar muchos temas sin desarrollar alguno a profundidad)
y la necesidad de presentar los dogmas o conceptos fundantes del dere-
cho de una forma fresca y dinamica (a través, por ejemplo, de la incorpo-
racion de estrategias del visual thinking).

Bibliografia

Agudelo, Oscar, Jorge Enrique Ledn, Manuel Prieto, Juan Carlos Jiménez y Andrea
Alarcon. La pregunta por el método: derecho y metodologia de la investigacion. Bogota:
Universidad Catdlica de Colombia, 2018.

Alexy, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2007.

Alturo, Sandre. Las franquicias: un estudio legal y contractual. Bogota: Camara de Comer-
cio, 1995.

Brown, Sunni. The doodle revolution unlock the power to think differently. Nueva York:
Penguin Publishing, 2015.

Buzan, Tony. Mapas mentales para los negocios. Ciudad de México: Patria, 2014.
—. Mapas mentales. Bogota: Paidds, 2019.

Calvo, Manuel. “Metodologia juridica e investigacion: el postulado de la racionalidad
del legislador”. Anuario de Filosofia del Derecho, n.® 3 (1986): 101-132.

Courtis, Christian. “El juego de los juristas. Ensayo de caracterizacion de la investi-
gacion dogmatica”. En Observar la ley. Ensayos sobre metodologia de la investigacion
juridica editado por Christian Courtis, 105-156. Madrid: Trotta, 2006.

De Lima Lopes, José Reinaldo. “Regla y compds, o metodologia para un trabajo juridico
sensato”. En Observar la ley. Ensayos sobre metodologia de la investigacion juridica edita-
do por Christian Courtis, 41-68. Madrid: Trotta, 2006.

Ferrer, Jordi. Jerarquias normativas y dindmica de los sistemas juridicos. Madrid: Marcial
Pons, 2011.

Gallo, Carmine. The storyteller’s secret: From TED speakers to business legends. Nueva York:
St. Martin’s Griffin, 2016.

Lopez, Fabian. El contrato de franquicia internacional: un modelo estratégico internacional.
Bogota: Temis, 2008.

Roam, Dan. The back of the napkin. Nueva York: Portfolio, 2013.



La dogmdtica: la forma de simplificar la realidad y poder explicarla a otros 127

Romero Vivas, Eliana. Los contratos de distribucion comercial. Bogota: Grupo Editorial
Ibéafiez, 2018.

Salomon, Fran. Mejor dilo con monos: cémo vencer corajudamente el miedo al dibujo y explicar
exitosamente tus ideas. Santiago de Chile: s. e., 2019.

Vylene Enters, Inc. V. Naugles, Inc., 105 B.R. 42,43 (Bankr cp Cal 1989), n.? 94-56470 (28
de junio de 1992).






Investigacion dogmatica
para la practica:

unha aproximacion a la
problematica desde

el sistema juridico penadl
en el siglo xxi’

Ricardo Posada Maya

La dogmitica juridica existird mientras en el Estado
exista el principio de legalidad’.

Calamandrei



Para citar este capftulo: http://dx.doi.org/10.15425/2017.477
Piero Calamandrei, Fe en el derecho (Madrid: Marcial Pons, 2009), 99.



Precisiones iniciales

Hablar sobre la investigacion dogmatica en el derecho penal (como sector
del ordenamiento juridico), exige aclarar varias ideas y nociones que han
sido empleadas de manera dudosa en la investigacién juridica moderna.
En primer lugar, debe explicarse cual es la nocién de dogmatica de la cual
se parte en este escrito, y en qué consiste la investigaciéon penal propia-
mente dicha. En segundo lugar, cudles son los diferentes escenarios en
los que opera esa clase de investigacién, y determinar su objeto, método,
limites, justificacion y el rendimiento de sus andlisis. Y, en tercer lugar, es
necesario precisar cuales son las metodologias empleadas en estos escena-
rios de trabajo. Ello permitira estudiar sus retos generales y especiales en
el derecho penal colombiano. Finalmente, se plantea una consideracién a
titulo de conclusion.

Las presentes consideraciones parten del presupuesto fundamental de
entender que el derecho penal y, por supuesto, la dogmatica penal, hacen

parte de las denominadas “ciencias sociales o del espiritu”? que estudian

2 Juan Ferndndez Carrasquilla, Concepto y limites del derecho penal (Bogota: Temis, 1988), |18, dice que
el derecho penal es una ciencia, toda vez que (a) tiene un objeto delimitado, (b) tiene el método
dogmatico para estudiar dicho objeto (el derecho positivo), (c) sus proposiciones tedricas son
verificables y (d) es susceptible de confirmaciones internas v justificaciones externas; Antonio Garcfa-
Pablos de Molina, Derecho penal, introduccién (Madrid: Universidad Complutense Madrid, 2000), 414 y
ss.; Santiago Mir Puig, Introduccion a las bases del derecho penal (Montevideo-Buenos Aires: BdeF, 2002),
300 y ss.; Francisco Mufioz Conde, Introduccién al derecho penal, Monografias Juridicas n.° 98 (Bogotd:
Temis, 1999), 166y 167. A 184 y 185, afirma que no hay bases suficientes para negar el cardcter
cientifico del derecho penal, pues “[..] el cardcter de ciencia es un predicado que se puede afirmar
de cualquier actividad humana que descubra y solucione problemas de un modo objetivo, racional y
sistemadtico; de la actividad juridica, como un todo considerada con inclusién también de la juridico
penal, no cabe duda de que puede afirmarse, sin complejos de ningin tipo, un tal predicado”; Nino,
Introduccion al andlisis del derecho, 318 y 321, en la Ultima de las cuales sefiala que “esta modalidad de
ciencia juridica se caracteriza por ciertas actitudes ideoldgicas e ideales racionales respecto del derecho
positivo, por determinadas funciones que cumple en relacién a él y por ciertas técnicas de justificacion
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de manera minuciosa y sistemdtica la cuestiéon criminal’, desde una
doble perspectiva: empirica (criminoldgica o social) y normativa (juridico-
dogmitica), como respuestas culturales e institucionales. Como lo afirma
Munoz Conde

La orientacién criminoldgica se ocupa del delito como fenémeno social y
biopsicoldgico, analizando sus causas y proponiendo remedios para evi-
tarlo. La orientacion juridica estudia el delito como fenémeno juridico
regulado y previsto por normas juridicas que hay que interpretar y aplicar.
La primera orientacién se sirve, en su investigacion, de métodos sociold-
gicos o antropoldgicos segun el caracter social o individual de su enfoque
o de ambos conjuntamente. La orientacién juridica emplea un método
técnico-juridico o dogmatico que sirve para interpretar y sistematizar las

normas juridicas que se refieren al delito y a sus consecuencias®.

Este analisis se ocupa del segundo fendmeno, es decir, del estudio juri-
dico y técnico del derecho penal positivo.

El concepto de dogmadtica e investigacion
dogmatica en el ambito juridico

En la academia contemporanea, algunos movimientos que se consideran
criticos en el andlisis de los fendmenos criminales o en la construccion
tedrica del derecho penal sustantivo y procesal, han desacreditado de
manera descontextualizada y superficial el concepto dogmitica juridica o
técnica juridica®. En general, ello se debe a prejuicios y a una desconfianza

de las soluciones que propone”; Sivela, El derecho penal estudiado en principios y en la legislacidn vigente
en Espana, 3.

A contrario sensu, por tratarse de un saber préctico, Atienza, Filosofia del derecho, 174-176, niega el
cardcter de ciencia a la dogmética, pues la considera una técnica o tecnologia; Cobo del Rosal y Vives
Antén, Derecho penal, 103y ss., discuten el cardcter de ciencia (como no sea una ciencia tedrica o del
espiritu, de naturaleza normativa, hermenéutica y cultural).

3 Nino, Introduccién al andlisis del derecho, 315.

4 Mufoz Conde, Introduccidn al derecho penal, 163; Mufioz Conde y Garcia Ardn, Derecho penal, 177
y 179.

5  Sobre el concepto de dogmatica, v. Abbagnano, Diccionario de filosofia, 354, dice que *“La justa posicion
dentro de la esfera de la investigacidn, en un buen sentido dogmdtica, esto es, prefilosdfica, a que
pertenecen todas las ciencias empiricas (pero no solo ellas) consiste en hacer a un lado con plena
consciencia todo escepticismo juntamente con toda ‘filosofia natural’ y ‘teoria del conocimiento’ y
en tomar las objetividades del conocimiento allf donde nos encontremos realmente en ellas’ (Ideen,
|, § 26)"; Atienza, Filosofia del derecho, 167 y ss.; sefiala a pag. 171 y ss., que el modemo concepto de
dogmatica entiende el "dogma” como una metdfora, pues no son axiomas al estilo de las ciencias
formales o exactas. La sujecidn a la ley penal obedece a un conservadurismo argumentativo afincado
en razones de economfa.
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radical® sobre la metodologia tradicional de estudio y analisis del dere-
cho penal, o sobre la ensefianza de las bases fundamentales de la ciencia,
vinculadas mas a la idea de positivismo cientifico romdntico” o del legalismo o
formalismo juridico® y a la dialéctica entre la forma (el valor de la verdad de
las normas o el precedente) y la sustancia (o plexo de valores fundamen-
tales’), que a una verdadera comprension funcional del sentido y alcance
del término empleado, que posibilite una cooperacion interdisciplinaria
razonable entre las ciencias penales.

En otras palabras, los investigadores parten de conceptos metodo-
légicos (la creencia de que atn rige el culto riguroso a la voluntad del
legislador y a la absoluta fidelidad formal y estética a la ley'®) y de objetos
de estudio que han sido ampliamente revaluados y superados por los in-
vestigadores en los ultimos cincuenta afios, al ser abandonado el método

6 Abbagnano, Diccionario de filosofia, 354, al abordar el concepto de dogmatismo en sentido filoséfico,
sefiala que, “Desde Fichte, la palabra se aplica al punto de vista del realismo, segin el cual la
representacién es producida por una realidad externa y no por el yo (Wissenschafts-lehre, 1794, |,
teorema iv); y a partir de Hegel al punto de vista opuesto al de la dialéctica, o sea aquel por el cual
‘de dos afirmaciones opuestas una debe ser verdadera y otra falsa’ (Enc. § 32). Estos dos filésofos
iniciaron asf la mala costumbre de denominar D. a un punto de vista diferente al propio, adoptando de
tal manera la palabra sin referencia de ninguna indole a su uso histérico. Mds de acuerdo a con este
uso es el significado de Husserl le ha atribuido y que no implica condena alguna a la actitud relativa”
(énfasis afiadido); Ferrater Mora, Diccionario de filosofia, 929, dice que "El sentido en que se usa
en filosoffa el término ‘dogmatismo’ es distinto del religioso. [...] Religiosamente los dogmas son
usualmente considerados como verdades. Pero un dogma podria ser falso, en cuyo caso se trata
como escribe Santo Tomds, de un dogma perversum. Filoséficamente, en cambio, el vocablo ‘dogma’,
[..] significa primitivamente ‘opinién’. Se trataba de una opinién filosdfica, esto es, de algo que se
referfa a los principios. Por eso el término ‘dogmdtico’ [...] significd ‘relativo a una doctrina’ o ‘fundado
en principios’. Ahora bien, los filésofos que insistian demasiado en los principios terminaban por no
prestar atencién a los hechos o a los argumentos (especialmente a los hechos o argumentos que
pudieran poner en duda tales principios”; Silva Sanchez, Aproximacién al derecho penal contempordneo,
I35y 136. Sobre el concepto de dogma: Nino, Introduccién al andlisis del derecho, 322.

7 Abbagnano, Diccionario de filosofia, 936, 937, en la dltima de las cuales sefiala que “Las tesis
fundamentales del P. son las siguientes: (1) La ciencia es el Unico conocimiento posible y el método
de la ciencia es el Unico vdlido; por lo tanto recurrir a causas o principios no accesibles al método de
la ciencia, no originard conocimientos y la metafisica que precisamente recurre a tal método carecerd
de todo valor. (2) El método de la ciencia es puramente descriptivo, en el sentido de que describe
los hechos y muestra las relaciones constantes entre los hechos, que se expresan mediante las leyes y
permiten la previsién de los hechos mismos (Comte) o en el sentido que muestra la génesis evolutiva
de los hechos mds complejos partiendo de los mds simples (Spencer). (3) El método de la ciencia, en
cuanto es el Unico vdlido, se extiende a todos los campos de la indagacién y de la actividad humana
en su conjunto, ya sea particular o asociada, debe ser guiada por dicho método”.

8  Silva Sdnchez, Aproximacién al derecho penal contempordneo, 82 y ss., agrega (87) que, "Sin embargo,
el transcurso del tiempo y la sucesién de corrientes doctrinales han ido abandonando las dos
premisas bdsicas del positivismo juridico, a saber: la de entender que el objeto de la ciencia juridica
estd constituido tan solo por el derecho positivo, y la de estimar que a tal ciencia le corresponde
Unicamente su andlisis y sistematizacion por la via del método (inductivo) de construccién juridica”;
164 y ss. Atado a ello, se advierte la influencia positivista de la ciencia, que explican: Garcfa-Pablos
de Molina, Derecho penal, 470 y ss.; Larenz, Metodologia de la ciencia del derecho, 57 vy ss., dice (58)
que “Las tres teorfas del derecho positivistas, muy diferentes entre sf, concuerdan, por tanto, en que
las tres entienden el derecho exclusivamente como derecho ‘positivo’ y, en cambio, rechazan como
‘acientffica’ la cuestién relativa a cualesquiera principios juridicos ‘suprapositivos’, a un ‘derecho natural
0 a la idea del derecho como un sentido material a priori de todo derecho”.

9  Ferndndez Carrasquilla, Concepto y limites del derecho penal, 123.

10 Mantovani, Diritto penale, 25y 26.
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positivo tradicional. En todo caso, como se suele sefialar, “no hay nada
mas practico que una buena teoria”.

Quizas una aproximacion negativa del concepto analizado resulte mas
atil por el momento. De este modo, no sera dogmitica juridica la simple
repeticion descriptiva de la ley penal positiva en documentos abstractos
(servilismo exegético™); la repeticién o recopilacion acritica de la jurispru-
dencia y la doctrina cientifica; el aprendizaje memoristico de la legisla-
cion, o la repeticion idealista de casos sin analizar el contexto legal o la
realidad social; y, en general, la simple creacién de principios generales?.
Esto no significa que algunas de estas actividades no sean importantes,
en mayor o menor grado, para los juristas especializados. Sin embargo,
no es un secreto que, para ser un “gran critico” del derecho y la jurispru-
dencia vigentes, es necesario conocer primero la disciplina que se desea
criticar®, con el fin de producir transformaciones relevantes en el sistema
normativo y luego, si es posible, tener alguna influencia en la politica y en
la realidad.

Tampoco es “dogmatica penal”, sino a lo sumo un ejercicio vacio y
peligroso, la simple “critica juridica” ciega o sin profundidad de una
institucion (que en el fondo se desconoce en lo sustantivo y en lo proce-
sal); el postureo como “rebelde académico”; o mantener un relativismo
axiologico o ideoldgico, mediante un conceptualismo estéril. Aspectos
que se alejan de la regulaciéon normativa y nos introducen en la peligrosa
inseguridad juridica del “derecho libre”, esto es, en ese destino inevitable
de la indeterminacion y el azar' que, como diria Calamandrei, expresa
realmente la “crisis de la incomprension de la importancia del derecho”?®.
Por ello, Rocco agrega que

La ciencia del derecho tiene elementos propios con los cuales trabaja y sin

los cuales no le es posible llevar a cabo ninguna investigacion [...] Estos

Il Zaffaroni/Alagia/Slokar, Derecho penal, parte general, 80.
12 Veldsquez Veldsquez, Fundamentos de derecho penal, ||

I3 Mufoz Conde y Garcfa Ardn, Derecho penal, 180; Rocco, El problema y el método de la ciencia del
derecho penal, 33.

4 Mir Puig, Introduccién a las bases del derecho penal, 265 y 281-282, advierte que el acercamiento
dogmiético a la realidad “[..] no admite la sustitucion simplista del derecho positivo por una opinién
ideolégica, por una parte, ni de las normas juridicas por la realidad socioldgica, por otra, sino que
pretende la sintesis de esas antinomias: derecho positivo y valoracién, y norma juridica y hecho social”.

I5 Calamandrei, Fe en el derecho, 88 y ss;;a p 98 y 99 sefiala que “Quien se afana hoy en la cruzada contra
el ‘mito de la técnica jurfdica’ y acusa de abstraccion a la dogmadtica de los juristas, no es consciente
de que esta técnica y esta dogmatica ‘abstracta’ son los instrumentos indispensables de los que han
tenido que servirse y se servirdn siempre los juristas mientras existan drdenes ‘abstractas’, es decir,
generales e hipotéticas, que haya que poner en relacién con los casos concretos de la vida”. Y agrega
a 103, que “En el principio de legalidad estd el reconocimiento de la igual dignidad moral de todos los
hombres, en la observancia individual de la ley estd la garantia de la paz y de la libertad de cada uno.
A través de la abstraccion de la ley, de la ley hecha no para un solo caso sino para todos los casos
semejantes, nos es dado a todos sentir en la suerte de los demds la nuestra propia”.
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elementos son normas juridicas, o sea derecho objetivo [...] sin dichos ele-
mentos no existe ciencia del derecho y tampoco ciencia del derecho penal.
“El hecho de no haber comprendido y respetado siempre esta verdad
—verdad realmente simple, pero no menos importante— ha hecho invadir
el campo juridico penal de heterogéneos conceptos politicos y filosoficos, y
sobre todo contrahechos fantasmas del mundo antropolégico y de figuras
sociologicas extranas que se cruzan por la escena del derecho, causando asi
creciente desesperacion de los espectadores’®.

Una sustitucion, en vez de una construccion interdisciplinaria del
derecho penal colombiano, particularmente notoria en los tltimos vein-
te afios. Asi las cosas, para desentrafiar mejor la dogmatica juridica
axioldgica (penal), es necesario analizar el concepto, los ambitos de apli-
cacion, la legitimidad y la metodologia que rodea esta compleja ciencia.

Concepto

La dogmidtica juridico-penal o técnico-juridica es una ciencia o disciplina
esencialmente practica’, teleoldgica, heuristica y pluridimensional, cuyo
objeto de estudio y andlisis son el derecho penal positivo y la jurispru-
dencia vigentes (en sentido amplio), y los conceptos, cuestiones’® y pro-
blemas”, relaciones internas, limites, justificaciones y lagunas que se
desprenden de ellas (en sentido estricto). Del estudio de dichos objetos
se desprende la doctrina cientifica®®, como instrumento que le permite al ju-
rista “[...] optar por un determinado lado de una alternativa conceptual y

16 Rocco, El problema y el método de la ciencia del derecho penal, 30.

|7 Cerezo Mir, Derecho penal, parte general, 92 y ss.; Jiménez de Asua, “Concepto del derecho penal y
de la criminologia, historia y legislacién comparada”, 83 y 84; Jiménez Redondo, “Estudio preliminar”,
51, se refiere a las distintas dogmdticas jurfdicas; Luzén Pefia, Derecho penal, parte general, 99; Maurach
y Zipf, Derecho penal, parte general, 53-55; Mir Puig, Introduccion a las bases del derecho penal, 307 y
ss, Mufioz Conde y Garcia Ardn, Derecho penal, 180; Posada Maya, “Algunas aproximaciones al
derecho penal en América Latina”, 64, advierte que "[..] se trata de recordar que la dogmdtica es una
ciencia eminentemente prdctica y que la préctica judicial sin dogmatica, no puede calificarse como
una verdadera ciencia con conexién de sentido, pues resulta inaceptable la idea de permanecer fiel
a la letra de la ley, desconociendo la funcién de los institutos juridicos positivos dentro de la realidad
que les precede”; Rocco, El problema y el método de la ciencia del derecho pendal, 25; Solano Vélez,
Temas de derecho penal, 25; Veldsquez Veldsquez, Fundamentos de derecho penal, 1 1.

I8 Bacigalupo, Derecho penal, 62, sefiala que el verdadero objeto de la dogmdtica penal son las cuestiones
jurfdicas y no las normas.

9 Sobre la clase de problemas que busca resolver la dogmitica penal, v. Courtis, “El juego de los
juristas”, 106.

20 Ferndndez Carrasquilla, Concepto y limites del derecho penal, 115, recuerda el cardcter preceptivo de
la doctrina, en el sentido de que pretende indicar cémo debe ser la conducta del operador juridico al
aplicar el derecho penal positivo; Roxin, Strafrecht, 194. Mir Puig, Introduccién a las bases del derecho
penal, 273, recuerda que "[...] las normas juridicas son expresién formal de comportamientos sociales,
aunque no sea en el plano de ser, sino en el del deber ser; por tanto, analizar el contenido de la norma
juridica es hacerlo de las conductas sociales imaginadas por la misma”. Solano Vélez, Temas de derecho
penal, |3, estudia los diversos niveles de abstraccién general y especial frente al derecho positivo.
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dirigirse por lo general sin mas demoras teoréticas a aquello que le intere-
sa”, resolver los casos practicos?. En todo caso, Mantovani* recuerda que
el objeto de la ciencia penal no es solo el ser, sino también el deber ser, de
manera que la politica criminal se convierta en eje de racionalizacion
del pensamiento juridico y en la vigencia de las garantias, aunque no es
cierto que los principios que los fundan tengan vigencia universal e inmu-
table®. Por ello, hoy la doctrina en general se refiere a la dogmatica critica.
Asit las cosas, es correcto afirmar que el ambito de la dogmatica juridica
esta limitado, por una parte, a la busqueda de una solucion racional, critica
(empleando la l6gica formal y material®), correcta y coherente (axiologica-
mente orientada®) de problemas concretos en materia juridico-penal®;
teniendo en cuenta siempre la ley vigente, la jurisprudencia y los va-
lores juridicos durante un periodo histérico y social determinado.
Y, por otra, a desarrollar una perspectiva que racionalice el deber ser
juridico penal en categorias sistematicas comprensibles (abiertas y gra-
duables), recogiendo el consenso discursivo tedrico y prictico” sobre la inter-
pretacion, la sistematizacion y la aplicacion previsible, comparada, justa
y segura del derecho penal®. En este sentido, la doctrina considera que la
dogmatica es “el puente” conceptual entre la ley y la practica legal®.
Precisamente, las normas penales por si mismas no son suficientes
para resolver los casos, o grupos de casos problematicos, con seguridad

21 Jiménez Redondo, “Estudio preliminar”, 53y ss.
22 Mantovani, Diritto penale, 35.

23 Veldsquez Veldsquez, Fundamentos de derecho penal, 12, afirma que la dogmdtica penal no tiene como
propésito principal la formulacién de leyes universales e inmutables, ni somete “sus proposiciones a un
criterio intersubjetivo y seguro de verdad”.

24 Jescheck y Wigend, Lehrbuch des Strafrechts, 42.

25 Zaffaroni, Alagia y Slokar, Derecho penal, parte general, 83, critica precisamente la dogmadtica autoritaria
o que brinda falsas apariencias de racionalidad, que niega espacios de racionalidad o que no limita el
ius puniendi.

26 Silva Sdnchez, Aproximacién al derecho penal contempordneo, 120y 121. En las paginas 286 y 287 analiza
la inclusién de la dogmadtica en la filosoffa prdctica.

27 Zaffaroni, Alagia y Slokar, Derecho penal, parte general, 21 y 84 y ss., se refieren al poder de los juristas
como un poder discursivo (casi nunca real) que se manifiesta racionalmente, a través de estrategias
y tdcticas juridicas que proporcionan a los jueces criterios coherentes y ajustados a la realidad, para
resolver casos concretos. Sobre el actual dualismo metodoldgico, v. Garcia-Pablos de Molina, Derecho
penal, 502 y ss. y 505.

28 Gimbernat Ordeig, ;/Tiene futuro la dogmadtica juridico-penal?, 27; Mufioz Conde, Introduccién al derecho
penal, 187 y ss.; Welzel, Estudios de filosofia del derecho y derecho penal, 59 y ss. Sobre las funciones y
las tareas de la dogmdtica, v. Courtis, “El juego de los juristas”, 109y | I3.

29 Jescheck y Wigend, Lehrbuch des Strafrechts, 42. La traduccidn espaiola en su Tratado de derecho pendl,
46, dice: “El nlicleo duro de la ciencia del derecho penal es la dogmdtica penal (teorfa del derecho
penal). Esta parte de la ley penal como su base y limite, pone de relieve su contenido conceptual y
construye sus proposiciones juridicas, ordena el material jurfdico y trata de encontrar nuevos caminos
en la formacién de conceptos y en la sistematica. A través de la interpretacién del derecho vigente
con un examen critico, comparativo y sistemdtico de la jurisprudencia, la dogmdtica penal sirve como
puente entre la ley y la praxis de una aplicacién progresivamente renovadora del derecho penal llevada
a cabo por los tribunales y, con ello, en gran medida a la seguridad juridica y a la justicia”.
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juridica® (en particular, los casos de dificil solucién). Por ello, los estudios
del derecho se encargan de encontrar una posible respuesta técnica por
medio de “elaboraciones intelectuales” o conceptuales que se ofrecen a

los jueces para la construccion de una jurisprudencia coherente y adecua-

da a la legislacion y la realidad (a través de la norma y en cuanto esta
integra su contenido como presupuesto y/o consecuencia)®.

Por tal motivo, Gimbernat Ordeig afirma que

El objeto de la ciencia del derecho penal es la ley positiva juridico pe-
nal, esto es: determinar cual es el contenido del derecho penal, qué es lo
que dice el derecho penal: “la problematica auténtica del ‘descubrimiento
de la verdad’ solo empieza en el pensamiento juridico cuando de lo que se
trata es la aplicacién del derecho expuesto en los datos positivos pres-
critos a la multitud de datos de la vida”. Con otras palabras: lo que el dogma-
tico tiene que averiguar es ver si —y como— estd regulado un supuesto de hecho
concreto por el derecho penal. Al hacerlo se hace la ciencia del derecho penal.

[Enfasis afiadido]®

Desde luego, no se trata de sustituir el pensamiento sistemitico por el

problemitico, sino de complementarlos de manera equilibrada en la dogma-
tica juridica, para evitar una metodologia excesivamente legalista o socio-

légica®. El concepto actual de dogmatica no sigue un modelo formalista de

30

31

32

33

Silva Sdnchez, Aproximacién al derecho penal contempordneo, 63y ss.; 79 y ss., y 173 y 174 dice que
“El punto de partida —correcto— de tal concepcidn se halla en la estimacion de que los textos
legales no proporcionan en si mismos bases suficientes para la solucién de los problemas juridico-
penales, sino que es absolutamente ineludible que el jurista tome las correspondientes decisiones.
Asi pues, la dogmdtica penal tendrd por objeto bdsico, en sus enunciados mds abstractos, la
expresion de las caracteristicas generales que debe reunir un hecho para ser estimado merecedor
de pena. A continuacién, y mediante nuevas tomas de posicién valorativa, pretenderd derivar de
ahf, plasmdndolo en otros enunciados situados a un nivel inferior de abstraccién, qué tratamiento
juridico-penal debe darse a determinadas estructuras problemdticas. Todo ello, desde luego, no
se obtiene por via inductiva de los tipos de la parte especial de los cédigos penales, que describen
las acciones punibles en particular, ni tampoco se deduce de determinadas estructuras ontoldgicas
del obrar humano. Tampoco resulta de una mera interpretacion —en el sentido positivista— de
las disposiciones contenidas en la parte general del Cddigo Penal. [...] Planteadas asf las cosas,
debe entenderse que el objeto de la dogmdtica se halla esencialmente [...] en la discusién racional
de las referidas premisas valorativas, desde las que se construye el sistema y se da solucién a los
problemas”. En este punto la doctrina considera estudiar cémo se obtienen y como se controlan
tales premisas valorativas; Zaffaroni, “Politica y dogmatica juridico-penal”, 74.

Es claro Cobo del Rosal y Vives Antén, Derecho penal, 103, cuando dice que “La ciencia del derecho
penal tiene por objeto material un determinado sector de la realidad, acotado por una serie de
hecho o acontecimientos a los que denominamos delitos, penas, estados peligrosos, medidas
de seguridad, etc. Pero el andlisis de ese sector de la realidad se lleva a cabo, en su seno, desde un punto de
vista especifico: no se estudian los hechos y acontecimientos mencionados en cuanto tales, en su realidad
fdctica, sino en tanto se hayan previstos como presupuestos y consecuencias juridicas en las normas penales
positivas” [énfasis afiadido]; Mir Puig, Introduccidn a las bases del derecho penal, 269 y 304.

Gimbernat Ordeig, Concepto y método de la ciencia del derecho penal, 36; Rocco, El problema y el
método de la ciencia del derecho pendl, | 1.

Mufioz Conde, Introduccidn al derecho penal, 189, sefiala que “El pensamiento problemdtico, si quiere
mantener el cardcter cientifico de la actividad juridica, tiene que desembocar en un sistema; y el
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interpretacion, aplicacion o correccion de la ley positiva. Por el contrario,
sefiala la importancia de una construccién critica, sistematica, 16gica y ma-
terial de los conceptos juridicos, empleando una metodologia “abierta”>*
que abarque las reglas juridicas que rigen los comportamientos sociales,
protegen los derechos ciudadanos y reivindican la Constitucion. El resul-
tado seria un analisis que debe corregir los resultados dudosos de las teo-
rias penales previamente aplicadas, mediante los principios del derecho®
y la comprension adecuada de los problemas sociales que se pretenden
resolver.

Naturalmente, la dogmatica no se opone al empleo de metodologias
comparadas para estudiar diversas fuentes normativas (nacionales o ex-
tranjeras), como marcos teéricos de referencia que faciliten la soluciéon
de problemas penales. Sin embargo, ello comporta el peligro de ensefar
el derecho o de utilizar en la investigacion textos que analicen otras le-
gislaciones, sin tomar las precauciones para limitar o ajustar sus conclu-
siones a la legislacion que se estudia y aplica. Asi, seria un error emplear
un estudio extranjero sobre determinada instituciéon juridica de alcance
nacional (p. ej.: el estado de necesidad™®), sin tener claridad sobre las di-
ferencias comparadas entre las fuentes normativas que utilizan dichos
estudios. Es mas, la aplicacién indiscriminada de estas elaboraciones
tedricas a figuras basadas en supuestos normativos diferentes, supon-
dria incurrir en falsos argumentos que pueden afectar seriamente las
conclusiones del estudio cientifico e inducir en error a sus destinatarios.
En definitiva, un analisis completamente inttil.

La dogmatica juridica impide que los investigadores efectiien analisis
aislados de la normativa, pero en dicha labor también tiene un papel fun-
damental el analisis inferdisciplinario, funcional y comparado de los cono-
cimientos de otras ciencias como la criminologia (que no es lo mismo que

pensamiento sistemdtico, si quiere encontrar la solucién justa de un caso, tiene que estar orientado al
problema”, 275 y 279.

34 Ambos, El futuro de la ciencia juridico penal alemana, 36 y ss., sefiala que la dogmdtica penal alemana
es un modelo que utiliza un discurso aristécrata y poco democrdtico, en el que participa toda la
comunidad y no unos pocos iniciados.

35 Mufioz Conde, Introduccion al derecho penal, 187, habla de recursos Idgicos y materiales en la
construccién del sistema juridico.

36 En el StGB alemdn § 35 el estado de necesidad es realmente una causal disculpante (o justificante en
§ 34), no de inculpabilidad, por manera que en algunos casos solo implica una atenuacién de la pena
cuando el sujeto pueda tolerar el peligro que lo amenaza; en los demds, la figura podria implicar la
ausencia de responsabilidad bajo criterios asociados a los fines de la pena. Por el contrario, en el C. P.
colombiano, art. 32, num. 6, el estado de necesidad es exculpante, esto es, una causa de ausencia de
responsabilidad penal absoluta, por manera que no supone solo una causal de atenuacién de la pena.
En los casos en los que el sujeto haya causado el peligro por dolo o culpa o tenga una relacién juridica
especial que lo obligue a enfrentar el peligro, en Colombia, no tendrfa lugar la aplicacién de la causal.
En general, analizar ambas figuras como si fueran iguales o compatibles es un error elemental en un
estudio dogmdtico, sin antes haber comparado cuidadosamente las correspondientes legislaciones y
sus diferencias legales. Tal asimilacién seria, entonces, acientffica y asistemdtica, ademds de falaz.
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el derecho penal®), la politica criminal (politicas puiblicas)®, la historia, la
filosofia del derecho y las demds ramas de la legislacion que tengan relacion
con el objeto de la investigacion. Por ejemplo, la mayoria de los delitos
contra el patrimonio econémico o el orden econéomico-social tienen una es-
trecha relacion con el derecho de las regulaciones, el derecho civil o comer-
cial, etc. Se trata, entonces, de promover el estudio enriquecido del derecho
penal legislado y las decisiones de los jueces con relevancia e impacto social.

Finalmente, esta “ciencia” juridica no se puede confundir con la técni-
ca-juridica de la legislacion, que se encargaria de estudiar la forma de crear
adecuadamente las normas penales mediante el correspondiente proceso
legislativo reglado por la Constituciéon Politica.

Ambitos de aplicacién

¢(Para qué sirve la dogmatica penal? Y, en este contexto, ;qué es la investi-
gacion dogmatica? En general, estas preguntas no tienen respuestas sen-
cillas. Sin embargo, lo que se indaga usualmente esta relacionado con lo
que cada investigador quiere desentrafiar, confrontando las teorias sobre
el problema y los posibles contrargumentos a las soluciones propuestas®.
Por tal motivo, el trabajo dogmatico no debe comenzar por el final: la cri-
tica; sino por algo mas relevante: la duda* sobre un problema juridico®, la
aplicacion de una norma juridica o una institucién penal, procesal o pro-
batoria. De este modo, se busca determinar si la norma penal cubre cierto
tipo de casos, y, si lo hace, precisar cudl seria la soluciéon segtin la doctrina
y la ley vigente, o si la respuesta del ordenamiento juridico es compatible
con el sistema juridico de referencia y con el bloque de constitucionalidad.

37 Gimbernat Ordeig, Concepto y método de la ciencia del derecho penal, 39, sefiala que "[...] la criminologia
no puede sustituir a la dogmdtica juridica. Pues, por muy lejos que lleguen los conocimientos
criminoldgicos vy por muy perfectos que sean, nunca podremos determinar, basdndonos en
ellos, dénde empieza, por ejemplo, la tentativa y dénde acaba la mera preparacién. Y no lo
podremos determinar por la sencilla razén de que ni este ni ninglin otro problema del contenido
del derecho penal es el objeto de la criminologfa” [énfasis afiadido].

38 Mir Puig, Introduccidn a las bases del derecho penal, 269 y 320, dice en la primera que “En la concrecidn
de la ley a la realidad debe atender tanto a la ley como a las exigencias de la realidad objetos de su
regulacion. Necesariamente, pues, se afiade a la ley penal como objeto especifico de la dogmadtica
la referencia directa a postulados de politica criminal”.

39 Gimbernat Ordeig, Concepto y método de la ciencia del derecho penal, 1'19.

40 Abbagnano, Diccionario de filosofia, 356, dice que el término duda puede significar dos cosas: (1) un
estado subjetivo de incertidumbre, o sea una creencia o una opinién no suficientemente determinada
o también la vacilacion para elegir entre la asercién de la afirmacién y la asercién de la negacion;
(2) una situacion objetiva de indeterminacién o la problematicidad de una situacién, o, lo que es lo
mismo, su cardcter indeciso con referencia a su posible éxito o a su posible solucién”; Ferrater Mora,
Diccionario de filosofia, 943-944.

41 Abbagnano, Diccionario de filosofia, 953, define el problema asf: “En general, toda situacion que incluya la
posibilidad de una alternativa. El P. no tiene necesariamente cardcter subjetivo; no es reducible a la duda,
aun cuando también la duda sea, en cierto sentido, un problema. Es mds bien el cardcter propio de
una situacién que no tiene un Unico significado o que incluye, de cualquier manera, alternativas
de cualquier especie”; Ferrater Mora, Diccionario de filosofia, 2915 y 2916, alude a los conceptos de
problema y problemdtico.
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En el ambito de la indagacion dogmatica, el investigador generalmente
encuentra tres escenarios de trabajo.

Si la dogmatica juridica es una ciencia su primer escenario natural seria
la resolucion convincente y practicable de problemas juridico-penales, a par-
tir del marco de la legislacion, la cultura y la jurisprudencia nacional e inter-
nacional. La investigacién es una palabra multivoca y multifocal, que no se
puede limitar al &mbito académico, y debe extenderse a otros subsistemas
de conocimiento como el empresarial, el universitario, el judicial, el sector
real y el politico, entre otros. Jueces, fiscales, abogados, asesores y docentes
investigadores tienen que efectuar indagaciones, busquedas o pesquisas co-
tidianas para resolver cuestiones convencionales o problematicas.

En el caso del abogado, en primer lugar, estos problemas se suelen
encontrar en investigaciones judiciales, en las cuales debe elaborar una
“teoria del caso” a partir de las pruebas (o evidencias empiricas o légicas)
y del estudio del derecho, con el fin de brindar una solucién a los procesos
de sus representados; que sea coherente, clara y practicable (justiciable).
Tratandose del investigador cientifico, esa participacion podria consistir
en la elaboracién de conceptos, como aquellos relativos al alcance de las
normas aplicables, de conformidad con el ordenamiento penal y la juris-
prudencia de las Cortes Superiores.

La virtud de ello es que dichas soluciones juridicas pueden ser aplica-
das por las autoridades en casos particulares, brindando seguridad juri-
dica. La coherencia e idoneidad de dichos planteamientos teéricos puede
ser medida por: (1) la calidad de las fuentes empleadas para desarrollar
la teoria del caso o la solucién de los problemas y las dudas juridicas
planteadas. Su pertinencia estara sustentada por la calidad del proceso
de investigacién adelantado en cada caso. (2) El respeto por los canones
juridicos (reglas, normas y principios que determinan su coherencia siste-
matica) y la coherencia con los postulados democraticos (coherencia ex-
trasistematica). (3) La clase de técnica de interpretacion empleada para
desentrafiar el significado decisivo de dichas normas juridicas y la apli-
cacion de la ley o los precedentes (sin exclusiones injustificadas o arbi-
trarias). (4) La seguridad juridica que garantice la homogeneidad en la
solucién local o regional de los problemas juridicos. La idea es que los
planteamientos dogmaticos sean exitosos e innovadores. La dogmatica
cumple, desde esta perspectiva, un papel central en la reduccion de los
factores que desvien al juez penal de los hechos probados. Y (5) es necesa-
rio que las propuestas tedricas no contradigan las premisas del caso (abs-
tracto o concreto), la realidad social* y los supuestos tedricos de los cuales
se parte para construir el analisis juridico®.

42 Mir Puig, Introduccién a las bases del derecho penal, 257.

43 Silva Sdnchez, Aproximacién al derecho penal contempordneo, 128 y ss. y 137, 147 y ss., reitera que
los aportes de las ciencias auxiliares no deben sustituir los criterios de imputacién de responsabilidad
dispuestos por la dogmatica del derecho penal.
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La sujecion a las normas constitucionales y penales vigentes es lo que
se denomina dogmdtica juridica penal, mal entendida como un respeto acri-
tico de la ley, pues en realidad estas solo serian el objeto de estudio y
una referencia normativa para la investigacion holistica. Hablar de inves-
tigacion dogmdtica para la prdctica recobra especial importancia cuando se
advierte que la ensefianza del derecho tiene como eje central la formacion
de competencias juridicas (argumentacion, investigaciéon, pensamiento
critico, etc.).

En segundo lugar, una variante de la investigaciéon mencionada es la so-
metida a estructuras regladas, como ocurre en las indagaciones judiciales
o administrativas, respecto de infracciones criminales o contra la adminis-
tracion publica. En estas, la investigacion del practicante o académico estéd
limitada, por ejemplo, en la formacion de las hipotesis de investigacion,
la recoleccion o valoraciéon de la informacidn, e incluso en la manera en la
que el investigador se debe aproximar al objeto de estudio. Se trata de
pesquisas basadas en evidencia cientifica, empirica o material, en compa-
racion con los medios de prueba basados en la deduccion 16gico-formal.

Finalmente, en tercer lugar, el Gltimo ambito de investigacion suele
estar asociado al estudio cientifico de la legislacién, la jurisprudencia o
la doctrina penales. Como sucede en los demas ambitos mencionados, en
este el investigador busca corregir y mejorar la legislacion vigente y su
aplicacion por parte de los tribunales de justicia, mediante la elaboracion
de teorias cientificas; o por medio de textos (manuales, tratados, lecciones,
etc.) que analicen de manera sistematica las normas e instituciones ju-
ridicas, sus principales caracteristicas e inconvenientes, sus tendencias
ideoldgicas, la evolucion de las instituciones legales y la correccién de las
decisiones judiciales. Todo ello, para transformar la realidad juridica, po-
litica y social*.

Lo mas interesante de este tltimo escenario es que resulta propicio
para desarrollar innovaciones legales en los temas cientificos de vanguar-
dia, como la inteligencia artificial, el cibercrimen, las nuevas formas de
criminalidad empresarial, la biotecnologia y el medio ambiente, los sis-
temas penitenciaros modernos, etc. Temas complejos que tienen un gran
impacto en todos los sectores sociales y que exigen profundas reflexiones
interdisciplinarias e interprofesionales en el marco de fenémenos como
la globalizacién, el auge de las nuevas tecnologias, la criminalidad orga-
nizada transnacional y la grave criminalidad internacional, etc.

44 Gimbernat Ordeig, Concepto y método de la ciencia del derecho penal, 122, sefiala que “[...] una ciencia
sin influencia en la prdctica es una ciencia castrada” la esencia estd en influencia que la dogmdtica
tenga sobre la jurisprudencia de los tribunales, para resolver casos concretos. Solo aquellas propuestas
tedricas que recoja la jurisprudencia en realidad rigen en el derecho vivo™.
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Criterios de legitimidad de la dogmatica juridica

La legitimidad de las normas penales que reprimen el delito como un
hecho individual y social (aunque sean expresién de la civilidad huma-
na), no es posible a priori. Por ello, se trata de una de las cuestiones mas
debatidas por la doctrina a lo largo de la evolucion de la ciencia penal®.
En este sentido, Alexy*® advierte que la cuestidon principal consiste en sa-
ber si el derecho es “correcto o adecuado”, para lo cual el jurista debe
relacionar la legalidad, la eficacia social del derecho y la correccién material de
este. Quien apunte solo a la correccién material o la eficacia asumira una
vision ius naturalista o efectista; por el contrario, quien acoja un derecho
solo desde la legalidad lo hara desde una perspectiva ius positivista.

En este sentido, debe reiterarse la idea de que el derecho penal no es
una ciencia neutra, pues, como lo sefiala Posada Maya:

[...] no se puede seguir manteniendo un derecho represivo légico-formal,
acultural o de espaldas a nuestra racionalidad, interaccién popular y a
nuestras estructuras lingiiisticas; contrario a su vez a esa profunda estima-
cion social y politica de lo bueno o lo malo, de lo necesario o lo innecesario
punitivamente, de lo adecuado o lo inadecuado de los mecanismos forma-
lizados de control social. Es decir, no se puede sostener un derecho penal
fundamentado exclusivamente en la importancia del proceso de criminali-

zacion, que desconozca las raices de sus fundamentos politicos®.

Por el contrario, se trata de una ciencia del espiritu, politica y cultu-
ralmente comprometida con la prevencion y la sancién del crimen, para
proteger los derechos fundamentales y humanos.

Precisamente, Gimbernat Ordeig afirma que la racionalidad de las pro-
puestas tedricas descansa en dos pilares: (1) la controversia y refutacion
de los argumentos tedricos, con nuevos argumentos planteados por los
pares académicos y la jurisprudencia®, situacién que se ha denominado

45 Ibid., 36, dice que “partir de la ley vigente no implica hoy reconocer su légica o su legitimidad”; Silva
Sanchez, Aproximacion al derecho penal contempordneo, 186, recuerda que "[.] la legitimacién del
derecho penal no se produce solo por razones de eficacia empirica, sino también, y, sobre todo,
por su conformidad con una dimensién de valor. Por ello, nuestra orientacién del sistema dogmatico
del delito a los fines del derecho penal no conforma —conviene reiterarlo una vez mds— una
construccién puramente consecuencialista (orientada a las consecuencias externas), sino que integra
plenamente el enfoque ‘orientado a los principios’ (deontoldgicos)”.

46 Alexy, El concepto y la validez del derecho, 21.
47 Posada Maya, “Algunas aproximaciones al derecho penal en América Latina”, 67.

48 Gimbernat Ordeig, ;Tiene futuro la dogmdtica juridico-penal?, 28 y 29, ensefian que “las teorfas,
abstractamente formuladas pretenden dar una solucién igual a casos dudosos que —por creer que
presentan el mismo problema— han de ser tratados igualmente. Una teorfa es el presupuesto para
el debate y la discusidn. “Pues al exigir toda teorfa una fundamentacién, entramos en el campo de la
argumentacién. El que quede convencido por la fundamentacién de esa primera teorfa, se adherird
a ella; el que no, o bien reducird el dmbito de aplicacién de la teorfa por estimar que ha agrupado
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democracia académica. Y (2) en la seguridad juridica que brinda al limitar el
ius puniendi*, de acuerdo con el derecho constitucional y los tratados in-
ternacionales ratificados por Colombia. Ello supone, ademas, una ciencia
penal sometida a los caracteres del derecho penal (subsidiariedad, frag-
mentariedad y ultima ratio).

Asi mismo, las teorias dogmaticas o técnico-juridicas deben propender
por el cambio social y promover la creacion de politicas ptiblicas (politica
criminal) a partir de la criminologia, que corrijan y orienten la actuacién
técnica de las agencias del Estado y la gestion de los conflictos sociales
con relevancia penal. Ello, sin caer en la tentacién de implementar ideolo-
gias penales basadas en el control desproporcionado.

En sintesis, como sucede en otras latitudes, la dogmatica penal debe
convertirse en un cuarto poder, es decir, en una disciplina que, por una
parte, controle la aplicacién del derecho positivo en la jurisprudencia y,
por otra, promueva la permanente difusion y el respeto de los derechos
humanos. Un poder discursivo que refuerce la reflexiéon sobre el dere-
cho penal desde el &mbito local y promueva su racionalizacién, sin des-
conocer la necesaria regionalizacién e internacionalizacion de esta rama
del derecho. La dogmatica debe ser un medio adecuado para acercar sus
innovadoras construcciones a la soluciéon efectiva y consensuada de los
conflictos.

Hablar de investigacién dogmatica (penal) es mucho mads que realizar
comentarios legales, como lo indican de manera despectiva quienes se de-
dican a deslegitimar esta “ciencia”, con el interés de mantener un sistema
irracional mediante criticas superficiales, que apostrofan el desprecio por
el derecho penal vigente. Posturas que pretenden una injustificada y fa-
natica sustitucién de las ciencias juridicas por otras ciencias sociales (jde
nuevo!), lo que ha sido un rotundo fracaso histérico, como lo demostré la
escuela positiva italiana.

El método dogmadtico y la ciencia
integrada del derecho penal

(a) La ciencia penal integrada. La doctrina se refiere usualmente a la cien-
cia integrada del derecho penal, compuesta por la criminologia, la politica

supuestos que no corresponden a las mismas caracteristicas, o bien ampliard tal vez su alcance,
dando entrada a nuevos casos de los que se piensa que debe recibir el mismo tratamiento que los
primeramente agrupados, o bien establecerd una segunda teorfa, en virtud de la cual dard una nueva
solucién al grupo de casis dudosos, etc. [...] como la teorfa apela a la fuerza de conviccién de sus
argumentos, es posible combatirla racionalmente con objeciones y con nuevos argumentos que tal
vez encuentren eco”.

49  Ferndndez Carrasquilla, Concepto y limites del derecho penal, 122; Mufioz Conde y Garcfa Ardn, Derecho
penal, 180; Schiinemann, “El refinamiento de la dogmética juridico penal ;Callején sin salida en Europa?
Brillo y miseria de la ciencia juridico-penal alemana”, 15y 18.
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criminal, la victimologia y la dogmatica penal®. En primera instancia, la
existencia del crimen exige verificar cuales son sus manifestaciones, quié-
nes y por qué son sus autores y sus victimas, en qué sectores poblaciona-
les se hallan estos, cuales son las metodologias empleadas en los ataques
ilegales, qué sectores y mercados afecta el crimen, y cudl es el efecto del
control social en la prevencion y el castigo del delito®’. El estudio de dicha
realidad se lleva a cabo mediante métodos empiricos e inductivos, como
sucede en la estadistica, la sociologia y la historia, etc. Al tiempo, los es-
tudios criminoldgicos son el diagndstico que permitird la critica cientifi-
ca al derecho penal, al sistema penal y al funcionamiento de ambos en
la practica. Todo ello, sin condicionar su contenido valorativo, tedrico o
normativo, pero si alejandolo de simples intuiciones u opiniones. De las
cuestiones descritas se encarga la criminologia® como ciencia del ser, cuyas
elaboraciones se enfocan en el funcionamiento, la eficacia del control so-
cial y las manifestaciones del delito.

Con base en el conocimiento que revelan los estudios empiricos de la
cuestion criminal (a través de un dialogo interdisciplinario y técnico que
influya también en la jurisprudencia), es posible crear politicas crimina-
les generales y especiales que regulen la intervencién del Estado (como
extrema ratio). Para ello, el Estado debe implementar politicas democra-
ticas eficientes que permitan solucionar los conflictos sociales y sancio-
nar los actos mas intolerables en contra de los derechos ciudadanos, los
bienes juridicos y el Estado social y democratico de derecho.

50 Luzdn Pefia, Derecho penal, parte general, 99; Maurach y Zipf, Derecho pendl, parte general, 45 y 46;
Mufioz Conde, Introduccién al derecho penal, 204 y ss.; Silva Sdnchez, Aproximacién al derecho penal
contempordneo, 66 y 67, sefiala que "[..] a nadie extrafiard que aqui se comparta la tesis de que
la dogmatica juridico-penal constituye la ciencia del derecho penal por excelencia, y otras disciplinas
como la criminologfa, la politica criminal o la victimologfa, sin perjuicio de su autonomia, resultan
esencialmente auxiliares”. Y agrega a pédginas 70 y 71, que junto a la dogmdtica "[..] la criminologia,
como ciencia empirica del delito, aporta los imprescindibles datos acerca de la fenomenologia criminal
y las diversas instancias implicadas en ella (delincuente, victima, aparatos del control social). Por su
parte, la politica criminal proporciona la necesaria referencia a fines y valores, al cumplir la ‘misién
politica’ de orientar la evolucién de la legislacion penal (perspectiva de lege ferenda) o su propia
aplicacién en el presente (perspectiva de lege lata) a las finalidades materiales del derecho penal.
A ellas se ha unido recientemente, con aspiraciones de autonomia, la victimologia, que se ocupa
especfficamente de la victima del delito, atendiendo a su intervencidn en el surgimiento del delito y en
la posterior solucién del conflicto”.

51 Sobre el concepto de control social, v. Mufioz Conde, Derecho penal y control social, 19 y ss.

52 Sobre el valor interpretativo de la criminologfa, v. Gimbernat Ordeig, Concepto y método de la ciencia
del derecho penal, 33. Sobre la relacién entre dogmatica penal y criminologfa, v. Cobo del Rosal y
Vives Antdn, Derecho penal, 123y ss.; Garcia-Pablos de Molina, Derecho penal, pp 519-525; Gimbernat
Ordeig, Concepto y método de la ciencia del derecho penal, 38 y ss.; Silva Sanchez, Aproximacién al
derecho penal contempordneo, 150 y ss. (153); Sotomayor Acosta, “;Derecho penal liberal o derecho
penal critico en Colombia”, 269 y ss.; Zaffaroni, Alagia y Slokar, Derecho penal, parte general, 157 y ss.

Sobre su concepto: Cuello Contreras, El derecho penal espafiol, 37 y ss.; Elbert, Manual bdsico de
criminologia, 7 'y ss.; Larrauri, Introduccién a la criminologia y el sistema penal, 15 y ss; Maurach y Zipf,
Derecho penal, parte general, 46 y ss.; Molina Arrubla, Introduccién a la criminologia, 9 y ss.; Mufioz
Conde, Introduccién al derecho penal, 193y ss.; Pérez Pinzén/Pérez Castro, Curso de criminologia, 1 y ss.;
Reyes Echandfa, Criminologia, | y ss.; Zaffaroni/Dias Dos Santos, La nueva critica criminolégica, 30 y
ss., entre otros.
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Como es de esperarse, cada ordenamiento juridico prevé las condicio-
nes, valores socioculturales y principios normativos que deben cumplir
este tipo de propuestas politicas. Entre ellas se advierten, por ejemplo:
la promocién de medidas preventivas y sociales (politicas publicas) an-
tes que actuaciones represivas o punitivas; el respeto por la dignidad
humana y los derechos fundamentales; el acatamiento del modelo cons-
titucional; la creacidn de politicas penales democraticas, ptblicas, eficien-
tes y eficaces, basadas en estudios econémicos del derecho, que supongan
medidas evaluables a corto y largo plazo.

De esta manera, la politica criminal® puede promover la reforma o
derogacion critica del derecho positivo vigente, o la creacion de nuevas
normas que permitan alcanzar, en términos funcionales y coherentes, la
eficacia e idoneidad del ordenamiento para reducir el crimen a partir de
criterios axiologicos y politicos preestablecidos.

Efectuadas las correspondientes reformas legales mediante el proceso
de criminalizacién primaria, le corresponde a la dogmitica critica resolver
los casos penales en los términos de dichas estructuras juridicas y los fines
del derecho. De esta manera, el estudio técnico del derecho se presenta
en la actualidad como un verdadero “programa politico axiomatico”,
ajustado a la Constitucion y la ley*. Y luego el ciclo comienza de nuevo,
siempre con base en la Constitucion y los principios de la politica criminal
(legalidad, ofensividad, exigibilidad, debido proceso, etc.). Sin embargo,
es importante no mezclar las mencionadas ciencias, en la medida en que
ello podria eliminar su especialidad®.

53 Binder, “Bases metodoldgicas para una politica criminal minimalista y democratica”, 137y ss.; Maurach
y Zipf, Derecho penal, 51 y ss. Sobre la relacién entre politica criminal y dogmética penal, v. Cuello
Contreras, El derecho penal espafiol, 156 y ss.; Garcfa-Pablos de Molina, Derecho penal, 533-539; Mir
Puig, Introduccién a las bases del derecho penal, 289; Silva Sanchez, Aproximacién al derecho penal
contempordneo, 155 y ss,; Zaffaroni, Alagia y Slokar, Derecho penal, parte general, |55, rescata la
interdisciplinariedad del derecho penal y la politica criminal.

54 Mir Puig, Introduccion a las bases del derecho penal, 269, 270 y 282; Zaffaroni, “Politica y dogmatica
juridico-penal”, 75, afirma que “todo concepto juridico-penal es un concepto politico”.

55 Cobo del Rosal y Vives Antén, Derecho penal, 109y ss,; Mufioz Conde, Introduccidn al derecho penal, 216
y ss.; Silva Sdnchez, Aproximacion al derecho penal contempordneo, 154 y |57, sefiala que la criminologfa
no puede confundirse con la dogmatica penal, en la medida en que “lo que es esencialmente valora-
tivo no puede presentarse como producto de la investigacion de la realidad. Del ser no se deriva el
deber ser, y los resultados de una investigacion criminoldgica pueden dar lugar a decisiones valorativas
contrapuestas, en funcién de la diversidad de las premisas axioldgicas de las que parta el jurista (o el
cientifico social, si es este quien procede a valorar”.
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(b) El método (fin) dogmatico®. El método particular” empleado por
la dogmatica para estudiar de forma problematizada y sistematica las
normas juridico-penales y su aplicacién practica por la judicatura, de
acuerdo con la teoria previa y la realidad cambiante®, se basa en varias
etapas complementarias®, de la siguiente manera:

(1) El primer paso en la construccidon de un texto dogmatico, implica la
interpretacién del posible sentido (no lineal) del contenido de las normas
juridico-penales, que resultan decisivas para su aplicaciéon (subsumibles o
concretables desde lo abstracto) a un caso-problema, de acuerdo con los
métodos objetivos y subjetivos reconocidos por la ciencia juridica (exegé-
tico o literal, lingtiistico, histdrico, sistematico, de efectos constitucionales,
sociales, etc.)®®. En el &mbito del derecho penal cobra particular relevancia
determinar, desde la experiencia hermenéutica, el ambito de proteccion
del delito y el sentido dinamico de los términos lingiiisticos (elementos
normativos) utilizados por el legislador en el tipo penal; sin ser posible
recurrir para ello a la analogia desfavorable a la persona sujeto a la perse-
cucién penal®'.

Piénsese en el siguiente caso: un hombre transgénero, que sexualmen-
te ha nacido mujer, queda en embarazo de su pareja y decide abortar.
Luego de hacerlo es denunciada por sus familiares por el delito de aborto

56  Abbagnano, Diccionario de filosofia, 802 y 803, afirma que el método tiene dos significados fundamentales:
1) toda investigacién u orientacién de la investigacién; 2) una particular técnica de investigacion. El
primer significado no se distingue del de ‘investigacién’ o ‘doctrina’. El segundo significado es mds
restringido e indica un procedimiento de investigacién ordenado, repetible y autocorregible,
que garantiza la obtencidn de resultados vélidos”. En cuanto a la metodologia, indica: "[..] 3) con el
nombre de M. se indica a menudo actualmente el conjunto de los procedimientos de comprobacién
o de control en posesién de una determinada disciplina o grupo de disciplinas”; Ferrater Mora, Diccio-
nario de filosofia, 2400 y ss.; Ferndndez Carrasquilla, Concepto y limites del derecho penal, 112; Sanchez
Zorrilla, “La metodologia en la investigacién juridica”, 321 y ss. y 332 y ss. (metodologia préctica);
Solano Vélez, Temas de derecho penal, 29; Zaffaroni, Alagia y Slokar, Derecho penal, parte general, 79.

57 Rocco, El problema y el método de la ciencia del derecho pendal, 16.
58 Gimbernat Ordeig, Concepto y método de la ciencia del derecho penal, 123.

59 Luzdn Pefia, Derecho penal, parte general, 100-102; Rocco, El problema y el método de la ciencia del
derecho penal, 18; Sdnchez Zorrilla, “LLa metodologfa en la investigacion juridica”, 337 vy ss.; Veldsquez,
Fundamentos de derecho penal, 12-13.

60 Abbagnano, Diccionario de filosofia, 696 y 697, dice que es “[..] la posibilidad de referir un significado
a su designado o también la operacién mediante la cual un sujeto (intérprete) refiere un signo a su
objeto (designado). [..] Se habla de I. en la ciencia cuando se hace corresponder un determinado
modelo (véase) a un sistema axiomatico, esto es, a un ejemplo concreto o a un conjunto de entidades
que satisfaga las condiciones enunciadas por el sistema axiomdtico”. Cerezo Mir, “Derecho penal,
parte general”, 92 y ss,; Cobo del Rosal y Quintanar Diez, Instituciones de derecho penal espafiol, 30
y ss, y 15y ss; Ferndndez Carrasquilla, Concepto y limites del derecho penal, |16; Ferrater Mora,
Diccionario de filosofia, 1622 y ss., habla del concepto hermenéutica; Fiandaca y Musco, Derecho pendl,
128; Jakobs, Derecho penal, parte general, 103 y ss.; Larenz, Metodologia de la ciencia del derecho, 350;
Mufioz Conde y Garcfa Ardn, Derecho penal, 111y ss.

Sobre los métodos de interpretacion, v. Cuello Contreras, El derecho penal espariol, 222 y ss.; Fiandaca
y Musco, Derecho penal, 133-138; Jescheck y Wigend, Lehrbuch des Strafrechts, 152, sefiala que toda
norma requiere de interpretacion, y 154-160; Larenz, Metodologia de la ciencia del derecho, 308 vy ss,;
Solano Vélez, Temas de derecho penal, 30-31.

61 Luzdn Pefia, Derecho penal, parte general, 100.
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con consentimiento (C. P., articulo 122). Una primera cuestion es deter-
minar el alcance del tipo penal de aborto. Y el principal problema que se
advierte es que este delito solo se aplica a las mujeres. ;Abarca, entonces,
este supuesto a las personas que por su género se identifican como varo-
nes? o ;debe aplicarse un concepto sexual, fisioldgico u otolégico de mu-
jer en estos casos?, ;qué debe entenderse por mujer y por terminacion del
embarazo en el sentido del ambito de proteccion de la norma y del bien
juridico y vida dependiente del no nacido? Este primer paso del método
dogmatico permite plantear, en consecuencia, los diversos problemas ju-
ridicos que enfrenta el intérprete al aplicar el tipo penal de aborto frente a
los hechos relevantes del caso.

En este sentido, seria un grave error excluir a priori algunos de los mé-
todos de interpretacién, utilizados por los juristas al analizar el derecho
positivo®, toda vez que cada uno puede tener consecuencias selectivas
diferentes (directas e indirectas) al desentrafiar los rasgos generales,
accidentales y el alcance de la norma penal que se pretende aplicar al caso
concreto. Por ejemplo, algunos métodos sirven para determinar el senti-
do de los mandatos o prohibiciones penales, para entender las relaciones
normativas, estudiar los antecedentes aplicables a la legislacion o su ori-
gen, y aclarar las necesidades del caso o problema juridico que se preten-
de resolver, etc.

En sintesis, mediante la interpretacion, el investigador dogmatico ad-
quiere la informacion confiable y relevante para explicar y aplicar el dere-
cho penal, de acuerdo con las garantias penales y el sentido que pretende
comunicar el legislador a través de dichas normas juridicas (sin hacer sus-
tituciones empiristas en la construccién o deconstrucciéon de su sentido
normativo).

(2) En segundo lugar, el jurista o investigador social debe construir,
a partir de distintas hipdtesis de trabajo, soluciones tedricas mediante
la sistematizacion®. Esto es, la explicacion politico-valorativa (no solo
logica®) del alcance racional del derecho penal, de una conducta punible
(y sus elementos objetivos, subjetivos o punitivos) y de las relaciones nor-
mativas de estos con su entorno, teniendo en cuenta la teoria del delito pre-
cedente y otras fuentes juridicas relevantes como, por ejemplo, las normas
procesales y de ejecucion penal.

62 Zaffaroni, Alagia y Slokar, Derecho penal, parte general, 79.

63 Courtis, “El juego de los juristas”, |13 y ss; Gimbernat Ordeig, ;Tiene futuro la dogmdtica juridico-
penal?, 27 y 28, 106; Nino, Introduccidn al andlisis del derecho, 333; Roxin, Strafrecht, 195, Silva Sdnchez,
Aproximacién al derecho penal contempordneo, 120, advierte que: “[..] la sistematizacién culmina en
un proceso de abstraccién, mediante la reconduccién de lo individual a categorfas cada vez mds
generales. Pretende, pues, en Ultima instancia, la elaboracién de unos pocos conceptos, fundamentales
para el conjunto del sistema’.

64 Ferndndez Carrasquilla, Concepto y limites del derecho penal, 120.



148 Metodologfas de investigacién juridica

Como se ha dicho, las teorias juridicas tienen sentido practico para
la aplicacién aporética® del derecho penal, mediante conclusiones relati-
vamente equivalentes, abiertas a las consecuencias y a las posibles solu-
ciones, y verificables sistematica y extrasistematicamente (a partir de los
principios de politica criminal), que brinden seguridad juridica de acuer-
do con el modelo de Estado social y democratico de derecho®. Por ello,
Gimbernat Ordeig sostiene que

La tarea del penalista consiste en ir superando las aparentes soluciones
de los distintos problemas y en armonizar esas soluciones en un sistema
que nunca habrd de considerarse como algo definitivo y acabado, sino siempre
como susceptible de modificacién y de una nueva armonizacién cuando
sea preciso incorporar nuevos principios obtenidos del enfrentamiento con
nuevos problemas. Lo dicho no significa que las consideraciones sistemati-
cas carezcan en lo absoluto de valor, ni mucho menos; pero necesitan cons-
tantemente ser confirmadas en el problema, cuando no lo sean, habria que
preguntarse inmediatamente si el fallo no reside en el sistema que impide

una solucién adecuada al problema juridico-penal®. [Enfasis afadido]

Dicho en otras palabras, la sistematizacién u ordenacion 16gica (discursiva
o clasificatoria), problemdtica y teleoldgica del conocimiento juridico penal®, en
trabajos cientificos o en teorias del caso debe dar cuenta de las contradic-
ciones de la norma aplicable (de lege lata); del cumplimiento de los princi-
pios del derecho en el contexto de los marcos analiticos previos (la ciencia

65 Sobre los inconvenientes (la crisis) del pensamiento sistemdtico y las ventajas de un pensamiento
problemdtico, v. Garcfa-Pablos de Molina, Derecho penal, 504 y ss., entre los problemas menciona: la
sobrevaloracidn y los excesos del sistema, el surgimiento de nuevos problemas tedricos, al incremento
de resultados injustos (por el automatismo en la aplicacién de la ley), la ausencia de politica criminal,
la marginacién de los problemas sociales y politicos; ello, sin descartar los problemas de arbitrariedad
y selectividad a los que conlleva el modelo de pensamiento problemdtico; Roxin, Strafrecht, 211 y
ss, y 219y ss.

66 Ferndndez Carrasquilla, Concepto y limites del derecho penal, 120; Nino, Introduccién al andlisis del
derecho, 326 y 327; Veldsquez Veldsquez, Fundamentos de derecho penal, I5.

67 Gimbernat Ordeig, Concepto y método de la ciencia del derecho penal, 106 y 107.

68 Ibid, 90, indica la importancia de crear conceptos generales para el legislador (con el fin de aligerar
la subsuncién tipica) y para el juez (para eliminar la indeterminacién juridica); Luzén Pefia, Derecho
penal, parte general, 101; Mufioz Conde, Introduccién al derecho penal, 253 y ss.; Rocco, El problema
y el método de la ciencia del derecho penal, 22; Schiinemann, “Einfihrung in das strafrechtliche
Systemdenken”, 1-6; id., “Introduccién al razonamiento sistematico en derecho penal”, | y ss. A 3
sefiala que la “"Ordenacién y regulacion del saber existente, averiguacion de las contradicciones que se
den y disponibilidad permanente de dicho saber en forma orientada al problema prueban, por tanto, el
valor de la construccidn sistemdtica, ineludible en cualquier ciencia desarrollada”; Solano Vélez, Temas
de derecho penal, 35. Sobre el cardcter supranacional del conocimiento dogmdtico, v. Schiinemann,
"“Brennpunkte des Strafrechts in der entwickelten Industriegesellschaft”, 370-372; Zaffaroni, Alagia y
Slokar, Derecho penal, parte general, 87 y ss., agrega a 92, que “No es posible prescindir de un sistema
conceptual en la elaboracién de un derecho penal que aspire a cumplir alguna funcién dentro de un
modelo de estado de derecho, porque es inadmisible que la irracionalidad sea fuente de un saber que
aspira a una funcién racional”.
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del derecho®); de la practica legal y la gramatica disefiada por la ley
(regla de compatibilidad legal) y la politica criminal, a partir de las condi-
ciones sociales segtin lo indica la sociologia.

En el ejemplo que se plante6 previamente sobre el posible delito de
aborto de una persona transgénero, luego de un analisis, por ejemplo,
de la jurisprudencia de la Corte Constitucional o de la Corte Suprema de
Justicia que exista sobre el tema, las teorias del género y las normas recto-
ras de la ley penal colombiana vigentes, el intérprete podria derivar dis-
tintas posibilidades tedricas para resolver el caso en la practica, algunas
con mayor éxito o correccién material que otras. Asi, por una parte,
podra plantear que el criterio fundamental para aplicar el delito de aborto
implica interpretar el elemento normativo “mujer” desde una perspectiva
sexual o bioldgica, asociada con la capacidad fisioldgica para quedar en
estado de embarazo. Desde esta perspectiva, a la persona transgénero le
seria aplicable el delito de aborto con consentimiento y la conducta sera
punible con independencia de su identidad sexual. Por otra, afirmar que
la imputacién por el delito de aborto no puede desconocer categorias so-
cioldgicas y juridicas como el género. De tal manera que, al ser el sujeto
activo del tipo un hombre en términos de género (y por consiguiente juri-
dicos), en este evento seria discutible la aplicacion del tipo penal de abor-
to, pues, a partir del principio de estricta legalidad, este solo se podria
castigar si el autor es una mujer o esta lo permite. Segtin esta postura,
aplicar el articulo 122 de forma extensiva implicaria una violacion al prin-
cipio de favorabilidad. Como se aprecia, una interpretacion sistematica de
la norma en el contexto del ordenamiento juridico, le permite al intérprete
formular diversas teorias del caso, incluso contrapuestas, para que el juez
tome una decision juridica argumentada y valida sobre la tipicidad o ati-
picidad del delito de aborto.

Debe reiterarse que la funcionalidad de la sistematizacién tiene un tri-
ple sentido: (1) recoger el consenso doctrinal mayoritario sobre la solu-
ciéon democratica a un determinado problema juridico-penal; (2) resolver
los problemas juridicos en la administracién de justicia de manera eficaz,
comprensible, segura, igualitaria (mas no automatica) y confiable, limi-
tando la intervencién del ius puniendi’®. Ambos sentidos dependen de la

69 Sobre la importancia de los principios en la construccién dogmatica, v. Larenz, Metodologia de la
ciencia del derecho, 465 y ss.; Schinemann, “La relacién entre ontologicismo y normativismo en
la dogmatica juridico-penal”, 659. Garcia-Pablos de Molina, Derecho penal, 541 y ss., aborda la
renovacién tecnoldgica de la ciencia penal.

70 Ferndndez Carrasquilla, “;Cémo es posible una dogmitica axioldgica?”’, 166 y 167, indica como
elementos centrales de una dogmadtica axioldgica, los siguientes: (1) entender que el derecho no
se reduce a cuestiones técnicas, sino que tiene connotaciones valorativas y sociopoliticas; (2) el
método dogmadtico no solo es formal (Iégico sistemdtico), sino esencialmente material axioldgico;
y (3) dicho método debe ser unitario, y pretender modificar el ser del derecho penal, teniendo en
cuenta los valores constitucionales v la justicia en las relaciones sociales; Nino, Introduccidn al andlisis
del derecho, 338.
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capacidad de adecuacién de las teorias dogmaticas al programa demo-
cratico de la Constitucién y a la deliberacién académica, es decir, al resul-
tado de la confrontacion y correccion de las propuestas penales tedricas
en amplios escenarios de discusion cientifica; y (3) construir un sistema
unitario, pleno y coherente. Al respecto, Molina Lépez afirma que

Cuando se habla de unidad se pretende indicar que el ordenamiento ha
de tener un referente de validez tanto material como formal. En Colombia
ese referente de unidad para el ordenamiento juridico penal vendria dado
por la Constitucion politica de 1999 y el bloque de constitucionalidad. En
cuanto a la plenitud, quiere sefialarse, con esa caracterizacion al ordena-
miento juridico, que este debe ser un todo integro; ello es, que el orde-
namiento juridico debe atribuirle una significacién normativa a todas las
conductas que se producen en el ambito de aplicabilidad de aquel, con-
siderandolas como prohibidas, ordenadas o permitidas. El efecto que se
busca con ello es eliminar cualquier vacio, cualquier laguna que pueda
generar grietas en la firmeza del ordenamiento y la confianza que los des-
tinatarios han de tener en él. En cuanto a la coherencia, ella implica que
el ordenamiento juridico debe proveer un tinico tratamiento normativo a

cada situacién”.

(3) Y, finalmente, durante la labor dogmatica, el jurista e investigador
debe acudir a la critica dialéctica y axioldgica de los defectos del ordena-
miento juridico, la doctrina y la jurisprudencia; y a las premisas axiolo-
gicas que representan, siempre en relacion con la aplicacion instrumental
de la normativa penal. En este punto, el jurista también debe evaluar la
eficacia real del derecho penal, a partir de la politica criminal, para solu-
cionar los problemas vinculados a su dmbito de aplicacion legal™.

De esta manera, el intérprete puede concluir la necesidad y oportuni-
dad de: (1) efectuar nuevos estudios criminoldgicos o de politica criminal,
sobre la eficacia del derecho penal, alejandolo de soluciones simbdlicas;
(2) revisar la efectividad y el progreso del control social, lo que implica
tener en cuenta las soluciones que se derivan de otras herramientas so-
ciales; y (3) la necesidad de desarrollar nuevas construcciones tedricas o
implementar reformas sustantivas, procesales y de ejecucion penal, para
adecuar el ordenamiento penal a las necesidades sociales”™. El objetivo

71 Molina Lépez, “El [des]ordenamiento juridico penal colombiano”, 1356 y 1357. Cada situacién se
refiere al caso imputado o acusado por la Fiscalfa.

72 Ferndndez Carrasquilla, Concepto y limites del derecho penal, 121; Mufioz Conde, Introduccién al derecho
penal, 278 vy ss., advierte que “La dogmatica juridico-penal se obliga a la critica del derecho penal, desde
el momento en que lo acepta tal como es. Solo asi puede hablarse de ella como de una verdadera
ciencia y no como una mera técnica al servicio de la clase dominante”.

73 Alexy, “Teorfa de la argumentacion juridica”, 246 y ss.; Nino, Introduccién al andlisis del derecho, 334 y
ss,; Solano Vélez, Temas de derecho penal, 23 y 24.
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final es construir una dogmatica axioldgica desde la comunidad social,
siempre realista, que supere la tension social entre el deseo de un orden
funcional utilizando el derecho penal y la posibilidad efectiva de hacerlo.

Precisamente, en el caso de aborto propuesto, una vez advertidos los
problemas juridicos que plantean los hechos relevantes, haber hecho pro-
puestas tedricas a la luz de distintas perspectivas sistematicas e incluso
extrasistematicas, para que el juez pueda aplicar de manera adecuada el
derecho positivo al caso concreto, el intérprete puede recurrir a la dogma-
tica penal y a otras ciencias auxiliares para analizar la necesidad de refor-
mar el articulo 122 del C. P. Dicha reforma, por ejemplo, podria proponer
eliminar la palabra mujer por otra expresion mas inclusiva como persona,
o incluso agregar o aclarar dicha expresion, o concluir que no es necesa-
ria la reforma, aplicar situaciones de atenuacion por considerar que dicho
delito puede comportar mas graves efectos sociales para el autor que el
castigo, proponer sanciones alternativas o incluso insistir en su deroga-
cion (descriminalizaciéon o despenalizacién). Propuestas que hacen parte
fundamental de la labor del dogmatico.

Finalmente, la doctrina moderna ha puesto de presente el grave pe-
ligro que comporta construir una dogmatica penal sin vinculacién con
otras ciencias, en el sentido de efectuar construcciones a partir de deduc-
ciones puramente imaginarias, que no consultan la realidad social y la
evolucién cultural de los pueblos™. Por ello, sin que lo dicho signifique
aplicar soluciones empiricas, se debe estudiar el derecho penal en distin-
tas dimensiones, pues, como lo sefiala Mantovani”, las elaboraciones dog-
maticas deben ser:

(1) técnicas, en la medida en que este es el medio “irrenunciable”
para desarrollar las categorias 16gico-culturales que permitan la construc-
cion del derecho penal y lograr la justicia sustancial, evitando su aplicacion
emocional o intuitiva; (2) histéricas y comparadas; (3) interdisciplinarias y
pluridimensionales (ética, criminoldgica, psicologica, socioldgica, econdmi-
ca y politicamente, etc.); (4) problemiticas, en el sentido de considerar las
instituciones desde distintos paradigmas en el sistema penal; (5) criticas,
con la obligacion cientifica de someter las construcciones tedricas a una
constante evaluacion metajuridica; y (6) principialisticas, esto es, contro-
ladas por los principios de la disciplina para evitar injusticias. A ello se

74 Precisamente Zaffaroni, “Politica y dogmdtica juridico-penal”, 71 y 72, advierte que "[..] con un
método deductivo puro, a partir de una ley (un texto escrito) se imagina una voluntad, unos efectos y
un sujeto que configuran una politica penal (o criminal) que es producto de deducciones e imaginacién
técnica y que opera en un mundo real que no se pregunta cdmo funciona. Desde este dmbito
tan limitado y con elementos no verificados en la realidad social (o que confesamente provienen de un
dmbito imaginario) y que omiten todo contexto de poder politico, econémico, social y marco cultural,
es poco menos imposible que vincular la construccién juridico-penal con la politica”.

75 Mantovani, Diritto penale, 36 y 37.
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aflade que la ciencia del derecho, especialmente la dogmatica juridico-
penal, debe ser transnacional e internacionalizada.

De no ser asi, como lo senala Zaffaroni’®, se construirian “teorias autis-
tas”, alejadas de la realidad y ciegas frente a los efectos sociales que cau-
sarian. De manera que las construcciones tedricas que utilizan métodos
deductivos puros (carentes de matices axioldgicos) no producirian solu-
ciones practicas previsibles para la generalidad de los casos, sino que, por
el contrario, serian fuente de incertidumbres y arbitrariedades judiciales.
Para este autor, una teoria dogmatica “neutral” caeria en el “simplismo
ridiculo”, lo que propiciaria justamente el desprecio que se ha acusado al
comienzo del escrito, confundiendo la dogmatica con simples discursos
politiqueros, sin ninguna clase de respaldo técnico, lo que se ha denomi-
nado la alienacion del discurso”.

Conclusion

La dogmatica juridica es un método de investigacion y aplicacion axiold-
gico, dialéctico, aporético y fundamentalmente prdctico, que tiene como
proposito solucionar de manera legal y coherente los casos o grupos de
casos penales de acuerdo con construcciones juridicas racionales, que per-
mitan preservar la seguridad juridica, mantener los valores constitucio-
nales, mejorar la doctrina y la jurisprudencia, y reforzar los estandares de
aplicacion de la ley penal en una sociedad determinada. Es parte del ofi-
cio del jurista que dichas construcciones parciales, ademas, consulten la
realidad y el desenvolvimiento social, mediante la incorporacion de cien-
cias como la criminologia y la politica criminal, la tltima de las cuales se
convierte en el centro de las categorias del derecho penal moderno. Desde
luego, ello no supone confundirlas.

Asit las cosas, la investigacion dogmatica supone varios presupuestos
ineludibles: (1) la necesidad de resolver un problema en la aplicacion del
derecho positivo (lo que incluye la correspondencia entre las normas ju-
ridicas y la jurisprudencia); (2) un profundo conocimiento de la ley, la
jurisprudencia y la doctrina dominantes; y (3) un adecuado manejo de
los métodos de interpretacidn, que permita construir propuestas tedricas
para solucionar problemas juridicos concretos. A ello se suma la exigencia

76 Zaffaroni, “Politica y dogmadtica juridico-penal”, 72 y ss.

77 Agrega ibid., 75, que "[..] cuando se pretende eliminar el método juridico para caer en el puro
discurso politico, el producto sea un discurso clientelista de oportunidad sin contenido racional (o
con racionalidad propia, que es la del Estado de policfa, o sea la funcionalidad para quien manda).
No importa si la naturaleza politica del discurso juridico-penal se ha tenido en cuenta al elaborarlo,
porgue siempre serd lo que es, aunque quien lo elabore lo ignore. Pueden elaborarse conceptos y
aun enteros sistemas juridico-penales ignorando su esencia politica y sus consecuencias reales: esto
dependerd de la mayor o menor engjenacidn o alienacién politica del tedrico”. Justamente, Zaffaroni,
Alagia y Slokar, Derecho penal, parte general, 94 y ss.
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de conocer los dictamenes criminoldgicos y las necesidades politicas y so-
ciales que deben limitar la intervencién punitiva del Estado.

En la actualidad, dichas elaboraciones tedricas también deben tener
en cuenta la globalizacién del crimen (transnacionalidad e internaciona-
lizacion) y la influencia de las nuevas tecnologias, que han propiciado
cambios tedricos fundamentales en la ciencia del derecho penal y en la
legislacion. Se trata de enormes retos que exigen superar la realidad del
crimen y que no se compadecen con una teoria del delito y la pena plan-
teadas para la criminalidad del siglo xx.

El sentido final de la dogmatica penal es, como lo sefialaron en su mo-
mento Maurach y Zipf, alcanzar “[...] un consenso basico en la sociedad
con respecto a la configuracion del derecho penal, tanto a nivel de dere-
cho constitucional como en el campo de los principios politico-criminales
mas importantes””®. Un consenso que permita “el control del desarrollo
de la criminalidad, de una manera que permita preservar la paz juridica
interna””. Segtin los autores, ello permitira humanizar el derecho penal
y preservar las garantias constitucionales para toda la sociedad, median-
te soluciones tedricas acordes con la realidad y los valores fijados por
Constitucion.

Por otra parte, los dos retos mas importantes de la investigacién dog-
matica en el derecho penal colombiano son, como se expresé hace algunos
anos¥, primero, superar el modelo juridico penal latinoamericano que

obedece a sistemas econémicos de baja o mediana industrializacién, tras
los cuales coexisten sistemas estatales marcadamente policivos (hasta
hobbesianos) que han perdido “poder de configuracién” debido al feno-
meno de la globalizacion, generalmente burocratizados y con una cobertu-
ra de inversion social deficitaria que produce marginacién y desigualdad.
Sistemas que no se han erigido precisamente en funcion a la realidad, sino,
mads bien, con el propdsito de ocultar en las instituciones una determinada
estructura social del poder; dado lo cual, tienen como base, en parte histo-
rica y en parte estructural, una débil socializacion de los valores y reglas
de convivencia basica, por lo que se comprueban dificilmente adaptables

y progresivos®!.

78 Maurach y Zipf, Derecho penal, parte general, 76.
79 Maurach y Zipf, Derecho penal, parte general, 76.
80 Posada Maya, "Algunas aproximaciones al derecho penal en América Latina”, 57.

81 Maurach y Zipf, Derecho penal, parte general, 76.
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Y, segundo, acercar la doctrina penal a la jurisprudencia nacional,
pues, si ambas no trabajan de manera conjunta y legitima, seria imposible
el avance de nuestro derecho penal®.
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En un articulo que sera publicado proximamente sostengo que “la soste-
nibilidad fiscal” es la materializacion constitucional de un tenso didlogo,
iniciado en los afios noventa después de la Constitucion de 1991, entre
abogados y economistas. Durante esta época fueron varios los escenarios
académicos en los que se discutid el impacto fiscal no solo de la norma-
tiva sino también de las sentencias de los jueces. Los economistas no en-
tendian por qué los jueces terminaban “legislando” y “dictando politica
publica” en sus fallos, con altisimos costos para las finanzas publicas.
Por su parte, los abogados argumentaban que la disciplina juridica debia
garantizar la proteccion de los derechos, sin focalizar la discusion en los
aspectos econdmicos.

Por lo tanto, en el 2011, veinte afios después, con el Acto Legislativo 3,
surge la necesidad de encontrar un punto medio que logre una distension
en el debate, es decir, la consagracion de la sostenibilidad fiscal, pero
garantizando la efectiva proteccion de los derechos. En el documento
analizo la evolucion jurisprudencial y concluyo que

El dialogo se ha mejorado, pero quedan atin matices juridicos por precisar,
y ventajas o desventajas econdmicas por cuantificar. Con la muestra po-
dria afirmarse que unas pocas veces gané el derecho (indemnizaciones a
negritudes y madres comunitarias) y en otras mas la economia (seguridad
social e impuestos). En general, el pais ha ganado, pues la disputa entre
dos disciplinas tan importantes para la regulacién social no beneficia colec-

tivamente a una sociedad’.

Mas recientemente, con ocasion del andlisis de constitucionalidad
que realizdé la Corte Constitucional de la mal denominada ley de

| Eleonora Lozano, La eficacia y el impacto de las decisiones judiciales de la Corte Constitucional de
Colombia. El caso de la jurisprudencia constitucional tributaria (Ciudad de México: Reuters, 2020).
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financiamiento (Ley 1943 del 2019), esta alta corte solicitd a varias entida-
des gubernamentales, privadas y académicas un concepto técnico sobre el
impacto en las finanzas publicas de una eventual inexequibilidad total o
parcial de la ley* Vuelve, entonces, nuevamente a verificarse el necesario
acercamiento entre el derecho y la economia para lograr mejores senten-
cias, mejores normas y, en general, un mejor derecho.

Sin embargo, mi experiencia como fiel defensora del andlisis econémi-
co del derecho no ha sido siempre tan optimista. En multiples ocasiones
he encontrado opositores de esta metodologia de analisis, asi como altos
muros construidos por abogados mas tradicionales que poco les apuestan
a las visiones interdisciplinares del derecho. Este tipo de discusiones tam-
bién han permeado el contexto académico al evaluar el éxito o no de la
metodologia’.

En la primera parte de este capitulo deseo retomar resumidamente los
aspectos tedricos del analisis econdmico del derecho (en adelante AED), a
partir del apartado tedrico de mi autoria en Teoria y puesta en prictica del
andlisis econdmico del derecho (2016), y en la segunda, mostrar como he usa-
do esta aproximacién metodoldgica en mis investigaciones en el dmbito
principal, pero no exclusivamente de la tributacion en Colombia*. Final-
mente, quisiera plantear algunas conclusiones y desafios metodologicos
para los aplicadores del AEDp en el campo tributario, en especial, y en otras
areas, en general.

Retomando lo tedrico

En el 2016 hice una revision bibliografica de lo que se habia escrito, de ma-
nera general, sobre AED e intenté resefar los aspectos tedricos claves para
tener en cuenta. Asi, inicié con la comprension del necesario birrelacio-
namiento entre el derecho y la economia; exploré el concepto de analisis
econdémico del derecho, sus perspectivas (tradicional, neoinstitucional,
eleccidn publica y critica juridica) y principales conceptos econémicos uti-
lizados, e identifiqué cudles eran los conceptos minimos econdémicos que

2 Dentro de estas se encontraban el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, el Departamento
Nacional de Planeacién, Fedesarrollo, y las facultades de economia de las universidades de Los
Andes, Nacional, Icesi, Javeriana, Norte y La Sabana.

3 Andrés Roemer (compilador), Derecho y economia: una revision de la literatura (México: Fondo de
Cultura Econdmica, 2000). Véanse especialmente los capitulos de Posner (“Usos y abusos de la
teorfa econdmica del derecho” y “La decadencia del derecho como disciplina auténoma’) Brenner
(“Economia: jUna ciencia imperialista”), Buchanan (“Buena economia-mal derecho”) y Calabresi
(“Reflexiones sobre el futuro de la teoria econdmica en la ensefianza del derecho”).

4 Nodtese que uso tributacidn y no derecho tributario por cuanto creo en el estudio interdisciplinar de los
temas tributarios. Eleonora Lozano, “Ensefianza de la tributacion”, en Lecciones de derecho tributario
inspiradas en un maestro (Bogotd: Instituto Colombiano de Derecho Tributario y Universidad del
Rosario, 2010).
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deberian conocer los abogados para poder aplicar la metodologia del AEp.
Retomo de manera resumida, a continuacion, algunas de las principales
conclusiones®:

1. El trasfondo social como punto de encuentro entre el derecho y la
economia. Pese a que el derecho y la economia son dos disciplinas
que aparentemente siguen lenguajes, conceptos y métodos comple-
tamente diferentes, existe un trasfondo social comun que permea
los objetivos de ambas dreas del conocimiento, al buscar la convi-
vencia pacifica y digna, por una parte, y los recursos econdmicos
para que esta se dé, por otra.

2. El aep se dificulta por las complejidades de los métodos usados
por el derecho y la economia. El uso de técnicas como la economia
matematica y la econometria por los economistas, y las multiples
herramientas juridico-interpretativas de los abogados no hacen
facil la comprension interdisciplinar de los fendmenos sociales.

3. El aED es 1til para diferentes actores. El AEp no solo es 1til para el
aplicador juridico o intérprete, sino también para el disefiador de
politicas publicas, en la creacion de normativa en instancias legis-
lativas o ejecutivas, y en la solucion de conflictos, en sede admi-
nistrativa, judicial o arbitral.

4. El aAep debe permitir la asimilacién simple del abogado de
conceptos econdmicos, pero también del economista de aquellos ju-
ridicos. La interrelacién de los conceptos juridicos y econdmicos se
torna necesaria y, como muchos doctrinantes del Aep lo han reco-
nocido, dicha utilidad es en doble via. En Teoria y puesta en prdctica
del andlisis econdmico del derecho colombiano® se ahonda en las bases
conceptuales de los discursos juridicos y econdmicos, y se discurre
sobre la necesaria “simplicidad” y “reduccionismo” que deben ser
propias de este tipo aproximaciones interdisciplinarias, tornando
atil el AED para la comprensiéon y mejora de fenémenos sociales.

5. El AEp puede ser aplicado para instituciones juridicas tanto del
derecho privado como publico, a regulaciones juridicas de situa-
ciones de mercado como de no mercado, y para las tradiciones ju-
ridicas civilistas y del common law. Se ha demostrado la utilidad de
los conceptos y herramientas de la economia para la comprension
de fenémenos juridicos tanto en las areas del derecho ptiblico como
privado, a pesar de los limitados alcances redistributivos del dere-
cho privado hoy desvirtuados con consagraciones constitucionales

5  Para ampliar estas conclusiones recomiendo leer el apartado tedrico que escribi en Eleonora Lozano
(coordinadora), Teoria y puesta en prdctica del andlisis econdmico del derecho colombiano (Bogota:
Ediciones Uniandes, 2016).

6 Lozano, Teoria y puesta en prdctica del andlisis econémico del derecho colombiano.
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como, por ejemplo, la funcién social de la empresa. También es
aplicable a situaciones tipicas de mercado, como la tributacién, y
de no mercado, como el derecho penal. Finalmente, seria ttil el AEp
para todas las tradiciones juridicas y regiones, donde ya no existe
la necesaria relacion precedente vinculante y common law, en la me-
dida en que mas tradiciones civilistas lo han incorporado en diver-
sas areas de su jurisprudencia. Ademads, el Aep ha sido utilizado no
solo en los analisis eficientistas del precedente, como se demostrara
mas adelante.

El aEp utiliza tanto el enfoque positivo como normativo. El AED
busca no solo conocer descriptivamente los efectos econdmicos
—pasados, presentes o futuros— de la normativa y medir su efi-
ciencia (enfoque positivo), sino también evaluar un conjunto de al-
ternativas de politica y elegir la mejor para la busqueda de buenos
resultados sociales, ojala verificable en una normativa (enfoque
normativo).

La evolucion del Aep ha permitido explorar diferentes conceptos
y aproximaciones interdisciplinares a los fendmenos juridicos. A
partir de las perspectivas tradicional, neoinstitucional, eleccién pu-
blica y critica juridica es posible comprender realidades juridicas
a partir de conceptos econdmicos como, por ejemplo, la interac-
cién de la oferta y la demanda en los mercados, la racionalidad,
la maximizacién del interés econdmico, los monopolios y otras
estructuras de mercado, los precios implicitos, los incentivos, los
costos de transaccion, el teorema de Coase, el riesgo moral y la teo-
ria de agencia, la teoria de juegos, las instituciones, la paradoja de
Arrow, las reglas de votacion y el votante mediano (siguiendo los
enfoques tradicional, neoinstitucional y de la eleccién publica), y
otros provenientes de diferentes disciplinas como los problemas de
gobernanza (neoinstitucionalismo) y los trasfondos ideoldgicos y
antiformalistas (critica juridica).

Todo lo anterior lleva a lo que denominé la “redefinicién del AEp
hacia el analisis interdisciplinar de la conducta humana”, donde
en su comprension tienen cabida multiples disciplinas, ademas del
derecho y la economia, como la ciencia politica, la sociologia, la
psicologia, entre otras.

El discurso juridico funciona de manera diferente dependiendo
de la tradicion juridica. Para explicarle el método y los principales
conceptos del derecho a un no abogado resulta fundamental co-
nocer la tradicion juridica a la que pertenece la jurisdicciéon a ex-
plicar, por lo que resultan fundamentales las técnicas del derecho
comparado.

Para el caso colombiano resulta mas facil e idonea su explicacion a
partir de la tradicién civilista a la que pertenecemos, el sistema de
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fuentes contemplado constitucionalmente (a partir del articulo 230
de la C. P.) y su método de analisis, y el ordenamiento juridico por
areas del derecho. Lo anterior sin desconocer los nuevos avances
en favor del precedente judicial a partir de la jurisprudencia de la
Corte Constitucional y de la consagracion normativa de instrumen-
tos normativos como las sentencias de unificacion jurisprudencial
y su posible extension a terceros, ultimos contemplados en el Codi-
go de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Adminis-
trativo (cpaca).

El discurso econémico explora transversalmente el concepto de la
eficiencia, el cual resulta de dificil definicion y suscita interesantes
tensiones por su confrontaciéon con la equidad. En el disefio de po-
liticas publicas y la actuacion judicial existe una constante tension
entre equidad y eficiencia, y asi como el concepto equidad o justicia
no ha sido de facil definiciéon para los abogados, mucho menos lo
ha sido el de “eficiencia” para los economistas.

Emerge, por lo tanto, de la evolucién del AEp un concepto multi-
dimensional de la eficiencia donde resulta importante, entre otros,
tener en cuenta su faceta en el consumo y la produccion, la “redis-
tribucion eficiente” propuesta por algunos, la “eficiencia adaptati-
va” del neoinstitucionalismo y, finalmente, los criterios de Pareto y
Kaldor-Hicks.

Pese al uso de la econometria como método de andlisis econdomi-
co, no todos los economistas limitan sus estudios a esta técnica,
por lo que deben existir “traductores” de sus resultados para los
economistas no econometristas y para los abogados. Algunos eco-
nomistas hacen uso de la econometria con el fin de medir el rela-
cionamiento entre variables econdmicas a través de herramientas
estadisticas. Sin embargo, no todos los economistas hacen econo-
metria pues algunos se dedican, por ejemplo, al pensamiento o
historia econémicos, cuyo método es el razonamiento, y otros a
la elaboracion de modelos tedricos que parten de herramientas de
abstraccion y formulacién de supuestos para comprender y expli-
car la realidad econdmica.

De la anterior diversidad metodoldgica, en la que ademas existen
combinaciones de métodos (pensamiento con tedricos, tedricos
con empirico, entre otros), emergen las dificultades para el aboga-
do quien muy seguramente se siente mas cémodo con el razona-
miento propio de lo historico que con el modelaje econémico y la
estimacion econométrica. La razén de lo anterior estriba en la for-
macion misma del abogado acostumbrado mas al uso de la palabra
y la argumentacion, y menos a los métodos estadisticos.

De esta manera, para facilitar la labor al abogado es fundamental
partir de lo conceptual, sin dejar de lado larigurosidad investigativa,
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e iniciar un entrenamiento a los abogados en herramientas estadis-
ticas que les permitan “comprender e interpretar” los resultados
econométricos o interactuar con buenos “traductores” de las com-
plejidades matematicas.

Ademas, lo “empirico” no es tinicamente el uso de herramientas
econométricas sofisticadas, en la medida en que el estudio de ca-
sos, las encuestas y las entrevistas pueden también dar un soporte
formal a los trabajos del aEp.

11. Tradicionalmente, el AED se ha concentrado en el uso de conceptos

y herramientas microeconémicas, sin embargo, no debe descono-
cerse la importancia de aquellos macroecondmicos. Las diferentes
perspectivas del AED usan conceptos microeconémicos, muchos de
los cuales pertenecen a un area de la microeconomia denominada
economia del bienestar que ha estudiado problematicas relativas a la
obtencion del bienestar colectivo.
En Teoria y puesta en prdctica del andlisis del derecho colombiano
exploro la fundamentacién conceptual microecondémica basica so-
bre la eleccion econdmica; los mercados en competencia perfecta
e imperfecta, y las instituciones, derechos de propiedad y costos de
transaccion. Sin embargo, insisto en que el AEp debe preocuparse
también por instrumentos macroeconémicos pues, en ultimas, la
actividad econémica en general —que considera variables como
la produccion, los niveles de precios, las tasas de desempleo, entre
otras— debe ser un objetivo al evaluar instituciones juridicas, en
especial, y politicas publicas, en general. Por lo anterior, ahondo
en la cuantificacién de las principales variables macroagregadas
(produccidn, nivel de precios y desempleo), asi como en los instru-
mentos de politica econémica que en tltimas las afectan (politicas
fiscales, monetaria, de precios y salarios, sobre el sector externo,
entre otras)’.

La concrecion en lo aplicado

En Teoria y puesta en prdctica del andlisis econdmico del derecho colombiano
otros autores mostraron aplicaciones concretas del AEp en ambitos ju-
ridicos propios de los mercados, como por ejemplo, la tributacion (la
tributacidn indirecta y la regresividad, el arancel judicial y sus manifesta-
ciones, los acuerdos anticipados de precios de transferencia y la tribu-
tacion medioambiental) y el comercio exterior (la apertura econémica y
sus implicaciones), asi como otros novedosos relacionados con el derecho

7 Lozano, Teoria y puesta en prdctica del andlisis econdmico del derecho colombiano.
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societario (la toma de decisiones en grupos empresariales), los proce-
dimientos arbitrales (las soluciones éptimas a controversias juridicas de
inversion extranjera), el derecho contractual (la oferta y aceptacion), el
derecho penal (las reformas al sistema penal colombiano y la detencion
preventiva) y la actividad judicial en general (el caso de los jueces de tie-
rras), entre otros, en los que también este método de analisis tuvo opcién
de aplicacion.

A continuacién, quisiera mostrar algunas manifestaciones académicas
en las que, como investigadora, los conceptos econdmicos y el AED, como
aproximacién metodologica, me han sido ttiles para comprender aspec-
tos controversiales de la tributacion colombiana.

En el 2008, en un capitulo de mi autoria titulado “Concepcién del rédi-
to de enriquecimiento como hecho imponible del impuesto de renta: una
perspectiva de derecho comparado”®, para entender las diferentes consa-
graciones del hecho imponible en el impuesto sobre la renta a nivel global
fue muy importante el alcance econémico del concepto renta en diferen-
tes jurisdicciones. Descubri que no solo en el contexto colombiano existe
el rédito de enriquecimiento como forma de calculo econdmico de Ia ren-
ta, el cual engloba todo ingreso que incremente el patrimonio, incluyendo
tanto los periédicos como aquellos ocasionales. Comprendi que, por una
parte, existe la teoria renta-producto, en la cual se suman todas las utili-
dades derivadas del capital; y, por otra, la teoria del informe Carter, que
desarrolla el concepto de renta a partir de la “capacidad econémica total o
renta integra” y la “capacidad econémica discrecional o renta gravable”.

También en el 2008, al abordar la hermenéutica tributaria® se reafirma
la importancia de la comprension interdisciplinar de los fendmenos tribu-
tarios en los que los conceptos comunes de la disciplina econdmica, salvo
la definicion en la normativa tributaria especial, son fundamentales para la
interpretacion juridica. Es el caso, por ejemplo, de los diferentes métodos
para la determinacion de valores comparables en el régimen colombiano
de precios de transferencia.

Este conocimiento me lleva a incluir, mas adelante, en mi curso de
Hermenéutica en el pregrado, un par de sesiones sobre la importancia
de la interdisciplinariedad en la interpretacién, pues, como disciplina so-
cial, el derecho debe escuchar e integrar conocimientos de multiples otras
disciplinas. Asi, resulta imposible comprender, analizar, regular y propo-
ner mejoras a los fendmenos sociales sin el didlogo interdisciplinar.

8  Eleonora Lozano, “Concepcidn del rédito de enriquecimiento como hecho imponible del impuesto de
renta: una perspectiva de derecho comparado”, en El impuesto sobre la renta en el derecho comparado.
Reflexiones para Colombia (Bogotd: Instituto Colombiano de Derecho Tributario, 2008).

9  Eleonora Lozano, “Hermenéutica tributaria”, en Fundamentos de la tributacién (Bogotd: Ediciones
Uniandes y Temis, 2008).
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En el 2009, en el capitulo “En defensa de la descentralizacion territo-
rial desde la perspectiva de las finanzas publicas”’, analizo la diferente
literatura econdmica y juridica que demuestra las ventajas y desventajas
de los esquemas de descentralizacion territorial. Del estudio se resalta la
importancia de la necesaria complementariedad entre las perspectivas
anteriores. Desde lo econdmico resalto, dentro de otros asuntos, la im-
portancia del disefio éptimo de esquemas de transferencias financieras
interniveles para dotar de recursos a los territorios y poder realizar una
adecuada reparticion funcional entre el “centro” y lo “local”, asi como
solucionar la disparidad econémica, y por ende contributiva, entre las
diferentes entidades territoriales. También destaco el posible efecto eco-
noémico indeseado del “papel matamoscas” que consiste en que otorgada
la subvencion o transferencia se genere mayor gasto publico sin un au-
mento equivalente en la renta local.

En el mismo afio, en el articulo “Principio de progresividad a
partir del ordenamiento juridico espanol: ;Es en realidad un tema
dificil?”!!, para comprender un principio de naturaleza juridica como
el de progresividad resulta esencial comprender aspectos econémicos
del crecimiento de las tarifas de los impuestos. Para tal fin retomo la
ecuacidon matematica de Blum y Kalven para estimar la elasticidad de
recaudacion respecto de la base, y la analizo desde la consagracién cons-
titucional del principio de progresividad en el derecho espafiol, italiano
y colombiano. También, en ese afio, en “Tributacidon de la micro, peque-
fia y mediana empresa”, con herramientas econdmicas, realicé una pri-
mera aproximacién al impacto de recientes medidas tributarias de aquel
entonces en la tributacidon de las mipymes en nuestro pais. Después de
varios analisis sobre esta tematica realicé en un articulo publicado en la
Revista de Derecho Privado y otro en la editorial argentina La Ley, en
los que ahondé mas en los regimenes simplificados (2014 y 2015).

En mi tesis doctoral “Arbitraje internacional en materia tributaria: una
propuesta para los paises latinoamericanos”'?, uno de los principales argu-
mentos esbozados para la implementacion de este mecanismo alternativo
deresolucion de controversias tributarias fue precisamente la generacion de
beneficios econdmicos de contar con procedimientos costo-eficientes para
la tutela judicial efectiva de los derechos de los contribuyentes.

En el 2010, tres publicaciones transversalmente tocaron aspectos
econdémicos desde la perspectiva juridica. Por una parte, al explorar la

|0 Eleonora Lozano, “En defensa de la descentralizacién territorial desde la perspectiva de las finanzas
publicas”, en Manual de derecho administrativo, coordinado por Helena Alviar Garcfa (Bogotd: Ediciones
Uniandes y Temis, 2009).

Il Eleonora Lozano, “Principio de progresividad a partir del ordenamiento jurfdico espafol: jEs en realidad
un tema dificil?”, Revista del Instituto Colombiano de Derecho Tributario 46, n.° 60 (2009): 99-126.

2 Eleonora Lozano, Arbitrgje internacional en materia tributaria: una propuesta para los paises
latinoamericanos (Bogotd: Ediciones Uniandes y Temis, 2009).
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ensefnanza de la tributacion resalté la interdisciplinariedad de esta drea del
conocimiento que genera dificultades pedagdgicas, pero también campos
muy enriquecedores para la investigacion. En la relatoria colombiana del
Congreso de la International Fiscal Association en Roma, titulada “Death
as a taxable event and its international ramifications”", junto con Fabio
Londorfio, exploramos los argumentos econdmicos que abogan por la eli-
minacién o mitigacion de los efectos de los gravamenes a las sucesiones
a nivel comparado. Finalmente, en este afo, inicio la comprensién de los
tan cuestionados beneficios tributarios o “gasto tributario”, siguiendo la
terminologia de los economistas, en el articulo “Renta liquida y aspectos
generales de las deducciones”™, en el que vuelve a ser fundamental el
concepto de renta y su relacién econémica proporcional y causal con las
deducciones procedentes.

Este ultimo tema, el de los beneficios tributarios, lo exploro nueva-
mente en los anos 2015 y 2019. Es asi como en el 2015 analizo en “Re-
search and development taxation”? los beneficios tributarios especiales
para la investigacion y desarrollo que son deseables desde la perspectiva
economica, pero de muy dificil aplicaciéon en Colombia dados los mul-
tiples requisitos exigidos normativamente, que generan altos costos de
transacciéon en su utilizacion. En el 2019 retomo el tema para analizar
de manera particular la deduccién de intereses financieros y sus limites
mediante analisis econdmicos y juridicos de las reglas de subcapitaliza-
cion. Ademas, en este afno, en un capitulo en proceso de publicacién ti-
tulado “Tax incentives in Pacific Alliance Countries, the BePs Project and
the 2030 Sustainable Development Agenda”’®, realizo un ejercicio de de-
recho comparado intentando vislumbrar los argumentos econdmicos a
favor y en contra de los incentivos tributarios en los paises de la Alianza
Pacifico, asi como la satisfaccion de estos de los objetivos consagrados en
el proyecto “Base erosion and profit shifting” de la Organizacién para la
Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos (ocpE) y metas de la Agenda de
Desarrollo Sostenible 2030.

Durante el 2011 exploro el “El régimen econdémico constitucional: con-
fluencia del derecho, la economia y las ciencias politicas”?, articulo en
el que resalto la importancia del conocimiento micro y macroecondmico

I3 Eleonora Lozano y Fabio Londofio, "Death as a taxable event and its international ramifications”, en
Cahiers de droit fiscal interational, Eleonora Lozano Rodriguez y Fabio Londofio Gutiérrez. Rome
Congress. International Fiscal Association. The Netherlands, 2010.

4 Eleonora Lozano, “Renta liquida y aspectos generales de las deducciones”, en Manual en derecho
tributario internacional (Bogotd: Temis, 2010).

I5  Eleonora Lozano, “Research and development taxation”, Cahiers de Droit Fiscal International 100, n.° 2
(2015): 231-258.

|6  Eleonora Lozano, "Tax incentives in Pacific Alliance Countries, the Beps Project and the 2030 Sustainable
Development Agenda”, en Tax and development (Suiza: Springer, en proceso de publicacién, 2019).

|7 Eleonora Lozano, “El régimen econdmico constitucional: confluencia del derecho, la economia y las
ciencias politicas”, en Manual de constitucién y democracia. Tomo i, coordinado por Henrik Lépez Sterup
(Bogotd: Ediciones Uniandes y Temis, 201 1).
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de los abogados para comprender su regulacion constitucional. Sobre este
tema volvi en el afio 2015 con los capitulos “Constitucién y economia”!®
y “Bases constitucionales para la financiacién de los servicios publicos
esenciales en Colombia”?. También, junto con Marcel Hofstetter, escri-
bimos “Tributaciéon y pensamiento econdmico”®, donde, leyendo a los
economistas clasicos y contemporaneos, determinamos las principales
tensiones presentes en sus debates tributarios.

Asimismo, en el 2011 inicio una linea de investigacion con la cual,
mediante herramientas cuantitativas y cualitativas del analisis eco-
nomico del derecho, defino las principales grandes tematicas tributarias
discutidas en la Sesion Cuarta del Consejo de Estado y las tendencias
decisorias de esta corporacion. En este escrito planteo la necesaria im-
plementaciéon en Colombia del “precedente jurisprudencial multidimen-
sional” (de obligatorio seguimiento para la rama ejecutiva, legislativa y
judicial) para lograr equidad, seguridad juridica, legitimidad en el actuar
de los jueces y eficiencia, siguiendo los planteamientos de Posner. Este
trabajo inicial se materializa en el libro Justicia tributaria (jurisprudencia
tributaria del Consejo de Estado, 2005-2016)*, obra en la que extiendo, me-
diante analisis cualitativos y cuantitativos, las anteriores lineas jurispru-
denciales hasta el afio 2016. Algunos de los hallazgos encontrados fueron
propuestos en el 2017 al Gobierno nacional para la elaboracion del Plan
Decenal del Sistema de Justicia en el documento “Perspectivas y retos de
la justicia tributaria en Colombia”*.

También, en los afios 2017 y 2019, hice andlisis jurisprudenciales y
sus tendencias mas particulares en los escritos “Las deducciones en
el impuesto sobre la renta, en general, y la improcedencia de la deduc-
ciéon por compra y renting de software, en particular”® y “La consolida-
cion de la obligacion tributaria a partir del pago en exceso y de lo no
debido”*, siempre teniendo en mente el seguimiento o no del precedente
jurisprudencial.

I8 Eleonora Lozano, “Constitucién y economia”, en Manual de constitucién y democracia (Bogotd:
Ediciones Uniandes, 2015).

|9 Eleonora Lozano, “Bases constitucionales para la financiacion de los servicios publicos esenciales en
Colombia”, en Memorias Suprema Corte de Justicia (Ciudad de México: Suprema Corte de Justicia, 2015).

20 Eleonora Lozano y Marcel Hofstetter, “Tributacién y pensamiento econémico”, en Obra colectiva en
homenaje a Andrea Amatucci, “Del derecho financiero al derecho tributario” (Bogotd: Temis, 201 I).

21 Eleonora Lozano, Justicia tributaria (jurisprudencia tributaria del Consejo de Estado, 2005-2016) (Bogot:
Ediciones Uniandes, 2017).

22 Eleonora Lozano et al, Perspectivas y retos de la justicia tributaria en Colombia. Propuesta para el Plan
Decenal del Sistema de Justicia (Bogotd: Ministerio de Justicia, 2017).

23 Eleonora Lozano, “Las deducciones en el impuesto sobre la renta, en general, y la improcedencia de la
deduccién por compra y renting de software, en particular”, en Estudios criticos de jurisprudencia tributaria
y aduanera. Tomo vii (Bogotd: Instituto Colombiano de Derecho Tributario; Instituto Colombiano de
Derecho Aduanero, 2019).

24 Eleonora Lozano y Santiago Gémez, “La consolidacién de la obligacién tributaria a partir del pago en
exceso y de lo no debido”. Revista del Instituto Colombiano de Derecho Tributario 54, n.° 76 (2017): 67-86.
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En el 2013, y continuando con los resultados del andlisis econémico
jurisprudencial, cuando, con ocasién de los veinte afios de la Consti-
tucion politica de 1991, propongo el escrito “La necesidad de la con-
sagracién constitucional del precedente vinculante para los poderes
judicial, ejecutivo y legislativo”®, en el que, como su nombre lo indica,
resulta fundamental la modificaciéon de nuestra constitucion al definir
las fuentes formales de interpretaciéon y aplicacion del derecho por
parte de nuestros jueces consagradas en el articulo 230 de la Constitu-
cién politica. Finalmente, en ese afo, escribi “Fundamentos de la tri-
butacion colombiana”? para no abogados con el fin de socializar
informacion econdmico-juridica a profesionales de otras disciplinas.

Durante el 2014 inicié un nuevo camino investigativo, junto con
Daniela Tamayo, explorando la relacién entre la ética y la tributacion
donde evaluamos modelos tradicionales del analisis econémico del dere-
cho tributario como el de Allingham y Sandmo?. Alli abordamos cémo la
evasion tributaria depende inversamente de la fiscalizacién de la adminis-
tracion tributaria, demostrando que esta aproximacion es insuficiente al
sugerir la exploracion de otras variables para comprender el cumplimiento
tributario de los contribuyentes y las tensiones éticas presentes en la aseso-
ria tributaria. También en el 2015, en “El status questionis de la tributacion
internacional”? exploro la necesidad internacional de la construccion de
una ética transnacional para combatir la aminoracién de las bases grava-
bles y, por ende, del recaudo econdmico mundial, por las planeaciones
tributarias agresivas de las empresas multinacionales. Mds adelante, en el
2016, y yendo mas alld en cuanto a los actores que tienen que ver con la
relacion ética y tributacion, analizamos la “Gestion de la ética en la admi-
nistracion tributaria colombiana”?.

En el 2015, junto con Andrés Ramirez, analizamos, a partir de la me-
todologia econémica de Romer y Romer® la ineficacia de las normas

25 Eleonora Lozano, “La necesidad de la consagracién constitucional del precedente vinculante para
los poderes judicial, ejecutivo y legislativo”, en 20 afios de la Constitucidn Politica (Bogota: Ediciones
Uniandes y Temis, 201 3).

26 Eleonora Lozano, “Fundamentos de la tributacion colombiana”, en Fundamentos de derechos de los
negocios para no abogados, coordinado por Marcela Castro de Cifuentes (Bogotd: Ediciones Uniandes
y Temis, 2013).

27 Michael Allinghman y Agnar Sandmo. “Income tax evasion: A theoretical analysis”. Journal of Public
Economics, n.° | (1972): 323-328.

28 Eleonora Lozano, "“El status questionis de la tributacion internacional”, en i Jornadas Internacionales
de Derecho Tributario (Bogota: Instituto Colombiano de Derecho Tributario y Universidad de los
Andes, 2015).

29 Eleonora Lozano y Daniela Tamayo, “Gestidén de la ética en la administracién tributaria colombiana”.
Revista de Derecho Privado, n.° 55 (2016): 1-35.

30 Christina Romer y David Romer, “The macroeconomic effects of tax changes: Estimates based on a
new measure of fiscal shocks”. American Economic Review n.° 100 (2010): 763-801.
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tributarias y sus posibles causas para el periodo 1989-2015 en el articulo
“Eficacia normativa en materia tributaria”".

En este ano doy inicio también a dos lineas de investigacion transver-
sales en mi produccién académica. Por una parte, (1) las perspectivas
juridicas para la paz colombiana teniendo en cuenta consideraciones
economicas pro igualdad, y por otra, (2) el interesante campo de andli-
sis economico del derecho de la regulacién econdmica, tltimo explorado
para el sector transporte y para la defensa juridica del Estado.

En cuanto a la primera, se demuestra como la politica macroecondmi-
ca, y mas concretamente la fiscal, es la herramienta para que las condicio-
nes de desigualdad econémica que dieron lugar al conflicto no vuelvan a
surgir, y, de esa manera, deben realizarse ajustes desde el derecho —por
ejemplo, reformas tributarias justas y eficientes— para lograrlo (contintio
estos analisis también en el 2016, 2018 y 2019, en un caso aplicado para el
municipio del El Calvario-Meta®). Actualmente, desarrollo un proyecto
de investigacion interdisciplinar conjunto con las facultades de Economia
y Administracion de la Universidad de los Andes, donde extendemos
estos estudios a otros municipios afectados por la violencia y esperamos
realizar propuestas concretas de politica publica hacendistica territorial
para la adecuada consecucion de recursos.

En la segunda linea se usan herramientas microeconémicas para
comprender el mercado del transporte en Colombia y se proponen tipos
de regulaciones de agencias de regulacién independientes y auténomas;
y para la reciente, en aquel entonces, Agencia Nacional de la Defensa
Juridica del Estado, se realizan analisis de economia institucional para
propender por la reducciéon del pasivo contingente por sentencias,
conciliaciones y laudos arbitrales.

En el 2018 y 2019 extiendo mis analisis jurisprudenciales y sus ten-
dencias a la Corte Constitucional en los capitulos “Las tensiones transver-
sales del analisis jurisprudencial tributario constitucional y el tributo al
alumbrado publico”® y “La eficacia y el impacto de las decisiones judicia-
les de la Corte Constitucional de Colombia. El caso de la jurisprudencia
constitucional tributaria”*, demostrando en la mayoria de los fallos tribu-
tarios elegidos la ineficacia a la hora de garantizar los derechos de los

31 Eleonora Lozano y Andrés Ramirez, “Eficacia normativa en materia tributaria”’. Revista de Derecho
Pdblico, n. 73 (2015): 365-388.

32 Eleonora Lozano y Daniela Garzén, “Retos para la financiacién del posconflicto en Colombia:
Lecciones del caso del municipio de El Calvario”. Revista Latinoamericana de Derecho-Latin American
Law Review, n.° 3 (2019): 135-160.

33 Eleonora Lozano, “Las tensiones transversales del andlisis jurisprudencial tributario constitucional y el
tributo al alumbrado publico”, en Estudios criticos de jurisprudencia tributaria y aduanera. Tomo vi (Bogota:
Instituto Colombiano de Derecho Tributario; Instituto Colombiano de Derecho Aduanero, 2018).

34 Lozano, La eficacia y el impacto.
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contribuyentes y la teoria general del tributo, y proponiendo el menciona-
do “precedente jurisprudencial multidimensional”.

Para terminar, revitalizo la necesidad del analisis no solo microeco-
noémico del derecho sino también macroecondémico. Para tal fin, junto
con Carlos Francisco Soler-Pefia, estamos en proceso de publicacion del
articulo “Una aproximacién al analisis macroecondémico del derecho: las
condiciones de existencia del mercado”™®, en el que usamos el modelo de
crecimiento econémico propuesto por Solow-Swan y analizamos si la Ley
1943 del 2018 produciria o no crecimiento econdmico.

Retomo, por lo tanto, las palabras que recientemente pronuncié en
Coloquio del Doctorado en Derecho de la Universidad de los Andes,
en el que actué como comentarista del nuevo libro del profesor Yair
Listokin, Law and macroeconomics®*, y que me llevan a lo que planteé al
inicio de este capitulo:

Voy a dar a continuacién dos ejemplos de por qué las ensefianzas de su
libro son muy utiles para Colombia. El primero. Precisamente sobre esta
ultima norma tributaria, recientemente la Corte Constitucional colombia-
na, al analizar unos vicios de forma en su tramite, solicit6 a diferentes insti-
tuciones académicas que en un término breve estimaran cuanto impactaria
macroecondmicamente la declaratoria de su inconstitucionalidad. Algunos
contestaron, otros no. Esto es un claro ejemplo de la necesidad de que los
abogados entendamos el impacto macroecondémico de las normas y tam-
bién de las sentencias. De ahi que su idea de contar con una Office of Fiscal
and Regulatory Affairs que cuantifique los impactos macroeconémicos de
las decisiones de los reguladores y de los jueces es trascendental.

Otro ejemplo de la utilidad del andlisis macroeconémico del derecho es
la consagracion constitucional de la sostenibilidad fiscal que ha mejorado
el didlogo entre abogados y economistas. En general, considero que el pais
ha ganado, pues un mal didlogo entre estas dos disciplinas tan importantes
para la regulacion social no genera réditos colectivos.

Por todo lo anterior, la siguiente conclusion de su libro en el apartado
“Teach Lawyers Macroeconomics” es muy importante para nuestras eco-
nomias. La cito: “[...] we can teach macroeconomics to lawyers and others
whose backgrounds make them ripe for political careers, such as masters
of business administration students. They, too, are primarily focused in
microeconomics. Lawyers and others considering political careers need
not be macro experts; they just need to realize the urgency of stimulus

during prolonged recessions” (p. 113).

35 Eleonora Lozano y Carlos Francisco Soler-Pefia, “Una aproximacion al andlisis macroecondmico del
derecho: las condiciones de existencia del mercado”. En proceso de publicacion.

36 Yair Listokin, Law and macroeconomics (Cambridge, Massachusetts: Harvard University Press, 2019).
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Solamente extenderia esta conclusion a la labor de nuestros jueces, sin
olvidar, obviamente, el ntcleo esencial de los derechos como lo establece

nuestra Constitucion. Balance perfecto.

Conclusiones y desafios

Los anteriores acapites demuestran una hipdtesis casi obvia: el ambito tri-
butario es uno natural “de mercado” donde cabe el uso de conceptos y
herramientas econdmicas para aproximarse y comprender los fenémenos
juridicos. Asi, presenté multiples ejemplos de materializacion de instru-
mentos tedricos econémicos en diversas tematicas juridico-tributarias.
No podemos desconocer, sin embargo, que la hermenéutica tributaria, es
decir, la interpretacion y aplicacion de las normas que regulan los tribu-
tos y sus procedimientos, son también esenciales para analizar el com-
portamiento econdmico de los agentes en los mercados. Abogo, entonces,
nuevamente por el necesario didlogo bidireccional entre abogados y
economistas.

Pese a los ejemplos anteriores de concrecion tedrica en lo aplicado,
quedan auin muchas zonas por explorar en la investigacion juridico-tribu-
taria. Es asi como, por ejemplo, recientemente las obras de Piketty” y de
Saez y Zucman® nos llevan a reflexionar sobre las inequidades en los sis-
temas tributarios a nivel global. Estos planteamientos no son novedosos
pues economistas como A. Smith, D. Ricardo, J]. M. Keynes, R. A. Musgra-
vey P. B. Musgrave, J. Stiglitz, C. E. McLure, Jr., G. R. Zodrow, A. . Auer-
bach, N. Warren y N. Brooks han reconocido de tiempo atras los efectos
redistributivos de la tributacion y sus dificultades®.

Sin embargo, las estimaciones cuantitativas de Piketty y de Sdez y Zuc-
man nos permiten ver con mayor claridad estos fenémenos y la necesidad
global de disefar politicas fiscales redistributivas. Piketty realiza medicio-
nes internacionales de la inequidad en la distribucién de los ingresos la-
borales, la propiedad del capital, los patrimonios y las herencias, y evalta
cdmo a través de los impuestos puede realizarse una redistribucion justa
y eficaz. Concretamente centra sus propuestas en la reformulacion del im-
puesto progresivo sobre los ingresos, asi como en el establecimiento de
un impuesto mundial sobre el capital (2013 y 2015).

Por su parte, Sdez y Zucman recientemente publicaron un libro titu-
lado The triumph of injustice. How the rich dodge taxes and how to make them

37 Thomas Piketty, Le capital au xxr siécle (Parfs: Editions du Seuil, 2013); Thomas Piketty, L'economie des
inégalités (Parfs: Editions La Découverte, 2015).

38 Emmanuel Sdez y Gabriel Zucman, The triumph of injustice. How the rich dodge taxes and how to make
them pay (Nueva York: W. W. Norton & Company, 2019).

39 Lozano y Hofstetter, “Tributacién y pensamiento econémico”.
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pay®, en el que concluyen que, gracias a la competencia tributaria global,
la elusién tributaria y a la ostensible disminucién de impuestos en Esta-
dos Unidos promovida por el gobierno de Donald Trump, “los multimi-
llonarios han pagado menos impuestos que los trabajadores del acero, los
maestros de escuela y los jubilados”. Por lo anterior, los autores proponen
desarrollar nuevas instituciones fiscales y formas de cooperacién para lo-
grar una “justicia fiscal global”* (pp. xi y xii). Proponen concretamente:

Nuestra reforma propuesta financia la atencién médica y la educacion para
todos (desde la primera infancia hasta la universidad) y elimina los im-
puestos de venta regresivos y arcaicos (pero mantiene los impuestos espe-
cificos, que recaen principalmente sobre la gasolina, el alcohol y el tabaco).
Esta reforma esta financiada por impuestos adicionales sobre los ricos (im-
puestos progresivos sobre la riqueza, impuestos sobre la renta mas pro-
gresivos e impuestos mejorados sobre las corporaciones) y un impuesto

nacional sobre la renta, mas justo y amplio que un va*,

En nuestro contexto no tenemos cifras que demuestren la disparidad
contributiva y mucho menos recomendaciones serias para mitigarla. De
esta manera, seria ttil conocer, por ejemplo, cuales son los contribuyentes
favorecidos en Colombia de los multiples beneficios fiscales existentes a
nivel tanto nacional como subnacional, con el consecuente gasto tribu-
tario estimado, asi como sus niveles de ingresos y patrimonio. También
quiénes se estan beneficiando de las condonaciones de sanciones e intere-
ses por deudas tributarias por concepto de conciliaciones y terminaciones
de mutuo acuerdo, asi como de las inequitativas prebendas de las mal
denominadas normalizaciones tributarias (mejor “amnistias disfrazadas”),
todas estas contempladas de manera temporal y constante en las tltimas
reformas tributarias.

Recientemente, junto con Paola Henry Manrique, en un documento de
trabajo para el Friedrich Ebert Stiftung en Colombia (Fescol) analizamos
el estado actual de la informacién tributaria, su reserva y el derecho a su
acceso en Colombia, a partir de un estudio de la normativa vigente, las
tendencias jurisprudenciales y el derecho comparado®.

Para tal fin, retomamos el reciente caso mexicano en el que el Centro
de Anélisis e Investigacion Mexicano Fundar logrd, tras cuatro afios de
litigio, que el Servicio de Administracion Tributaria (en adelante sar) le
entregara “parcialmente” una informacién tributaria. Lo anterior por

40 Sédez y Zucman, The triumph of injustice.
41 Sdez y Zucman, The triumph of injustice, xi-XIl.
42 Sédez y Zucman, The triumph of injustice, 191.

43 Eleonora Lozano y Paola Henry Manrique, La informacién tributaria y el derecho a su acceso (Bogota:
Friedrich Ebert Stiftung, 2020).
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cuanto aun existen 201 contribuyentes que presentaron amparos para que
la informacion, relacionada con condonaciones de impuestos que el Es-
tado mexicano habia realizado a 7885 personas naturales para el perio-
do 2007-2015, no fuera revelada*. Sorprende no solo la suma condonada
(274 000 millones de pesos mexicanos), sino que una cuarta parte de estos
recursos favorecieron solo a diez contribuyentes. Esta informacion fue en-
tregada en cumplimiento de la Sentencia 191 del 2016 proferida por el
Juzgado Octavo de Distrito en Materia Administrativa de la Ciudad de
México, que ordend sat cumplir con la Resolucion roa 5354 del 2015
del Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacién y Protec-
cion de Datos Personales (1nA1) que consagraba la entrega a Fundar de la
informacidn sobre los contribuyentes que recibieron condonaciones y can-
celaciones de impuestos y otros créditos fiscales en el periodo 2007-2015.
Para Fundar:

En cualquier pais que se precie de ser democratico, el pueblo tiene el
derecho a conocer la actuacion de todas las autoridades. Hasta el dia de
hoy, ese derecho le habia sido negado a la sociedad mexicana de forma
sistematica. La informacion publicada hoy es el resultado de mas de cuatro
anos de litigio estratégico, y se entrega después de haber utilizado todos
los medios institucionales a nuestro alcance con la firme conviccion de que
aporta informacion clave sobre una de las areas menos conocidas de la ac-
tuacion del Estado mexicano; y resulta fundamental como una mirada a
la forma en que se recaudan los impuestos en México y de quiénes se han
beneficiado histéricamente de privilegios fiscales en México. Esto repre-
senta un paso mas a favor de la transparencia y la rendicion de cuentas
en nuestro pais y esperamos sea informacioén que abra la discusién piiblica
sobre los privilegios del sistema fiscal mexicano para unos cuantos, en perjuicio de

millones de personas®. [Cursivas fuera de texto]

(Qué pasaria en Colombia si esta informacién fuera solicitada a la
Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales (p1an)? Este es uno de
los retos y desafios del andlisis econdmico del derecho tributario; es decir,
contar con informacién veraz para poder realizar politicas fiscales redis-
tributivas en nuestro pais.

Otro de los retos seria evaluar y medir los mensajes contradictorios a
los contribuyentes en las tltimas reformas tributarias que han consagrado
y “aparentemente” fortalecido, desde lo normativo, diferentes instrumen-
tos de control a la evasion y elusidn fiscal (véanse las leyes 1819 del 2016,
1607 del 2012 y 1943 del 2018).

44 “Privilegios fiscales. Beneficios inexplicables para unos cuantos”, Centro de Andlisis e Investigacion
Fundar, 1.° de octubre, 2019. https://fundar.org.mx/fundar-publica-perdones-fiscales-calderon-epn/

45 “Privilegios fiscales. Beneficios inexplicables para unos cuantos”.
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De esta manera, la Ley 1819 del 2016 introdujo mayores controles al ré-
gimen tributario de las entidades sin animo de lucro, establecié un nuevo
régimen de entidades controladas del exterior, regul6 desde lo tributario
los pagos en efectivo, modificd la débil clausula general antiabuso crea-
da en la Ley 1607 del 2012, endurecid la pena del delito de omision del
agente retenedor y cre6 un tipo penal de omision de activos o inclusion
de pasivos inexistentes, esto ultimo que podia extinguirse si se corregia
la declaracion y se pagaban las obligaciones tributarias.

Por su parte, la Ley 1943 del 2018 incluy6 también varias medidas an-
tiabuso, especialmente en el impuesto sobre la renta (determinacién de la
renta bruta en la enajenacion de activos, ventas indirectas, regla de sub-
capitalizacion, procedencia de impuestos descontables y costos o gastos
deducibles con factura electrénica, entre otras), y estableci6 la responsa-
bilidad solidaria con el contribuyente para el pago del tributo cuando las
personas “hayan sido parte” en negocios con propdsitos de evasion o de
abuso o cuando “custodien, administren o de cualquier manera gestio-
nen” activos o vehiculos utilizados por sus participes con propdsitos de
evasion o abuso. Esta norma modificd, asimismo, el delito de omisién
de activos o inclusidn de pasivos inexistentes, endureciéndolo, al deter-
minar unos rangos donde no es posible extinguir la accién penal (cuando
el mayor impuesto a cargo era superior a 8500 sMLMmV), y cred el delito de
defraudacién o evasion tributaria con su posible extincion en igual rango.

Finalmente, la recientemente aprobada Ley 2010 del 2019, ademas de
ratificar algunas de las normas sefialadas, modifica sustancialmente los
delitos de omisién de activos o inclusioén de pasivos inexistentes y de de-
fraudacion tributaria. Ademas de extenderlos al impuesto complementario
de ganancias ocasionales, elimina las sanciones administrativas antes
previstas, dejando inicamente aquellas de privacién de la libertad, don-
de para extinguirlas tinicamente es factible hacerlo si el contribuyente
corrige “dentro del término previsto en el Estatuto Tributario”.

Asi, por una parte, se invita al cumplimiento tributario via sancién
o penalizacion (tipico andlisis econémico del derecho tradicional), y por
otra, se introducen “amnistias tributarias temporales” como es el caso de
las conciliaciones y terminaciones por mutuo acuerdo, que a corto plazo
pueden incentivar un mayor recaudo, pero a largo plazo atentan contra la
cultura tributaria, la equidad y la eficiencia recaudatoria*. Para ahondar
mas en la problemadtica, las tltimas reformas han contemplado normali-
zaciones tributarias con cdmodas tarifas para aquellos contribuyentes que
han omitido activos, declarado pasivos inexistentes o valorado activos
por debajo de los montos comerciales.

46 C. Const, Sent. C-551, ago. 26/15. M. P. Mauricio Gonzdlez Cuervo.
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(Podremos cuantificar hacia el futuro la eficacia de todos los anteriores
instrumentos antiabuso? ;Cuanto ha recaudado de mas el Gobierno por
estas medidas? ;Cuanto ha dejado de recaudar por las amnistias tributa-
rias? ;En qué proporcion se ha minado la cultura tributaria? Deberiamos
lograr obtener, como lo hacen Piketty y Sdez y Zucman¥, informacion
tributaria oportuna y vigente para analizarla con herramientas econémi-
cas y proponer, desde el derecho, una normativa realmente equitativa y
progresiva.

Este capitulo se centr6 en el ambito tributario. Sin embargo, revitaliza
la importancia y necesidad de la investigacion interdisciplinar en otras
areas, donde lo tributario —relatado aqui— puede servir de ejemplo. Esta
comprension interdisciplinar, al menos en lo fiscal, conllevaria a mejores
politicas publicas econdmicas y a un mejor derecho.
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Introduccion

Este articulo pretende ofrecer a los investigadores tres discusiones teori-
cas sobre el derecho que a su vez brindan tres perspectivas metodoldgicas
para el uso de la jurisprudencia en sus escritos. El objetivo de este texto es
ampliar las herramientas mediante las cuales se utiliza la jurisprudencia
en la investigacion juridica. Desde mediados de la década de 1990, la
Corte Constitucional colombiana impulsé una revoluciéon en las fuentes
del derecho, la cual fortaleci¢ el valor de la jurisprudencia como fuente de
derecho. Esta transformacion llevé a un renovado interés y uso de la juris-
prudencia en los textos juridicos: si, por lo general, antes de los afios no-
venta la jurisprudencia aparecia para ilustrar una interpretacion de la ley,
después de la revuelta de las fuentes del derecho la jurisprudencia adqui-
ridé una entidad propia como fuente formal —primero en la jurisdiccion
constitucional y luego en la ordinaria y en la administracién publica—".
La propuesta contenida en este escrito se enmarca en los cambios que
hicieron posible redimensionar el lugar de la jurisprudencia en el orde-
namiento juridico y en la hermenéutica colombiana.

La revuelta de las fuentes del derecho produjo a su vez una meto-
dologia para la lectura de los precedentes judiciales que fue avanzada
por la teoria local y por la propia Corte Constitucional®>. Las nociones
de precedente y de lineas jurisprudenciales se empezaron a consolidar entre
abogados, jueces y litigantes que encontraron en ellas unas guias para
modificar su practica y estudio del derecho. Estas nociones contribuyeron
para que tedricos progresistas y magistrados mostraran al publico que la

I Los textos que ya se han convertido en cldsicos y dan cuenta de esta transformacién son: Diego
Eduardo Lépez Medina, El derecho de los jueces (Bogota: Legis; Ediciones Uniandes, 2006) y Eslabones
del derecho (Bogotd: Legis; Ediciones Uniandes, 2016).

2 Lépez Medina, El derecho de los jueces, y Corte Constitucional, C-836/2001, M. P. Rodrigo Escobar Gil.
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jurisprudencia progresista sobre derechos fundamentales no vulneraba la
seguridad juridica pues se sometia a un renovado principio de legalidad.
Asi, los jueces y los doctrinantes mostraron que era posible entender que
la jurisprudencia local seguia ciertas reglas y que era posible hablar de un
sistema de precedentes en un pais con tradicion de derecho continental®.
Los profesores de derecho constitucional nos familiarizamos, entonces,
con pedirles a los estudiantes que construyeran lineas de jurisprudencias,
que partian de formular un problema juridico concreto que la Corte
Constitucional estaba tratando de resolver (no de un concepto abstracto)
para luego mostrar el comportamiento de las decisiones judiciales que
respetaban generalmente el precedente. La herramienta también fue ttil
para construir una serie de criterios que permitieran criticar a los jueces
cuando se distanciaban del precedente®.

Si bien estas formas de analisis de jurisprudencia fueron dtiles e ilu-
minaron lo que ocurria en el marco de las disputas por las fuentes del de-
recho, las respuestas sobre el precedente y las lineas jurisprudenciales no
representan todo lo que puede “hacerse” con las decisiones judiciales en el
marco de las investigaciones juridicas. En el precedente y las lineas juris-
prudenciales hay un particular interés por comprender el derecho vigente
y formular las reglas jurisprudenciales que completan las constitucionales,
legislativas o de rango inferior. Sin embargo, el investigador que no esta
solamente interesado en cuestiones sobre el derecho vigente puede encon-
trar otras pistas tedricas que le ayuden a pluralizar lo que puede hacer con
la jurisprudencia. Considero que esta agenda que propongo puede ser im-
portante para quienes, a través de las decisiones judiciales, intentan cons-
truir lentes para mirar “algo mas” que el comportamiento judicial o las
disputas por las fuentes. Las propuestas de este texto no tienden a descar-
tar las reflexiones sobre el precedente, pero desplazan la discusion tedrica
sobre las fuentes hacia otro lugar. La jurisprudencia, entonces, se convierte
en un material que no solamente lee la disputa del poder para decir el de-
recho, sino que lee otros aspectos sociales.

Este escrito plantea tres formas de usar la jurisprudencia en la investi-
gacion juridica que se derivan de inquietudes del realismo juridico, los es-
tudios juridicos criticos y el derecho y la literatura. Todas estas corrientes

3 Parte de las discusiones contenidas en la Sentencia C-836 del 2001 giraron en tomo a si era posible
tener un sistema de precedentes en un pais de tradicién continental. Sin embargo, el argumento
sobre la igualdad, casos iguales deben fallarse de igual forma, fue lo que determind la estructuracion
del sistema de precedentes colombianos. Para contrastar con un sistema de precedentes fuertes,
véase Frederick Schauer, Thinking like a lawyer. A new introduction to legal reasoning (Cambridge Mass.:
Harvard University Press, 2009), 36-60.

4 Incluso, dentro de la propia Corte Constitucional se han tejido discusiones a partir del marco formado
por el seguimiento al precedente. Por ejemplo, la magistrada Diana Fajardo salvd el voto en una
decision de tutela en la que afirmdé que la sala estaba cambiando injustificadamente el precedente de
procedencia de la tutela del derecho a la pensién. Véase Corte Constitucional, T-029/18, M. P. Carlos
Bernal Pulido.
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tedricas se han llamado “antiformalistas” pero quisiera hacer hincapié en
que no todos los antiformalismos apuntan hacia las mismas intuiciones
metodologicas. La metodologia en investigacion juridica es mas rica que
la simple dicotomia formalismo/antiformalismo y por eso este capitulo
hace énfasis en estas diferentes direcciones a donde apuntan tres postu-
ras tedricas que tienen relaciones cercanas. A continuacidén, evaluaré cada
una de estas propuestas en tres secciones y ofreceré, en la cuarta y ultima
parte, unas breves conclusiones.

Realismo

Una primera forma alternativa de leer jurisprudencia se deriva de los
aportes a partir de la critica al formalismo juridico que se produjo a
los dos lados del Atlantico desde la segunda mitad del siglo xix. Frangois
Gény, uno de sus principales representantes europeos, acusé a los jue-
ces de abusar de la deduccién y esconder los verdaderos argumentos o
razones para la decision detrds de formalidades argumentativas. Para
Gény era posible que en algunos casos los jueces pudieran genuinamen-
te resolver los problemas que conocian mediante los métodos deductivos
tradicionales; pero en otros, cuando la deducciéon no daba la respuesta
correcta, la racionalidad para alcanzar una decisién era otra. El llamado
del francés a los jueces y a los juristas era por la transparencia en la expo-
sicién de las consideraciones extrajuridicas que guiaban sus decisiones’.
Desde Estados Unidos, la jurisprudencia socioldgica, representada,
entre otros, por Oliver Wendell Holmes Jr., seguia un camino similar al
afirmar que habia que diferenciar lo que los jueces hacen y lo que dicen
que hacen. Las palabras textuales de las decisiones judiciales, que de-
mandan del juez el uso de la “logica”, esconden otras verdaderas razo-
nes que son mas determinantes en el momento de decidir. La “ldgica”,
segin Holmes, es una capa con la que se puede esconder practicamente
cualquier argumento extrajuridico que si tiene un peso importante para
tomar una decision judicial®. El realismo juridico estadounidense pro-
fundizé las intuiciones de Holmes en diferentes direcciones y mientras
algunas corrientes dentro de esta propuesta conectaron lo extrajuridico
con la psicologia del juez (Jerome Frank)’, otros se decantaron por resaltar
las ciencias sociales y el empirismo como herramientas para estudiar y

5  Francois Gény, Método de interpretacion y fuentes de derecho privado positivo (Granada: Comares,
2000).

6 Oliver Wendell Holmes Jr., “The path of the law", Harvard Law Review n.° 10 (1897): 457.

7 Eltexto mds representativo de esta vertiente fue Jerome Frank, Law and the modem mind (Nueva York:
Routledge, 1930).
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descubrir las “verdaderas” motivaciones de los jueces al tomar las deci-
siones, principalmente, consideraciones sociales, econdmicas y politicas®.

La intuicién mas relevante de esta revuelta antiformalista es que no
solo propicié la reforma del derecho positivo para que los jueces conside-
raran aspectos sociales, usualmente acufiados en nuestro sistema juridi-
co bajo el concepto funcion social de los derechos y libertades, para tomar
decisiones que pudieran resolver nuevos retos que se presentaban en la
estructuracion del sistema capitalista del momento’. Asi mismo, la pista
tedrica que planteo esta critica es que las decisiones judiciales deben ser
leidas con cierto grado de escepticismo en la medida en que el lenguaje
que legitima la decision judicial muchas veces no permite (o al menos los
jueces asi lo perciben) usar cierto tipo de argumentos extrajuridicos que
pueden explicar y justificar de una mejor manera las razones que llevan
a una sentencia particular. La propuesta metodoldgica que se deriva de
esta perspectiva se dirige a plantear hipdtesis interpretativas que permi-
ten ubicar las decisiones judiciales en narrativas mas amplias que conec-
tandolas con dinamicas sociales, politicas, econémicas o de otro tipo. En
virtud de multiples discusiones epistémicas producidas en el siglo xx que
dudan de la verdad objetiva, las lecturas que sospechan de las palabras
de los jueces no pretenden llegar a este tipo de reconstrucciones irreba-
tibles, sino que ofrecen lecturas razonables y plausibles sobre las maneras
como las decisiones judiciales se producen en un contexto complejo de
relaciones sociales, politicas y econémicas.

Uno de los textos mas representativos sobre la historia de la Corte
Suprema de Justicia en Colombia se aproxima a la jurisprudencia, en
buena parte, en el marco de esta propuesta que se menciona'. Uno de los
argumentos centrales de la obra es que no puede hacerse una historia de
dicho tribunal sin que se entiendan los contextos o marcos politicos dentro
de los que magistrados tuvieron que proferir sus fallos de constituciona-
lidad. Asi, por ejemplo, Mario Cajas sostiene que para poder compren-
der las sentencias de la Corte en los primeros anos del Frente Nacional
(1958-1960) es importante conocer el “ambiente de inestabilidad” politi-
ca propio del transito que hubo entre el gobierno militar y el civil para
entender el dificil camino para una Corte Suprema que buscaba mayor

8 La variedad del realismo juridico estadounidense puede captarse en la recopilacién American legal
realism, editado por William W. Fisher 11, Morton J. Horwitz y Thomas A. Reed (Nueva York: Oxford
University Press, 1993).

9 En nuestro medio, la sensacién de que el derecho habia perdido el contacto con un mundo capitalista
moderno quedd plasmado en Francisco Tafur Morales, La nueva jurisprudencia de la Corte (Bogota:
Optima, 1939), donde sefiala que figuras como la teorfa de la imprevisién, la responsabilidad
extracontractual objetiva y el abuso del derecho, entre otros, son sintomas de una transformacién que
el propio derecho colombiano habfa emprendido ante el cambio de las realidades socioeconémicas.

10 Mario Alberto Cajas Sarria, La historia de la Corte Suprema de Justicia de Colombia 1886-199|: volumen .
Del Frente Nacional a la Asamblea Constituyente 1957-1991 (Bogota: Ediciones Uniandes; Universidad
Icesi, 2015).



El andlisis jurisprudencial: mds alld del precedente judicial 185

independencia en un momento en que los partidos politicos tradicionales
que controlaban las otras ramas del poder buscaban también el control del
alto tribunal'. Por ende, las sentencias de la Corte se utilizan para poder
comprender el juego politico en el cual estaba inmerso el tribunal en el
marco de una reconstruccion de la vida politica colombiana atravesada
por el bipartidismo y de una Corte que buscaba la independencia. Por
ejemplo, el autor sefiala que, durante el gobierno civil, la Corte controld
agresivamente la constitucionalidad de un decreto expedido durante la
dictadura militar. Con su fallo envié un mensaje que materializaba la po-
sicion compleja de los jueces pues parecia sostener que estaba dispuesta a
hacer cesar los abusos propios que se habian presentado por la declarato-
ria de estados de sitio, aunque, al mismo tiempo, el decreto de excepcion
declarado inconstitucional no era del nuevo gobierno y podia verse como
una timida afirmacion de competencia de parte de la Corte que afirmaba
poderes sin desafiar el bipartidismo base del nuevo gobierno'.

El punto importante que se aprecia con lo anterior es que el autor
llega a encontrar el significado de la jurisprudencia entendiendo en
primer lugar el contexto politico que rodea su promulgacion. En otras
palabras, la leccidn metodoldgica de la reconstrucciéon es parte de los
significados de las decisiones judiciales que provienen principalmente
de identificar la red de actores sociales y politicos a los cuales les esta-
ba hablando la Corte en el marco de unas disputas especificas®. Esto
implica que, si los abogados tratamos las sentencias como “fuentes pri-
marias”, uno de los esfuerzos que debemos hacer es contextualizarlas
preguntandonos en qué “comunidad de hablantes” se inserta. Si la linea
jurisprudencial nos plantea, fundamentalmente, que el juez habla con-
sigo mismo mirando su propio pasado o el de otros jueces a su mismo
nivel jerarquico (precedente horizontal) y con otros jueces de superior je-
rarquia (precedente vertical), la intuicion de los realistas juridicos puede
llevarnos a entender que los didlogos van mas alla del judicial y por eso
el ambiente politico del legislativo y el ejecutivo se vuelve importante.

Mediante esta utilizaciéon de la jurisprudencia también es posible ob-
servar, por ejemplo, cdmo los jueces profundizan o se resisten a las inten-
ciones politicas de los constituyentes, legisladores o el propio ejecutivo.
Por ejemplo, las sentencias de casacion de los primeros afios de la Corte
Suprema de Justicia de Colombia (1887-1899) pueden leerse en el marco
del proyecto politico de la Regeneracién en su intento por derrotar la

I'l" Cajas Sarria, La historia de la Corte Suprema de Justicia, 86-87.
12 Cajas Sarria, La historia de la Corte Suprema de Justicia, 40-41.

I3 La discusién sobre la contextualizacion puede verse en la historia politica en Quentin Skinner,
“Meaning and understanding in the history of ideas”, History and Theory, 8 (1969): 3-53. Para una vision
mds liviana aplicada a la historiografia juridica: William W. Fisher i, “The application to American legal
history of the methodologies of intellectual histories”, Stanford Law Review 49 (1997): 1065-1110.
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organizacion federal del Estado y recentralizar el poder politico, admi-
nistrativo y judicial. Las sentencias, en estos afios, se pueden leer dentro
de esta problematica politica y puede concluirse que, en lineas generales,
los magistrados de la Corte Suprema de Justicia estaban alineados con la
utilizacion de un recurso procesal en pro de la centralizacién del derecho
que también propicid la Regeneracion™.

La utilizacion de la jurisprudencia en el marco de contextos politicos o
sociales requiere del investigador un conocimiento que va mas alla del de-
recho positivo vigente. Si bien es importante que las investigaciones com-
prendan los alcances propiamente juridicos de las decisiones judiciales,
estas formas de uso de jurisprudencia invitan a una lectura del contexto
social, politico, econémico donde se produce la sentencia. Depende de los
propdsitos de la investigacion, la construccion del contexto demandara
diferentes tipos de fuentes que contribuyan a ubicar la decision judicial en
marcos mas amplios. Si las investigaciones tienen alguna pretension his-
toriografica, es decir que quieren construir un puente con los historiado-
res, el uso de fuentes primarias resulta importante en la construccion del
argumento®. En consecuencia, si se quiere exponer una decision de una
determinada época es recomendable que el autor identifique los principa-
les actores envueltos en la disputa en la que se ubica el debate judicial y
busque textos o pronunciamientos de dichos actores que le permitiran una
contextualizacion mds densa que responda a la pregunta sobre las condi-
ciones que hicieron posible que un actor utilizara ciertos conceptos'®. Para
identificar los actores de la época, las fuentes secundarias que reconstru-
yen un periodo especifico le pueden ayudar al investigador a identificar
los actores principales. Por ejemplo, si retomamos el ejemplo mencionado
sobre el interés de entender los pronunciamientos de la Corte Suprema en
los primeros afios del Frente Nacional, el investigador podria servirse de
un texto como La paz olvidada para comprender los principales debates e
identificar los relevantes actores politicos de la época’. Es probable que, si
el autor no tiene una particular pretension historiografica, el rastreo de la
literatura secundaria baste para sus objetivos de lectura jurisprudencial.

4  Este argumento se encuentra desarrollado en Jorge Gonzdlez Jdcome, Entre la ley y la constitucion.
Una introduccién histérica a la funcion institucional de la Corte Suprema de Justicia 1886-1915 (Bogota:
Editorial Pontificia Universidad Javeriana, 2007), 45-80.

I5  Por ejemplo, si se quiere comprender el significado de un autor de finales del siglo xix, como Miguel
Antonio Caro, el investigador debe reconstruir no solamente las redes conceptuales de las discusiones
de la época, sino también el uso de los actos de habla dominantes en aquella época que permiten
comprender lo que perseguia el autor utilizando ciertas construcciones verbales que se utilizaban en sus
tiempos. Entendiendo ese mundo y esos usos el investigador puede descubrir si el autor bromeaba,
atacaba, se defendfa, etc. El argumento estd desarrollado en Skinner, “Meaning and understanding”, 45-49.

6 En este punto se trata de comprender las relaciones que la jurisprudencia puede tener con otras
fuentes de produccidn discursiva. Para profundizar en esta discusion es Util considerar Michel Foucault,
The archaelogy of knowledge: And the discourse on language (Nueva York: Vintage Books, 1982).

|7 Robert Karl, La paz olvidada (Bogotd: Lerer, 2018).
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La conciencia juridica

A finales de la década de 1970 y principios de 1980, una vertiente de los
estudios juridicos criticos estadounidenses atac6 algunos de los presu-
puestos del realismo juridico, en especial, la idea de que el derecho era
una respuesta a contextos extrajuridicos'®. En el marco de esta propuesta,
los criticos anotaron que la transformacion del derecho no se produce ne-
cesariamente como una respuesta a lo que ocurre fuera de él, planteando
asi un rechazo a las teorias reflejo (el derecho como reflejo de la sociedad,
la economia, la cultura, etc.)”. Algunos criticos sostuvieron, en consecuen-
cia, que el derecho tenia cierto grado de autonomia frente a otros campos
siendo necesario profundizar en “el conjunto de conceptos y operaciones
intelectuales que evoluciona de acuerdo con un patrén propio y ejerce
una influencia que puede diferenciarse de los efectos propios del poder
politico y del interés econdmico”®. El punto fundamental de esta apro-
ximacién no radica en negar que lo econémico o lo politico, por ejemplo,
tengan influencia en el desarrollo de lo juridico. El punto es que, cuando
un juez toma una decisién particular, sus ideas politicas, econémicas o
filosoficas no son simplemente implementadas en una sentencia. El juez
puede percibir que el material juridico le permite o no tomar una decisién
que materialice, por ejemplo, sus ideas filosoficas. Pero para poder enten-
der por qué hay casos en los que el juez si puede concretar sus ideas en las
decisiones judiciales, y otros en los que no lo logra, es necesario estudiar
esta estructura del pensamiento juridico que media entre lo politico, lo
economico, lo social y la decision particular de un caso?.

En razoén a lo anterior, algunos apuntaron a estudiar esa “estructura”
relativamente auténoma que denominamos derecho a partir de los ma-
nuales de derecho y las decisiones judiciales. “La idea [era] que el de-
recho debe entenderse como un sistema lingtiistico en el que las formas
de sus argumentos estan regidas por una profunda gramatica” que se
extrae de sus propias palabras®. No es posible que podamos explicar el
derecho simplemente yendo a los materiales de la politica, sino que hay
que tomarse la literatura juridica —la produccién normativa y académica

I8 En este acdpite sigo de cerca las discusiones del libro Morton . Horwitz et al, Historias criticas del
derecho (Bogota: Ediciones Uniandes; Siglo del Hombre, 2017).

19 Una discusidn similar puede rastrearse en el derecho comparado. Para una sintesis del debate, véase
William Ewald, “Comparative jurisprudence (iI): The logic of legal transplants”, The American Journal of
Comparative Law 43 (1995): 489-510.

20 Duncan Kennedy, “Hacia una comprensién histérica de la conciencia juridica: el caso del pensamiento
juridico cldsico en Estados Unidos 1850-1940, Morton J. Horwitz et al. Historias criticas del derecho
(Bogota: Ediciones Uniandes; Siglo del Hombre, 2017), 106.

21 Véase Duncan Kennedy, Libertad y restriccién en la decision judicial (Bogotd: Ediciones Uniandes;
Instituto Pensar; Siglo del Hombre, 1999).

22 Justin Desautels-Stein, “Structuralist legal histories”, Law and Contemporary Problems 78 (2015): 37-59.
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de los juristas, asi como las reglas explicitas o implicitas mediante las
cuales construyen categorias y argumentos— en serio. Este conjunto de
materiales se organiza en forma de estructura respecto de la cual los pro-
pios actores no son conscientes y la labor del tedrico, profesor o analista
es hacerla evidente. En palabras de uno de los exponentes de esta forma
de aproximacion al derecho, “las formas juridicas son ideologias o ritua-
les cuyos ‘efectos’ (incluidas las formas mediante las cuales las personas
enfrentan la experiencia social para darle significados y la califican como
natural, justa y necesaria, o como impuesta, injusta y susceptible de cam-
bios) estan en el campo de la conciencia” o del modo de pensar®.

Vista en retrospectiva, con una mirada en el presente hacia el pasado,
la identificacion de los contornos de esa estructura o “conciencia juridica”
puede ser mas sencilla que cuando en el presente estamos tratando de dar
cuenta de un conjunto de ideas, reglas y argumentos implicitos dentro de
los cuales se enmarca nuestra forma de resolver los problemas juridicos.
Por esta razon, la vertiente estructuralista de estudios criticos del dere-
cho ha terminado formando una rica corriente de historiografia juridica®.
Desde esta perspectiva historica, por ejemplo, una de las reconstruccio-
nes mas influyentes identifica que entre 1850 y 1900 (aproximadamente)
la conciencia juridica dominante combinaba la teoria de la voluntad (el
derecho pretende que sus sujetos hagan efectivos sus poderes absolutos
dentro de su esfera de influencia sin invadir la de otros), el individua-
lismo y el formalismo interpretativo. Tanto en derecho publico como en
privado, los juristas alrededor del mundo construyeron argumentos para
resolver sus casos en el marco de estos tres aspectos, los cuales represen-
taban un nucleo de creencias implicitas dentro de las cuales se movieron
los actores juridicos®.

Si bien hay una propension a la historia en estos estudios, ello no im-
plica que los investigadores estén condenados a la explicacion del pasado
si adoptan esta aproximacion. Es posible identificar, en el presente, las
estructuras que van a construir el campo de posibilidades del operador
juridico. Asi, por ejemplo, luego de un estudio del material juridico del
constitucionalismo colombiano después de 1992 el investigador facil-
mente puede identificar que la Corte Constitucional ha construido una

23 Robert W. Gordon, “Historias criticas del derecho”, Morton |. Horwitz et al, Historias criticas del
derecho, 226.

24 A pesar de lo anterior es importante notar que la discusién sobre la vigencia del estructuralismo en la
historiografia juridica critica es objeto de disputa. En la década de 1990, William Fisher i sefialé que
dicha aproximacién habfa sido abandonada por su excesivo textualismo. Sin embargo, recientemente
Justin Desautels-Stein afirmé que su anuncio en la década de 1980 fue esperanzador y que es entonces
un proyecto que vale la pena reconsiderar. Contrastese con Desautels-Stein, “Structuralist legal
histories” con William W. Fisher 1, “Texts and contexts”. Independientemente de la posicion que se
adopte en la discusidn, el aporte del estructuralismo a la historia del derecho es innegable.

25 Duncan Kennedy, Tres globalizaciones del derecho y del pensamiento juridico 1850-2000 (Bogotd:
Universidad Externado de Colombia, 2015).
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teoria sobre la justiciabilidad de los derechos econdémicos y sociales.
La pregunta que puede dar forma a su investigacion seria: ;cudles son los
presupuestos tedricos que han usado los magistrados sobre la justicia-
bilidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales (pEsc)? Segura-
mente llegara a una respuesta relacionada con la idea del “estado social
de derecho” y el rol del juez. A su vez, la pregunta que debe formularse
es como se formo esta idea (a partir de qué presupuestos de la comunidad
juridica). El investigador intentara entender las creencias implicitas de los
operadores juridicos en las que se pueden ubicar las diferentes maneras
como se ha entendido, por ejemplo, la creencia de que la proporcionali-
dad es un método adecuado para resolver los casos sobre derechos. La
identificacién de estos “minimos denominadores” le ayudard a enten-
der que los operadores juridicos pueden tener cierta libertad para inter-
pretar e implementar los derechos fundamentales, pero se encuentran
restringidos en la medida en que todos los operadores juridicos sienten
un deber de ponderar cuando hay una colisién de derechos. El resultado
especifico de la ponderacidn, o incluso la forma de entenderla, puede va-
riar; pero la identificacion de una conciencia juridica propone una expli-
cacion de cuales son los consensos, muchas veces no escritos, que llevan
a la comunidad de juristas a sentir que ciertas ideas son “obligatorias”
—como la ponderacién o la proporcionalidad —.

Bajo esta perspectiva, las sentencias se convierten en un lugar privi-
legiado donde se puede rastrear la conciencia juridica. Los manuales ju-
ridicos y los tratados publicados en Colombia son, generalmente, glosas
o exégesis de los articulados de las leyes y en ellos dificilmente pueden
encontrarse pistas decisivas en el entendimiento de las estructuras de
pensamiento de una determinada época. No ocurre lo mismo con las sen-
tencias en la medida en que, enfrentados con “casos dificiles”, los jueces
tienen que desplegar estrategias argumentativas que revelan su posicion.
Si en la propuesta del realismo juridico y de la jurisprudencia socioldgi-
ca habia una idea de que hay fuerzas extrajuridicas que determinan su
decisién, la postura de la conciencia juridica es sutilmente distinta. La
lectura de la jurisprudencia es, en buena medida, textualista pues el intér-
prete se debe tomar el lenguaje en serio (sin estar pensando en las fuerzas
sociales que moldean la decision) pues a partir de este es que identifica
los argumentos, palabras e ideas que lo llevan a la conciencia o modo de
pensamiento juridico. La contextualizacién que se mencionaba en la sec-
cién anterior, por su parte, se refiere en esta propuesta a entender cémo se
ubica la sentencia en el propio contexto de los materiales juridicos de su
tiempo, desde donde se puede identificar el lenguaje comun de la comu-
nidad juridica.

Por ejemplo, un estudio que pretenda dar cuenta de la manera como
una idea “social” del derecho fue predominante en las argumentaciones
de finales del siglo x1x y principios del siglo xx podria plantear el siguiente
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camino donde la jurisprudencia es un material para rastrear las principa-
les caracteristicas de la conciencia juridica de lo social. A principios del
siglo xx, un famoso tratadista colombiano (Fernando Vélez), consideran-
do el problema de la interpretacion contractual, sefialé que las ideas del
orden publico y las buenas costumbres, como limites a la manifestacion
de voluntades, debian entenderse en el marco de las “instituciones socia-
les presentes”. Incluir la idea de las “instituciones sociales” en 1908 repre-
sentd un cambio frente a los tratadistas de una década atras, pues estos
altimos no interpretaban que el orden publico incluyera este concepto.
Una interpretacion plausible es que Vélez veia al derecho como un me-
dio para alcanzar un fin social, no como una abstraccién que protegia a
los individuos, y por ello empieza a ser carrera la conexion del derecho
privado con un fin o funcién social. La idea de que en la interpretacion
del contrato hay que tener en cuenta el fin social puede identificarse en
diversas sentencias de la Corte Suprema de Justicia de la época. Por ejem-
plo, en 1908, dicho tribunal decide un caso entendiendo que la interpreta-
cién del contrato de arrendamiento debia tener en cuenta el progreso de
la agricultura y las industrias y llegar a decisiones que tuvieran en cuenta
el fin social de la propiedad inmueble que era la productividad®. En este
caso, la jurisprudencia sirve para entender la materializaciéon de una idea
sobre la conciencia juridica de principios del siglo xx que empez6 a apare-
cer no solo en sentencias sino en los primeros tratados de derecho?.

Un ejemplo particularmente util del uso de decisiones judiciales en el
marco de la identificacién de estructuras de pensamiento juridico puede
encontrarse en The transformation of American law, 1870-1960 de Morton
Horwitz®. La tesis fundamental del libro es que la “ortodoxia” juridica
que domind el campo de los juristas antes de la Guerra Civil de los Esta-
dos Unidos, en donde se mezclaban el individualismo y el formalismo in-
terpretativo, cayd por una nueva generacion de juristas progresistas que
se desplazaron hacia un entendimiento del derecho social. Horwitz utiliza
como punto de partida de la discusion entre la ortodoxia y los progresistas
un caso polémico: Lochner v. Nueva York. En este caso, el autor analiza
tanto la posiciéon mayoritaria como los votos disidentes para mostrar un
momento anterior al quiebre en el pensamiento juridico estadounidense
frente a la posibilidad de que los legisladores promulgaran leyes que

26 Para ampliar esta aproximacién metodoldgica, véase: Jorge Gonzdlez Jicome, Los debates del
pensamiento juridico colombiano, 1886-1920 (Bogotd: Ibdfiez; Depalma; Pontificia Universidad Javeriana,
2011), 118-132.

27 Una dificultad que debe anotarse frente a esta forma de utilizacién es que resulta dificil encontrar
y rastrear los casos desde los que puedan leerse puntos tedricos como el que se avanza sobre el
derecho social. Como no existen bases de datos integrales de jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia desde 1887, en diversas ocasiones el investigador se ve obligado a rastrear pdgina por pédgina
las gacetas judiciales para encontrar casos que le sirvan.

28 Morton . Horwitz, The transformation of American law 1870-1960 (Nueva York: Oxford University
Press, 1993).
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establecian normas imperativas limitando la libertad contractual en asun-
tos relacionados con el trabajo. La posicidn mayoritaria afirmaba una
interpretacion individualista, formalista y basada en el derecho natural
para rechazar la intromision del legislativo en negocios privados; la po-
sicién disidente apuntaba al escepticismo frente a la deduccion y hacia la
deferencia que debian tener los jueces cuando se decidieran asuntos de
politica econdmica, pues el legislador debia establecer el fin econémico
de las normas. A partir de un analisis de la sentencia, el autor muestra
estas dos estructuras de pensamiento enfrentadas que iban a caracteri-
zar una importante disputa hasta la segunda mitad del siglo xx. Horwitz
combina el analisis de esta sentencia y otros pronunciamientos judiciales
con las publicaciones de los juristas en otros medios (articulos, tratados y
manuales de clase)”.

Una dificultad tedrica que puede asaltar al investigador en este punto
es si su reconstruccion de la conciencia juridica puede ser tan indepen-
diente de las dindmicas sociales, econdmicas o politicas. Es posible com-
binar, en algtin punto, la propuesta del realismo como la de la conciencia
juridica, llenando de contenido el concepto autonomia relativa del derecho.
De alli que una invitacién al investigador es deambular por simbiosis en-
tre diversas propuestas, entendiendo que los contextos politicos también
pueden ayudar a comprender el pensamiento juridico de una época®. Lo
tnico que ello implicaria para el uso de la jurisprudencia es que el inves-
tigador se veria con la tarea mas ardua de contextualizar las decisiones
en varios frentes —juridicos, politicos, econémicos—. El objeto de estudio
y la audiencia a la que desee dirigirse le resolveran la pregunta de hasta
donde sera necesaria la contextualizacion en varios frentes.

Derecho y literatura

Una ultima propuesta para pensar el papel de la jurisprudencia en la in-
vestigacion juridica esta dada por las intuiciones propias del movimiento
del derecho y literatura. La propuesta interdisciplinaria de esta corrien-
te tedrica se abrié porque, desde el derecho, los abogados esperaban en-
contrar en la literatura la “humanidad” que le hacia falta a un legalidad
técnica y arida que habia perdido su contacto con el drama humano. En
consecuencia, algunos abogados esperaban que las escuelas de derecho
ensenaran obras literarias que les permitieran a los futuros abogados

29 Horwitz, The transformation of American law, 33-63

30 Cfr. Jorge Gonzdlez Jacome, Estados de excepcion y democracia liberal en América del Sur: Argentina, Chile
y Colombia 1930-1990 (Bogota: Editorial Pontificia Universidad Javeriana, 2015).
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“humanizar” sus practicas®. Sin embargo, el movimiento de derecho y li-
teratura demostré una mayor complejidad tedrica y, por ejemplo, planted
una dicotomia en sus inicios alrededor de dos corrientes: el derecho en la
literatura y el derecho como literatura. Lo primero implicaba reflexionar
sobre las representaciones del derecho en las obras literarias para acercar-
lo a una serie de discusiones culturales sobre su impacto y entendimiento
popular. Lo segundo apuntaba a tratar los textos juridicos como obras li-
terarias, aplicindoles una serie de técnicas interpretativas propias de los
estudios y la critica desarrollada en la literatura a la que la interpretacion
juridica habia sido impermeable®.

En la rica historia del movimiento hubo multiples criticas a las apro-
ximaciones anteriores, en especial, el argumento de que la interdiscipli-
nariedad estaba basada en una suposicion de que el derecho era el tinico
extremo de la relacién que iba a salir favorecido del encuentro y que la
literatura iba a enmendar sus errores®. Estas criticas han motivado a que
los investigadores no vean el derecho necesariamente como una practica
inhumana que no tiene preocupaciones estéticas, sino a entender que es
posible plantear proyectos en los que ubicamos al derecho como un
espacio de autoridad formado por textos y actividades performativas que
contribuyen a dar significado a una serie de ideas, conceptos y practicas
sociales. El derecho esta en un lugar privilegiado, por cierto, para la enun-
ciaciéon de una serie de dictamenes que pueden limitar nuestro actuar,
pero no es el tinico campo que funciona de este modo. La literatura y otras
manifestaciones culturales pueden examinarse en conjunto con el derecho
para comprender la forma como llenamos de significado nuestras prac-
ticas culturales. La propuesta es fundamentalmente critica en la medida
en que la literatura y su interaccion con el derecho puede revelar algunos
sesgos en las formas como la institucionalidad liberal (manifestada en la
politica, el derecho y la economia) ha construido una subjetividad cues-
tionable a partir de un disciplinamiento social articulado alrededor de la
raza o el género, entre otras categorias —en el cual participan el derecho,
la literatura y el arte—3.

El distanciamiento de la vision romantica de la utilidad de la literatu-
ra para el derecho permite volver sobre las propuestas de esta corriente

31 Julie Stone Peters, “Law, literature and the vanishing real. On the future of an interdisciplinary illusion”,
PmA 120 (2005): 442-453.

32 Jane Baron, “Law, literature and the problems of interdisciplinarity”, Yale Law Journal 108 (1999):
1080-1081.

33 Elizabeth S. Anker y Bernadette Meyler, “introduction”, New directions in law and literature, editado por
Elizabeth S. Anker y Bernadette Meyler (Nueva York: Oxford University Press, 2017), 6.

34 Sobre la construccién de la subjetividad y el movimiento de derecho vy literatura, véase Caleb Smith,
“Who wouldn't want to be a person? Histories of the present in Law and Literature”, New directions in
law and literature, editado por Elizabeth S. Anker y Bernadette Meyler (Nueva York: Oxford University
Press, 2017), 46-58.
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tedrica sin estar buscando compulsivamente la real o imaginaria huma-
nidad perdida de lo juridico. Asi, por ejemplo, si consideramos que las
fuentes juridicas como las sentencias narran historias, tal como se hace
en la literatura, pero con otras reglas explicitas e implicitas, entonces
podemos pensar los limites y posibilidades de las narrativas judiciales so-
bre los problemas sociales y la construccion de los sujetos®. En esas narra-
ciones que el investigador puede identificar en las sentencias la cuestion
es por la representacion del mundo alli contenida y la forma como ella
revela algo sobre las inclusiones y exclusiones sociales y culturales en las
que participa el derecho. Esta lectura de las narrativas puede enriquecer
al derecho en la medida en que el intérprete no esta solamente a la caza
del derecho vigente, sino de la forma como las historias contadas por los
jueces revelan aspectos sobre la subjetividad y la historia institucional de
una sociedad. Las historias, bajo esta perspectiva, no se valoran solamente
por el hecho de que sean un “testimonio”, por ejemplo, de una victima o
de una persona excluida, sino porque revelan una manera de interpretar
y llenar de contenido una serie de imaginarios sociales®.

Un ejemplo de estas inquietudes que se hacen palpables desde el dere-
cho y la literatura pueden consultarse en el analisis que hace Karen Engle
sobre la construccion de la subjetividad femenina en el derecho penal
internacional, concretamente desde las sentencias del Tribunal Penal In-
ternacional para la antigua Yugoslavia (rrry)¥. Esta aproximacion parte
de una propuesta interdisciplinar inicial del derecho y la literatura men-
cionada, la cual ve como el derecho tiene ciertas carencias que pueden
identificarse con la ayuda de textos literarios. Asi, Engle sostiene que las
“narraciones” de ciertas victimas propias del Tr1y, guiadas por las restric-
ciones propias de los intereses dogmatico-penales del caso, llevaron a que
se insistiera permanentemente en la falta de agencia de las mujeres al pre-
sentarlas solamente como “victimas” de delitos sexuales. En la dicotomia
perpetrador-victima no hay cabida para otro tipo de roles que las mujeres
tienen en la sociedad, para el analisis de la complejidad de su identidad;
las mujeres parecieran perder “su identidad politica en el momento en
que se identifican como violadas” y Engle resalta, a partir de la lectura de
la sentencia Kunarac en el Tp1y, que las mujeres violadas son imaginadas

35 Una critica de este estilo que sefiala cdmo el derecho tiene limites en sus estructuras narrativas es una
intuicién que da pie para sostener que las mujeres desplazadas en Colombia se encuentran limitadas
por el tipo de subjetividad que el sistema juridico les pide construir para obtener ayuda humanitaria.
Esta identidad no responde a las necesidades "reales” de dicha poblacién. Véase Julieta Lemaitre Ripoll,
El Estado siempre llega tarde. La reconstruccion de la vida cotidiana después de la guerra (Buenos Aires:
Siglo xx; Ediciones Uniandes, 2019).

36 Sobre los derechos humanos y su énfasis en el testimonio, véase Julie Stone Peters, ‘“Literature’, the
‘rights of man’ and narratives of atrocity. Historical background to the culture of testimony”, Yale Journal
of Law and Humanities 17 (2005): 253-283.

37 Karen Engle, “El juicio del sexo en tiempos de guerra”, Perspectivas juridicas para la paz, editado por
Helena Alviar Garcfa e Isabel Cristina Jaramillo (Bogota: Ediciones Uniandes, 2016), 303-330.
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como si necesariamente sufrieran un dafio del que no podran recuperar-
se. En otras palabras, la mujer violada pierde su agencia y su identidad
desde la narracion de la decision judicial, razén por la cual intenta imagi-
narse que es posible pensar a la mujer en la guerra de una manera distinta
que no la despoje de otros roles®.

Una vez planteado el objetivo anterior, Engle propone contrastar la
imagen de la “mujer violada” que se hace tan central a la sentencia del
TPIY con la forma como Ernest Hemingway construy6 un par de per-
sonajes femeninos en una de sus novelas inspiradas en la Guerra Civil
espanola (Por quién doblan las campanas). Asi, la mujer se puede entender
a partir de estos personajes como militares (guerreras y no solo madres),
actores politicos (no solo porristas de sus maridos) y actores sexuales (en
que el sexo en la guerra puede ser consentido y no solamente impuesto
por los hombres)®. En este caso, la jurisprudencia es utilizada para mos-
trar una carencia del derecho en sus formas de imaginarse el mundo de la
guerra y la construccién de la identidad femenina. La literatura, en con-
junto con la sentencia, viene a completar un mundo narrativo mediante el
cual damos sentido a la existencia social. Este texto comparte con una de
las corrientes del derecho y la literatura la intenciéon de dar “humanidad”
al derecho, entendiendo la condiciéon humana como un conjunto de pul-
siones contradictorias para la determinacion de la identidad®. El derecho,
desde la jurisprudencia del Tpry simplifica esta complejidad y perpetta
formas de entendimiento que jerarquizan a los sujetos. Por ende, la juris-
prudencia aparece como una lente desde donde se examinan criticamente
las narraciones que produce la legalidad liberal manifestada en el derecho
penal internacional.

La propuesta anterior es ttil para los temas relacionados con los dere-
chos humanos en contextos particularmente violentos. En momentos y lu-
gares donde los asesinatos, las masacres, las desapariciones forzadas y los
desplazamientos son comunes, entender el derecho como un espacio de
narracién de la atrocidad reivindica a las victimas. La sentencia judicial
no solamente es un lugar donde se anuncia el derecho vigente y se define
un derecho, sino que ademas se convierte en una pieza del Estado donde
las visiones de las victimas pueden encontrar eco o verse plasmadas. Se
trata de una apuesta por entender cdmo unas formas de escribir el dere-
cho logran captar parte de las visiones de mundo que tienen las personas

38 Engle, “El juicio del sexo en tiempos de guerra”, 319-320.
39  Engle, "El juicio del sexo en tiempos de guerra”, 316-322.

40 Estaidea la toma de Freud que analiza la tensién entre la pulsién de vida y pulsién de destruccion que
atraviesa la existencia individual y quizds social. Sigmund Freud, Civilization and its discontents (Nueva
York: W. W. Norton & Company, 1961), 64-69.
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que han sido objeto de vejaciones en un universo normativo que les ha
sido impuesto por un victimario por medio de la violencia®.

En consecuencia de lo anterior, otro uso de la jurisprudencia derivado
de las propuestas de derecho y literatura es cuestionar el propio género de
la “sentencia” judicial. Ello implica aproximarse a las decisiones judiciales
no solamente como un documento en el que se aplica el derecho vigente a
un punto juridico dudoso respecto a hechos que se vuelven litigiosos. En
contraste, se puede entender que la sentencia judicial, en ocasiones, hace
mas que eso y por ende no solamente se dirige a las partes envueltas en la
contienda, sino que busca impactar a un publico mas amplio pues puede
ofrecer una interpretacion distinta de una serie de imaginarios sociales
dominantes. El investigador puede identificar este rol jurisprudencial
prestando atencion a los dispositivos literarios utilizados por la sentencia
y la manera como los jueces los utilizan para intentar moverse mas alla de
las fronteras que las normas explicitas e implicitas exigen de una decisiéon
judicial (criticados por Engle).

Asi, por ejemplo, una sentencia puede ser particularmente ttil en un
contexto en el cual la memoria dominante de una sociedad insista en ne-
gar las violaciones de derechos humanos de un régimen anterior. Una
decision judicial que encuentre una violaciéon de derechos humanos po-
dria hacerlo simplemente reconociendo una responsabilidad individual
o utilizando una serie de narrativas judiciales que permitan construir una
contramemoria que vaya mas alld del caso particular y que le dispute el
espacio a la memoria dominante. Ello ocurrié en Colombia en 1985 cuan-
do el Consejo de Estado encontré que el Estado era responsable por la de-
tencion y tortura de la médica Olga Lopez, durante los afios en que estuvo
vigente el Estatuto de Seguridad durante el gobierno Turbay (1978-1982).
Pero la sentencia no solamente declaré la responsabilidad del Estado en
este caso particular, sino que reprodujo testimonios sobre torturas de
otros detenidos, una carta sentimental del padre de Olga al presidente
de entonces (recordandole su militancia politica conjunta en la juventud
para despertar compasion en él por la detencidon de su hija) y concluyd
la existencia generalizada de un ambiente de intimidacién en el pais en
virtud de tratos inhumanos a los detenidos y fraude procesal y las arbitra-
riedades de la justicia penal militar. La sentencia denunci6 que desde las
redes de inteligencia militar de la época y como consecuencia de Ia falta

41 Esto es similar a una de las maneras como Lemaitre analiza el fetichismo: Julieta Lemaitre Ripoll, “El
amor en los tiempos del cdlera. Derechos LGeT en Colombia”, sur n.° 6 (1'1) (2009): 79-97. Aqui puede
verse también cédmo el derecho vy la literatura pueden tener diferentes objetivos de conformidad
con el contexto social, politico e intelectual donde se desarrolle el estudio: Cfr. Greta Olson, “De-
Americanizing law and literature narratives. opening up the story”, Law and Literature, n.° 22 (1) (2010):
338-364.
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de voluntad de las autoridades civiles para ponerle fin a los desmanes se
produjo un estado de terror®.

La identificacién de los puntos anteriores depende de preguntarse un
aspecto propio de los géneros literarios: ;qué necesita la sentencia para
que sea aceptable dentro de la comunidad juridica? ;Por qué incluye mas
aspectos de los necesarios? ;Qué efectos puede producir que la sentencia
utilice mas recursos que los que se exigen? En este caso, los testimonios
adicionales contribuyeron a entender que las denuncias de violaciones de
derechos humanos de las organizaciones sociales de finales de la década
de 1970 no eran solo una fantasia de una serie de activistas de izquierda,
sino que habia sido una realidad. La sentencia contribuyd a construir esta
forma de recordar el periodo 1978-1982 al sacudirse de los limites propios
del género de la sentencia judicial y erigirse como un punto intermedio
entre decisién judicial estdndar e informe de derechos humanos.

Conclusiones

Durante algunos afios he sentido que quienes hacen investigacion juridica
han tendido a utilizar las sentencias judiciales tinicamente como un recur-
so para identificar el derecho vigente. Las metodologias sobre analisis de
precedentes y la construccion de lineas jurisprudenciales han sido parti-
cularmente ttiles en este intento. En este texto quise imaginarme cémo
un investigador comprometido con la investigacion no formalista del de-
recho puede utilizar la jurisprudencia para avanzar argumentos criticos
(que desestabilicen las creencias que tenemos de nuestros imaginarios
sobre el derecho)®. El realismo juridico, los estudios juridicos del derecho
y el derecho y literatura son corrientes teéricas que en su momento hicie-
ron propuestas renovadoras sobre la teoria del derecho. Toda propuesta
tedrica lleva consigo una apuesta metodoloégica que apunta a una manera
singular de aproximarse al fenémeno juridico. Por ello intenté imaginar
cdmo puede uno vincular los usos de la jurisprudencia a estas propuestas
tedricas, apuntando todas ellas a encontrar que el derecho es un campo
rico para leer la politica, los imaginarios sociales y la rica y contradictoria
textualidad de nuestra comunidad juridica. El analisis que identifica los
precedentes y las lineas jurisprudenciales es un rico argumento politico-
teorico sobre la lucha por las fuentes del derecho y no una metodologia

42 La discusidn de esta sentencia en el marco de este argumento puede consultarse en Jorge Gonzdlez
Jacome, Revolucién, democracia y paz. Trayectorias de los derechos humanos en Colombia 1973-1985
(Valencia: Tirant lo Blanch; Ediciones Uniandes, 2019), 173-184.

43 En este punto sigo las propuestas de lo que significa hacer critica del derecho contenidas en Wendy
Brown y Janet Halley, “Introduction”, Left legalism/left critique, editado por Wendy Brown y Janet Halley
(Durham: Duke University Press, 2002), 25-33.
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solamente*. Por eso he querido sugerir la importancia de que la juris-
prudencia sea analizada de otras formas, sin perder de vista que esas
“metodologias” se articulan a partir de propuestas teérico-politicas que
pueden contribuir a los propdsitos del investigador que simpatice con
tales apuestas.
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Introduccion

Investigar es, en buena medida, un asunto de tiempo. No solo de tener
tiempo, sino de comprenderlo en los distintos pasos o fases que usualmente
componen una investigacion. Aun asi, por importante que sea —eviden-
temente, sin tiempo no habria labor de investigacién alguna para ser em-
prendida— el tiempo comtnmente pasa “como lo impensado, no por
tratarse de algo impensable, sino porque no es pensado o simplemente
porque nadie piensa en él”!. Por extrafio que parezca “las cosas mds proxi-
mas son, para la mayoria de las gentes, mal miradas y muy raramente
estudiadas”?, siendo ciertamente el tiempo para el oficio del investiga-
dor una de ellas: jen qué medida el tiempo es una cuestion de método
que debe ser pensada mucho mas alla del cronograma de un proyecto
de investigacion? ;Qué implicaciones tiene para la metodologia de una
propuesta de andlisis reflexionar acerca de la variable “tiempo”? ;Los
productos de una investigacion —un documento, por ejemplo— tienen
temporalidades que, de ser apreciadas y contrastadas, podrian darle mas
dientes y relieve a la tarea investigativa emprendida? ;Hasta qué pun-
to vale la pena problematizar el tiempo en la metodologia de una bue-
na investigacion? ;Es distinto el tiempo de la investigacion al tiempo del
investigador?

I Frangois Hartog, Regimenes de historicidad-Presentismo y experiencias del tiempo (Ciudad de
México: Universidad Iberoamericana, 2007), 28. La instrumentalizacion extrema del tiempo propio
llevard siempre consigo la asfixiante sensacién de falta de tiempo. Pero el tiempo tenderd a ser
“desinstrumentalizado” en la medida que las (pre)ocupaciones propias coincidan felizmente con la
dedicacion a una vocacion.

2 Friedrich Nietzsche, El vigjero y su sombra (Bogotd: Bedout, 1978), 9. Continta el filésofo alemdn: “no
saber lo que nos es perjudicial en el orden de la existencia, la division de la jornada, el tiempo y la
eleccién de las relaciones, en el negocio y en el ocio, el mando y la obediencia, las sensaciones de
la Naturaleza y del arte, el comer, el dormiry el reflexionar; ser ignorantes en las cosas mds mezquinas
y corrientes es lo que hace de la tierra, para tantas gentes, un ‘campo de perdicion™.
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Estos interrogantes son muy amplios para ser debidamente atendi-
dos en este trabajo. El tiempo mismo —con su caracter persistentemente
desbordante— también lo es. Para empezar, no se trata de comparar el
“tiempo subjetivo” del investigador —su tiempo libre o la manera como
ocupa el tiempo, por ejemplo, con el “tiempo objetivo” del objeto analiza-
do, sea lo que fuere que ello signifique. En lugar de mantener una divisién
rigida entre el investigador y el objeto investigado, la temporalizacion re-
flexiva del estudio permite que sean registradas interacciones entre una y
otra orilla aleccionadora para el trabajo de investigaciéon como un todo.
Y este es un asunto de método.

Dicho en otras palabras, una buena metodologia no es la que abre
solo una ventana a la subjetividad del autor, ni tampoco, por contraste,
la que tnicamente pretende abordar y agotar la comprensién total de un
fendomeno dado, sino mas bien una que austeramente busque “la divul-
gacion de una posible forma de ver las cosas”®. En segundo término, es a
través de la metodologia de investigacion que tipicamente el “problema
abstracto del tiempo” puede de forma mads interesante pasar a convertir-
se —con gran esfuerzo y dedicacién— “en un problema mads vivo, el mas
personal para cada uno de nosotros”%. La concreciéon paulatina y el ca-
racter cada vez mas decantado de una propuesta de analisis es algo que
solamente se obtiene con el tiempo.

En esta linea de ideas, en este texto busco aterrizar —al avistar la me-
todologia desde una dimension temporal — la problematica del tiempo
del investigador y de la investigacion en un terreno que considero menos
genérico y abstracto: la narracion de buenos relatos temporales o crono-
logicos en una investigacion. Donde sea que resulte empleada, una cro-
nologia convincente deberia también ser estimada como una cuestion de
método, esto es, su uso deberia dialogar con la manera como la inves-
tigacion sera llevada a cabo y, sobre todo, con los propdsitos que persi-
gue. Sostengo que la cronologia de origen y evolucidn histéricamente ha
sido el modelo prevaleciente en el campo de la investigacidn social, ello
también se puede constatar en varias formas de reportar la trayectoria
de reforma constitucional de distintos paises latinoamericanos, contexto
que servira para ilustrar varios de los puntos analizados. Su predominio
la ha convertido en blanco de numerosas criticas, de las cuales resalto la
creencia en que el relato temporal es tipicamente lineal y ascendente. De
alli que hayan surgido narrativas temporales alternativas, como el marco
ondular y entreabierto de la cronologia de oleadas temporales, ciertamen-
te reminiscente de las oscilaciones siempre presentes en las olas del mar.

3 Paul Ricoeur, “The model of the text: Meaningful action considered as a text”, en P. Rabinow y W. M.
Sullivan (eds.), Interpretative social science: A reader (Berkeley: University of California Press, 1979), 92.

4 Juan Camilo Rodriguez, Tiempo y ocio. Critica de la economia del trabajo (Bogotd: Universidad Externado
de Colombia, 1992), 41.
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Con todo, defiendo que resulta ser una postura demasiado confiada
la que considera a la cronologia de origen y evoluciéon un modelo com-
pletamente superado, en particular, si se tiene en cuenta el “impulso de
cierre” que suele caracterizar a los relatos cronoldgicos (parte 1). Afrontar
adecuadamente el impulso de cierre en la construcciéon de relatos crono-
logicos supone no solo adelantar una reflexion de la visién tradicional de
la cronologia de oleadas temporales, sino ademds una revisiéon —quizas
extendida en el tiempo— de esta (parte 2). En lo que sigue desarrollaré las
dos partes planteadas.

La cronologia de origen y evolucién:
¢un modelo definitivamente superado?

Improntas propias del predominio de la modernidad, tales como civiliza-
cién, evolucion o progreso —asi como sus nociones antipodas, a saber, salva-
je, retroceso o decadencia— evocan el fuerte impacto que tuvo la revolucion
darwiniana en el mundo de las ciencias sociales, donde resulta evidente
la equiparacion —o mejor aun, la identificacion— del progreso social
con la evolucién bioldgica®. La narrativa cronoldgica presente en este des-
tacadisimo cuerpo de conocimientos es lineal en la medida que la unidad
temporal dada —ya sea periodos, fases, etapas o incluso procesos— irre-
mediablemente va de un punto a otro, esto es, va y sigue en un avance que
puede o no llegar a agotarse en un punto final; también es ascendente en
tanto se asume que el estadio subsiguiente es mas avanzado que el ante-
rior en una carrera de naturaleza claramente evolutiva. En el siglo xviir,
historiadores como Herder segmentaron la historia de la humanidad en
fases de evolucién social que evocaban los procesos biolégicos de naci-
miento y reproduccién, creando un visible precedente de lo que seria
considerado una “historia universal”®. En el siglo x1x, cientificos sociales
como el antropdlogo Lewis Henry Morgan interpretaron la evolucion de
las sociedades antiguas como un paso del ser salvaje al barbaro, y de este
al sujeto civilizado”; o pensadores sociales tan influyentes como Herbert

5 Para un andlisis exhaustivo de los peligros que ha suscitado desde su aparicién moderna la astuta
y cautivadora idea de la evolucidn, véase el manuscrito del filésofo de la ciencia Daniel Dennett,
Darwin’s dangerous idea. Evolution and the meanings of life (Nueva York: Touchstone Edition-Simon
& Schuster, 1995).

6 Véase Johann Gottfried Herder, Filosofia de la historia para la educacién de la humanidad (Buenos Aires:
Nova, 1950 [1774]), e Ideas para una filosofia de la historia de la humanidad (Buenos Aires: Losada,
1959 [1784-1791]).

7 Las sociedades salvajes se caracterizan por conquistas como el dominio del fuego, las bédrbaras por
invenciones como el cultivo de riego y las civilizadas por avances como el uso del alfabeto. Véase Lewis
Henry Morgan, Ancient society (Chicago: Charles H. Kerr & Company, 1877), 2. Ha sido mencionado
que la secuencia evolucionista del estadounidense Morgan fue retomada por Engels y Marx, en
especial, en su comprensién de las sociedades antiguas. Véase, por ejemplo, Salvador Schavelzon,
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Spencer o Augusto Comte llegaron a explicar la moralidad del indivi-
duo moderno en clave con el proceso evolutivo racional-cientifico del ser
humano®.

Spencer, en particular, precisa que las comunidades cambian segun
las diferencias que muestren en términos de funciones e instituciones:
aquellas con mayor grado de composicion o de articulacién se encontra-
ran en mejor posicidon para controlar su entorno e incluso —de llegar a ser
necesario— para doblegar a las agrupaciones rivales. Por ello diferencia
las sociedades de corte “castrense” (militant societies) de aquellas de tipo
“industrial” (industrial societies), sefialando que la historia de la huma-
nidad ha puesto en evidencia que las sociedades mejor articuladas han
evolucionado de una fase castrense a otra mas sofisticada de tipo indus-
trial®. Pero no todo aqui es un asunto de evolucion. También se trata de
una cuestion de origen. La narrativa temporal del evolucionismo dedica
aspectos importantes de su propuesta teérica al cuestionamiento —tam-
bién de estirpe profundamente darwinista— del origen de las especies'.
No por casualidad diversos pensadores de este cuerpo de conocimiento
ubican el origen de la humanidad en entornos y lineas de parentesco
como la familia". Consiste, asi, en un genuino relato cronolégico de ori-
gen y evolucion.

En el caso del constitucionalismo latinoamericano, este tipo de narrati-
vas pueden ser rastreadas en planteamientos que, por ejemplo, aspiran al
“perfeccionamiento de nuestros sistemas constitucionales”'? o en marcos
de analisis que insisten en ubicar “los sistemas politico més exitosos de la

El nacimiento del Estado Plurinacional de Bolivia. Etnografia de una Asamblea Constituyente (La Paz:
Clacso; Plural Editores; Cejis; wala, 2012), 14-15.

8  Sobre la evolucién Spencer dictamina: “The process of Evolution which has gradually modified and
advanced men’s conception of the Universe, will continue to modify and advance them durign the
future. The ideas of Cause and Origin, which have been slowly changing, will change still further. But no
changes in them, even when pushed to the extreme, will expel them from consciousness; and hence
there can never be an extinction of the correlative sentiments.” Herbert Spencer, The study of sociology
(Estados Unidos: Ann Arbor Paperbacks; The University of Michigan Press, 1961 [1874]), 282.

9 Spencer precisa sobre el particular: “Centralized control is the primary trait acquired by every body of
fighting men [...] And this centralized control, necessitated during war, characterizes the government
during peace. Among the uncivilized there is a marked tendency for the military chief to become also
the political head (the medicine man being his only competitor); and in a conquering race of savages
his political headship becomes fixed. In semi-civilized societies the conquering commander and the
despotic king are the same, and they remain the same in civilized societies down to late times [...] few,
if any, cases occur in which societies [...] have evolved into larger societies without passing into the
militant type.” Herbert Spencer, Principles of sociology (Londres: Macmillan, 1969 [1896]), 117, 125.

10 Véase Charles Darwin, The origin of species (Oxford: Oxford University Press, 1996 [1859]).
Il Véase, por ejemplo, Morgan, Ancient society, 3-12.

12 Jorge Carpizo, “Tendencias y perspectivas del constitucionalismo contempordneo en América Latina:
algunos problemas de la democracia en América Latina”, en José Marfa Sema de la Garza, coord,
Procesos constituyentes contempordneos en América Latina. Tendencias y perspectivas (Ciudad de México:
Universidad Nacional Auténoma de México, 2009), 631.
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region” . El problema de este tipo de aproximaciones radica en su afan
por concluir y cerrar aquello que a menudo sigue a la espera de ser pro-
bado: jen realidad fue ahi el origen de la humanidad? ;Es este en verdad
el sistema politico mas exitoso de la region latinoamericana? ;En qué
sentido obtener este estado de cosas lo convierte en uno mds perfecto
que aquel? Es grande —y muy atractivo— el impulso de cierre que suele
acompanar a varios de los enunciados de la narrativa de origen y evolu-

cién, como en general es grande —y muy atractivo— el impulso de cierre
que va aparejado a la busqueda de la verdad misma.

La historia ciertamente no se encuentra exenta de este impulso:

Un fendémeno histérico pura y completamente conocido, asi como reduci-
do a ser un fenémeno cognoscitivo es, para quien lo conoce de esta forma,
algo muerto [...] La historia, pensada como ciencia pura y convertida en
soberana, seria para la humanidad una especie de conclusion de la vida,

un ajuste final de cuentas™.

En el campo de la historia y la memoria ha sido analizado el “deseo de

cierre total” como elemento constitutivo no solo de la memoria'® sino del
lenguaje como tal’. Y frente a tal impulso, por supuesto, en historia pue-

de registrarse el arrastre contrario:

El movimiento histdrico de la vida humana consiste en el hecho de que no
esta nunca totalmente enlazada a ningtin punto de vista y, por lo tanto,
nunca puede tener un horizonte verdaderamente cerrado. El horizonte es,

mas bien, algo en lo que nos movemos y que se mueve con nosotros'.

Fabrice Lehoucg, “Constitutional design and democratic performance in Latin America”, Documentos
de trabajo cipe (diciembre 2005): |.

Friedrich Nietzsche, Sobre la utilidad y el perjuicio de la historia para la vida [i Intempestiva] (Madrid:
Editorial Biblioteca Nueva, 1999 [1874]), 51.

Norman Spaulding, por ejemplo, refiere al “elemento letdrgico (lethean element)” de toda memoria
—presente con especial crudeza en casos de atrocidades masivas—, esto es, el deseo de cierre total
con lo pasado y de relectura del caos a partir de un cierto orden normativo. En la mitologia griega el rio
Letes —uno de los cinco del reino de Hades— se asociaba al olvido o letargo eterno. Véase Norman
Spaulding, ““Resistance, countermemory, justice”, Critical Inquity, 41 n.° | (otofio 2014): 150.

Sefiala al respecto el filésofo francés Merleau-Ponty: “Lo maravilloso del lenguaje es que promueve
su propio olvido: mis ojos siguen las lineas sobre el papel y, desde el momento en que soy atrapado
por su significado, las pierdo de vista”. Maurice Merleau-Ponty, Phenomenology of perception (Londres:
Routledge and Kegan Paul, 1962), 401.

Hans-Georg Gadamer, Truth and method (Nueva York: Crossroad Publishing Company, 1986), 271.
Son distintos los cuerpos de conocimiento en los que la simbiosis constante entre elementos, total
o parcialmente contrarios, impide el cierre total de la pugna en favor de alguno de ellos. Véase por
ejemplo las relaciones entre lo apolineo y lo dionisiaco en Friedrich Nietzsche, El nacimiento de la
tragedia (Madrid: Alianza, 1997 [1886]), 58 ss., o entre Eros y Tdnatos en Herbert Marcuse, Eros y
civilizacion (Barcelona: Ariel, 1989 [1953]), 30 ss.
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(Son las narrativas cronoldgicas texturas completamente cerradas o
completamente abiertas? ;Hay marcos cronologicos mas cerrados —o mas
abiertos— que otros? Sostengo que para el caso de los dos marcos crono-
légicos comparados aqui —por un lado, el de origen y evolucién, y por
otro, el de oleadas temporales— la narrativa de origen y evolucién lleva
consigo un impulso de cierre muchisimo mds marcado. Ello es asi porque
transita por una linea —es lineal — en la que la unidad temporal respecti-
va —fase, periodo, etc. — tiende a cerrarse o a agotarse para avanzar de un
punto a otro, esto es, va y sigue en una trayectoria lanzada hacia una meta
final. La cronologia de oleadas temporales, por contraste, tiende a llevar
en su ritmicidad un impulso de cierre menos marcado en la medida que
es ciclica, es decir, su recorrido va y vuelve como una ola, abriendo y revi-
sitando puntos que, desde el avance evolutivo-lineal, se darian por neta-
mente superados. Asi, el armazoén preponderantemente lineal y cerrado
de la narrativa evolutiva debe diferenciarse del marco preferentemente
ondular y semiabierto de la cronologia de oleadas temporales. No por ca-
sualidad el relato cronoldgico evolutivo tiende a exhibir un comienzo u
origen, un desarrollo y un final en una linea de tiempo. Una operacion,
que si bien es posible desde la trayectoria ciclica de las oleadas, no tendria
sentido o al menos no el mismo proposito en un discurrir que resulta mu-
cho mas circular y recurrente, ;donde comienza y dénde termina un oleaje o
una marejada particular? ;Donde una oleada temporal concreta?’s.

Dicho esto, jqué hacer con estos dos referentes cronolégicos? Ante
el predominio historico del relato de origen y evolucion en las ciencias
sociales, considero adecuado tomar distancia critica desde orillas como
la de las oleadas temporales para hacerse preguntas que en dicho marco
parecerian darse por descontadas: por ejemplo ;por qué aceptar que este
sistema politico, sin mas, es el mas exitoso? ;En realidad es mas evolucio-
nado y, por tanto, mas perfecto que los demas? Es sano, en este tipo de
cuestionamientos, tomar distancia del impulso de cierre de la narrativa
evolutiva para abrir y revisitar aspectos que se consideraban saldados.
No obstante, ;esto significa que debemos considerar postizo y superado
el relato de origen y evolucién? No es tan facil ya que, como fue men-
cionado, el impulso de cierre se encuentra estrechamente enlazado a la
pulsion de la busqueda de la verdad en general, para bien y para mal.
Esto es, creemos —y necesitamos— que esto sea verdad, por distintas ra-
zones, muchas de ellas vitales. Baste con decir, en este complejo terreno,
que el predominio histérico del impulso de cierre de narrativas como la
evolutiva hace pasar por alto aspectos que bien merecen ser cuestionados

I8 Por dificultades de este tipo, pensadores como Agamben han renunciado del todo a explicar las cosas
a partir de su origen: “Mi método es arqueoldgico y paradigmdtico [...] no para reencontrar un estado
cronoldgicamente originario sino, por el contrario, para poder comprender la situacién en la cual nos
encontramos’”. Giorgio Agamben, Estado de excepcidn. Homo sacer, I, 1 (Buenos Aires: Adriana Hidalgo
Editora, 2004), 12.
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y revisitados, tarea para la cual el marco cronoldgico de oleadas tempo-
rales se encuentra mejor preparado. En esta medida, la vocacion de cierre,
lineal y ascendente del referente evolutivo debe ser resistida en los princi-
pales segmentos que ocupa de la linea cronolodgica de tiempo, a saber, en
su origen, desarrollo y fin. Paso por ello a ejemplificar impulsos de cierre
en cada uno de estos segmentos —inicio, desarrollo y final de una linea
cronologica dada— para ilustrar el tipo de presunciones que deben ser
resistidas, cuestionadas y revisitadas desde aproximaciones cronoldgicas
como aquella de las oleadas temporales.

Con relacion al impulso de cierre en los puntos iniciales de cronolo-
gias juridicas, uno de los ejemplos mas ilustrativos es la serie de narra-
tivas que han intentado remontar —o cerrar— el origen de la tradicion
juridica occidental en los canones del derecho romano'. De hecho, de
alli proviene la idea juridico-politica de “fundaciéon” —crucial en los seg-
mentos iniciales de las cronologias constitucionales modernas®—, la cual
encierra consigo la existencia de pactos iniciales que a su turno encierran
consigo la manifestacion inicial de voluntades de una comunidad politi-
ca, esto es, el consentimiento pleno de los gobernados en la concepcion
y construccion de un sistema politico determinado. En el campo de la
hermenéutica juridica, el impulso de cierre en los puntos inaugurales de
cronologias constitucionales ha conducido al auge de concepciones origi-
nalistas?, las cuales buscan leer los consensos y los disensos —los encuen-
tros y los desencuentros— de los coasociados solo a partir de la voluntad
de los fundadores del aparato politico —usualmente expresada a través de
constituciones escritas—, aproximacion que desde la mitad del siglo xx
—y hasta el dia de hoy— ha recibido numerosas criticas®. Por su parte,
en el constitucionalismo latinoamericano reciente también se constatan
trazos de cierre en los puntos iniciales de la linea cronologica. Asi, de for-
ma bastante polémica han sido calificadas las constituciones de Colom-
bia de 1991 y de Ecuador de 1998 como las primeras que introdujeron

19 Para un andlisis critico de la tendencia tradicional que remonta la familia juridica occidental a sus
origenes en el derecho romano, véase Pier Giuseppe Monateri, “Gayo el negro: una busqueda de los
origenes multiculturales de la tradicién juridica occidental”, en La invencién del derecho privado (Bogota:
Ediciones Uniandes; Instituto Pensar; Siglo del Hombre, 2006), 95-149.

20 Lanocidn de fundacion propia de la politica y el derecho romano ha ejercido un impulso particular en
la tradicién juridica occidental. Para un andlisis de su impacto desde la filosofia politica, véase Hannah
Arendt, “What is authority?”, secciones I-lv, en Between past and future. Eight exercises in political
thought (Nueva York: The Viking Press, 1968 [1954]), 91-128.

21 Véase, por ejemplo, en el caso del contexto estadounidense, H. Jefferson Powell, “The original
understanding of original intent”, Harvard Law Review 98 (1985): 885. A propdsito del famoso caso de
desegregacién racial Brown v. Board of Education, véase Alexander Bickel, “The original understanding
and the segregation decision”, Harvard Law Review 69 (1955): |, y Michael McConnell, “Originalism and
the desegregation decisions”, Virginia Law Review 81 (1995): 947.

22 Véase, por ejemplo, Mark Tushnet, “Following the rules laid down: A critique of interpretivism and
neutral principles”, Harvard Law Review 96 (1983): 781, y Daniel Farber, “The originalism debate: A
guide for the perplexed”, Ohio State Law Journal 49 (1989): 1085.
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avances sobre garantia de derechos fundamentales y preocupaciones que
mas adelante serian incorporadas en otras reformas constitucionales
de la region®.

Respecto al impulso de cierre en los puntos intermedios o en el desa-
rrollo de cronologias juridicas, quizads uno de los modelos cronolégicos
mas conocidos en el derecho reciente es el que divide la historia constitu-
cional de paises como Estados Unidos en “momentos constitucionales”*.
Se trata de un punado de coyunturas extendidas a lo largo de una linea
de tiempo —ciertamente con un inicio o fundacién, pero, lo que es rele-
vante, con un desarrollo guiado por puntuaciones discretas de avance—,
caracterizadas como situaciones constitucionales extraordinarias —una
suerte de picos que descollan en un continuum ordinario de la vida politi-
ca y juridica— en materia, por ejemplo, de intensa participacién politica
o de cierre de consensos politicos dificiles pero cruciales y profundos en
la sociedad analizada. Estos selectos puntos intermedios de cierre
—en una extendida meseta de desarrollo cronolégico ordinario— han
sido blanco de criticas, entre ellas, saber si distintos cambios o revolucio-
nes interpretativas de la constitucion en verdad pueden acotarse dentro
de los estrictos limites temporales de un momento constitucional y, estre-
chamente relacionado, si en realidad es factible determinar cuando se esta
ante un momento constitucional que revolucione una interpretacion de la
constitucién y eche a andar un paradigma genuinamente nuevo®. En el
constitucionalismo latinoamericano el impulso de cierre en las partes in-
termedias de cronologias constitucionales puede atestiguarse en aquellas
narrativas que claman por el resurgimiento de la tradiciéon del “constitu-
cionalismo clasico”? en la region, donde se percibe la idea de un derecho
publico clasico —que ciertamente ya inicié y en algtin punto se consoli-
d6— al que ha de volverse tanto como sea posible en el desenvolvimiento
institucional de las sociedades subcontinentales.

23 Véase William Ortiz y Ricardo Oviedo, eds., Refundacién del Estado nacional, procesos constituyentes y
populares en América Latina (Medellin: Universidad Nacional de Colombia, 2009), 27-28. También se
sefiala que el proceso constitucional colombiano emprendido con la iniciativa estudiantil de la séptima
papeleta fue el inicio de un conjunto de reformas constitucionales en toda la regién latinoamericana,
generando un nuevo consenso para consolidar la democracia y alterando también la dialéctica de
la derecha y la izquierda tradicionales (lbid, 165). En esta suerte de romantizacién de la reforma
colombiana de 1991 se enuncia que se pasé de un estado escasamente interventor a un estado
fuerte, de una forma centralista a escenarios de descentralizacidn politica y de la intrascendencia del
ciudadano comun a una oleada creciente de participacién ciudadana (Ibid., 166).

24 Bruce Ackerman, We the people. Foundations, vol. | (Cambridge: Harvard University Press, 1991).
25 Véase Roberto Gargarella y Christian Courtis, El nuevo constitucionalismo latinoamericano: promesas e
interrogantes (Santiago de Chile: Cepal-Asdi, 2009), 15.

26 Relatorfa, "Relatorfa seminario internacional sobre procesos constituyentes contempordneos
en América Latina: Tendencias y perspectivas’, en José Marfa Serna de la Garza, coord. Procesos
constituyentes contempordneos en América Latina. Tendencias y perspectivas (Ciudad de México:
Universidad Nacional Auténoma de México, 2009), 641.
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Finalmente, el impulso de cierre en la parte final de cronologias de
relevancia juridica y constitucional toma lugar en aquellos casos donde
lo que termina clausurandose, de uno u otro modo, es la extension de la
linea cronoldgica misma. Con el fin formal del periodo de la Guerra Fria
a finales del siglo pasado, por ejemplo, se constatd —con preocupacion,
para algunos, y con admiracidn, para otros— el predominio indisputado
de una de las dos superpotencias —Estados Unidos— llegandose a pen-
sar que las luchas de ideologias contrapuestas habian alcanzado un punto
de inflexién que vaticinaba su desaparicion completa sobre la faz de la
tierra. Sin duda, el relato mas conocido en ese entonces fue el que pro-
nostico “el fin de la historia”¥, dado el auge sin par y sin igual que desde
esta aproximacion habia alcanzado la democracia liberal en las socieda-
des contemporaneas. En un tono rayano con lo utdpico se senalaba que
la democracia liberal moderna en realidad constituia la forma ultima de
todo gobierno humano y, por tanto, con esta y a través de ella, habia sido
alcanzado el fin de la historia®. El contexto latinoamericano no estd exen-
to de este impulso conclusivo en materia constitucional. Como ilustracion
se puede ofrecer la postura que registra el caso boliviano —esto es, el muy
dificil camino que llevé a la adopcién de la Constitucion del 2009 — como

la “evolucion altima”?

y mas perfecta del avance del nuevo constitucio-
nalismo en la regién andina. Asi, si se comparan en paises como Vene-
zuela, Colombia y Ecuador distintos elementos del sistema politico como
la democracia participativa, la soberania popular, la constitucionalizacion
de la economia o la integracion con Ameérica Latina, esta orientacion nos
sefiala que la combinacidn final y mas madura fue conquistada en el acci-
dentado proceso de cambio constitucional boliviano.

Como se ve, aun cuando varias de las ejemplificaciones ofrecidas no
necesariamente se pueden calificar como cronologias de origen y evolu-
cién en estricto sentido, lo cierto es que si exhiben —en distintos puntos
del recorrido cronoldgico— marcados impulsos de cierre reminiscentes de
la traccion de cierre, lineal y ascendente propia de la narrativa evolutiva.
Aqui no se trata de afirmar que la cronologia de oleadas temporales no
tenga impulso de cierre alguno. Ciertamente lo tiene, y seguridad empa-
rentada en modos diversos con el fuerte empuje de cierre que caracteriza
al marco temporal evolutivo, razén misma por la que he advertido como
postura demasiado confiada aquella que asume al referente de evolucion

27 Francis Fukuyama, EI fin de la historia y el tltimo hombre (Ciudad de México: Planeta, 1992).

28 Al respecto se pregunta Francois Hartog: *“existe acaso [...] una historia universal del hombre? Segiin
Fukuyama, la respuesta es afirmativa; empero, afiade en seguida, es una historia terminada.” Hartog,
Regimenes de historicidad, 37.

29 El antropdlogo Salvador Schavelzon refiere que Rubén Martinez Dalmau, asesor del mMas —partido
politico que llevé a la presidencia a Evo Morales— en la asamblea constituyente, en efecto ubicé el caso
boliviano como la evolucién dltima del nuevo constitucionalismo latinoamericano. Véase Schavelzon, E/
nacimiento del Estado Plurinacional de Bolivia. Etnografia de una Asamblea Constituyente, 4.
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y origen como una doctrina completamente superada y mandada a re-
coger. Sostengo, en cambio, que el impulso de cierre de la cronologia de
oleadas temporales es muchisimo menos fuerte que el usualmente presen-
te en el relato cronoldgico evolutivo, aspecto que la ubica en mejor terre-
no para cuestionar, rumear y revisitar didlogos y trasuntos tenidos como
asunto saldado y concluido por la semblanza evolutiva. En lo que sigue
examinaré en mayor detalle la propuesta cronolégica de oleadas tempora-
les con la expectativa de poder afilar algunos de sus presupuestos.

Revision de la cronologia de oleadas temporales

El ambito constitucional ha visto en uno de sus nichos, el del cambio
constitucional (constitution-making), uno de los terrenos mas fértiles para
la enunciacién de relatos cronoloégicos de distinto tipo. No es sorprenden-
te que asi sea, ya que las reformas o cambios constitucionales que experi-
mentan las instituciones de un pais determinado, suelen ser narradas a lo
largo de trayectorias cronoloégicas que explican el sentido de aquello que
estd siendo reformado y del nuevo estado de cosas que tomara su lugar.
En las ultimas décadas del siglo xx tom6 mucha fuerza la idea de que los
sistemas politicos se transforman a lo largo de oleadas de cambio consti-
tucional (waves of constitution-making). Para dejar en evidencia este punto,
cito in extenso una de las descripciones mas escuetas y abarcadoras sobre
el particular:

El cambio constitucional tiende a ocurrir por oleadas. Desde el siglo xvii
hasta el dia de hoy, uno puede identificar al menos siete de esas oleadas:
[1] el reformismo constitucional moderno inici6 a finales del siglo xvir. En-
tre 1780 y 1791, fueron escritas varias constituciones en diferentes estados
de lo que seria Estados Unidos, en Estados Unidos como tal y en paises
como Polonia y Francia. [2] La siguiente oleada surgié como secuela de
las revoluciones de Europa de 1848. Si se cuentan todos los estados peque-
fios de Alemania e Italia, hubo revoluciones en mas de quince territorios,
muchos de los cuales adoptaron nuevas constituciones [...] [3] Una tercera
oleada se abrid paso luego de la Primera Guerra Mundial. Los recién crea-
dos —o reconstruidos— estados de Polonia y Checoslovaquia redactaron
sus constituciones. El derrotado estado de Alemania adoptd la constitu-
cion de Weimar. [4] Luego, la cuarta oleada ocurrié después de la Segunda
Guerra Mundial. Las naciones vencidas —Japon, Alemania e Italia— expi-
dieron sus propias constituciones bajo el control mas o menos estricto del
Poder Aliado. [5] Una quinta oleada tom¢ lugar en relacion con la ruptura
de los imperios coloniales francés e inglés. Empez6 con la India y Pakis-
tan en los anos 1940, pero el proceso no asumio una fuerza determinante

sino hasta la década de 1960. En muchos casos, las nuevas constituciones
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tomaron como modelo cercano aquellas de los viejos poderes coloniales [...]
[6] La siguiente ola esta conectada con la caida de las dictaduras en Europa
del sur a mediados de los afios 1970. Entre 1974 y 1978, Portugal, Grecia y
Espafia adoptaron nuevas constituciones democraticas. [7] Finalmente, nu-
merosos paises excomunistas de Europa central y del este redactaron nue-
vas constituciones después del desmoronamiento del comunismo en 1989.
Aun cuando no tengo la cuenta exacta, deben haber surgido dos docenas

de constituciones nuevas en la region®.

El auge de la descripcion cronolégica del cambio constitucional me-

diante el marco de oleadas temporales se puede observar no solo en el
nivel global, sino también en otras escalas de andlisis como es el caso de
América Latina. Asi, por ejemplo, ha sido destacada

la centralidad que tuvo la “cuestion indigena” en el constitucionalismo [la-
tinoamericano] desde finales del siglo xx hasta el dia de hoy [...] si la pri-
mera oleada de reformas constitucionales importantes, del comienzo del
siglo xx, se distinguid por su énfasis en la “cuestion social”, esta segunda
oleada, de finales de siglo (y con todas sus variantes), estuvo especialmen-

te marcada por la “cuestion indigena”?.

Las oleadas no solo reflejan una ritmicidad o un tiempo determina-

do —en distinta escala— sino también tendencias en la forma de ha-
cer gobierno, por lo cual, por caso, se ha hecho mencién a “oleadas de
democratizacion”?? o también a “nuevas oleadas de constitucionalismo”*.

30

31

32

33

Jon Elster, “Forces and mechanisms in the constitution-making process”, Duke Law Journal 45 (1995-
1996): 368-369 [La traduccidn es mia, al igual que las siguientes]. En otro espacio, Elster identifica
como olas de cambio constitucional “la de finales del siglo xvi, la posterior a la revolucién de 1848,
las subsecuentes a la Primera y Segunda Guerra Mundial, la de los nuevos estados africanos liberados
en los afos 1960, y la de la caida de las dictaduras de Europa del sur a mediados de la década de
1970". Jon Elster, “Making sense of constitution-making”, East European Constitutional Review | (1992):
I5. Véase también Jon Elster, “Arguing and bargaining in two constituent assemblies”, University of
Pennsylvania Journal of Constitutional Law 2 (1999-2000): 346.

Roberto Gargarella, La sala de mdquinas de la Constitucién. Dos siglos de constitucionalismo en América
Latina (1810-2010) (Buenos Aires: Katz, 2014), 322. También, al contrastar el constitucionalismo
liberal-conservador con el constitucionalismo mads radical de la regién, se ha precisado que “casi
todas las constituciones latinoamericanas resultaron modificadas, en la primera oleada del reformismo
constitucional aparecida en el siglo xx, a los fines de incorporar instituciones que eran propias del
modelo constitucional antes desplazado, en particular derecho sociales: derechos de los trabajadores,
respaldo a las organizaciones sindicales, protecciones para los mds pobres [..] Una historia similar
puede contarse en relacién con la introduccién de cldusulas participativas, sobre todo en la segunda
oleada importante de reformas constitucionales, en el siglo xx". Gargarella y Courtis, EI nuevo
constitucionalismo latinoamericano, 25.

El afo de 1978 “constituye el inicio de la Ultima oleada de democratizacién en la regidn
[latinoamericana]”. Gabriel Negretto, “The durability of constitutions in changing environments: A
study on constitutional stability in Latin America”, Documentos de Trabajo cipe (diciembre 2007): I5.

“Si la nueva constitucién de Zimbabue exhibia el legado de la descolonizacidn, los procesos
constitucionales de Namibia y Suddfrica, en cambio, reflejan un nuevo momento internacional. Este
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Se trata de reverberaciones o impulsos histéricos de gran magnitud que
parecen arrastrar raudales de sinergias que chocan entre si y con cuerpos
extrafos —como el vaivén fluctuante y vacilante de las olas de mar—, en
un avance que en efecto tiene un desenlace al irse disipando hasta alcan-
zar la orilla —siempre hay una franja costera para una marcha de olas—
pero que evidentemente en su propagacion ondular se resiste a tener una
estela definitiva o un punto final.

Ahora bien, ;hay solo un marco conceptual a partir del cual com-
prender la cronologia de oleadas temporales? Lo dudo mucho —iria en
contravia del cardcter irregular, entreabierto y cambiante propio del mo-
vimiento de las olas—, pero eso no significa que cualquier aproximacion
tedrica y metodoldgica sea adecuada y pertinente para explicar este si-
nuoso campo. Por lo pronto, quisiera sostener que es factible identificar
una cronologia tradicional de oleadas temporales, la cual busco revisitar en
este escrito con miras a obtener una cronologia revisada de dicho marco.
Afirmo, ademas, que la version asi revisada —la cual, a su turno, tendra
que continuar siendo revisada en distintos puntos de su trayectoria—, lo
es, entre otros motivos, debido a que busca afrontar su impulso de cierre
de mejor forma.

En efecto, entre sus diversos rasgos, vale la pena destacar dos del
relato tradicional de las oleadas temporales. El primero, echando mano
de la nocion kuhneana de paradigma, consiste en identificar las oleadas
temporales con constelaciones de macrosucesos que discurren como
enormes corrientes de impulso y transformacion. Las narrativas globa-
les, por ejemplo, tienden a ofrecer este tipo de metadescripciones dirigi-
das a explicar eventos y fenémenos de gran envergadura. Kuhn —en un
campo distinto pero relacionado con el de la investigacién social, el de la
filosofia de la ciencia— sostuvo que el concepto de paradigma podia ser
entendido de dos maneras diferentes:

Por una parte, representa toda la constelacion de creencias, valores y téc-
nicas compartidos por todos los miembros de una comunidad dada. Por
otra parte, denota un tipo de elemento en esa constelacion, la solucién con-
creta a un rompecabezas que, empleada como modelo o ejemplo, puede
reemplazar reglas explicitas como base para la solucion del rompecabezas

restante de la ciencia normal®.

Asi como el paradigma kuhneano funge o bien como una constela-
cién —de un estado determinado de cosas— o bien como un elemen-
to de esa constelacion, las oleadas temporales pueden ser vistas como

momento ha sido visto como una nueva oleada de constitucionalismo”. Heinz Klug, “Participating in
the design: Constitution-making in South Africa”, Review of Constitutional Studies 3 (1996): 31.

34 Thomas S. Kuhn, The structure of scientific revolutions (Chicago: University of Chicago Press, 1970), 175.
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constelaciones —de sucesos y fendémenos— o como los elementos
diversos que se desenvuelven en ellas. La saga tradicional de oleadas
temporales se inclina mas por el primer sentido en detrimento del se-
gundo, cayendo en metarrelatos que dejan abiertas preguntas cruciales
para comprender en mayor detalle la problematica bajo estudio, p. ej.,
(qué sujetos estuvieron alli involucrados? ;Por qué hicieron lo que hi-
cieron y qué consecuencias se siguieron?, etc.

El segundo rasgo se encuentra relacionado con la conocida diferencia
—en cuestion histérica— entre analisis diacrénico y andlisis sincrénico de
un fenomeno dado. “El andlisis diacrénico es el estudio del cambio con el
paso del tiempo; el analisis sincronico estudia la organizacion de un fend-
meno en un momento especifico”®. La cronologia tradicional de oleadas
termina trazando una firme linea entre estas dos aproximaciones, como
si se tratara de compartimentos aislados sin nexo o vaso comunicante al-
guno. En estrecha relacion con el rasgo anterior, una mirada diacronica
que busque ignorar del todo el referente sincrénico tendera a ver el fené-
meno “como un todo”, deslizandose hacia el terreno de los metarrelatos
criticado. Y no solo eso. En el otro costado de la ecuacién, la cronologia
tradicional de oleadas temporales puede acabar asumiendo —incluso por
no tenerlo como un punto de mencién o de discusion— que la fluctuaciéon
sincrénica y siempre cambiante del oleaje temporal ocurre sobre una es-
tructura diacrénica fija.

No obstante, esta presuncion tampoco es cierta. Giddens, al revisar
cdmo los sujetos se desenvuelven en sociedad, menciona dos maneras
distintas de entender el concepto de estructura social: por una parte, la es-
tructura se puede entender como la manera en que las interacciones de
los miembros de una sociedad se moldean entre si, y por otra, puede com-
prenderse como las relaciones fijas de las partes de un todo, parecidas a
la “anatomia de un cuerpo o las vigas de un edificio”*. ;Las oleadas tem-
porales oscilan sobre una estructura de relaciones fijas, digamos, sobre
las partes de un todo parecido al colosal lecho en el que se asienta el agua
salada de mar? La version tradicional tendera a no prestar atencion a la
advertencia enunciada por Ricoeur acerca de “la tendencia general del
analisis estructural de ‘descronologizar’ la narrativa, es decir, de reducir
sus aspectos temporales a propiedades formales subyacentes”*, como si
ciertamente se tratara de relaciones fijas de las partes de un todo.

Para no terminar descronologizando la narrativa resulta mas apropia-
do concebir que el vaivén sincrénico del oleaje temporal se desenvuelve

35 Martin Packer, La ciencia de la investigacion cudlitativa (Bogotd: Ediciones Uniandes, 2013), 120.

36 Anthony Giddens, Central problems in social theory: Action, structure and contradiction in social analysis
(Berkeley: University of California Press, 1979), 62.

37 Paul Ricoeur, “The narrative function”, en Hermeneutics and the human sciences, ed. . B. Thompson
(Cambridge: Cambridge University Press, 1981), 281-282.
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sobre una estructura diacronica también tornadiza y variable, sobre la cual
se mueven las olas en tanto ella también se mueve con ellas. En un asunto
diferente, pero en todo caso relacionado —la interrelaciéon de creencias
empiricas solidas, como las proposiciones logicas o matematicas, con otro
tipo de creencias menos asentadas, como por ejemplo las proposiciones
axiologicas— Wittgenstein pone énfasis en que es menester diferenciar
“entre la agitacion del agua en el lecho del rio y el desplazamiento de este
altimo, por mucho que no haya una distincién precisa entre una cosa y la
otra”%. Ello es asi porque las proposiciones empiricas mas firmes “se so-
lidifican y funcionan como un canal para las proposiciones empiricas que
no estan solidificadas y fluyen [...] [relacion esta que] cambia con el tiem-
po, de modo que las proposiciones que fluyen se solidifican y las sdlidas
se fluidifican”¥. Algo semejante podria decirse de las oleadas temporales
al contemplarlas desde el eje de la diacronia/sincronia, donde el lecho es-
tructural, solidificado y diacrénico funciona como canal de olas sincré-
nicas ciertamente fluctuantes y liquidas, solo en la medida en que con el
paso del tiempo lo alli fluido eventualmente se solidificara como cauce a
la vez que el cauce solido tenderd a fluidificarse en distintas partes de su
marcha. Se sigue de esta dindmica que tanto el analisis de un fenémeno
especifico —a saber, una oleada temporal en un momento dado (enfoque
sincrénico)— como el estudio de la variabilidad —o invariabilidad— de
su estructura con el paso del tiempo (enfoque diacrénico), son ambos
planos mutables y simbidticos que se retroproyectan y retroalimentan de
forma continua®.

Esta cadena de ideas ilustra el tipo de rutas disponibles para revisitar
la cronologia tradicional de oleadas temporales y orientarse asi hacia
una version revisada de esta. Cabria agregar dos rasgos adicionales en
esta iniciativa, particularmente ttiles para afrontar de mejor forma el
impulso de cierre analizado atrds. Primero, un marco revisado de oleadas
no solo debe atender las continuidades presentes en las corrientes rastrea-
das, sino también las rupturas existentes en las trayectorias y decursos de

38 Ludwig Wittgenstein, Sobre la certeza (Madrid: Gredos, 2009 [1969]), § 97.
39 Ibid., § 96.

40 Este abordaje puede ser calificado como constructivista, en una linea de pensamientos que se remonta
al filésofo Hegel, véanse, por ejemplo, los capitulos “A. Conciencia” y “B. Autoconciencia” de su
Fenomenologia del espiritu (Ciudad de México: Fondo de Cultura Econdmica, 1993 [1807]), en los
que “el conocimiento es constituido, pero donde el sujeto por conocer y el objeto conocido también
son constituidos”. Packer, La ciencia de la investigacion cudlitativa, 204. En otro espacio, donde la
problemitica analizada es el vinculo del historiador con sus fuentes de estudio, sostuve una postura
constructivista y antiinstrumentalista semejante en su forma a la acd esbozada, al subrayar “una
retroalimentacidn entre la fuente y el historiador, que disipa la separacidn radical entre sujeto y objeto
entablada desde el instrumentalismo [..] [en la medida que] en la interrelacion entre las fuentes y el
historiador éste las afecta y las moldea tanto como aquéllas lo afectan y lo moldean a él”. Antonio
Barreto Rozo, Venturas y desventuras de la Regeneracion. Apuntes de historia juridica sobre el proyecto
politico de 1886 y sus transformaciones y rupturas en el siglo xx, Coleccién Historia y Materiales del
Derecho (Bogota: Ediciones Uniandes, 201 1), 31, 33.
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cada tendencia o en la conjuncién de tendencias afines o contrapuestas.
Cuestionar los arreglos asumidos como hechos cumplidos —en los que el
impulso de cierre se muestra en su maxima expresiéon— tiene como su te-
rreno fértil, mas que lo fijo y lo perdurable, el tamiz del contraste, la frac-
tura, la ruptura, la discontinuidad o la disyunciéon. Foucault, en su animo
de construir una arqueologia para explorar las redes epistémicas —o sis-
temas de conocimiento— predominantes en las ciencias humanas, preci-
s que la historia tradicional intenta expulsar —con fortisimas dosis de
cierre, afladiria yo— la discontinuidad para exhibir en su lugar una na-
rrativa llana y continua. En reaccién a ello, propuso acudir a la arqueo-
logia como tipo de historia en la que el problema no sea “de trazar una
linea, sino de division, de limites; ya no es mds un problema de cimientos
perdurables, sino de transformaciones que sirven de nuevos cimientos”*..
Arendt, por su parte, trabajé también sobre las escisiones temporales del
mundo contemporaneo, mostrando profundo interés por el concepto de
brecha entre el pasado y el futuro®. Se trata de una veta inusual —y no
del todo explicable— que, al analizar este tipo de fisuras temporales, bus-
ca ofrecer luces para intentar comprender el desencanto ciudadano y los
maximos retos —sobre autoridad, libertad, verdad, entre otros frentes—
de la politica actual®.

En segunda medida, una cronologia revisada de oleadas temporales
deberia aceptar y rastrear las trayectorias —contrapuestas o superpuestas,
alineadas o entreveradas, distintas o circulares, coherentes o incoheren-
tes, abigarradas o dispersas— de los distintos hilos histéricos que van en-
tretejidos en una buena narrativa histérica. Ello implica, como en el rasgo
anterior, contrapunteo y contraste. En efecto, crear “una” historia de un
evento especifico —por caso, una tendencia u oleada determinada— trae-
ra siempre consigo la presencia —o la sombra— de “otra” u “otras” his-
torias alli circundantes que pueden servir, entre otros fines, como medio
de contraste. Esto es, como prueba acida al impulso —también siempre
presente— de cerrar la historia.

Respecto a la creacion y modificaciéon de las constituciones politi-
cas, tal es la idea expresada cuando se concibe el cambio constitucional

41 Michel Foucault, The archaeology of knowledge (Londres: Tavistock Publications, 1972), 5.

42 Hannah Arendt, Between past and future. Eight exercises in political thought (Nueva York: The Viking
Press, 1968 [1954)).

43 Sobre la ruptura de la temporalidad, Arendt precisa: “Percibido desde el punto de vista del ser humano,
quien vive siempre en el intervalo entre el pasado y el futuro, el tiempo no es un plano continuo, un
flujo sucesivo e ininterrumpido; por contraste, es algo que se encuentra roto en la mitad, en el punto
donde justamente ‘el sujeto’ se encuentra; y ‘su’ punto de vista no es el presente como usualmente
lo entendemos sino, en cambio, una brecha en el tiempo que en ‘su’ lucha constante, en ‘'su’ aguante
contra lo pasado y lo porvenir, sigue existiendo”. (Ibid., | I'). Sobre el afamado escritor Stefan Zweig,
el historiador Hartog también destaca su impulso de hiato temporal a quien, antes de su suicidio en
1942, "deseaba también dar fe de aquellas rupturas: ‘[..] entre nuestro hoy, nuestro ayer y nuestro
antier, todos los puentes estdn rotos™. Hartog, Regimenes de historicidad, 23.
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como un proceso sujeto a distintos aspectos temporales “que van mucho
mas alla de la mera negociacién y redaccién de una nueva constitucion:
asi, mirando hacia atras es posible identificar un amplio espectro de ca-
minos y mecanismos diversos”#. Pero, jacaso son incontables o infinitos
esta serie de caminos y mecanismos temporales de cambio constitucio-
nal? De la mano de Tilly, habria que aclarar que el andlisis histdérico
se desliza sobre una cuerda sinuosa, fina y delgada “entre el azar y la
teleologia”®. De hecho, el impulso de cierre —intrinsecamente empa-
rentado con la busqueda de la verdad, como se anoté— también transita
entre la incertidumbre y lo conscientemente fraguado por el ser huma-
no. Refiriéndose al proceso histérico de creacion del estado moderno,
Tilly sefiala que tenemos

de un lado, el muro compacto del azar, donde cada historia resulta ser
sui generis, con batallas y reyes intercambiables sucesivamente. Y del otro,
esta la hendidura de lo teleoldgico, donde el resultado de la formacién
del estado parece explicar completamente el proceso entero que condujo

al mismo*.

Sin el animo de entrar a resolver problemas complejos que surgen en
esta discusion de insondables referentes existenciales — jexperimentamos
una, varias o infinitas historias?, ;hay uno, varios o infinitos pasados, pre-
sentes y futuros?, ;en qué sentido el futuro se sigue del presente y este
del pasado?, etc.—, basta con anotar que, en un extremo, el marco cro-
noldgico que sea presentado como una verdad incontestable exhibira un
fortisimo impulso de cierre, y en el otro extremo, la cronologia que sea
presentada como un evento meramente fortuito, indeterminado o azaroso
carecera del todo de impulso de cierre alguno; y en algiin punto entre
estos dos extremos, habremos de afrontar —como es el caso de la cronolo-
gia de oleadas temporales— narrativas o relatos cronoldgicos que revelan
verdades revisables en varios de sus puntos, conforme a un impulso mo-
derado de cierre. Es aqui donde se ubica el fructifero y vasto terreno de la
cronologia revisada de oleadas temporales®.

44 Heinz Klug, ""Constitution-Making, democracy and the ‘civilizing' of irreconcilable conflict: What might
we learn from the South African miracle?”’, Wisconsin International Law Journal 25 (2007-2008): 269-
270. Entre los distintos caminos y mecanismos que ayudan a darle mayor densidad a la narrativa de
la transicién constitucional, Klug incluye “el cese de hostilidades, el establecimiento de nuevos arreglos
transicionales, la organizacién y celebracién de elecciones democriticas, la negociacion y redaccion de
la nueva constitucién y la implementacién y sostenimiento del nuevo orden democrdtico”. Ibid., 270.

45 Charles Tilly, Coercion, capital, and European states, Ap 990-1992 (Cambridge y Oxford: Blackwell
Publishers, 1998), 33.

46 Tilly, Coercion, capital, and European states, 33.

47 Ante las pendientes deslizantes del azar y la teleologia, Tilly advierte que tratard de evitarlas “‘sefialando
que han sido mdltiples, pero no infinitos, los caminos de construccién del Estado, que en cualquier
coyuntura histdrica diversos y distintos futuros eran posibles, que los estados, los gobernantes y los
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En resumen, la aproximacion revisada —y revisable— de las oleadas
temporales parece encontrarse mejor preparada que la corriente tradicio-
nal para no caer en una narrativa regida por metarrelatos que terminan
descuidando el andlisis detallado de la problematica a estudiar, a la vez
que asume una postura menos simplista frente a la diferencia de los ni-
veles sincronico y diacréonico usualmente presentes en el escrutinio his-
tdérico. También, al atender no solo las continuidades sino las rupturas de
los fenémenos histdricos asi observados, y no solo una férmula historica
sino las narrativas alli emparentadas e incluso las confrontadas, se ubica
en un terreno mejor abonado para entretejer narrativas cronoldgicas mas
sdlidas y creibles.

Conclusiones

Hablar del tiempo a partir de categorias absolutas no tiene mucho senti-
do. Metodolégicamente, se muestra ademas como una tarea infructuosa e
inatil. Por ello en el presente trabajo busqué aterrizar el debate al escena-
rio de un elemento temporal mads circunscrito, a saber, el de las narrativas
cronoldgicas, con la intencién de incidir en el armazoén cronoloégico de las
oleadas temporales. La propia cadencia de las oleadas —con una trayec-
toria ciclica que va y vuelve, en contraste con la linealidad de la narrativa
de origen y evolucion que va y sigue— lleva consigo un impulso de cierre
menos marcado y mas apropiado para la revision moderada de sus pro-
pias afirmaciones. Ejercicio que, como propuesta metodoldgica de investi-
gacion, apenas inicia.
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Introduccion

Este capitulo analiza y reflexiona sobre algunos de los métodos de inves-
tigacién, cuyo uso resulta particularmente valioso al abordar el tema de la
migracion en el contexto colombiano actual. En particular, se afirma que
la investigacion de las dindmicas del fenémeno migratorio es una actividad
intelectual compleja por la misma naturaleza del objeto de estudio, debido
a que su abordaje suele ser parcial y fragmentario, incapaz de dar cuenta
de la multicausalidad del fenémeno. Esto dificulta especialmente la posibi-
lidad de describir de manera suficiente y comprehensiva la pluralidad de
aspectos que influyen en las dinamicas que las investigadoras observan en
un espacio y tiempo determinados. De ahi que, frente a las especificida-
des que el estudio del fenomeno migratorio presenta, las investigadoras se
vean obligadas a expandir sus herramientas y métodos de investigacion.
Estas reflexiones sobre los métodos de investigaciéon en el tema de la
migracidén son utiles, ademas, teniendo en cuenta el contexto colombiano
actual. Este se caracteriza por una narrativa oficial que describe el fend-
meno migratorio como de novedosa ocurrencia. Una descripciéon que
hace referencia, casi tinicamente, a la migracién desde Venezuela,
que tuvo lugar, de manera significativa, a partir del 2015. Narrativa que
justifica que se perpettie un enfoque de emergencia y de corto plazo en
el abordaje que se da al fenémeno por parte de las autoridades, asi como la
existencia de un marco normativo fragmentario. Ademas, el conjunto
de normas adoptadas sobre el tema migratorio esta dirigido, casi exclusi-
vamente, a la gestion de la migracion desde Venezuela, invisibilizando
asi otros flujos migratorios, como el de los migrantes extracontinentales'.

I Enelmarco de los estudios migratorios en América Latina, los migrantes extracontinentales se definen
como aquellos que provienen desde el continente africano y asidtico. Véase, Organizacién Internacional
para las Migraciones, “Migrantes extracontinentales en América del Sur: estudio de casos”. Cuaderno
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Las especificidades del fenémeno migratorio colombiano actual, por lo
tanto, exigen el uso de métodos de investigacion que permitan construir
un conocimiento sobre sus dinamicas, teniendo en consideracion los desa-
fios anotados. Sobre la base de esta premisa, nuestros métodos de investi-
gacion son, principalmente, la asesoria legal en terreno (street lawyering),
los talleres de empoderamiento legal (pedagogia de derechos), las entre-
vistas y los grupos focales.

El disefio e implementacion de este conjunto de métodos de investiga-
cién nos permiten identificar los vacios presentes en el ordenamiento legal,
asi como en la politica pablica migratoria. A partir de la identificacion de
estas lagunas, construimos nuevos marcos tedricos de andlisis y reflexion,
los cuales contribuyen a una mayor comprension del fenémeno. Asimis-
mo, aportamos a la produccidn de literatura en la materia y ofrecemos in-
sumos concretos para los tomadores de decisiones publicas. Finalmente,
nos convertimos en actoras relevantes, tanto en el debate y desarrollo del
fendmeno migratorio, como en su gestion por parte de las autoridades.

A esta logica responde la creacion de la Clinica Juridica para Migrantes
de la Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes, la cual esta
orientada a la atencién de la poblacién migrante, especialmente en situa-
cién de vulnerabilidad. En nuestro contexto, el Estado colombiano es el
mayor receptor de la migracion proveniente de Venezuela, fendmeno que
ha venido dejando en evidencia la necesidad de servicios legales expertos
enfocados en esta poblacion.

Las autoras del presente texto hemos aprovechado las distintas estra-
tegias de litigio de interés publico (en adelante Lir), enmarcadas en la
educacion legal clinica (en adelante eLc), asi como los grupos focales y
las entrevistas a profundidad para investigar, incidir y producir conoci-
miento entonces inexistente en el contexto colombiano. Asi pues, a pesar
de que, en estricto sentido, ni la ELc ni el L1P son métodos de investigacion,
estos si se han convertido en mecanismos de generacion de conocimiento
para alimentar el campo de la migracién, el cual clama por teorizacion y
respuestas. En este escrito presentaremos las reflexiones sobre los méto-
dos de investigacion que las autoras hemos utilizado en el marco de las
actividades de la Clinica Juridica para Migrantes mencionada, la cual ha
estado bajo nuestra orientacion desde su creacion.

El propdsito de esta contribucion es exponer criticamente los alcan-
ces y desafios de estos métodos de investigacién cuando son utilizados
para estudiar el fenémeno migratorio. Lo anterior pone de manifiesto
los limites del derecho y cdmo este suele exacerbar la situacion de vulne-
rabilidad en la que se encuentran ciertos grupos poblacionales a lo largo
de su recorrido migratorio.

Migratorio n.° 5 (2013). https://publications.iom.int/es/books/cuadernos-migratorios-ndeg5-migrantes-
extracontinentales-en-america-del-sur-estudio-de-casos
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El capitulo se divide en tres secciones: en la primera exponemos el
nacimiento y el desarrollo de la rc y del Lir en Colombia. Asimismo,
analizamos las caracteristicas de la investigacién en materia migratoria,
entrando mas en detalle sobre el fendmeno migratorio en el contexto co-
lombiano actual y en los retos que supone investigar este tema. Luego,
nos dedicamos a analizar los diferentes métodos de investigacion ele-
gidos —street lawyering, pedagogia de derechos, entrevistas y grupos
focales— y a poner de relieve el valor afiadido que su uso conlleva, tanto
para la poblaciéon migrante, como para quienes investigan estos temas.
En la tercera seccion nos dedicamos a reflexionar alrededor de los apor-
tes de estos métodos al estudio de la migracion. Terminamos con una
serie de conclusiones.

La educacion legal clinica
y el litigio de interés publico

La llegada de la ELc a América Latina se suele ubicar entre las décadas de
1960 y 1970, como parte de las reformas a la educacién legal que derivaron
de la primera fase del movimiento de Derecho y Desarrollo, de las inver-
siones del gobierno de Estados Unidos en la region® y del correspondiente
trasplante del modelo de Lc estadounidense’®. Reformas que se fundamen-
taban en la confianza en el derecho como herramienta de transformacion
social y como politica redistributiva®.

En el caso colombiano, la introduccion de la eLc se ha leido como
una reaccion al formalismo que caracterizaba los estudios juridicos en el
pais® y a la insatisfacciéon hacia la situacion de la administracion de jus-
ticia. Esta se consideraba formalista y sorda a las necesidades juridicas
de la poblacion de escasos recursos econdmicos. Una disconformidad que

2 Estasinversiones provenian, en especial, de la Agencia de Estados Unidos para el Desarrollo Interacional
(usaD) y de la Fundacién Ford. Véase, en particular, César Rodriguez Garavito, “Globalizacién, reforma
judicial y Estado de derecho en Colombia y América Latina: el regreso de los programas de derecho
y desarrollo”. Revista wsta (2006): 183-184. Gabriela Recalde, Tania Luna Blanco, Daniel Bonilla
Maldonado, “Justicia de pobres: Una genealogia de los consultorios juridicos en Colombia”. Revista de
Derecho, n.° 47 (2017): 23-27.

3 Elsurgimiento de la educacién clinica en Estados Unidos suele identificarse a principios del siglo xx, pero
algunos autores sostienen que se origina en el debate que se da alrededor de la educacién juridica en
los treinta afios anteriores (1870) sobre el lugar que la prdctica y las pedagogfas de la prdctica (pedagogy
of practice) debfan ocupar en ella. Debate que reenvia a la aiin mds antigua discusién sobre el lugar
y la relevancia del aprendizaje préctico en la educacién juridica. Véase, entre otros, Richard. | Wilson,
The global evolution of clinical legal education: More than a method (Cambridge: Cambridge University
Press, 2017), 64-89.

4 Helena Alviar Garcfa, “The classroom and the clinic: The relationship between clinical legal education,
economic development and social transformation”. ucta Journal of Intemational Law and Foreign Affairs,

13, n.° 1 (2008): 209.

5  Erica J. Castro Buitrago, “La ensefianza clinica: un paso hacia la calidad”. Opinidn Juridica 5, n.° 9

(2006): 177.
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ha desembocado, entre otras, en la valorizacién de la educacion juridica
experiencial en los programas de las facultades de derecho colombianas.
Asimismo, se ha concebido como una herramienta necesaria y urgente
para materializar el derecho de acceso a la justicia de las personas de re-
Cursos economicos escasos.

A esto responde el surgimiento de los consultorios juridicos en Co-
lombia®. Mediante el Decreto 196 de 19711 se establecié que todas las
facultades de derecho oficialmente reconocidas debian contar con una
unidad académica de este tipo. En los consultorios, los estudiantes de
los ultimos dos afnos de la carrera de Derecho prestan servicios juridicos
gratuitos a personas de insuficientes recursos econémicos, actuando como
“abogados de pobres”.

Ante el fracaso de algunas de las reformas impulsadas en la primera
fase del movimiento Derecho y Desarrollo y de algunas criticas frente al
papel de los consultorios juridicos, entre los afios ochenta y noventa se
lleva a cabo una segunda serie de reformas en Latinoamérica, las cuales
incluyen a la educacion legal clinica’. En particular, se promueve la crea-
cién de clinicas juridicas de interés publico con el objetivo de impulsar el
LIP Y, a través de este, promover los derechos humanos —econémicos y
sociales, en especial — y el “Estado de derecho”*.

La idea del interés ptiblico no esta asociada a lo estatal, como se ha
entendido tradicionalmente en la cultura juridica latinoamericana'. De
acuerdo con Gonzalez Morales, “lo publico” involucra también otros ac-
tores de la sociedad civil, quienes, aunque no son estrictamente publicos,
si inciden y participan en la definicion de aquello que interesa a la colecti-
vidad. Desde una perspectiva mas amplia, velar por el interés publico es
poner el foco en el funcionamiento del sistema democratico y en cémo las
autoridades acttian de acuerdo con el marco normativo y la garantia de

6 Desde la comparacion juridica, la llegada de la eLc a Colombia ha sido interpretada como un ejemplo
cldsico de trasplante, en particular, del modelo estadounidense de e.c. Un modelo que ha sufrido
transformaciones por las condiciones del contexto colombiano, las cuales han conllevado, segiin varios
autores, la traicion de los objetivos iniciales de la eLc. Felipe Gonzédlez Morales, "El trabajo publico en
materia de derechos humanos e interés publico en América Latina”. Cuadernos Deusto de Derechos
Humanos, n.° 27 (2004): 24-25; Recalde, Blanco, Bonilla Maldonado, “Justicia de pobres”, 40-45.

7  Decreto 196 de 1971 (febrero 12), “Por el cual se dicta el estatuto del ejercicio de la abogacia”, Diario
Oficial n.° 33255 de |1.° de marzo de 1971. Véase, ademds, Decreto 765 de 1977 (abril 1.°), “Por el
cual se reglamentan los articulos 30, 31 y 32 del Decreto-Ley 196 de 1971,y se regula la prestacion
del servicio profesional para optar al titulo de abogado”, Diario Oficial n.° 34775, del 29 de abril de
1977; y de la Ley 583 de 2000 (junio 12), “Por la cual se modifican los articulos 30 y 9 del Decreto
196 de 1971, Diario Oficial n.° 44042, del 13 de junio del 2000.

8  El 30 de julio del 2021 entrd en vigor la Ley 2113 del 2021, "por medio de la cual se regula el
funcionamiento de los consultorios juridicos de las instituciones de educacién superior”.

9 Rodriguez Garavito, “Globalizacién, reforma judicial y Estado de derecho en Colombia y América
Latina”, 189-190.

10 Alviar Garcia, “The classroom and the clinic”, 212-213.

Il Gonzdlez Morales, "El trabajo publico en materia de derechos humanos e interés publico”, 35 y ss.



El fenémeno migratorio: la construccién de una “realidad mds real” desde la educacion... 229

los derechos. En este proceso, las personas y grupos de la sociedad civil
tienen un lugar importante.

Estos grupos y personas juegan como actores relevantes en la construc-
cién de la democracia, cuya participacion se manifiesta de distintas for-
mas, tales como el ejercicio de los derechos politicos; el control de las
autoridades; la intervencion en procesos judiciales en diferentes nive-
les, tanto domésticos como internacionales; en procedimientos adminis-
trativos y legislativos, asi como en estrategias de medios, por mencionar
algunos. Todas estas formas de intervencién, que pueden ocurrir de ma-
nera combinada o en solitario, estan orientadas a la consolidacién de la
democracia, sobre la base de la garantia de los derechos de las personas.

El alcance del interés publico no es estanco y mucho menos inmuta-
ble. Por el contrario, es un espacio que esta en constante construccién y
redefinicion, a partir de las propias batallas que en este campo dan los
actores relevantes que usan las estrategias de Lir para avanzar sus agen-
das y lograr sus intereses. He ahi la riqueza de un concepto como lo es
el de interés publico, el cual resulta muy ttil para posicionar las estra-
tegias de litigio. A través de este L1p, distintas personas y grupos, tradi-
cionalmente excluidos del juego democratico mds puro, como lo es el
escenario legislativo, intervienen en la construccion de la agenda publi-
ca. Asi, pueden posicionar y avanzar sus propios proyectos politicos,
los cuales no estan atados, exclusivamente, a esquemas tradicionales de
representacion democratica.

Segtin Courtis®, la ELC es una “practica transformadora”, entre otras
razones, porque posibilita la realizacién de la funcién social de las uni-
versidades, a través de la oferta de servicios legales gratuitos a personas
con necesidades legales insatisfechas. La ELc es transformadora, también,
por su profunda conexién con las iniciativas de tipo progresista impul-
sadas a través de las estrategias de Lip. Es asi como este tipo de litigio
ha posibilitado el acceso a la justicia y la garantia de derechos de gru-
pos histéricamente marginados, tales como las mujeres, las personas con
discapacidad, los adultos mayores, las personas con orientacion sexual e
identidad de género no normativas, minorias étnicas, personas privadas
de la libertad, los migrantes y refugiados®, entre otros™.

Los pilares de la eLc, por ende, podrian identificarse en la busqueda
constante de una conexion y relacion entre la teoria y practica del derecho;

12 Christian Courtis, “La educacién clinica como prdctica transformadora”, en Ensefianza Clinica del
derecho: una altemativa a los métodos tradicionales de formacion de abogados, editado por Marta
Villarreal y Christian Courtis (Ciudad de México: imam, 2007), 17.

I3 Sobre trabajos de migracidn y ELC y Lp, Véase: Jennifer Gordon, Suburban sweatshops: The fight for
immigrant right (Cambridge: Belknap/Harvard University Press, 2005); Bill Ong Hing, “Legal services
support centers and rebellious advocacy: A case study of the immigrant legal resource center”,
Washington University Journal of Law and Policy 28 (2008): 265-358.

14 Courtis, “La educacion clinica como préctica transformadora”, 17.
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el aprendizaje a través de la experiencia; la concepcion del derecho como
herramienta para el cambio social y el énfasis en la funcién social de la
profesion legal®. Sobre este tltimo aspecto, la ELc introduce una dimen-
sion ética en la educacion legal, creando escenarios y ocasiones a través
de los cuales los estudiantes asumen responsabilidades frente a la comu-
nidad como parte de su ejercicio profesional. Respecto a la poblacion be-
neficiaria de los servicios juridicos, la ELc se propone garantizar y ampliar
el derecho de acceso a la justicia de las personas de escasos recursos. En
relacién con sus objetivos pedagogicos, se propone dar al estudiante
un papel protagénico en su proceso de aprendizaje, en antitesis respecto
a la relacion vertical entre profesor y estudiante, propiciada por los méto-
dos de ensefianza mas tradicionales y formalistas.

Como bien lo advierte Courtis'®, la eLc en las facultades de derecho,
ademas, tiene la potencialidad de conectar a los estudiantes de derecho con
temas distintos, los cuales, en muchos casos, no fueron abordados a lo
largo de la carrera o no con la suficiente profundidad. Entonces, la ELC
enfrenta a los abogados en formacion a la exploracién y al aprendizaje de
problemas sociales novedosos y desconocidos; asi como a interactuar con
grupos y personas con quienes seguramente ellos no han tratado antes
—o al menos no en calidad de abogado— a través de una metodologia
basada en el hacer.

Los desafios de la investigacion en migracién
y las particularidades del contexto colombiano

La investigaciéon en migraciéon presenta multiples dificultades. En primer
lugar, por las caracteristicas y naturaleza del fenémeno, cuyas causas y
dindmicas son dificiles de abarcar en su complejidad’. En segundo lugar,
por las particularidades del contexto migratorio colombiano. En especial,
estas se manifiestan en dos aspectos puntuales: la nacionalidad de las
personas destinatarias de las normas adoptadas y la fragmentariedad del
marco normativo migratorio, como lo desarrollamos enseguida.

El estudio de la migracion, por lo tanto, se dirige a la comprension de la
decisién del migrante de salir del pais de origen o residencia y de su rela-
cién con el marco normativo del estado de origen, de transito y de acogida;

I5 "“Articulo 1.° La abogacia tiene como funcién social la de colaborar con las autoridades en la
conservacion y perfeccionamiento del orden juridico del pafs, y en la realizacién de una recta y
cumplida administracién de justicia”, Decreto 196 de 1971 (febrero 12), "Por el cual se dicta el
estatuto del ejercicio de la abogacia”, Diario Oficial n.° 33255 de 1.° de marzo de 1971.

16 Courtis, “La educacién clinica como prdctica transformadora”, 23.

|7 Sobre los muiltiples aspectos a considerar en el estudio de la migracién, véase Sthephen Castles, Hein
de Haas y Mark J. Miller, The age of migration. international population movement in the modem world
(Londres: Palgrave Macmillan, 2014): 1-24.
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de cudles y cudntos factores econdmicos, sociales y culturales influencian
su recorrido migratorio; de qué peso tienen en estas dindmicas el género,
la edad, la conformacion del nticleo familiar, las redes de apoyo, los imagi-
narios sobre el pais de destino, solo para nombrar algunos de los aspectos
mas relevantes'®.

Respecto al contexto colombiano, se generan dificultades ulteriores
para la investigacion en el tema de la migracién, en particular, por dos
aspectos. El primero consiste en la fragmentariedad e inestabilidad del
marco normativo en materia migratoria y de su enfoque, casi exclusivo,
en la gestion de la migracién desde Venezuela. El Estado colombiano, por
ende, carece de una politica migratoria integral, con enfoque de derechos
y de largo plazo”. En parte, esto se debe a la marginalidad en términos
cuantitativos del fendmeno hasta los tltimos afios, es decir, antes de que
la migracion de personas provenientes de Venezuela obligara a las auto-
ridades a adoptar medidas ad hoc para gestionarla. El segundo implica
la invisibilizacién de otros flujos migratorios, como el de los migrantes
extracontinentales, tanto en la normativa como en la narrativa oficial
alrededor de las acciones emprendidas por parte del Estado para hacer
frente a la migracion.

Asi, el marco normativo migratorio se compone, en gran parte, de
actos infralegales que establecen medidas de vigencia limitada y con
ambito de aplicacion personal restringido a los nacionales venezolanos
que cumplen con los requisitos fijados por la norma®. Esto tiene tres
consecuencias importantes, por un lado, limita de manera significativa su
acceso a un estatus migratorio regular?, lo cual, a su vez, se refleja en un
acceso limitado y precario a algunos de los derechos mas basicos, como
salud, educacién y trabajo. En segundo lugar, este marco normativo, fren-
te a la falta de una politica migratoria integral y de largo plazo, genera

I8 Véase, sobre los métodos de investigacién en migracién, Carlos Vargas-Silva, edit., Handbook in
Research Methods in Migration (Cheltenham: Edward Elgar Publishing, 2012).

19 El'5 de agosto del 2021, entrd en vigor la Ley 2136 del 2021, "por medio de la cual se establecen
las definiciones, los lineamientos y principio para la regulacién y orientacién de la politica integral
migratoria del Estado colombiano-pMi y se dictan otras disposiciones”. Diario Oficial n.° 51.756 de 4 de
agosto del 2021.

20 Hacemos referencia, sobre todo, al permiso especial de permanencia (PeP) y, mas recientemente,
al recién adoptado Estatuto Temporal de Proteccién para Migrantes Venezolanos (ETpv). Véase, la
Resolucién 5797 del 2017 del Ministerio de Relaciones Exteriores: "Por medio de la cual se crea
un Permiso Especial de Permanencia”, 25 de julio del 2017; Decreto 216 del 2021 del Ministerio
de Relaciones Exteriores, "por medio del cual se adopta el Estatuto Temporal de Proteccién para
Migrantes Venezolanos Bajo Régimen de Proteccién Temporal y se dictan otras disposiciones en
materia migratoria".

21 Notese que los datos oficiales de Migracién Colombia al 31 de diciembre del 2019 sefialan que, de los
| 771237 nacionales venezolanos presentes en territorio colombiano, se estima que 1017 152 estdn
en situacion migratoria irregular, mientras que 754 085 tienen un estatus migratorio regular. “Total de
venezolanos en Colombia corte a 31 de diciembre del 2019", Migracién Colombia, 25 de febrero
del 2020. https://www.migracioncolombia.gov.co/infografias/259-infografias-2020/total-de-venezolanos
-en-colombia-corte-a-3 | -de-diciembre-de-2019
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inseguridad juridica, tanto para sus destinatarios, como para los operado-
res juridicos. Finalmente, su volatilidad hace que su socializacién y su co-
nocimiento sean limitados y, por ende, que su aplicaciéon no siempre sea
coherente. A esto cabe afiadir el desarrollo atin restringido de los estudios
migratorios en el pais y de la literatura sobre migracion.

Los estudiantes y las profesoras de la Clinica Juridica para Migrantes
hemos experimentado en primera persona las consecuencias de estas difi-
cultades en el desarrollo de nuestras actividades. Frente a las limitaciones
del marco normativo y a sus aspectos restrictivos nos hemos enfrentado,
en multiples ocasiones, al precario alcance del derecho y a la imposibi-
lidad de actuar en beneficio de este grupo poblacional vulnerable. Asi-
mismo, la formacién de los estudiantes ha sido retadora ante un marco
normativo en constante cambio y reactivo a los eventos. De ahi que tanto
la ELc como el Lip y la investigacion en esta area hayan conducido al uso
de métodos de investigaciéon no convencionales, como explicaremos en
detalle en este capitulo.

Formas de abordar la investigacion
de cara a los desafios

En esta parte del texto nos detenemos a explicar y reflexionar sobre los
métodos de investigacion que hemos utilizado en el estudio de la migra-
cién en el contexto colombiano. Estos son el street lawyering y la pedagogia
de derechos, por un lado, y las entrevistas y los grupos focales, por el otro.
Respecto al primer grupo es importante poner de relieve que, en el marco
de este capitulo, se consideraran el street lawyering y la pedagogia de dere-
chos como métodos de investigacién, a pesar de que no se les tome como
tal, en estricto sentido. De hecho, en el contexto de la investigacién en
migracion, estos métodos resultan necesarios para una comprension mas
profunda y completa del fenémeno migratorio y de sus dindmicas.

Ademas, proponemos concebir el street lawyering en sentido amplio, in-
cluyendo bajo esta definicién todas aquellas actividades que implican, por
un lado, “sacar” el derecho a las comunidades y a los grupos vulnerables
alla donde estos se encuentran, llevando a los estudiantes a interactuar con
la poblacién beneficiaria fuera de las aulas de las facultades de derecho
y de los consultorios juridicos. Por el otro lado, este tipo de actividades
presume un intento previo de traduccion del derecho y de su lenguaje por
parte de los estudiantes, con el fin de que aquellos sean accesibles para
la poblacién. Bajo este entendido, las brigadas juridicas se consideran
pertenecientes a esta categoria. De igual manera, las actividades que se
identificaran enseguida como pedagogia de derechos —los talleres de
empoderamiento legal— se pueden concebir como parte del mas amplio
grupo de las actividades de street lawyering.
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El street lawyering y la pedagogia de derechos

Se podria decir que las actividades de street lawyering se basan en cuatro
premisas principales. La primera consiste en comprender que el conoci-
miento de los derechos de los que la persona es titular y de cudles son
las vias para ejercerlos es una condicion imprescindible para su materiali-
zacién®. La segunda reconoce que el lenguaje propio del derecho y de
los operadores juridicos es uno de los obstaculos para la comprensiéon
y el ejercicio de los derechos®. La tercera remarca el valor afiadido del
aprendizaje experiencial para los estudiantes de derecho y el desarrollo
de capacidades practicas y profesionales que las experiencias de street
lawyering permiten adquirir; la cuarta y tltima premisa es la que ve en el
derecho una herramienta para la transformacion social®.

Las actividades de street lawyering se proponen ser una herramienta
de fomento y construccion del conocimiento. De igual forma, pretenden
ser un instrumento para la toma de conciencia sobre los derechos y las
responsabilidades en beneficio de una comunidad especifica o grupo
de personas identificables, de manera que este les pueda ser ttil en su
cotidianidad. Las actividades pueden ser muy diversas en sus conte-
nidos, las cuales dependeran de las caracteristicas de los destinatarios y
de sus necesidades.

En este sentido, se aconseja que los beneficiarios sean involucrados en
la identificacion de los temas a tratar y en la manera en la que estos seran
transmitidos, lo antes posible en el proceso de preparacion de las activi-
dades®. Ademas, se invita a que los estudiantes adopten metodologias
pedagogicas interactivas y participativas y que los contenidos sean trans-
mitidos en un lenguaje lo mas accesible posible y apto para los destina-
tarios. Estas actividades se pueden concebir como complementarias a la
atencién individual de usuarios, pero, evidentemente, no la sustituyen.

En el caso de la poblacion migrante, resulta ser una herramienta de
empoderamiento y emancipacion especialmente valiosa en un contexto
como el colombiano donde, en el momento actual de alta inmigraciéon
desde Venezuela, un gran porcentaje de esta poblacion se encuentra
en situacion migratoria irregular®. Asi que, por un lado, resulta de par-
ticular importancia, en su proceso de integracion, el conocimiento de

22 Richard Hamilton Grimes, David McQuoid-Mason, Ed Zimmer, Judy O'Brien, “Street law and social
justice education”, en The global clinical movement: Educating lawyers for social justice, editado por Frank
S. Bloch (Oxford: Oxford University Press, 201 1), 226.

23 Ellen E. Hoffman, “Getting to plain language”, Journal of the National Association of Administrative Law
Judiciary 29 n.° 1 (2009): 47-61.

24 Grimes, McQuoid-Mason, O'Brien, Zimmer, “Street law and social justice education”, 226.

25  Grimes, McQuoid-Mason, O'Brien, Zimmer, “Street law and social justice education”, 233.

26 "Total de venezolanos en Colombia corte a 31 de diciembre de 2019", supra nota 24.
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sus derechos aun cuando se encuentren en situacién migratoria irregu-
lar dentro del territorio, asi como de los canales a través de los cuales, a
pesar de las dificultades sefaladas, podran regularizar su situaciéon. En
segundo lugar, un mejor conocimiento de los propios derechos y del fun-
cionamiento del sistema juridico conlleva o, al menos, permite una ma-
yor participacién e integracion en la sociedad de acogida.

La Clinica Juridica para Migrantes de la Universidad de los Andes ha
realizado diversas brigadas juridicas con el fin de llevar atencion legal gra-
tuita focalizada a la poblacion migrante en diversos escenarios de Bogota.
Algunas de estas se han desarrollado en colaboracién con organizaciones
no gubernamentales (onG) y con la Corporacion Opcién Legal®, en be-
neficio de grupos y comunidades de migrantes con los cuales, tanto la
Corporaciéon como el Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Re-
fugiados (Acnur), habian desarrollado actividades previas. Las brigadas
se han llevado a cabo en lugares que son de referencia para la poblacion
migrante, como el Supercade Social ubicado en la terminal del transporte
del Salitre, en un colegio oficial de la localidad de Kennedy, en la parro-
quia del barrio San Bernardo y en Casa de Todas en Los Martires, entre
otros. En estas se han atendido personas migrantes en una situacion de
especial vulnerabilidad, como las mujeres gestantes y lactantes o que ejer-
cen trabajo sexual, familias de migrantes proveniente de Venezuela recién
llegados a Bogotd, entre otros. En casi la totalidad de las brigadas reali-
zadas ha sido posible orientar la preparacion previa de los estudiantes
para que estuviera enfocada en responder a las necesidades especiales de
la poblacion destinataria.

Entre las dificultades que merece la pena senalar se encuentra la consta-
tacion por parte de los estudiantes de las limitaciones del derecho y de las
barreras juridicas que sus usuarios encuentran para acceder a algunos de-
rechos como salud y educacién. Asimismo, los estudiantes dejaron en evi-
dencia la inexistencia de acciones legales que pudieran, de alguna forma,
mejorar la situacion de los usuarios y, por ende, frente a la imposibilidad,
en muchos casos, de actuar a partir del derecho. Esto pasa, en par-
ticular, cuando la persona migrante se encuentra en situacién migratoria
irregular. Cabe tener en cuenta que, ademas, atender a poblaciéon migrante
vulnerable comporta el reto de hacer accesible el derecho a personas que,
en muchos casos, pueden no ser expertas. De igual forma, implica relacio-
narse con una poblacién que, en muchos casos, no tiene familiaridad con
las autoridades y con el ordenamiento del estado de acogida.

27 La Corporacion Opcidn Legal es una entidad sin dnimo de lucro que, entre otras actividades, cuenta
con un programa de servicios legales gratuitos para la poblacién migrante y refugiada y para las victimas
del conflicto armado. En particular, bajo la coordinacién de la corporacién se ha constituido una red
de 19 universidades colombianas, presentes en 22 municipios, las cuales, a través de sus consultorios
juridicos, ofrecen servicios legales gratuitos focalizados en la poblacién migrante y refugiada. La Clinica
Juridica para Migrantes de la Universidad de los Andes es parte de la red desde agosto del 2019.
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Por su parte, la pedagogia de derechos se enfoca en aquellas activida-
des que se proponen llevar el derecho y los derechos, en particular, a las
personas y comunidades vulnerables en los lugares donde se desarrollan
sus actividades diarias. De esta manera, se procura contribuir a la demo-
cratizacion del derecho, a su implementacién y a la movilizacion de las
comunidades, con el fin mds general de contribuir a reducir los desequili-
brios de poder en la sociedad y las desigualdades®.

Asi, se busca que el derecho pueda llegar a ser una herramienta de
empoderamiento —a través del conocimiento y de la informacién— y
de emancipacion para los beneficiarios, los cuales podran conocer y ejercer
sus derechos de manera directa, es decir, sin la necesaria intermediacion
de un abogado profesional. En el marco de estas acciones, por lo tanto,
se pretende que los estudiantes salgan de las aulas de las facultades de
derecho y que el conocimiento juridico se adapte a los destinatarios en la
forma en que se transmite.

En la preparacion de estas actividades, los estudiantes seleccionan los
temas de interés para la comunidad y desarrollan materiales que buscan
transmitir los conceptos técnicos y el contenido de las normas relevantes
de manera clara y efectiva. Los talleres y las demds iniciativas que se lle-
van a cabo permiten, ademas, que los estudiantes se acerquen a comu-
nidades y grupos vulnerables con los cuales, en su cotidianidad, tienen
un contacto ausente o muy escaso. Esto contribuye significativamente al
logro de algunos de los objetivos de la ELc, como el desarrollo de un senti-
do de empatia hacia el otro y de la responsabilidad social que lleva apare-
jada la profesion de abogado®. En este sentido, las estrategias y acciones
que se desarrollan guardan muchas similitudes con el street lawyering.

Respecto a la poblacion migrante, y en especial en el contexto colom-
biano presente, estrategias como la pedagogia de derechos resultan ser
particularmente valiosas de cara a las limitantes que el marco juridico
impone al margen de maniobra de los defensores de estas personas.
Piénsese, una vez mas, en las personas en situacion migratoria irregular
que se encuentran en la imposibilidad de regularizar su situacion por la
falta de mecanismos juridicos, las cuales manifiestan un temor particular
en acercarse a las autoridades. En este tipo de escenario, la informacién
que se llega a proporcionar resulta ser muy valiosa.

En el marco de las actividades realizadas por estudiantes del Consul-
torio Juridico de la Universidad de los Andes, se encuentran los talleres
de empoderamiento legal (TeL), que fueron llevados a cabo en el Cen-
tro Integral de Atencién al Migrante (c1am) del Distrito de Bogota. Estos

28 Ajay Pandey y Sheena Shukkur, “Legal literacy projects. Clinical experience of empowering poor in
India”, en The global clinical movement: Educating lawyers for social justice, editado por Frank S. Bloch
(Oxford: Oxford University Press, 201 1), 241.

29 Pandey y Shukkur, ““Legal literacy projects”, 242-243.
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consistieron en talleres en los cuales se abordaron temas que los estudian-
tes identificaron como relevantes para la poblaciéon migrante en situacion
de vulnerabilidad, en especial la proveniente de Venezuela. Cada grupo
de estudiantes elaboré materiales de apoyo que pudieran traducir a los
asistentes, de manera visualmente amigable, los contenidos juridicos mas
técnicos y que, al mismo tiempo, las personas pudieran llevarse al termi-
nar la actividad.

Los TEL pretendieron informar a la poblacién migrante sobre sus de-
rechos y sobre los mecanismos a su disposicion para ejercerlos. En par-
ticular, se quiso dar a esta poblacién la posibilidad de conocer aquellas
herramientas del ordenamiento colombiano que les permiten abogar por
la proteccion de sus derechos sin tener que contar, necesariamente, con el
auxilio de un profesional del derecho, tales como la accién de tutela y
el derecho de peticidn. En este sentido, concebimos los talleres como un
instrumento de empoderamiento para la poblaciéon migrante, entendien-
do que, el conocimiento previo de los derechos de los cuales es titular la
persona y los mecanismos para su ejercicio, son la condicién previa nece-
saria para su materializacion.

En conclusion, como acertadamente lo subraya Courtis, las iniciativas
llevadas a cabo en el marco de la eLc y del Lip, mads alla de sus objetivos
pedagogicos y sociales, son herramientas para “la generaciéon de cono-
cimiento e ideas” desde las universidades. Asi, en los consultorios juri-
dicos y las clinicas juridicas los estudiantes y las profesoras actiian como
observadores criticos de las realidades y de los contextos con los que se
relacionan y asi aportan al “devenir juridico de una sociedad”*.

Entrevistas y grupos focales

El segundo método que utilizamos las autoras para realizar investiga-
cién juridica en materia migratoria hace referencia a los grupos focales
y a las entrevistas a profundidad, los cuales estan enmarcados en el gé-
nero de los métodos cualitativos®™. Mediante la investigaciéon cualitativa
quien investiga busca entender, describir y explicar los fenémenos socia-
les alli donde ocurren; es decir, comprender de qué manera las personas
construyen el contexto en el que se encuentran, de forma tal que puedan
extraerse nuevas perspectivas capaces de enriquecer la comprension de
las cuestiones sociales objeto de estudio®.

30 Courtis, “La educacidn clinica como practica transformadora”, 23-24.

31 Sobre el uso de métodos cualitativos en la investigacion en el campo del derecho, véase Lisa Webley,
“Qualitative approaches to empirical legal research”, en The Oxford Handbook of Empirical Legal
Research, editado por Peter Cane y Herbert M. Kritzer (Nueva York: Oxford University Press, 2010),
927-950.

32 Webley, “Qualitative Approaches to Empirical Legal Research”, 528.
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Este tipo de investigacion cualitativa puede tomar varias formas,
entre las que tiene un lugar importante el analisis de las experiencias de
grupos e individuos, que es la que nos interesa principalmente a efectos
del presente trabajo®. En este sentido, la investigacion cualitativa permite
la teorizacion a partir del didlogo con quienes hacen parte del fenémeno
o asunto social en investigacion, en tanto idoneo para navegar en las ex-
periencias y perspectivas de las personas y grupos objeto de interés. En
este caso, la recoleccidon de los datos ocurre a partir de la conversacion
con las personas y de la observacion del propio contexto en el que estas se
desenvuelven. Los relatos sobre las experiencias y el conocimiento de las
personas entrevistadas son un insumo clave para el analisis del fenémeno
social y su posterior teorizacion por parte de quien investiga™.

Este didlogo con otros puede ocurrir de forma individual a través
del método de las entrevistas, bien sea personal o remotamente; tam-
bién puede llevarse a cabo en forma grupal mediante la realizacion de
los grupos focales. En particular, las entrevistas individuales son muy
utilizadas por quienes hacen investigacion cualitativa en el campo del
derecho, con el proposito de conocer las percepciones que las personas
tienen sobre el derecho y la profesion juridica. Aunque las entrevistas
grupales o grupos focales también pueden tener la utilidad sefialada,
son especialmente atractivos por las dinamicas y sinergias que se produ-
cen a partir de la interaccién entre los miembros del grupo, factor ausente
en las entrevistas en solitario®.

A pesar de que ambos métodos han sido utilizados por las autoras para
investigar en el campo del derecho y la migracién, y que de hecho han
sido utilizados de forma combinada, es decir, en el marco del mismo pro-
yecto de investigacion, lo cierto es que el mas explorado en nuestro caso
ha sido el de los grupos focales. Por esta razén, la discusion que sigue a
continuacion estard especialmente dedicada a este método.

Como su nombre lo expresa, el grupo focal estd orientado a hacer un
acercamiento, una exploracion a profundidad y en detalle sobre un asunto
social particular, a través del didlogo con individuos que, por sus caracte-
risticas, resultan ser relevantes en dicho contexto. Los grupos focales ge-
neran un cumulo de datos bastante rico y detallado que da cuenta de las
percepciones, pensamientos, sentimientos e impresiones de las personas
que participan en el grupo®. Estos grupos son especialmente ttiles para

33 Uwe Flick, "Doing Qualitative Data Collection. Charting the Route”, en The sace Handbook of Qualitative
Data Collection Analysis, editado por Uwe Flick (Londres: Thousand Oaks, California: sace Publications,
2018), 5.

34 Flick, “Doing qualitative data collection. Charting the route”, 12-13.

35 Webley, "Qualitative approaches to empirical legal research”, 936.

36 David W. Stewart, Prem N. Shamdasani y Dennis W. Rook, “Group depth interviews. Focus group

research”, en The sace Handbook of Applied Social Research Method, editado por Debra J. Rog y Leonard
Bickman (California: sace Publications, 2009), 590.
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identificar similitudes y diferencias cualitativas entre los dialogantes. Los
datos que se extraen de alli se expresan en las palabras y los términos
propios de quienes los comparten, lo cual permite conocer también el uso
determinado que las personas hacen de las expresiones y el sentido que
estas les dan en un contexto especifico”.

El uso de los grupos focales presenta también una serie de ventajas
que explican su popularidad y uso extendido. Esto es asi porque son un
método flexible que permite recoger datos de un grupo de una manera
mas rapida y menos costosa, en comparacion con entrevistas individuales.
También, porque los grupos permiten que las investigadoras interacttien
directamente con quienes responden a través del didlogo. Este con-
tacto directo con las personas facilita la recoleccion de sus respuestas de
forma concomitante, asi como también observar el lenguaje no verbal a
lo largo de la conversacion, datos supremamente relevantes que permi-
ten a su vez contrastar las respuestas emitidas®.

Entonces, la riqueza de los grupos focales estd, tanto en ese contacto
directo entre investigadoras y personas, asi como en la sinergia que se
produce entre las personas entrevistadas que participan. Los datos reco-
gidos, producto de los grupos focales, son el resultado de las respuestas
individuales, asi como de la dinamica que se genera a partir de la interac-
cion entre los participantes®.

Pues bien, estos métodos cualitativos a los que se ha hecho referencia
fueron utilizados por las autoras, en particular, en una investigacién en
la que nuestro propdsito era la identificacion de las violencias basadas
en género que afectan a las mujeres y nifias migrantes en el contexto co-
lombiano actual. En esta oportunidad utilizamos los métodos cualitativos,
concretamente los grupos focales y las entrevistas individuales, teniendo
en cuenta que nuestro propdsito era conocer, con detalle y a profundidad,
la manera como las mujeres migrantes dan cuenta de su realidad y expli-
can sus vivencias y experiencias sobre su recorrido migratorio, con el fin
de identificar las violencias basadas en género en el contexto migratorio.

Nos interesaba, especialmente, por qué decidian migrar; como eran
sus entornos familiares y sociales y cémo era su relacién con las autorida-
des, con el propdsito de establecer el acceso a servicios y goce efectivo de
derechos de estas mujeres, en el evento de ser victimas de violencias. Los
grupos focales incluyeron didlogos con mujeres migrantes en situacion de
vulnerabilidad socioecondmica, muchas de ellas realizando trabajo sexual
por supervivencia como unica forma de sustento disponible para ellas
y para sus familias. Las entrevistas grupales también se realizaron con

37 Stewart, Shamdasani y Rook, “Group depth interview’, 593.
38 Stewart, Shamdasani y Rook, “Group depth interview'', 594.
39  Stewart, Shamdasani y Rook, “Group depth interview'’, 599.
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autoridades nacionales y locales a quienes, a partir de sus competencias,
les corresponde atender las necesidades de la poblacién migrante.

En breve, con la realizacion de los grupos focales fue posible conocer
las barreras sociales, econémicas y legales que las nifias y mujeres enfren-
tan por el solo hecho de ser migrantes. Con la voz de las propias victimas
y sobrevivientes de las violencias basadas en género fue posible establecer
cdmo la situacién de vulnerabilidad en la que se encuentran las migrantes
se exacerba cuando ellas se encuentran en situacién migratoria irregular.
Estos hallazgos fueron corroborados mediante el didlogo con personas de
las organizaciones de la sociedad civil y las agencias de cooperacion que
hoy hacen presencia en los territorios y que dan atenciéon humanitaria a
las personas migrantes.

Indudablemente, estos hallazgos no hubieran sido asi de ricos y con-
textuales de haberse realizado un analisis del marco normativo existente,
nacional e internacional, y de la jurisprudencia sobre violencias de géne-
ro. Por supuesto que estos insumos normativos son un referente necesario
en el analisis del fenémeno. Sin embargo, la interaccion directa con las
mujeres que viven esta realidad, con las autoridades que se enfrentan
cotidianamente con la gestiéon de la migracién, asi como con las organi-
zaciones de la sociedad civil y las agencias de cooperacién que de facto
hoy prestan muchos de los servicios enfocados a la poblacién migrante,
nos permitié elaborar una panoramica supremamente detallada y situada
que, de otro modo, habria sido dificil obtener.

Aportes del uso de estos métodos a
la investigacion sobre migracion

El uso de las actividades de ELc y LIP como métodos de investigacion para
estudiar el tema de la migracion, frente a las complejidades que este tema
presenta, ha permitido un acercamiento a la poblaciéon migrante mas vul-
nerable, que los demds métodos no permiten o permiten de forma menos
directa o eficaz. Asimismo, estos facilitan la interacciéon con los migran-
tes en contextos mas cercanos a su cotidianidad y, por eso, mas propicios
al desarrollo de una relacién de confianza entre las investigadoras y la
persona migrante. Asi, se crean situaciones e interacciones mas favora-
bles para que estos puedan expresar sus necesidades y dificultades en
el momento de relacionarse con el derecho y las autoridades del pais de
acogida®.

La ELc propicia el acercamiento a las personas migrantes y a la comu-
nidad donde sus necesidades constituyen el foco de las actividades. Esto

40  Grimes, McQuoid-Mason, O’'Brien, Zimmer, "Street law and social justice education”, 229.
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contribuye a que el intento de comprension de las situaciones personales
de los migrantes y de las dinamicas del fenémeno pueda ser mas pro-
fundo. Esto en la medida en que incentiva la escucha e invita a dejar de
lado juicios preconcebidos.

Ahora bien, las mismas caracteristicas de las actividades de ELc,
cuando son usadas como método de investigacién, pueden constituir obs-
taculos a la construccion de esta relacion de confianza y de cercania con
la poblacion migrante. Como se pudo observar, por ejemplo, en el marco
de las diversas brigadas juridicas realizadas por la Clinica Juridica para
Migrantes, la inutilidad del derecho para hacer frente a situaciones de
desproteccién y vulnerabilidad —como el caso, entre otros, de las mujeres
migrantes que ejercen trabajo sexual— puede llegar a frustrar tanto
los objetivos de la investigacién como los objetivos de la ELc.

Por su parte, los métodos cualitativos como los grupos focales y las
entrevistas nos han enfrentado a los relatos de las personas, quienes,
con sus percepciones, apreciaciones y descripciones, nos han dejado co-
nocer sus necesidades; asi como los aciertos y desaciertos de la gestion
realizada por las autoridades. La recoleccion de los datos, llevada a cabo
en el propio campo en el que suceden, son la riqueza mas valiosa que el
trabajo de este tipo nos deja.

Mas alla de las ventajas de tipo investigativo que el uso de los méto-
dos cualitativos ofrecen, es cierto también que estos no estan exentos de
enormes desafios. El uso de estos métodos consume tiempo y requiere
una alta dosis de logistica y organizacion. Esto hace que sean costosos y
que no siempre sea posible acudir a ellos. Cuando se logra financiacion,
es importante que, en todo caso, se mantenga la autonomia técnica y se
garantice la posibilidad de divulgacion de los hallazgos y la creaciéon de
conocimiento. Otro gran reto que hemos tenido que encarar en el uso
de estos métodos tiene que ver con la enorme demanda emocional que
esto implica. Esto es especialmente patente cuando las investigadoras se
han enfrentado a problemas sociales tan complejos como lo es la migra-
cién y el contacto con poblacion en situacidon de profunda vulnerabilidad.

La investigacion cualitativa realizada alli donde los fendmenos socia-
les ocurren es supremamente retadora también. Lo es en la medida en
que nos muestra que reflexionar y escribir sobre el fendmeno migratorio
desde nuestras oficinas, aunque es cémodo y controlado, es también insu-
ficiente si realmente queremos conocer las especificidades del fenémeno
migratorio actual y cdmo este toma una forma especial en su interacciéon
con el territorio. Las revelaciones del trabajo de campo realizado en terre-
no, en los sitios donde la migracién se esta sintiendo con mayor presion
y en didlogo directo con los actores relevantes abre nuevas vetas para la
exploracion, la reflexion, el analisis y la creacion de conocimiento en ma-
teria migratoria.
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Conclusiones

En este texto se ha querido ahondar en los aportes y en los retos que
algunos métodos de investigacion, tales como el street lawyering, la
pedagogia de derechos, las entrevistas y los grupos focales, presentan
para estudiar y comprender la migracién. Un fenémeno que por sus
caracteristicas es dificil de abarcar en toda su complejidad y dinamicas. Se
ha argumentado, ademas, que investigar este tema presenta desafios par-
ticulares en el contexto colombiano, sobre todo por la falta de una politica
publica migratoria estructurada y de largo plazo.

El andlisis y las reflexiones presentadas han querido mostrar algunas
de las actividades de rc realizadas en el marco de la Clinica Juridica para
Migrantes, liderada por las autoras de este texto, como escenarios propi-
cios para hacer investigacion en el tema de la migracién. Estas actividades
proveen una oportunidad valiosa para acercarse a este grupo poblacio-
nal en el marco de intervenciones que invitan a compartir experiencias
y necesidades y, al mismo tiempo, son una herramienta importante de
empoderamiento.

El trabajo en terreno con comunidades y personas, entrando en con-
tacto con las historias, experiencias, percepciones, necesidades y relatos
de quienes experimentan el fendmeno migratorio es un insumo supre-
mamente rico en dos sentidos. Por una parte, participamos en el proceso
formativo de los estudiantes mediante un método de ensefianza desde el
hacer, el cual alimenta su conocimiento sobre migracion. Por otra, nos re-
vela un cimulo muy valioso de datos que enriquecen nuestra compren-
sion del fendmeno migratorio y abre también nuevas ventanas para la
investigacion y la creacién de conocimiento en la materia. En breve, el Lip,
el street lawyering y la pedagogia de derechos, asi como la interaccion con
las personas a través de las entrevistas —grupales e individuales—
son instrumentos tutiles, necesarios y muy poderosos de cara a la cons-
truccion de una “realidad mas real” del fenémeno migratorio, en el marco
de la educacion experiencial.
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Utilizar entrevistas como técnica de investigacion no es simplemente una
eleccion metodoldgica; es también una decision politica. Ella enuncia el
papel preponderante que el investigador les otorga a las historias conta-
das por otras personas en la construccion de la realidad social y privile-
gia la experiencia vivida por los sujetos como fuente de conocimiento. Su
uso implica que el investigador deja de ser el protagonista del texto para
dar paso a las opiniones, creencias o vivencias de otros, asumiendo que
estas merecen ser escuchadas, valoradas y analizadas para alcanzar una
comprensién mas compleja de los fenémenos sociales. Para Dvora Ynow
utilizar este tipo de herramientas significa valorar el conocimiento de los
actores y no tinicamente el conocimiento técnico de los académicos, ha-
ciendo que las investigaciones sean mas democraticas’.

Como técnica de investigacion, la entrevista es apropiada para expli-
car o describir fendmenos sociales que los métodos cuantitativos son inca-
paces de captar o cuya relacion de causalidad es indeterminada. También
es util para describir nuevas realidades sociales, para profundizar nuestro
entendimiento sobre los motivos por los cuales los sujetos desempefian
determinados roles sociales en ciertos contextos y para comprender el sig-
nificado que los actores les otorgan a las acciones, los objetos, los lugares
y la forma en que se enfrentan, confrontan, resisten o ignoran las reglas
juridicas. Este método de investigacion no es particularmente frecuente
en las investigaciones juridicas, pero, como argumentaremos en este
texto, ofrece una oportunidad para profundizar en las formas de opera-
cién de las normas juridicas entre los agentes sociales, su apropiacion, re-
sistencia y confrontacién por parte de los mismos actores y permite, para

I Dvora Yanow, “Thinking interpretively. Philosophical presuppositions and the human sciences”, en
Interpretation and method. Empirical research methods and the interpretive tumn, de Dvora Yanow y
Peregrine Schwartz-Shea (Nueva York: Routledge, 2014), 22.
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el investigador, una comprension mas compleja y a diferentes escalas de
los fendmenos juridicos que se estudian.

Nosotros hemos sido profesores de Metodologia o incluimos moédulos
de metodologia de la investigacion en nuestros cursos y tradicionalmente
tenemos problemas ubicando literatura sobre la técnica de la entrevista
en espafiol. Llenar este vacio es la primera meta de este capitulo. Ademas,
este texto tiene dos objetivos. En primer lugar, busca familiarizar al lector
con los fundamentos de la entrevista como técnica de recoleccion de in-
formacién. En segundo lugar, el texto espera mostrar el potencial de esta
técnica como herramienta en la investigacion juridica a partir del andli-
sis de una investigacion en que la entrevista fue la principal herramienta
de recoleccién de informacion. Con ese fin, el capitulo se divide en tres
partes. En la primera, exponemos las propiedades de las entrevistas y los
tipos de entrevistas existentes; en la segunda identificamos algunos de
los retos e implicaciones que impone esta metodologia de investigacion;
y finalmente, en la tercera parte, utilizamos un estudio de caso para ana-
lizar los usos posibles de la entrevista en investigacion sociojuridica asi
como algunos de los retos practicos que enfrenta el investigador durante
el trabajo de campo.

La entrevista: ¢qué es, para qué
sirve y cudles son sus tipos?

La técnica de la entrevista es un método de investigacion propia de los
estudios cualitativos que, a diferencia de los estudios cuantitativos, se
centran en el estudio del lenguaje (lo que la gente dice verbalmente o en
escritos), los actos (como acttian las personas en determinados contextos),
los espacios fisicos (cudles caracteristicas tienen los espacios donde las per-
sonas acttilan o qué significan para ellos) y lo que se referencia en el lenguaje
(de qué y como habla la gente de diferentes aspectos de la realidad). A
diferencia de lo que generalmente sucede con los trabajos cuantitativos
que buscan establecer un conjunto de proposiciones generales de tenden-
cia?, los trabajos cualitativos comtinmente se realizan con el objetivo de
inferir el sentido que comunican, reproducen o invocan®. Esto es en parte
lo que se hace cuando se analizan entrevistas realizadas en el contexto
de un proyecto de investigacion.

2 Véase Janet Buttolph y H. T. Reynolds, "“Studying politics scientifically”, en Political science research
methods (Washington: cQ Press, 2005). Véase también Gabriel Almond, “Clouds, clocks and the study
of politics”, en A discipline divided: Schools and sects in political science, de Gabriel Almond (California:
Sage Publications, 1990).

3 Sobre una caracterizacién de los métodos cualitativos véase John Gerring, “Qualitative methods".
Annual Review of Political Science 20 (2017): 15-36.
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La discusion sobre qué es una entrevista y cudles son sus funciones
sociales y académicas ha ocupado un importante lugar dentro de la litera-
tura de las ciencias sociales. Como lo expone Brinkmann?, las definiciones
y los usos que se le han dado a las entrevistas varian segtin la disciplina
académica, las escuelas de pensamiento y los temas que abordan. Sin em-
bargo, siguiendo a Weiss®, podemos decir que la entrevista es, en términos
generales, una forma de acceder a las observaciones de otras personas.

A diferencia de lo que algunas veces se cree, las entrevistas no se tra-
tan simplemente de grabar lo que dice una persona, implican algo mas
profundo: se trata de aprender de los demas. Segtin Weiss®, entrevistar es
una forma de aprender sobre aquello que desconocemos; a través de esta
técnica se aprenden cosas sobre lugares donde no hemos estado, sobre
sitios donde no podemos ir o sobre situaciones que no hemos vivido. Esta
técnica no solo nos permite conocer las caracteristicas de la vida social
sino también las experiencias internas de las personas, sus pensamientos,
sus sentimientos y experiencias. En resumen, nos permite acceder a lo que
constituye la condicién humana’.

Como sefiala Julia Lynch, el uso de la informacién recolectada
mediante entrevistas puede tener diversos propositos dependiendo del
estado de la investigacion, los objetivos, las restricciones para acceder a
ellas y el tipo de entrevistas que se utilicen. La informacién recolectada
a través de esta técnica puede ser utilizada, segiin esta autora, al menos
de tres maneras; en primer lugar, como un modo de acercarse a un fe-
nomeno antes de iniciar una investigacion; en segundo lugar, como la
informacién principal para una investigacién; o, finalmente, en tercer
lugar, como parte de una investigacion que utiliza multiples métodos de
investigacion®. Para ver algunos ejemplos de la variedad de usos de las
entrevistas mencionados por Lynch en la investigacion juridica recomen-
damos revisar los trabajos de Lemaitre y Albarracin®, Buchely'®, Gémez"

4 Svend Brinkmann, “Unstructured and semi-structured interviewing”, en The Oxford Handbook of
Qualitative Research, editado por Patricia Leavy (Oxford: Oxford University Press, 2014).

5 Robert Weiss, Learning from strangers. The art and method of qualitative interview studies (Nueva York:
The Free Press, 1994), |.

6 Weiss, Leamning from strangers, |.

7 Weiss, Leaming from strangers, |.

8 Julia Lynch, “Aligning sampling strategies with analytic goals”, en Interview research in political science,
editado por Layna Mosley (Ithaca: Cornell University Press, 2013).

9 Julieta Lemaitre y Mauricio Albarracin, “Patrullando la dosis personal: la represién cotidiana y los
debates de politicas publicas sobre el consumo de drogas ilicitas en Colombia”, en Politicas antidroga
en Colombia: éxitos, fracasos y extravios, editado por Daniel Mejia (Bogota: Ediciones Uniandes, 201 1).

10 Lina Buchely, “El activismo burocrdtico y la vida mundana del Estado. Las madres comunitarias como
burdcratas callejeras y el programa de cuidado de nifios Hogares Comunitarios de Bienestar”. Revista
Colombiana de Antropologia 51, n.° | (2015).

Il Alejandro Gémez, “El discurso del asesino serial en la sociedad contempordnea. El caso de Juana
Barraza Samperio, denominada por los medios de comunicacién como la ‘Mataviejitas”™ (tesis de
doctorado, Universidad Auténoma Metropolitana Azcapotzalco, 2000).
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y Ariza y Angel™. En cada uno de estos trabajos la utilizacién de esta téc-
nica tuvo propositos distintos dentro de las investigaciones.

El uso de la entrevista como método de investigacion conlleva un in-
terés por una construccion de sentido a partir de la experiencia vivida de
los sujetos entrevistados y, por lo tanto, renuncia a una idea de verdad
trascendental o una verdad maés alla de lo fenomenolégico. Es decir, el in-
vestigador en un estudio cualitativo basado en entrevistas comprende la
realidad a partir de las experiencias directas, recuentos y reflexiones sobre
esa realidad por parte de los participantes en el estudio (para un anali-
sis del caracter fenomenoldgico de la investigacion a través de entrevistas
véase Van Manen®). Por ello, las entrevistas son particularmente adecua-
das cuando el investigador quiere entender la experiencia y opiniones de
un sujeto en un contexto determinado.

Por supuesto, la eleccidon del método de investigacion dependera del
objetivo que se plantea la investigacion, y algunas investigaciones inclu-
yen una mezcla de métodos en diferentes momentos y escalas. Suponga-
mos por el momento que un investigador esta interesado en estudiar el
trabajo sexual en una zona determinada de una ciudad. En este contexto,
la metodologia de observacion participante seria ttil para describir las
formas en que entran en contacto clientes, trabajadoras sexuales, proxe-
netas y agentes policiales, asi como las practicas de estos grupos. Para
determinar la prevalencia de enfermedades de transmision sexual entre
las trabajadoras sexuales el método ideal seria una encuesta. Para en-
tender las motivaciones que tienen las trabajadoras sexuales para desa-
rrollar ese tipo de trabajo, su experiencia haciéndolo, e indagar en lo que
significa para ellas participar en este oficio, es decir, lo que Schutz llama
el entendimiento subjetivo' entonces uno de los métodos mas indicados
podria ser la entrevista'®.

Los tipos de entrevista

En su exposicion sobre la técnica de la entrevista, Russell Bernard, en su
clasico manual de métodos de investigaciéon en antropologia, propone

12 Libardo Ariza y Carolina Angel, “En el corazén del Buen Pastor. La apropiacién del discurso de
derechos humanos en el contexto penitenciario colombiano”. Antipoda, n.° 23 (2015): 45-64.

I3 Max van Manen, Researching lived experience: Human science for an action sensitive pedagogy (Londres,
Canada: The University of Western Ontario, 1990).

14 Alfred Schutz, The phenomenology of the social world (Chicago: Northwestern University Press, 1967).

I5  Existen métodos cualitativos mds extensivos como la historia de vida y la etnograffa, que implican
una exploracién profunda del campo y sus sujetos. Por ejemplo, para examinar el mercado sexual y
entender el impacto que tendrian politicas de prohibicién o de regularizacién del trabajo sexual en
Sonagachi, una de las zonas rojas mds extensas de la India, Prahba Kotiswaran recurrié a la etnografia
para entender la distribucién de poder entre los agentes del campo social y cémo se modificarfan con la
implementacién de uno y otro tipo de politicas. Prabha Kotiswaran, “Born unto brothels. Toward a legal
ethnography of sex work in an Indian Red-Light Area”, Law and Social Inquiry 33, n.° 3 (2008): 579-629.
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pensar las modalidades de entrevista como distintas instancias en un
continuo entre un polo en que el entrevistador ejerce mds control sobre
el rumbo y contenido de la entrevista y un polo en que el entrevistador
practicamente no lo hace'®. Otros académicos como Ian Parker consideran
que no existe algo como una entrevista completamente estructurada pues,
con frecuencia, los sujetos dicen cosas que salen de la estructura prepara-
da por el entrevistador antes de que la entrevista comience o después de
que se ha apagado la grabadora. Estas expresiones son usualmente im-
portantes y contribuyen a la comprension del investigador sobre el tema
que se estudia. En el otro extremo tampoco existirian entrevistas comple-
tamente desestructuradas, pues incluso en las entrevistas informales el in-
vestigador tiene una idea sobre qué informacién deberia tratar de recoger
en la entrevista'®.

En el extremo de ausencia de control estan las entrevistas informales.
En esta modalidad de entrevista, el investigador no cuenta con un guion
de preguntas y a lo que se dedica es a entender las légicas, practicas y
discursos de sus sujetos a lo largo de su permanencia con ellos. En este
contexto, el investigador estd obligado a ejercer su memoria para luego
tomar anotaciones de lo visto, experimentado o escuchado durante el tra-
bajo de campo. La utilidad de esta modalidad de entrevista es que le per-
mite al investigador familiarizarse con el campo de estudio y mejorar el
rapport’® con los sujetos que participan en la investigacion. En esta modali-
dad de entrevista existe algtin nivel de engafio por parte del investigador,
pues no es claro para los sujetos participantes que se encuentren en una
entrevista, ya que la forma en que ella ocurre no deja entrever que esté
transcurriendo algo mas que una charla informal entre el investigador y
los sujetos. Este tipo de entrevista es particularmente util cuando el in-
vestigador quiere estudiar la experiencia vivida de otros seres humanos.
También es provechoso utilizar entrevistas informales en los primeros en-
cuentros con informantes de un campo de estudio porque a través de ellas
es posible crear rapport, lo que es mas dificil en presencia de un guion,
debido a que su utilizacion suele quitarle naturalidad al intercambio.

Un nivel superior de control es ejercido por el investigador en las en-
trevistas desestructuradas. A diferencia de la entrevista informal, en esta

16 Rusell Bernard, Research methods in anthropology: Qualitative and quantitative approaches (Lanham, Mp:
AltaMira Press, 2010), 156-186.

|7 lan Parker, Quadlitative psychology: Introducing radical research (Buckingham: Open University Press,
2005), 53.

I8  Brinkmann, “Unstructured and semi-structured interviewing”, 285.

9 Enlainvestigacidn en ciencias sociales se denomina rapport a la relacién de confianza que se crea entre
el entrevistador y el entrevistado y que le permite al entrevistador obtener informacién suficiente
de la realidad que se investiga. Existen desacuerdos en la literatura en tomno al nivel de confianza/
distancia que debe alcanzarse entre el investigador y el entrevistado. Para una evaluacién de la
literatura critica en torno al concepto rapport, véase, por ejemplo, Willis Goudy y Harry T. Potter,
“Interview Rapport: Demise of a concept”. The Public Opinion Quarterly 39, n.° 4 (1975-1976): 529-543.
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modalidad es claro para el entrevistado que estd participando en una
entrevista propiamente dicha y que esta esta siendo conducida por el
investigador. El objetivo de este tipo de entrevistas es conseguir que los
participantes compartan informacién abiertamente sobre sus practicas,
experiencias y percepciones con el investigador. Como lo describe
Spradley, a través de la entrevista desestructurada, el investigador bus-
ca entender el mundo desde el punto de vista del sujeto entrevistado; el
investigador quiere conocer lo que el entrevistado conoce de la forma en
que €l lo conoce. En el recuento de Spradley, el entrevistado se convierte
en el maestro de la realidad del investigador®.

A lo largo del continuo y mds cerca de un ambiente controlado se en-
cuentra la modalidad de entrevista semiestructurada. Este tipo de entre-
vista es posiblemente la mas utilizada en investigacion en ciencias sociales
y la que mas atencion suele recibir en los manuales de investigacion cua-
litativa. En esta modalidad, el investigador cuenta con un guion previa-
mente establecido que determina el orden de los temas y las preguntas que
se abordaran en la entrevista. Sin embargo, este esquema no representa
una camisa de fuerza en el desarrollo de la entrevista y el investigador
puede cambiar el orden de las preguntas segtin el entrevistado o afiadir
nuevas preguntas durante la entrevista en caso de que lo considere nece-
sario. Como sugiere Kristin Esterberg, el proceso de la entrevista semies-
tructurada se asemeja a un baile en que el entrevistador debe estar atento a
los movimientos y giros del entrevistado para responder adecuadamente
a ellos*. Por eso, estas entrevistas requieren una alta concentracién de
parte del entrevistador, de tal forma que pueda improvisar nuevas pre-
guntas en respuesta a los callejones interesantes y pertinentes por los que
lo lleve el entrevistado. Este tipo de entrevista es particularmente ttil
cuando el entrevistador no tendra mas que una oportunidad para recoger
informacidn, pues su caracter guiado garantiza que se cubran los temas
basicos del estudio en una sola sesiéon. Ademas, cuando el investigador
espera identificar patrones entre las respuestas de los entrevistados, contar
con una guia de preguntas garantiza que se cuente con informacién sobre
un mismo tema de todos los participantes.

Finalmente, en el polo en el cual el investigador ejerce total control
sobre la entrevista se encuentra la entrevista estructurada. En estas en-
trevistas se espera que los entrevistados respondan a un conjunto de
estimulos idénticos. Por esta razdn, los investigadores son entrenados
para que reproduzcan las preguntas formulando siempre las mismas pa-
labras y sin nunca ofrecer ninguna informacion adicional al entrevistado.
El objetivo de este tipo de control es que la forma estandarizada de

20 James Spradley, The ethnographic interview (Long Grove: Waveland Inc, 1979), 34.
21 Kristin Esterberg, Qualitative methods in social research (Boston: McGraw Hill, 2001), 87.
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realizar las preguntas deberia permitir que las respuestas sean compara-
das entre los participantes y posiblemente cuantificadas®.

Los retos del uso de entrevistas
como método de investigacion

Creer que hacer trabajo de archivo, realizar modelos estadisticos o pro-
ducir textos puramente tedricos es mas dificil que hacer entrevistas es
una equivocacion. La utilizacion de esta técnica exige superar unos retos
particulares que deben ser tenidos en cuenta por parte de quienes estan
interesados en utilizarla y también por parte de los lectores de este tipo
de investigaciones. A continuacidn, se presentan, de manera resumida, un
conjunto de desafios senialados comtinmente en la literatura y las implica-
ciones asociadas a estos.

La eleccidon de los informantes: un
asunto metodolégico y ético

La seleccién de los participantes no puede basarse en el capricho del in-
vestigador (muestreo por conveniencia). En las investigaciones deben
hacerse explicitos los criterios por los cuales se seleccionaron los parti-
cipantes y las razones por las que esa seleccion es acorde con los objetivos
de la investigacion®.

Dependiendo de las caracteristicas del estudio, el investigador pue-
de apelar a un muestreo aleatorio, un muestreo intencional (cuando
selecciona a los sujetos de investigacion basado en las caracteristicas
de la poblaciéon que son relevantes para contestar a la pregunta de in-
vestigacion) o a un muestreo por referencia o bola de nieve (cuando se
selecciona uno o varios puntos de inicio a partir de caracteristicas rele-
vantes para el estudio y posteriormente la elecciéon de los entrevistados
resulta por referencia).

La investigacion con sujetos humanos puede conllevar consecuencias
nefastas para los entrevistados cuando los investigadores no asumen
una responsabilidad ética. La manera como se recluta a los participantes,
los incentivos que se generan por participar y la forma como se mini-
mizan los posibles riesgos, tanto para el investigador como para los

22 Frederick G. Conrad y Michael F. Shober, “New frontiers in standardized survey interviewing”, en
Handbook of Emergent Methods, editado por Sharlene Nagy Hesse-Biber y Patricia Leavy (Londres:
Guilford Press, 2008), 173-188.

23 Lynch, "“Aligning sampling strategies”. Un texto Util sobre criterios de evaluacién de estudios
cualitativos es el siguiente: Peregrine Schwartz-Shea, "Judging quality. Evaluative criteria and epistemic
communities”, en Interpretation and method. empirical research methods and the interpretive turn, editado
por Dvora Yanow y Peregrine Schwartz-Shea (Nueva York: Routledge, 2014).
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entrevistados, debe ser explicita y acorde a los criterios éticos estable-
cidos para este tipo de investigaciones (véanse los trabajos de Brooks*,
Fujii®, Duncombe y Jessop* y Wood?). Todo esto implica elaborar for-
matos de consentimientos informados, disefiar un plan de manejo de da-
tos de acuerdo con las caracteristicas de cada investigacién y a conocer
con claridad los aspectos legales en torno a los derechos sobre la infor-
macion recolectada®.

Actualmente, la mayoria de los proyectos en los que se involucran su-
jetos humanos son sometidos a la evaluaciéon por parte de un comité de
ética lo cual implica que los investigadores deben prepararse para susten-
tar sus trabajos ante ese organismo, someterse a decisiones que pueden
implicar cambios en su disefio de investigacion inicial e incluso abando-
nar investigaciones en las que han invertido tiempo y esfuerzo por no
obtener el aval del comité de ética correspondiente. En comparacién con
otro tipo de técnicas, las entrevistas no pueden ser realizadas sin previa
aprobacién del comité.

El uso del lenguaje: cémo hablamos y cémo nos hablan

Generalmente, cuando un investigador lleva a cabo su trabajo de cam-
po ya tiene en mente un conjunto de trabajos académicos que nutren el
estado del arte del tema que desea abordar. Eso hace que el investiga-
dor piense en los fendmenos sociales a través de categorias y conceptos.
Sin embargo, cuando se realizan entrevistas —dependiendo de la po-
blacion— un reto fundamental consiste en lograr obtener informacion
sobre esas categorias que le interesan al investigador mediante un len-
guaje comprensible para los entrevistados. Esto implica la realizacién de
un analisis previo del contexto, la realizacién de entrevistas informales,
la elaboracion de entrevistas de prueba o entrevistas piloto, entre otras®.

24 Sarah Brooks, “The ethical treatment of human subjects and the Irs process”, en Interview Research in
Political Science, editado por Layna Mosley (Ithaca: Cormell University Press, 201 3).

25 Lee Ann Fujii. “Research ethics 101: Dilemmas and responsibilities”. ps: Political Science and Politics 45
(2012): 717-723.

26 Jean Duncombe y Julie Jessop, “Doing Rapport’ and the ethics of ‘faking friendship”, en Ethics in
qudlitative research, editado por Maxine Birch, Tina Miller, Melanie Mauthner y Julie Jessop (Los
Angeles: Sage Publications, 2012), 108-121.

27 Elisabeth Wood, “The ethical challenges of field research in conflict zones”, Qualitative Sociology 29, n.°
3 (2006): 373-386.

28 Louise Corti et al, Managing and sharing research data: A guide to good practice (Londres: Sage
Publications, 2014).

29 Véase Cathie Jo Martin, “Crafting interviews to capture cause and effect”, en Interview research in political
science, editado por Layna Mosley (Ithaca: Cornell University Press, 2013), 109-124. Véase también
Joe Soss, “Talking our way to meaningful explanations. A practice-centered view of interviewing for
interpretive research”, en Interpretation and method. Empirical research methods and the interpretive tum,
editado por Dvora Yanow y Peregrine Schwartz-Shea (Nueva York: Routledge, 2014), 5-26.
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Algo mas relacionado con el lenguaje es la capacidad del investigador
de captar informacién relevante que no se expresa de manera explicita o
que se manifiesta en palabras desconocidas para el investigador. Por un
lado, cuando se realizan entrevistas, expresiones como “mmm”, “pues” o
el silencio frente a alguna pregunta pueden ser un material invaluable®.
La entonacidn, la asertividad o la incomodidad en las respuestas deben
ser comprendidas como observaciones valiosas y deben ser registradas en
las transcripciones de manera fidedigna (aspecto que retomaremos mas
adelante).

Por otro lado, a pesar de la experiencia que un investigador pueda
tener sobre un tema, cuando se establecen conversaciones empiezan a
aparecer en las respuestas palabras, términos, conceptos y referencias des-
conocidas o a las que el investigador les asigna otro significado. Suponga-
mos que una profesora esta interesada en analizar la carrera delincuencial
de personas detenidas por hurto en una carcel de Bogota. Posiblemente,
apareceran palabras como faltén, calentado, visaje, cascarero, tarjetero, uiia,
pluma, mufieco, cacharro, entre muchas, que dificilmente aparecen en los
textos académicos pero que la investigadora debe comprender para hacer
una interpretacion correcta de los hallazgos.

Finalmente, una tercera implicacién de este reto tiene que ver con
trasladar los hallazgos de las entrevistas a un texto académico. Esto quie-
re decir, reportar algo que esta en un lenguaje “natural” a un lenguaje
“académico”. Generar reportes de las investigaciones resulta en un vai-
vén constante entre los fragmentos de las entrevistas y los fundamentos
tedricos de la investigacion. Podemos decir que es algo similar a traducir
un texto de un idioma a otro, lo cual es una labor que demanda tiempo,
esfuerzo y sistematicidad.

La técnica y las tecnologias: recolectar,
sistematizar, analizar y reportar

El uso de la técnica de las entrevistas obliga al investigador a conocer
aspectos técnicos con respecto al procesamiento de informacién. De la
misma manera que un investigador que realiza analisis estadisticos debe
comprender como se organiza una base de datos y debe aprender a utili-
zar programas especializados, quienes realizan entrevistas deben conocer
las herramientas a través de las cuales se recolecta, sistematiza, analiza y
presenta la informacion.

Con respecto a este reto hay diversas implicaciones; en primer lugar,
conocer la herramienta tecnolégica con la que se graban las entrevis-
tas es fundamental. Aunque a primera vista grabar es solo cuestion de

30 Bernard, Research methods in anthropology.
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presionar un par de botones, aspectos como la capacidad de la memoria,
la autonomia de la carga eléctrica y el formato en el que se graba la infor-
macion son muy relevantes, independientemente de la herramienta que
se utilice para grabar. En segundo lugar, transcribir las entrevistas es una
tarea que demanda tiempo y puede ser muy tediosa, incluso cuando se
utilizan programas para transcribir audios en textos, pues quien realiza
la transcripcidon debe corregir la puntuacidn, dar cuenta de las entona-
ciones y verificar que las palabras escritas coincidan con los audios. Una
mala transcripcién puede generar graves problemas de interpretacion de
la informacioén e incluso puede ser vista como una manera de alterar los
datos. En tercer lugar, se recomienda que el investigador maneje progra-
mas de analisis de datos cualitativos como NVivo, MAXQDA O ATLAS.TI.
Aunque la interface de estas herramientas es amigable para los usuarios,
es necesario tener un entrenamiento basico para su uso. La creacion de
categorias, cddigos y subcodigos para clasificar los fragmentos de las
entrevistas y poder generar reportes tiene implicaciones metodoldgicas,
pero también operativas.

Estrategias conversacionales: planear antes de practicar

En las entrevistas, a diferencia de las conversaciones que tenemos regu-
larmente, la obtencién de informacién implica que el entrevistador ma-
neje un conjunto de estrategias conversacionales que le permitan extraer
informacion relevante para su pregunta de investigacion. Por lo tanto, an-
tes de utilizar esta herramienta es importante que los investigadores se
familiaricen y se entrenen en su uso. Aunque la lista de esas estrategias
es bastante extensa, sefialaremos algunas de las mas importantes.

En primer lugar, tanto las preguntas como la interaccion con los entre-
vistados deben estar carentes de juicios. Las preguntas deben ser revisadas
y probadas minuciosamente (ojald en pruebas piloto) para evitar que en
ellas existan juicios de valor que generen sesgos en las respuestas o inclu-
so que resulten ofensivas para los informantes®. También, el investigador
debe ser consciente de los ademanes, las muecas y los movimientos que
realiza durante la entrevista para evitar que el entrevistado se sienta
juzgado por sus respuestas.

En segundo lugar, la utilizacion de predmbulos a las preguntas es una
estrategia que tiene un gran potencial para guiar la conversaciéon. Un
preambulo como, por ejemplo, “algunas personas me han hablado de que
en esta zona existe un conflicto...”, puede ser una buena forma de corro-
borar informacién o de focalizar la pregunta sobre un aspecto puntual de
la realidad. Sin embargo, esta estrategia mal utilizada puede terminar en

31 Pierre Bourdieu, “Understanding”. Theory, Culture & Society 13, n.° 2 (1996): 17-37.
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dos resultados adversos: la creacion de sesgos en las preguntas o en que el
entrevistador termine por convertirse en el protagonista de la entrevista.
Generalmente, el hecho de que un investigador hable mas que un entrevis-
tado genera serias dudas sobre la adecuada utilizacion de esta técnica.

En tercer lugar, la forma en la que se presenta el investigador y el
modo en el que pide la colaboraciéon de los informantes debe poner de ma-
nifiesto la importancia que tiene el entrevistado y sus respuestas para el estudio.
Los informantes deben sentir que lo que dicen es importante para quien
realiza la entrevista. Incluir esto dentro del texto que contiene el consen-
timiento informado, decirlo de manera verbal y tener una actitud recepti-
va frente a las respuestas son solo algunas formas de mostrar interés por
parte del investigador.

En cuarto lugar, el orden de las preguntas y de las lineas conversa-
cionales debe tener un orden ldgico, pero también estratégico. Comenzar,
por ejemplo, con preguntas muy especificas puede ser amenazante, una
entrevista no puede empezar igual que un interrogatorio policial. Una im-
plicacion de realizar entrevistas radica en revisar constantemente el orden
de las preguntas, buscar preguntas adecuadas para iniciar una conver-
sacion y para cerrarla. Ademas, obliga a utilizar estrategias para que las
personas nos brinden informacién adicional. Pedirles a las personas que
expliquen mejor algo o que cuenten mas sobre una experiencia son formas
de obtener mas informacién sobre algo que le interese al investigador.

Estudio de caso: entrevistas semiestructuradas
para entender la discriminacion en la practica

Pese al auge del uso de métodos cualitativos fomentado por la Escuela
de Derecho y Sociedad en Estados Unidos desde los afios setenta y del
influjo de esa escuela en América Latina®, el uso de métodos cualitativos
de investigacion es todavia exotico en la academia local, aunque conta-
mos algunos ejemplos recientes®. En efecto, aunque en nuestro contexto
este tipo de andlisis es todavia incipiente y relativamente marginal, para
académicos en otras latitudes el interés por investigacion de esta indole

32 Mauricio Garcfa y César Rodriguez, “Derecho y sociedad en América Latina: propuesta para la
consolidacién de los estudios juridicos criticos”, en Derecho y sociedad en América Latina: un debate
sobre los estudios juridicos criticos, editado por Mauricio Garcfa Villegas y César Rodriguez (Bogota: iLsa,
2003), 15-65.

33 Véase Natalia Ramirez-Bustamante, Laura Porras-Santanilla y Lina Buchely, “;Mujeres al margen?
Estudios empiricos en trabajo y derecho’. Presentacidn de la Revista cs, n.° especial (2019); Libardo
Ariza y Manuel Iturralde, “The bullet in the glass: War, death, and the meaning of penitentiary
experience in Colombia”. Intemational Criminal Justice Review 29, n.° 3 (2019); Lina Buchely, Activismo
burocrdtico: la construccidn cotidiana del principio de legalidad (Bogotd: Ediciones Uniandes, 2015).
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acumula varias décadas*. Al tiempo, los estudios empiricos en derecho
han ganado espacio en varias universidades alrededor del mundo y algu-
nas de las principales facultades de derecho cuentan hoy con programas o
iniciativas que promueven este tipo de investigacion® aunque mucho del
andlisis que se realiza alli es de indole cuantitativo.

El recurso a los métodos cualitativos como herramienta de investi-
gacion en derecho tiene muchas virtudes, pero, particularmente, que le
permiten al investigador un acercamiento inigualable al derecho en accién
y a la forma en que el derecho y sistemas alternativos de reglas se articu-
lan y/o compiten lado a lado en la vida social. Por ejemplo, como mostra-
remos en esta seccion, entender la discriminacion de género que ocurre
en contra de mujeres en embarazo o mujeres con responsabilidades de
cuidado en los procesos de precontratacidon en las empresas privadas es
muy dificil de captar con otras metodologias de investigacion. En el caso
de la investigacion que describiremos en esta seccion, fue a través de esta
herramienta como se alcanzé una comprensién mas detallada de los dis-
tintos mecanismos que operan para excluir a las mujeres del trabajo for-
mal en nuestro pais. En este sentido, el trabajo de campo tiene el potencial
no solo de complementar el trabajo tedrico que los académicos valoramos
altamente, sino que ofrece enfoques de analisis dificiles de percibir a par-
tir de los métodos mas tradicionales de investigacion. Desde esta perspec-
tiva, el trabajo de campo tiene un potencial transformador tanto para la
academia juridica como para el investigador mismo.

El disefio de la investigacién y la utilidad
de la entrevista semiestructurada

El trabajo de campo que culmind en la investigacién titulada “Mujeres
negociantes. Transando cuidado y trabajo a lo largo del continuo forma-
lidad/informalidad en la industria de confeccién en Colombia”3 buscaba
entender el papel de la proteccion laboral de la maternidad® y las respon-
sabilidades de cuidado en los resultados laborales de las mujeres utilizan-
do la industria de confeccién como campo de analisis. Por una parte, la
investigacion buscaba ofrecer mayores elementos de juicio para entender

34 Véase Peter Shuck, “Why don't law professors do more empirical research?”. Journal of Legal Education,
n.? 39 (1989); Michael Heise, “The importance of being empirical”. Pepperdine Law Review 26, (1999):
808-833; Elizabeth Warren, “The market for data: The changing role of social sciences in shaping the
law"". Wisconsin Law Review, n.° | (2002).

35 Theodore Eisenberg, “Why do empirical legal scholarship?”. San Diego Law Review 41, n.° 4 (2004): 1742.

36 Natalia Ramirez, “Bargaining women: Negotiating care and work across formality and informality in the
Colombian garment industry” (tesis de doctorado, Universidad de Harvard, 2017).

37 Nos referimos al conjunto de medidas de proteccidn a las trabajadoras en embarazo establecidas en el
Cédigo Sustantivo del Trabajo (arts. 236-244). Estas garantias incluyen la prohibicién de despedir a las
trabajadoras en embarazo a causa del embarazo; una licencia remunerada de maternidad y descansos
para la lactancia después de la revinculacion al trabajo de la mujer lactante, entre otros beneficios.
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el peso de la maternidad y la protecciéon laboral de la maternidad
sobre la experiencia laboral de trabajadoras de base en esta industria.
Para ello, la investigacion se preguntaba, por ejemplo, si los empleadores
interpretarian un incremento en la licencia de maternidad como un
desincentivo para la contratacion de mujeres y si estos incurrian en
practicas discriminatorias para evitar contratarlas. La investigacion tam-
bién se preguntaba por la articulacion entre el trabajo econdémicamente
productivo y el trabajo de cuidado entre ese grupo de trabajadores, y
finalmente, por si las trabajadoras conocian sus derechos laborales asocia-
dos a la maternidad y a la no discriminacion por motivos de género, res-
ponsabilidades familiares o situacién parental, asi como los mecanismos
juridicos para reclamarlos.

La intuicién que guio la investigacidn era que el esquema de proteccion
a la maternidad en el trabajo, concentrado tinicamente en proteger a las
madres trabajadoras (en lugar de una proteccién a ambos padres), podria
generar un incentivo para discriminar a las mujeres en el acceso al em-
pleo®. Por esto, la hipdtesis inicial de la que parti6 la investigacion fue
que uno de los principales factores para explicar la mayor participacion
de las mujeres en el trabajo informal era el resultado de una discrimina-
cién estadistica contra las mujeres en edad reproductiva ocasionada por
un esquema de proteccion a la maternidad concentrado en las mujeres (y
no en ambos padres), hipotesis para la que se contaba con alguna eviden-
cia cuantitativa®.

La seleccion de la metodologia cualitativa de entrevistas semiestructu-
radas en esta investigacion estuvo motivada por tres razones fundamen-
tales. En primer lugar, y como hemos sefialado antes, una de las virtudes
de la entrevista como método de investigacion es que a través de ella se
pueden explicar o describir relaciones entre fenémenos sociales que los
métodos cuantitativos no logran captar. Para indagar sobre las causas
de los resultados cuantitativos que sugerian una practica sistematica de
discriminacién en el mercado en contra de las mujeres en edad repro-
ductiva, era necesario recurrir al campo para indagar la causa de esos
resultados y si en efecto eran, en alguna medida, el reflejo de conductas
discriminatorias de parte de los empleadores. En segundo lugar, no exis-
tia ninguna investigacion cualitativa en nuestro contexto que explorara las
conexiones mutuas entre factores como la maternidad, la regulacion de

38 Natalia Ramirez, “;Poder o desventaja? El derecho de las mujeres a no ser despedidas durante el
embarazo. Andlisis legislativo y jurisprudencial de la proteccion a la mujer durante el embarazo, 1938-
2008" (tesis de maestria, Universidad de los Andes, 2008).

39 Una investigacion previa habfa encontrado que luego de la ampliacién del periodo de licencia de
maternidad de |2 a 14 semanas realizado en el 201 |, las mujeres en edad reproductiva tuvieron peores
resultados laborales (comparadas con mujeres fuera de la edad reproductiva y todos los hombres).
Ana Marfa Tribin, Carmifia Vargas y Natalia Ramirez, “Unintended consequences of maternity leave:
The case of Colombia”. World Development 122 (2019): 218-232.
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la maternidad, las responsabilidades de cuidado y la experiencia labo-
ral de las mujeres. Aunque investigaciones previas habian estudiado el
lugar del género y la construccion del género en el periodo de industriali-
zacion textil colombiano® y otras en maquilas en México*, el papel de la
maternidad no habia sido un asunto central en ninguno de esos traba-
jos. En tercer lugar, algunas académicas feministas han argumentado que
particularmente las entrevistas semiestructuradas son una herramienta
atil para investigar a las mujeres y a otros grupos marginados porque les
permite a los miembros de estos grupos contar sus propias historias*.

La metodologia de reclutamiento en este estudio fue la bola de nieve
con varios contactos de inicio para obtener una muestra tan diversa como
fuera posible. Por ejemplo, en todas las ciudades se cont6 con al menos
cinco contactos distintos para empezar en una red amplia e iniciar con
cada uno de ellos una bola de nieve reduciendo la posibilidad de explorar
un tnico nucleo laboral. Durante el trabajo de campo se utilizaron varios
métodos de investigacion, como entrevistas informales y observacion par-
ticipante, pero las entrevistas semiestructuradas fueron la herramienta
principal de recoleccién de informacion.

Entre otros temas, el trabajo de campo intentd entender si los resulta-
dos adversos de las mujeres en edad reproductiva podrian ser el resultado
de la discriminacion en el acceso al empleo o durante la vigencia de la
relacién laboral, o si la menor participacion de las mujeres en el trabajo
informal se debia a otros factores como, por ejemplo, un menor interés de
las mujeres en participar en el trabajo formal. A partir de las entrevistas
semiestructuradas con trabajadores y empleadores formales e informales
en confeccién fue posible identificar algunos de los mecanismos en ope-
racion. Por ejemplo, se encontrd que algunas empresas formales adoptan
la practica de pruebas de embarazo sin conocimiento de la candidata, in-
cluyéndola, bajo otra denominacién entre los exdmenes preocupacionales
realizados en los procesos de precontratacion. Pese a que la practica de
esta prueba estd legalmente prohibida en nuestro pais, y a que los emplea-
dores conocen esta prohibicion, su realizacion sigue siendo usual®. En los

40 Véase Luz Gabriela Arango, Mujer, religién e industria. Fabricato 1923-1982 (Bogotd: Universidad
Externado de Colombia; Universidad de Antioquia, 1991). Véase también Anne Farnsworth-Alvear,
Dulcinea in the factory. Myths, morals, men and women in Colombia’s industrial experiment |905-1960
(Durham: Duke University Press, 2000).

41 Véase Marfa Patricia Ferndndez-Kelly, For we are sold, I and my people. Women and industry in Mexico’s
frontier (Albany: State University of Nueva York, 1983). Véase también Leslie Salzinger, Genders in
production. Making workers in Mexico's global factories (Berkley: University of California Press, 2003).
Véase también Jane L. Collins, Threads. Gender, labor and power in the global apparel industry (Chicago:
The University of Chicago Press, 2003).

42 Marjorie L. DeVault, Liberating method: Feminism and social research (Filadelfia: Temple University Press,
1999). Véase también Shulamit Reinharz, Feminist methods in social research (Nueva York: Oxford
University Press, 1992).

43 De acuerdo con la Encuesta Nacional de Demografia y Salud, al 32,5% de las mujeres que han
trabajado alguna vez les pidieron una prueba de embarazo. Nétese que esta cifra es un subregistro
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casos en que esta prueba es positiva, las empresas declinan la contrata-
cién de la trabajadora*. También se encontrd que en las entrevistas antes
de la contratacién a las mujeres con hijos o responsabilidades de cuidado
se les hacen preguntas orientadas a determinar sus arreglos privados para
el cuidado de nifios y parientes, preguntas que no se realizan cuando los
candidatos son hombres. Finalmente, la mayoria de trabajadoras formales
entrevistadas describieron su experiencia de trabajo como “estresante”,
“pesada”, “agotadora” a causa de las exigencias de productividad de las
empresas y un control jerarquico y sancionatorio que no atendia razones
personales para faltar ocasionalmente al empleo, llegar tarde o querer ha-
cer una llamada telefénica durante la jornada laboral. Estas practicas, de
acuerdo con las trabajadoras, las excluian del trabajo formal y, dada la
necesidad de contribuir a los ingresos familiares, las llevaban, en muchos
casos, al trabajo informal. En estos talleres informales, denominados en
la jerga del sector satélites, la contratacion es verbal, los horarios de tra-
bajo extensos y el salario se gana usualmente a destajo, es decir, por ope-
raciones realizadas. En muchos casos, las trabajadoras preferian trabajar
en satélites cercanos a sus lugares de residencia, lo cual les acortaba los
trayectos diarios en transporte publico y les permitia una mayor cercania
a sus hijos. Muchas mujeres con hijos pequenos o con responsabilidades
de cuidado recurren a este tipo de empleo porque les permite una mayor
flexibilidad horaria. En ocasiones, podian llevar a sus hijos al taller para
terminar la jornada laboral o llegar a acuerdos de horario con el duefio del
taller y reponer horas perdidas durante un dia en la jornada laboral si-
guiente. Aunque muchas mujeres preferirian tener un trabajo formal que
les permitiera tener acceso a lo que ellas perciben como un mejor sistema
de salud, asi como a aportes pensionales, vacaciones pagadas y los demas
beneficios del trabajo dependiente cubierto por la ley laboral, sus respon-
sabilidades de cuidado y la inflexibilidad del trabajo formal, asi como sus
barreras de acceso, hacen parecer esta alternativa imposible®.

La descripcion densa que permitié el recurso a las entrevistas semi-
estructuradas en esta investigacion y la comprension de las motivaciones
de los agentes para desplegar un repertorio de acciones y estrategias nos
ayuda a iluminar con mayor detalle algunos de los factores que inciden
en las decisiones laborales de empleadores y trabajadores en el sector
estudiado. Pese a su especificidad sectorial, este puede iluminar practi-
cas comunes a otros sectores e industrias en torno a la maternidad y las

de la préctica de pruebas de embarazo pues supone que la candidata al empleo conozca de esta.
Profamilia, Encuesta Nacional de Demografia y Salud Bogotd, 2015.

44 Natalia Ramirez-Bustamante, “'A mi me gustarfa, pero en mis condiciones no puedo’. Maternidad,
discriminacion y exclusién: el paso del trabajo formal al trabajo informal en confeccién en Colombia™.
Revista cs, n.° especial (2019): 241-269.

45 Ramirez-Bustamante, "*A mi me gustarfa, pero en mis condiciones no puedo™, 241-269.
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responsabilidades de cuidado que resultan invaluables para el investi-
gador sociojuridico que se pregunta por el nivel de absorcién de un grupo
de normas juridicas entre un grupo social especifico y las formas de resis-
tencia que las comunidades construyen.

Los obstaculos en la investigacién de campo

Los obstaculos que aparecen cuando se decide hacer trabajo de campo son
multiples, pero aqui nos concentraremos en los dos principales que se en-
frentaron en esta investigacion: conseguir acceso al campo para construir
rapport con los participantes y conseguir que los participantes compartan
abiertamente sus experiencias.

Reto 1: ganar el acceso al campo y construir
rapport con los participantes

Tal vez uno de los principales obstaculos que se enfrentan cuando se uti-
lizan metodologias cualitativas es el de ganar acceso al campo objeto de
estudio y construir rapport con los participantes. Con frecuencia, se trata
de campos que no han sido explorados previamente por el investigador
lo que dificulta el acceso a sus miembros, en los que los investigadores
ponen en peligro su propia integridad, actividades en las cuales los su-
jetos tienen algo que ocultar o en los cuales el investigador es comple-
tamente un fordneo por ser extranjero o por ostentar una clase social o
una raza distinta de la de sus investigados, lo que puede obstaculizar
o facilitar (dependiendo del contexto) el trabajo de recoleccion de infor-
macion. También, en ocasiones, un mismo investigador enfrenta varios de
los anteriores retos durante una misma investigacion.

Algunos trabajos recientes han explorado la experiencia de trabaja-
dores de base en distintos contextos y experimentado distintos tipos de
retos. Por ejemplo, Seth Holmes investigd la migracion irregular de traba-
jadores mexicanos a Estados Unidos, asi como sus condiciones de trabajo
en la recoleccién de frutas en California. Inicialmente, tomado por un tra-
ficante de drogas o un agente de la Agencia Central de Inteligencia (c1a),
Holmes relata como un reto de la investigacion la desconfianza que des-
pertaba entre los trabajadores mexicanos a quienes queria investigar. Fue
principalmente el intercambio continuado con la comunidad, es decir,
la creacion de rapport, con un trabajador y su familia lo que le permitid
avanzar con su investigacion e incluir a otros participantes*. Para descri-
bir exhaustivamente esa experiencia laboral y la travesia desde sus luga-
res de origen, Holmes cruzé irregularmente la frontera desde Oaxaca con

46 Seth Holmes, Fresh fruit, broken bodies. Migrant farmworkers in the United States (Berkley: University of
California Press, 201 3).
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un grupo de trabajadores; fue detenido con ellos por la policia migratoria
de Estados Unidos y después deportado. Juan Ordénez, en su investi-
gacion con jornaleros migrantes en las calles de Berkley, relata a su vez
la desconfianza que generaba su presencia entre quienes esperaban en las
esquinas para conseguir un trabajo por jornal y cémo esta desconfianza
limitaba sus posibilidades de grabar entrevistas o tomar notas de cam-
po en la calle pese a ser, €l también, un inmigrante en Estados Unidos®.
En estos dos casos, el trabajo de los investigadores enfrentaba la dificultad
de investigar a personas en situacion irregular que podian ser detenidas
por infringir leyes migratorias.

Por otro lado, en su investigacion sobre las dagongmai (trabajadoras
chinas que migran del campo para insertarse en el trabajo industrial de
exportacion), Pun Ngai relata las dificultades que tuvo para relacionar-
se con la fuerza de trabajo con la que labor¢ fisicamente durante 1995 y
1996, en una empresa de electronicos en la provincia de Shenzhen, y que
seria solo después de los primeros meses de labor que las trabajadoras
(su objeto de investigacion) empezaron a dirigirle la palabra. En su relato,
Pun Ngai recuerda que haber trabajado en jornadas de doce horas con los
mismos trabajadores y vivir con ellos en los dormitorios que proveia la
empresa facilitaron este acercamiento, aunque también limitaron sus po-
sibilidades de mantener un diario de campo*. En contraste, en su investi-
gacion con trabajadoras en ventas de productos por catalogo en Ecuador,
Erynn Masi de Casanova describe el entusiasmo y curiosidad con la que
la recibian las participantes en su investigacion siendo una investigadora
de Estados Unidos y cémo con frecuencia le hacian preguntas sobre su
cultura y su pais®.

En la investigacion que terminé con “Mujeres negociantes”, el prin-
cipal desafio fue tener acceso al campo, y, contrario a las expectativas
iniciales, result6 mas dificil obtener acceso a las empresas formales que
a los emprendimientos informales. Este obstdculo fue paraddjico, ya
que la posicién de clase de la investigadora en relacion con los emplea-
dores formales era mas cercana que con respecto a los propietarios in-
formales. Al mismo tiempo, fue en parte esa posicién de clase lo que le
permitio a la investigadora tener acceso a las empresas formales incluidas
en este estudio, con las cuales se entrd en contacto a través de una funcio-
naria del distrito, familiares de la investigadora y personas conocidas o
con quienes la investigadora compartia personas conocidas. La dificultad

47 Juan Thomas Orddfez, Jornalero. Being a day laborer in the usa (Berkley: University of California
Press, 2015).

48 Pun Ngai, Made in China. Women factory workers in a global workplace (Durham y Hong Kong: Duke
University Press; Hong Kong University Press, 2005).

49  Erynn Masi de Casanova, Making up the difference. Women, beauty and direct selling in Ecuador (Austin:
University of Texas Press, 201 1).
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que se enfrentd para ganar acceso a otras empresas formales con las que se
entr6 en contacto pese a numerosas llamadas, correos electronicos y men-
sajes de terceras personas pudo deberse a varios factores o a su confluencia
(p. €. falta de interés en el objeto de la investigacion; considerar que la
investigacion requeriria la disposicion de recursos humanos para atender
a la investigadora o desinterés en que un tercero conociera las practicas
laborales y/o de produccién de la empresa). A las solicitudes formales de
acceso a otras empresas formales, la investigadora adjuntd el formulario
de ética de la investigacién que contenia una descripcion breve del objeti-
vo de la investigacién. En un par de ocasiones, empresas formales pidie-
ron tener acceso a las guias de las entrevistas, es decir, al cuestionario que
seria aplicado a los participantes. Considerando que esta solicitud ponia
en riesgo la integridad de la investigacion, estas fueron rechazadas y, por
tanto, el acceso a dichas empresas fue negado.

La construccion de rapport con los empleadores formales incluidos en
el estudio fue relativamente sencilla. Todos ellos sabian con antelacion
a la entrevista que la investigadora era una estudiante del doctorado en
derecho en una universidad en Estados Unidos. Siendo la mayoria ellos
hombres de clase alta o media alta, algunos con posgrados en Estados
Unidos, la mayoria manifestaban una cierta satisfaccion por hablar con
alguien con quien pudieran recordar algunas de sus experiencias como
estudiantes extranjeros y quien ademas estaba interesada en la industria
en la que ellos trabajaban. Posiblemente, la relativa cercania que sentian
con la investigadora por las caracteristicas compartidas generd una con-
fianza adicional que permitié adelantar varias entrevistas en cada una de
las empresas formales en las que tuvo lugar la primera entrevista con el
gerente, presidente o propietario de la empresa. Dado que en la mayoria
de estos casos no se trataba de mantener una relacion de largo plazo, el
rapport podia limitarse al transcurso de la entrevista.

Establecer una relacion con los propietarios y trabajadores de empre-
sas informales fue relativamente mas complicado. Antes de iniciar las
primeras entrevistas, se realizaron varias sesiones de observacién partici-
pante en que la investigadora asistié a reuniones de la Cadmara Colombia-
na de las Confecciones (entidad que agremiaba confeccionistas formales
e informales), reuniones informativas con propietarios en centros comer-
ciales de El Madrugén en Bogotd, reuniones con la Cdmara de Comercio
y varias semanas asistiendo a los dias de madrugon en el centro comercial
El Gran San, asi como entrevistas informales. Contar con algunos conoci-
dos que se volvieron mas cercanos a la investigadora durante el curso de
la investigacion y ser vista con ellos en el centro comercial o en reuniones,
facilitd luego el acceso a otros empresarios. Las primeras semanas de tra-
bajo de campo fueron utiles para que la investigadora se familiarizara con
el vocabulario mas usado en la industria, conociera algunos talleres de
confeccién a los que asistia con miembros de la Camara Colombiana de la



La entrevista como técnica para la investigacion juridica 265

Confeccién y aprendiera los nombres de la maquinaria y el funcionamien-
to general de un taller de confeccion.

Haber ganado acceso al campo a través de la Camara y sus agentes,
facilité para la investigadora que varios confeccionistas abrieran la puerta
de sus talleres y luego refirieran a otros propietarios. Por supuesto, la di-
ferencia entre la investigadora y sus sujetos de investigacion era notable.
Aunque los duefios de los talleres de confecciéon mas grandes tenian un
nivel de ingresos que los ubicarian en la clase media en sus ciudades, la
diferencia mas notoria entre la investigadora y los participantes eran sus
niveles educativos. Para reducir el impacto de esas diferencias, durante
las entrevistas, se utilizaron dos estrategias. En primer lugar, las pregun-
tas fueron disefiadas en el lenguaje mas corriente posible y se incluian
afirmaciones contextuales que utilizaban, siempre que fuera posible, el
vocabulario mas frecuente en la industria. En segundo lugar, dado que
el acto de vestir implica distincién en si mismo, se hizo un esfuerzo cons-
ciente de utilizar una forma de vestir sencilla tan parecida al vestido de
los trabajadores como fuera posible. Asi, la investigadora adopté como su
vestido de campo unos jeans de corte clasico y sin accesorios, una camise-
ta o una blusa, una chaqueta simple y zapatos cémodos.

Siempre que fuera posible, se aprovecharon espacios de socializacion
con los trabajadores. Las horas de almuerzo y recesos a media mafiana
o media tarde eran buenos momentos para cambiar el esquema de con-
versacion y permitir un acercamiento mds personal con los trabajado-
res. En algunas ocasiones, cuando la costumbre en la empresa era la de
llevar la comida, la investigadora hacia lo propio. En otros talleres, los
trabajadores iban a casas particulares donde contrataban el servicio de ali-
mentacién semanal, almuerzos a los que también asistia la investigadora.
Finalmente, en algunas ocasiones las entrevistas se realizaron en las casas
de los trabajadores y en esas ocasiones era posible tener conversaciones
mas extensas, a veces acompanadas por una bebida o una merienda y en
otras ocasiones por un almuerzo o una comida. Las cervezas con los tra-
bajadores al final de una larga jornada de trabajo siempre fueron bienve-
nidas y permitian un acercamiento mayor a nuevos datos, informacion
que no se compartia abiertamente durante la entrevista y muchas veces
también a nuevos referidos para participar en el estudio.

Reto 2: conseguir que los participantes compartan
abiertamente sus experiencias con el investigador,
incluso cuando tenian cosas que ocultar

El segundo desafio que enfrentd esta investigacion fue lograr que los
participantes compartieran abiertamente sus experiencias. Era muy difi-
cil prever, al comienzo de esta investigacion, que algunos participantes
declararian, durante una entrevista formal y frente a una grabadora, la
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incursién de diferentes empresas formales en practicas ilegales como la
realizacion de pruebas de embarazo a candidatas a un empleo o la prac-
tica de solicitar pruebas de poligrafo como requisito de entrada a una
empresa formal (aunque solo estan permitidas en trabajos relacionados
con provision de servicios de seguridad). Que varios de los participan-
tes en la investigacion hayan compartido practicas ilegales y en algunos
casos conductas criminales, como la evasién de impuestos, contrabando,
soborno o practicas de cohecho con funcionarios publicos, entre otras, re-
sulta todavia sorprendente.

Por una parte, estas declaraciones podrian ser muestra de la confian-
za que los participantes depositaron en la investigadora, lo cual pudo ser
auspiciado por varios factores. El formato de consentimiento para partici-
par en la investigacién garantizaba el anonimato para los participantes y
la proteccién especial de la informacion compartida. También, el mismo
formato contenia la informacién de la universidad que habia concedido
la autorizacion para realizar la investigacion, asi como una direccion de
correo electrénico y datos telefénicos para permitir que los participantes
radicaran quejas en caso de considerar que el investigador principal habia
violado sus compromisos. Estas garantias de anonimato y la vinculacion
de la investigadora a la universidad pudieron haber aumentado la con-
fianza de los participantes. Ademas, en el caso de las empresas formales,
las entrevistas con los gerentes de planta y gerentes o directores de re-
cursos humanos ocurrian después de haber entrevistado al gerente/presi-
dente o duefio de la empresa, con lo cual es posible que los subordinados
sintieran una confianza adicional después de que sus respectivos jefes les
habian pedido que participaran en el estudio.

Conseguir que los propietarios informales y los trabajadores formales e
informales compartieran abiertamente sus experiencias tomé mas tiempo
como es razonable, dado que las entrevistas indagaban por cuestiones
personales y no solo relacionadas con los negocios, como fue el caso de
los empleadores formales o el personal administrativo en esas empresas.
Aun asi, y facilitado por el trabajo de establecimiento de rapport, fue posi-
ble adelantar entrevistas reveladoras que contribuyeron ampliamente a la
investigacion. Posiblemente, el proceso se vio facilitado por el objeto de
la investigacion y las caracteristicas personales de la investigadora. Por un
lado, la articulacién entre trabajo reproductivo y trabajo econdmicamente
productivo no era un tema especialmente sensible, o que despertara las
alarmas de los propietarios de los negocios informales. En general, al no
percibir un peligro particular en contestar preguntas sobre estos temas,
tanto los propietarios como los trabajadores sentian una menor resistencia
a participar de la investigacién. Por otro lado, que la investigadora princi-
pal fuera una mujer reducia las barreras de entrada tanto con los propie-
tarios como con los trabajadores.
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Como en otras investigaciones, el género de la investigadora tuvo un
papel que merece mencidn en esta investigacion. Otras investigadoras
han reportado la forma en que ser mujer facilita la investigaciéon cuando
los sujetos a quienes se entrevista son mujeres pues la experiencia feme-
nina, aunque mediada por la raza, la clase y la orientacion sexual, entre
otros, tiene todavia notas distintivas que trascienden dichas categorias™.
En efecto, especialmente en las entrevistas a las mujeres trabajadoras en
la investigacion, el hecho de que la investigadora fuera una mujer facilitd
el intercambio durante la entrevista. En multiples ocasiones las entrevis-
tadas recurrian a férmulas como “nosotras [las mujeres] si entendemos lo
que significa” o “solo una madre sabe/entiende” en lo que se sentian en
relativa cercania a la investigadora.

Conclusion

Las entrevistas iluminan procesos sociales en los cuales el derecho desem-
pena un papel protagoénico y que pasarian desapercibidos si son estudia-
dos con otras herramientas para el analisis juridico. El trabajo de campo
tiene el potencial de transformar la academia juridica, pero también, y tal
vez de forma muy importante, la manera en que los abogados nos aproxi-
mamos al derecho en acciéon y a las experiencias vitales de los miembros
de las comunidades por las que trabajamos.

El uso adecuado de esta técnica implica que quienes la utilizan conoz-
can sus propiedades ontologicas, epistemologicas, metodoldgicas, éticas
y politicas. Las entrevistas son una potente herramienta para la investi-
gacion juridica. Sin embargo, un uso inadecuado de estas puede llevar a
resultados erréneos y a la realizaciéon de malas practicas en investigacion
con sujetos humanos.

El uso de entrevistas requiere no solo de conocimientos, sino también
de habilidades que se adquieren y se perfeccionan durante el trabajo de
campo. En este sentido, un verdadero aprendizaje sobre el uso de esta
técnica implica necesariamente arriesgarse a utilizarla.
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Introduccion: la vida interior de la prision

El interés por la comprension de la prision, una las instituciones més com-
plejas de las sociedades contemporaneas, ha impulsado una importante
tradicion en los estudios sociales. Una corriente importante de esta tra-
dicion es bien conocida en el medio regional y sus principales trabajos
han sido traducidos al castellano. Las interpretaciones histéricas de la
emergencia de la prision y sus transformaciones en el marco del capita-
lismo, desde Pena y estructura social', pasando por Cdrcel y fabrica®, y por el
célebre Vigilar y castigar’, hasta llegar al reciente Cdrceles de la miseria*, han
concentrado el interés de los estudios académicos locales sobre el castigo
penitenciario. Con todo, una tradicién igualmente importante que se pre-
ocupa por la comprension de lo que podria denominarse la vida interior de
la prision, ha pasado desapercibida en el medio académico local, a pesar
de la reciente traduccion y publicacion de uno de sus textos fundaciona-
les: La sociedad de los cautivos® de Gresham Sykes.

Si bien recientemente esta tltima corriente ha empezado a cobrar fuer-
za con los aportes importantes de Carrillo®, Garces” y Darke?, el analisis de

I Georg Rusche y Otto Kirchheimer, Pena y estructura social (Bogotd: Temis, 1984).

2 Darfo Melossi y Massimo Pavarini, Cdrcel y fdbrica. Los origenes del sistema penitenciario (siglos xv-xix)
(Ciudad de México: Siglo xxi, 1985).

3 Michel Foucault, Vigilar y Castigar (Ciudad de México: Fondo de Cultura Econdmica, 1989).
4 Loic Wacquant, Las cdrceles de la miseria (Madrid: Alianza, 2002).

5  Gresham Sykes, La sociedad de los cautivos. Estudio de una cdrcel de mdxima seguridad (Buenos Aires:
Siglo xxi, 2017).

6 Wiliam Carrillo Leal, “From my prison cell. Time and space in prison in Colombia, an ethnographic
approach”. Latin American Perspectives 28, n.° 116 (2001): 149-164.

7 Chris Garcés, Tomas Martin y Sacha Darke, “Informal prison dynamics in Africa and Latin America”.
Criminal Justice Matters 91, n° | (2013): 26-27.

8  Sacha Darke, “Inmate governance in Brazilian prisons”. The Howard Journal 3, n.° 52 (2013): 272-284.
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los retos metodoldgicos que supone este tipo de aproximacién al mundo
penitenciario es atin escaso en nuestro medio. En efecto, las preguntas que
orientan los estudios sobre la vida interior de la prision, que van desde el
analisis de las relaciones de poder al interior de los muros y su incidencia
en la subjetividad de los reclusos’, pasando por la interpretacion de los
mecanismos de adaptacion al encierro®, hasta llegar a las cuestiones mas
amplias sobre la estabilidad del orden social penitenciario', han encon-
trado en la perspectiva cualitativa una postura metodologica adecuada
para absolverlas.

En efecto, si como lo senala Geertz, el individuo es un ser inserto
en tramas de significaciéon que él mismo ha urdido, la interpretacion
de la trama penitenciaria se ha inclinado por el lado subjetivo del encie-
rro, tratando de encontrar y dotar de sentido a esta compleja institucion
por medio de la comprensién de las experiencias de sus protagonistas.
Cunha muestra la diversidad de aproximaciones al mundo social del en-
cierro y las preguntas que cada una de ellas intenta absolver'2. Como
es usual en la investigacion social, el tipo de preguntas planteadas y
las preocupaciones analiticas orientan el disefio de la investigacion y la
eleccién de la estrategia metodologica®.

En este capitulo quisiera contribuir a la discusién metodoldgica dentro
de la emergente corriente regional de estudios cualitativos sobre la pri-
sion. Estas consideraciones metodoldgicas son el resultado de un ejercicio
reflexivo, esto es, de un intento de objetivar el proceso de investigacion de
larga duracion en el mundo penitenciario que inicié en el afio 2000 para na-
rrar retos, obstaculos y estrategias de ingreso y permanencia en el campo.
En especial, me concentro en una estrategia de intervenciéon basada en el
uso del derecho como herramienta de comunicacién con los participantes
y estrategia politica de transformacién de las condiciones de reclusiéon a
través del litigio estratégico. Con base en un proyecto adelantado desde el

9 Victoria de Rosia, Living inside prison walls: Adjustment behavior (Connecticut: Praeger Westport, 1998).
Barbara Owen, In the mix: Struggle and survival in a women'’s prison (Albany: State University of New
York Press, 1998). John Irwin, The Felon (Berkeley: University of California Press, 1970). Mary Bosworth
y Eammon Carrabine, “Reassessing resistance: Race, gender and sexuality in prison”. Punishment &
Society 3, n.°4 (2001): 501-515.

10 Donald Clemmer, The prison community (Boston: Rinehart, 1958). Gresham Sykes y Sheldom Messinger,
“The inmate social system”, en Theoretical studies in social organization of the prison, editado por Richard
Cloward y Donald Cressey (Nueva York: Social Science Research Council, 1960), 4-20.

Il Anthony Bottoms y Richard Sparks, Prisons and the problem of order (Oxford: Clarendon Press, 1996).
James Jacobs, Stateville. The penitentiary in mass society (Chicago: University of Chicago Press, 1977).

12 Como lo indica esta autora: “la porosidad de los limites de la prisién, lo cual se ha reconocido
crecientemente, ha sido problematizada y etnogrédficamente documentada desde diferentes perspec-
tivas: desde andlisis de la prisién en contexto, hasta aproximaciones cara a cara, ambas mas reflexivas
y atentas a los debates tedricos mas amplios”. Manuela Cunha, “The ethnography of prisons and penal
confinement”. Annual Review of Anthropology 43, (2014): 225.

I3 Sobre los métodos mixtos y la distincién entre lo cualitativo y lo cuantitativo, véase Joanna Sale,
Lynne H. Lohfeld y Kevin Brazil, “Revisiting the quantitative-qualitative debate: Implications for mixed-
methods research”. Quality & Quantity 36 (2012): 43-53.
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2009 en la Cércel Nacional La Modelo de Bogotd, muestro la importancia
del discurso de los derechos humanos para la definicién del rol del inves-
tigador, asi como los limites y potencialidades del activismo juridico en el
campo penitenciario. Mi objetivo es mostrar que, paraddjicamente, en
el contexto de la crisis humanitaria del sistema penitenciario local, el co-
nocimiento juridico y el discurso de los derechos humanos desempefia un
papel ambivalente al plantear la promesa de resistencia y transformacion
y al mismo tiempo culminar con una profunda insatisfaccién en los par-
ticipantes cuando no sienten los efectos directos de las victorias juridicas.

Especialmente, pongo mi atencion en dos aspectos que, en mi opinién,
son fundamentales en este tipo de investigaciones y que cobran especial
importancia cuando se trata del campo penitenciario. En primer lugar, los
retos que plantea el acceso al campo y la definicién y conservacién del rol
del investigador dentro de la observacion participante activa. En segundo
lugar, una reflexion acerca de la definicién y conservacion del rol una
vez dentro del campo y como lo anterior obliga a una reflexiéon metodo-
légica mas amplia sobre las emociones del investigador y la definicion
del alcance del compromiso politico que adquiere con las comunidades.
Como se verda mas adelante, para la tradiciéon de la investigaciéon accion
participativa es clave asumir directamente las tensiones politicas que su-
pone el proceso de investigacion, dejando a un lado una postura ortodoxa
de distancia y neutralidad para, en su lugar, participar activamente en
la transformacion de las personas y comunidades con las que se trabaja.
Finalmente, ofrezco algunas conclusiones.

Ir a prision

Uno de los aspectos mas interesantes que ha suscitado Internados, la obra
cumbre de Goffman sobre el orden social de un hospital psiquidtrico y
que recurrentemente es discutida en los estudios fenomenoloégicos y de
sociologia de las organizaciones, es la estrategia que utilizé para ingresar
al St. Elizabeths Hospital en Washington y su postura frente al campo de
estudio y las personas que se encuentran en él. Este hospital fue elegido
por Goffman como estudio de caso y realiz6 un afio de trabajo de campo
asumiendo un rol inadvertido dentro de la division del trabajo de la insti-
tucién. En sus propias palabras:

Me inicié en el rol de asistente del director de gimnasia; si me apuraban,
confesaba ser en realidad un estudiante de las actividades recreativas y la
vida de comunidad. De este modo podia pasar el dia con los pacientes,

evitando todo contacto social con el personal y prescindiendo de llevar una
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llave conmigo. No dormia en las salas, y la direccién del hospital estaba

enterada de mis fines'.

A pesar del indiscutible aporte de Internados a la literatura menciona-
da, muy poco se sabe del disefio metodolégico de la investigacion, mas
alla de la breve reflexién realizada por Goffman en el prélogo a su misma
obra. Como lo sefala Pettit, lo anterior se debe en parte a cierto desdén de
Goffman en torno a las elucubraciones metodolédgicas y a que “rara vez
hablaba de sus métodos, no le gustaba ser entrevistado y no dejé papeles
personales”’>. Ademas, “Goffman se resistio a publicar un recuento sobre
su metodologia para realizar el trabajo de campo”'. Con todo, en el pa-
rrafo citado Goffman menciona dos puntos clave para la discusion sobre
la observacién participante dentro de instituciones totales.

En primer lugar, la cuestién de la observacion encubierta. Goffman
claramente sefiala que tnicamente la direccion del hospital sabia que se
encontraba dentro de la institucién con fines académicos, mientras que
los demas participantes creian que el investigador era un funcionario del
hospital. Tan solo cuando lo “apuraban” confesaba estar realizando un
estudio, aunque siendo impreciso sobre cudles eran sus objetivos prin-
cipales. En segundo lugar, plantea la cuestiéon sobre la postura politica
del investigador. Como lo menciona Goffman, una de sus preocupacio-
nes principales era pasar inadvertido y evitar “cualquier contacto” con el
personal de la institucién. Quisiera concentrarme en este tltimo aspecto,
pues considero que es clave para desarrollar los principios que orientan
la investigacion-accién y especialmente la relacion entre el investigador, las
personas con las que se trabaja y el campo de estudio".

La postura de Goffman frente al campo de estudio y las personas que
se encuentran alli es, en este sentido, ortodoxa. Si bien en el mismo predm-
bulo indica la importancia de someterse “personalmente, en compafia
de sus miembros, a la rutina diaria de las menudas contingencias a las
que ellos estan sujetos”’® para comprender mundos sociales complejos y
extrafios, pronto sefiala que esta inmersién no supone reducir la distancia
que debe mantenerse, en todo caso, entre el investigador y el campo de es-
tudio. En este sentido, cree que la inmersién en el campo debe estar acom-
pafnada de una suerte de camuflaje politico que le permite al investigador

14 Erving Goffman, Intemados. Ensayos sobre la situacién social de los enfermos mentales (Buenos Aires:
Amorrortu, 201 1), 9-10.

I5 Michael Pettit, “The con man as model organism: the methodological roots of Erving Goffman’s
dramaturgical self”. History of the Human Sciences 24, n.° 2 (201 1): 138.

|6 Pettit, "The con man”, 138.

|7 Para un andlisis de los fundamentos de la investigacién accién participativa, véase Daniel Selener,
Participatory action research and social change (Nueva York: Cornell University Press, 1997).

18 Goffman, Intemados, 9-10.
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observar el despliegue “natural” de un mundo social sin que se vea per-
turbado por la presencia de un extrafio.

Al asumir un rol ordinario dentro de la institucién, guardando un
perfil bajo y evitando revelar a los participantes los verdaderos y ocultos
motivos de su presencia, el investigador asi concebido lograria acceder a
informacién maés confiable y auténtica pues el mundo social se despliega
ante sus 0jos como si no estuviera alli. Por ello, Goffman claramente
senala lo siguiente: “No me permiti comprometerme, ni siquiera nominal-
mente: de haberlo hecho, mi radio de accién y mis roles —y por lo tanto
mis datos— habrian sido mas restringidos atin de lo que fueron”**. Como
lo sefala Pettit “queria estar lo suficientemente presente para observar el
comportamiento, pero también buscaba ausentarse del proceso comuni-
cativo real”?.

Esta distancia, en todo caso, no garantiza una suerte de desenvolvi-
miento natural del mundo social, como lo sefiala recientemente Luker al
criticar la idea de que la investigacion social estd inmersa en un complejo
entramado de relaciones de poder:

entendemos, en consecuencia, que escribir ciencia social no es solo “infor-
mar de los hallazgos” pasivamente, sino entrar en una amplia gama de
relaciones de poder. Por lo tanto, en lugar del observador externo desin-
teresado que a veces nos imaginamos que somos, de hecho, estamos cam-
biando lo que observamos por el mero hecho de informarlo, si no en la

propia observacion real®.

La relacion entre el investigador, las personas y el campo de estudio
es concebida de una manera distinta en la tradicion de la investigacion
accién participativa (1ap). Esta corriente intenta superar precisamente esa
distancia epistemologica y politica entre el sujeto de conocimiento, las
personas y el campo donde se despliega la investigacién®. Dentro de esta
tradicion, el mantenimiento del rol no supone necesariamente deshacer
una distancia que de todas maneras se encuentra presente sino develar
que el investigador no es un tercero neutral®. Por el contrario, se trata
de reconocer y, en la medida de lo posible, intentar enfrentar las relacio-
nes de poder entre el investigador y su capital cultural, y las poblaciones
usualmente marginalizadas que corren el riesgo de ser objetivadas para

19 Goffman, Intemados, 9-10.
20 Pettit, “The con man”, 138.

21 Kristian Luker, Salsa dancing into the social sciences. Research in an age of info-glut (Cambridge: Harvard
University Press, 2008), 8.

22 Mary Brydon-Miller, Davydd Greenwood y Patricia Maguire, “Why action research?”’. Action Research |
(2003): 9-28.

23 Miren Larrea, “We are not third parties: Exploring conflict between action researchers and stakeholders
as the engine of transformation”. Action Research (2019).
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los fines del estudio y cuyo enorme conocimiento del mundo social se
convierte en un insumo analitico. Como lo sefiala el profesor Orlando
Fals Borda,

[e]sto implica que el cientifico se involucre como agente dentro del proce-
so que estudia, porque ha tomado una posicion en favor de determinadas
alternativas, aprendiendo asi no solo de la observacién que hace sino del

trabajo mismo que ejecuta con los sujetos con quienes se identifica.

La ruptura de la distancia epistemoldgica tiene, en mi opinién, dos di-
mensiones. La primera se refiere a la manera en que se establece la rela-
cion entre el investigador y la poblacion presente en el campo. Las visiones
ortodoxas trazan una frontera clara entre el sujeto de conocimiento y sus
intereses académicos y las poblaciones de las cuales se extrae informacion,
objetivando a estas ultimas como fuentes vivas de datos que luego seran
empleados por el intérprete. El mundo social se despliega ante el investi-
gador como un espectaculo del cual es mero espectador y su tarea es des-
entrafiar la trama oculta que le da sentido; una version suave de la maxima
“tratar los hechos sociales como si fueran cosas”, que indicaba Durkheim
en sus clasicas Reglas del método sociolégico®. Por ponerlo en otras palabras,
el interesado en comprender el sentido del mundo del teatro puede camu-
flarse como tramoyista para observar con detalle la vida cotidiana de los
artistas, pero jamas se le ocurriria irrumpir en la obra para perturbar un
guion predefinido y que precisamente es su tarea descubrir. Creo que asi
se puede entender mejor el alcance de metaforas de Goffman en torno a la
concepcion del mundo como el escenario y la mascara®.

Una de las reflexiones mas fuertes de la 1ap tiene que ver con la in-
terpretacion de la relacién epistemolodgica como una relacién de poder
en la cual el investigador, por lo general, se mantendria neutral frente
a un mundo social que aparece ante él marcado por la injusticia y el des-
empoderamiento de las comunidades”, obteniendo réditos académicos y
personales que pueden transformar su situacion personal positivamente,
lo cual se traduce en un aumento del prestigio académico a costa de la
instrumentalizacién de poblaciones marginadas. A su vez, las comuni-
dades que se han abierto al escrutinio académico quedarian en la misma
situaciéon y “abandonadas” tras la finalizacién de la investigaciéon al

24 Orlando Fals Borda, “La crisis, el compromiso y la ciencia”, en Una sociologia sentipensante para América
Latina, antologia de Orlando Fals Borda compilada por Victor Manuel Moncayo (Ciudad de México:
Siglo xxi, 2015), 239.

25 Emile Durkheim, Las reglas del método socioldgico (Ciudad de México: Fondo de Cultura
Econdmica, 2005).

26 Erving Goffman, Estigma: la identidad deteriorada (Buenos Aires: Amorrortu, 2006).

27 John Gaventa y Andrea Cornwall, “Power and knowledge”, en Handbook of action research: Participative
inquiry and practice, editado por Peter Reason y Hilary Bradbury (Londres: Sage Publications, 2001).
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mismo proceso de marginalizacidon y desempoderamiento. El investiga-
dor, amparado en su escudo metodolégico de distancia y neutralidad,
someteria a estas comunidades a un nuevo y distinto proceso de subordi-
nacion. Aunque no siempre es posible superar la brecha, es el proceso el
que resulta muy valioso.

Por supuesto, la 1ap no aboga por una postura mesidnica o filantrépica
del investigador, ni por un paternalismo autocomplaciente, sino por una
reflexiéon mas amplia sobre la responsabilidad politica del investigador y
una toma de posicién concreta y activa frente a las necesidades particula-
res de las comunidades con las cuales ha establecido un vinculo®. En todo
caso, dotar de contenido a ese compromiso politico no es un asunto sencillo.
Qué significa ese vinculo politico, cudl es su alcance y como se pone en
marcha, y hasta donde esta dispuesto a llegar el investigador, son asuntos
complejos que suelen definirse en la practica del campo y que dificilmen-
te pueden resolverse de antemano®.

La segunda reflexion, y estrechamente relacionada con la anterior,
es una dimension operativa, esto es, la definicion de la forma en que las
personas participan en el proceso de investigacion. La manera de superar
la brecha se reduce con su participacion en el proceso de investigacion asu-
miendo roles distintos al del mero informante. No solo se trata de incluir el
saber de las poblaciones en la construccion del relato académico, lo cual es
fundamental, sino de pensar estrategias y herramientas que permitan efec-
tivamente que este saber se despliegue sin las restricciones que suponen
los propios intereses cognoscitivos del investigador o la aplicacion de ins-
trumentos tradicionales como la entrevista o los grupos focales. Se trata de
investigar con y no sobre las personas®. En el campo penitenciario, por ejem-
plo, se ha abierto cada vez mas paso la idea de investigar de manera diferen-
te’!, a través de la incorporacion de los propios prisioneros en los productos
académicos. Incluso, esta tendencia ha sido denominada criminologia de los
convictos®?, bien sea a través de la realizacion de relatos autobiograficos®, la

28 Lyla Mehta, “Over the rainbow: The politics of researching citizenship and marginality”. Action Research
6,n.°2 (2008): 233-253.

29  Anne Inga Hilsen, “And they shall be known by their deeds: Ethics and politics in action research”. Action
Research 4, n.? | (2006): 23-36.

30 John Heron y Peter Reason, “The practice of co-operative inquiry: Research with rather than on
people”, en Handbook of action research: Participative inquiry and practice, editado por Peter Reason y
Hilary Bradbury (Londres: Sage, 201 1).

31 Yvonne Jewkes, "Autoethnography and emotion as intellectual resources: Doing prison research
differently”. Qualitative Inquiry 18, n.° I (2011), 63-75.

32 Stephen C. Richards y Jeffrey lan Ross. “Introducing the new school of convict criminology”. Social
Justice 28, n.° | (2001): 177-190.

33 Rod Earle, “Insider and out: Making sense of a prison experience and a research experience”. Qualitative
Inquiry 20, n.° 4 (2014): 429-438; Greg Newbold et al, “Prison research from the inside: The role of
convict autoethnography”. Qualitative Inquiry 20, n.° 4 (2014): 439-448; Justin Piché, Bob Gaucher y
Kevin Walby, “Facilitating prisoner ethnography: An alternative approach to ‘Doing prison research
differently”. Qualitative Inquiry 20, n.° 4 (2014): 449-460.
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utilizacion de las historias personales escritas por los internos* e incluso las
coautorias de productos académicos®.

Por supuesto, es un reto importante tratar de mantener la independen-
cia cognoscitiva cuando se trata de construir el relato académico y “dotar
de sentido” a la amalgama de relaciones sociales que el investigador ob-
serva y de las que hace parte. Pero la participaciéon en el campo contri-
buye a una mejor comprensién del mundo social. Quizds el tramoyista
tenga la mejor vista del escenario, segura y distante, pero seguramente
comprenderia mejor la trama si asumiera que es un personaje mas del
teatro y que el guion de la obra no se perturba, sino que se transforma
cuando acttia en el escenario social.

Cuando el escenario es una prision estas reflexiones adquieren un sen-
tido particular. Como lo mostraré en la siguiente seccién, las caracteristi-
cas propias del mundo del encierro suponen un conjunto de obstaculos y
retos para el desarrollo del proceso de investigacion que han suscitado un
importante cuerpo de discusiones metodoldgicas. En la seccién que sigue
describo los principales retos que se han identificado y muestro como dos
tendencias importantes han empezado a abrirse campo para superarlos:
la investigacidn-acciéon participativa y el manejo de las emociones dentro
de un creciente giro hacia la reflexividad del investigador.

Los retos del mundo penitenciario

En un corto, pero valioso, texto James Waldram* menciona los que en su
opinién son los principales retos que enfrenta el trabajo etnografico en
prisiones y que creo se extiende a las distintas aproximaciones cualita-
tivas al mundo del encierro. Waldram comienza su reflexién senalando
el problema de legitimidad que debe enfrentar cuando trata de presentar
los resultados de sus investigaciones en la comunidad académica. Por
una parte, cuenta que cuando presento6 su etnografia sobre delincuentes
sexuales se le cuestiond fuertemente sobre el hecho de “dar voz a esos
animales”¥ y haber elegido, en primer lugar, semejante tema de investi-
gacion. Por otra parte, se cuestiona la legitimidad de los resultados en la
medida en que se cree que los prisioneros no son dignos de confianza y
que “todos son unos mentirosos”*. La hipervigilancia del trabajo de cam-
po por parte de la burocracia penitenciaria, las continuas negociaciones

34 Ben Crewe, “Writing and reading a prison: Making use of prisoner life stories”. Criminal Justice Matters
91,n° 1 (2013): 20.

35 Mary Bosworth et al, “Doing prison research: Views from inside”. Qualitative Inquiry 11, (2005): 249.
36 James Waldram, “Challenges of prison ethnography”, Anthropology News 50 (2009): 4-5.

37 Waldram, "“Challenges of prison ethnography”, 4-5.

38 Waldram, “Challenges of prison ethnography”, 4-5.
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con la administracién para justificar la permanencia en el establecimien-
to, la imposibilidad de intercambios comunicativos espontaneos entre los
participantes, son algunos de los obstaculos que sefiala Waldram y que
resume catalogando a las prisiones como un “mundo de prohibiciones” a
superar para el desarrollo de la investigacion®.

Y creo que Waldram tiene razon: los rituales penitenciarios en torno
al orden y buen gobierno de la institucién condicionan el proceso de in-
vestigacion. A pesar de la importancia de la 1ap para contribuir a la gene-
racion de cambio en instituciones tan complejas como la prisién, esta se
erige como un ambiente excepcionalmente dificil para establecer un sig-
nificativo trabajo colaborativo con (creo que la palabra es con no como) los
participantes. Como lo sefiala Drake: “las cérceles se encuentran entre
las instituciones mas dificiles para encontrar formas de garantizar una
participacion colaborativa plena y promover una transformacion total”.

No resulta novedoso decir que las carceles son instituciones cubiertas
por el secreto. Lo que sucede dentro de los muros se erige como un mun-
do al que solo se ingresa como consecuencia del castigo y la desgracia.
Foucault ya lo sefial6 cuando identificd la desaparicion del espectaculo
punitivo y el giro hacia el secretismo del encierro. Las carceles son espa-
cios que no pueden ser vistos. La administracion penitenciaria, por lo ge-
neral, suele compartir una suerte de compromiso con la conservacion del
secreto institucional, restringiendo fuertemente las posibilidades de acce-
der al campo®. Incluso para otros entes gubernamentales, organismos de
control y la propia Corte Constitucional, se erigen barreras para el acceso
a informacioén penitenciaria. Pero mas alla de estas dificultades iniciales y
previas al proceso de investigacion, se presentan retos adicionales de
acceso al campo que tienen que ver fundamentalmente con el régimen
penitenciario y el funcionamiento cotidiano del establecimiento. Por ello,
Cunha prefiere hablar en este caso de “cuasi etnografias”*.

En mi opinidn, las limitaciones se presentan a nivel espacial y tempo-
ral y suponen siempre la creaciéon de un conocimiento restringido y par-
cial del mundo penitenciario. Desde el punto de vista espacial, el mundo
penitenciario aparece ante el investigador como un laberinto en el que
facilmente puede perderse. Es caracteristico del campo penitenciario la
enorme segmentacion y separacion de sus distintos espacios®. La division
espacial de la cércel, desde la frontera entre las alas administrativas y la

39  Waldram, “Challenges of prison ethnography”, 4-5.

40 Deborah Drake, “Researching prisoners experience with prison officers: An action-research inspired
approach”. Action Research 12, n.° | (2013): 97.

41 Yvonne Jewkes, “What has prison ethnography to offer in an age of mass incarceration?”. Criminal
Justice Matters 91, n.° | (2013): 14-15.

42 Cunha, "“The ethnography of prisons”, 225.

43 Anna K. Schliehe, ""Re-discovering Goffman: Contemporary carceral geography, the ‘total’ institution
and notes on heterotopia”, Geografiska Annaler: Series B, Human Geography 98, n.° | (2016): 19-35.
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“parte interna”, pasando por la complejidad de los sistemas de clasifica-
ciéon* por patios y pabellones, hasta llegar a las zonas tabt de la prision
a las cuales no se puede acceder, ubican siempre al investigador en una
posicién restringida y precaria para recorrer y elegir el terreno donde
desplegard la investigacion. Como lo sefiala Rhodes, “[...] en la etnogra-
fia de la prisién nos encontramos con el ‘velo’ que cubre por completo
lugares, historias y narrativas: la sensacion de que, de hecho, estamos tra-
tando de estudiar el lado oculto de la luna”*.

Aunque la vida penitenciaria tiene una “geografia emocional”* en la
cual en espacios especificos se expresan emociones distintas a la descon-
fianza y la violencia, el campo penitenciario se presenta ante los inves-
tigadores prima facie como un lugar tenebroso y velado al que hay que
enfrentarse. En nuestro trabajo de campo en la Reclusién de Mujeres El
Buen Pastor de Bogota que tuvo una duracion cercana a los dos afios, por
ejemplo, nunca se nos permitio tener acceso a los patios del establecimien-
to. La mayoria de las visitas se desarrollo en la oficina del consul de dere-
chos humanos de la prision, en un espacio seguro y neutral ambientado
para, precisamente, recibir a los visitantes. A la oficina de derechos hu-
manos Unicamente podian acceder las internas que ocupaban el cargo de
representantes de derechos humanos y que tenian amplia experiencia en
el trato con visitantes y el manejo del discurso juridico y politico sobre la
crisis penitenciaria, en lo cual se concentrd precisamente nuestro trabajo®.
La vision de la vida en prision, asi adquirida, estd mediada por la selec-
cién de las personas con las que es posible hablar y que son seleccionadas
por la direccion del establecimiento. Aunque la construccién del proceso
de investigacidn parte de este sesgo insuperable, el involucramiento pos-
terior permite acceder a través de este grupo de internas a otras mujeres,
pues la técnica de bola de nieve es igualmente 1til, aunque el primer copo
no lo eljja el investigador.

Desde el punto de vista temporal, por lo general, la administracion
penitenciaria establece los dias y las franjas horarias en las cuales los visi-
tantes pueden ingresar a los establecimientos. En el caso de las prisiones
en las que hemos trabajado, se autoriza un tnico dia o maximo dos vi-
sitas semanales, en las franjas horarias comprendidas entre las 9 a. m. y
las 4 p. m., con un periodo de dos horas al almuerzo en el cual, casi

Roger Matthews, Doing time: An introduction to the sociology of imprisonment (Londres: Macmillan
Press, 1999).

44 Ellis Finkelstein, Prison culture: An inside view (Averbury: Aldershot, 1993).

45 Lorna A. Rhodes, "Ethnographic imagination in the field of the prison™. Criminal Justice Matters 91, n.°
(2013): 16-17,

46 Peter Bennett, Ben Crewe y Jason Warr, “The emotional geography of prison life”. Theoretical
Criminology 18, n.° | (2014): 56-74.

47 Libardo José Ariza y Carolina Angel, “En el corazén del Buen Pastor. La apropiacién del discurso de los
derechos humanos en el contexto carcelario”. Antipoda 23 (2015): 45-64.
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siempre, se debe abandonar el establecimiento. También, y en la medi-
da en que la visita académica no deberia perturbar ni competir con los
programas de tratamiento penitenciario —como los cursos en talleres o
educativos— o las actividades rutinarias —como el conteo de internos
o el suministro de alimentacién—, incluso dentro de estas franjas horarias
la duracion de la visita se reduce.

Asi, lo que sucede en la carcel en ese largo y oscuro periodo que va
desde las 4 p. m. hasta las 9 a. m. del dia siguiente es inaccesible a la ob-
servaciéon. Unicamente observamos un fragmento de la vida penitencia-
ria. Asuntos clave tanto para comprender y responder preguntas clave
en torno al orden social penitenciario, las relaciones de poder y la mortifi-
cacion del ego de los internos, como la distribucidn nocturna del espacio
penitenciario en medio del asfixiante hacinamiento, son dificilmente ob-
servables. Cuando el investigador asume estas dificultades e intenta su-
perarlas debe negociar nuevamente el acceso y la permanencia.

Estas limitaciones son importantes para el desarrollo de la observa-
cién participante activa. Creo que las dos principales implicaciones que
tienen son las siguientes. En primer lugar, intensifican los retos que su-
pone tratar de captar el sentido del mundo social —en este caso, la so-
ciedad carcelaria— a través de la observaciéon de un pufiado de acciones
sociales significativas que se despliegan en un campo temporal y espa-
cialmente limitado.

La segunda implicacién es que estas limitaciones exigen el desarrollo
de investigaciones prolongadas en el tiempo. Aunque por supuesto la
“validez” o “aceptabilidad” del conocimiento producido no depende ex-
clusivamente del ntimero de visitas realizadas, sino de la capacidad del
investigador para detectar y demostrar qué es lo cualitativo de su traba-
jo*, con la presencia prolongada se logra atenuar algunos retos impor-
tantes y se alcanzan dos objetivos fundamentales para la 1ar. Por una
parte, permite brindarle un mayor grado de legitimidad a la presencia
del investigador en el mundo penitenciario. Para la tradicién de la 1ap el
compromiso politico del investigador hacia las personas con las que se
involucra es primordial.

Por otra parte, la presencia prolongada en el campo permite ampliar
el espectro de observacion para poder reinterpretar constantemente los
relatos que se van construyendo. Para utilizar una metafora de Reiter en
su andlisis de las estrategias de investigacion en prisiones, se trata de crear
ventanas en los muros* e intentar mantenerlas abiertas el mayor tiempo po-
sible. Puede que el paisaje penitenciario al que se accede a través de las

48 Kathryn Roulston. “Considering quality in qualitative interviewing”. Qualitative Research 10, (2010):
199-228.

49 Keramet Reiter, "Making windows in walls: Strategies for prison research”. Qualitative Inquiry 20, n.° 4
(2014): 417-428.
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ventanas que se han logrado abrir —ya sea en el area educativa dictando
talleres de derechos humanos, en un pabell6n supervisando las asesorias
juridicas a internos o en la panaderia de la prisiéon comiendo silenciosa-
mente un mojicédn mientras se observa a los internos trabajar en la huerta
de tomates— sea casi siempre el mismo, pero poco a poco permite alcan-
zar mejores niveles de saturacion® y legitimidad.

Cada ventana permite corroborar constantemente y contrastar de
manera repetida las ideas que se van formando hasta alcanzar un nivel
de comprension defendible sobre el sentido del mundo penitenciario.
La densidad de la descripcién® es proporcional a la duracién de la obser-
vacion. Como lo expresa Ugelvik, la inmersién continua en el campo
penitenciario le permite al investigador aprender a “hablar prision
fluidamente”? y entender mejor lo que pasa a su alrededor. De aqui
esta preocupacion en la mayoria de los estudios sobre el orden social
penitenciario por entender el argot propio de la cultura carcelaria®. Pero
es también importante para asegurar la permanencia dentro del campo
romper la desconfianza reinante dentro de la institucion, con guardias y
personas presas por igual.

No hay que olvidar que los internos de larga duracion, es decir, aque-
llos que llevan una parte importante de sus vidas encerrados, y los guar-
dias —que en una posicion distinta igualmente pasan gran parte de su
vida al interior de los muros— han visto cruzar la puerta del presidio a
un sinnimero de investigadores, practicantes y funcionarios que tras sa-
tisfacer sus intereses concretos la cruzan de salida para no regresar jamas.
Por supuesto, esto es comprensible, pues una carcel no es precisamente
un lugar entrafiable y lo primero que uno quiere hacer luego de entrar a
los patios es salir lo mas pronto posible a la calle. Lo clave es entender este
sentimiento de desconfianza, abandono y resignacion e intentar superar-
lo para lograr permanecer en el campo y seguir abriendo ventanas. Hoy,
después de casi nueve afos de visitar la Carcel La Modelo de Bogota, for-
mamos parte del paisaje penitenciario que otros visitantes pueden estar
observando a través de sus propias ventanas.

50 Jeasik Cho y Allen Trent, “Validity in qualitative research revisited”". Qualitative Research 6 (2006):
319-340.
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loose in Oslo prison”. Qualitative Inquiry 20, n.° 4 (2014): 471-480.

53 Clemmer, The prison community.
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Negociando el rol y la permanencia

El mantenimiento del rol durante el proceso de investigacion de largo
aliento plantea un par de cuestiones que quisiera analizar en esta seccion.
Liebling define lo anterior como la confusa y dificil situacién, “la antigua
cuestion teologica en torno a cdmo estar en el mundo, pero no ser parte de
este”>. El primer asunto, que marca la suerte del proceso como un todo, es
la definicién y negociacion inicial del rol y su despliegue dentro del cam-
po penitenciario. Como lo sefialan Gaya y Reason, el éxito o fracaso de la
investigacion-accion depende en gran medida de lo que suceda al inicio
del proceso, fundamentalmente en la forma en que se logra el acceso al
campo y en el tipo de vinculacidn que se establece con los participantes®.

El segundo asunto, estrechamente relacionado con lo anterior, es la
negociacion de aquello que denominé compromiso politico. La definicion y
conservacion del rol de investigador es tan importante como la claridad
en torno al alcance de su aporte para la poblacién con la cual se trabaja.
Lo anterior debe estar estrechamente relacionado con el rol que asumi-
ra en el campo penitenciario, con el tipo de conocimiento y recursos que
puede movilizar, y con una firme posicion ética en la que se deje claro a
las poblaciones cudles son las expectativas reales de esta intervencion®.

Estas no son cuestiones en lo absoluto sencillas de resolver. Por una
parte, se trata de un asunto estrictamente epistemoldgico que se refiere,
nuevamente, a la cuestién de la “objetividad”. Como lo sefala Liebling,
una pregunta clave es si el compromiso politico y la empatia suponen ine-
vitablemente un sesgo para la investigacion. Cuando se trazan relaciones
empaticas con la poblacién con la cual se trabaja, o se asume un “lado” de
la historia para narrarla, se corre el riesgo de dejarse llevar por los juicios
de valor sobre el campo penitenciario y perder el rigor que debe acom-
pafar al analisis académico. Pero Liebling considera que, de hecho, la
empatia y el compromiso son aspectos clave para lograr una mejor com-
prensién del campo de estudio™.

Jewkes critica privilegiar una orientacion metodologica que minimi-
ce el significado de la experiencia emocional y que reduzca la reflexion
sobre los sentimientos y la biografia del investigador®™. Y esta suerte de

54 Alison Liebling, “Whose side are we on? Theory, practice and allegiances in prison research”. British
Journal of Criminology 41, (2001): 475.
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Issues in Criminal Justice 19, n.° 3 (2008): 309-326.

57 Liebling, “Whose side are we on?", 475.
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exclusién de las emociones suele ser algo comun en la mayoria de los
estudios criminoldgicos que tienden a presentar “sus analisis de la pri-
sion a través de datos inhumanos. Como resultado, los estudios peniten-
ciarios se han vuelto frios, calculados, como un reluciente instrumental
quirargico”®. Por supuesto, el objetivo de estas reflexiones es develar la
manera en que las emociones y el compromiso moldean la experiencia
del investigador y como lo anterior contribuye a una mejor narracion del
mundo penitenciario.

De hecho, el analisis de emociones como el terror y la desesperacion
y su relacién con la experiencia penitenciaria, y que el investigador pue-
de sentir, aunque con una intensidad distinta, ayuda a entender mejor la
vida en prisiéon. Cuando se toman en serio los sentimientos y emociones
que experimenta el propio investigador —el miedo, el impulso inconteni-
ble de huida, los olores del presidio— se logra una mejor comunicacion
y comprension de lo que significa estar preso y asi, tal vez, se pueden res-
ponder algunas preguntas acuciantes: “;Cémo se vinculan los investiga-
dores con alguien que ha sido excluido del mundo durante afios o alguien
que sabe que no serd liberado pronto? Mdas importante atin, ;cémo se re-
lacionan los participantes con el autor principal? ;Cuéles son los medios
por los que juzgan la investigacion? ;Todos en el proyecto apuntan al
mismo objetivo?”%.

Pero es distinta la negociacién del rol cuando se trata de definir el sen-
tido politico de la intervencion. Lo anterior se realiza en medio de la per-
manente tension entre la burocracia administrativa y la poblacion interna
que caracteriza a las instituciones totales. En el contexto penitenciario, por
lo general, los investigadores se ven obligados a posicionarse entre los
guardias y los prisioneros, lo que puede ser perjudicial para la construc-
cién de confianza con cada de una de las partes®’. Por ello, es fundamental
evitar quedar atrapado en esta tension pues se corre el riesgo de que se
diluya el rol: para unos, un aliado o infiltrado del Estado; para otros, un
defensor de los derechos de los reclusos que busca denunciar cualquier
irregularidad que observe.

Cualquiera de las dos opciones arroja al investigador a un extremo de
la tension. Pero es posible transitar un camino intermedio, “encontrar me-
rito en mas de una perspectiva y hacerlo sin causar la indignacién de los
guardias o prisioneros”®. Para ello, identificar las necesidades comunes
y los asuntos en que el investigador puede, de hecho, tender un puente

59 Bosworth, “Doing prison research”. Si bien, como lo sefiala Crewe, la criminologfa ha expresado estas
emociones en la mayorfa de las ocasiones. Al respecto véase Ben Crewe, “Not looking hard enough:
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entre la guardia y la poblacion interna, es una estrategia adecuada para
lograr los fines paralelos de conservacion del rol y contribucién a la trans-
formaciéon del modo de funcionamiento de la institucién. Situarse en el
campo penitenciario es un asunto tanto identitario como epistemoldgico®.
Tal vez una descripcion un tanto detenida de esta estrategia ayude a
esclarecer el punto.

Derecho, cambio y crisis penitenciaria en Colombia

Uno de los asuntos mas interesantes de la historia reciente del campo pe-
nitenciario local es su creciente juridificacion, es decir, la utilizacién del
lenguaje juridico para hacer inteligible la experiencia penitenciaria y re-
sistirla®. Esta juridificacion tiene dos direcciones que se impulsan mutua-
mente. Por una parte, los prisioneros han canalizado su descontento por
medio de la masiva utilizaciéon de mecanismos juridicos flexibles y expe-
ditos, creados por una estructura de oportunidades legales favorable a la
movilizacién juridica®. La emergencia de una academia juridica inclinada
al litigio estratégico para promover temas de justicia social y derechos ci-
viles y la apertura de programas de trabajo clinico dentro de la formacion
juridica®, han contribuido significativamente a la juridificacion de los
debates politicos en el contexto local®”. Como otros grupos de interés y
movimientos sociales en Colombia®, los prisioneros como colectivo han
encontrado en el derecho una herramienta adecuada para alcanzar sus
intereses politicos y resistir los rigores del encierro. Si bien esto no supone
que otras formas de resistencia han perdido vigencia en el campo local,
como las huelgas de hambre y los motines, estas ahora se ven acompa-
fadas por este giro hacia la movilizacién juridica de las personas presas.
Por otra parte, y como respuesta a la creciente demanda de proteccion
judicial desde el interior de las prisiones, la Corte Constitucional colom-
biana ha intervenido de manera poderosa en el campo penitenciario por
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change and human rights trials in Latin America (Cambridge: University Press, 2016).
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Hombre, 2002); Julieta Lemaitre y Kristin Bergtora Sandvik, “Shifting frames, vanishing resources, and
dangerous political opportunities: Legal mobilization among displaced women in Colombia”, Law and
Society Review 49, n.° | (2015): 5-38.
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medio de tres sentencias®® que buscan la reforma estructural del sistema,
la reduccién del hacinamiento y la garantia de condiciones basicas de ali-
mentacion, salud y tratamiento penitenciario”. Este es un proceso reciente
que ha suscitado intensos debates politicos y académicos sobre el papel
de los tribunales y la reforma penitenciaria’. A pesar de la importancia de
este proceso de intervencidn, la transformacion apenas se ha sentido en
los patios, mientras que el hacinamiento parece incontrolable y Ila tasa
de encarcelamiento aumenta vertiginosamente. Mientras que en 1998
habia 43 259 internos, en menos de veinte afios se ha triplicado la pobla-
cion hasta alcanzar los 115 562. En los ultimos cinco afios el hacinamiento
general del sistema penitenciario se ha mantenido por encima del 45 %72

Cuando iniciamos las visitas exploratorias a los establecimientos de
reclusion, uno de los asuntos que mas nos sorprendi6 fue el alto conoci-
miento y manejo de la jurisprudencia constitucional y la inclusién dentro
del discurso de las personas presas del lenguaje de los derechos. Lo
mismo sucedia con la guardia penitenciaria, pues muchos de nuestros
interlocutores eran jovenes entusiastas que estudiaban derecho por
las noches tras salir de sus turnos en el penal. Que fuéramos presentados
como profesores de una facultad de derecho seguramente activo este
cédigo de comunicacion.

Los contactos exploratorios con la administracién penitenciaria para
iniciar el trabajo de campo se realizaron en agosto del 2009 y pronto des-
cubrimos que una de sus grandes preocupaciones era la poca efectividad
que habia tenido la Sentencia T-153 de 1998 en el mejoramiento de las con-
diciones del establecimiento y las dudas sobre los mecanismos disponi-
bles para lograr su cumplimiento. Cuando ingresamos al establecimiento
para iniciar conversaciones con los lideres de patios y ver qué tan abier-
tos estaban para participar en el proyecto, vimos que sus preocupaciones
eran similares a la administraciéon penitenciaria: ;Como se pueden utili-
zar los mecanismos juridicos para mejorar las condiciones de reclusion?
(Coémo se puede hacer cumplir la sentencia de la Corte? En esta primera
fase del proceso de investigacion, el acceso al campo y la definicion del rol
fueron procesos simultaneos. Nuestro capital cultural y simbolico, en este
contexto de litigio penitenciario creciente, abrio las puertas del presidio.

69 Corte Constitucional de Colombia, sentencias T-153 de 1998; T-388 del 2015y T-762 del 2015.
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72 Manuel lturralde, “Neoliberalism and its impact on Latin American crime control fields”, Theoretical
Criminology 23, n.° 4 (2018): 471-490.



Observando a través de los barrotes: la investigacion-accién y los limites del activismo juridico.. 289

El ingreso al campo: confiando en el derecho
como instrumento de cambio social

Un asunto clave que marca la suerte del proceso de investigacion como un
todo, es la definicién y negociacion inicial del rol y su despliegue den-
tro del campo penitenciario. Como lo sefialan Gaya y Reason, el éxito
o fracaso de la investigacidon-accion depende en gran medida de lo que
suceda al inicio del proceso, fundamentalmente en la forma en que se lo-
gra el acceso al campo y en el tipo de vinculaciéon que se establece con
los participantes”. La definicion y conservacion del rol de investigador es
tan importante como la claridad en torno al alcance de su aporte para la
poblacién con la cual se trabaja. Lo anterior debe estar estrechamente re-
lacionado con el rol que asumira en el campo penitenciario, con el tipo de
conocimiento y recursos que puede movilizar, y con una firme posicion
ética en la que se deje claro a las poblaciones cuales son las expectativas
reales de esta intervencion™.

Podria decirse que, en este contexto, nuestra aparicion fue vista como
una oportunidad estratégica por la administracion penitenciaria y tam-
bién, quizds atin mas, como un recurso valioso para las personas presas
necesitadas de asesoria juridica. Hay que tener en cuenta que uno de los
rasgos caracteristicos de las prisiones de la region es la participaciéon de
las organizaciones de internos en el gobierno y administracion de los
patios™. De hecho, parece existir una suerte de division del gobierno de
la prisién, en virtud de la cual la guardia cuida el perimetro exterior
de la prision mientras que deja el gobierno de los patios a los propios
internos. Asi, aunque presente, la dicotomia entre guardia y prisioneros
que aparece como uno de los principales retos que enfrentan los investi-
gadores en el campo penitenciario’™, con las consecuencias politicas y
epistemoldgicas que de ella se derivan, tiene un sentido distinto en el
contexto local. La guardia y los lideres de patio —conocidos como ca-
ciques y casas— estan del mismo lado cuando de gobernar a la enorme
poblacién reclusa se trata. La identificacion de las necesidades comunes
y los asuntos en que el investigador puede, de hecho, tender un puen-
te entre la guardia y la poblacidn interna, es una estrategia adecuada
para lograr los fines paralelos de conservacion del rol y contribucion
a la transformacion del modo de funcionamiento de la institucion”.
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El impacto negativo que tiene el hacinamiento en la vida cotidiana de
la prisién preocupaba —y sigue preocupando— por igual a la guardia y
a los lideres de patio. Las rifias por acceder a un espacio en los pabellones
donde dormir, la escasez de agua potable y comida, el acceso limitado
a los de por si escasos programas de tratamiento penitenciario amena-
zaban la fragil estabilidad de la prision y hacian temer el retorno a los
peores afios de la violencia penitenciaria. Los internos de larga duracion,
que por lo general ocupan las posiciones de liderazgo, recordaban el ho-
rror de la violencia penitenciaria, con sus desapariciones, masacres y de-
capitaciones. La misma memoria de horror que estremecia a los guardias
antiguos que orgullosos narraban su supervivencia tras atrincherarse de-
tras de un vidrio blindado que atiin hoy conserva los impactos de bala”.

En el caso de nuestra intervencion en la Carcel La Modelo de Bogota
hemos definido nuestro rol alrededor de nuestra identidad laboral, como
profesores de una prestigiosa facultad de derecho local cuyo capital podria
ayudar en la lucha contra el hacinamiento. Encontramos en la pedagogia
y en la educaciéon para adultos un terreno fértil para adelantar el proceso
de 1aP en prisiones y asi enfrentar el temor y la desconfianza reinante en
el establecimiento”. Y, como profesores, tanto guardias como internos es-
peran de nosotros un amplio conocimiento del régimen juridico y de las
estrategias que se podrian implementar para avanzar en la mejora de
las condiciones de reclusiéon. Al mismo tiempo, y como consecuencia
de pertenecer a una universidad privada de élite, ambas partes creian que
podiamos movilizar amplios recursos para, por ejemplo, equipar mejor
las aulas educativas y conseguir computadores. Tanto los prisioneros
como la burocracia penitenciaria ingresan en este regateo esperando obte-
ner algo. La negociacion es parte del proceso®.

En los primeros encuentros con guardias e internos representantes de
los distintos patios, dejamos claro que nuestro saber académico era limi-
tado y que dificilmente se podia movilizar para absolver todas las du-
das que se presentaban o alcanzar todas las metas que anhelaban. No
teniamos respuestas para muchas de sus preguntas y, de hecho, las que
ellos tenian nos parecian mejores y mas convincentes. En algunas sesiones
me sentia presentando un riguroso examen oral de final de carrera y veia
cdmo la desconfianza empezaba a convertirse en actitud hostil: “Este pro-
fesor no tiene ni idea de lo que pasa aqui realmente”.

78 Libardo José Ariza y Manuel lturralde, “The bullet in the glass: War, death, and the meaning of
penitentiary experience in Colombia”, International Criminal Justice Review 30, n.° | (2019): 83-98.

79  Timothy Pyrch, “Participatory action research and the culture of fear: Resistance, community, hope and
courage”, Action Research 5, n.° 2 (2007): 199-216.

80 Jill Grant, Geoffrey Nelson y Terry Mitchell, “Negotiating the challenges of participatory action research:
Relationships, power, participation, change and credibility”, en Handbook of action research: Participative
inquiry and practice, editado por Peter Reason y Hilary Bradbury (Londres: Sage Publications, 2001),
589-601.



Observando a través de los barrotes: la investigacidén-accién y los limites del activismo juridico.. 291

Propusimos entonces realizar dos talleres de trabajo preliminares, uno
con guardias y otro con internos, en los cuales se acordarian los temas que
tratariamos en diez sesiones de dos horas. Como profesores no definiria-
mos de manera anterior e independiente el programa del Primer Taller en
Derechos Humanos y Régimen Penitenciario, sino que acordariamos los
temas en funcion de los asuntos que mayor tension y conflictos generaban
entre guardias e internos. Nuestro compromiso era preparar la sesiéon y
conseguir a un experto en el tema que estuviera dispuesto a ir a la carcel
a dictar la clase, tarea que no fue facil pero que logramos gracias a la co-
laboracién generosa de varios colegas de la facultad. Asuntos que gene-
ran una importante tensién entre guardias e internos, como el alcance de
las requisas corporales a visitantes, la imputacion de responsabilidad en
aspectos disciplinarios, el derecho de peticién y el acceso a salud y ali-
mentacion, fueron algunos de los temas centrales de los primeros talleres.
Estos espacios pedagogicos son importantes para crear herramientas para
sobrellevar el encarcelamiento y empoderar a los prisioneros®'.

Los talleres de derechos humanos que realizamos cada semestre en
el establecimiento desde el 2009 se han convertido en nuestra principal
ventana al establecimiento y a través de ella hemos logrado ampliar
nuestro espacio de accién dentro de la prision y definir algunas de las
principales lineas de litigio estratégico que hemos adelantado en los
altimos afios ante la Corte Constitucional colombiana. Los principales
productos de esta primera fase fueron la presentacion de un Informe
Sombra sobre Condiciones de Reclusion ante la Comisién de Derechos
Humanos y, especialmente, el trabajo conjunto con las organizaciones de
internos para solicitar a la Corte Constitucional revisar el cumplimiento
de la Sentencia T-153 de 1998, solicitud que fue firmada por centenares de
internos de las principales prisiones de Bogotd. Nuestro inicio en el
campo fue prometedor.

De la desilusion a la redefinicion de la estrategia

En marzo del 2015 encontré sobre el escritorio de mi oficina una copia
de la Sentencia T-388 del 2013, en la cual la Corte Constitucional decla-
raba nuevamente la existencia de un Estado de cosas inconstitucional en
el sistema penitenciario del pais. Junto a las 600 paginas de la sentencia
se encontraba el oficio de la Corte a través del cual se nos notificaba la
decision, en nuestra calidad de abogados de uno de los prisioneros de

81 Stephen John Harnett, Jennifer K. Wood y Bryan J. McCann, “Turning silence into speech and action:
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la Carcel La Modelo de Bogotd, cuyo expediente habia sido seleccionado
por el alto tribunal. Tras un proceso de trabajo conjunto durante dos
anos con la guardia del establecimiento, los lideres de patio y los asisten-
tes a los talleres de derechos humanos, habiamos acordado presentar una
accion de tutela solicitando a la Corte Constitucional la excarcelacion de
prisioneros como remedio judicial adecuado para hacer efectiva la garan-
tia contenida en el articulo 12 de la Constitucion. La accion de tutela fue
presentada en el 2013 y esperamos otros dos anos la decision final de la
Corte Constitucional.

Es una sensacién extrafia la emociéon de un ganar un caso, pero al
mismo tiempo saber que la victoria apenas cambiara la situacion del
cliente. La Corte orden¢ al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario
(Inpec) suministrar de manera inmediata a nuestro representado una cel-
da donde dormir, un colchén, los elementos basicos de subsistencia como
papel higiénico, crema dental y acceso a agua potable. La administracién
del establecimiento no pudo cumplir con las 6rdenes de la sentencia por-
que nuestro cliente habia sido liberado unos meses atras. Los tiempos del
discurso juridico y el tiempo de la prisiéon no coinciden. Gand el caso, pero
su situacion no mejoro. ;Para quién fue la victoria? ;Cual fue el impacto de
este caso en la poblacion penitenciaria?

Los limites del derecho para producir transformacién social son asun-
tos ampliamente discutidos por la literatura de derecho y sociedad. En
The hollow hope: Can courts bring about social change?®, uno de los libros
canonicos sobre el cambio social impulsado por el derecho, Rosemberg
concluye que las decisiones judiciales apenas cuentan con el poder para
transformar esquemas sociales opresivos profundamente arraigados en
la cultura y la estructura social, como la segregacion racial. La postura de
Rosemberg es tildada de excesivamente realista e instrumentalista por
las aproximaciones constructivistas a la relacién entre derecho y cambio
social. Estas consideran que el cambio social driven by the legal también
se puede verificar en la transformacién de relaciones sociales, simbolos y
percepciones de los actores involucrados®.

Esta es, sin duda, una discusién académica interesante y poderosa, en
la que he podido participar gracias a lo que he aprendido durante esta
investigacion. Pero estos sofisticados argumentos académicos resultan in-
suficientes para “explicar” a los internos por qué a pesar de haber ganado
un caso su situacidon probablemente no va a cambiar en el futuro cercano.
Por qué, a pesar de que la Corte Constitucional declaré que son victimas
de unusual and cruel punishment, deberan seguir sufriendo los rigores del
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hacinamiento durante el tiempo que tomara la implementacion de las
complejas érdenes de la sentencia. La Corte se resistié a considerar
las excarcelaciones como una medida prioritaria. Tuvimos que organizar
una serie de talleres de lectura y andlisis de la sentencia con guardias e
internos por igual, lo cual dejo un sabor agridulce en los participantes.
Los argumentos simbdlicos suenan a excusa sofisticada para los partici-
pantes. El discurso académico sobre las posibilidades limitadas de la
transformacion social por el derecho simplemente perdié su encanto y se
convirtié en una promesa vacia que disolvid la confianza entre las partes.
Como lo sefiala NeJaime, dentro del litigio estratégico a veces es dificil
distinguir entre perder y ganar®. De hecho, hay casos en los que se logra
ganar a través de la derrota y los momentos de aparente pérdida ayudan
a los litigantes a cambiar estrategias y fortalecen las relaciones de estos
con los movimientos sociales y grupos de interés. Por ello, menciona que
los involucrados “(n)o obstante, pueden configurar la derrota de manera
que resulte en efectos productivos para el movimiento social y conduzca
a estrategias de reforma mas efectivas”®. La derrota exitosa, como lo deno-
mina Depoorter, puede suponer que los grupos de interés y colectivos se
desilusionen de las posibilidades del derecho y abandonen el litigio como
estrategia: “irdnicamente, entonces, una derrota judicial a veces podria
ser una forma efectiva de impulsar las iniciativas que no se basan en liti-
gios y que los académicos criticos defienden como mas efectivas para la
movilizacion social”®. En gran medida, esto fue lo que sucedid. El carac-
ter ambivalente de la victoria judicial y su impacto negativo en la relacion
entre los participantes nos obligd a redefinir nuestra estrategia de inter-
vencion en el establecimiento. Concluyo este articulo con unas reflexiones
sobre la importancia de la flexibilidad en la redefinicion de la estrategia
y el cambio de escala en la aproximacién juridica a la vida cotidiana de
la prisiéon como respuesta a la pérdida de confianza de los participantes.

El derecho como herramienta
de microtransformacion

Seguimos apostando fuertemente por la investigacion-accion basada en
el uso del derecho como cdédigo de comunicacidn con los participantes
y herramienta de transformacién, basicamente porque no tenemos otra
cosa que ofrecer. No es posible liberarnos del rol que hemos construido
durante afios. Pero mas alld de esta suerte de resignacion ante la
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unidimensionalidad de nuestro rol, mantuvimos la apuesta por el dere-
cho por convicciones personales. A pesar de las limitaciones del lenguaje
juridico, y especialmente del lenguaje de los derechos, para expresar de
manera adecuada las tensiones politicas que se encuentran en un
determinado contexto social, creemos que el derecho sigue siendo una
herramienta poderosa para propiciar transformaciones institucionales.
Una razon adicional es que el desempoderamiento politico?” de las personas
presas hace en extremo dificil propiciar cambios a través de la reforma
legislativa. Decidimos modificar la escala de nuestra intervencion y, por
decirlo de alguna manera, concentrarnos en los pequefios, pero muy im-
portantes asuntos de la vida cotidiana del presidio.

Un asunto clave para nuestra estrategia es que los efectos del litigio
fueran reales y cercanos para los participantes. De otra manera, en el corto
plazo los réditos del éxito en el litigio estratégico se observarian principal-
mente en el aumento del prestigio académico y profesional del investi-
gador. El cambio de escala en el litigio supone un giro de lo estructural
a lo personal, a la atencion de las necesidades individuales autoidentifi-
cadas de las personas presas®. Cuestiones cruciales de la vida en prision,
como los traslados, el régimen de visitas o los subrogados penales, pasan
a través del lenguaje juridico y son definidas por este. Y este giro en la
estrategia también supuso una renegociacion de las condiciones de la in-
tervencion con las fuentes formales e informales de poder de la prision y
con las directivas de la facultad de derecho a la cual pertenecemos.

En una nueva ronda de conversaciones, tanto los lideres de patio como
la administracién penitenciaria, coincidieron en que uno de los factores
que incidia en el hacinamiento era la dificultad para acceder a medidas
sustitutivas de la prisiéon. Personas que reunian los requisitos legales para
obtener beneficios administrativos y subrogados penales, seguian ence-
rradas porque no contaban con una debida representacion legal y, cuando
la tenian, sus solicitudes quedaban estancadas en la congestionada oficina
juridica del establecimiento. Garantizar el acceso a la justicia de las perso-
nas presas se convirtié en un asunto prioritario. En ese momento, nuestro
equipo de trabajo estaba conformado por un colega y yo, y por dos jove-
nes abogados y, aunque estabamos de acuerdo con el nuevo enfoque, se-
falamos que no teniamos capacidad para atender ese volumen de litigio.
Nuestro compromiso fue intentar que la facultad de derecho permitiera
que un grupo de estudiantes de tltimo afio de carrera realizara su practi-
ca juridica, conocida en el medio local como Consultorio Juridico, dentro
de la Carcel La Modelo de Bogota.
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No tengo espacio suficiente para describir el dificil proceso de nego-
ciaciéon con las directivas de la facultad, cuyo compromiso con el proyecto
ha sido enorme, para que veinte estudiantes fueran una vez a la semana,
durante cuatro horas, a los patios de la prisién para prestar asesoria juri-
dica gratuita a los internos de la prision. Que este tipo de experimentos
son muy valiosos para la formacién de los estudiantes de derecho y que
han sido aplicados en otras universidades contribuyd a defender nues-
tro argumento®. Tras un proceso cercano a los dos afios, logramos que se
abriera el programa de representacion juridica a internos en la Carcel La
Modelo de Bogot3, al negociar simultaneamente con las autoridades pe-
nitenciarias y los lideres de patio dos cuestiones fundamentales. Primero,
la garantia de seguridad para los estudiantes en sus visitas a los patios.
Segundo, nuestra total autonomia para seleccionar a los internos que reci-
birian asesoria y representacion juridica.

En promedio, cada periodo académico asesoramos a cerca de 200 pri-
sioneros. Los estudiantes también apoyan a la oficina juridica del esta-
blecimiento para aminorar su carga laboral y acelerar el trdmite de las
solicitudes. Todavia es pronto para hacer una reflexion sobre esta estrate-
gia. Pero puedo decir que la alegria de un interno que logra salir de la pri-
sion porque un estudiante redact6 una solicitud se siente poderosamente
en la sociedad carcelaria, mucho mas que la victoria rimbombante en un
caso de litigio estructural ante la Corte Constitucional.

Conclusiones

Sin importar la duracion y profundidad en el desarrollo de la 1aP se se-
guiran presentando retos importantes que deben ser enfrentados cotidia-
namente. Algunos de ellos tienen que ver con las caracteristicas propias
del orden social penitenciario local como, por ejemplo, la pluralidad de
fuentes de control al interior de los patios. La necesidad de contar con el
respaldo de las estructuras informales de poder de los patios para ase-
gurar la seguridad de las visitas y, al mismo tiempo, tratar de mantener
independencia en la seleccion de los internos que participaran en los pro-
gramas es posiblemente un reto estructural de la intervencion. En efecto,
un riesgo importante que se corre en este tipo de intervenciones es in-
crementar el poder de los lideres de patio sobre la poblacién interna. En la
medida en que estos lideres funcionan como enlace entre el investigador
y la poblacién reclusa, tenemos poco control sobre la eleccién de los parti-
cipantes de cada patio y estos pueden reforzar su dominio al distribuir y
gestionar el acceso a un recurso escaso y valioso como la asesoria juridica.

89 Lindsay M. Harris, “Learning in ‘baby jail: Lessons from law student engagement in family detention
centers”, Clinical Law Review 25 (2018): 155-221.
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Otros retos surgen de aspectos rutinarios del gobierno penitenciario
como, por ejemplo, los traslados de internos a otros establecimientos que
pueden borrar en un instante afios de construccién de confianza entre
los participantes. Si, como se sefiald, establecer el vinculo de confianza
con personas sometidas al rigor del encierro es un asunto ya de por si di-
ficil, cuando los participantes son trasladados a otras prisiones la pérdida
mutua es incalculable y el sentimiento de impotencia insuperable. Como
en un juego de escalera, las decisiones politicas de la administracién pe-
nitenciaria devuelven al investigador a la casilla inicial y nuevamente hay
que perseverar para abrir las ventanas que se van cerrando.
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