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El derecho como laboratorio de saberes. Meditaciones sobre epistemología


Resumen


Esta obra ilustra las diversas aproximaciones que surgen de otras formas de acercarse al conocimiento, a la vez que pone el acento en que, hoy por hoy, existen otros problemas desde la dogmática y lo social, pues el derecho es dinámico y no estático. Por ello, se han empezado a utilizar cada vez más métodos de las ciencias sociales, incluso de otras disciplinas, que enriquecen los hallazgos científicos y sus resultados e impactan en la sociedad. El libro plantea una aproximación epistemológica a la investigación jurídica desde una perspectiva teórica, e ilustra y se acerca a la realidad por medio de casos, ejemplos y análisis comparativo.
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Law as a laboratory of knowledge. Meditations on epistemology


Abstract


This work illustrates various methods that arise from other ways of approaching knowledge while emphasizing that there are different problems today based on the dogmatic and the social because Law is dynamic and not static. Therefore, more and more approaches from social sciences have begun to be used, even from other disciplines, which enrich the scientific findings and their results and have an impact on society. The book proposes an epistemological approach to legal research from a theoretical perspective and illustrates and tackles reality through cases, examples, and comparative analysis.
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Presentación


Manuel Alberto Restrepo Medina*


El doctorado en Derecho de la Universidad del Rosario se orienta a la formación de sus estudiantes en el desarrollo de destrezas en investigación que respondan a las necesidades locales y regionales de producción de conocimiento y reflexión en el ámbito jurídico y sociojurídico, con un enfoque interdisciplinario y comparatista, que tenga como resultado una contribución original y significativa a la solución de los problemas abordados.


El proceso de enseñanza-aprendizaje en el doctorado se apoya en la experiencia y participación de los profesores que hacen parte de los grupos de investigación de la Facultad de Jurisprudencia, y se complementa con los aportes de investigadores de reconocidas universidades nacionales y extranjeras, de manera que el trabajo académico de formación les permita a los doctorandos ir avanzando en la construcción de su propuesta de investigación de manera articulada con su agenda de investigación.


En esa medida, esta obra colectiva es el resultado del trabajo académico adelantado en el Seminario general del doctorado durante 2020 por los profesores y los estudiantes que participaron. La organización de esta versión del seminario doctoral y la edición académica de la obra estuvieron a cargo de Andrea Carolina Padilla-Muñoz, integrante del Grupo de Investigación en Derechos Humanos.


El eje temático desarrollado en esta oportunidad fue el relativo a las aproximaciones epistemológicas para la investigación en derecho, tema que interesa transversalmente a los grupos de investigación de la Facultad de Jurisprudencia, en la medida en que, a partir de la identificación y delimitación de los enfoques desde los cuales se aborda el derecho como objeto de conocimiento, se definen los alcances y las posibilidades de la investigación científica en el ámbito jurídico.


Así, el contenido de esta obra abre espacios de reflexión a partir de las diferentes perspectivas expuestas sobre los criterios de validez, justificación y aplicación del derecho, que muestran que la comprensión de lo jurídico es el resultado de una compleja construcción, en la que se requiere contar con otros saberes, como la filosofía, la economía o la tecnología, entre otros, de manera que el enriquecimiento con la lectura que se hace desde otras disciplinas posibilite una mejor explicación de los fenómenos sociales relacionados con las normas y los contenidos jurídicos.


Notas


* Abogado por la Universidad del Rosario, especialista en Legislación Financiera por la Universidad de los Andes, magíster en Estudios Políticos por la Pontificia Universidad Javeriana, magíster en Derecho Administrativo por la Universidad del Rosario, DEA en Derecho Procesal y doctor en Derecho por la Universidad Alfonso X el Sabio. Profesor emérito y titular de la Universidad del Rosario y director de la escuela doctoral de su Facultad de Jurisprudencia. Correo electrónico: manuel.restrepo@urosario.edu.co. Orcid: 0000-0003-0197-8353.









Introducción


Aproximaciones epistemológicas para la investigación en derecho


Andrea Padilla-Muñoz*


En 2020, Manuel Alberto Restrepo Medina, director del doctorado en Derecho de la Universidad del Rosario, me encargó coordinar el seminario sobre “Aproximaciones epistemológicas para la investigación en derecho”. La tarea se convirtió en un grato espacio de aprendizaje, y este libro es su resultado. Reunidos para explorar diversas aproximaciones sobre la producción del saber en el ámbito del derecho, es decir, para discutir sobre epistemología en nuestro campo profesional, tanto estudiantes del primer año del doctorado como sus más expertos y curtidos profesores, compartimos nuestras experiencias de investigación. Las posturas en torno al estimulante tema de la epistemología jurídica se diversificaron, abarcaron en nuestro seminario varias áreas del derecho, pues tanto profesores como estudiantes pertenecen a diferentes grupos de investigación de la Facultad de Jurisprudencia.


¿De qué hablamos cuando nos referimos a epistemología?


La segunda edición de The Cambridge dictionary of philosophy (1999, p. 273) nos enseña que la epistemología estudia la naturaleza del saber y de su justificación, en especial, a través de los rasgos de las definiciones del conocimiento, el análisis de las condiciones o fuentes sustantivas de la producción del saber y también de sus límites. De manera amplia, la epistemología es, pues, una meditación sobre los principios, el alcance y los métodos de la generación del conocimiento humano. Es una reflexión que abarca también los mecanismos de validación y las maneras en que se justifican nuestros hallazgos y certezas.


Visto desde una perspectiva antropológica, el derecho puede concebirse como un elemento cultural que, objetivado en las normas, modela al Estado. La fundamentación y aplicación del derecho (ese fascinante dispositivo humano de regulación comunitaria), sin duda, se enriquece con una comprensión profunda, que no solo abarca el estudio de su epistemología, sino que implica también que este no se distancie de las condiciones históricas y sociojurídicas que posibilitan y delimitan la emergencia misma de las normas en un grupo humano. Es esencial que las reflexiones de la epistemología del derecho se enmarquen en aquello que quieren trascender: la realidad social misma. Si bien la aproximación epistemológica de la investigación en derecho tiene un trasfondo en la evolución de la historia jurídica y reposa también en su enseñanza, el estudio de las normas, la jurisprudencia, en general la dogmática jurídica, su interpretación e implementación son antiguas fuentes de interés que hoy se complementan también a partir del estudio de los movimientos que cuestionan, identifican y organizan esas mismas normas.


El robusto repertorio de saberes que pueden investigarse en nuestro campo crece hoy también, como lo demostró este seminario, con las novedades de la investigación sociojurídica, que indaga hechos relacionados con la realidad social y el papel de los comportamientos sociales que mantienen una carga regulatoria en un contexto histórico específico. Así pues, hoy los investigadores interesados por la epistemología del derecho pueden abordar su trabajo de pesquisa, más allá del estudio letrado, a partir de exploraciones sobre segmentos de la realidad social circundante, ante el problema de la población y tratando las funciones del derecho en un ámbito cambiante y dinámico, adaptable a las necesidades sociales, que antes no eran objeto de estudio. Esta vía investigativa, como lo propone Witker (2008), supone una indagación integrada a la enseñanza del derecho, que implica un análisis comprensivo de “concepciones jurídicas (positivismo, iusnaturalismo, iussociologismo)”, que arrojan tantos como distintos saberes a los que se llega a través de formas de investigación exploratorias, descriptivas, analíticas, comparativas, propositivas, prospectivas, interactivas y evaluativas.


Ante un panorama en el que ese objeto de estudio que es el saber sobre el derecho se ensancha ante nuestra experiencia, la creación de múltiples grupos de investigación en la Facultad de Jurisprudencia y otras tantas facultades de la Universidad del Rosario ha vigorizado la formación investigativa de sus estudiantes. La estructura construida y enfocada en la “investigación formativa”, alineada con los parámetros del Departamento Administrativo de Ciencia, Tecnología e Innovación (Colciencias), no solo ha proveído este espacio para los jóvenes investigadores, sino que también ha consolidado un cuerpo profesoral que, más allá de acompañar la experiencia investigativa de sus estudiantes, fomenta el desarrollo de las carreras académicas de docentes investigadores, imbuidos a su vez en grupos de investigación. Esta estructura ha redundado en experiencias e intereses que acrecientan el intercambio de saberes y extienden la responsabilidad de los abogados en la sociedad, lo que ha contribuido a complejizar y enriquecer las meditaciones sobre la producción del conocimiento en el ámbito del derecho y erige el campo epistemológico en un nutrido y hoy variado ámbito de reflexión.


Nuestro trabajo y la formulación de este libro


En el seminario, acordamos que los autores refirieran la tesis sobre su tema de estudio y su relación y análisis epistemológicos. Para ello, a cada uno le correspondió responder a la pregunta de qué se entiende por aproximación epistemológica en investigación jurídica. En adelante, y basados en esta primera meditación, los autores presentaron los trabajos aquí reunidos, que responden a la relación entre nuestros variados temas de interés y el eje que nos reunió en torno a la producción del saber sobre el derecho. La respuesta fue heterogénea y de esto dan cuenta los capítulos que estructuran el libro en sus dos grandes apartados.


En la primera parte, reunimos los temas que principalmente contienen un componente teórico sobre la epistemología en investigación en derecho y expusimos, describimos y analizamos sus elementos. La segunda parte contiene cuestiones que, si bien abarcan aproximaciones epistemológicas en investigación en derecho, presentan también una aplicación práctica, es decir, abordan casos específicos, incluyen metodologías de otras disciplinas, suman métodos de las ciencias sociales para análisis singulares o comparativos, o presentan escenarios aplicables a la investigación en derecho de los que se derivan interrogantes epistemológicos.


Primera parte: epistemología del derecho


Encabeza la primera sección de la obra el capítulo “Presupuestos teóricos y técnicas para el desarrollo de investigaciones en derecho internacional o con una perspectiva jurídico-internacional desde aproximaciones críticas”. Los profesores Héctor Olasolo, Mario Urueña-Sánchez y Walter Arévalo-Ramírez analizaron componentes teóricos de las investigaciones jurídico-internacionales para proponer una aproximación epistemológica aplicada a la pesquisa desde la “realidad” y el “ser” del derecho internacional. Lo hicieron en dos perspectivas contrastadas: la “clásica”, positivista, y la “interpretativista”, que se le contrapone, y que hoy representan ramas investigativas como las de los estudios críticos jurídico-internacionales (CILS, por sus siglas en inglés), el idealismo social, las teorías feministas y las perspectivas del tercer mundo (TWAIL, por sus siglas en inglés).


En el capítulo, los autores nos explican las diferencias que redundan en la concepción del papel de la voluntad del Estado en estos dos abordajes. Contraponiéndolos, nos enseñan que, mientras la perspectiva clásica subordina sus investigaciones a premisas que se consideran plenamente aceptadas e incuestionables como ejes de la práctica del derecho internacional, la perspectiva interpretativista, por el contrario, renuncia a asumir presupuestos sin problematizarlos y se niega a concebir que la realidad se determine absolutamente por las condiciones materiales de la existencia. Así pues, el “ser” y la “realidad” mismas del Estado (o, desde el punto de vista filosófico, las consideraciones sobre su ontología) se comprometen de formas muy diferentes en las dos aproximaciones, de manera que, en la segunda, estas meditaciones son coconstitutivas de las preguntas que se formulan en torno al objeto de estudio. Ello supone el desarrollo de metodologías en las que cobra enorme relevancia el método cualitativo, pues, prescindiendo de axiomas generales e incuestionables, sus pesquisas parten de la idea de que los fenómenos sociales se derivan de los sistemas de creencias y de los modos de adquirir el conocimiento. Para indagarlos, explican los autores, las preguntas que orientan la investigación interpretativista reparan en las formas en que los agentes sociales representan el mundo a través de su subjetividad, de ahí que las normas, los actos de lenguaje, los textos y las percepciones determinen la construcción social de la realidad. Se trata, como lo intuirán los lectores, de un cambio de presupuestos mayor, que no solo supone renovar las consideraciones éticas del investigador ante el universo social que estudia, sino que también abre camino al uso de herramientas interesantes a la hora de pensar el derecho internacional, como la genealogía, las representaciones históricas, el análisis de discurso, la deconstrucción, el análisis de contenido, la etnografía y la observación participante.


El capítulo sobre “Sesgos algorítmicos e inteligencia artificial en el poder judicial”, de la doctoranda Eliana Andrea Duitama Pulido, desarrolla su tema de investigación a partir de una coyuntura actual: los efectos del uso de nuevas tecnologías de información, en especial de la inteligencia artificial (IA) en el quehacer del derecho. La autora explora cómo plantear los potenciales peligros o dificultades que susciten los “sesgos algorítmicos” y medita en las formas de prevenirlos, cómo preverlos e, incluso, erradicarlos. Profundizando en el uso de la IA en la administración de justicia, cuyo objeto se proyecta en la protección de los derechos fundamentales, la autora nos ofrece una descripción de esta tecnología y realiza un estudio juicioso de la normativa existente sobre este tema de investigación. Con esto, plantea el establecimiento de otros procesos para la utilización de “avances tecnológicos” según los lineamientos del Consejo Superior de la Judicatura. A partir de los resultados, se evidencian los proyectos de impacto tecnológico de acuerdo con la composición de los despachos judiciales y la existencia de elementos tales como expedientes digitales, internet, robótica y la misma IA. En la epistemología, la autora nos presenta una aproximación racionalista y deductiva al respecto de la IA y de la potencial “discriminación algorítmica” en función del difícil balance entre el resguardo de los derechos y la implementación de técnicas para que la administración de justicia cumpla con su deber de ser pronta, cumplida y eficaz.


Con el capítulo “Métodos jurídicos feministas y dogmática jurídica: un diálogo entre Bartlett y Courtis a la luz del derecho penal”, María Camila Correa Flórez profundiza en la relación antagónica entre el derecho y las mujeres, que inquieta los cuestionamientos de los estudios feministas. El capítulo sostiene que, si bien poco a poco el derecho ha ido incluyendo a las mujeres, su construcción desde el ámbito de lo masculino desconoce u omite las experiencias femeninas en la creación de las normas o las interpreta de forma excluyente y errónea. Lejos de sugerir una intervención sobre la base normativa, el capítulo propone su análisis dogmático a partir de la reinterpretación de las normas y categorías del derecho existentes desde la lente de los métodos jurídicos feministas. Aquí reside una forma eficiente de subsanar el vacío que normas y categorías acarrean para la población femenina, como lo observa la autora sobre la rama del derecho penal, usualmente excluyente. Con este fin, plantea un diálogo entre el tradicional método dogmático de análisis del derecho y los métodos jurídicos feministas. La autora nos sugiere, pues, que, a través de la metodología, o mejor, de un diálogo entre metodologías, puede asegurarse una interpretación dogmática capaz de contraponerse a la discriminación femenina. Este supuesto epistemológico, en el que el método es por sí mismo un objeto de estudio, se nos muestra con una dialéctica en que la dogmática clásica expuesta por Christian Courtis y la feminista, a cargo de Katharine Bartlett, se reúnen, con sus propias taxonomías, para ofrecernos una forma novedosa, práctica y éticamente comprometida con la investigación en derecho.


Con “La crítica del Sur global: reflexiones sobre los estudios constitucionales comparados”, Nicolás Figueroa García-Herreros atiende a los replanteamientos sobre el constitucionalismo moderno y lo enfrenta a la “crítica del Sur global”, de ahí que se aproxime a los estudios constitucionales comparados. Señalando la disparidad epistémica de las dos perspectivas contrapuestas, el capítulo desarrolla una discusión entre ambas y propone una epistemología del Sur global que busca extinguir las desigualdades previstas por sus tradiciones jurídicas. Con esta discusión, el autor repasa el trabajo del académico Bruce Ackerman y nos muestra cómo los estudios constitucionales ofrecen una respuesta a las insuficiencias acarreadas por la teoría del Sur global (la rigidez metodológica de su determinismo geográfico, su tendencia al particularismo), cuya incapacidad analítica impide una mirada en igualdad de condiciones. Su propuesta nos abre camino por una epistemología dinámica, en la que el objeto de estudio que constituye el constitucionalismo comparativo persigue un equilibrio dinámico entre dos fuentes del saber normalmente estáticas: el universalismo y el particularismo. La metodología que soporta la búsqueda de tal equilibrio nos propone el retador escenario de pensar que el constitucionalismo moderno no se opone a las diferencias culturales ni contextuales de las sociedades particulares.


En el capítulo sobre “El control de constitucionalidad en el Consejo de Estado y la afirmación kelseniana del principio de sujeción de los jueces a la ley”, Jessica Murillo Mena, doctoranda, cuestiona la necesidad de que el ordenamiento jurídico colombiano acarreé un “control residual de constitucionalidad abstracto-integral” del Consejo de Estado, entendiendo que dicho control es una cuestión única de la Corte Constitucional. La autora desmiente tal afirmación y realiza una introspección resaltando la necesidad de indagar el trabajo conjunto de los altos tribunales en la búsqueda de un ordenamiento jurídico que contenga en su análisis tanto su integralidad como singularidad. Murillo nos propone la genealogía como el método de recabar la información pertinente de acuerdo con su pregunta inicial de investigación, dado su interés en contrastar las semejanzas y diferencias históricas entre las dos altas cortes. El análisis genealógico le permite corroborar que en la historia de los tribunales se reconoce la función del Consejo de Estado en el control de constitucionalidad. La autora reseña, pues, los orígenes y el desarrollo del control de constitucionalidad tanto en el ámbito global como interno, y nos ilustra sobre la manera en que se ha gestado y estructurado en Colombia, así como su posicionamiento en el contencioso-administrativo. Este recorrido, en parte aunado al estudio de la evolución del ordenamiento jurídico colombiano, aporta al conocimiento de las consecuencias particulares gestadas en este y explica por qué se adoptó históricamente un control abstracto integral de constitucionalidad tanto para las leyes como para los actos administrativos.


Continuamos con el capítulo sobre los “Aportes de los estudios de gubernamentalidad a la investigación sociojurídica”, de Johanna del Pilar Cortés Nieto. A partir del trabajo del filósofo Michel Foucault sobre el concepto de gubernamentalidad y, más específicamente, de sus observaciones sobre las dinámicas del poder y su tecnología, la autora medita sobre las potenciales contribuciones de la “gubernamentalidad” como una metodología útil a las investigaciones sociojurídicas. Tras una juiciosa presentación del concepto y de términos que lo precisan como herramienta metodológica, la autora nos enseña casos en los que esta compleja noción puede ponerse al servicio de las investigaciones sociojurídicas y fortalecerlas. El capítulo explora la conexión del papel del derecho con la estructura de gobierno, de los individuos y la sociedad misma, sujeta al biopoder. Con ello, cuestiona el entendimiento mismo del derecho y su capacidad como ente metodológico para indagar tanto la operatividad del gobierno (entendido como la conducción de la conducta) como su misma producción. El capítulo plasma esta explicación a través de ejemplos que ilustran el fenómeno de estudio y abre a los lectores una perspectiva interesante sobre la aplicabilidad teórica de la gubernamentalidad en la investigación sociojurídica.


El capítulo sobre “Xenofobia en el derecho internacional penal: la anomalía de la discriminación”, de la doctoranda María Paula López Velásquez, ilustra la xenofobia enmarcada en las implicaciones que conlleva la discriminación. La autora desarrolla un análisis conceptual y fenomenológico de la xenofobia y nos la propone como un fenómeno que, si bien se gesta en los individuos, se reproduce en distintos contextos sociales. También propone este fenómeno y lo equipara con escenarios de discriminación del ámbito internacional, puntualmente resalta su carácter de crimen en el Estatuto de Roma, y nos presenta la disparidad que hay entre el fenómeno y la definición de discriminación que, de ampliarse, podría incluir la xenofobia. La autora propone elementos del psicoanálisis (en especial del constructivismo) y de la teoría crítica en las relaciones internacionales como ejes desde los cuales el derecho puede informarse para tratar más cabalmente la xenofobia como primer paso a la deshumanización. Su propuesta epistemológica es, pues, heurística, y se manifiesta tanto en la extensión de las definiciones sobre los fenómenos sociales en los que opera el derecho como en su papel metodológico para informar el quehacer jurídico.


Segunda parte: epistemología del derecho y su aplicabilidad


Abrimos la segunda parte con el capítulo de David H. Barbosa Ramírez sobre “Investigación en derecho: generalidades”. Es un capítulo especialmente importante para estudiantes interesados en tener una guía general sobre el proceso de investigación o para docentes que quieran enseñarlo. El autor aborda la epistemología en general para acercarse al quehacer del científico en torno a los paradigmas de la ciencia. A partir de ahí, nos ilustra sobre las consideraciones del uso del modelo científico en las ciencias sociales, introduce los criterios del pospositivismo, que suponen que la acción del investigador afecta necesariamente los resultados de su pesquisa. Tras estas consideraciones, el autor nos ilustra sobre el valor de los paradigmas en el trabajo de los investigadores y pasa a una segunda sección dedicada a ilustrar paso a paso un proceso de investigación, acude a trabajos específicos, incluso uno propio, que cita con tal fin, y que le sirven para resaltar las particularidades del método cualitativo. Los lectores se informan así, paso a paso, sobre la construcción de un estado de la cuestión, un marco teórico cuyo andamiaje incluye los objetivos, las preguntas de investigación y la hipótesis, así como sobre el diseño metodológico para investigaciones cuantitativas con fases exploratoria, descriptiva, correlacional, causal, explicativa o experimental, o cualitativas con fases fenomenológica, hermenéutica, etnográfica, etnometodológica, estudios de caso o investigación-acción. A continuación, se dirige a los instrumentos de recolección de información y a los tipos de fuentes útiles a los investigadores, estudia su procesamiento y el análisis de resultados que puede hacerse para los tres enfoques (cuantitativo, cualitativo y mixto) por medio de softwares especializados. Por último, subraya los aspectos éticos en investigación, lo concerniente a los comités de ética y sus requerimientos.


A continuación, los lectores encontrarán “El derecho basado en la evidencia en la investigación jurídica”, que aporté yo misma al seminario. Me interesó mostrar escenarios en los que, siguiendo los pasos de la medicina basada en la evidencia (MBE), el derecho puede encontrar un mecanismo para asegurar que la legislación responda con mayor certeza a las necesidades de poblaciones específicas. Mi aproximación sugiere que las preguntas de investigación se sostengan en un proceso que parece típico de cualquier investigación, pues cumple con la recolección de insumos bibliográficos pertinentes a la pregunta, depura y reduce estas fuentes a partir de la lectura crítica de un experto, para interpretar y analizar los resultados de la evidencia encontrada y soportar las decisiones o conclusiones derivadas de este proceso. Aunque parece obvio, este es relativamente nuevo en nuestro campo y es el que usan hoy muchos ámbitos médicos experimentales y académicos de la medicina que, en vez de trabajar sobre el caso puntual de la enfermedad de un individuo, se mueven sobre grupos con patologías y diagnósticos similares. Tanto la epistemología de esta forma de investigar en medicina como en derecho parte de y se enmarca en las condiciones que comparte un grupo social, y ahí reposan su giro conceptual y metodológico. Aunque la epistemología de esta forma de investigar en medicina como en derecho es de carácter positivista y parte de una reflexión cuantitativa, sus aplicaciones, en el universo del derecho, necesitan insumos cualitativos y, en ocasiones, dejan de lado la generalidad del análisis de cifras grupales para introducirse en casos puntuales de sujetos específicos. En el capítulo, exploro escenarios en que se evidencia la pertinencia de la aplicación de este giro y de su metodología, como la regulación sobre el consumo de alcohol y el uso de vehículos. Este ejemplo sirve para exponer un caso en el que las tendencias comportamentales de un grupo, demostradas observando el efecto de diversos niveles de alcohol y no otros factores, determinan los niveles penalizados de consumo. Este escenario provoca reflexiones sobre el cambio de enfoque de un derecho deducido de las condiciones sociales y no impuesto a ellas. Entre sus consecuencias, están la trascendencia investigativa que pueden hacer los abogados desde la dogmática hacia la realidad social, así como la necesidad de que el derecho dialogue con otras disciplinas de las ciencias sociales.


El capítulo sobre “La economía política de los bonos de agua”, de Rafael Alberto Tamayo-Álvarez, nos presenta la economía política internacional (EPI) como aproximación metodológica en la práctica jurídica y lo ejemplifica estudiando la emisión de bonos de agua en Colombia. El autor nos muestra los antecedentes de la emisión de bonos de agua en la economía global, específicamente a través de la denominada financiarización. Al mostrarnos cómo esta influye en las normas y políticas, la economía política internacional se revela como un eje principal del derecho, lo que obliga a considerarla y a indagar lo que su papel tiene para enseñarnos al respecto de la producción del conocimiento jurídico. En el caso puntual de estudio, el autor realiza un recuento sobre la conceptualización de la EPI, su impacto en la financiarización y repasa los sucesos históricos que se gestaron en los Estados Unidos y abrieron el camino a políticas estatales capaces de intervenir un contexto hipotecario inverso. El caso de la emisión de bonos de agua permite ver la tensión financiera entre un recurso natural y un derecho humano y, metodológicamente, la EPI permite acercamientos entre lo político y económico como disciplinas distintas en su aproximación teórica, pero conjuntas al actuar para obtener un impacto que redunde en el ámbito social. El autor toma como caso de estudio el problema de los bonos de agua en Colombia.


En el siguiente capítulo, titulado “Injusticia epistémica: un riesgo ético y teórico en la investigación jurídica”, Héctor David Rojas Villamil retoma el trabajo de la académica británica Miranda Fricker para abordar el complejo problema de la credibilidad que se le otorga a una fuente de información cuando se cuestiona la fiabilidad de sus contenidos a partir del lugar social que ocupa el informante en las valoraciones de un grupo social. En el capítulo, se nos presenta la “injusticia epistémica” como un fenómeno enmarcado en las relaciones de poder, por ejemplo, cuando se le resta crédito al testimonio de un individuo por el hecho de ser parte de un grupo social que la comunidad interpreta bajo prejuicios identitarios, según estereotipos existentes. Cuando esto ocurre, el investigador en el área del derecho corre el riesgo, tanto ético como cognitivo, de perder de vista datos relevantes por desconocer el estatus de un sujeto o grupo marginalizado como agente epistémico. De esta manera, se articulan la dimensión epistémica y la ética, y se nos enseña una interrelación vital entre las dos para la investigación jurídica, pues la dimensión epistémica se compone de normas coercitivas que se ocupan de reglar comportamientos sociales. El capítulo define la injusticia epistémica y la ubica en las diversas teorías en la disciplina del derecho, demuestra la delicada tarea que acarrean las investigaciones sobre aspectos ético-cognitivos y los riesgos de omitir o ignorar datos sobre los agentes epistémicos afectados y de los grupos marginalizados a los que pertenecen. El capítulo nos ilustra sobre este tipo de injusticia a través de algunos ejemplos en el caso de personas con discapacidad y sus derechos sexuales y reproductivos, así como la experiencia de un grupo de minorías étnicas en el Distrito Capital en tiempos de SARS-CoV-2 (covid-19).


De cerca al trabajo recién referido, cierra el libro el capítulo sobre “Injusticia epistémica e injusticia testimonial: los agravios a las víctimas de los feminicidios en el caso González y otras (“Campo algodonero”) vs. México”, de Luisa Fernanda Téllez Ávila, doctoranda. La autora trabaja sobre el estudio de caso de feminicidios en el campo algodonero de Ciudad Juárez y evalúa si las denuncias realizadas permiten observar un caso visible de “injusticia epistémica”. Entre otros aspectos, retoma el concepto de víctima en el marco de un delito y se pregunta si las denuncias realizadas en dicho campo son susceptibles de categorizarse como un caso de injusticia epistémica. Al introducirse en el análisis de un ejemplo concreto para demostrar la aplicabilidad en la realidad de una teoría epistémica, este capítulo resulta esclarecedor al respecto de cómo esta categoría puede replicarse en otros casos de estudio.


Consideraciones finales


Al sumergirse en este libro, los lectores constatarán que el trabajo en nuestro seminario resultó tan variado como enriquecedor. Pasando de las aproximaciones más abstractas y teóricas a la reflexión sobre el derecho como una fuente de conocimiento en casos específicos, los capitulos recogidos nos invitan a ver el ámbito de nuestro quehacer como una fuente inagotable de reflexiones acerca de cómo pensamos y sabemos lo que sabemos, y de cómo aseguramos los mecanismos para que la información que nos guía sea certera y fiable. Hoy, por supuesto, sabemos que casi no existen verdades absolutas: operamos con verdades parciales que, cotejadas a través del rigor de métodos orgánicos a su objeto de estudio, nos dan un saber provisional, que siempre puede perfeccionarse y complementarse, y que, en ocasiones, resulta enormemente útil para el bienestar humano. Tal es, ni más ni menos, la cualidad de los capítulos que presentamos a los lectores. Esperamos que este libro sea de utilidad y sirva a las consultas de nuestra comunidad educativa, y que acompañe, entre otras, las clases de metodología de la investigación jurídica en pregrado y posgrado. Esta compilación puede interesar tanto a quienes se inician en el ámbito investigativo jurídico sin ser abogados o a aquellos profesionales del derecho con experiencia en investigación que quieran explorar una muestra de las tendencias que llaman hoy la atención de un grupo muy variado de investigadores.


La meditación epistemológica es esencial en cualquier rama del quehacer humano, pero en el de nuestra disciplina redunda, muchas veces, en una incidencia inmediata sobre la vida social. El derecho no puede desarticularse jamás del valor que las comunidades otorgamos a la justicia y el análisis epistemológico nos reconecta de forma honda con ese supuesto. La exploración sobre el significado de las categorías con que trabajamos, de la eficacia y efectividad, así como de la oportunidad de mejora de nuestras herramientas investigativas, el cuestionamiento del balance de nuestros puntos de partida para enfrentar un fenómeno, comportan un trasfondo ético para cabalgar con nuestra curiosidad e implican, también, un panorama práctico en el que ver sus efectos. Sea esta la ocasión de invitar a los lectores a mantener vivo el interés por la meditación insustituible de la epistemología en su carrera y la oportunidad para agradecer a los profesores y estudiantes su dedicación a este ejercicio en el que, durante el dramático año de la pandemia, todos aprendimos tanto.
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Presupuestos teóricos y técnicas para el desarrollo de investigaciones en derecho internacional o con una perspectiva jurídico-internacional desde aproximaciones críticas
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Introducción: investigaciones jurídico-internacionales clásicas y críticas


Las investigaciones clásicas en derecho internacional o con una perspectiva jurídico-internacional (a las que nos referiremos en este trabajo como “investigaciones jurídico-internacionales”) adoptan una aproximación epistemológica positivista para investigar y analizar el derecho internacional, lo que significa asumir los supuestos voluntaristas, estadocéntricos y realistas que gobiernan la práctica del derecho internacional y realizar propuestas acordes con estos. Autores como Corten (2009) sostienen que este tipo de investigaciones jurídico-internacionales parten de cuatro premisas básicas, que consideran plenamente aceptadas, cuya existencia en el objeto de estudio no se detienen a debatir, sino que las consideran la “realidad” y el “ser” del derecho internacional.


En primer lugar, la investigación ha de utilizar los conceptos y las categorías tradicionales de análisis jurídico-internacional para hacer una investigación descriptivo-analítica, que no puede desafiar la estructura westfaliana del derecho internacional basada en los conceptos de supremacía, jerarquía, obligatoriedad, interestatalidad, fuentes y sujetos (teoría analítica del derecho internacional).


En segundo lugar, la investigación acepta y refleja que la realidad y la esencia del derecho internacional es el voluntarismo de los Estados, lo que supone aceptar que estos son el centro del derecho internacional (estadocentrismo) y definen la producción de las normas jurídico-internacionales (método voluntarista en el que la investigación se enfoca en la relación Estado-fuente y no presta atención a actores subestatales o sociales).


En tercer lugar, la investigación, a pesar de ser formalista u objetivista en cuanto a los sujetos y fuentes del derecho internacional, no evita el planteamiento y análisis de contradicciones en su comportamiento a la luz de las categorías tradicionales del derecho internacional, por ejemplo, el incumplimiento de los tratados (perspectiva crítica en unos límites claramente establecidos).


En cuarto lugar, la investigación raramente deriva en reflexiones profundas sobre el deber ser de la conducta moral de los actores de la sociedad internacional, sino que se centra en su poder normativo (tal y como ocurre con el realismo en las relaciones internacionales), privilegia las interacciones normativas, procesales e institucionales a los puntos de vista morales (posición realista).


En contraste con lo anterior, las investigaciones jurídico-internacionales pueden ser también desarrolladas desde perspectivas epistemológicas que rechazan el positivismo. Entre esta segunda modalidad de investigaciones, merecen particular atención las que adoptan referentes teóricos basados en la denuncia de la modernidad y de sus subjetividades, como son las que se inscriben en el ámbito de los estudios críticos jurídico-internacionales (CILS, por sus siglas en inglés), el idealismo social, las teorías feministas y las perspectivas del tercer mundo (TWAIL, por sus siglas en inglés).


Todas las investigaciones jurídico-internacionales desarrolladas desde estas aproximaciones críticas asumen, con la excepción de algunos feminismos, una orientación epistemológica interpretativista, lo que implica renunciar al materialismo ontológico (la realidad no está determinada por las condiciones materiales de existencia) y al fundacionalismo epistemológico (no se pueden asumir presupuestos sin problematizarlos) (Urueña, 2020).


En consecuencia, para los autores que adoptan estas aproximaciones, los fenómenos sociales son el resultado de los sistemas de creencias y de los modos de adquirir el conocimiento. La ontología y la epistemología son, por tanto, coconstitutivas, lo que se refleja en preguntas de investigación abiertas, que buscan examinar una gama de elementos y de procesos observables que contribuyen a moldear un resultado. En consecuencia, el interpretativismo promueve la formulación de preguntas de investigación que buscan analizar la manera en que los agentes sociales representan “el mundo” a través de sus interpretaciones intersubjetivas, lo que permite explorar las normas, las percepciones, los actos de lenguaje y los textos como prácticas representacionales desde las cuales se construye socialmente la realidad (O’Meara, 2010, p. 47).


La orientación epistemológica define el método con el que estas aproximaciones críticas abordan el derecho internacional. Plantear la ontología y la epistemología como dos caras de una misma moneda lleva a decantarse por el método cualitativo-interpretativo como el camino investigativo por recorrer a través de toda una serie de técnicas de investigación que incluyen la genealogía, las representaciones históricas, el análisis de discurso, la deconstrucción, el análisis de contenido, la etnografía y la observación participante. Este método está preocupado “por el contexto de los acontecimientos, y centra su indagación en aquellos espacios en los que los seres humanos se implican e interesan, evalúan y experimentan directamente” (Rodríguez, 2011, p. 12). De este modo, el método cualitativo-interpretativo observa el mundo social como un orden dinámico de significaciones intersubjetivas para dar interpretaciones de la realidad social estudiada (p. 10). En consecuencia, considera el derecho internacional como un proceso histórico en el cual se ponen de presente los valores, las ideas y las normas de distintos actores sociales, en lugar de entenderlo como un conjunto de hechos arbitrariamente concatenados mediante leyes rígidas.


Según lo anterior, las aproximaciones críticas realizadas desde los CILS, el idealismo social, las teorías feministas y las TWAIL han sido definidas por Cox (1987) como aquellas cuyo “propósito es llegar claramente al foco de la perspectiva que fundamenta la teorización y su relación con otras perspectivas (para lograr una perspectiva de perspectivas) y de ahí abrir la posibilidad de escoger una perspectiva válida diferente desde la cual el problema se convierta en uno que sirva para crear un mundo alternativo” (p. 129). Como resultado, una aproximación crítica no solo postula una versatilidad epistemológica para ampliar las visiones del mundo, sino que también comporta un compromiso ético con la posibilidad de cambio social e internacional.


En este contexto, este trabajo analiza los presupuestos teóricos de las investigaciones jurídico-internacionales realizadas desde las aproximaciones críticas al derecho internacional, incluso su rechazo a los positivismos y la construcción de modelos teóricos alternativos. A continuación, y a la luz del método cualitativo-interpretativo que las caracteriza, se abordan las técnicas de investigación a través de las cuales se desarrollan, distinguiendo entre las que son propias y aquellas otras que, como el estudio de casos, el análisis de problemas y el recurso a la perspectiva de las generaciones del conocimiento (McCourt, 2012), son compartidas con las investigaciones jurídico-internacionales clásicas. El capítulo finaliza con el análisis del significado de la uni-, multi- e interdisciplinariedad en las investigaciones jurídico-internacionales y las conclusiones finales.


1. Presupuestos teóricos de las investigaciones jurídico-internacionales desarrolladas desde aproximaciones críticas al derecho internacional


1.1. El rechazo de los positivismos y la adopción de referentes teóricos basados en la denuncia de la modernidad y de sus subjetividades


Así como la orientación epistemológica interpretativista se contrapone al positivismo de Hume y a los presupuestos del empirismo clásico, las aproximaciones críticas al derecho internacional se apartan con similar vehemencia de otros tipos de positivismos más propios de la disciplina jurídica, como el positivismo metodológico de Kelsen y el analítico de Hart.


Ambos autores dedicaron gran parte de su obra a explicar el papel del derecho internacional y su relación con los sistemas jurídicos internos. Aunque ambos reivindican el talante universalista del primero, el positivismo metodológico de Kelsen se caracteriza por que supone la prevalencia de un sistema jurídico único y uniforme en el que la jerarquía normativa hace que la norma interna se subordine a la norma universal (fundamental) (Kelsen, 1982). De ahí su consideración como una teoría monista basada en la supremacía del derecho internacional.


Por su parte, el positivismo analítico de Hart matiza este universalismo al reconocer la existencia de distintas formas de estructuras sociales, lo que hace que el derecho internacional se configure como un conjunto de reglas primarias de obligación que no están unidas por ninguna regla básica o norma fundamental de reconocimiento (como sí ocurre en el derecho interno). Esta concepción del ordenamiento jurídico-internacional es viable en la medida en que, como señala Hart (1994), la regla de reconocimiento no es condición necesaria para la existencia de reglas de obligación.


Si bien el positivismo analítico de Hart reconoce las normas culturales particulares como colaboradoras en la construcción jurídica, las aproximaciones críticas al derecho internacional subrayan que tampoco permite superar las serias limitaciones que caracterizan a las visiones positivistas del ordenamiento jurídico internacional debido a cuatro razones principales: a) la concepción del derecho internacional como un mero instrumento, b) la defensa de su posición estática y cerrada, c) la adopción de una epistemología “de arriba abajo” en su construcción y d) la promoción del estadocentrismo.


En primer lugar, hablar del ordenamiento jurídico internacional como un conjunto de normas o reglas lo confina a ser un instrumento de las élites político-jurídicas, como se muestra en la propuesta de Kelsen de instaurar un tribunal internacional dotado de jurisdicción obligatoria para el mantenimiento de la paz (Campderrich, 2009, p. 26). De esta manera, delegar la paz universal a un cuerpo colegiado de operadores jurídicos coadyuva a que el positivismo metodológico analice el derecho internacional como una sumatoria de agenciamientos aislados de estructuras y procesos.


En segundo lugar, desconocer el proceso de construcción (o deconstrucción) normativa atenta contra el dinamismo característico del derecho internacional, lo vuelve estático y anacrónico para hacer frente a los crecientes desafíos planteados por la sociedad internacional. Lo anterior contiene, además, implicaciones éticas al cerrar la puerta a la facultad de los agentes para redefinir la estructura del sistema normativo o, incluso, subvertirlo, lo que significa, en última instancia, la adhesión a un ideario conservador del statu quo (Urueña, 2017).


En tercer lugar, a pesar de la intención del positivismo analítico de Hart de relativizar la jerarquía normativa radical de Kelsen, el positivismo en general se identifica como un enfoque teórico, cuya epistemología prioriza el análisis “de arriba abajo” del derecho internacional. Esta óptica subestima el papel asumido por las normas culturales particulares o por las interacciones internas en la producción, reproducción o revaluación normativa.


El supuesto universalismo promovido por la aproximación positivista, en consonancia con las reflexiones kantianas que lo permean, delata al final un eurocentrismo totalizante y una consecuente generalización e imposición de los valores occidentales al resto del orbe (O’Meara, 2010).


En cuarto lugar, aunque Kelsen y Hart desarrollan la noción de comunidad internacional, continúan considerando unidad de análisis la entidad estatal, en tanto es la única capaz de imponer sanciones, guerra y represalia en el caso de Kelsen (1982), y crear reglas de obligación (Hart, 1994). Al tomar a los Estados y a sus élites político-jurídicas como unidades exclusivas de referencia, los autores positivistas reducen la heterogeneidad propia del ordenamiento jurídico internacional contemporáneo (Urueña, 2017).


Shaw (2008) recoge varios de los argumentos sobre las limitaciones de las visiones positivistas del ordenamiento jurídico internacional para realizar una crítica a su enfoque epistemológico debido a su falta de dinamismo y a la desarticulación que genera entre el derecho internacional y las distintas sociedades que pretende regular. En palabras de Shaw, “esto significa que, para entender la operación del derecho, uno tiene que considerar el carácter de una sociedad particular, sus necesidades y valores. El derecho debe ser entendido como un proceso dinámico y debe ser estudiado en el contexto de una sociedad y no sencillamente como una colección de reglas capaces de ser comprendidas por ellas mismas” (p. 56).


La decisión de las aproximaciones críticas de distanciarse del positivismo provoca la búsqueda de otros referentes teóricos más cercanos a los fines que persiguen, y que tienen en común la denuncia de la modernidad y de las subjetividades por ella producidas. De esta manera, el marxismo, el neogramscismo, la teoría crítica de la escuela de Fráncfort y las perspectivas posestructuralistas, posmodernas y poscoloniales se han convertido en sus principales ejes orientadores.


Esto es en particular cierto en los CILS, en los que se pueden encontrar tratadistas que problematizan estas influencias, como es el caso de Rasulov (2014, p. 631), quien apunta a la historiografía jurídica como un punto de inflexión en la relación entre el marxismo y los CILS.1 Asimismo, Carty (1991) pone de manifiesto la influencia en los CILS de las teorías posmodernas preocupadas por “desenterrar la diferencia, la heterogeneidad y el conflicto como realidad en lugar de representaciones ficticias de universalidad y consenso” (p. 1). Así, según este autor, los CILS anteponen a la pretensión universalista de las visiones positivistas y de la ortodoxia jurídico-internacional las preguntas por la alteridad y la realidad discontinua y poco uniforme de la sociedad internacional. Esta inspiración posmoderna en los CILS también toca el plano de su metodología al implementar en muchos de sus estudios técnicas como el análisis del discurso, la deconstrucción del lenguaje y la genealogía (Carty, 1991; Koskenniemi, 2007).


La presencia del marxismo y las visiones posestructuralistas, posmodernas y poscoloniales también es evidente en los TWAIL y en las teorías feministas. En los primeros, se observa, en particular, la voluntad de visibilizar las asimetrías de la sociedad internacional y el control ejercido por los Estados hegemónicos para criticar el modo en que el poder mundial normaliza el eurocentrismo y relega aquello que no se acomode a ese régimen de verdad (Mutua, 2000). En los feminismos, este nexo es explícito, ya que algunas de sus vertientes, en especial la marxista o materialista, la posestructuralista y la poscolonial, acogen plenamente estos influjos (Tickner, 2005).


Tal vez, de los cuatro enfoques mencionados, el idealismo social es aquel cuyas fuentes de inspiración no se anclan tan decididamente en las perspectivas críticas de la modernidad. Sin embargo, pueden intuirse muchos puntos de conexión con la escuela de Fráncfort, en especial por su visión utópica y teleológica de la historia (Scobbie, 2011). Además, en el idealismo social, esto se complementa con el proyecto intelectual de Vattel y ciertos elementos del iusnaturalismo moderno, lo que hace que, a diferencia de las demás aproximaciones críticas al derecho internacional, explore sus cuestionamientos a la modernidad mediante su contraposición con las visiones renovadas de la iusfilosofía de otras épocas (Scobbie, 2011).


1.2. La percepción del mundo actual para las aproximaciones críticas al derecho internacional


Una vez ubicado el contexto intelectual de las aproximaciones críticas al derecho internacional analizadas, con sus raíces y debates constitutivos, pasamos a abordar en las siguientes secciones su percepción del mundo actual, su visión del derecho internacional y el mundo alternativo que entrevén. Esto es en particular importante dado que los investigadores deben procurar entender tanto las dimensiones epistemológicas como éticas que implica tomar partido por la perspectiva que adopten, porque, si bien las aproximaciones críticas comparten ciertos lineamientos epistemológicos comunes, tienen distinciones sustantivas propias entre las cuales se halla su especificidad.


Para analizar la primera de las tres cuestiones planteadas, recurrimos a los tres niveles de análisis propuestos por el neogramscismo: a) el orden mundial, b) las formas estatales y c) las fuerzas sociales (Cox, 1987). En el nivel del orden mundial, las TWAIL afirman que el ordenamiento jurídico internacional es ilegítimo, ya que se caracteriza por ser un sistema depredador que “legitima, reproduce y apoya el saqueo y la subordinación del tercer mundo por parte de occidente” (Mutua, 2000, p. 31). Ni su supuesta universalidad, ni sus promesas de orden global y estabilidad, han hecho del derecho internacional un instrumento adecuado para una gobernanza global justa, equitativa y legítima para el tercer mundo. Más aún, esta supuesta universalización ha sido el vehículo utilizado por la conquista europea y su expansión imperial frente a los pueblos y las sociedades no europeas.


Esta perspectiva es compartida por Chimni (2006), quien asegura que tanto los Estados poderosos como las instituciones internacionales combinan su accionar para ejercer su dominio sobre los países del tercer mundo mediante su sometimiento a una cultura e ideas particulares, de modo que solo tienen que recurrir a la fuerza física de vez en cuando, “tanto para manifestar su abrumadora superioridad militar como para sofocar la posibilidad de que se plantee cualquier desafío a su visión del orden mundial” (p. 19). De ese modo, la función de las instituciones internacionales es ayudar a los Estados poderosos a legitimar ideológicamente las normas del orden mundial y a cooptar a las élites de los países periféricos con miras a neutralizar cualquier intento de posicionar políticas contrahegemónicas (pp. 15-16).


Estos argumentos son compartidos parcialmente por los CILS. Así, según Carty (1997), el problema fundamental del derecho internacional radica en la inexistencia de un humanitarismo democrático transfronterizo efectivo. El obstáculo principal para lograr este cometido es que, a pesar de que se promueve un discurso prodemocracia, este todavía está limitado al ámbito de los Estados territoriales soberanos. Como resultado, “el nuevo lenguaje de la autodeterminación, el de las naciones democráticas, cualquiera que sea su poder paradigmático superior, no ha reemplazado efectivamente la expectativa de que los soberanos territoriales tradicionales se establezcan” (p. 20).


Las teorías feministas brindan otra perspectiva al entender la sociedad internacional mediante una división artificial entre el dominio de lo público y lo privado. Una división aparentemente neutral u objetiva, cuyo propósito final, según las aproximaciones feministas liberal y marxista, es otorgar a los hombres el manejo del poder político de los gobiernos, mientras que a las mujeres se les relega al plano del hogar y de la familia, se les invisibiliza muchas de sus experiencias y se les silencia sus voces ante el derecho (Charlesworth, 2004, p. 164). Por su parte, el feminismo poscolonial, y su visión intersectorial, afirma que el acto de invisibilizar va mucho más allá de la cuestión del sexo o el género, abarca sectores más amplios de la sociedad internacional a los que también se les restringe sus derechos debido a razones de raza, nacionalidad o educación (Mohanty, 1998).


En cuanto al idealismo social, este afirma que es el mundo interior y lo que lo compone (en particular en el plano de la consciencia humana) lo que al final determina la manera en que se constituye el mundo exterior y las instituciones que crean los humanos y a las cuales estos últimos optan por darle la potestad para someterlos (Allott, 1999).


En el nivel de análisis de las formas de Estado, una preocupación compartida entre las aproximaciones críticas al derecho internacional es la manera en que la relación entre Estado y sociedad se convierte en una relación asimétrica en detrimento de la segunda. Así, desde los TWAIL, Chimni (2006, p. 17) recalca cómo, al imponerse el Estado neoliberal como la única forma racional de organización jurídica, política y económica en el contexto global, se ha buscado justificar la erosión de la soberanía de los países del tercer mundo para reubicarla en las instituciones internacionales, lo que ha facilitado el proceso de extracción de su riqueza para beneficio de los gobernantes de los Estados poderosos y sus socios en el sector privado.


Para Allott (1999, pp. 40-42), principal referente del idealismo social, esta desigual relación entre el Estado y la sociedad ha creado un escenario internacional denominado “insociedad”, en el que la avaricia, el egoísmo y la maldad se han erigido como los valores centrales. En esta insociedad, el Estado se impone sobre las personas a las que dice representar, lo que genera una ausencia de correspondencia entre estas y las instituciones estatales, que da lugar a una relación tan poco orgánica que deja a su paso un auténtico rompecabezas que necesita ser organizado.


Los CILS no parecen tener una predilección por los análisis de las formas de Estado. Esto se refleja en autores como Carty (1997), según el cual la tensión del mundo del derecho se da entre las interacciones sociales y las fuerzas geopolíticas internacionales. Por su parte, Koskenniemi (2007) hace apreciaciones similares al detenerse en la observación de los profesionales del derecho en el ámbito internacional.


En cuanto a los feminismos, se establece que las versiones liberal y marxista son las que mayor preocupación tienen del papel estatal. Ya sea por la vía de ser un actor aparentemente neutral que perpetúa las desigualdades (liberal), ya sea por representar el patriarcado y su artificial escisión entre lo público y lo privado (marxista), estos feminismos acusan al Estado de garantizar un statu quo de dominación sobre la base del género (Tickner, 2005).


Finalmente, en el nivel de análisis de las fuerzas sociales, las aproximaciones críticas al derecho internacional hacen un esfuerzo por desvelar los grupos sociales cuyo agenciamiento ha tenido mucho que ver con el desarrollo de un mundo injusto y desigual. Según Koskenniemi (2007, p. 2), exponente de los CILS, el modo en el que se practica el derecho internacional por sus profesionales más influyentes se caracteriza por lo que él define como “gestionalismo” (modo particular de experticia técnica), que concibe el ordenamiento jurídico internacional de manera objetiva y neutral al estar sujeto a las directrices del método científico (Bianchi, 2016). Con ello, según subraya el propio Koskenniemi (2007, p. 2), lo que se ha buscado es una estrategia para privilegiar el devenir cada vez más técnico en el ejercicio del derecho, que es, en última instancia, responsable de varios de los principales problemas contemporáneos a los que se enfrenta el derecho y la sociedad internacionales, incluso la marginalización, la ausencia de fuerza normativa y la sensación de que las costumbres diplomáticas son la causa de todos los males.


Por su parte, el idealismo social pone el énfasis en las clases dominantes o élites, que son las que provocan la desconexión entre la dimensión interna de la vida social y la insociedad, y generan la “maldad” evidenciada en la sociedad internacional contemporánea. Así, si bien la imposición del Estado al cuerpo social es un elemento central de la insociedad, esto no se traduce directamente en que el Estado sea necesariamente una entidad del mal, sino que son las élites las que han hecho de este una entidad jerárquicamente superior y opuesta a otros espacios del poder político y del interés privado (Scobbie, 2005, p. 305). De esta manera, las élites han convertido al Estado en una entidad externa, carente de cualquier preocupación por hacerse democrática o de ser orgánica con su sociedad, lo que repercute en que se prioricen “propósitos relacionados con la supervivencia y prosperidad de cada una de esas sociedades estatales en lugar de la supervivencia y prosperidad de una sociedad internacional de toda la raza humana” (Scobbie, 2011, pp. 180-183).


1.3. La visión del derecho internacional para las aproximaciones críticas


En este panorama desolador, el investigador que aborda el ordenamiento jurídico internacional desde las aproximaciones críticas ha de comprender que este se manifiesta a través de dos caras contrapuestas: una de complicidad con el statu quo y otra como proyecto aspiracional hacia un porvenir diferente.


Conforme a la primera, Chimni (2006, p. 3) señala que el ordenamiento jurídico internacional ha desempeñado hasta el momento un papel crucial para ayudar a legitimar y sostener las estructuras desiguales que han acrecentado la brecha entre el Norte y el Sur. Más aún, el derecho internacional ha sido el principal lenguaje en el que la dominación ha comenzado a expresarse en la era de la globalización. Como resultado, a pesar de consentir un cierto grado de autonomía para los Estados dominados, el derecho internacional siempre ha servido a los intereses de las fuerzas sociales dominantes para sacar adelante “un creciente conjunto de leyes, instituciones y prácticas internacionales [que] se fusionan para erosionar la independencia de los países del tercer mundo en favor del capital transnacional y de los Estados poderosos” (p. 26).


Este argumento es, sin embargo, parcialmente rebatido por Koskenniemi (2007, p. 9), para quien, más que un instrumento de dominación, el ordenamiento jurídico internacional es un campo de tensiones entre actores, valores y concepciones, las más relevantes son las existentes entre universalismo y particularismo, y entre formalismo y dinamismo (Shaw, 2008, p. 64). En este contexto, el desafío de la fragmentación, la pugna por la hegemonía institucional y la incapacidad de los nuevos regímenes jurídicos de establecer un control vertical hacen del derecho internacional un escenario de disputa abierto al cambio desde su propio ejercicio (Koskenniemi, 2007, p. 9).


En contraposición, la otra cara del ordenamiento jurídico internacional desea resignificarlo en las cuatro direcciones siguientes: a) una epistemología de la experiencia humana, b) una tradición y un proyecto político, c) una representación del interés común y d) una metodología de visibilización.


En primer lugar, Carty (2006, p. 329) asevera que toda idea de derecho debe basarse en una antropología de la persona que se reconozca a sí misma y al otro para no causarle daño, y así poder respetar su esencia y favorecer su felicidad. Se trata, en definitiva, de pasar del miedo al respeto, para lo que es necesario estudiar al ser humano como un ser complejo y susceptible de ser entendido interdisciplinarmente, antes de pasar a la aplicación del derecho.


En segundo lugar, Koskenniemi (2007, p. 1) considera el derecho internacional un proceso de articulación de preferencias políticas mediante argumentos jurídicos que no pueden ser desligados de las condiciones de disputa política en los que surgieron, lo que convierte el ordenamiento jurídico internacional en un área de disputa hegemónica, en la que la técnica está al servicio de articular reclamaciones políticas respecto de los deberes y las obligaciones jurídicas (Koskenniemi, 2004, p. 197). Sin embargo, esto no significa que el derecho internacional se quede únicamente en el ámbito de la disputa hegemónica, sino que contiene también en su lenguaje elementos utópicos que buscan separar a los actores políticos de sus preferencias idiosincráticas, y así establecer una comunidad jurídica que permita crear una sociedad internacional más justa. De ahí la consideración del ordenamiento jurídico internacional como una “tradición” y un “proyecto” político.


En tercer lugar, Allot (1992) concibe el derecho como una de las tres dimensiones (junto a las ideas y a las prácticas) a través de las cuales las sociedades se autoconstituyen. Para Allot, la función del derecho es insertar el interés común entre los miembros de una sociedad (en lugar de limitarse a reflejar lo que los gobiernos esperan escuchar). Esto sucede también con el derecho internacional que actúa como el portador del interés común de la sociedad internacional, el cual, si bien puede estar en conflicto con el interés individual de sus integrantes, armoniza también con sus intereses en tanto miembros de esta.


Como el interés común no se limita a la sumatoria de intereses particulares, sino que está conformado por la intersección entre lo real y lo ideal, fruto de que la sociedad responde a su situación presente (real) y potencial (ideal) a la luz de sus propósitos, valores e ideas (Allot, 1999, p. 36), el derecho es una manera de vislumbrar las relaciones sociales como reflejo de la consciencia humana y del poder de la mente para determinar el destino de los asuntos humanos (Scobbie, 2005, p. 306). De esta manera, el derecho constituye la forma sistemática de organización del intercambio social, y establece redes de relaciones jurídicas entre seres humanos a los que se les asigna la función de producir acciones voluntarias en beneficio de fines sociales (Allott, 1992, p. 226). Desde esta perspectiva, el derecho internacional encuentra su lugar en la autoconstitución de la sociedad internacional como parte esencial de la autocreación y del autoperfeccionamiento de la especie humana (Allott, 1999, p. 50).


En cuarto lugar, Charlesworth (2004) presenta, desde las teorías feministas, dos métodos (a los que denomina “la búsqueda de silencios” y “el viaje a través del mundo”) mediante los cuales el ordenamiento jurídico internacional podría convertirse en una herramienta eficaz para visibilizar las situaciones y los derechos de las mujeres. El primer método “consiste en considerar que los silencios del derecho internacional están al mismo nivel de importancia que las normas positivas”, porque lo que ha sido permanente en todas las etapas del desarrollo jurídico-internacional es el silencio de la mujer. En consecuencia, su propuesta se basa en decodificar estos silencios desde las dicotomías que son utilizadas en su estructura, incluso la distinción entre “lo objetivo/lo subjetivo, lo legal/lo político, lo lógico/lo emocional, el orden/la anarquía, la mente/el cuerpo, la cultura/la naturaleza, la acción/la pasividad, lo público/lo privado, lo protector/lo protegido y la independencia/la dependencia” (p. 163).


El segundo método propuesto por Charlesworth (2004) tiene como fin subrayar las diferencias entre las mujeres, porque el ordenamiento jurídico internacional se limita a asumir la categoría de mujer desde la universalidad y la generalidad. De hecho, las referencias ocasionales que el derecho internacional realiza a la diversidad de las mujeres tienen solo que ver con la distinción entre las mujeres occidentales y las del tercer mundo. Sin embargo, como señala Charlesworth, “estas categorías monolíticas cargan demasiadas presunciones sobre la salud, la educación, el rol en el trabajo, la pobreza, las tradiciones opresivas, entre otras”. En consecuencia, se puede afirmar que “no hay una mujer, como un grupo cohesionado ni coherente, basado en un solo sistema económico o político” (p. 165).


1.4. La posibilidad de mundos alternativos posibles para las aproximaciones críticas al derecho internacional


Si bien la percepción de la sociedad internacional y de la función del ordenamiento jurídico internacional en esta tienen puntos coincidentes, la impronta de las aproximaciones críticas guarda relación con su propuesta de acción hacia un mundo más justo y equitativo que el actualmente existente. Así, para los TWAIL, la clave se encuentra en la lucha contrahegemónica. En ella, sus proponentes se constituyen, ante todo, en agentes de cambio al hacer de la historia de la resistencia una parte integral de la historia del derecho internacional. Esta propuesta incluye la experimentación con formas artísticas y literarias para captar la imaginación de quienes incursionan en el ámbito jurídico-internacional (Chimni, 2006, p. 22).


La estrategia para conseguir este fin es llamar al diálogo intercultural para dar contenido, donde sea necesario, a las normas universalmente aceptadas (Mutua, 2000). Esta búsqueda por la innovación en los lenguajes y la persuasión de nuevos seguidores comprometidos permite, desde la lógica de los TWAIL, conseguir nuevos sectores aliados en la lucha contra la globalización neoliberal y los estragos que ella ha causado en el tercer mundo. En última instancia, todo este plan responde “al compromiso ético compartido con la lucha intelectual y práctica para exponer, reformar o, incluso, recortar aquellas características del sistema jurídico internacional que ayudan a crear o mantener un orden global injusto” (Okafor, 2008, p. 373). Con ello, subraya Chimni (2006, p. 24), se conseguiría una reivindicación efectiva del lenguaje de los derechos humanos para la defensa de los intereses de los grupos marginales y sin recursos.


En los CILS, este compromiso también convoca a quienes ejercen el derecho internacional más allá de las aulas, al ser este último “lo que los abogados hacen de él”. Así, autores como Koskenniemi (2007, p. 29) pretenden reconstruir la política de la profesión, crear consciencia sobre la necesidad de una sensibilidad compartida, lo que generaría un doble efecto. Por un lado, contribuiría al “desarrollo de una sensibilidad profesional que se siente como en casa en todos los regímenes, pero que no está presa en ninguno de ellos. Esto sería lo que el cosmopolitismo puede ser hoy: la capacidad de romper y conectarse, participar en la política de definición del régimen narrando los regímenes de nuevo, dando voz a los que no están representados en las instituciones del régimen”. Por otro, “politizar la gobernanza significa repensar la actividad de las instituciones expertas no como la producción técnica de decisiones predeterminadas por alguna lógica anónima, sino como elecciones de hombres y mujeres bien ubicados en varios lugares donde ocurre el poder: no solo en la diplomacia o en las organizaciones intergubernamentales, sino en empresas transnacionales, grupos de interés, bancos, agencias de desarrollo, universidades, etc.” (p. 29).


De esta manera, la reinvención de la práctica de los profesionales del derecho internacional pasaría por desvelar las relaciones de poder insertas en el ordenamiento jurídico internacional, incluso en los escenarios de poder menos reconocidos. Esto permitiría identificar los intereses y los valores de quienes generan las normas, lo que favorecería su deconstrucción y reconstrucción narrativa sobre la base de la perspectiva de los marginados (Koskenniemi, 2007, p. 29).


Por su parte, para el idealismo social, la revolución que transformaría la sociedad internacional ha de iniciarse en el plano de la mente humana. Así, al ser la sociedad internacional y, consecuentemente, el ordenamiento jurídico internacional la creación de su consciencia, los individuos y la humanidad han de asumir esta responsabilidad. Como protagonistas de esta revolución, los individuos, en lugar de los Estados, son los llamados a determinar el contenido sustantivo del derecho internacional (Scobbie, 2005, p. 313).


En este sentido, Allot (1992, p. 246) nos recuerda que el derecho internacional está en la actualidad sustentado, en casi todos sus aspectos, en el desorden, la incoherencia y la contención, lo que produce un dolor que ha llevado a la sociedad al borde del colapso mental. Sin embargo, este dolor, al ser lamentado, ofrece también la posibilidad de cambio, de rehacer el ordenamiento jurídico internacional, y así reestructurar la sociedad internacional hacia un nuevo orden. Como agentes de cambio hacia ese nuevo orden, se requieren en particular “abogados que estén dispuestos y sean capaces de hacer posible la constitución social de una realidad humana verdaderamente universal dentro de la cual la humanidad pueda querer y actuar en el presente para transformar su pasado en futuro, que es la potencialidad del ser humano autocreador” (p. 252).


Finalmente, entre las posibilidades de mundos alternativos recogidos en las teorías feministas, merece particular atención la perspectiva de las comunidades imaginadas para las mujeres del tercer mundo, que presenta también elementos ideacionales en su prescripción de un mundo diferente. Así, su principal exponente, Mohanty (1988), quien se basó para su desarrollo en los textos de Anderson, subraya:




El epíteto “imaginado” se usa en contraste con las fronteras existentes de nación, color, sexualidad, etc., para indicar el potencial de esfuerzo colaborativo entre ellos; el término “comunidad” se refiere a la posibilidad de una “camaradería horizontal” entre las jerarquías existentes. Una comunidad imaginada de intereses feministas no implica homogeneidad o un solo conjunto de preocupaciones feministas, sino más bien una alianza política estratégica. En ese sentido, no es el color o el sexo lo que construye el terreno para estas luchas. Más bien es la forma en que pensamos la raza, la clase y el género: los vínculos políticos que elegimos hacer entre y a través de las luchas. (Mohanty, 1988, p. 46)





2. Las técnicas de investigación en las investigaciones jurídico-internacionales desde aproximaciones críticas


Una vez analizado el rechazo de las aproximaciones críticas a los positivismos y su construcción de modelos teóricos alternativos que reniegan de la modernidad y de las subjetividades por ella producidas, iniciamos el análisis de las técnicas de investigación a través de las cuales se realizan las investigaciones jurídico-internacionales abordadas desde estas aproximaciones y desarrolladas conforme a su método cualitativo-interpretativo. Para ello, analizaremos, en primer lugar, aquellas técnicas que, como el estudio de casos, el análisis de problemas y el recurso a la perspectiva de las generaciones del conocimiento, son compartidas con las investigaciones jurídico-internacionales clásicas.


2.1. Las técnicas compartidas con las investigaciones jurídico-internacionales clásicas


2.1.1. El estudio de casos y el análisis de problemas


El aprendizaje y la investigación basados en el estudio de casos y en el análisis de problemas jurídicos son hoy día habituales en diversas áreas del derecho como consecuencia del giro de la educación jurídica y de las ciencias sociales a enfoques más empíricos (Müller-Böling y Klandt, 1996). Cuando se aplican en el campo del derecho internacional, se ha de considerar el sistema de fuentes y producción normativa jurídico-internacional.


En este sistema, la jurisprudencia desempeña un papel importante a través de una doble función. Por un lado, como medio auxiliar para el análisis y la aplicación de las fuentes formales (tratados, costumbre y principios generales del derecho) (Thirlway, 2019), así se plantea desde la concepción más clásica del artículo 38(1) del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia (Zimmermann et al., 2019). Por otro, como instrumento principal de estudio, análisis y debate de los tribunales internacionales (uno de los objetos de las investigaciones jurídico-internacionales más relevantes en la actualidad, alrededor del cual giran gran parte de las propuestas de investigación y de las teorías contemporáneas sobre la eficacia del derecho internacional) (Romano et al., 2014).


Ante esta situación, una primera consideración al planear las investigaciones jurídico-internacionales es decidir si se van a desarrollar como un estudio de caso (case-based research) o como el análisis de un problema (problem-based research). Adoptar una de estas dos técnicas de investigación facilita la inserción del trabajo en los cánones de divulgación habituales en el derecho internacional, como las redes, los foros, las obras colectivas o los números especializados de las revistas indexadas en la materia, que suelen gravitar en torno a estas.2


Con respecto al estudio de casos, una investigación jurídico-internacional es catalogable como tal (Bordens y Abbott, 2002) cuando el objeto de análisis son casos concretos (que en derecho internacional se denominan “disputas” o “controversias” internacionales), lo que supone que el estudio se centre en la faceta judicial de un diferendo o problema que puede tener contornos históricos, sociales, políticos, de relaciones internacionales, poblacionales, culturales, o de otra índole, pero que se aborda específicamente en el procedimiento de un mecanismo de solución de controversias internacionales como un tribunal internacional. Así, por ejemplo, mientras un conflicto internacional como la guerra entre 1991 y 1995 en los Balcanes tiene múltiples aristas históricosociales, un caso concreto que ha sido frecuentemente objeto de estudio es el proceso judicial (incluso las decisiones emitidas) contra Duško Tadić ante el Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia (TPIY).


Una vez elegido el caso, las investigaciones jurídico-internacionales se plantean normalmente desde un punto de partida descriptivo-analítico, en el que se abordan las distintas variables sobre las que se centra el estudio del caso, entre las que cabe destacar las siguientes: a) la lógica interna de las decisiones adoptadas y las consecuencias del proceso; b) su correlación con otros órdenes normativos, por ejemplo, el derecho interno del Estado afectado; c) su función como parámetro de eficacia del tribunal internacional que conoce del caso, y d) su relevancia para el desarrollo de alguna institución o teoría en particular del derecho internacional o de las ciencias sociales. Todas estas variables y sus interacciones pueden ser objeto de análisis una vez que el investigador decide desarrollar su investigación conforme a la técnica del estudio de casos.3


En relación con el análisis de problemas, conviene subrayar que una investigación puede proponerse también a partir de un problema propio del derecho internacional como disciplina (Sil, 2009), enseñanza jurídica (Molina et al., 2003) o aplicación práctica (litigio). Esta técnica de investigación requiere, en primer lugar, que los investigadores detecten un problema jurídico-internacional relativamente amplio, como podría ser, por ejemplo, la eficacia de las sentencias internacionales, el cumplimiento de los tratados por los actores locales, el diálogo jurisprudencial, la financiación de los tribunales internacionales, el valor de los votos particulares de los jueces internacionales o la falta de cooperación para la captura de los máximos responsables de crímenes internacionales.


A continuación, en segundo lugar, se ha de diseñar la investigación mediante el mapeo y la descripción del problema jurídico-internacional identificado, su justificación como problema observable, su ubicación geográfica y temporal, y la posibilidad de analizarlo desde uno o varios enfoques teóricos (Molina et al., 2003). Finalmente, se ha de plantear una propuesta de solución del problema, y de esta manera incentivar a los investigadores para que no se queden en el ámbito descriptivo analítico de este.


Además, es importante considerar que en las investigaciones jurídico-internacionales basadas en problemas los casos (entendidos como controversia-proceso-decisión) presentan también especial importancia para analizar el problema identificado, pero su selección para estudio no se hace en virtud del interés que puedan tener por sí mismos, sino por ser representativos del problema analizado, de manera que el proceso de selección y descarte de casos es determinado por la relevancia para el objeto de la investigación.4


2.1.2. El recurso a la perspectiva de las generaciones del conocimiento


Para la construcción del objeto de las investigaciones jurídico-internacionales, es esencial determinar el conocimiento disponible en la materia y su posible contribución a debates preexistentes o al planteamiento de nuevos. De este modo, se busca que el investigador tome consciencia de que su proyecto forma parte de un esfuerzo previamente realizado por otros investigadores, lo que hace necesario evitar la repetición de las investigaciones realizadas y ubicar el punto donde puede encontrarse su verdadera contribución al derecho internacional.


Para realizar este análisis, se recurre con frecuencia a la perspectiva de lo que la sociología del conocimiento ha denominado “generaciones del conocimiento o de una disciplina”, que, según McCourt (2004) y Harvey (1994), pueden clasificarse en tres niveles principales. Una investigación de primera generación tiene por objeto la primera descripción y análisis de un problema jurídico-internacional que en su momento es nuevo (por ejemplo, el primer conjunto de investigaciones sobre un tratado en construcción o sobre un nuevo tribunal internacional). Los problemas jurídicos tradicionales del derecho internacional (por ejemplo, la determinación de la relación entre el derecho internacional y el derecho constitucional como consecuencia de la aparición de las constituciones del siglo XX) ya han superado esta etapa.5


La segunda generación del conocimiento está conformada por las investigaciones sobre problemas identificados, descritos y problematizados, que se abordan desde casos o situaciones específicas, sobre los cuales se propone el ser y el deber ser (por ejemplo, una investigación sobre la situación generada por el control constitucional de los tratados en Colombia a partir de la nueva Constitución de 1991).6


En la tercera generación de conocimiento, se proponen investigaciones que, a partir del problema de la primera generación y en atención a los casos estudiados en la segunda, proponen nuevas formulaciones del objeto de la investigación, refutaciones de sus explicaciones más clásicas o nuevos conceptos que replantean o complementan los casos previamente estudiados.


Esto sucede con las investigaciones que entienden que el cumplimiento del ordenamiento jurídico internacional no es solo un problema de su jerarquía frente a la constitución (primera generación), o de su incorporación al derecho interno en casos concretos (segunda generación), sino que consideran que la verdadera explicación a este problema (previamente descrito y ampliamente estudiado desde la perspectiva clásica) se encuentra en explicaciones diferentes, como la opinión pública sobre el ordenamiento jurídico internacional, el conocimiento de los jueces que integran los tribunales internacionales sobre el proceso de toma de decisiones o las pugnas patrióticas o nacionalistas en las que el argumento contra el derecho internacional puede ser utilizado como parte de la agenda electoral.7


Pensar la investigación jurídico-internacional a través de estas generaciones de conocimiento es importante a la hora de determinar el objeto de la investigación y de planear su desarrollo, porque ayuda a identificar la relevancia de dicho objeto, determinar qué aristas de un problema se desean abordar (y cuáles no) y evitar hacer estudios redundantes, repetitivos o poco relevantes.


Realizar una revisión de literatura desde la perspectiva de las generaciones del conocimiento ayuda también al investigador a abarcar de manera efectiva y sistemática el conocimiento disponible e identificar en qué ámbito puede ubicar su investigación (por ejemplo, decidir entre, por un lado, construir un caso para la segunda generación, que desarrolle descriptiva y analíticamente un problema identificado por los autores de la primera generación, y, por otro, construir un texto que más bien se ubique en la tercera generación, en la que se busca refutar, complementar o cambiar la perspectiva teórica desde la que fue planteado inicialmente el problema en la primera generación).


2.2. Las técnicas propias de las investigaciones jurídico-internacionales desde aproximaciones críticas


En consonancia con la orientación epistemológica interpretativista y el método cualitativo-interpretativo que caracteriza las investigaciones jurídico-internacionales críticas que forman parte de los CILS, el idealismo social, las teorías feministas o los TWAIL, existe toda una serie de técnicas de investigación propias que se utilizan para demostrar los argumentos expuestos por los investigadores que adoptan estos enfoques teóricos. Entre ellas, caben destacar la genealogía, el análisis crítico de discurso, la deconstrucción, el análisis de contenido, la etnografía y la observación participante.


2.2.1. La genealogía


La genealogía deja de entender la historia como el resultado de textos sagrados que han de ser interpretados dogmáticamente y centra la atención en las narrativas de resistencia sobre las significaciones y las conjeturas sobre las causas. Para ello, hace énfasis en los procesos y se opone a la argumentación determinista de otros enfoques tradicionales que muestran etapas históricas como inevitables, o adjudican a variables aisladas la respuesta a los cambios estructurales (Klotz y Lynch, 2007).


En su trabajo sobre Nietzsche, la genealogía y la historia, Foucault (1980) aborda la cuestión del tratamiento de la historia, tanto desde la perspectiva del sentido histórico como desde lo que denomina la “historia de los historiadores”. Para el filósofo francés, la mejor forma de reflejar la genealogía como técnica de investigación es a través de los términos del entstehung y del herkunft. A pesar de que ambos son traducidos habitualmente como “origen”, Foucault procura restituirles su utilización apropiada. De esta manera, con respecto al herkunft, considera que “no se trata precisamente de encontrar en un individuo, un sentimiento o una idea, los caracteres genéricos que permiten asimilarlo a otros —y decir: este es griego o este es inglés—; sino de percibir todas las marcas sutiles singulares, subindividuales que pueden entrecruzarse en él y formar una raíz difícil de desenredar (p. 14).


En cuanto al entstehung, se refiere más a un punto de surgimiento (entendido como principio y ley singular de una aparición), que no puede quedar exento de un determinado estado de fuerzas (y de las luchas que se dan entre estas o frente circunstancias adversas) (Foucault, 1980, pp. 15-16).


La genealogía, definida como la búsqueda de la herkunft y de la entstehung, está relacionada con el “sentido histórico” (wirkliche historie), que conlleva tres usos que se oponen término a término a las tres modalidades platónicas de la historia. El primero es el uso de parodia, y destructor de realidad, que se opone al tema de la historia (reminiscencia o reconocimiento); el segundo es el uso disociativo y destructor de identidad que se opone a la historia (continuidad y tradición), y el tercero es el uso sacrificial y destructor de verdad que se opone a la historia (conocimiento). De todas formas, se trata de hacer de la historia un uso que la libere para siempre del modelo, a la vez metafísico y antropológico, de la memoria. Se trata de hacer de la historia una contramemoria, y de desplegar en ella, por consiguiente, una forma totalmente distinta del tiempo (Foucault, 1980, p. 18).


Estas tres modalidades de la historia establecen la genealogía como contramemoria, pero de forma diferente de como Nietzsche lo veía entonces en 1874. Ya no juzgando el pasado en el nombre de una verdad que únicamente poseería nuestro presente, sino arriesgándose a la destrucción del sujeto de conocimiento, parodiando la veneración de monumentos y acabando con el respeto de las continuidades mediante la disociación (Foucault, 1980, p. 29).


El recurso a la genealogía desafía, por tanto, dos de los modos de ahistoricismo más importantes en las ciencias sociales: el cronofetichismo y el tempocentrismo. Como Bennett y Elman (2008) subrayan, “se dice que el primero denota ‘sellar’ el presente de tal manera que aparece como una entidad autónoma, natural, espontánea e inmutable. El último se refiere a la extrapolación de este presente ‘naturalizado’ hacia atrás en el tiempo de manera discontinua. Las rupturas y las diferencias entre épocas históricas y sistemas de Estados se suavizan y se oscurecen consecuentemente” (p. 523).


La propuesta para los investigadores cuyo interés se dirija por este camino es observar la historia como un ámbito de contingencias y de complejidad para alejarse de la prelación dada por las corrientes teóricas principales a la parsimonia teórica y a la visión totalizante de la historia. La prioridad será explorar rupturas históricas y diferencias esenciales para identificar alternativas que permitan la reorientación del orden internacional (Bennett y Elman, 2008, p. 532).


2.2.2. El análisis crítico de discurso


Con respecto al análisis crítico del discurso (ACD), este se muestra como una técnica adecuada para interpretar los valores y las ideas de los actores sociales. Para Van Dijk (2005, p. 34), uno de sus principales precursores, los discursos, lejos de ser expresiones neutrales e inocuas del lenguaje, representan la imposición de una ideología por un grupo humano hacia otro u otros.


Las ideologías, definidas como “representaciones de grupos socialmente compartidas”, son la base de las actitudes de un grupo y también del control (al menos parcial) de los modelos mentales preestablecidos. En ese contexto, el ACD da cuenta de cómo las ideologías son discursivamente producidas por un grupo y asumidas por sus miembros. Además, si bien reconoce que pueden ser también expresadas y representadas por otras prácticas sociales diferentes del discurso, considera que su adquisición, su legitimación y su promoción a través de las opiniones ideológicas son usualmente discursivas (Van Dijk, 2005, p. 34).


Cuando las ideologías son proyectadas en los discursos, se manifiestan por medio de sus estructuras subyacentes para representar o manipular la descripción tanto del propio grupo (usualmente con una valoración positiva) como del grupo exógeno (generalmente de manera opuesta). Van Dijk (2005) aclara, no obstante, que no todas las estructuras del discurso son guiadas ideológicamente porque todo depende del contexto, definido como “modelos mentales subjetivos (que pueden ellos mismos ser ideológicos) que representan propiedades relevantes de situaciones comunicativas” (p. 35).


Según lo anterior, el ACD es interesante para el derecho internacional porque permite tomar como objeto de estudio los discursos proferidos tanto por dirigentes jurídico-políticos (jefes de Estado, embajadores o plenipotenciarios ante instancias internacionales, jueces, legisladores, comandantes militares, representantes de organizaciones internacionales, académicos, periodistas, entre otros) como por aquellos que pueden representar voces alternativas (líderes opositores, representantes de países periféricos en foros internacionales, sindicalistas, miembros de organizaciones no gubernamentales [ONG], comandantes de grupos armados ilegales, etc.), para contrastar los discursos dominantes y de resistencia, y de este modo comprender sus estructuras subyacentes y la representación que hacen de los otros grupos a través de estas (Urueña, 2020).


Para operacionalizar el ACD, se utilizan cinco herramientas propias de este enfoque que se dirigen a la deconstrucción de los textos objeto de análisis. En primer lugar, al considerarse el discurso como algo enmarcado en una práctica social espaciotemporalmente definida, se separará el texto del mundo social en el que surge. En segundo lugar, al existir una relación dialéctica entre el discurso y las estructuras y relaciones sociales, se procede a definir y equiparar otros fenómenos sociales a la materialidad del texto. En tercer lugar, se recontextualizan los fenómenos sociales a partir de otros fenómenos. En cuarto lugar, se exponen las diferentes representaciones que puede tener cada discurso, centrándose en a) la argumentación presentada por los actores legitimadores para persuadir de la veracidad o pertinencia de sus representaciones con el fin de justificar acciones y comportamientos; b) la proyección de las actitudes de los actores legitimadores mediante sus puntos de vista y la expresión de su posición de forma mitigada o intensificada, y c) la legitimación y deslegitimación de las representaciones discursivas de los acontecimientos por los actores sociales, sus relaciones y el propio discurso. Finalmente, se hace visible la dimensión del significado del fenómeno material para los usuarios del discurso (Íñiguez, 2006; Martín, 2006).


2.2.3. La deconstrucción


En relación con la deconstrucción, esta técnica de investigación (o estrategia para algunos) tiene por objetivo intentar reorganizar hasta cierto punto el pensamiento occidental. Derrida (su principal exponente) la precisa como una estrategia para la descomposición de la metafísica occidental (Borges de Meneses, 2013, p. 179). Un movimiento dinámico de transformación y liberalización de la “hegemonía del logos” y de la imposición de las estructuras del pensamiento logocéntricas que terminan por moldear todo el sistema cultural e hilar la matriz sobre la que se estructura el tejido social. Ante este escenario de dominación de una cultura específica hacia otras (también como práctica de poder), la deconstrucción se presenta como un proceso que busca visibilizar lo invisible, lo desplazado o lo anulado por la supremacía del logos occidental.


Consecuentemente, en la deconstrucción,




la visibilización de lo oculto implica la reversión de las jerarquías impuestas por las categorías dominantes del logos, de tal manera que la ausencia no expresada se materializa en nuevos contenidos redescubiertos sobre las huellas de las estructuras establecidas, demostrándose que, al final, toda manifestación no es más que trazos sobre huellas de huellas y reinterpretaciones instituidas sobre la base de lo que Derrida denomina la “diferencia”, que no solo se manifiesta en un movimiento temporal y espacial, sino que particulariza el significado dándole un contenido específico, en tanto diferente, en cualesquiera de los estados anteriores o posteriores sobre los que fue concebido. (Ayala, 2013, p. 91)





La resistencia que simboliza la deconstrucción del logos y de su afán de crear categorías metafísicas desde la superestructura de su poder termina convirtiendo a la primera en un movimiento revolucionario, capaz de cuestionar la instauración de verdades últimas y definitivas. La idea es relativizar el valor del logos como referente incuestionable de la realidad y desvelar la imposibilidad de lo absoluto y de lo totalizante de sus afirmaciones mediante “las mismas herramientas, procedimientos y construcciones lógicas” y “la rigurosidad dentro del mismo tejido lógico sobre el que está constituida la estructura” (Ayala, 2013, p. 91). Al poner bajo los reflectores otros referentes de “la diferencia”, los cuales se instituyen sobre las ausencias del logos y de su poder, se aspira a expresar otros sentidos y formas de ver y conocer la realidad. Por lo anterior, la deconstrucción se plantea como una estrategia de emancipación del ser humano al romper las estructuras del saber y del poder que han sido representadas como irresistibles (Stocker, 2006).


2.2.4. El análisis de contenido


Con respecto al análisis de contenido, huelga decir que para las teorías críticas la vertiente pertinente es la del orden cualitativo-interpretativo. En la visión ortodoxa de las ciencias sociales, los análisis de contenido se dividen en sustantivo (lo que se dice) y estructural (cómo se dice y se presenta, y quién lo dice), incluso disponiendo de herramientas de software para el conteo de palabras y de un cierto tipo de análisis textual (Harrison, 2001). En contraste, el análisis de contenido propio de las investigaciones críticas propone un conjunto de procedimientos para hacer inferencias a los textos, con el fin de ilustrar el modo en que las personas usan o manipulan símbolos para dar significado a sus comunicaciones. Para este análisis, se parte de los ocho pasos sugeridos por Hermann (2008, p. 151), los cuales se desarrollan a partir de las siguientes preguntas:




• ¿Involucra la pregunta de investigación extraer el significado de lo comunicado?


• ¿Qué clase de material está disponible y qué tan accesible es?


• ¿Aquello que estás estudiando se presta más para un análisis cuantitativo o cualitativo?


• ¿El material de estudio es representacional o instrumental para entender el objeto de estudio?


• ¿Cuál es la unidad de análisis y cuáles son las reglas de conducta y procedimientos que se planean utilizar?


• ¿Se puede contextualizar para considerar la situación, la cultura y la historia?


• ¿Pueden otros replicar el análisis?


• ¿Logra el análisis capturar aquello sobre lo cual se está interesado en aprender?





En atención a los ocho pasos de Hermann, se pueden estudiar los textos y el desarrollo de estos por los agentes más importantes en la sociedad internacional en relación con la cuestión específica objeto de estudio. El análisis de contenido ayuda, por tanto, a deconstruir las representaciones que estos agentes utilizan para reafirmar o cuestionar ciertas posiciones. Esta deconstrucción tiene mayor profundidad porque apunta a identificar y entender la situación de cada agente, los sistemas culturales y las estructuras históricas que influyen en la elaboración de los textos estudiados.


2.2.5. La etnografía y la observación participante


Las dos últimas técnicas (la etnografía y la observación participante) comparten el abordaje directo de las comunidades humanas. Aunque la observación participante puede hacer parte de la etnografía, esta última puede combinarla con otras técnicas como la entrevista para percibir a las sociedades en un nivel local. En ambas técnicas, el investigador hace las veces de un observador que indaga el significado de determinadas prácticas en contextos particulares, cuyas “reglas y normas son seguidas por la gente, y cuyas instituciones resultan de ellos” (Klotz y Lynch, 2007, p. 58).


Estas técnicas ponen de relieve los microprocesos de socialización que refuerzan las prácticas institucionalizadas, los modelos tradicionales de pensamiento y los procedimientos para estandarizar y organizar el conocimiento (Klotz y Lynch, 2007, p. 38). Un factor por el cual estas técnicas se presentan como una alternativa interesante para el investigador jurídico-internacional consiste en su alejamiento de las narraciones de las élites de los grandes Estados, para visualizar las cosmogonías de aquellos que han sido excluidos y marginados por el poder. Un auténtico cambio de rumbo en comparación con los temas y enfoques clásicos del derecho internacional.


La etnografía (o etnometodología) asume que la realidad no es objetiva, lo que impulsa al investigador a hacer una inmersión en el entorno social en el que él focaliza su investigación, no solo para responder “¿qué sucede?”, sino más bien “¿por qué?” y “¿cómo suceden?” los fenómenos sociales. En vez de buscar generalizaciones o regularidades, la etnografía parte de la visión de que los hechos en el mundo social son únicos. Es decir, “todo acontecimiento depende para su sentido del contexto dentro del cual ocurre, donde el contexto se compone del tiempo, el lugar y las personas involucradas” (Halfpenny, 1984, citado en Harrison, 2001, p. 77). Como resultado, la etnografía adopta una preferencia teórica por considerar los hechos sociales y culturales categorías distintas de los hechos naturales y de cualquier exigencia de neutralidad u objetividad propia del método científico (p. 78).


Al hacer parte de la etnografía, la observación participante se entiende como un enfoque de observación menos estructurado en contraste con la observación sistemática, la cual es más propia de la tradición positivista de las ciencias sociales, porque esta última supone definiciones precisas de comportamientos observables susceptibles de ser medidos (Harrison, 2001, p. 83). Al no limitarse al estudio de los rasgos que pueden ser percibidos a simple vista por el investigador, la observación participante busca aproximarse a objetos de investigación con respecto a los cuales existe mayor dificultad para ser abordados. La posibilidad de adentrarse de esta manera en los focos del poder, los grupos de decisión exclusivos o los movimientos sociales reservados o asilados puede significar para el estudioso del derecho internacional una ventaja a fin de profundizar en el entendimiento del proceso de toma de decisiones subyacente a la producción jurídica.


3. Uni-, multi- e interdisciplinariedad en el desarrollo de investigaciones jurídico-internacionales


La última sección de este capítulo la dedicamos a analizar la manera en que las investigaciones jurídico-internacionales (sean críticas o clásicas) abordan cuestiones relacionadas con otras disciplinas como la ciencia política, las relaciones internacionales, la política exterior, la económica, la historia, la sociología o la etnografía, entre otras muchas (Armstrong et al., 2012).


La escuela jurídica del realismo europeo, que aborda el estudio de casos y problemas jurídico-internacionales desde el empirismo y el realismo, centrándose en el análisis del resultado de los procesos de resolución de controversias ante los tribunales internacionales (midiendo, en particular, su eficacia según el grado de ejecución de las decisiones adoptadas), ha abordado esta situación proponiendo una serie de categorías para reflejar la correlación entre el derecho internacional y otras disciplinas (Holtermann y Madsen, 2015). Así, sobre la premisa de entender una disciplina como un conjunto de conceptos y métodos destinados a resolver aquellos problemas que se presentan habitualmente en su aplicación, afirma que, según el nivel de interacción de los conceptos y métodos jurídico-internacionales con los de otras disciplinas, se puede establecer si una cierta investigación es uni-, multi- o, en un nivel más complejo, interdisciplinar (Taekema y Van Klink, 2011).


Las investigaciones jurídico-internacionales son consideradas unidisciplinares cuando se llevan a cabo utilizando conceptos informativos de otras disciplinas en los niveles “heurístico” y “auxiliar”. En estos niveles, el objeto de la investigación es propio del derecho internacional (se refiere, por ejemplo, a principios, procedimientos, fuentes o sujetos del ordenamiento jurídico internacional o a casos ante tribunales internacionales), pero a lo largo de su análisis, descripción o interpretación se usan conceptos de otras disciplinas para complementar la interpretación del contexto, de los hechos o de las consecuencias de las relaciones jurídicas en la realidad internacional (lo que no priva al objeto de la investigación de su naturaleza jurídico-internacional).8


Por su parte, en el nivel de uso auxiliar, la otra disciplina aporta un argumento que es necesario para completar la argumentación jurídica, pero ese argumento no tiene de por sí una validez y una capacidad de comprobación que emane de la otra disciplina, por lo que debe, en todo caso, interpretarse a la luz de los argumentos jurídico-internacionales presentados en la investigación.9 Ejemplos tradicionales de este tipo de investigaciones se encuentran con frecuencia en los ámbitos del derecho internacional del mar y del medio ambiente (McDorman, 2002), en los que informaciones científicas concretas, como la extensión de la plataforma continental, las características de una región ambiental en especial protegida (Abello y Arévalo, 2019), la profundidad de un espacio marítimo o el estudio geomorfológico de un conjunto de islas son utilizadas a título de pruebas científicas a fin de informar las soluciones propuestas para el objeto de la investigación según criterios jurídico-internacionales.


Más allá de lo meramente heurístico y auxiliar, que se mantiene esencialmente en el ámbito de lo unidisciplinar, nos encontramos con las investigaciones jurídico-internacionales de naturaleza multi- e interdisciplinar. Con respecto a las primeras, Taekema y Van Klink (2011) subrayan que las investigaciones multidisciplinares son aquellas que utilizan conceptos de otras disciplinas (por ejemplo, las relaciones internacionales) para llevar a cabo el análisis jurídico-internacional. Sin embargo, estas otras disciplinas no tienen la capacidad exclusiva de resolver las cuestiones objeto de la investigación, de manera que la metodología utilizada para su abordaje no se toma completamente prestada de la otra disciplina (por ejemplo, se utilizan los conceptos de soberanía, política exterior o gobernanza, propios de la ciencia política, en una parte de la argumentación, pero el enfoque que determina la argumentación no es de relaciones internacionales, sino de índole jurídico-internacional).


Por su parte, las investigaciones interdisciplinares se caracterizan por que alguna de las preguntas de una investigación jurídico-internacional solo puede ser respondida desde la otra disciplina, lo que provoca que el interés en la otra disciplina sea necesario y definitivo (Olásolo et al., 2021).10 Las aproximaciones en las que la interdisciplinariedad se desarrolla de forma más articulada suelen reservarse para equipos de investigación con varios integrantes (cada uno representa a su/s propia/s disciplina/s, en las que cada disciplina resuelve plenamente el problema, aplicando sus conceptos y métodos, para luego comparar los resultados y amalgamar los aportes).11


Conclusiones


Como hemos visto a lo largo de este capítulo, las investigaciones jurídico-internacionales no tienen que asumir necesariamente una aproximación epistemológica positivista, ni han de llevarse a cabo dando por ciertas, sin cuestionamiento alguno, las premisas voluntaristas, estadocéntricas y realistas sobre las que se construyen las investigaciones clásicas. Por el contrario, pueden desarrollarse también desde el rechazo al positivismo y la adopción de referentes teóricos que renuncian a la modernidad y a sus subjetividades, y desde los cuales, según su propia percepción de la sociedad y del ordenamiento jurídico-internacional, se busque crear un mundo alternativo (lo que comporta un compromiso ético con la posibilidad de cambio social e internacional).


Salvo ciertas manifestaciones de las teorías feministas, las investigaciones jurídico-internacionales desarrolladas desde las aproximaciones críticas adoptan una orientación epistemológica interpretativista, conforme a la cual los fenómenos sociales se presentan como el resultado de los sistemas de creencias y de los modos de adquirir el conocimiento. En consecuencia, plantean preguntas de investigación abiertas con las que buscan analizar las normas, las percepciones, los actos de lenguaje y los textos como representaciones de la forma en que los agentes sociales interpretan subjetivamente la sociedad internacional.


Para responder a estas preguntas, las investigaciones jurídico-internacionales desarrolladas desde aproximaciones críticas adoptan el método cualitativo-interpretativo, que analiza el derecho internacional como un proceso histórico en el que se hacen presentes los valores, las ideas y las normas de distintos actores sociales. Para ello, tienen a su disposición toda una serie de técnicas de investigación que se pueden clasificar en dos grupos principales.


Por un lado, se encuentran aquellas que, como el estudio de casos, el análisis de problemas y el recurso a la perspectiva de las generaciones del conocimiento, son compartidas con las investigaciones jurídico-internacionales clásicas, cuya utilización facilita su inclusión en los principales medios de divulgación del derecho internacional, permite evitar la repetición de investigaciones realizadas y promueve la identificación de la auténtica contribución al derecho internacional.


Por otro, existe un segundo grupo de técnicas de investigación que son específicas de las investigaciones jurídico-internacionales críticas y que está conformado por la genealogía, el análisis crítico de discurso, la deconstrucción, el análisis textual, la etnografía y la observación participante. Estas técnicas permiten analizar en profundidad el contexto de los acontecimientos y los espacios de interacción entre los agentes sociales, y así comprender mejor sus interpretaciones intersubjetivas, que, en última instancia, son las que dotan de significado los distintos ámbitos de la sociedad y el derecho internacional.


Finalmente, es importante considerar que las investigaciones jurídico-internacionales críticas (como las clásicas) pueden abordar cuestiones relacionadas con otras disciplinas desde los niveles heurístico y auxiliar de la unidisciplinariedad o desde la multi- e interdisciplinariedad, según el grado de interacción en la investigación entre los conceptos y métodos jurídico-internacionales y los de las otras disciplinas.
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