campesino: «Camarada, veo el comunismo en el
horizonte».  «; Qué es el horizonte, camarada?, pre-
guntd el campesino. «"Estapidol consulta el dic-
cionario», respondié Jruschov. Cuando el Primer

Secretario  estaba de regreso a Moscil, el campesi-
no se dirigid ala escuela de la aldea y pidié al maes-
tro que le ayudara con el pesado libro de la lengua
rusa. El maestro abrio el volumen y leyd en voz
alta: «Horizonte: linea imaginaria que separa el cielo
de la tierra y que se aleja a medida que avanzarnosy.
11. Publicado pdstumamente  bajo el titulo La
formacion del Estado en Colombia,
Universidad Externado de Colombia y Corporacion
Gerardo Molina, 1994

2. En Procesoy destino, Molina no diferenci6 con

claridad el comunismo del socialismo,

Bogota,

pero en su
segundo libro de aliento tedrico, el Breviario de
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ideas politicas, se extendio con detalle sobre el
asunto. Alli subrayo seis diferencias esenciales que
surgen de un clima mas respetuoso de las libertades
en el socialismo, en contraste con la severa actitud
doctrinaria, ~ centralista y planificadora del comunismo.
Cft: GERARDO MOLINA,  Breviario de ideas politicas
Bogotd, Tercer Mundo, 198, cap. VL '
13. DaRiO Acevepo C., Op. Cit, p. 197.

14. A estos nombres se debe agregar, por supuesto
el del francés Jean Jaures, muy afin a Malina por su
del socialismo.  En

concepcion  liberal y democratica

la figura de Jaures, Moli na hallo, ademés, un
ejemplo de humanismo --de interés por la cultura-

y una muestra de ecuanimidad y transaccion en la
dos conductas

lucha politica, poco frecuentes en

los medios de la izquierda occidental.

DEPARTAMENTO DE DERECHO PUBLICO

Lineamientos tedricos y metodologicos
parala investigacion juridica

PRESENTACION

Desde hace afio y medio el cuerpo docente
del Departamento de Derecho Publico acu-
dié de forma entusiasta y responsable a la
convocatoria tendiente a consolidar en un
solo grupo académico de investigacidn, los
multiples esfuerzos individuales de nuestros
profesores, con respeto de la diversidad te-
matica y de orientacion tanto epistemologi-
ca como ideoldgica.

En un clima de respeto y pluralismo, el
unico fértil para la producciéon cientifica,
tuvo Jugar un niimero considerable de re-
uniones académicas y seminarios, cuyo ob-
jetivo fundamental era el de formular un
marco tedrico conceptual que permitiese el
desarrollo de las distintas lineas de investi-
gacion, cada una de ellas a cargo de un pro-
fesor, de acuerdo con los mas rigurosos pa-
rametros cientificos y metodoldgicos,  pero
sin abandonar las exigencias de interdisci-
plinariedad.

El resultado final de este esfuerzo es el do-
cumento que hoy se publica en este primer
numero de la Revista Derecho del Estado.

En la actualidad existen en el Departa-
mento casi una veintena de lineas de inves-
tigacion, las cuales me permito enumerar,
indicando el profesor responsable de cada
una de ellas. De la misma manera se debe

saber que a cada linea de investigacion se
ha inscrito un nimero considerable de estu-
diantes de pregrado de la Facultad de Dere-
cho, quienes, al mismo tiempo que realizan
sus tesis de grado para optar al titulo de abo-
gado, contribuyen al desarrollo de la inves-
tigacion. Ellos asisten, ademads, a seminarios
obligatorios sobre métodos y técnicas de la in-
vestigacion juridica, metologia de la investi-
gacion sociojuridica, teoria de los sistemas apli-
cada al Derecho, etc. En este contexto, han de
mencionarse las tesis de Pedro Pablo Vanegas
y de Carlos Berna) Pulido, desarrolladas en el
marco de estos lineamientos investigativos.

Ademas de los responsables de cada linea
de investigacion, han hecho posible este tra-
bajo conjunto el doctor Luigi Conversa, quien
nos colabord en la etapa inicial; la doctora
Lucero Zamudio, como consejera y asesora
permanente; el doctor Augusto Herndndez y
la doctora Magdalena Correa, quienes asu-
mieron la coordinacion del grupo y son sin
lugar a duda artifices de los primeros resulta-
dos. El entusiasmo y compromiso permanen-
te del doctor Federico Duque, asi como de
Luz Aurelia Puyo y Maria de Jesus Martinez,
han sido indispensables  para mantener vivo
este proyecto.

SANDRA MORELLI RICO

Revista Derecho del Estado N" /. enero 1997
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LA INVESTIGACION JURIDICA, UN IMPERATIVO

Colombia es un pais de reconocidas tradi-
ciones juridicas en el ambito latinoamerica-
no. No descuella, sin embargo, en el campo
de la investigacion juridica.

La carencia de una tradicion investigativa
parte, en primer lugar, de un problema de
actitud frente a la ciencia del Derecho. Pa-
decemos de un radical escepticismo respec-
to de las posibilidades del Derecho como
ciencia, asi como sobre la viabilidad de que
el abogado, el profesor y el estudiante pue-
dan ser también cientificos del Derecho. De
esta posicion tradicional y recalcitrante es
necesario desprenderse.

Por el contrario, la investigacion juridica
con sus métodos y técnicas no ha de ser una
modalidad especializada y superior del que-
hacer juridico, sino un componente basico
de quien se estd formando y de quien ejerce
como profesional del Derecho.

Ni la docencia ni la universidad son
concebibles fuera de la investigacion.  De
tal suerte, al considerar la investigacion
como una funcion de la ensefianza (y una
funcién del aprendizaje), apostamos a la
excelencia en la educacion juridica, a la for-
macion de mejores abogados.

En nuestro pais, la calidad de los produc-
tos del estudio juridico y de la reflexion so-
bre el derecho es muy desigual. ~ Se hace
entonces necesario estructurar con agudeza
los modos de hacer de los legisladores, los
jueces y los comentaristas del Derecho. El
investigador debe someter a prueba las fuen-
tes cotejandolas con la realidad, explorando
el método con el que fue-
sus insuficien-

sus antecedentes,
ron elaboradas, demostrando
cias y contradicciones, proponiendo nuevas
alternativas.

La formacion que provee la universidad

debe capacitar en medida suficiente al futu-
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ro abogado, para disenar reglas de conducta
selectiva que permitan domeflar la comple-
ta y agreste realidad social del pais, para
aplicar la ley con sentido de eficacia y de
equidad, para hacer el andlisis de la norma
y de la jurisprudencia, no solo en sus valo-
sino en su correspondencia
con la sociedad a

res intrinsecos
con la naturaleza humana,
la cual se remiten

El reforzamiento de la investigacion en
el ambito universitario ha de superar el em-
pobrecido alcance social de la ciencia juri-
dica y su tendencia a ser concebida como
un sistema autéonomo, autosuficiente, abs-
tracto o "puro" si se quiere, de reglas de con-
ducta que se explican por si mismas. Se tra-
ta de referir las normas del derecho a la rea-
lidad historica, es decir, que representen a
la sociedad en sus caracteres esenciales, los
que le son propios, no una sociedad abstrac-
ta ¢ idealizada, que seria perfecta, pero que
en todo caso no es la nuestra, la de hoy, la
de aqui.

De alli que ademas de los campos habi-
tuales del conocimiento juridico, esto es, la
normatividad y los juicios de valor, el siste-
ma de ensefanza para la formacion del fu-
turo abogado (y, por ende, de la investiga-
cion juridica) deba fortalecer la capacidad
de aprehension e interpretacion de la reali-
dad social actual y pasada de la norma (en-
foques sicologicos, antropoldgicos, sociopo-
liticos y econdmicos), la capacidad para tra-
bajar a partir de hechos y relacionarlos con
las fuentes formales del derecho; la capaci-
dad no sélo de analizar las fuentes formales
(de describirlas e interpretarlas), sino de po-
nerlas al servicio de la solucion de los pro-
blemas humanos; la capacidad, en fin, de de-
sarrollar elaboraciones teéricas a partir de
la problematica nacional.

La formacion de un equipo de investiga-
cion y el desarrollo de un esfuerzo concer-
tado de estudio en torno a unas lineas de in-
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investigaciéon acordadas en comun, es un
buen punto de partida para estructurar la co-
munidad académica y para desencadenar una
nueva actitud frente a la ciencia y la docen-
cia del derecho.

El proyecto investigativo del Departamento
de Derecho Publico otorga una gran importan-
cia al trabajo en grupo y al espiritu de colabo-
racion entre los investigadores, asi como a la
vinculacion  de los estudiantes a la labor
investigativa, bajo la orientacion de los profe-
sores. El respeto mutuo, el ejercicio de la cri-
tica con animo constructivo, el intercambio
permanente de informaciones, experiencias y
puntos de vista son las reglas naturales de la
vida en una comunidad cientifica.

Como asociaciéon voluntaria que es para
el estudio compartido, el equipo se inspira
en el propdsito de asumir la investigacion
juridica conforme a unos principios de dis-
ciplina racional, de libertad de conciencia y
de investigacion, tolerancia, superacion y
compromiso de servicio.

DERECHO Y REALIDAD SOCIAL

Un proyecto de investigacion juridica im-
pone, en aras de la coherencia entre objeti-
vos y fines y la légica y el método de razo-
namiento, el definir la concepcion tedrica
del Derecho que se adopta.

Asi, reiterando los principios de toleran-
cia y libertad que orientan este proyecto co-
lectivo, se considera como exigencia de la
investigacion juridica el ponerse al tanto de
la realidad, puesto que la razén primigenia
del derecho es regular la vida en sociedad,
es ser expresion suya y evolucionar —al
menos este es el ideal- con ella misma. Por
lo tanto, abordar el estudio del derecho des-
de una perspectiva en la cual el sistema juri-
en su permanente
social, con los
cultura-

dico se reconozca
interaccion con el sistema
fendbmenos econdmicos, politicos,
les, etc., que de ¢l hacen parte.
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Siendo asi, la escuela positivista que in-
tenta depurar el derecho de todo elemento
exbdgeno, no obstante su trascendental apor-
te a la filosofia juridica y a la construccion
de la ciencia del derecho, no nos permitiria
alcanzar el objetivo de comprender la real
significacion y funcionamiento del derecho
en el ambito social. Por su parte, el
iusnaturalismoquepropone la universalidad
de valores supraestatales, tampoco resulta
funcional a nuestros propositos, en tanto
desconoce las diferencias que entraiia el sen-
tido autoctono de las normas, las circuns-
tancias especificas de los contextos politi-
cos y sociales, la pluralidad y dinamismo de
valores e ideales que se reconocen en la so-
ciedad actual.

Mas acorde con las metas de nuestro pro-
grama de investigacion resulta, desde el pun-
to de vista conceptual, el aporte del realis-
mo juridico. Esta doctrina toma importan-
tes elementos de las dos escuelas anterio-
res, pero parte de una premisa fundamental:
el rechazo de la metafisica en el derecho y
la prevalencia de los elementos empiricos
en éste. De tal manera que los conceptos ta-
les como norma, sancion, validez, etc., le-
jos de ser categorias ideales, existen como
realidad psiquica y sociologica.

Los rasgos principales que ponen en evi-
dencia la especificidad del realismo juridi-
co y su idoneidad para un enfoque que pre-
tende determinar las relaciones entre norma
y hecho social son:

1. En cuanto al aspecto ontologico, se
considera que la normal y el deber ser son
de la psicologia social, no son
ontolégicamente distinta de la
El realis-

fenomenos
realidades
realidad de los hechos empiricos.
mo normati vista, en este aspecto, es una con-
cepciébn monista contraria a la concepcion
kelseniana y a los conceptos iusnaturalistas,
en la medida en que ellos son dualistas. Esta
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percepcion pretende asegurar la legitimidad
de la disposicion juridica, por cuanto la va-
lidez se transforma en un fenémeno de la
realidad Uno de sus exponentes, Axel
Hagerstrom, anota que las categorias ideales
de norma, derechos subjetivos, obligaciones
y similares no se refieren a una realidad dis-
tinta que a la realidad social empirica, son
expresiones de fendmenos psiquicos socia-
les, pertenecientes al mundo del deber ser.

La fuerza del orden juridico, en el senti-
do de eficacia y validez, no depende ni deri-
va del mismo derecho, ni de las calidades
personales de quien expidié sus normas, sino
de la percepcion de quien obedece las auto-
ridades, de motivaciones historicas, psico-
logicas y sociales. Y son precisamente esta
percepcidn, estas motivaciones, la base del
poder efectivo que las normas pueden ejer-
cer sobre la poblacion'.

Siguiendo la misma linea de pensamien-
to, Hari describe la nocion de norma como
fenomeno psiquico y social, que lleva co-
nectada una idea de comportamiento correc-
to, esto es, propio de los contextos sociales
en que existe, y la creencia de ser social-
mente vinculante, Asi, una norma existe real-
mente en la medida en que un tipo de com-
portamiento se convierta para el grupo en
un criterio o modelo (standard) de conducta.

2. Pero, por otra parte, en su aspecto
metaitico el realismo normativista  es
divisionista,  es decir, admite y exige la dis-
tincion entre ser y deber ser, entendida como
irreductibilidad lbgica de los razonamientos
prescriptivos  a los razonamientos ~ descripti-
vos y viceversa. En consecuencia, ¢l mundo
del ser no se considera como objeto a la
episteme juridica, sino como fuente para la
creacion, modificacion o extincion de rela-
ciones juridicas, a su vez, el mundo del de-
ber ser controla el mundo del ser, pues sélo
los acontecimientos autorizados por el mun-
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do del deber ser producen efectos juridicos.

3. Desde el punto de vista de la teoria del
derecho y de la moral, el realismo normativista
es deontologista, es decir, considera que la idea
de deber es esencial al fenomeno juridico.

INTERDISCJPLINARIEDAD

Si se considera que el derecho es un feno-
meno social y psicologico, si en la base de
su cumplimiento encontramos la aceptacion
social, laidea de lojusto, de Jo correcto, que
tienen sus destinatarios, epistemologica-
mente debemos ampliar la frontera de lo ju-
ridico, a fin de aprehender el fendomeno en
su globalidad, de mejorar los nexos entre el
deber ser de que se compone y el ser que le
inspira, de fortalecer la importancia y reco-
nocimiento del derecho formal como proxi-
mo reflejo del derecho material.

Es que, como afirma Karl Mannheim, «si
se tratan los problemas aisladamente, en tan-
to que se descuida la totalidad de los pro-
blemas sociales, si el investigador que exa-
mina los detalles no aspira a una vision am-
plia de la realidad social o rehtye las hipo-
tesis generalizadoras, por mera cautela o por
ascetismo metodico -horror muy propio de
los juristas anotamos nosotros- la mas ex-
celente obra de detalle estd condenada a
quedar en un vacio [/]»3.

Una de las principales actividades desarro-
lladas por el jurista consiste en apreciar la va-
lidez y revelar el sentido de las normas. Este es
el punto de partida de su actividad. Pues bien,
dentro de la dptica enunciada, Pétevs afirma
que estas son operaciones que constituyen una
unidad indisoluble y que se determinan con
respecto a las convicciones politico-juridicas
de la comunidad de miembros de una sociedad
organizada por sus instituciones.

De alli que se imponga un nuevo para-
digma de método juridico, cuya especifici-
dad se encuentra en la necesidad de
remplazar el pathos positivista, en el enten-
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dimiento de que los textos normativos no son
solo descriptivos, sino que también orien-
tan hacia una cierta conducta social espera-
da. Y es esta conducta social la que se en-
cuentra a la base de las relaciones juridicas
analizadas por eljuez o cualquier otro agente
del derecho.

No se busca mas encontrar una sola solu-
cioén posible ni optar por una interpretacion
estrictamente orientada hacia la voluntad del
legislador o bien por otra vinculada exclusi-
vamente a los objetivos de la ley, sino que
su objetivo esta en ampliar el espectro de
argumentos que pueden ser esgrimidos en
favor de posiciones contrarias que se pre-
sentan como sostenibles.

Porque el derecho no contiene una solu-
ciéon correcta y justa para todos los casos
particulares. El derecho indica ante todo una
solucion privilegiada desde el punto de vis-
ta politico y ético en un momento dado de la
vida en sociedad, una solucion soportada por
amplios grupos sociales en un momento
dado y favorecido por un gran publico. Y
es exactamente este hecho el que constituye
el derecho y del cual se piensa es la Unica
solucion posible. Pero se reconoce que hay
otras soluciones que son enteramente
defendibles desde el punto de vista de los
intereses de ciertos grupos sociales, pero que
no constituyen la medida juridica predomi-
nante en una cierta época.

La metodologia juridica esta entonces lla-
mada a aportar una contribucién a la practi-
ca de la aplicacion de un derecho flexible
que estd confrontado a miltiples exigencias,
a veces contradictorias, de una sociedad
pluralista, abierta a valores concurrentes, que
toma una actitud muy diferente con respec-
to a los objetivos de la funcién del derecho.
Esto significa concretamente que la meto-
dologiajuridica debe elaborar un modelo de
argumentacion y de interpretacion  que abri-
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gue todas las posibilidades de diferencia-
cion, de confrontacion y de reconciliacion
de posiciones de interés y de valores contra-
rios en busqueda de una solucion socialmen-
te justificadas .

En este orden, la interdisciplinariedad no
ha de ser considerada como una simple rei-
vindicacion euforica de cierta escuela en
boga, sino como una necesidad de quien pre-
tenda tanto aplicar como estudiar el dere-
cho, pues, como se ha dicho, de ello depen-
de la legitimidad y/o eficacia de su accion.

EL DERECHO COMO SISTEMA DEFINIDO

la in-
vestigacion del derecho desde una perspec-
tiva que supere las fronteras del ambito ju-
ridico, no quiere desconocer la identidad del
mismo, ni su existencia propia, ni sus posi-
bilidades de aprehenderlo cientificamente.
El planteamiento de Niklas Luhmanns
que constituye una evolucién importante
dentro de la teoria de los sistemas, permite
conciliar los postulados citados en los apar-
tes anteriores frente a la depuracion del ser
del derecho, por cuanto y precisamente a tra-
vés de su razonamiento socioloégico, nos pre-
senta una explicacion del fendmeno juridi-
co como unidad ala vez diferenciada vy rela-

Asumir el estudio, la interpretacion,

cionada con los demas componentes de lo
social.

Concibe entonces el autor al derecho des-
de dos puntos de vista:

I Uno ahistérico, que entiende al derecho
considerado como una funcién necesaria en
toda sociedad, cual es la generalizacion
congruente de expectativas de conducta.

2. Otro definido en el tiempo, al estable-
cer que el derecho en las sociedades moder-
nas es no ya sélo un conjunto de estructuras
definido por la funcién que desempefia sino
un subsistema diferenciado en el sistema
global social que se concreta y caracteriza a
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través de los procesos de positivizacion —del
derecho, los procedimientos como forma de
institucionalizaciéon de las expectativas y sus
posibilidades de legitimaciéon en dimension
social y los programas de decision condi-
cionales y finales -norma o proposicion
juridica-, donde el concepto de justicia
juega como factor de congruencia. Veamos:

La diferenciacion del sistema juridico

El punto de partida entre cualquier analisis
sistémico-tedrico se encuentra en la produccion
y mantenimiento de la diferencia entre sistema
y entorno. Para tal efecto, se hace necesario
precisar los limites reguladores de esta dife-
rencia, que tienen la doble funcion de separa-
cion y union del entorno y el sistema.

El derecho en las sociedades modernas se
caracteriza por constituir un sistema auto-
poiético, esto es, cerrado y autorreferente.
La autorreferencia significa que el sistema
constituye los elementos que le dan forma
como unidades de funcién y en donde todas
las relaciones entre dichos elementos van
hacia la autoconstituciéon, proceso que se
reproduce permanentemente. Y es esta
autorreproduccion de sus elementos y estruc-
tura la que determina al sistema como ce-
rrado, puesto que la unidad que mantiene es
alcanzada por el sistema en si mismo y no a
través de su entorno.

Pero, jcuidado!, este concepto que iden-
tifica al sistema autopoiético, no estd en con-
tradiccion con la apertura al entorno. El no
desconoce ni relaciones causales con su
ambiente (lo externo), ni como aislamiento,
ni como infravaloracion de las causas exter-
nas frente a las internas, ni como ausencia
de ambiente, ni como total determinacion.
El cierre del modo operativo autorreferente
supone mas bien una manera de ampliar los
posibles contactos con el entorno. Ocurre
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solo que es la unica manera de verificar la
consistencia de sus propias operaciones de
control respecto de si mismo y del mundo
que lo rodea

La autopoiesis del sistema juridico estd
normativamente cerrada, en tanto sélo di-
cho sistema confiere a sus elementos la cua-
lidad juridico-normativa. Y ello se logra en
la medida en que es en ¢l donde se producen
acciones comunicativas referentes al esque-
ma legal/ilegal, comportando asi consecuen-
cias juridicas. Todas estas comunicaciones
forman parte del coédigo juridico que es la
estructura del sistema, o conjunto de signi-
ficados que designan el cuadro de referen-
cia invariable, dentro del cual es posible rea-
lizar elecciones concretas moviéndose en-
tre alternativas predeterminadas.

La complejidad, la seleccion y la

problematizaciin  de la contingencia

Uno de los aportes significativos de Luhmann
ha sido el reconocer e incorporar dentro del
estudio socioldgico la complejidad como ca-
racteristica propia de nuestra sociedad, propo-
niendo reducirla con el planteamiento de una
explicacion sencilla, que a su vez permita re-
construirla.

La concepcién de sistemas permite en
efecto crear una llamada complejidad orga-
nizada, que significa simplemente resolver
la infinitud o indeterminabilidad o falta de
informacion sobre conexiones, comunica-
ciones, causalidades y referencias existen-
tes tanto dentro y como fuera del sistema,
mediante dos procederes: primero, la selec-
cion temporal de relaciones entre los elemen-
tos que se han determinado como constitu-
tivos suyos; la obligatoria seleccion se tra-
duce en contingencia, es decir, en que pue-

dan existir otras posibilidades.  Por ello se
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hace necesario, en segundo lugar, la incor-
poracion de la variable incognita, el factor
miedo, el concepto de inseguridad y riesgo
como problema de planificacién y decision,
corno excusa, frente a la incertidumbre y a
la contingencia que la seleccion representa,
corno aceptacion de otras posibilidades. De
tal suerte, el sistema, por un lado produce vy,
por otro lado, reacciona ante una imagen
borrosa de si mismo y de su entorno.

La positivizaciin:
del Derecho

la dimension temporal

Lo anterior, traducido al sistema juridico de las
sociedades modernas, da lugar a la
positiviracian del derecho, que consiste en
mantener la funcidon asignada de generalizacion
congruente de expectativas normativas,
reintroduciendo el problema de la contingen-
cia en la propia estructura de la norma.

Por expectativas normativas (norma) se
entiende aquellas expectativas de conducta
que contemplan también la posibilidad de
que se actie de manera desviada, incluyen-
do la disponibilidad de mecanismos eficien-
tes para la superacion de la alternativa frus-
trada: manteniendo la expectativa en con-
traste con la realidad, utilizando

lidad, imponiendo

la coercibi-
la sancion, para que su
realizacion  proceda.

La introduccién de la variable incégnita
se lleva a cabo a partir de la nocion de ex-
pectativa de la expectativa o doble contin-
gencia. Ocurre que el sistema para formar-
se ha efectuado ya una seleccion determi-
nando una conducta ajena. Empero, el com-
portamiento de una persona ha de esperar-
se, no como algo necesario, sino como el
producto de una selecciéon de diversas posi-
bilidades, realizada por esta persona y guia-
da por sus propias expectativas. Implica asu-
mir que el otro puede cambiar su conducta.
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Por ello, la doble contingencia incorporada
mediante las expectativas aprendidas dentro de
la estructura de expectativas, es la base para la
construccion del orden social, el principio de
la armonizacion de conductas.

Vista de este modo la positividad del de-
recho constituye un cambio estructural de-
rivado no de una relacién logica con una nor-
ma fundamental que otorga a determinadas
decisiones validez normativa (concepcion
kelseniana), sino el desarrollo social, que
crea mediante la diferenciacion funcional un
exceso de posibilidades y que tiene tenden-
cia a dejar aparecer todo el derecho como
contingente.

La institucionalizacion:  la dimension social

Al conjunto de mecanismos que permiten man-
tener las expectativas normativas generaliza-
das dentro de una dimension social, le llama el
autor institucionalizacion. La generalizacion
procede através de una eficaz sobrevaloracion
del consenso, es decir, en su presuncion. No
se fundamenta en la concordancia efectiva de
un numero de manifestaciones de opinidn, sino
en tanto casi todos admitan que casi todos es-
tan de acuerdo o incluso cuando todos admitan
que casi todos admiten que casi todos estan de
acuerdo.

La dimensién social no se plantea corno
en el caso de la norrnacion, el problema de
frustracion y de sus probabilidades de neu-
tralizacion, sino en la carga que soporta
quien quiera comportarse de forma distinta
ala protegida por el supuesto consenso. Por
ello, ademas, la institucionalizacion se cons-
tituye en un elemento importante de la
positivizacién del derecho.

Otra diferencia es que en el sistema juri-
dico son institucionalizadas, no solamente
las expectativas normativas, sino también
para aquellas "que aprenden", que no repro-



168

chan alos miembros una adaptacion ala rea-
lidad, que admiten la inobservancia (expec-
tativas cognitivas). De alli que existan dos
tipos fundamentales de procedimiento (te-
nido como mecanismo institucionalizador

por excelencia), que contemplan tales posi-
bilidades: o atenerse a las expectativas nor-
mativas y "no aprender" (la decision judi-
cial y administrativa) o "aprender", caso
contrario de lo cual se responde por esta
omision con la pérdida de la legitimidad (la

decision  politica-legislativa).

Programa de decision: la dimension
material

La forma de fijacion del contenido de las
expectativas utilizadas por el derecho mo-
derno son definidas como programas de
decision. Ellos sefialan las condiciones bajo
las cuales puede atribuirse correctamente la
asignacion del "valor" positivo o negativo
previsto en el codigo que delimita al siste-
ma juridico, a los hechos o informaciones
concretas. Cuando el sistema juridico ge-
neral iza sus expectativas en la dimension so-
cial, institucionalizando
de decidir vinculantemente, el

procedimientos con
la funcion
derecho se convierte en un programa de de-
cision.  En consecuencia, el programa conden-
sael conjunto de condiciones de la correccion
o0 aceptabilidad social de la conducta.

Estos programas son de dos tipos: fina-
les y condiciones.
ciones en forma concreta, sino que se refie-

Los primeros no fijan ac-

ren a los efectos deseados y a los medios
mas apropiados para realizarlos. Por su ma-
yor proximidad con el sistema politico, se
reconocen como estructuras juridicas solo
en el campo de la decision legislativa.  Los
segundos, reciben del ambiente una infor-
macion, que viene a ser la causa que desenca-

dena una decision, o consecuencia juridica.
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Lajusticia

La funcién asignada al derecho, que le ha
obligado mayor complejidad y diferencia-
cion, requiere de una variable, la justicia,
que haga contrapeso adichas exigencias que
le son impuestas por los demds, que garan-
tice su unidad, simbolice la coherencia y pro-
porcione consistencia a las decisiones, com-
patibilidad entre ellas y las presiones for-
muladas por su ambiente, y, en fin, que le
permita ser eficaz

En resumen, el reconocimiento de la na-
turaleza sistémica y diferenciada del dere-
cho permite hacer de la investigacion juri-
dica un proyecto cientifico, en el cual se
verifiquen los conceptos vy significados de
los elementos y estructuras que componen
su unidad y su complejidad, su accion, sus
relaciones, la manera como desempeiia su
funcion, los dispositivos juridicos para su
mejoramiento.

PUNTOS DE PARTIDA PARA LA INVESTIGACION
JURIDICO-SOCIAL

Niveles epistemologicos del andlisis

No existe una sola realidad para la investi-
gacion. Son multiples los enfoques posibles
y validos. Como no existe ciencia que no
parta de la realidad y que no la someta a ela-
boraciones tedricas, el derecho se puede
aproximar a la realidad segiin muy distintas
técnicas, métodos y visiones humanas, y
puede someter la elaboracion tedrica a me-
todologias muy diversas. Esto nos lleva a la
necesidad de aplicar rigurosa vy sistematica-
mente distintas destrezas metodologicas asi
como a la interdisciplinariedad  de los estu-
dios juridicos.

De consiguiente,
se trata de investigaciones

bajo el supuesto de que
guiadas por el

Lineamielltos para la investigacion juridica

interés de desentrafiar el derecho real, el pri-
mer estadio de andlisis sera el juridico. En
¢l se procedera partiendo del nivel mas alto
de abstraccion requerido para la formulacion
de conceptos universales (filosofia del de-
recho, teoria del Estado, historia del dere-
cho), pasando por el establecimiento de los
conceptos generales (derecho y doctrina
extranjeros, si no se estima pertinente in-
cluirlo en el aparte anterior, derecho y doc-
trina nacional), hasta llegar al bajo nivel, a
la especificidad en la aplicacion del dere-
cho, a los casos, a la jurisprudencia

En segundo lugar, con el proposito de es-
tablecer el grado de efectividad, de aplica-
bilidad de legitimidad de las normas que
regulan la materia investigada, de conocer
la repercusion que tiene en su entorno o Vvi-
ceversa y de poder plantear conclusiones
utiles y propuestas, habra de servirse de los
nstrumentos, conceptos y estimaciones de
la sociologia, laeconomia, lapolitica, o cual-
quiera de las ciencias a las cuales sea me-
nester hacer referencia, asumidas ellas en
seguimiento de la metodologia que les sea
idonea.

Por supuesto que la investigacion puede
asumir el reto de la interdisciplinariedad,
desde su concepcion. Sin embargo, el pro-
cedimiento aqui expuesto estd concebido
para el caso previsto como mas frecuente,
de que la investigacion no cuente con los
especialistas para tal efecto, y sea so6lo en su
etapa final, o como proyecto a futuro que
asi sea. De esta manera, la investigacion
juridica propiamente dicha puede ser ade-
lantada con los recursos humanos y finan-
cieros disponibles, y dejar las condiciones
necesarias para poder culminarla en el sen-
tido indicado.

Objetos de analisis

En tanto lo que pretende es identificar el
derecho real, es decir, que no se trata solo
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de analizar en términos de dogmatica juri-
dica el contenido de las normas de derecho,
sino también sus finalidades, las decisiones
politicas que se cristalizan juridicamente,

sus formas de desarrollo, aplicacion, uso,
su eficacia, su validez, el consenso que gira
a su respecto, el impacto que sobre la so-
ciedad ejerce el modelo de investigacion

aqui propuesto impone ser desarrollado so-
bre todos los elementos y estructuras que
lo componen, a saber:

l. Las normas juridicas. Ahora, su esta-
blecimiento de normas juridicas obliga a
tener en cuenta el proceso constitucional o
el origen e intereses de los le-
su grado de legitimidad,

real del contexto

legislativo,
gisladores, su ca-
pacidad de conocimiento
social para poder formular soluciones juri-
valores politicos privile-

que inci-

dicas adecuadas,
giados, situaciones coyunturales
den en las decisiones.

Igualmente se hace necesario reconocer,
si asi lo amerita la materia investigada, el
diverso origen historico y de procedencia
de las normas, cuyo ser y deber ser ha sido
extraido de contextos sociales y culturales,
desfasados de nuestro ser social, asi corno
los diferentes matices y tendencias opera-
das en su incorporacion nacional y adaptacion.

2. Bajo la misma perspectiva, ha de ser
analizado el proceso de interpretacion de
las normas en las instancias de reglamenta-
cion y aplicacion de la ley, ademas de los
resultados juridicos de dichos actos y su
correspondencia con el principio de unidad
y coherencia del subsistema juridico.

3. En lo que concierne a la administracion
de justicia, mas alld de los temas relativos
a los métodos de interpretacion y argumen-
se plantea el problema de los
operadores juridicos, su socializacion, uso
del lenguaje, pertenencia aun estrato social
determinado. Deben también ser apreciados

tacion,
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los diversos factores que han incidido en el
desarrollo de la jurisprudencia nacional y
que en no pocas ocasiones le han impedido
consolidarse, dado su sometimiento a las
coyunturas politicas, a la inestabilidad, a la
precaria legitimidad del Estado.

4. En cuanto al comportamiento de las
instituciones, se hace necesario un analisis
organizacional que permita establecer las
caracteristicas de esa especifica burocracia, las
causas estructurales y funciones de su eventual
ineficiencia, demadas vicios que le sean
predicables y, si del caso, sus cualidades.

5. El comportamiento de los abogados,
notarios, consultores, etc.

6. Por lo que atafie al cuerpo social,
independiente de la instancia estatal, ha de
observarse la relacion de la norma juridica
con el comportamiento asumido por sus
receptores en términos de aceptacion,
legitimidad y eficacia.

7. En fin, ha de tenerse
existencia de normas extralegales que son
observadas, cumplidas facticamente por la
comunidad juridica, a pesar de no formar
parte del derecho legislado, surgidas bien sea
por la costumbre o por actos conscientes de

en cuenta la

creacion juridica, tales como estatutos, actos
colectivos, etc., que contribuyen a moldear
el modo de ser social

Metodologia de la investigaciin'

La acepcion de metodologia de la investiga-

cion a la que aqui se alude es, segiin Bartolini,
aquella que comprende los procedimientos

logicos referidos ala formulaciéon de los pro-
blemas de la investigacion, la formacién y el
tratamiento de los conceptos, la eleccion de
los casos y las variables, los procedimientos
de control de resultados". En este breve apar-
te nos proponemos enunciar algunos criterios
esenciales del proceso, mas Unicamente has-
ta la definicion de las hipdtesis.
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La idea

Las investigaciones se ongman en ideas.
Ellas, por su vaguedad, deben ser traduci-
das en problemas mas concretos de investi-
gacion, para lo cual se requiere una revision
bibliografica previa.

Formulacion de los problemas de la
investigacion

Una vez reconocido el tema en cuestion, se
estd en condiciones de plantear los proble-
mas de la investigacion. Un problema co-
rrectamente planteado estd parcialmente re-
suelto, pues a mayor exactitud correspon-
den mas posibilidades de obtener una solu-
cién satisfactoria.

El problema debe expresar una relacion
entre dos o mas unidades y propiedades, es-
tar formulado claramente y sin ambiglieda-
des en forma de pregunta, permitir la posi-
bilidad de prueba empirica, es decir, de po-
der ser observado en la realidad.

Las unidades son los tipos de objetos o
acontecimientos de que se ocupa una deter-
minada investigacion (las elecciones, verbi-
gracia), las propiedades son las caracteristi-
cas o las dimensiones de las unidades que
se consideran importantes para la misma
(como el nimero de partidos politicos que
participan en las elecciones).

Los interrogantes pueden tener diverso
caracter, empirico (cuya respuesta se busca
en las experiencias sensoriales), analitico
(semantico), normativo (solucionado a par-
tir de juicios de valor).

El planteamiento del problema no engloba
solamente las preguntas, sino que ademas per-
mite precisar los objetivos y lajustificacion de
estudio (el porqué de la misma y los benefi-
cios que ello comporta). Preguntas y objetivos
deben ser congruentes entre si e ir en la misma

.eatnientos para la investigacion juridica

direccion. En fin, es necesario también plan-
tear el interrogante sobre su viabilidad o
factibilidad (recursos financieros, humanos y
materiales que determinaran en Ultima instan-
cia los alcances de la investigacion).

Dentro de las lineas de investigacion, los
criterios para evaluar su valor potencial, esto
es, para justificar su realizacién, son multi-
ples: por su relevancia social, por sus
implicaciones practicas, por su valor teori-
co o utilidad practica

Laformacian de conceptos. Elaboracion
del marco tedrico

Ello implica desentrafiar la significacion teori-
ca de la axiolégica que le sirve de fundamento
a los objetos investigados, analizar y exponer
aquellas teorias, enfoques tedricos, investiga-
ciones y antecedentes en general que se consi-
deren validos para el correcto encuadre del es-
tudio. Este esfuerzo analitico permite definir
cudles de las unidades seleccionadas o casos
paradigmaticos del fendmeno indagado y cua-
les de sus propiedades interesan efectivamente
a la investigacion.

Elecciones del tipo de investigacion por
efectuar

Una vez confirmada lautilidad de la investiga-
cion, via la constitucion del marco tedrico, se
procede a la escogencia del tipo de investiga-
cion. Dankhe propone los siguientes:

- Explotarios, utilespara prepararel terreno. Se
efectian normalmente cuando el objetivo es exa-
minarun tema o problema de investigaciéon poco
estudiado o que no ha sido abordado antes.

- Descriptivos, que buscan especificar las pro-
piedades importantes del objeto o fenomeno que
seasometido al analisis.

- Correlacionales, pretenden ver como se rela-
cionan o vinculan diversos fenomenos entre si (o
si no se relacionan).

1m

- Explicativos, que buscan encontrar las razo-
nes o causas que provocan ciertos fenomenos.
Una misma investigacién puede incluir ele-
mentos de diferentes tipos de estudio. En
todo caso, si de escogencia se trata, ello de-
pende del estado de conocimiento en el tema
de investigacién que nos revele la revision
de la literatura y el enfoque que el investi-
gador pretenda dar a su trabajo.

Definicion de la hipotesis

Ellas nos indican lo que estamos buscando
o tratando de probar. Pueden definirse como
explicaciones tentativas del fendmeno inves-
tigado, formuladas a manera de proposicio-
nes. En ellas se establece relacion entre dos
0 mas variables y se apoyan en conocimien-
tos organizados y sistematizados.

Una variable es una propiedad que puede
adquirir diversos valores (de dependencia,
independiente o causales) y cuya variacion
es susceptible de medirse. Estas adquieren
valor para la investigacion cientifica cuan-
do pueden ser relacionadas con otras (for-
mar parte de una hipotesis o una teoria).
Deben referirse a una situacion real. Las
variables contenidas tienen que ser precisas,
concretas y poder observarse empiricamen-
te; la relacion entre las variables debe ser
clara, verosimil y medible. Asi mismo, las
hipétesis deben estar vinculadas con técni-
cas disponibles para probarlas.

Las hipotesis constituyen las guias de una
investigacion. Lo que se hace con su formu-
lacion consiste en volver a analizar si los
problemas planteados son los adecuados
para el estudio y si es posible tener acceso a
ellos.

Hay investigaciones que no pueden for-
mular hipotesis porque el fendmeno por es-
tudiar es desconocido o se carece de infor-

macion para establecerlas (pero ello sélo
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ocurre en los estudios exploratorios y algu-
nos estudios descriptivos).

Como tipos de hipotesis de investigacion  se
tienen:

- Descriptivas del valor de variables que seva a
observar en un contexto o en una constante.

- Correlacionales que especifican las relaciones
entre dos 0 mas variables.

- Causales, esto es, que establecen relaciones
de causalidad entre dos o mas variables. La defi-
nicion de las hipodtesis debe conducir a la selec-
cion de indicadores y de métodos de control de
variables.
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1. Principios rectores del
Estado colombiano.
Dra. Sandra Morelli

2. Constitucionalizacion
Dr. Mario Iguarin

3. Derechos Humanos.
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Dra. Magdalena Correa.
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Dr. Ricardo Schembri.
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Dr. Julio César Ortiz

8. Presidencialismo.

Dr. Julio César Ortiz.
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Dr. Ricardo Correa.

15. Ppliticas fiscales.
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MANIFIESTO-PROTESTA DEL EPISCOPADO

Amadisimos hijos en el Sefior: Objeto de
nuestros desvelos y cuidados ha sido el de
mantener la armonia y buenas relaciones
entre la Iglesia y el Estado. Gracias a Dios,
lohemos obtenido en parte porque hemos
podido entendernos con el ejecutivo y arre-
glar amistosamente las pasajeras diferencias
que han surgido. Pero no ha sucedido lo
Desde
que apareci6 el proyecto de reforma de la
Constitucién, envid el Primado dos mensa-
jes al Congreso para ponerle de presente la
inconveniencia de ciertos articulos que se
rozaban con la doctrina de la Iglesia y que
podian traer como consecuencia la altera-
cion de la paz religiosa en el pais .

Atenta y respetuosamente hizo estos repa-
ros el Primado en la esperanza de que podian
ser atendidos. Ni han faltado aprestigiados va-
rones, lumbreras en la ciencia del derecho o de
reconocida nombradia en el desempefio de los
cargos publicos mas elevados, y al mismo tiem-
po sinceros hijos de la Iglesia Catdlica, que ya
en eruditas conferencias, ya en bien razonados
escritos han hecho ver los dafios gravisimos que
acarrea a la religion la mencionada reforma.

Sin embargo, con dolorosa decepcién hemos
visto que el Congreso, prescindiendo de los

mismo con el Congreso Nacional.

derechos y aun de la libertad de la Iglesia y de
los ciudadanos, suprimi6 de un golpe todos los
articulos que en la Constitucion vigente tienen
algiin matiz cristiano.

De aqui que el celo por vuestras almas y el
apremio de la obligacion que nos urge de con-
servar incolumes los intereses y la causa de
Cristo en nuestra patria, y no mira alguna poli-
tica, son los que nos hacen elevar nuestra voz,
que no dudamos despertara eco profundo en
vuestra conciencia de sinceros catolicos y hara
ver a los legisladores obstinados en llevar ade-
lante su reformas lesivas de vuestros sentimien-
tos religiosos, que estan solos, mucho mas solos
de lo que tal vez en su optimismo se imaginan.

No es que seamos intransigentes con toda
reforma de la Constitucién actual. Dejamos
abierto el campo a la discusion sobre la opor-
tunidad de tales o cuales reformas parciales;
pero lo que no podemos admitir es la disminu-
cion del reconocimiento y pleno goce de los
derechos de la Iglesia, en cuya posesion esta-
mos por virtud de la voluntad de la inmensa
mayoria de los colombianos; lo que no pode-
mos admitir es que se nos dé como Constitu-
cion nacional colombiana una cosa que por no
interpretar los sentimientos y el alma religiosa
de nuestro pueblo, no puede llamarse, como
dijo un gran republico, ni Constitucioén, ni
nacional, ni colombiana.
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