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RESUMEN

La tesis, contiene un estudio de las investigaciones llevadas a cabo en el
periodo 2001 — 2006 en las maestrias en Derecho de las Escuelas de Postgrado del
sur del pais: Arequipa, Cusco, Puno y Tacna. Han sido evaluadas en los aspectos
formales y de fondo una muestra representativa de 75 tesis de un universo total
aproximado de 155 en las Escuelas de Postgrado de: Universidad Nacional de San
Agustin, Universidad Catodlica de Santa Maria, Universidad Nacional San Antonio de
Abad, Universidad Nacional del Altiplano, Universidad Andina “Néstor Caceres
Velasquez” y Universidad Privada de Tacna.

El estudio comprende Unicamente las Escuelas de Postgrado que tienen
graduados con tesis, pues, casos como la Universidad Jorge Basadre de Tacna,
José Carlos Mariategui de Moquegua, Universidad Alas Peruanas, Universidad
Andina del Cusco o la Universidad San Pablo en el periodo investigado no habian
aun graduados.

El cuerpo de la tesis contiene una sucinta exposicion de la evolucién de la
filosofia, la ciencia y el Derecho; un breve andlisis de la epistemologia y las
direcciones jusfiloséficas, la ciencia y la cientificidad del Derecho; luego también un
resumen acerca del aporte de los principales precursores y corrientes
epistemoldgicas; y el significado del método en la investigacion juridica. Dada la
importancia actual, abarca ademas un analisis del enfoque cualitativo y cuantitativo
en la investigacion juridica.

El tercer capitulo es la parte medular de la investigacién, donde efectuamos
un diagnostico de las tesis de las Escuelas de Postgrado de la region sur del pais,
en sus aspectos formales y sustanciales expuestos en graficos para su mejor
ilustracion y explicacion. Los resultados son preocupantes, en tanto, las tesis
mayoritariamente no cumplen los presupuestos de investigaciones en el nivel de
postgrado para estandarizarlos en el contexto nacional e internacional.

Las conclusiones estan amparados en hechos sustraidos de la realidad y
estudios realizados en las diferentes Escuelas de Postgrado del sur del pais. Las
sugerencias son por demas puntuales acerca de nuestra posicion respecto a lo que
debe hacerse para superar los problemas expuestos. Para ello proponemos un
disefio de un proyecto de investigacion en la ciencia del Derecho, dada su
particularidad en el universo de las ciencias humanas, completamente divergente de
las ciencias formales y naturales, aun de otras ciencias sociales. Las conclusiones y
sugerencias son por demas puntuales acerca de nuestra posicidn respecto del
problema que motivé esta investigacion.
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ABSTRACT

The thesis, is about a study of investigations done during 2001 — 2006 period
in the materies in law in the Post Grade Schools of the southern part of the country:
Arequipa, Cusco, Puno and Tacna. The have been evaluated in the formal aspects
and a deep representative random of 75 thesis from: San Agustin State University,
Santa Maria Catholic University, San Antonio de Abad State University, Altiplano
State University, Néstor Caceres Velasquez Andina University and Private University
from Tacna.

The study only contens the Post Grade School wich habe graduates
with thesis; so, some cases like Jorge Basadre State University from Tacna city, José
Carlos Mariategui from Moquegua city, Alas Peruanas University, Andina University
from Cusco or San Pablo University in the investigative period there weren’t
graduates yet.

The main body of the thesis has a clear and complete exposition of the
evolution of the phisolophy, the science and the law; a brief analysis of the
epistemology, and the just philosophic directions, the science and the scientificity of
the law; then a summary about the contribution of the main precursors an the
epistemological currents; and the meaning method in juridical investigation. Given
the actual importance, also includes an analysis of the qualitative and quantitative
focus in the juridical investigation.

The third chapter is the medullar part of the investigation, where we do
a diagnostics of the thesis in the Post Grade Schools of the Souther Regions of the
country, in their formal and substantial aspects exposed in graphics in order to have
a better illustration and explanation. The results are so worrying. Most the thesis
don't fulfil the patter of investigations in the Post Grade level to be compared in the
national and international contex.

Finaly, the analytic descriptive of the problem is added proposing a
design of a project of investigation in the law sicience, due its importance in the
universe of the human science, completely divergent in the formal and natural
sciences, apart of other social sciences. The conclusions and suggestions are so
direct about our way of thinking of the problem which has motivated this actual
investigation.
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INTRODUCCION

Seleccionamos como tema de la presente tesis: LA INVESTIGACION
JURIDICA EN LAS ESCUELAS DE POSTGRADO DEL SUR DEL PAIS, por la
constante preocupacion por la investigacion y la produccion de nuevos
conocimientos en el contexto universitario, a partir de sus Escuelas de Postgrado,
con calidad académica, rigor cientifico, relevancia juridica y utiles a la sociedad.
También la inquietud a fin que las tesis en Derecho alcancen la categoria de
investigaciones cientificas, en el verdadero sentido de la palabra, desarrolladas
dentro una orientacion cercana a la Epistemologia Juridica, a la Filosofia y Ciencia
del Derecho. Solamente de esa manera, la produccion intelectual, de quienes
forman parte de la elite académica de nuestra region, alcanzaran niveles
compatibles con las mejores del pais, homologadas y estandarizadas en el contexto

internacional.

No esthd demas sefalar, una de las causas cardinales de nuestra
condicién de pais subdesarrollado, se expresa en la ausencia de una politica de
Estado sostenible en la investigacion cientifica y tecnoldgica; en la falta de estimulos
e inversion en politicas de promocién de la investigacion; en su indiferencia por
generar a partir de las Universidades y las Escuelas de Postgrado la produccién de
nuevos conocimientos, que permita elevarnos al nivel de productores de ciencia y
tecnologia y no ser meramente importadores hasta de la mas insignificante

tecnologia.

En la tesis sugerimos la necesidad de potencializar la investigacion
cientifica, particularmente juridica; para ello nos propusimos analizar las
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viii
investigaciones presentadas en las diferentes Escuelas de Postgrado del sur del
pais, especificamente de las maestrias de Derecho. Sin duda, hay un gran esfuerzo
de todos quienes han procurado resolver casos especificos de los temas planteados
como problema y las propuestas son significativas. Sin embargo, consideramos que
hay aspectos metodoldgicos que deben resolverse sustancialmente en la
investigacion juridica que los expresamos modestamente a manera de

observaciones de fondo y de forma.

En el desarrollo del Capitulo I, se ha incidido en el estudio de la Epistemologia
del Derecho, por cuanto, en la investigacién juridica le dan poca importancia o la
consideran como intrascendente. Si se sostiene que el Derecho es una ciencia, no
cabe duda que todo investigador e investigacion sobre topicos juridicos se deben
efectuar en consideracion a los fundamentos epistemologicos del Derecho. Asi
como toda ciencia tiene su objeto de estudio, el objeto de la epistemologia es la
ciencia, una reflexion filosofica de la ciencia. El significado de la epistemologia para
la ciencia y el cientifico es de crucial importancia. A partir de ella, se llega a la

comprension de la investigacién cientifica y su producto: el conocimiento cientifico.

Comunmente se hace mencion a la epistemologia en términos genéricos. De
lo que se trata es determinar su incidencia en las ramas especificas de las ciencias.
Existe una epistemologia general y una epistemologia especifica. La primera
constituye el estudio critico sobre la ciencia como una generalidad; la segunda,
comprende el estudio de los enfoques epistemolégicos en cada ciencia en particular.
En el caso del Derecho, va configurando su propia identidad epistemoldgica: la
Epistemologia Juridica.

La Epistemologia Juridica, fundamenta la reflexion filoséfica-juridica sobre el
conocimiento del Derecho, trata de explicar si el Derecho como ciencia es posible;
cémo ha evolucionado como conocimiento cientifico; cémo indaga y qué métodos
utiliza el fenébmeno o hecho juridico; cual es su forma o estructura; como se
desarrolla, interpreta, transforma y determina como ciencia; como se manifiesta y
cual es su rol en la sociedad; qué relaciones tiene el Derecho con la Filosofia
Juridica y la Ciencia del Derecho.
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IX

En el Derecho han brotado diferentes modelos epistemoldgicos a lo largo de
la historia. EI Derecho Natural o llamado jusnaturalismo ha sido el primer modelo
epistemoldgico, surgido de la cultura griega y desarrollada magistralmente por los
romanos, y tiene notable influencia hasta inicios del mecanicismo de finales del siglo
XVII 'y nacimiento del positivismo. A estos dos primeros e importantes enfoques
acerca de la ciencia y la ciencia del Derecho le siguen otros mucho mas
contemporaneos. El Derecho es visto desde diversos modelos epistemoldgicos,
segun los paradigmas que han ido surgiendo sucesivamente. Ello refleja el
pluralismo subsistente en el sistema juridico vigente; explica la razén del recuento

sintético de las principales orientaciones epistemoldgicas acerca del Derecho.

Las mejores expresiones del conocimiento acerca del Derecho, se han
configurado tanto en la Filosofia del Derecho como la Ciencia del Derecho. En
ambos casos, la Filosofia como la Ciencia, son saberes criticos, pero con una clara
distincion: la Filosofia es el arbol que ha dado vida a todas las demas ciencias.
Inicialmente la Filosofia era la gran ciencia universal, abarcaba a todos los

conocimientos y por extension a todas las ciencias, incluyendo el Derecho.

La Filosofia del Derecho es una rama de la Filosofia que estudia los
fundamentos que rigen la razon, creacion y aplicacion del Derecho; es la creadora
de los principios primeros y supremos del Derecho; la que define la universalidad
l6gica e investiga, los caracteres de su desarrollo histérico valorando el ideal de
justicia. A la Filosofia del Derecho no le interesa tanto el aspecto externo y
accidental de la formacion legislativa de las normas juridicas, sujeta y condicionada
por el tiempo y las conveniencias politicas e ideolégicas, le interesa el aspecto
interno, su esencia y fundamentos que la hacen permanente en las relaciones
humanas.

Empero, la Ciencia del Derecho, tiene como objeto el estudio del origen,
desarrollo, analisis e interpretacion del ordenamiento juridico positivo; el conjunto
organico de las disciplinas que estudia en forma ordenada y sistematica ese objeto
llamado Derecho exteriorizado en la compleja normatividad que conforma el
ordenamiento juridico. Ordenamiento juridico cuya finalidad es el estudio de las

reglas de conducta que asegura la permanencia de la organizaciéon social, el
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ejercicio de la justicia, buscando el bienestar general de sus miembros. La Ciencia
del Derecho es esencialmente normativa, su analisis gira fundamentalmente en
torno al Derecho positivo, prescribiendo, prohibiendo o permitiendo a los individuos
determinados comportamientos, lo que origina sus deberes y obligaciones
garantizados por la fuerza coactiva del Estado. A pesar de todo, la Ciencia del
Derecho, busca el predominio de lo objetivo a través de explicaciones congruentes,

predicciones y control de los fendbmenos juridicos.

También el Capitulo | como parte del marco teorico, definimos la
importancia del método, bajo el presupuesto cientifico: sin método no hay ciencia.
Remarcamos la importancia del método como rasgo caracteristico de la ciencia,
entendido como la estrategia, la via, el modo y el procedimiento para resolver la
hipotesis planteada sobre el hecho o fenémeno juridico. Para el Derecho, en
especifico, el método permite el procesamiento y encadenamiento l6gico y/o
racional, sistematicamente ordenado, estructurado y completo, de pasos, actividades
0 acciones relativas a demostrar o conseguir algo, a acrecentar las posibilidades de

alcanzar o lograr un fin, objetivo o meta.

En el Capitulo Il, desarrollamos con especial cuidado un aspecto que
consideramos importante en la investigacion juridica: definir los enfoques
cualitativos, cuantitativos y mixtos. El enfoque cuantitativo, utiliza la recoleccion y
andlisis de datos para contestar preguntas de investigacion y probar hipétesis
establecidas previamente, confia en la medicion numérica, el conteo vy
frecuentemente en el uso formulas y la estadistica para establecer con exactitud
patrones de comportamiento en una poblacién. En cambio, la investigacion
cualitativa es aquella investigacion que produce resultados a los que no se ha
llegado por procedimientos estadisticos u otro tipo de cuantificacion.

Consideramos que el Derecho tiene a la vez de ciencia factica y formal, en
consideracion a esa excepcionalidad como objeto de estudio, resulta también
pertinente determinar en cada investigacion el enfoque que ésta ha de tener. Los
enfoques cualitativo y cuantitativo se aplican indistintamente en la investigacion
juridica, todo dependera del objeto materia de investigacion. En esta dualidad

metodoldgica consideramos que el Derecho se sujeta fundamentalmente al enfoque
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cualitativo, es mas, el Derecho es cualitativo por donde se le mire, por cuanto, uno
de sus fines esenciales es la justicia y, la justicia, es un valor cualitativo.

El Capitulo Il contiene la razén de ser de la presente tesis. Es el resultado del
andlisis de las tesis sustentadas para optar el grado académico de magister en las
Escuelas de Postgrado de las Universidades San Antonio de Abad del Cusco,
Universidad Nacional del Altiplano, Universidad Andina Néstor Caceres Velasquez,
Universidad Catdlica de Santa Maria, Universidad Nacional de San Agustin y
Universidad Privada de Tacna. En el contexto capitular, se hace un analisis y
diagnostico de los datos recopilados sistematicamente y como consecuencia de
dicho estudio hacemos observaciones de fondo y formales de los trabajos de
investigacion. Seflalamos también, las causas probables de las deficiencias

encontradas en las tesis.

Las conclusiones son expresivas de todo aquello que hemos
encontrado en el largo trajin del estudio de las tesis en las diferentes Escuelas de
Postgrado del sur del pais; existen aportes significativos al Derecho, pero también es
notorio las serias deficiencias y limitaciones metodologicas que impiden homologar y
estandarizar los trabajos de investigacion con los de otros paises. Esta situacion
nos ha motivado a formular una propuesta para la elaboracion del disefio del

Proyecto de Investigacion adecuado a la investigacion estrictamente juridica.

Si bien, no es cualitativamente diferente a las existentes, lo que hacemos es
dar mayores explicaciones sobre su importancia, definir conceptualmente cada uno
de sus componentes, sistematizar su contenido y orden, determinar la tipologia,
métodos y técnicas, asi como describir algunos ejemplos a manera de ilustracion.
Todo ello, bajo el supuesto de que un Proyecto de Tesis es la estrategia para

culminar exitosamente la elaboracion de la tesis de magister en Derecho.

Como dijimos inicialmente, nuestro afan, es buscar las mejores respuestas al
procedimiento metodoldgico en la investigacion juridica, por cuanto el incremento
desmedido de Escuelas de Postgrado en todo el territorio nacional no eleva por si
mismo el nivel investigativo en el pais, méas bien, va generando una mayor crisis. Se

refleja en los trabajos de investigacion presentados como tesis. Dichos trabajos en

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPOSITORIO DE a2 - UNIVERSIDAD

CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

Xii
cuanto a su estructura y contenido mayoritariamente podriamos otorgarles la
categoria de informes, de los presentados en pregrado. Hay necesidad de rescatar
la esencia y razon de ser de las Escuelas de Postgrado, su sentido investigativo, su

calidad académica, real utilidad y relevancia cientifica.
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“Ninguna rama de la ciencia vive sin respirar
Filosofia, pero esta necesidad es sentida por el
Derecho mas que por cualquier otra...el jurista
se convence cada vez mas de que, si no sabe mas
que Derecho, no alcanza a conocer siquiera el
mismo Derecho”.

Francesco Carnelutti

CAPITULO |

FUNDAMENTOS EPISTEMOLOGICOS
PREDOMINANTES EN LA CIENCIA
JURIDICA

1. CUESTIONES INICIALES

Una de las razones para exponer en este primer capitulo aspectos
relacionados a la Epistemologia Juridica, la Ciencia del Derecho y la Filosofia
del Derecho, es que en la estructura curricular y silabos de pre y postgrado del
sur del pais, no estan incorporados en la ensefianza-aprendizaje. En el primer
caso, si bien desarrollan aspectos fundamentales de la epistemologia como
teoria del conocimiento cientifico, pero la efectian desde un @mbito general
aplicable a todas las ciencias! —lo que no esta mal- lo que hace falta es incidir
en el enfoque epistemoldgico especifico que ha permitido configurar al Derecho
como ciencia. Con respecto a la tematica de la Ciencia del Derecho y la
Filosofia del Derecho, es igualmente deficitaria el contenido curricular y
silabico. Si se quiere hacer verdadera ciencia y cultivar futuros cientificos en el
campo del Derecho, es ineludible el estudio sobre el significado e importancia

de la Epistemologia Juridica, la Ciencia del Derecho y la Filosofia del Derecho.

1 Generalmente en la materia de epistemologia se recurre a la ensefianza de los enfoques
epistemoldgicos de Thomas KUHN, Karl POPPER, Alan TURING, Jean PIAGET, Mario BUNGE, Pablo
CAZAU, entre otros; no desarrollan ni analizan las corrientes epistemoldgicas que dieron nacimiento al
Derecho ni a los precursores que la estudiaron con sentido filoséfico o cientifico.
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El desarrollo del pensamiento juridico tiene una larga data y lo
anteceden varios milenios. En el estudio de la Ciencia Juridica es imperioso
tomar conocimiento de su evolucion historica, es decir, desde las primeras
concepciones filosoficas y juridicas hasta arribar al analisis de las corrientes
epistemologicas mas importantes del Derecho. Importa conocer desde las
primigenias manifestaciones del conocimiento ordinario que a través de las
costumbres fueron configurando lo que posteriormente seria el Derecho en si,
en la mayoria de casos inicialmente bajo una nocién determinada por una

instancia divina.

Para conocer la esencia ontolégica del Derecho y su aplicacion a la
realidad concreta de cada etapa historica hay que conocer el pasado. Son los
conflictos sociales, la confrontacion de las diversas teorias y corrientes
epistemologicas que han dado lugar al pensamiento juridico contemporaneo.
Desde las primeras: el jusnaturalismo y el positivismo, hasta las recientes: la
Teoria Tridimensional del Derecho, Teoria del Analisis Economico del Derecho
(AED) o Teoria de la Argumentacion Juridica (TAJ). Es evidente, hay corrientes
juridicas que tuvieron histéricamente mayor repercusion, y otras en las cuales
las transformaciones han sido lentas e imperceptibles que, a nuestros 0jos,

aparecen como inmutables.

Es el caso de los codigos civiles decimondnicos que han mantenido su
vigencia a lo largo de décadas y siglos, empero vemos ahora que normas
sancionadas hace solamente algunos afios se hallan ya desfasadas porque no
armonizan con los nuevos cambios ocurridos en ese breve periodo, en el cual
el hombre ha llegado a dominar la energia atomica, lanzarse a la conquista del
espacio, transformar revolucionariamente las comunicaciones a través del
empleo de satélites artificiales, la biogenética, etc. Incluso los cambios son tan
bruscos en los dltimos tiempos, al unisono del adelanto cientifico y tecnoldgico
que el Derecho —en algunas materias- va cambiando raudamente. El Derecho
no puede permanecer impasible frente a los acelerados y revolucionarios
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cambios que se dan en el dia a dia, tiene que adecuarse a dichas

transformaciones, aun predecirlas juridicamente.

La experiencia historica nos demuestra que la normativa juridica jamas
permanecio inmutable, sino que se ha ido transformando para adaptarse a los
cambios sociales. El mas cabal aserto es el Derecho romano, que desde la
Ley de las XII Tablas, hasta la compilacion justinianea, es una magna obra en
evolucion constante; posteriormente, desde el redescubrimiento del Digesto en
el medioevo, hasta la pandectistica alemana, prosiguié sin cesar su
transformacion, para adaptarse a cada época.

El Derecho, por lo tanto, no es simplemente aquello que conocemos en
la doctrina o sistema juridico. ElI Derecho de hoy, es el resultado de un conjunto
de pléyades que a manera de precursores del pensamiento juridico, cimentaron
a través de la Epistemologia Juridica, Filosofia del Derecho y la Ciencia
Juridica el moderno conocimiento juridico. También lo son y, con mayor razén,
las diversas corrientes epistemoldgicas iusfiloséficas, que a manera de
paradigmas o modelos desarrollaron a través de muchos siglos un marco
tedrico de validez inconmensurable. Ese permanente cambio del quehacer
juridico no es una consecuencia automatica que refleje la transformacion
social, ella tiene sus propios mecanismos de transformacion: los usos y
costumbres, el incremento de la economia y la industria, las relaciones
interestatales, las relaciones familiares, las formas obligacionales vy
contractuales, los medios de garantia y documentacién, el rol del intérprete
juridico, las sentencias de los magistrados, la intervencion de los legisladores,
etc.

Como refiere HABA, el Derecho no es monista (= un solo)
epistemologico (modo de conocimiento), mas bien, existe una gran diversidad
de direcciones epistemoldgicas, que expresan el pluralismo cientifico en la
Filosofia o Ciencia del Derecho. En esa dimension, el presente Capitulo
desarrolla secuencialmente la evolucion histérica del pensamiento y

conocimiento juridico a partir de sus primeros precursores y las corrientes
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epistemologicas mas importantes las que finalmente permitieron configurar la
autonomia del Derecho frente a las demas ciencias y elevarla a la categoria de

Ciencia Juridica.

2. EVOLUCION DE LA FILOSOFiA, LA
CIENCIA Y EL DERECHO

21. LAS REGLAS DE CONDUCTA EN LAS
SOCIEDADES PRIMITIVAS

Los historiadores de la cultura humana, consideran que la organizacion social y
politica primitiva mas rudimentaria es el clan, conglomerado humano
constituido sin ninguna correlacién con un determinado territorio, por todos
aguellos que adoran y responden colectivamente a la proteccion de un mismo
totem2. Por entonces, lleno de temor y admiracion hacia las fuerzas
perceptibles de la naturaleza que no podia explicar, el espiritu del hombre
primitivo interpretaba la realidad artificiosamente; y a través de esa
interpretacion deformada caracterizaba sus propias acciones con un
fundamento predominantemente magico-religioso®. En esta sociedad primitiva
era susceptible de encontrarse ideas sobrenaturales muy generales, tales

como el animismo#, el mito5 y el manab®.

2 El tétem da el nombre especifico del clan. Lo protege en la guerra. Lo tutela y dirige en la paz. Y, en
toda circunstancia como deidad suprema que es, fija las condiciones de vida social determinando los
deberes y derechos de los individuos. Una particularidad notable de la organizacion totémica es la
exogamia y el caracter matriarcal de la filiacion y la unidad social.

3 SMITH, Juan Carlos. Desarrollo de las concepciones jusfiloséficas. 22.ed. Buenos Aires, Abeledo —
Perrot, 1980, p. 15.

4 El animismo, consiste en creer en la existencia de seres espirituales. Fantasmas, almas, duendes, etc.,
como seres inmateriales no sometidos a las leyes de la naturaleza.

5 El mito, es un relato de algo “fabuloso” que se supone acontecido en un pasado remoto y casi siempre
impreciso. Los mitos pueden referirse a grandes hechos heroicos que con frecuencia son considerados
como el fundamento y el comienzo de la historia de una comunidad o del género humano en general.
También viene ser la explicacién popular imaginaria de los fendmenos de la naturaleza, en forma de
cuentos o fabulas.

6 Mana, es el poder de realizar algo excepcional que esta fuera de lo corriente. Eran consideradas todas
aquellas acciones que efectuaba el hombre, ya sea enfrentdndose a los animales, a la naturaleza o a un
conjunto de hombres y que, y luego de resultar vencedor causaba la admiracion en los miembros de la
tribu.
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Cuando el hombre se hizo cultivador de la tierra (agricultor) y criador de
animales (ganadero), las creencias religiosas variaron respecto a las del
cazador. Evidentemente se produjo una revolucion de la produccion de
alimentos. La razén es sencilla: el crecimiento de la produccion en todas sus
ramas —crianza de ganado, agricultura, oficios domésticos- dio a la fuerza de
trabajo humano capacidad de crear mas productos de los necesarios para el
mantenimiento’. Es en esta etapa que el hombre da inicio a las primeras
disquisiciones rudimentarias acerca de la vida y el mundo que lo circunda. Por
entonces, predomina el conocimiento empirico-espontaneo que “consiste en
que esta actividad es realizada por todos los hombres que participan en la
practica social. Al no precisar de ninguna preparacion especial para asimilar,
conservar y utilizar con eficacia los conocimientos adquiridos por esa via, todos
los hombres tienen la posibilidad de acumular y emplear los conocimientos
acerca de aquellos objetos con los cuales entran en relacién directa en la

actividad practica™.

El hombre primitivo desconocio el principio de causalidad natural segun
la cual el conocimiento vincula de modo constante, en sus determinaciones
tempoespaciales, a dos fendbmenos naturales (uno antecedente —causa- y el
otro consecuente —efecto-). La relacién vinculatoria entre una causa y un efecto
era expresada en funcion de la idea de normatividad. De la misma manera que
los actos humanos tenian el significado de buenos o malos segun se
cumpliesen o no el mandato de la divinidad, también se consideraban a los
fenbmenos del acontecer natural como si estuviesen impregnados en una
fuerza espiritual oculta, esto es, con premios o castigos enviados por los dioses
a los individuos®. El estadio aproximado del nacimiento de la filosofia y el
Derecho se da a partir de la desintegracion de la sociedad primitiva y la

formacioén de la sociedad esclavista.

7 CORNEJO CUERVO, Rolando. Fundamentos filosoficos de la educacion. Arequipa, Impresora Lider, sff,
pp. 21-22.

8 RODRIGUEZ, Francisco J, BARRIOS, Irina y Maria Tresa FUENTES. Introduccién a la metodologia de
las investigaciones sociales. La Habana, Editorial Politica, 1994, p.11.

9 SMITH, Juan Carlos. Op.cit, p. 16.
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En el régimen de la comunidad primitiva no habia necesidad del
Derecho. “Las relaciones, tanto dentro de la gens como entre la gens vy tribus,
se hallaba regulada por las costumbres establecidas en el transcurso de los
siglos que expresaban la concordancia de intereses de los miembros de la
gens. La observancia de las costumbres respondia a las necesidades de toda
la colectividad, era vitalmente necesaria para que la vida de la gens
transcurriese normalmente, por lo que su cumplimiento no exigia un aparato
coercitivo especial™®. Por entonces para el hombre, no existia el problema de
saber si es un derecho o un deber tomar parte de los asuntos sociales. El
incumplimiento de los habitos por todos admitidos entraba en contradiccion con
los intereses de la gens y traia consigo la censura colectiva del infractor a
través de diferentes mecanismos: la exhortacion, amonestacion, hasta la

expulsion de la gens, y por Ultima instancia la muerte.

En este tipo de sociedad era imposible hablar de ciencia o sistema de
conocimientos cientificos por el desconocimiento de elementales principios de
las propiedades de los objetos circundantes. Por ello, si bien la ciencia es
conocimiento, no todo conocimiento es ciencia. Existe, un saber que poseemos
todos los seres humanos desde que venimos al mundo: el conocimiento
ordinario. Surge de manera natural y espontaneo, sobre la base de la
experiencia cotidiana. Es util y su objetivo esencial es orientar la actividad
humana con vistas a su preservacion, asi como solucionar las diferentes
dificultades que aparecen en la vida diaria, la mayor parte de ellas tendiente a

la satisfacer necesidades primarias.

Respecto a las sanciones juridicas de la época, ellas aparecen dotadas
de un marcado caracter expiatorio. El conjunto de prohibiciones tabl no
estaban destinadas a tutelar bienes juridicos concretos, la violacion de la

norma era independiente de toda conciencia y voluntad. La responsabilidad,

10 ALEXANDROV, N. G. Teoria del Estado y del Derecho. Lima, Ediciones Tercer Mundo, 1987, p. 77.
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prevalentemente objetiva, no resultaba exclusivamente humana. Una
infraccidbn engendraba consecuencias ajenas a la intencion y a los actos del

hombre.

2.2. PRIMERAS CONCEPCIONES FILOSOFICAS Y
JURIDICAS

Inicialmente el Derecho se form6 como un conjunto de costumbres. La
colectividad aseguraba el cumplimiento de las costumbres por todas admitidas,
en las que se combinaban tanto los intereses sociales como los individuales de
los componentes de la gens. En ese lento discurrir de la historia, durante la
antigliedad, el Derecho se configura y funda en fuentes religiosas. “Todas las
formas de organizacién juridica; todas las concepciones sobre el Derecho vy el
poder aparecen en la Antigledad como determinadas por una instancia divina.
Pero las costumbres, humanizadas ya a través de la vida de relacion,
manifiestanse ahora como sistemas de conducta consolidados en vista de fines

sociales™1,

La concepcion de un Derecho de origen divino, tan aceptada y difundida
en los pueblos de la Antigiiedad, lleva unas veces a destacar la autoridad del
monarca, como Unica o principal fuente productora de normas juridicas y otras,
a la clase sacerdotal como centro de monopolio de la hermenéutica y
aplicacion de los textos juridico-religiosos'?. Es frecuente ver como en torno a
los monarcas o a los sacerdotes se constituyen grupos de poder y de presiéon a
fin de obtener primacia o una cuota de autoridad.

11 SMITH, Juan Carlos. Op.cit, p.19.

12 En esta época es frecuente ver como en torno a los monarcas o a los sacerdotes se constituyen y
consolidan fuertes grupos de presién con el fin de obtener la primacia de una u otra autoridad. Asi
sucedid en Egipto en el periodo menfita (2900 a 2540 a. J.C.); Cddigo de Hammurabi, que data de 1950
a. J.C. encomendaba la interpretacion y aplicacion de normas juridicas asi también la concepcién
jusfilosofica de los babilonios y asirios se fundaba en la idea de que toda regla de conducta social exigible
emanaba directamente de la divinidad. El rey era s6lo un “vicario de Enlil” sélo un ejecutor de sus
designios. Pero a partir de del siglo XXVII a J.C., los reyes conquistadores comienzan a reunir bajo su
autoridad los pueblos diversos, el monarca impone a los vencidos su culto con él. EI denominado
generales tanto a tribunales sacerdotales como a cuerpos colegiados civiles, confiriéndose el derecho de
apelacion ante el rey.
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Las primeras concepciones filoséficas y juridicas se expresan en el
Antiguo Egipto, del Imperio de Menfis (2900 a 2540 a.C.), donde el Derecho era
un imperativo absoluto del faradn, quien determinaba ante cada circunstancia
social relevante qué debe ser estimado como justo o descalificado como

injusto.

La concepcion filosofica de los babilonios y asirios fundada en la idea de
que toda regla de conducta social exigible emanaba directamente de la
divinidad.

El Imperio Persa, pese a la grandeza y poderio evidenciados, carecio en
realidad de unidad juridica. ElI concepto de Imperio universal, fundado en un
principio ético de pacifica convivencia, permitid que pueblos de muy distinto
origen y de formacion cultural también diversa se relacionen juridicamente con
cierta autonomia conservando sus propias costumbres e instituciones y un

principio de separacion —imperfecta por cierto- entre el Estado y la religion.

La cultura juridica hebrea, es fuera de toda duda introductor de la idea
monoteista a partir del profetismo, y uno de los movimientos espirituales de
mayor importancia en la historia de la humanidad. La profunda concepcion
monoteista de los profetas de lIsrael, ha influido notablemente en muchos
supuestos jusfiloséficos de los pueblos de occidente vinculados a través del

Antiguo Testamento.

En las antiguas concepciones juridicas y jusfiloséficas difundidas en el
extremo oriente se destaca, sin lugar a dudas, el pueblo chino. El culto por el
pasado y el respeto por la tradicion es la gran fuerza que centraliza la cultura
china cristalizdndose casi en cincuenta siglos. La comunidad humana se
fundaba en un sistema patriarcal que tendia a ser el reflejo del orden del
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universo. Esta concepcion metafisica del mundo, sin embargo, no anulo el

sentido eminentemente practico del genio chino.

Las concepciones filosoficas, religiosas, morales y juridicas mas
destacadas de la India brahmanica, se halla resumidas en los antiguos Vedas y
en sus sucesivas reelaboraciones. Los Vedas, antiquisima coleccion de textos
sagrados, fueron considerados por lo indos como una revelaciéon divina, a los
que se agregaron: a) Los Upanichads, b) los sltras, y c) Los Sastras. El mas
famoso de estos ultimos es el Manava-Dharma-Séastra, conocido con el nombre
de Cddigo de las Leyes de Manu, cuya redaccion data probablemente del siglo
Ila.C.

2.3. ORIGENES DE LA FILOSOFIA JURIDICA Y LA
CIENCIA JURIDICA

La palabra filosofia proviene de las voces griegas: philo y sophia, que significa
amor a la sabiduria. TUCIDIDES en la Oracion fanebre de Pericles a los
Ateniénses refiere: “amamos la belleza, pero sin exageracion y amamos la
sabiduria, pero sin debilidad”. El nombre filosofo aparece en HERACLITO:
“conviene que los hombres filésofos sean sabedores de muchas cosas”. Se
atribuye a PITAGORAS al haberse llamado a si mismo filésofols.
Posteriormente filosofia significo no el simple amor a la sabiduria, sino a la

sabiduria misma.

En la Grecia clasica desde que comenz6 a despertarse la curiosidad
especulativa sobre los problemas humanos, se advierte una marcada tendencia
a investigar los fundamentos y las motivaciones del obrar. Frente al hecho que
la conducta se mostraba ordenada, es decir, estatuida por un complejo de
normas, aparecieron los mas diversos intentos de interpretacion filoséfica v,
con ellos, los primeros atisbos de una doctrina sobre las costumbres. Grecia,

13 PACHECO G., Maximo. Teoria del Derecho. 42 ed. Santiago de Chile, Editorial Juridica del Chile, 1990,
p.685.

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPOSITORIO DE UNIVERSIDAD

CATOLICA
TESIS UCSM =<2 DE SANTA MARIA

10

“fue verdaderamente la cuna de la filosofia. Por primera vez, en el mundo
occidental, entendi6 y realiz6 la filosofia como investigacion: como
investigacion autdnoma, que recibe de si misma el fundamento y la ley de su
desarrollo. La filosofia griega demostré que la filosofia no puede ser otra cosa
qgue investigacion, y ésta no puede ser mas que libertad. La libertad implica
que la disciplina, el punto de partida, el fin y el método de la investigacién sean
justificados y hallados por la misma investigacion, y no aceptados

independientemente de ella”4.

Igualmente, la teoria de la motivacion metafisica hacia derivar de la
estructura del obrar humano de un orden cdésmico que se consideraba
reconocido por el hombre mismo. De otro lado, la motivacién psicologica
interpretaba que toda norma de conducta se fundamentaba en la propia
naturaleza humana, en sus impulsos altruistas o egoistas'®. En esta época la
organizacién estatal, la justicia era concebida sdlo como represion de cuantos
actos alterasen el orden instituido. Mas tarde el concepto se amplia hasta

identificarse con la idea de proporcion, de equilibrio de armonia.

El desarrollo de la filosofia juridica en Roma tiene caréacter
prevalentemente practico restando proyecciones a la especulacion jusfilosofica.
La originalidad auténtica de los juristas romanos reside en el campo del
Derecho positivo, que por su perfeccion y solidez merecerian mas tarde el
nombre de razon escrita. Refiere RADBRUCH, “lo que caracteriza al
pensamiento juridico romano es, sobre todo, la vigorosa conciencia de
autonomia —que obedece a sus propias leyes- del Derecho o, como se ha dicho
en son de critica, la ‘tendencia disociadora’ del espiritu latino (...) otro rasgo
caracteristico es su modo casuistico de formarse. Puede decirse que la ley
como fuente del Derecho sélo aparece al comienzo y al final del Derecho

14 MUNOZ ALONSO, Gemma y otros. Historia del pensamiento; filosofia antigua. Barcelona, Ediciones
SARPE, 1988, p. 309.
15 SMITH, Juan Carlos. Op.cit, p. 29.
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romano: en las Xll Tablas y en el Corpus iuris”'¢. No obstante hubo en Roma
una firme concepcion filosofica del Derecho articulada, sobre todo, en base a

las aportaciones del pensamiento helénico y estoico?’.

Durante la época medieval, los grandes apologistas griegos del siglo Il de
J.C., entre los que destacan San Justino y San Ireneo-, sentaron las premisas
generales que posteriormente desarrollaron los padres de la Iglesia. Asi surge
la filosofia Patristica® desde fines del Siglo IV en torno a dos ideas
fundamentales: la consolidacion de la fe cristiana y la moralizacion del espiritu
humano. El cristianismo para defenderse de los ataques polémicos y de las
persecuciones, y asimismo para garantizar su propia unidad contra escisiones
y errores, tuvo que poner en claro sus propios presupuestos tedricos y
organizarse como sistema doctrinal, se presentd como expresion completa y
definitiva de la verdad que la filosofia griega habia buscado, aunque soélo la

habia hallado de una manera parcial e imperfecta.

Una vez en el terreno de la filosofia, el cristianismo sostuvo su continuidad
con la filosofia griega y se present6 como la Ultima y méas completa
manifestacion de la misma. Se impregné de sentido ético-religioso a todas las
instituciones juridicas; anatomizando los excesos, destacando la exigencia del
amor al préjimo, impugnando la esclavitud en tanto es expresion de la
desigualdad humana, y dignificando a la familia, como célula indivisible de la

sociedad. También surge la Escolastical®, con la influencia del pensamiento

16 RADBRUCH, Gustav. Introduccién a la Filosofia del Derecho. Buenos Aires, Fondo de Cultura
Econdmica, 1951, p. 65.

17 De las tres escuelas postaristotélicas, desde el punto de vista histoérico, la estoica es la mas importante
de ellas. La influencia del estoicismo habia sido decisiva en el ultimo periodo de la filosofia griega en que
las corrientes neoplaténicas hacen propias muchas de sus doctrinas, en la patristica, en la escolastica
arabe y latina, en el Renacimiento. El fundador del estoicismo, Zenén tuvo por maestro y modelo de vida
el cinico Crates. Los estoicos no buscan ya la ciencia, sino la felicidad por medio de la virtud. A diferencia
de los cinicos, consideran que para alcanzar la felicidad y virtud se necesita la ciencia.

18 E|l predominio del cristianismo en el mundo occidental determiné una nueva orientacion de la filosofia.
Toda religién supone un conjunto de creencias, que no son el fruto de la investigacion. La religion es la
adhesion a una verdad que el hombre acepta en virtud de un testimonio superior. Tal es, en efecto, el
cristianismo.

19 El término escolastica proviene precisamente por las referencias a la filosofia surgida en las escuelas
conventuales, abaciales o catedrales que constituian, en la época, casi los Unicos centros de
investigacion de la Europa occidental.
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aristotélico y la obra de Santo Tomas de Aquino (1224 — 1274) convertida a
través del tiempo en el necesario punto de referencia para un integral
conocimiento de la doctrina teolédgica, politica y juridica de la época. Al
difundirse el cristianismo introducen un nuevo concepto de verdad. El concepto
de verdad sobrenatural. Opuesto a este concepto de verdad natural aceptado
por la Antigliedad, se suscita la cuestion referente a las relaciones entre razén
y revelaciébn, que en los primeros siglos de la era cristiana dio origen a
encendidas discusiones. Santo Tomas postula la distincion entre razén y fe. La
razén y la fe son en sus respectivos ambitos (como verdad natural y como

verdad sobrenatural) autbnomas y autosuficientes.

Hoy, pese a la diversidad de definiciones y acepciones epistemoldgicas, la
filosofia es el estudio de todo aquello que es objeto de conocimiento universal,
de los primeros principios. El pensador XAVIER ZUBIRI, dice, es saber acerca
de las cosas, direccién para el mundo y la vida y, finalmente, forma de vida.
FERRATER MORA, expresa: la filosofia, es la vez, algo en la vida, y dice algo
0 bien sobre la realidad o bien sobre el lenguaje que empleamos para hablar
acerca de la realidad. La filosofia como matriz de la ciencia se subdivide en

varias disciplinas?°.

En la actividad cientifica, cada nuevo paso es un avance y suele refutar y
anular el paso anterior. Pero en Filosofia no sucede asi. En Filosofia, cada
teoria aporta un nuevo enfoque, implica mirar la realidad desde otro punto de
vista, desde otra perspectiva y, por tanto, las ideas no se excluyen las unas de
las otras?!. De tal manera que, la ciencia se demuestra, la Filosofia se vive. La

ciencia explica, la Filosofia busca un sentido para la vida, para la ciencia, para

20 | a filosofia puede dividirse en teorética y practica. La filosofia teorética estudia los primeros principios
del ser y del conocer, y se divide, a su vez, en: ontologia, gnoseologia o teoria del conocimiento, légica,
psicologia, filosofia de la historia y estética. La filosofia practica estudia los primeros principios del obrar, y
se divide en filosofia moral y filosofia del Derecho. Ultimamente se han agregado otras disciplinas
filosoficas: teoria de los objetos, la fenomenologia, la antropologia filoséfica, la semiética, la semantica, la
pragmatica, la filosofia de la fisica, de las ciencias, etc.

21 BARYLKO, Jaime. La Filosofia; una invitacion a pensar. Buenos Aires, Editorial Booket, 2005, p.175.
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todo lo que hacemos??. En otras palabras, la ciencia puede ser objeto de
interés de la economia, cultura, la estética, la psicologia, el Derecho, la
antropologia, para la filosofia es un objeto de interés epistemoldgico, es decir,

en tanto que forma de conocimiento objetivo de la realidad.

El desarrollo histérico de la filosofia es lento y casi no hay progreso
visible. Al menos no en el sentido en que solemos entenderlo. No se avanza
hacia delante, se avanza hacia adentro, hacia la rigueza de la mente humana y
la posibilidad de reflexion que esto implica. La filosofia es un continuo oscilar,
una tarea que nunca se termina. La ciencia sabe. La filosofia, el filosofar,
piensa y vuelve a pensar?®. En ese sentido, leamos a KANT, desde los
presupuestos de KANT. Leamos a HEGEL desde su pensamiento. En cambio
la ciencia descubre hechos concretos, busca algo mas que el mero registro de
datos y fendmenos, trata de comprenderlos. Con este propésito formula leyes
generales que tratan de explicar todas estas manifestaciones y las relaciones
sistematicas que hay entre ellas. El cientifico no solamente trata de saber
cuales son los hechos, sino fundamentalmente de explicarlos, con esta
finalidad crea teorias. El objetivo del cientifico es el conocimiento, no de tal o
cual hecho particular, sino de leyes generales que los rigen y de las relaciones

causales existentes entre ellos.

Ningun sistema filoséfico ha perdurado a manera de una conclusion
definitiva en el inextinguible movimiento de la razén humana. El que la filosofia
sea un conocimiento universal, una aspiracion de respuesta total a los
universales problemas del ser, del conocer, del devenir, del yo, del mundo y de
la vida, pareciera constituir el mejor fundamento de su inmutabilidad tética, la
mayor garantia de su validez atemporal. Lo cierto es que, el desarrollo de la
cultura de la humanidad, aquel hacerse y deshacerse del pensamiento
filosofico pone al descubierto la presencia de posiciones irreductibles las unas

22 |bib.
2 |bid.
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a las otras, a pesar de lo cual, cada una de ellas ofrece al analisis la solidez
estructural y la coherencia propias de una tesis verdadera®*. La raiz del
problema reside, en las distintas condiciones histoéricas, sociales, econémicas y
politicas en que emerge y en las cuales se desarrolla cada sistema filosofico y

epistemologico.

3. LA EPISTEMOLOGIA Y LAS
DIRECCIONES JUSFILOSOFICAS

3.1. CONCEPTO Y EVOLUCION DE LA EPISTEMOLOGIA

Etimologicamente, el término griego epistemologia consta de dos vocablos:
episteme (conocimiento, saber) y logos (teoria)?®. Constituye, por tanto, el
estudio del conocimiento cientifico. La epistemologia o teoria del conocimiento
es aguel conjunto de saberes que tienen a la ciencia (su naturaleza, estructura
y métodos) como objetos de estudio. Sin embargo, “en los ultimos afios parece
haber consenso tacito para reservar el nombre de epistemologia a la moderna
disciplina sobre la teoria de la ciencia, reservando para la teoria del
conocimiento el nombre de gnoseologia™®. Mientras la epistemologia
constituye el estudio critico del conocimiento cientifico, su fundamento,
métodos y dimensiones, es decir, la teoria de la ciencia; la gnoseologia es el
estudio critico de los problemas del conocimiento humano, en otros términos, la
teoria del conocimiento. Siendo la epistemologia una reflexién critica acerca de
la ciencia, el desarrollo de la ciencia es la que determina la configuracion
histérica y presente de la epistemologia.

24 SMITH, Juan Carlos. Op.cit, p. 8.

25 A pesar de los origenes muy antiguos de la palabra epistemologia, hay quienes sostienen que es un
término relativamente reciente, dado que se la encuentra a fines del siglo XIX en Criteriologia General de
DESIRE MERCIER, quien lo menciona como uso comin entre los anglosajones. Su significado en la
literatura inglesa, aun de hace pocos afios, es el de “teoria del conocimiento”. Segun EDDINGTON (The
philosophy of phisical sicience) define a la epistemologia como “rama de la filosofia que estudia la
naturaleza del conocimiento”. En: REA RAVELLO, Bernardo. Filosofia de la ciencia. Lima, Editorial
Mantaro, 1993, p. 15.

26 REA RAVELLO, Bernardo. Filosofia de la ciencia. Lima, Editorial Mantaro, 1993, p. 15.
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Una epistemologia es una forma de conocer, es un método de
conocimiento, si queremos sistematizar un conocimiento sobre el Derecho
debemos sistematizar el método de obtenerlo y elevarlo a la categoria de
ciencia. “Las cuestiones centrales de esta disciplina filosofica hacen referencia
a cuales son la naturaleza, la estructura y limites del conocimiento humano,
qué es la ciencia y cuales son los criterios de demarcacién para alcanzar un
conocimiento cientificamente aceptable”?’. Por su origen, una opcion
epistemoldgica es una forma de comprender y explicar cdmo conocemos lo que
sabemos, sea el tipo de conocimiento que obtendremos en una investigacion,
las caracteristicas del conocimiento, el valor que podemos otorgarle a sus
resultados, su utilidad para la sociedad, etc. Es el estudio de la produccion y

validacion del conocimiento cientifico.

La historia registra cuatro aproximaciones de las etapas en la historia de
la epistemologia: a) la epistemologia aristotélica (siglo Il a.C.); b) la revolucion
metodologica que dio origen a la ciencia moderna (siglo XVI — XVII); c) el
afianzamiento de las reflexiones sobre el método (siglo XIX); y d) la
diversificacion de los intereses epistemoldgicos (siglo XX). Otro enfoque lo
clasifica en los siguientes cuatro periodos: a) Periodo clasico, la que se
extenderia desde Platon (428/429-347 a.C) a Russell (1872-1970); b) la
profesionalizacion de la filosofia, la misma que empieza con la creacion del
Circulo de Viena en 1927;% c) la epistemologia formal. (BUNGE denomina a
este periodo “escolastico” y lo califica como artificial, pues, los filésofos
perdieron contacto con los cientificos y matematicos y se interesaron cada vez
mas por problemas formales que rara vez tenian relacion con la ciencia real); d)
el renacimiento epistemoldgico, la que habra de darse si se cumple las
siguientes condiciones: si se preocupa de la ciencia real y no de imagenes

27 SANDIN ESTEBAN, Paz M2, Investigacion cualitativa en educacion. Madrid, McGraw-Hill, 2003, p. 47.
28 E| nacimiento de la epistemologia moderna se vincula con la fundacion del Circulo de Viena (Wiener
Kreis) en 1927. En realidad en Circulo de Viena comenzé a funcionar como tal recién en 929 bajo la
presidencia de MORITZ SCHLICK. Con la fundacion de esta institucion cientifica, la etapa anterior cambia
sustancialmente, pues, la reflexion filoséfica individual y aislada de la época precedente es desarrollada
por el trabajo en equipo. Al Circulo, se integraron matematicos, légicos, fildsofos, naturalistas, sociélogos,
etc. Su actividad duré6 menos de una década, sin embargo su influencia fue intensa y enorme. A partir de
entonces los estudios epistemoldgicos se han intensificado enormemente.
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ficcionales de la ciencia; si se ocupa de los problemas, métodos y teorias de la
ciencia; si propone soluciones claras a tales problemas; distingue la ciencia
auténtica de la seudociencia; critica programas y resultados erréneos; sugieren

enfoques promisorios®.

Es René DESCARTES (1696 — 1750) uno de los fundadores de la
epistemologia moderna que impulsé el espiritu cientifico inaugurado con
KEPLER y GALILEO. DESCARTES modifica el planteamiento filosofico clasico
gue sostiene gque el pensamiento es suscitado por la realidad, que esta ahi y es
independiente del pensar; la realidad es el fundamento del conocimiento y el
primer principio: el ser. Para el pensador moderno no es el ser, sino la razén,
lo que suscita el pensamiento. Estas diferentes posturas hacen que la
epistemologia como expresion de la filosofia sea un continuo intento de
explicar cobmo obtendremos un determinado conocimiento de la realidad y en
determinar el estatus que se debe asignar a las interpretaciones que
realizamos y las comprensiones que alcanzamos en cada etapa el desarrollo

de la cultural humana.

En cada uno de estos tramos histéricos, las relaciones entre
epistemologia, filosofia, ciencia y metodologia asumieron diferentes aspectos.
El hecho nuevo e imprevisibles consecuencias para el futuro, es que la
reflexion epistemoldgica surge cada vez mas del interior mismo de las ciencias
y no porque tal o cual “creador” cientifico haya dejado por un tiempo sus
trabajos especializados y se haya vuelto hacia la construccién de un sistema
filoséfico, sino porque se producen ciertas crisis 0 conflictos como
consecuencia de la marcha interna de las construcciones deductivas o de
interpretacion de los datos experimentales y, para trascender o superar estas
tradiciones latentes o explicitas, resulta necesario someter a una critica

retroactiva los conceptos, métodos o principios utilizados hasta entonces, de

29 ARRIETA DE GUZMAN, Teresa. Teoria del conocimiento. Arequipa, Universidad Catdlica de Santa
Maria, 2005, p.17.
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manera que puedan determinar su valor epistemolégico®°. Por ello, tanto el
desarrollo y la critica epistemoldgica dejan de constituir una simple reflexion
acerca de las ciencias, mas bien, se convierte en un instrumento del progreso
cientifico. Desde ese punto de vista hay que distinguir algunos matices en la

epistemologia construida por los mismos cientificos.

3.2. IMPORTANCIA DE LA EPISTEMOLOGIA

Asi como toda ciencia tiene su objeto de estudio, el objeto de la epistemologia
es la ciencia. En el campo del conocimiento cientifico, se entiende que la
epistemologia no es otra cosa que la reflexion filoséfica acerca de la ciencia,
en tanto, esfuerzo por esclarecer la realidad. Establecer la realidad no es otra
cosa que interpretarla racionalmente. POPPER, afirma que epistemologia es
“la teoria del conocimiento cientifico”™!. BUNGE refiere: “La epistemologia, o
filosofia de la ciencia, es la rama de la filosofia que estudia la investigacion
cientifica y su producto, el conocimiento cientifico”3?. Pablo CAZAU lo define
como “la disciplina que estudia la ciencia, entendida ésta en su doble aspecto
de actividad (la investigacion), la docencia, (la aplicacién practica) y de
producto de esa investigacion (el conocimiento cientifico)’3®. En todos los
casos, la epistemologia se remite al estudio de los fundamentos de la ciencia

en sus formas generales y especificos.

De lo expuesto se desprende que el rol del epistemodlogo es estudiar lo
gue hacen los cientificos para estudiar la realidad y que diferencian a éstos de
los no cientificos, como y porqué construyen sus teorias sobre el mundo, qué
métodos utilizan, como intentan probar sus hipétesis, qué caracteristicas
especiales tiene el lenguaje cientifico, entre otros aspectos. “De manera que la
epistemologia es ante todo un rol, una actitud. Un cientifico actia como

epistemélogo en la medida que autoexamina, critica, analiza su propia ciencia,

30 SERRANO, Jorge. Filosofia de la ciencia. México, Editorial Trillas, 1990, p. 201.
31 POPPER, Karl. Conocimiento objetivo. Madrid, Editorial Tecnos, 1974, p. 108.
32 BUNGE, Mario. Epistemologia. ob.cit., p. 13.

33 CAZAU, Pablo. La epistemologia. http://www.galedn.com/pcazau/artep_epis.htm
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sus propios métodos preguntandose, por ejemplo, si esta procediendo bien o
mal, ‘cientificamente’ hablando™*. En Lo juridico, la epistemologia se puede
considerar como una parte de la teoria de la Ciencia Juridica donde se tratan

los temas que se refieren a la cientificidad juridica y sus formas.

Hoy en dia, la epistemologia es una disciplina independiente. Forma
parte de la lexicologia cientifica y filoséfica. Se halla definida su objeto de
estudio que es la ciencia, a la cual la examina desde una perspectiva filosofica,
con sentido analitico, reflexivo y critico. Su finalidad es intentar “resolver los
inquietantes problemas que surgen cuando se pretende fundamentar el
conocimiento cientifico y realizar el analisis de lenguaje de la ciencia”®. De tal

manera que los términos epistemologia y filosofia de la ciencia son sinGnimos.

La utilidad de la epistemologia a la ciencia esta sujeta a las siguientes

consideraciones:

Concierne a la epistemologia, propiamente dicha, pronunciarse sobre los
problemas irresueltos en el contexto social, sefialar los limites y
dificultades de la ciencia.

La epistemologia se ocupa de problemas filoséficos presentados
objetivamente en el curso de la investigacion cientifica o la reflexion
acerca de los conflictos, métodos, teorias y formas de llegar a la
verdad.

Propone soluciones filoséficas a los mas complicados problemas
cientificos, particularmente soluciones teéricas y reflexivas de las

cuales se vale la ciencia para interpretarlas y aplicarlas.

34 bid.
35 ALVARADO DE PIEROLA, Carlos. Op.cit, p. 31.
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La epistemologia es capaz de distinguir la ciencia auténtica de la
pseudociencia, la investigacion profunda de la superficial.

La epistemologia permite criticar programas y aun resultados erréneos,
asi como sugerir nuevos enfoques promisorios para acrecentar el

conocimiento cientifico.

3.3. LA EPISTEMOLOGIA JURIDICA

Previamente debemos sefalar la diferencia entre el significado de la
epistemologia general vy la epistemologia especifica. La primera viene a
constituir el estudio critico sobre la ciencia considerada como una generalidad,;
en cambio, la segunda, comprende el estudio de las orientaciones o corrientes
epistemologicas en cada rama o materias de las ciencias particulares. En este
caso, la epistemologia juridica, su modo y forma de su cientificidad, su
significado, contenido, alcances, limites, orientaciones, etc. La epistemologia
juridica es la reflexion sobre el conocimiento del Derecho. Trata de dilucidar si
este conocimiento es posible cientificamente, qué forma o estructura ha de

tener, cuales son sus expresiones frente a la sociedad.

Para identificar las particulares caracteristicas de la Epistemologia
Juridica efectuemos un breve deslinde entre Filosofia y la ciencia: “la
epistemologia resulta siendo el punto de encuentro entre la filosofia y la
ciencia. De reencuentro (...) porque aun cuando histéricamente, la filosofia ha
sido la madre de la ciencia, al adquirir ésta su mayoria de edad, ambas
discurrieron por caminos diferentes, a veces antagonicos. Incluso hubo
ocasiones en que ambas parecian darse la espalda (...) Hoy en dia, tanto los
cultivadores de una como la otra entienden que, sin perder su identidad, resulta
provechosa y saludable una estrecha relacion entre ciencia y filosofia”®. De
esta manera la epistemologia viene a ser tanto una reflexion acerca de la

ciencia, “una teoria acerca de otra teoria”. Por ello se la califica como una

3 ALVARADO DE PIEROLA, Carlos. Epistemologia. Lima, Editorial Mantaro, 2005, p. 26.
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metateoria®’. Resulta entonces razonable afirmar que la epistemologia
considera a la Filosofia y la Ciencia como dos disciplinas que, como la luna y el

sol, a veces se encuentran juntas y otras veces separadas.

Igualmente corresponde afirmar que tanto la Filosofia como la Ciencia son
saberes criticos. El saber critico a diferencia del saber ordinario no es instintivo
ni casual, sino una disciplina que supone criterios y métodos especificos. La
Filosofia y la Ciencia no son tampoco meras prolongaciones del conocimiento
ordinario, son conocimientos de naturaleza diferente puesto que hacen
conjeturas racionales y ldgicas, inventan, transforman, renuevan y trascienden
al conocimiento comun. La Filosofia es una ciencia universal de dominio
irrestricto. Toma su punto de partida alli donde la ciencia se detiene y deja de

producir nuevos conocimientos.

Hay desde luego quienes identifican a la Epistemologia con la Filosofia de
la Ciencia, pero consideran a esta Uultima como mas amplia que la
Epistemologia. Conceptualmente, la Filosofia de la Ciencia es la rama de la
filosofia que se pregunta ¢Qué es la Ciencia? La respuesta es que la Filosofia
de la Ciencia es la indagacion sobre la naturaleza del conocimiento cientifico y
la practica cientifica en la vida social. Se ocupa de saber como se desarrolla,
evalian y cambian las teorias cientificas, y de saber si la ciencia es capaz de

revelar la verdad, los procesos de la naturaleza y la vida.

En lo concerniente al Derecho, la Epistemologia Juridica desarrolla y
motiva la reflexion filosofica-juridica sobre el conocimiento del Derecho,
tratando de dilucidar cientificamente si este conocimiento (el Derecho) es
posible, qué forma o estructura tiene y ha de tener, como se expresa y cual es

su rol en la sociedad. La Epistemologia Juridica permite conocer, descubrir,

37 Una metateoria es un metalenguaje. Un metalenguaje es un lenguaje en el cual se habla de otro
lenguaje. En consecuencia, se hace necesario establecer un jerarquia de niveles en virtud de la cual
distinguiremos el lenguaje-objeto (aquel del cual se habla) y el metalenguaje (aquel en el que se habla del
lenguaje-objeto).
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desarrollar, explicar, interpretar o transformar el conocimiento sobre el
Derecho. Si queremos conocer el Derecho como objeto de conocimiento
debemos sistematizar el método de obtenerlo. Esta cuestion es importante
porque ha marcado a lo largo de la historia los diferentes modelos de
conocimiento sobre el Derecho, dicho de otra manera, el Derecho ha tenido
diferentes epistemologias a lo largo de la historia, las mas importantes han sido

el Derecho Natural y el Positivismo Juridico.

El Derecho Natural es el primer modelo epistemolégico y tiene su
desarrollo desde los griegos hasta el nacimiento del mecanicismo a finales del
siglo XVII o comienzos del siglo XIX, en cambio, el positivismo traté de seguir
un modelo epistemolégico cientifico. De ello deducen como que el primero
constituye un modelo metafisico y dogmatico, prestando mucha atencién al
Derecho ideal o formal, mientras el segundo, es un modelo fisico y hace mucho
hincapié en la medicién y valoracion de los hechos factuales relacionados al

Derecho.

ENFOQUE EPISTEMOLOGICO DE LA
FILOSOFIA DEL DERECHO Y CIENCIA DEL
DERECHO

En un inicio la filosofia abarcaba todos los conocimientos y por extension a
todas las ciencias. Era la filosofia la gran ciencia universal. Sin embargo, con el
correr del tiempo, las distintas ciencias fueron dejando a la filosofia para
constituirse por cuenta propia como ciencia independiente de la filosofia. El
filésofo fue sustituido por el cientifico y el investigador. Primeramente se
separaron de la filosofia las ciencias matematicas; luego fueron la fisica,
seguida de la linguistica, la quimica y la fisiologia. Por ultimo, se separaron la
historia y la sociologia®®. El Derecho ha sufrido esta misma via crusis, hasta

38 EYSSAUTIER DE LA MORA, Maurice. Metodologia de la investigacion; desarrollo de la inteligencia. 42
ed. México, ECAFSA, Thompson Learning, 2002, pp. 68-69.
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haber alcanzado con legitimidad la categoria e identidad como filosofia y como

ciencia.

En el siglo XIX, la filosofia se habia quedado sola e incluso se lleg6 a
creer que desapareceria como disciplina. Sin embargo, lejos de tales
predicciones, la filosofia continGa viva, siempre palpitante en los corazones de
epistemologos, cientificos y, desde luego, en filésofos, aportando sus
conocimientos comunes a todas las ciencias. Bien sefiala EYSSAUTIER DE LA
MORA: “La filosofia sigue siendo hoy en dia el arbol que da vida a todas las
demds ciencias, ya que sin este tronco comun, sin esta base, todas las
diferentes ciencias no tendrian razén de ser’*. De este modo la relacion
filosofia-ciencia es ineludible. Mientras la ciencia estudia determinada parte de
la realidad, fenémenos particulares; la filosofia estudia la realidad, en su
totalidad. La ciencia es analitica y trata de descubrir la esencia de las cosas, lo
necesario y permanente, mientras que la filosofia es sintética y totalizadora. La
ciencia es transformadora de la realidad y es un proceso de elaboracion de los
conocimientos cientificos, la filosofia, en cambio, no transforma la realidad sino
trata de comprenderla tal cual es.

Respecto a los matices sustanciales de la Filosofia del Derecho y la
Ciencia del Derecho existe diferentes enfoques que se han ido perfilando a lo
largo del conflictivo devenir histdrico. La denominacién de Filosofia del Derecho
introduce al campo juridico G. HUGO, en 1797 en su obra “Curso de Derecho
Civil” o “Tratado de Derecho Natural o Filosofia del Derecho”. Antes de esa
época los temas sobre la Filosofia del Derecho eran tratados dentro el Derecho
Natural. En cambio, Ciencia del Derecho, es una denominacion mucho mas

posterior, desde la configuracion del positivismo juridico.

%9 |bid., p.69.

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPOSITORIO DE UNIVERSIDAD

CATOLICA
TESIS UCSM =<2 DE SANTA MARIA

23

La Filosofia del Derecho como rama de la filosofia estudia los
fundamentos y aplicacion que rigen la razon, creacion y aplicacion del Derecho,
es toda aproximacion al hecho juridico, acercamiento a un fendmeno que ha
acompafado a la humanidad desde sus inicios, puesto que la ley y el Derecho
constituyen una constante historica que han incidido de una manera general y
constante en los hombres y los modelos sociales y politicos. EI Derecho como
ciencia no tanto descubre sino que fundamenta —lo que denominan
argumentacion-. La investigacion sobre el fundamento, precisamente, es la
tipica actitud del Derecho, como lo es también de la Filosofia del Derecho. Para
justificar una tesis juridica, no recurrimos al experimento como en la fisica o la
biologia, es decir, a la confirmacion experimental, a la contrastacion
matematicamente expuesta sino, fundamentalmente, al razonamiento logico, a
la reflexion sobre el proceso l6gico del saber juridico, a la descripciéon y
explicacion de axiomas, postulados y constructos que no necesariamente

representan situaciones, hechos o fendmenos facticos.

Existen diversas interpretaciones respecto a la Filosofia del Derecho y la
Ciencia del Derecho. Decia CARNELUTTI, “después de todo, la ciencia de la
Ciencia del Derecho esta en grandisima parte todavia por hacer, la conciencia
de su necesidad es bastante difusa y ha tomado forma, precisamente de noticia
de un problema de método™®. Para VANNI, la Filosofia del Derecho es la
“ciencia de los principios del Derecho, y que al mismo tiempo lo comprenda y lo
ligue al sistema de todas las cosas” MIRAGLIA, la considera como la
indagacién de los principios primeros Yy supremos, mientras que la
jurisprudencia se limita a los hechos, sin hacerse cargo de sus razones.

STAMMLER, sostiene que uno de los puntos que constituyen la mision
de la Filosofia del Derecho, es desenvolver el concepto del Derecho y ver como
aparece en la vida humana. En segundo lugar, la mision de la Filosofia del

40 CARNELUTTI, Francesco. Metodologia del Derecho. Lima, ARA Editores, 2006, p. 22.
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Derecho es también, el ensefiar en qué consiste la justicia*!. COSSIO, la define
como la disciplina que estudia el Derecho en su universalidad l6gica, investiga
los fundamentos y los caracteres generales de su desarrollo historico y los
valores segun el ideal de justicia trazado por la razén. Giorgio DEL VECCHIO,
establece que la Filosofia del Derecho es la disciplina que define el Derecho en
su universalidad l6gica, investiga los origenes y los caracteres generales de su
desarrollo historico, y lo valora segun el ideal de la justicia trazado por la pura
razéon*?. Asimismo establece que existen tres investigaciones: ldgica,

fenomenologia y deontologia.

Segun la Teoria Tridimensional del Derecho, REALE refiere que la
Filosofia del Derecho “no debe (...) permanecer circunscrita al examen del
problema del método de la ciencia del Derecho, ni contentarse con la vision
enciclopédica de las disciplinas juridicas, conforme era del gusto del
positivismo del siglo XIX; ni puede tampoco ser convertida en mera ‘teoria del
lenguaje legislador’, conforme proponen ciertos neopositivistas, en su insipida
filosofia de puro rigorismo formal; el objeto del iusfilésofo es la experiencia
juridica en la integridad de su estructura factico-axiolégico-normativa, en cuanto
que generadora de modelos y de significados juridicos™3. El tridimensionalismo
sigue teniendo notable influencia en la moderna concepcion cientifica del

Derecho y la Filosofia del Derecho.

A la Filosofia del Derecho no le interesa tanto el aspecto externo y
accidental de la formacion legislativa de las leyes, sujeta a variaciones del
tiempo, las conveniencias politicas y el espacio segun las modalidades del
sistema juridico de cada época y Estado, sino el aspecto interno, su esencia y
caracteristicas que la hacen permanente, con una vision holistica del Derecho.
Cada sistema juridico responde al desarrollo histérico, a las condiciones

materiales y espirituales de cada sociedad, Estado y el concierto internacional,

41 STAMMLER, citado por PACHECO G, Maximo. Op. Cit, p.687.
42 DEL VECCHIO, Giorgio. Filosofia del Derecho, citado por PACHECO G. Maximo. Op.cit, p.688.
43 REALE, Miguel. Op.cit, p. 38.
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la primacia de la corriente politica, econémica y los enfoques que de esa
realidad hacen juristas, filésofos, epistemoélogos y politdlogos. En cuanto se
refiere a los fines de la Filosofia del Derecho, ellas se sintetizan en: a) persigue
explicar y desenvolver el concepto de Derecho ¢Qué es el Derecho? b)
pretende analizar como aparece el Derecho en la vida humana; c) se preocupa
de poder ensefiar en qué consiste la justicia; y, d) esclarece el fin ideal Gltimo

del Derecho.

En el conocimiento del Derecho ha tomado sentido las dos disciplinas
plenamente identificadas: la Ciencia del Derecho y la Filosofia del Derecho.
Ambas disciplinas del conocimiento juridico estan hoy plenamente justificadas y
ubicadas. La Ciencia del Derecho tiene por objeto de estudio el origen,
desarrollo, andlisis e interpretacion del ordenamiento juridico positivo; el
conjunto organico de las disciplinas que estudian en forma ordenada y
sistematica ese objeto que se llama Derecho. Refiere RADBRUCH, la Ciencia
del Derecho “versa sobre el sentido objetivo del Derecho positivo™4. También
afirma, GARCIA MAYNEZ, “el objeto (...) es el Derecho que es norma, o sea,
regulacion de conducta”; aquella que tiene por objeto “la exposicion ordenada y
coherente de los preceptos juridicos que se hallan en vigor en una época y en
un lugar determinado, y el estudio de los problemas relativas a su
interpretacion y aplicacién”®. En cambio, la Filosofia del Derecho, indaga los
fundamentos y las primeras causas del Derecho como sistema juridico, tiene
por objeto el Derecho en si. No son conocimientos opuestos, sino armonicos
que compatibilizan en la vida practica y teorica. “Para bien o para mal, la
filosofia siempre fue un vigoroso pilar del Derecho™® y la Ciencia del Derecho.

De lo expuesto se deduce que los problemas de la Filosofia del Derecho y
la Ciencia del Derecho, siguen siendo: la ontologia juridica®’, o el problema del

44 RADBRUCH, Gustav. Op.cit, 162-163.

45 GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Introduccién al estudio del Derecho. México, Editorial Porria, 1944, p.
100.

46 BUNGE, Mario. Historia social..Op.cit p. 384.

47 Ontologia, es el estudio del ser en si mismo. La ontologia juridica, es la rama de la filosofia del
Derecho encargada de fijar el SER del Derecho, es decir, cual serd el objeto sobre el que se va a
filosofar., estudia el objeto de estudio de los juridico; estudia precisamente al “ser juridico” en la
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SER del Derecho, es decir, el mundo del ser, que comprende a todo aquello
que ocurre, acontece, existe, pertenece a las normas de naturaleza juridica; la
gnoseologia juridica, o problema del CONOCER del Derecho; la axiologia
juridica, o problema del DEBER SER del Derecho, lo referido a la conducta
humana, sefiala como debe ser la conducta humana, prescribiendo el
comportamiento del hombre, es decir, el enjuiciamiento critico del Derecho
positivo desde un determinado sistema de valores, de como debe ser el
Derecho; la hermenéutica juridica; la epistemologia juridica, la teleologia

juridica, etc.

FUNDAMENTOS DE LA CIENTIFICIDAD DEL
DERECHO

Todo cuanto se refiere al Derecho y el sistema juridico*® se le denomina:
Ciencia Juridica, epistemologia juridica (episteme = ciencia), doctrina juridica,
jurisprudencia, etc. Los romanos, lo concerniente al Derecho, la denominaron
jurisprudencia. Para diferenciar la Filosofia del Derecho de la Ciencia del
Derecho, a ésta ultima se la denomina Ciencia Juridica, que se ocupa
principalmente de la dimensién normativa del Derecho*® y de los problemas
relacionados con la estructura del mismo. Se ocupa principalmente, aunque no
de forma exclusiva, de la dimension normativa del Derecho y de los problemas

relacionados con la estructura del Derecho. Su zona central de estudio “es el

interrelacion humana. ¢Qué es lo juridico en una interrelacion humana? Es la relacién interhumana de justicia entre
ambos; relacion entre individuos, grupos, estratos, estamentos, clases sociales o de pueblos enteros; relaciones
étnicas de justicia, relaciones antropolégicas de justicia interhumanas. En suma, es el estudio del ser del Derecho
como comprension totalizadora del sentido del Derecho en el mundo, en las relaciones humanas y sociales.

4 Sistema juridico, es una unidad Iégica de conceptos homogéneos formada segln un principio fundamental. Lo que
da fuerza y valor al sistema es el fondo de exactitud y realidad del principio fundamental bajo cuya influencia se
coordina. La constitucion del sistema juridico vale tanto como la misma ciencia del Derecho; es el final hacia la
perfeccion del conocimiento, es el ordenamiento cientifico de la materia juridica, es dar precision y limite a los varios
conceptos; es fijar el valer y la potencia de las distintas normas, es entrelazarlas y subordinarlas de modo que cada una
tenga su puesto adecuado y no se extienda con dafio de las otras; es encontrar los principios generales y
fundamentales acerca de las instituciones juridicas, es aclarar los puntos dudosos, contradictorios o deficientes; es
armonizar las opuestas tendencias de las instituciones, precisar el lenguaje, es, en suma, formar la ciencia del
Derecho. (COGLIOLO, citado por DU PASQUIER, Claude. Introduccion al Derecho. 4ta.ed. Lima, Editora EDINA,
1990.

4% No cabe duda que los diversos estudios acerca del Derecho y la investigacion juridica, tanto histéricamente como en
la actualidad, tanto cualitativa como cuantitativamente, se han centrado principalmente en su dimension estructural, es
decir, en el analisis de los elementos que lo integran, en las relaciones entre los mismos y en el estudio del conjunto o
del todo que forman estos elementos concatenados: la norma juridica.
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Derecho vigente (formalmente valido) desde un punto de vista interno:

conceptuacion, sistematizacion, analisis, interpretacion, aplicacion, etc.”°.

Como saber académico cientifico, la Ciencia Juridica se inicia en Europa
a comienzos del siglo XIX y tiene tres grandes centros de desarrollo: Alemania,
Francia e Inglaterra, donde surgieron y desarrollaron las corrientes mas
importantes: Escuela Historica, Escuela de la Exégesis y la Jurisprudencia
Analitica®:. Estas tres corrientes tuvieron preeminencia en el pensamiento
juridico y, a pesar de ser claramente diferentes entre si, todas tienen en comun
algo muy importante: el unico Derecho es el Derecho positivo. Sin embargo,
mas alld del Derecho simplemente positivo, en esencia esta “constituido por
normas, por hechos, o valores, o por actitudes psicoldgicas, o por cualquier
combinacion imaginable entre esos elementos. La filosofia juridica actual
podria ser vista como una enciclopedia donde se alinearan Aristételes y Galileo

junto a Savigny y Santo Tomas”.

Segin MONROY GALVEZ, “el Derecho es la ciencia o conjunto de
ciencias que se encargan del estudio de las pautas de conducta que aseguran
la permanencia de una organizacion social, asi como la busqueda del bienestar
general de sus miembros, a partir del mejoramiento de las relaciones entre
éstos™3. También es concebida como el conocimiento racional y sistematico
del Derecho positivo, mediante la construccion metoédica de un ordenamiento
juridico positivo sistematizado con el objeto de hacerlo aplicable. Se vale de la

conceptualizacion exegética y dogmaética organizada Yy clasificada

5 MARTINEZ ROLDAN, Luis y Jests Aquilino FERNANDEZ SUAREZ. Op. Cit., p.149.

51 La Escuela Analitica, florecié en la segunda mitad del siglo antepasado en Inglaterra. Quien primero
dio la expresion a esta corriente, fue el jurista John AUSTIN (1790 — 1859), quien public6 en 1882 una
obra titulada The Province of Jurisprudence Determined . Después de su muerte esta obra fue
incorporada a una mayor que incluye sus manuscritos inéditos denominada Lecturas on Jurisprudence or
the Phisiolophy of Positive Law (1863). Se debe la orientacion de los estudios del Derecho de AUSTIN, a
las diferencias fundamentales de la legislacion del continente y de Inglaterra, en virtud del sistema del
Common Law, que reconoce gran fuerza a la costumbre, y la jurisprudencia, como fuentes principales del
Derecho. En la Escuela Analitica de Jurisprudencia predomina el concepto del Derecho esencialmente
coercitivo e individualista.

52 KIRCHMANN, Julios Hermann von. Op.cit. 192.

53 Cfr. MONROY GALVEZ, Juan. Op.cit, pp. 703-704.
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jerdrquicamente en consideracion a principios basicos reconocidos. Para
ALZAMORA VALDEZ: “La ciencia del Derecho constituyen un conjunto
organico de disciplinas que estudian en forma ordenada y sistematica ese
objeto que se llama ‘Derecho’ “**. Remarca: “Las disciplinas juridicas se

integran dentro del conjunto de las ciencias del espiritu y de la cultura”®.

Hay quienes consideran al Derecho como una sociotecnologia. Refieren
gue el Derecho, es un sistema de normas (en particular de leyes), metanormas,
opiniones expertas, precedentes legales y debates sobre el comportamiento
social permisible, prohibido y obligatorio. Lejos de ser un campo aislado, la
legislacién y la jurisprudencia pueden considerarse como una rama emergente
de la tecnologia, en un pide de igualdad con las ciencias de la administracion,
y la practica del Derecho como un servicio a la par con la practica médica y el
asesoramiento en ingenieria. De acuerdo con esta concepcion la jurisprudencia
contempordnea es una sociotecnologia en ciernes, porque busca la justicia y el
control social con la ayuda de parte del conocimiento acopiado por los estudios
sociales, en particular la psicologia social, la sociologia, la economia, las
ciencias politicas y la historia®®.

El constitucionalista espafiol PEREZ ROYO, acerca de la cientificidad
del Derecho sefiala: “El Derecho es simultaneamente una ciencia y una
ingenieria social (...) en consecuencia, su objeto de estudio de la misma
manera que el cientifico y el ingeniero contemplan la naturaleza: de una
manera cientifica y técnica. La diferencia entre unos y otros radica en que,
mientras el cientifico y el ingeniero disponen de instrumentos cada vez mas
sofisticados para analizar su objeto de estudio, el jurista no dispone nada mas
que de la palabra. Toda la precision que el cientifico y el ingeniero alcanzan en

el conocimiento de la naturaleza a través de instrumentos cada vez mas

54 ALZAMORA VALDEZ, Mario. Introduccion a la Ciencia del Derecho. 102 ed. Lima, Editorial Eddili, 1964.
p. 45.

55 Ibid., p. 47.

56 BUNGE, Mario. Las ciencias sociales en discusion. Op, cit, p. 383.
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complejos, el jurista tiene que alcanzar en el conocimiento de la sociedad a
través de conceptos cada vez mas diversificados. (...) De ahi que el objeto de
estudio del jurista no tenga otra forma de expresarse que a través de un
sistema de conceptos cada vez mas amplios, mas diversificado y mas
preciso™’. En tal sentido, el Derecho necesita de una légica especifica, distinta
de aquella de la que hace uso en cualquiera de las otras areas del saber, viene
exigida no so6lo por la propia naturaleza de su objeto de estudio, sino ademas y
sobre todo por la finalidad del mismo en la convivencia humana. El Derecho es
un instrumento para hacer valer la justicia en las relaciones sociales, esto es,

para “dar a cada uno lo suyo”®, como sostenian los romanos.

Enrigue Pedro HABA, refiere: “La ciencia del Derecho es, o pretender
ser, conocimiento de los fenémenos juridicos. Ese conocimiento consiste en
una representacion —en la mente del conocedor y en su discurso- de dichos
fendbmenos. Es capaz de referirse, pues, a cosas tan variadas como: textos
legales, sentencias, exposiciones de doctrina, conductas tipicas de los
protagonistas del Derecho, etc. Tal conocimiento puede tener lugar de distintas
maneras, 0 sea, conforme a diferentes maneras de analizar y sistematizar el
material examinado”™®. En otras palabras, la Ciencia Juridica a decir de HABA,
como actividad cognoscitiva se dirige a brindar una representacion del
fenémeno juridico conforme al paradigma®® cientifico adoptado en cada Estado
en particular. Constituye un corpus teérico®® y, a la vez, también una practica
social. “Como practica social, la ciencia del Derecho supone un sistema

institucional de investigacion y ensefianza, y ello traduce, de manera implicita o

57 PEREZ ROYO, Javier. Curso de Derecho Constitucional. Madrid, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y
Sociales, 2000, p. 17.

58 |bid., p. 19.

5 HABA, Enrique Pedro. “Los paradigmas cientificos en la teoria del Derecho contemporaneo”. En:
PALOMINO MANCHEGO, José F. Op.cit., 165.

60 KUHN, denomina paradigma, en sentido amplio, al conjunto de creencias, valores reconocidos,
técnicas y métodos que son comunes a los miembros de un grupo cientifico dado. En sentido estrecho, el
paradigma es un elemento particular de ese conjunto: la solucion de un enigma concreto, la cual,
habiéndose acreditado como particularmente ilustrada, es utilizada por los investigadores como modelo o
ejemplo comun para la resolucion de otros enigmas que surgen en el desarrollo de la disciplina.

61 Como corpus tedrico, la Ciencia del Derecho se presenta en forma de un conjunto de proposiciones
articuladas como sistema, lo cual implica la ejecucién de una metodologia consecuente y supone la
obtenciéon de conocimientos que sean, a la vez: comunicables y susceptibles, si no de verificacion, a lo
menos de un asentimiento racional.

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPOSITORIO DE UNIVERSIDAD

CATOLICA
TESIS UCSM =<2 DE SANTA MARIA

30

explicita, total o parcial, su interaccion (...) con los intereses, valores e
ideologias dominantes en la comunidad cientifica, en primer término, y en la

sociedad global, en segundo término”®2.

VESCOVI es del mismo parecer: “el Derecho es ciencia de normas”. La
ciencia del Derecho es esencialmente normativa; su analisis gira en torno al
Derecho positivo como regulador de la conducta humana social, prescribiendo,
prohibiendo o permitiendo a los individuos, determinados comportamientos, lo
que origina sus deberes y derechos (derechos subjetivos) que estan
garantizados por la fuerza coercitiva del Estado. “El cientifico juridico
sistematiza, interpreta e integra el Derecho para su aplicacion con miras a la
realizacion de la justicia. Pero, la norma regula conducta humana intersubjetiva,
por tanto el Derecho es también conducta humana viviente (auténtica) y
conducta humana objetivada, o sea, el Derecho es también realidad social que
exige una investigacion sociolégica. La conducta humana es regulada por el
Derecho en base a ciertos valores, por consiguiente, el Derecho, como ciencia
cultural, esta cargado de valores, pero la valoracion del jurista no puede ser el
producto de su mero capricho personal, sino que sus juicios deben estar en
consonancia con la tabla de valores que el Derecho positivo trata de conservar,

proteger o implantar en una determinada sociedad”®*.

Para RENDON VASQUEZ, la Ciencia del Derecho, es una realidad
susceptible de ser conocida y explicada, sujeta a causas y efectos, y a
repeticion, tanto en el momento de su creacion al nivel de las relaciones
sociales y al nivel de su formulacibn como normatividad, como en el momento
de su aplicacion. Su objeto es el Derecho en sus dos maneras de ser:
normatividad y relacion social. La Ciencia Juridica integra los varios
conocimientos del Derecho: su realidad social, su estructura légica, su relacion
con la superestructura politica e ideoldgica, y su evolucion como parte de la

62 Cfr. HABA, Enrique Pedro. Op. cit., p. 168.
63 VESCOVI, Enrique. Introduccién al Derecho. Buenos Aires, Editorial IB de F, 2002, p. 24.
64 |bid., p.158.
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evolucion de las relaciones sociales®®. En el Derecho no hay solamente, como
sucede en los objetos naturales, elementos facticos de los cuales se puede
predicar su verdad o falsedad, sino que ademas hay elementos valorativos,
normativos, temporales, espaciales y hasta sentimentales, que nos conducen a

efectuar afirmaciones si son correctas o incorrectas.

Respecto al tema, RADBRUCH, afirma: “La construccion juridica
presenta el mismo caracter metodologico que la construccidbn matematica,
técnica, gramatical o histérica: su finalidad es la reestructuracion de toda
institucién juridica partiendo de sus partes previamente aisladas por el
pensamiento; es decir, la sintesis realizada sobre los resultados del analisis
previo (...) Finalmente la sistematica juridica es la parte mas extensa del orden
juridico o el conjunto de él lo que la construccion es a una institucién juridica
suelta, a saber: el desarrollo de las normas concretas de todo orden juridico o
de una de sus partes, a base de una Unica idea”®. Es decir, el Derecho como

un conjunto sistémico perfectamente estructurado.

La Ciencia del Derecho no cumple, como generalmente se cree, una
labor meramente reproductiva y dogmatica, sino también una funcion
interpretadora y argumentativa, ya que entra en contacto con la conducta (el yo
y las circunstancias que lo rodean, segin ORTEGA Y GASSET). Al ocuparse
de la interpretaciobn para indagar el significado y alcance de las normas
juridicas, de la integracion (en el caso de lagunas) y de la sistematizacion u
ordenacion de las normas que constituyen el ordenamiento juridico®’. El
Derecho es una estructura normativa que envuelve una relacién entre hombres
y que establece coordinaciéon de conductas que trascienden la pura actualidad

y se proyecta hacia el futuro. “El Derecho es una ciencia de realidades, esto es,

65 RENDON VASQUEZ, Jorge. El Derecho como norma y relacién social. Lima, Ediciones Tarpuy, 1989,
p. 159.

66 RADBRUCH, Gustav, citado por Pedro HABA en: “Kirchamann sabia menos...jpero vio mejor!”.
PALOMINO MANCHEGO, José F. Discusion sobre el caracter anti — cientifico del Derecho. Lima, Editora
Juridica, Grijley, 1999, p.89.

67 MONROY CABRA, Marco Gerardo. Op.cit., p. 24.
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que busca su fuente en la experiencia™®. Alberto Federico RUIZ DE
ERENCHUN senfala: “el Derecho sin vida humana no es Derecho. La vida del
Derecho se da por medio de los valores que la conducta humana implica”®, por

la simple razon de que es producto del intelecto humano.

Segun PUCHTA, en el Derecho existen tres enfoques: normativo,
axiolégico y sociologico. El Derecho como sistema normativo, se orienta segun
una pirdmide de conceptos, pues, “la mision de la Ciencia del Derecho es
conocer las normas juridicas en su conexion organica, condicionandose unas a
otras y precediendo unas de otras”’®. De acuerdo al axiologismo, el Derecho
busca como paradoja la justicia y la equidad. Se escapa de la norma. Se la
interpreta y con ello se la puede rebasar si conviene al intérprete y si asi lo
propone “la justicia concreta”. El axiologismo nos lleva hipnotizados, por lo
justo, orden, seguridad, bien comln vy justicia social, etc.”* . En cambio el
sociologismo, o el positivismo como mas propiamente se llama a este enfoque,
reune a “aquellos autores que llaman Derecho al hecho de que determinado
tipo de conducta se cumpla con una cierta regularidad, ya sea en un medio
social —una colectividad o un sector de ella- o al menos en la practica de los

jueces™?.

En sintesis, para conocer el Derecho como Ciencia y objeto cultural no
basta el conocimiento del substrato, sino que es preciso comprender su
sentido, ya que los objetos culturales son valiosos positiva 0 negativamente. En
el proceso de investigacion juridica, enfrentaremos aspectos objetivos y
subjetivos. Todo conocimiento es objetivo y subjetivo, factico y formal a la vez.
Objetivo, porque corresponde a la realidad, el Derecho trata de reflejar la
realidad y resolver hechos facticos presentados en la sociedad. Es subijetivo,

68 |bid., p. 26.

69 RUIZ DE ERENCHUN, Federico, citado por MONROY CABRA, Marco Gerardo. Op.cit, p. 26.,

70 PUCHTA, citado por Javier VILLA STEIN, en: Derecho Penal, parte general. Lima, Editorial San
Marcos, 1998, p. 45.

"1 BINDING, Karl, citado por el jurista Javier VILLA STEIN, Op. cit., p. 45.

72 HABA, citado por Javier VILLA STEIN, Op.cit., p. 46.
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porque esta impregnado de elementos pensantes implicitos en los actos del ser
humano a través de valoraciones y el uso del razonamiento légico. Vincula

procedimientos mentales (subjetivos) con actividades practicas (objetivas).

Empero, la Ciencia Juridica busca el predominio de lo objetivo a través
de explicaciones congruentes, predicciones y control de los fendémenos
juridicos. Si bien el proceso mental es subjetivo, el contenido de las teorias no
lo son de modo alguno en forma absoluta. La constante busqueda de la verdad
se presenta con teorias, la realidad se aprehende con instrumentos
metodoldgicos. De lo que se concluye que el Derecho es Ciencia porque tiene
una base empirica (la conducta humana social), una base normativa (el
ordenamiento juridico) y una base ideal (los valores), las tres estan
intimamente interrelacionadas. El estudio del Derecho comprende
fundamentalmente estos tres aspectos: social, normativo y valorativo. Para su
mejor comprension, la podemos abordar desde la perspectiva juridico-formal
que tiene como objeto a la norma, o desde su aspecto juridico-social cuyo
objeto es la realidad social, o de la perspectiva axiolégica que tiene como
objeto los valores.

PRECURSORES DE LAS TENDENCIAS
EPISTEMOLOGICAS DEL DERECHO

Al declinar la preponderancia de la filosofia del Sacro Imperio Romano
Germéanico y la Iglesia, se opera un cambio extraordinario en las
concepciones filoséficas y epistemolégicas en general, extendiéndose al
juridico. Hechos histéricos producidos a partir del siglo XV, contribuyen a esa
declinacién, puesto que demuestran que la realidad es en el fondo distinta a las
meras apariencias que la filosofia realista’® y el hombre de ciencia percibian.

73 Para el realismo, significa tener en la mente todo un catélogo, lo mas variado posible, de conceptos y
juicios que nos permiten acceder a la realidad de una manera simple y natural. El conocimiento refleja asi
en la mente la misma realidad. Y de esta manera, entre el pensamiento del sujeto cognoscente y el ser de
la realidad no existe discrepancia alguna. Un juicio es verdadero cuando a la cosa, cuyo “ser en si” se da
por supuesto. Y la verdad se define entonces para el realismo como perfecta adecuacion entre lo que el
juicio expresa y lo que la realidad es. En todo el desarrollo de la metafisica realista encontramos siempre
el mismo supuesto fundamental: las cosas son en si y por si. En. SMITH, Juan Carlos. Op.cit ,p. 80.
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Desde Parménides hasta Santo Tomas, la filosofia al adoptar una actitud
basicamente realista era en lineas generales, una formidable indagacion
metafisica, una doctrina de amplia realidad’*. Es el siglo XVI cuando el saber
cientifico hasta entonces predominante entra en profunda crisis y de esa crisis
han de surgir nuevas posiciones epistemoldgicas acerca del enfoque de la
filosofia, la ciencia y el Derecho.

A esta época corresponden:

Nicolas MAQUIAVELO (1496 — 527), mas que un jusfilosofo fue un
politico empirista y un sociélogo de su época. En sus obras “Discursos sobre la
primera década de Tito Livio”, “El Principe”y “El arte de la guerra” analiza los
procesos politicos y las causas en que se fundan el poder y la estabilidad de
los gobiernos. Maquiavelo invento el maquiavelismo, sin ser necesariamente
maquiaveélico. Acuiid célebre frase usual en los gobernantes de hoy: “el fin
justifica los medios”. Sostenia: “Hay dos maneras de combatir. Una, con las
leyes; otra, con la fuerza. La primera es propia de los hombres, la otra nos es
comun en los animales; pero cuando las leyes son impotentes, es preciso por
cierto recurrir a la fuerza; un principe debe saber combatir a la vez como
hombre y como bestia”. Lo caracterizé en particular el dominio y el ejercicio de

la politica de Estado que en forma magistral imperé en su época.

Juan BODIN (1530 — 1596), filésofo francés influido por la literatura
greco-romana consideraba la estructura y organizacion del Estado a partir de
un concepto unificador: el de la identificacion del poder y la soberania del
Estado con el gobierno. Distingue tres clases de gobierno: la monarquia, la
aristocracia y la democratica. Como hombre politico al igual que MAQUIAVELO

su método se funda también en la experiencia inmediata.

74 SMITH, Juan Carlos. Op.cit, p. 79.
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Francisco SUAREZ (aprox. 1548 — 1617), la filosofia del tedlogo y
canonista espafol constituye sin duda la elaboracion més madura del
jusnaturalismo escolastico. En su obra “De legibus” desarrolla aparte de otros
temas, una extensa doctrina de la ley natural y la ley positiva. Afirma que el
Derecho natural se estructura en funcién de una doble serie normativa: a)
normas rigurosamente inmutables, de caracter necesario, independientes de
todo arbitrio humano, que constituyen el Derecho natural preceptivo y que
regulan materias no contingentes, y b) normas que regulan materia mutables,
cuyo contenido depende del dominio de la voluntad humana y que por lo mismo
pertenecen al llamado Derecho natural dominativo. Al incluir el elemento
mutabilidad en el Derecho natural, intenta mostrar la vinculacion de éste con el

Derecho positivo.

Hugo GROCIO (1583 — 1645) es considerado el verdadero precursor de
la moderna filosofia juridica. Su punto de partida es el propésito de
fundamentar sobre las bases meramente racionales y con sentido universalista
un Derecho de Gentes depurado de toda influencia politica y religiosa. En su
obra “De jure bellic ac pacis” publicada en 1625, acepta la teoria aristotélica de
la naturaleza social del hombre pero se aparta del concepto escolastico al
sostener que el Derecho natural ni se funda en la Providencia ni se hace
patente por revelacion, sino que se manifiesta en la socialidad del hombre y se
demuestra por la razon. Al independizar el Derecho de la religion y la teoria
juridica de la teologia inicia una nueva corriente jusnaturalista que parte del
reconocimiento de la razén humana como Unico instrumento cognoscitivo del

Derecho natural.

Tomas HOBBES (1588 — 1679). Para este gran filésofo inglés autor de
“De cive”y “Leviathan™, el hombre es originariamente antisocial, dominado por

el instinto de conservacion que lo induce a buscar satisfaccién de sus propias

> HOBBES sostenia que el hombre estaba inmerso en una realidad, que es la social, cuya estructura
politica se denomina Estado, a quien llamé Leviathan porque es el nombre de una de las bestias
monstruosas, enormes, que figuran en la mitologia de la Biblia, que domina a todos, que se come a todos.
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necesidades con prescindencia de las de sus semejantes. El egoismo es, asi,
el factor determinante para todos los actos humanos. En el primitivo estado de
naturaleza en que vive el hombre, ese egoismo se resuelve en una guerra de
exterminio, pues, abandonado a sus instintos, todo ser humano es dafioso para
con sus semejantes: “homo homini lupus” (EI hombre es un lobo para el
hombre). El transito del estado natural al estado civilizado supone un momento
de transformacion en el egoismo, transformacion que se opera con la

institucion de dos sistemas normativos fundamentales: el Derecho y la moral.

Benito SPINOZA (1632 — 1677), pensador holandés, autor de las obras
“Tractutus Theologicus politicus”, “Ethica” y “Tractutus politicus”. Parte del
supuesto de que tanto el pensamiento como la extension (el espiritu y la
materia) sélo son dos distintas maneras de manifestacion de una sustancia
infinita y Unica a la que denomina Deus sive Natura (Dios o Naturaleza). La
doctrina sobre el hombre y su comportamiento se funda en una teoria del
conocimiento, segun la cual, todas las ideas en torno a Dios o Naturaleza son
ideas verdaderas, cuya verdad consiste en su perfecta adecuacion con la
realidad.

Jhon LOCKE (1623 — 1704), desarrolla una filosofia empirista y se
opone en muchos aspectos al racionalismo continental europeo predominante
en su época. Impugna la tesis de que la sola razén especulativa sea suficiente
para lograr conocimientos verdaderos. En cambio, la razon analitica, frente a
las ideas aportadas por la experiencia, constituyen en ultima instancia el
supremo criterio orientador del proceso de conocimiento. Su gran aporte fue
hablar de los derechos naturales del hombre, establecié asi la Gnica manera de
no ser aplastados por el Leviatdn del Estado. Derechos naturales significa que
nacen con los hombres, que los hombres poseen los mismos derechos mas
all4 de sus diferencias personales: el derecho a vivir, a sobrevivir, a expresarse
libremente, el derecho al trabajo. En el libro Segundo tratado del gobierno civil

expresa: “Cuando Dios dio el mundo en comun a toda la humanidad le impuso
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al hombre a trabajar; apropiarse de la tierra, es decir, mejorarla en interés de la
vida y al hacerlo invertir algo en ella: su trabajo”. De modo que para LOCKE la
propiedad era una consecuencia del trabajo; no hay propiedad sin trabajo’®.
Mucho de su pensamiento se incorporo en la Declaracion de los Derechos del

Hombre fruto de la Revolucion Francesa de 1789, y la norteamericana de 1787.

Samuel PUFENDORF, es considerado uno de los adherentes mas
completos a la escuela del Derecho Natural. Sus obras: “Elementa
Jurisprudentiae universales”, “De jure naturale ac Pentium” y “De officii hominis
et civis” constituyen, en alguna medida, una sintesis doctrinaria de las
concepciones de GROCIO y HOBBES. Su aporte es la antitesis que establece
entre el Derecho natural y el Derecho positivo. ElI primero es propio y
connatural del hombre, anterior al Estado e incluso orientador de toda funcion
legisladora. El segundo es puesto por el Estado, consagrando, las méas de las

veces, los derechos y deberes ya impuestos por el Derecho natural.

Cristian TOMASIO (1655 — 1728), afronta por primera vez la tarea de
resolver, con criterio metddico, el problema de la distincion entre Moral y
Derecho. Con un fundamento notoriamente politico, distingue las ciencias
relativas al comportamiento humano en tres especies, a saber: la Etica o Moral,
la Politica y la Jurisprudencia o Derecho. Aunque diversas en su contenido, las
normas de conducta estudiadas por estas tres disciplinas tienden a una comun

finalidad: concretar la felicidad humana.

Juan Bautista VICO (1668 — 1744) filésofo italiano que considerd al
Derecho como fendmeno histérico anticipandose, en cierta medida, a la
concepcion de la Escuela histérica que aparece en el siglo XIX. Sostiene que el

Derecho natural es una idea, pero también un hecho, un acontecimiento del

76 BARYLKO, Jaime. Op.cit, p. 136.
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hombre. De esta manera el conjunto de verdades que la razén descubre es

necesariamente actuado y vivido por el hombre en el devenir histérico.

Carlos de Secondat, Baron de MONTESQUIEU (1698 — 1755), autor
de la célebre obra “El espiritu de las leyes”. En ella analiza las instituciones
juridicas, leyes y costumbres de los distintos pueblos, considerandolas como
consecuencia o productos del devenir histérico. Respecto del origen y
evolucion del Derecho —y se advierte también del Estado- confiere relevancia a
las condiciones naturales, ambientales y climaticas en que viven las distintas
sociedades. Apartdndose del clasico esquema aristotélico distingue, sobre el
Estado, tres diferentes formas: a) La Republica, cuyo principio fundamental es
la virtud, o sea, la vocacion ciudadana hacia el bien publico. b) La Monarquia,
cuyo principio rector es el honor, principio bajo el cual los individuos tienden a
lograr titulos y privilegios dentro de un sistema autocratico de organizacion. c)
El despotismo, cuyo principio supremo es el miedo, es decir, la consolidacion
del poder mediante una opresion tal que tienda a lograr que la autoridad estatal

sea no solo respetada sino también temida.

Juan Jacobo ROUSSEAU (1712 — 1778), autor de: “Espiritu de las
leyes”, “Discursos sobre el origen y los fundamentos de la desigualdad entre
los hombres” y “Contrato Social”. Se caracteriza porque en todas sus obras
refleja un pensamiento uniforme. Examina en el primero de los trabajos el
origen de la civilizacion y, paralelamente, el proceso de corrupcion operado en
el individuo social como consecuencia de la paulatina consolidacion del
régimen de la propiedad privada, de las ambiciones y predominios politicos y
de la oposicion de complejos intereses. Este proceso por ser la causa de la
infelicidad, de la desigualdad y las luchas humanas, ha ido cavando un abismo
entre el estado natural y el estado social del hombre. En contra de la tendencia
natural, el estado social ha desjerarquizado la bondad humana creando un
plexo de privilegios y subordinaciones, eliminando, poco a poco, la originaria

pureza de los individuos.
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En el “Contrato Social”, postula una serie de soluciones en torno a los
problemas existentes en su época. Sostiene que el estado social y dentro de él
la vida politica, son situaciones de hecho que no admiten retroceso, y que el
logro de tales condiciones sélo podria concretarse mediante una Constitucion
Politica elaborada a tenor de la idea del contrato social, por el cual contratamos
la cesion de la libertad al Estado y a él le dictamos nuestras reglas, nuestras
leyes; por lo tanto, esas leyes nos devuelven la libertad cedida, ya que son

nuestras.

Manuel KANT (1724 — 1804), considerado como el renovador de la
filosofia moderna. Es autor, entre otros, de las obras: “Critica de la razén pura’,
“Critica de la razon practica” y “Critica del juicio”. Continla la corriente iniciada
por DESCARTES, pero representa una nueva direccion: el idealismo
trascendental, cuya preocupacion fundamental fue indagar las condiciones
puras o aprioristicas del conocimiento a través del sujeto trascendental’’. El
criticismo kantiano se manifiesta como un propésito extraordinario de
superacion entre el dogmatismo racionalista y el escepticismo empirista que
habia sucedido al sistema cartesiano. Pero ademas con su fenomenalismo, ha
de establecer un nexo entre el realismo clasico, que procedia de la vieja

metafisica aristotélica, y el idealismo absoluto que vendria tras él.

Federico SCHELLING (1775 - 1854), fue un fil6sofo de profundo
contenido racionalista. Considera al Derecho como una manifestacion de ese
gran espiritu del mundo que, a modo de razén universal, regula y ordena la
vida social. De esta manera, todas las instituciones juridicas como las sociales,
no son sino producto de aquellas actividad creadora, impersonal, inacabable.

T El sujeto trascendental kantiano es un elemento de una relacion establecida por el conocimiento entre
este sujeto que conoce y un mundo empirico por él conocido. No se concibe al sujeto cognoscente sin un
objeto conocido ni a éste sin aquél. La relacion es irreductible e irreversible. El sujeto trascendental, no
es un elemento pasivo sino fundamentalmente activo desde el punto de vista del conocimiento, pues, la
relacion que éste implica no sélo se constituye, se integra mediante la actividad intelectual de aquél. Es
decir: el mundo es y existe como término relacionado al sujeto solo a través de la funcién cognoscitiva de
éste. Ser sujeto trascendental equivale, pues, a ser un conjunto de condiciones “a priori” de toda
objetividad cognoscible.
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Federico Guillermo HEGEL (1770 — 1831), pensador aleman cuya
filosofia es caracterizada como idealismo absoluto en sentido objetivo.
Desarrolla y perfecciona en un riguroso sistema panlogistico las concepciones
de SCHELLING. ElI método hegeliano, la dialéctica, constituye el ejemplo mas
destacado del raciocinio abstracto. Para HEGEL, la dialéctica es la Unica via
racional posible para llegar a la verdad. Consiste en un transito entre una teoria
(tesis) y su opuesta (antitesis) hasta desembocar en una tercera (sintesis) que
soluciona las contradicciones existentes entre ambas. Aplicando este método a
toda unidad objetiva cognoscible es posible inferir otra, opuesta, con el fin de
superar dentro el mismo proceso ldgico, su imperfeccion. Asi pues, frente a una
tesis —que representa el ser una cosa cualquiera-, la propia unilateralidad de
ésta suscita una contradiccion, que es su antitesis.

Sobreviene luego, en un movimiento especulativo, la sintesis, en la cual
se unifican, al ser superados, los dos conceptos contradictorios. Mas como esta
sintesis suscita a su vez otro concepto contradictorio, ella cumple la funcion de
una nueva tesis que contrapuesta a su sintesis lleva, por inferencia, a una
nueva sintesis. Segun HEGEL, el Derecho esta comprendido dentro del espiritu
objetivo. A partir de esta concepcion se demuestra en un transito racional por
los tres momentos integrativos del proceso dialéctico, las diferencias y
oposiciones categoriales entre el Derecho y la Moral y su superacion en una
sintesis representada por la via afectiva y concreta que se dan en la

organizacion familiar, societaria y estatal.

Otros pensadores de la época contemporanea, gestores de las
corrientes epistemolégicas, estan expuestos en el siguiente acapite:
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CORRIENTES EPISTEMOLOGICAS
PREDOMINANTES EN EL PENSAMIENTO

JURIDICO

En la formulacion del marco tedrico, los estudiosos del Derecho, casi siempre
se inclinan por una de las corrientes epistemolégicas jusfilosoficas que conoce
el Derecho contemporaneo. Pese al tiempo transcurrido, muchas de ellas,
siguen con plena vitalidad en el pensamiento juridico. La Ciencia Juridica no es
de un solo tipo, sino que responde a distintos modelos, segun qué paradigmas
cientificos sean puestos en juego. Si hubiera un Unico tipo de paradigma
posible para esos efectos, estariamos en el caso del monismo (= un solo)
epistemoldgico (modo de conocimiento) en la materia’®. Esta posicién adoptada
por la generalidad de juristas, significa aceptar el pluralismo en la interpretacion
del Derecho y su enfoque metodoldgico, registrando las diferentes direcciones
epistemoldgicas iusfiloséficas, para otros denominados paradigmas™ o

modelos determinantes en el desenvolvimiento de la cultura juridica.

Consideramos importante analizar en forma sintética los rasgos
fundamentales de estas corrientes epistemolégicas que han influido en el
pensamiento juridico, manifestando que no son las Unicas ni exclusivas, pero si

las mas significativas:

7.1. EL DERECHO NATURAL O JUSNATURALISMO

Inicialmente la teoria del Derecho fue conocida durante siglos y milenios con el
nombre de Derecho natural. En la Antigliedad, esta idea descansaba sobre el
antagonismo entre la naturaleza y la convencion (Aristoteles); en la Edad Media
respondia a la antitesis entre el Derecho divino y el Derecho secular (Santo
Tomas de Aquino); en los tiempos modernos tiene por fondo la antinomia entre

8 HABA, Enrique Pedro. Los paradigmas cientificos en la teoria del Derecho contemporanea.
(Universidad de Costa Rica), texto incluido en la publicacién auspiciado por la Universidad Nacional San
Luis Gonzaga de Ica, Escuela de Postgrado. Lima, Grijley, 1999, p. 168.

7 KUHN enfoca el paradigma desde un sentido amplio y uno concreto. En sentido amplio, el paradigma
seria el conjunto de creencias, valores reconocidos, técnicas y métodos que son comunes a los miembros
de un grupo cientifico dado. En sentido concreto, el paradigma es un elemento particular de este conjunto:
la solucion de enigma concreto, la cual, habiéndose acreditado como particularmente ilustrativa, es
utilizada por investigadores como modelo o ejemplo comun para la resolucion de otros enigmas que
surgen en el desarrollo de la disciplina. Mas tarde, KUHN propone el concepto de “matriz disciplinaria”,
para dar cuenta de diversos elementos a que apunta el paradigma en sentido amplio.
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la razén y el orden coactivo (Hugo Grocio, Rousseau). Para el pensamiento
jusnaturalista, por sobre el Derecho positivo, es decir, el Derecho creado por
los hombres mediante las normas juridicas producidas a través de las diversas
fuentes del Derecho reconocidas, existe un Derecho superior (Derecho
Natural), compuesto por un conjunto de valores que actdan como inspiracion
de sus contenidos y como guia de la actuacion y decisiones de los agentes del
Derecho. El denominador comun de la doctrina jusnaturalista es la creencia de
un Derecho fundado en la naturaleza del hombre, que rige “de modo

incondicional, permanente y ubicuo”.

Santo TOMAS DE AQUINO es el méas licido exponente del Derecho
natural. Discierne que hay cuatro tipos de leyes: 1. La Ley Divina, que esta en
la mente de Dios y no nos es accesible por completo. 2. La Ley Revelada, que
es la parte de la Ley Divina comunicada al hombre a través de la Palabra
Sagrada (es decir, el texto biblico). 3. La Ley Natural, que es la parte de la Ley
Divina que se manifiesta al hombre a través de su propia observacion de la
naturaleza. 4. La Ley Positiva o Ley Humana, que es (...) el Derecho positivo®.
En esta etapa, el jusnatutalismo subsiste como una concepcion basada en un
entendimiento cristiano y trascendental de la naturaleza humana, valido
exclusivamente para quienes participan de esa concepcion religiosa. Fueron
los grandes debates habidos durante la Reforma y que mas tarde se
convertirian en crueles y sanguinarias guerras, asi como la incesante
persecucion a los detractores (las Cruzadas y Santa Inquisicién) que hicieron

ver la necesidad de buscar nuevos fundamentos.

El jusnaturalismo tiene por fundamento la naturaleza racional del
hombre y no precisa de promulgacién, porque se encuentra gravada en nuestra
conciencia y le sefala a ella, con caracter obligatorio, el camino de la justicia.
Constituye, por tanto, aquel conjunto de los primeros principios de justicia,

80 RUBIO CORREA, Marcial. El Sistema Juridico; introduccion al Derecho. Lima, Fondo Editorial de la
PUCP, 1987, pp. 326-327.
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eternos e inmutables, que sirven de orientacion al Derecho positivo. Su mision
no es tanto la de suministrar formulas, como la de dar forma sustancial al
ordenamiento juridico. No es un Derecho ideal ni tampoco un Derecho positivo,
sino una ley ordenadora que se presenta a la inteligencia humana como el
elemento juridico de la razén que, amalgamado con multitud de otros de
caracter histérico, sociolégico, econdmico y cultural, y moldeado por la técnica

juridica, se traduce en el Derecho positivo.

A partir del siglo XVI y XVII, esta primigenia concepcion sufre una
importante transformacién. Empieza la era racionalista y empirista cuyos
representantes son GROCIO y PUFENDORF. Con ello, el Derecho Natural
comienza un vertiginoso desarrollo. El jusnaturalismo racionalista se origin6é en
el llamado movimiento iluminista que se extendié por Europa en los siglos XVII
y XVIII, y que fue expuesto por los fildsofos como SPINOZA, PUFENDORF,
WOLF vy finalmente KANT. Segun esta concepcion el Derecho Natural no
deriva de los mandatos de Dios sino de la naturaleza o estructura de la razon

humana.

El moderno Derecho Natural basa sus postulados en la teoria del
“contrato social”. Sostiene que no debe verse en éste hecho real, sino
simplemente una pauta ficticia®’. No debe considerarse, por tanto, como un
contrato realmente concertado, sino como una pura construccién conceptual®?.
Los juristas nacionalistas intentaron formular detalladamente sistemas de
Derecho Natural, cuyas normas basicas, de las cuales se inferian l6gicamente
las restantes, constituian supuestos axiomas autoevidentes para la razon
humana, comparables a los axiomas de los sistemas matematicos. Los
presupuestos y métodos del racionalismo influyeron en la configuracion de la

81 RADBRUCH, Gustav. Op.cit, p. 24.

82 E| Derecho Natural acusa, en los tres periodos histdricos sefialados, los siguientes rasgos comunes: 1.
El Derecho Natural es, como la naturaleza, como Dios y como la razén, inmutable y absoluto, comin a
todos los tiempos y a todos los pueblos. 2. El Derecho Natural es clara e inequivocamente cognoscible
por medio de la razén. 3. El Derecho Natural no es solamente una pauta para contrastar el Derecho
positivo, sino que tiene por misién sustituir a éste en todos los casos en que se halla en contradiccion con
él. En: RADBRUCH, Gustav. Op.,cit,p . 25.
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llamada “dogmatica juridica” que es la modalidad de la Ciencia del Derecho
que prevalece en los paises de tradicion continental europeo.

El siglo XVIII es de antagbnica pugna entre quienes jusnaturalistamente
defienden el Antiguo Régimen (y con él a su sistema juridico), y quienes
jusnaturalistamente proponen un nuevo sistema que triunfara definitivamente
con la revolucion liberal®. La concepcion filoséfica de los derechos inspirados
en la Declaracion Britanica de Derechos (1689), la Declaraciéon de
Independencia de EEUU (1776) y la Declaracion de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano gestado en la Asamblea Nacional de Francia, en agosto de
1789, son la expresion legislativa de esta orientacion epistemoldgica®* basada
en las nociones del Derecho Natural. Se creia que el hombre tenia una
naturaleza fija e inalterable, que estaba dotado de razén, la cual le conferia
ciertos derechos sin los cuales dejaba de tener la condicibn de un ser
humano®. En el curso del siglo XIX se fue haciendo evidente que esos
derechos no eran absolutos e inalterables. A medida que las creencias
racionalistas de la época precedente fueron ganando perspectiva, los
derechos se reconocieron como creados Yy garantizados en el
constitucionalismo contemporaneo.

7.2. EL POSITIVISMO JURIDICO

Como consecuencia a los excesos del racionalismo sobrevino, en la segunda
mitad del siglo XIX, una tendencia totalmente opuesta: el positivismo. La
palabra positivismo fue acufiado por Auguste COMTE (1798 — 1857) para aludir
a su filosofia. El término se popularizé a través de la Siete Positive que fundé

en 1848 y sustituyo la utilizacion de otros términos como “ciencia positiva” y

83 RUBIO CORREA, Marcial. Op. cit, p. 327.

84 El articulo 2° de la Declaracion de los Derecho del Hombre y del Ciudadano expresa: “El objeto de toda
sociedad politica es la conservacion de los derechos naturales e imprescriptibles del hombre. Estos
derechos son la libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresion”. Atribuir derechos
propios al hombre como lo hace este texto es, precisamente, una de las caracteristicas del
jusnaturalismo.

85 FRIEDRICH, Carl Joachim. Filosofia del Derecho. Traducido por Margarita Alvarez Franco. México,
Fondo de Cultura Econémica, 1955, p. 372.
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“filosofia positiva”. El positivismo, en general, sostiene tres tesis: a) legalismo,
segun la cual el conocimiento que merece llamarse ciencia debe descubrir las
normas o leyes del funcionamiento de los objetos reales; b) la tesis de
empirismo, segun la cual el conocimiento objetivo y cientifico encuentra su
garantia de verdad en la observacion empirica de los objetos particulares; y c)
la tesis del pragmatismo o tecnologismo, segun la cual la ciencia debe hacer
posible la precision y control racionales de los eventos de la realidad natural y

social.

En el campo juridico, el positivismo se caracteriza por dos aspectos
fundamentales: el empleo del método empirico y la renuncia a recurrir a
“criterios de valor”. Parten de presupuestos epistemoldgicos consistentes en la
separacion sujeto/objeto y la neutralidad valorativa en la formulacion y
conceptualizacion de las normas juridicas. Este enfoque epistemoldgico, en el
ambito juridico, no se la puede explicar sin la existencia previa de un
positivismo cientifico y filoséfico. DWORKIN, refiere que el positivismo juridico
es una teoria semantica que se apoya en el punto de vista del hecho evidente y
el postulado de que el argumento genuino sobre el Derecho debe ser empirico

en lugar de tedrico®.

Se atribuye también al positivismo la tesis de que cualquiera que sea el
contenido de las normas del Derecho positivo, éste tiene validez o fuerza
obligatoria y sus disposiciones ser necesariamente obedecidas por la poblacién
y aplicadas por los jueces, haciendo caso omiso a sus escrupulos morales, o
sea, la axiologia juridica. En ese sentido las proposiciones normativas son
puramente descriptivas, se ocupan de como es el Derecho segun criterios
formales. Una norma serd verdadera si ha sido precedida de un evento
productor del Derecho por parte del 6rgano competente y resulta eficaz su uso
0 aceptacion general por parte de la comunidad.

86 DWORKIN, Ronald. El imperio de la justicia. Barcelona, Gedisa, 1988, p. 39.
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La humanidad, segun COMTE, atravesd varias etapas: la teoldgica,
primero, la metafisica después vy, finalmente, la positiva. Positiva, significa
concreta, tangible. Lo demas son fantasmas y han de ser desechados. Otro
representante de esta corriente es Leén DUGUIT (1858 — 1928) para quien el
Derecho es, en definitiva, solo un modo de manifestacion de la solidaridad
social, entendida ésta como fuerza motivadora del acontecer historico y no
como un mero postulado. Dentro de este concepto ninguna norma juridica es

valida si no esta conforme con los fines impuestos por aquella solidaridad.

RADBRUCH, en esa misma direccidén sostiene que el Derecho “es un
fendbmeno cultural; el concepto de Derecho es, por consiguiente, un concepto
cultural™’. Lo define como conjunto de normas generales y positivas que
regulan la vida social, que se origina en el Estado. Desprende las siguientes
caracteristicas: 1. Que el Derecho debe tener una realidad, presentar, por
ejemplo, la forma empirica de una ley o una costumbre; dicho en otros
términos, debe ser positivo. 2. Que, en cuanto materializacion de la idea del
Derecho, debe elevarse valorativa e imperativamente sobre el resto de la
realidad, es decir, que debe ser normativo. 3. Que, por proponerse la
realizacion de la justicia, debe regular la convivencia humana; debe tener, por
tanto, caracter social. 4. Que, por virtud de la justicia a que aspira, debe
establecer la igualdad para todos a cuantos afecta; debe tener, por
consiguiente, caracter general®®. La voluntad del Estado, cuando carezca de
uno de estos requisitos, no seran mas que afirmaciones de poder carentes de

significacion juridica.

El positivismo juridico asume también preponderancia con Hans KELSEN
a partir de mediados del siglo pasado. Plantea que para estructurar una ciencia
auténoma del Derecho, hay que separar todo lo que pertenece a otras sean
valores, conductas, etc., mas propios de la moral, la religion o la sociologia y la

politica. Refiere que el Derecho como sistema, para regir, no tiene que ostentar

87 RADBRUCH, Gustav. Op.cit, p.46.
88 |bid, p. 47.
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un cumplimiento rigido ni universal. Basta que la generalidad de sujetos lo
acate para que efectivamente sea eficaz y, por tanto, orden juridico
propiamente dicho. Estructura al Derecho como una piramide en cuyo vértice
existe una norma que lo sostiene como conjunto. Esta norma no es un texto
legislativo ni nada semejante, es mas bien, una hipétesis sobre su eficacia: si el
orden juridico en su conjunto es acatado por la generalidad de los sujetos de la
sociedad correspondiente, entonces es su orden juridico y en caso contrario no
lo es; es fundamental porque, asi definida, lo sustenta, es decir, le da la
razén®. La vinculacion del positivismo con la aparicion del Estado moderno es
evidente y, en cierta forma, constituye la teoria que mas cabalmente intenta
expresar su grado de desarrollo y consolidacion durante el siglo pasado. Por
ello, KELSEN, identifica al Estado con el Derecho, mostrandonos como las dos
caras de la misma medalla: “El Derecho es el Estado porque él es el que lo
produce™®. A partir del positivismo juridico se desarrolla la Teoria del Estado y
la Teoria del Derecho intimamente interrelacionadas en la investigacion y la

doctrina juridica.

De todo lo explicado se concluye en lo siguiente:

1. La Ciencia del Derecho, si quiere ser verdadera ciencia y
proporcionar un conocimiento objetivo, debe ser una ciencia
exclusivamente descriptiva-enunciativa y no valorativa. Una
ciencia pura y neutra que se mantenga al margen de toda

intromision de juicio valorativa o de criterio politico.

2. El cientifico debe considerar al fenémeno juridico —al Derecho-
como un puro hecho y nunca como un valor, describiendo tal
como es y no tal como debe ser, y poniendo de manifiesto esas
relaciones causales con respecto a los demas fenémenos de la

estructura social. El Derecho vendria ser, como sefala

89 RUBIO CORREA, Marcial. Op.cit, p. 333.
% |bid., p.334.
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MONTESQUIEU, un fendmeno histérico en conexion esencial e
indisoluble con los demés fendmenos sociales y soélo

comprensible desde éstos.

3. La Ciencia Juridica ha de renunciar a problemas esencialistas,
metafisicas o valorativos del Derecho, y ha de limitarse a enunciar
y describir la realidad juridica tal cual es®™.

En consideracion a lo expuesto, el positivismo juridico trata de dar una
definicion del Derecho pura y neutra, ajena a toda influencia ideoldgica,
religiosa o politica, y todos los conceptos que utiliza para esa descripcion y
conocimiento elevadas al nivel de categorias y conceptos. De tal modo que, el
positivismo juridico establece una ruptura entre el concepto cientifico del

Derecho y toda dimension ético-valorativa o de justicia.

7.3. EL HISTORICISMO JURIDICO

La Escuela Histérica del Derecho surge como un intento de superar las
corrientes jusnaturalistas predominantes y delimitar el ambito del Derecho
mismo. Gustavo HUGO (1783 — 1834), Federico Carlos de SAVIGNY (1779 —
1861) y Jorge Federico de PUCHTA (1798 — 1846) dieron nacimiento e impulso
a esta Escuela. SAVIGNY considerado el méas representativo sostiene: el
Derecho no es algo estatico, algo que esté fuera de las multiples contingencias
de la vida social sino que existe, se dinamiza y transforma en ésta a través de
las costumbres, que son la expresion cabal de la conciencia juridica popular.
Todo pueblo tiene un espiritu propio, un alma colectiva (volksgeistk) que se
moraliza y manifiesta, como el lenguaje, a través de la moral, del Derecho,
como exteriorizacién de la conciencia juridica popular no puede caracterizarse
nunca como una creacion legislativa sino como producto de una lenta
elaboracién histérica que se manifiesta casi instintivamente a través de

91 MARTINEZ ROLDAN, Luis y Jestiis FERNANDEZ SUAREZ. Curso de teoria del Derecho y metodologia
juridica. Barcelona, Editorial Ariel, 1994, p.50.
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sucesivos momentos del acontecer. Infieren que existen normas

universalmente validas a partir del desarrollo de la historia humana.

Decia también SAVIGNY: “Cuando una ciencia como la del Derecho
descansa sobre los esfuerzos no ininterrumpidos de muchos siglos, constituye
una herencia inapreciable, cuya posesion quieta y pacifica goza la generacion
de que formamos parte”?. Frente a la mentalidad antihistérica sobre el Derecho
gue subsistia en Francia, y que la propia Alemania tenia su exponente en la
denominada Escuela Filosofica, lo que se propugna es el rigor de un
conocimiento histérico del Derecho. Se sostiene entonces que, nada hay
inmutable, rigido, ideal. Los tiempos y los hechos se suceden, cambian y
progresan, y con ellos los conceptos en que se encierran. El Derecho y los
conceptos juridicos no pueden escapar a esta ley. Lo que se reputa como
juridicamente valido y vigente es el resultado de una evolucion, cuya raiz esta

en el pasado y su término en el futuro®.

Indica el jurista arequipefio BALLON LOZADA: “La historia es la ciencia de
los hombres en el tiempo y el fenémeno histérico nunca puede ser explicado en
su totalidad fuera del estudio de su momento”*. Sin embargo, “la tradicion,
precioso vinculo del hombre con el acontecer de sus antepasados, suele
ofrecer en materia juridica afirmaciones aparentemente contundentes, pero
cuyo mayor sustento no es otro que la antigiiedad en la que fueron expresadas.
Lamentablemente, son muchos los casos en los que el tiempo otorga falsas
certezas al dato juridico con las graves consecuencias que tal situacién puede
generar’®. El Derecho una manifestacién social, ninguna afirmacion juridica
por mas legendaria que ésta sea, estando sujeto a la transformacién social e
histérica no puede ser considerada definitiva.

92 Cfr. SAVIGNY, M.F.C. de. Derecho romano actual. 22 ed. T. 1. Madrid, Centro Editorial de Géngora, s/f.
9 Cfr. HERNANDEZ-GIL, Antonio. Metodologia del Derecho. Madrid, Editorial Revista de Derecho
Privado (Ordenacion critica de las principales direcciones metodoldgicas), s/f. pp. 65-66.

94 BALLON LOZADA, Héctor. Historia del Derecho en Arequipa. Arequipa, LPG, 2005, p.16.

9 MONROY GALVEZ, Juan. Op.cit, p. 767.
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7.4. EL COMMON LAW

Seglin Roscoe POUND®® el Common law®? tiene una triple caracterizacion: a)
es ante todo, un sistema de reglas juridicas, de doctrina y de principios; b) es
una tradicibn metddica, una técnica de solucion de conflictos y conclusiones
extraidos de la experiencia judicial; y, c) es una especial actitud del espiritu:
una actitud que prefiere no inferir de una proposicion formulada “a priori” con
caracter general, la solucién de un problema presente. Una actitud derivada de
la costumbre anglosajona de considerar las cosas y solucionar los problemas
conforme se van presentando, en lugar de anticipar su solucion mediante
formulas abstractas®. Es concepto generalizado que el Common law
constituye un sistema de regulacion juridica creado a través de la actividad de
los jueces y relativo a la esfera del Derecho comUn no comprendida en la

legislacion.

Los juristas del Common law no tienen frente a si cuerpos codificados a
los prestan una tal profesion de fe. La mayor parte de las normas que la
conforman, por ejemplo, el Derecho norteamericano, estan originadas, no en el
acto deliberado de un legislador, sino en los fundamentos de las decisiones
judiciales, en los precedentes. Al no tener oportunidad de subyugarse en
cbdigos con pretension de ser encarnacién de la “razon”, los juristas de ese
sistema han advertido, con mayor claridad que sus colegas dogmaticos (0 sea
los juristas del sistema continental europeo), que las normas juridicas estan
lejos de tener las propiedades formales que se les suele asignar, ya sea que
tales normas juridicas estan dictadas por el legislador, integrando un codigo o

no, o se las infiera de los fundamentos de las decisiones judiciales.

9% ROSCOE POUND (1870 — 1964) ha sido considerado el mas grande jurista norteamericano. Decano de
la Facultad de Derecho de la Universidad de Harvard, sus obras han tenido trascendencia internacional
especialmente en las naciones de lengua inglesa, alcanzando también paises europeos e
hispanoamericanos. Su obra es muy fecunda, destacandose: “La finalidad y el propésito de la
jurisprudencia sociolégica”.

97 En ausencia de una norma general creada por el legislador, los jueces del common law han observado
la costumbre de fundamentar sus decisiones en los denominados precedentes, es decir, en aquellas
sentencias que constituyen sentencias debidamente motivadas y reflexionadas sobre una cuestion de
derecho suscitada en un litigio y que han sido dictadas en casos semejantes por otros jueces de superior
o igual jerarquia dentro de la misma jurisdiccion.

9% POUND, Roscoe, citado por SMITH, Juan Carlos. Op,cit, p. 184.
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7.5. LA FENOMENOLOGIA JURIDICA

Actualmente, cuando se hace referencia a la fenomenologia se la entiende a la
fenomenologia de HUSSLERL. ElI método fenomenoldgico consiste en
examinar todos los contenidos de conciencia, pero en lugar de dictaminar si
tales contenidos son reales o irreales, ideales, imaginarios, etc., se procede a
examinarlos en cuanto son puramente dados. Mediante la suspension de la
conciencia fenomenoldgica puede atenerse a lo dado en cuanto tal y describirlo

€n Su pureza.

Las investigaciones de Edmund HUSSERL (1859 — 1937) y Adolfo
REINARCH (1883 — 1917) aportaron nuevas bases de enfoque a la indagacién
ontolégica del Derecho. En efecto, frente al jusnaturalismo, al logicismo
normativo y al empirismo psicologista o sociologista, el analisis fenomenoldgico
ha venido demostrando que el objeto del conocimiento cientifico del Derecho ni
se circunscribe en la vivencia estimativa del comportamiento humano y sus
objetivaciones, ni se agota en la estructura y funcion significativa de las
normas, ni se confunde, en fin con los hechos sociales que le sirven de base®.
También Fritz SCHREIER lleva el analisis fenomenoldgico al campo juridico
estableciendo un enlace entre los métodos propuestos por HUSSERL y por
KELSEN.

Segln LATORRE, DEL RINCON y ARANA, entre las caracteristicas mas

destacadas que aporta la investigacion fenomenologica, cabe sefialar:

a) La primacia que otorga a la experiencia subjetiva de
los sujetos como base del conocimiento.

b) El estudio de los fenobmenos desde la perspectiva de lo
sujetos, teniendo en cuenta su marco referencial.

C) El interés por conocer cdmo las personas experimentan e
interpretan el mundo social que construyen en interaccion®°,

99 Cfr. SMITH, Juan Carlos. Op.Cit.240-246.
100 | ATORRE, A; DEL RINCON, D., y ARNAL, J. Bases metodoldgicas de la investigacion educativa.
Barcelona, GR92, 1996, p. 22.
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7.6. ESCUELA EGOLOGICA DEL DERECHO

Carlos COSSIO™! en su obra “La Teoria Egolégica del Derecho y el Concepto
Juridico de Libertad” ha explicado los fundamentos generales de su teoria. La
notoria influencia que ejercio entre sus adherentes, ha llegado a constituir una
verdadera Escuela. En la citada obra hace una reflexion jusfiloséfica desde
cuatro puntos de vista: a) Como Ontologia Juridical®? en tanto se describe
fenomenoldgicamente al Derecho como objeto de experiencia; b) Como Logica
Juridica Formal, en tanto se continlan y complementan los desarrollos técnico-
normativos de la Teoria Pura del Derecho; c¢) Como Légica Juridica
Trascendental, en tanto se pretende demostrar y fundamentar la funcién
gnoseoldgica de las normas juridicas; y, d) Como Axiologia Juridica Pura, en

tanto se enfoca el problema estimativo y se analizan los valores juridicos.

Segun la teoria Egoldgica la Ciencia Dogméatica del Derecho no tiende al
conocimiento de las normas juridicas, sino al conocimiento de la conducta
humana, en tanto libertad metafisica fenomenolizada, por medio de las citadas
normas. Como método adecuado para este conocimiento propone el
denominado empirico-dialéctico; que consiste en un transito racional entre el
sustrato (elemento material del comportamiento humano) y su sentido
espiritual. De esta manera, intentd fundar una Filosofia del Derecho Positivo
distinta de la filosofia cientifica del positivismo. En consecuencia, la egologia
juridica no considera a la Filosofia del Derecho como una sintesis de los
resultados de las ciencias juridicas, pues, entonces seria inatil su mision,

porque redundaria en una repeticién de lo que aquellas ya habian establecido

101 CARLOS COSSIO, naci6 en Argentina en 1903. Desempefid la catedra de Filosofia del Derecho en la
Universidad de la Plata, y es una de las figuras mas destacadas en el campo filoséfico-juridico en
Latinoamérica. Entre sus escritos cabe destacar: “La valorizacion juridica y la Ciencia del Derecho”, “La
Teoria Egolégica del Derecho y el concepto juridico de libertad”, “La plenitud del ordenamiento juridico” y
“El Derecho en el Derecho Judicial”.

102 | a ontologia juridica es el estudio del ser en si mismo, o sea el estudio de los seres en cuanto a la
naturaleza del ser. Esto es, el estudio de por qué existen las cosas y por qué esas cosas se mueven. El
principal problema de esta aproximacion a la realidad esta en la teoria del conocimiento. Aplicado al
Derecho, el objeto de estudio de la ontologia juridica es precisamente el estudio del “ser juridico” en la
interrelacion humana. ¢Qué es lo juridico en una relacion humana? Es la relacion interhumana de justicia
entre ambos, relacién entre el individuo, estratos, estamentos, clases sociales o de pueblos.
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sino que, por el contrario, entiende COSSIO por Filosofia del Derecho, la que

es (til al jurista, explicandole como piensa juridicamente.

7.7. EL MATERIALISMO HISTORICO O DIALECTICA

MATERIALISTA
Karl MARX (1816 — 1883) y Federico ENGELS (1820 — 1895), dieron

nacimiento a este enfoque epistemoldgico acerca de la ciencia, provocando la
polarizacion de filosofos, cientificos, politicos, juristas y economistas desde
inicios del siglo XIX y gravitaron de modo sensible sobre el positivismo frente a
las ciencias de lo humano cultural. MARX sostenia que ya se habia pensado
demasiado y que ahora habia que modificar la realidad, no solamente
estudiarla. En sus famosas Tesis sobre Fuerbach, expresa: “Los fildsofos no
han hecho mas que interpretar de diversos modos el mundo, pero de lo que se
trata es de transformarlo” (Tesis X). Proclama entonces: “Los obreros no tienen
nada que perder, como no sean sus cadenas. Tienen un mundo que ganar.
iTrabajadores de todos los paises unios! Desde esa perspectiva su
preocupacion es la historia y su desarrollo a partir de cambios revolucionarios.
Respecto al Estado y el Derecho, parte de la premisa, que su aparicion y
extincion, estan determinadas por las fuerzas productivas de la sociedad y por

las relaciones econémicas imperantes en ella.

Desde el punto de vista filoséfico y el materialismo dialéctico, materia es
toda realidad objetiva que existe independiente de nuestra conciencia y es
reflejada, copiada, fotocopiada a través de nuestras sensaciones vy
percepciones. La materia no puede existir sin movimiento. EI movimiento es el
modo de ser de la materia. La materia en movimiento existe en el espacio y en
el tiempo. El espacio es un modo de existir de la materia, la materia en
movimiento estad o puede estar en un determinado punto, pero no en dos
puntos a la vez. La materia existe en el tiempo, el tiempo es la sucesién entre
una fase y otro del movimiento. El tiempo significa un pasado, un presente, un

futuro. Espacio y tiempo estan ligados indisolublemente. EI método dialéctico
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enfoca en forma dinamica los fendbmenos y sus interrelaciones, estudia los
hechos en su encadenamiento, su conexion interna en el conjunto, en la

totalidad y no aisladamente.

En la dialéctica cientifica, se combinan organicamente las leyes del
desarrollo tanto del ser como del conocer, dado que tales leyes, por su
contenido son idénticas, y sélo se diferencian por su forma. De ahi que la
dialéctica materialista sea no s6lo una doctrina ontolégica, sino ademas,
gnoseoldgica. En el prefacio a Critica de la Economia Politica, Karl MARX,
explica la tesis fundamental del método dialéctico materialista aplicado a la
sociedad humana, al Derecho y a su historia: “En la produccién social de su
existencia —dice- los hombres entran en relaciones determinadas, necesarias,
independientes de su voluntad, estas relaciones de produccidn corresponden a
un determinado grado de desenvolvimiento de sus fuerzas productivas
materiales. El conjunto de estas relaciones de produccién constituye la
estructura econdmica de la sociedad, la base sobre la que se levanta una
superestructura juridica y politica y a la que corresponden formas de conciencia
social determinada. EI modo de produccion de la vida material condiciona al
proceso de la vida social, politica e intelectual en general. No es la conciencia
de los hombres la que determina la realidad, sino al contrario, es la realidad
social la que determina su conciencia. En una determinada fase de su
desenvolvimiento, las fuerzas productivas de la sociedad entran en
contradiccion con las relaciones de produccion existentes, o, lo que no es mas
gue su expresion juridica, con las relaciones de propiedad en el seno de las

cuales se habian movido hasta entonces”103,

En ese entender MARX y ENGELS, sostienen que ni el Estado ni el
Derecho son elementos esenciales en la sociedad humana. Aparecen sélo
cuando se dan determinadas condiciones economicas definidas, cuando los
medios de produccion estan en poder de una clase minoritaria que usa de ellos

103 MARX, Karl. Critica a la economia politica, en K. Marx y F. Engels. Obras escogidas. Moscu, Editorial
Progreso, s/f., p.561.
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para explotar a la clase mayoritaria. El Estado y el Derecho constituyen una
maquinaria coactiva del que se vale la clase explotadora para mantener
sojuzgada a la clase explotada. EI Derecho y el Estado representan los
intereses de esa minoria, y a través de ellos se transforma en clase
econdmicamente dominante, en la clase politicamente dominante. El Derecho y
el Estado son, por tanto, productos del conflicto de la lucha de clases
antagonicas. Cuando desaparezcan las clases y los conflictos gradualmente se

extinguira el Estado y el Derecho.

7.8. LA TEORIA PURA DEL DERECHO

HANS KELSEN, fundador de la Teoria Pura del Derecho, naci6 en Praga, en el
afio 1881. Su teoria consiste en dejar sentado ciertas nociones basicas y
esenciales, sin las cuales no podria constituirse la Ciencia del Derecho. La
Teoria Pura del Derecho es entendida como una teoria del conocimiento
juridico, una gnoseologia juridica, que posibilita la consideracion cientifica del
Derecho. Sostiene que el Derecho como conjunto de normas, pertenece al
reino del deber ser, y la Ciencia del Derecho es, por consiguiente, una ciencia
normativa cuya finalidad es provocar la conducta humana socialmente
deseable. En este sentido el Derecho no es sino una especifica técnica social
por medio de la cual es posible obtener una conducta humana controlada.

Esta teoria sostiene que el postulado de su pureza metodica consiste en
eliminar del conocimiento juridico aquellas desviaciones ajenas a su
naturaleza, diferenciando pulcramente la Ciencia del Derecho de la sociologia y
de la politica, por cuanto el Derecho como ciencia normativa, es esencialmente
una ciencia de contenidos, de finalidades. Su objetivo consiste en establecer
como debe ser el Derecho, cual debe ser su contenido.

De conformidad con lo expuesto, la Ciencia del Derecho ha quedado

caracterizada de la siguiente manera:
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Es una ciencia normativa cuyo objeto es el Derecho. Para ella no existe
otros hechos naturales que aquellos con significacién juridica, esto
es, aquellos incorporados a una norma como contenidos, Yy

transformados, por consiguiente, en Derecho.

Es una ciencia del Derecho positivo, lo que excluye de su ambito todo
tipo de problemas que se refiera a érdenes ideales, los cuales nada

tienen de juridico.

Como consecuencia de las caracteristicas mismas del Derecho, la
Ciencia Juridica es wuna ciencia formal cuya preocupacion
fundamental es el estudio de las formas posibles del Derecho y de

las conexiones esenciales entre ellas.

En tanto estudio de las formas esenciales del Derecho, la Ciencia
Juridica es, finalmente, una ciencia logica, y como tal, persigue

estructurar su objeto en un sistema unitario libre de contradicciones.

La Teoria Pura del Derecho ha influido de una u otra manera en toda la
produccion juridica contemporanea, de tal modo, que ningun investigador,
jurista, o iusfilésofo puede prescindir de ella en sus investigaciones acerca de

Derecho.

7.9. TEORIA TRIDIMENSIONAL DEL DERECHO

Miguel REALE, en sus obras “Teoria del Derecho y del Estado”, “Fundamentos
del Derecho”, “Teoria estimativa del Derecho”, “Filosofia del Derecho” y “Teoria
Tridimensional del Derecho”, sostiene que todo ordenamiento juridico
presupone la vigencia de un orden objetivo de valores al que la propia actividad
humana subordina a través de los fines éticos de la convivencia. De esta
manera, la norma juridica es el producto de una integracién dinamica entre el

hecho social y el valor. Por consiguiente, el Derecho no es sino una unidad
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tridimensional integrada por tres elementos constitutivos: el hecho, el valor y la
norma. Como tal, debe ser aprehendido por el jurista.

Con respecto a la investigacion juridica, segun esta Teoria, tendria por
objeto tres aspectos esenciales: a) la normatividad, se refiere al ordenamiento
juridico positivo; b) los hechos facticos, referidos a los acontecimientos que dan
lugar al nacimiento de las normas que regulan las conductas y relaciones
sociales; y, c) la axiologica, que hace referencia a la valoracion social que
tienen las normas juridicas (justas o injustas). Cualquiera de las investigaciones
juridicas abordara, como minimo, uno de estos aspectos, pues, son esenciales

en la formulacion del Derecho como expresion del Estado.

7.10. TEORIA DE LOS VALORES

Esta teoria sostiene la imposibilidad que la ciencia sea una actividad libre de
valores. La ciencia como actividad social esta impregnada de valores; valores e
intereses a menudo confrontados La filosofia juridica contemporanea considera
al Derecho como un fenémeno social, como tal, el Derecho aparece inmerso en
una realidad especifica: la realidad humano-cultural, que es un mundo de
acciones y objetivaciones valiosas. La axiologia o doctrina de los valores es,
sin duda, la mas nueva de esas disciplinas filosoficas. Surge y se difunde
cuando el quehacer filosofico advierte que en una misma y Unica realidad
pueden discernirse dos mundos, dos ambitos cognoscibles de distinta manera:

el mundo de la naturaleza y el mundo de la cultura.

En ese contexto, las obligaciones legales so6lo pueden ser vinculantes si
consagran deberes morales. El Derecho se superpone parcialmente a la ética.
El Derecho no incluye la moralidad ni esta incluido en ella, pero ambos se
superponen parcialmente. Sefiala BUNGE, “ademas de compartir cierto terreno
comun, Derecho y la moral deberian interactuar vigorosamente y, por tanto, lo
mismo tendrian que hacer sus respectivas filosofias. En los hechos ambos
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campos siempre lo hicieron. En efecto, mas de una ley se propuso o se derogo
con argumentos morales, y algunos cédigos morales se perfeccionaron a la luz
de la jurisprudencia (...) esa interaccion es benéfica, porque da al legislador la

oportunidad de actuar como reformador moral”104,

7.11. LA SOCIOLOGIA DEL DERECHO

Augusto COMTE, también fundador de la Sociologia, consideré el Derecho
como el resultado del proceso social. EHRLICH, igualmente considerado uno
de los fundadores de la Sociologia del Derecho, distingue un “Derecho social”
del “Derecho del Estado”. Esta corriente sostiene que el Derecho se da en la
vida social del hombre y para ser tal —para existir como Derecho-, exige la
organizacion real de la sociedad. La Sociologia del Derecho investiga las
relaciones entre el Derecho y la sociedad. GURVITCH, precisa el contenido y
los alcances de esta disciplina, definiéndola como aquella parte de la sociologia
del espiritu humano que estudia la realidad plena del Derecho, empezando por
sus expresiones tangibles y extensamente observables en las conductas
colectivas efectivas (organizaciones cristalizadas, practicas y tradiciones
consuetudinarias, innovaciones de la conducta) y en la base material (la

estructura espacial y la densidad demografica de las instituciones juridicas).

La Sociologia del Derecho interpreta estas conductas y manifestaciones
materiales del Derecho de acuerdo a los sentidos internos, en tanto los inspiran
y penetran, son al mismo tiempo parcialmente transformados por ellos. Parte
especialmente de los modelos juridicos simbodlicos y fijados de antemano, tales
como el Derecho organizado, procedimientos y sanciones, hasta simbolos
juridicos propios, tales como reglas flexibles o el Derecho espontaneo. Desde
los dltimos sigue a los valores e ideas juridicas que ellos expresan y finalmente
a las ciencias colectivas e instituciones que inspiran esos valores y captan esas
ideas; y que se manifiestan en espontaneos hechos normativos, fuentes de

104 BUNGE, Mario. Las ciencias sociales en discusion. Buenos Aires, Editorial Sudamericana, 1999, p.
393.
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validez; esto es, de positividad en todo Derecho!®. El Derecho como fenémeno
social es necesario conocer en qué contexto historico social la institucion

estudiada se origind, tuvo su auge, su crisis, su mutacion o perfeccionamiento.

Cuando se investiga la experiencia juridica como una manifestacion de la
experiencia social, esto es, “cuando al Derecho se le hace participar del
entramado social, las instituciones juridicas ya no pueden ser analizadas de
una manera neutra, conceptual o abstracta, sino pasan a ser investigadas en el
contexto de una realidad histérica determinada y en funcion de la eficacia que
pueda tener una institucion en ese momento histérico dado”1%, Ya no se trata
de una idea impuesta como verdadera por el s6lo hecho de haber sido
estudiada, sino la realidad expresada como hecho social e histérico concreto.
En resumen, la Sociologia del Derecho se ocupa esencialmente de la
dimension social del Derecho, de las cuestiones relacionadas con la funcion
social del Derecho y de forma general de las relaciones entre el Derecho y

sociedad.

7.12. TEORIA DEL ANALISIS ECONOMICO DEL

DERECHO (AED)
Los precursores de esta Teoria son: Ronald COASE, Guido CALABRESI,
Douglas MELAMED, entre otros, conceptualizaron y dieron sentido practico a lo
que denominaron “costos de transaccion”, concepto fundamental en el Andlisis
Economico del Derecho (AED) y que explican como funcionan los mercados,
cémo funciona el Derecho con relacion a los mercados, y cuando la decision

legal puede solucionar un problema y cuando no.

1058 GURVITCH, Georges. Sociologia del Derecho. Traduccion de Angela Romero Vera. Editorial Rosario,
1945, p. 68.

106 MONROY GALVEZ, Juan. La formacion del proceso civil peruano. 22 ed. Lima, Palestra Editores,
2004, p. 944.
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La caracteristica fundamental del AED es cuantificar los costos de los
procesos Yy la legislacion e intenta optimizar los recursos del Estado y los
particulares en la solucion de conflictos de intereses y la incertidumbre juridica.
En el AED, se tiene que ver el costo beneficio de una norma, no sélo en sentido
de oportunidad, sino también las repercusiones que en términos econémicos
pueda tener. Sin embargo, “esta consideracién de los problemas practicos y
juridicos en términos de estricta eficiencia pueden resultar extremadamente
problematicos porque pueden entrar en conflicto con la innegociable dignidad
de las personas (como han insistido teorias de impronta kantiana como la de
RAWLS o DWORKIN), pero parece incuestionable que el juez debe, en algin
sentido, tener en cuenta las consecuencias que presentara su decision a la

hora de dar respuesta a una controversia”’’.

En el Pert, BULLARD GONZALES, ha desarrollado con especial
cuidado esta Teoria. Explica que el AED es una metodologia que “lo unico que
persigue es aplicar los métodos de la ciencia econémica al Derecho (...) Lo que
busca es establecer los costos y los beneficios de determinadas conductas, y
como el Derecho esta plagado de conductas, el AED puede ser aplicado para
determinar los costos y beneficios de estas conductas™?. Desde este punto de
vista el Derecho es visto por la teoria economica como un bien de capital. No
es un bien de consumo, sino uno de capital, como un martillo, como una
maquina. La gente usa el Derecho como un instrumento para sus decisiones.
En tal medida la gente usa la ley o la costumbre como ‘Fuente del Derecho’, es
decir, como proveedor de normas socialmente vigentes, haciendo un analisis
de costo-beneficio. Ese andlisis puede ser explicito o ser implicito!®. Busca
que el Derecho sea eficaz, eficiente y resuelva los conflictos en el menor
tiempo y costo, dejando de lado si es posible las consideraciones valorativas.

107 GASCON ABELLAN, Marina y Alfonso J. GARCIA FIGUEROA. La argumentacion en el Derecho. 22,
Ed. Lima, Palestra Editores, 2005, p. 189.

108 BULLARD GONZALES, Alfredo. Derecho y Economia, el andlisis econdémico de las instituciones
legales. Lima, Palestra Editores, 2003, p.37.

109 GHERSI SILVA, Enrique. El caracter competitivo de las fuentes del derecho. ADVOCATUS, Nueva
Epoca N° 8. Revista editada por alumnos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima, p. 269.
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7.13. TEORIA DE LA ARGUMENTACION JURIDICA
(TAJ)

A partir de los afios 50 del siglo pasado, tiene creciente desarrollo la Teoria de
la Argumentacion Juridica (TAJ) de tal manera que resulta comun hoy en dia
referirse a esta Teoria en el ambiente juridico. Entre sus precursores tenemos
a Theodor VIEHWEG, Chaim PERELMAN y Stephen TOULMIN, y mas
adelante a  Neil MACCORMICK (UK), Ronal DWORKIN, Robert SUMMERS
(USA), Alexander PECZENICK y Luis AARNIO (Finlandia), Robert ALEXY
(Alemania), Jerzy WROBLEWSKY (Polonia), Manuel ATIENZA (Espafia), Luis
Manuel SANCHEZ FERNANDEZ (Pert), entre otros. El auge que en los ultimos
tiempos ha tenido la Teoria de la Argumentacion no es simplemente un
fendbmeno de moda, sino que esta vinculado a la crisis del paradigma formalista
de la cultura juridica eminentemente normativista y positivista que domina todo
fenémeno juridico, particularmente por la evolucion del constitucionalismo

contemporaneo.

Respecto a conceptualizar el significado de la Teoria de la
Argumentacién Juridica, debemos empezar sefialando que, ella describe la
practica del Derecho y representa un metalenguaje, cuyo objeto es la
argumentacion de los juristas quienes disponen de sus propios instrumentos,
categorias y presupuestos, diferenciados los unos de los otros. “El término
argumentacion hace referencia a la accion y el efecto de argumentar (...)
Argumentar significa dar razones que justifiguen un determinado enunciado™1°
recurriendo en algunos casos al simple razonamiento legal''!. El hecho de que
la Teoria de la Argumentacion Juridica sea —comparativamente hablando a
otros enfoques epistemoldgicos- reciente, no puede afirmarse que goce de

consenso acabado en el ambiente juridico, por ello, en la tradicion anglosajona

110 GASCON ABELLAN, Marina y Alfonso J. GARCIA FIGUEROA. Op.cit., p. 55.

111 segln Alexander PECZENICK, el razonamiento legal es una cadena de argumentos consistentes de
afirmaciones tedricas y practicas; entre otros de los siguientes componentes: 1. Afirmaciones tedricas
acerca del sentido literal de las normas socialmente establecidas: a) contenidas en fuentes del Derecho
como leyes, precedentes, etc., y b) incorporadas en la tradicion del razonamiento legal; 2) Valores
morales y afirmaciones normativas asumidas por las personas que performa el razonamiento, afirmando
la manera precisa cual es la interpretacion correcta y cémo debe interpretarse las normas.
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se habla mas del razonamiento legal (Legal reasoning), para referirse a la
actividad que se realiza en las cortes, en tanto que en la tradicion europea
continental se habla preferentemente de la interpretacion juridica.

En cualquiera de los casos, materias y ambitos, los juristas sobre todo
argumentan. “Postulan pretensiones, buscan razones de apoyo, critican las
razones de otros actores del proceso, acufian principios e interpretan los textos
de acuerdo con lo que quieren defender; finalmente persuaden de lo que les
interesa conseguirt'?. También, argumentar consiste en justificar, fundamentar,
basar enunciados normativos, juicios practicos. Se trata de decir por qué
debemos (0 no) comportarnos de cierto modo. Significa exponer premisas,
normativistas o0 no, de una inferencia practica, es decir, un razonamiento cuya
conclusién es una norma!®®. O segun RIEKE y SILLARS: “es un proceso
comunicativo dirigido a proponer, apoyar, criticar y modificar pretensiones con

el fin de lograr adherencias, a favor o en contra, de parte de los decidores”'!4,

Seguin AGUILO REGLA, la argumentacién “no es simplemente exponer
nuestras opiniones, nuestras creencias tedricas 0 practicas, sino mas bien
fundar nuestras creencias y opiniones, dar razones a favor de éstas”!®>. Nos
dice ATIENZA: “nadie duda de que la practica del Derecho consiste, de manera
muy fundamental, en argumentar, y todos solemos convenir en que la cualidad
qgue mejor define lo que se entiende por un buen jurista tal vez sea la capacidad
para idear y manejar argumentos con habilidad”*'¢ y tiene como objeto de
reflexion, obviamente, las argumentaciones que tienen lugar en contextos
juridicos. SANCHEZ FERNANDEZ, sugiere que el punto de vista de la

argumentacion, no consiste tanto en “describir’ y “aplicar” el Derecho, sino en

112 SANCHEZ FERNANDEZ, Luis Manuel. Argumentacion Juridica. Lima, Juristas Editores, 2004, p. 24.
113 1bid, p. 55.

114 RIEKE, R.D. y M.O. SILLARS, citado por SANCHEZ FERNANDEZ, Luis Manuel. Argumentacion
Juridica. Lima, Juristas Editores, 2004, p. 23.

115 AGUILO REGLA, Josep. La Constitucion del Estado Constitucional. Lima, Palestra Editores, 2004, p.
164.

116 ATIENZA, Manuel. Las razones del Derecho; teorias de la argumentacion juridica. Lima, Palestra
Editores, 2004, p. 27.
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proporcionar razones, -y por supuesto, las mejores razones, no Unicamente
descriptivas- para la solucion de conflictos sociales'!’. En ese sentido, la
argumentacion puede ser considerada como la actividad definitoria de la
metodologia juridica y del razonamiento juridico, aunque esta posicion no es

todavia del todo aceptada convincentemente.

En la argumentacién se distingue -segin AGUILO- dos grandes

dimensiones:

a) La argumentacién individual, que tiene que ver con la indagacion, la
basqueda, el establecimiento de fundamentos (las razones, las premisas) de
nuestras creencias y opiniones. Supone, el paso de las instituciones (antes del
esclarecimiento de las razones) a las conclusiones (después del
esclarecimiento de las razones) o de la hipétesis de la tesis. Lo importante en
este caso, es darse cuenta de que argumentar no es un proceso orientado a
establecer nuestras opiniones 0 creencias, sino a determinar su
fundamentacion. En este sentido, la argumentacion esta vinculada a la

racionalidad;

b) La argumentacién social consiste en defender nuestras creencias y
opiniones frente a los demés. En esta dimension social hay momentos en que
predomina una actitud critica y donde la finalidad del proceso argumentativo es
centralmente la evaluacion de los fundamentos de las creencias en juego, y
hay momento en que predomina la confrontacion y, por tanto, también la
pretension de vencer frente a la evaluacion de los fundamentos de la

creencialls,

117 SANCI—[EZ FERNANDEZ, Luis Manuel. Op.cit., p. 24.
118 AGUILO REGLA, Josep. Op.cit, p. 165..
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Con respecto al ambito de la argumentacion juridica -sefiala Manuel
ATIENZA- se da en tres distintos campos: a) la produccion o establecimiento
de normas juridica, aquellas que se dan en la fase prelegislativa y la legislativa
propiamente dicha; b) el de aplicacion de normas juridicas a la resolucion de
casos, sean aquellas que llevan a cabo los jueces o los dérganos
administrativos; y, ¢) el de la dogmatica juridica, considerada la mas compleja,
en tanto hay que distinguir tres funciones: 1) suministrar criterios para la
produccion del Derecho en las diversas instancias en que ello tiene lugar; 2)
suministrar criterios para la aplicacion del Derecho; 3) ordenar y sistematizar un
sector del ordenamiento juridico''®. La racionalidad en la aplicacién del
Derecho depende de la racionalidad en la legislacién; que la argumentacion del
juez, de las partes en el proceso o de los dogmaticos, no es independiente de
la que tiene lugar en el parlamento o en los 6rganos administrativos que
producen normas juridicas validas'?°. Estos tres ambitos ciertamente definidos
interactian. Mientras los 6rganos aplicadores, por ejemplo, los operadores de
la administracion de justicia, tienen que resolver casos concretos; la dogmatica
juridica se ocupa de casos abstractos, son mas teorizantes. De otro lado, el
practico necesita de criterios suministrados por la dogmatica juridica, al menos,
cuando se enfrenta a casos dificiles, al tiempo que la dogmatica juridica se
apoya también en casos y conceptos concretos que ayudan a configurar la

dogmaética y estructura juridica.

Las funciones de la Teoria de la Argumentacion Juridica conforme
refiere ATIENZA, deberia cumplir basicamente tres: la primera es de caracter
tedrico o cognoscitivo; la segunda, tiene una naturaleza practica o técnica; y, la
tercera podria calificarse como politica o moral'?l. Resefia también ALEXY, el
Derecho debe ser contemplado como un sistema de procedimientos
argumentativos y no meramente como un conjunto estatico de normas. El
Derecho debe ser estudiado desde su lado activo y no sélo desde su lado

pasivo.

119 Cfr. ATIENZA, Manuel. Op.cit, pp. 28-29.
120 |bid, p. 306.
121 |bid, p.321.
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LA CIENCIA Y EL METODO EN LA
INVESTIGACION JURIDICA

8.1. NOCIONES DEL METODO CIENTIFICO

Hay contundencia en afirmar: sin método no hay ciencia. El método forma
parte indisoluble de la investigacion cientifica. Lo remarca Mario BUNGE: “El
Método es un rasgo caracteristico de la ciencia, tanto de la pura como de la
aplicada. Donde no hay método cientifico no hay ciencia”'??. Agrega: “La
investigacion cientifica es metddica: no es erratica sino planeada. Los
investigadores no planean en la oscuridad. Saben lo que buscan y como
encontrarlo”?3. El conocimiento vulgar, puede ser verdadero, pero es casual,
fortuito sin conexidn con los demas conocimientos, carece de seguridad sobre

lo que se afirma.

Contrariamente, el conocimiento cientifico, es el resultado rigurosamente
verificado, se tiene certeza de la verdad o es cercana a ella. “No se trata de
inventar la verdad, sino simplemente de encontrarla y de exponerla a la
comprension de los cientificos y de los estudiosos”'?4. Es importante por cuanto
el “método es la via, el modo, el procedimiento empleado, para resolver con
cierto orden una determinada tarea de indole tedrica, practica, cognoscitiva,
pedagogica, etc.”'?®. No significa que los métodos del conocimiento cientifico
puedan identificarse con la propia realidad material: los fenbmenos materiales
son objetivos, existen fuera del hombre e independientemente de él, en tanto
qgue los métodos del conocimiento no existen en la naturaleza, es el resultado
de la actividad cultural del hombre basada en el estudio de la realidad, caso del

Derecho.

122 BUNGE, Mario. La investigacion cientifica; su estrategia y su filosofia. 42 ed. Barcelona, Editorial Ariel,
1997, p. 29.

123 BUNGE, Mario. La ciencia, su método y su filosofia. Lima, Editorial Lima, 1995, p.32.

124 SALAZAR ROMERO, Carlos. Estructura de la tesis universitaria. Lima, Ediciones Peruanas, 1963, p.
11. El libro es un pequefio manual sobre el procedimiento de hacer una tesis. Constituye uno de los
primeros trabajos que explican metddicamente sobre los principios y técnicas para la elaboracién de la
tesis universitaria.

125 ANDREIEV, I. Op.cit. p.302.
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Es comun afirmar que cada cientifico elabora sus propios métodos y
procedimientos de investigacion. ElI método supone la identificacion
propiamente dicho del método especifico a aplicarse a la materia y problema
planteado por el investigador. Cada investigador elige lo que tomard como
relevante segin qué sea lo que se propone estudiar, evitando las
generalidades. Los diferentes grupos de ciencias tienen diferentes maneras de
proceder en sus investigaciones a partir del método empleado. EI método
experimental, empleado en quimica o la biologia es inaplicable en la
investigacién historica, pues, no puede haber experimentos con el pasado. En
la investigacion cientifica, no puede haber ni hay patrones y reglas
metodoldgicas universales y absolutas. Todo proceso investigativo en busca de
la verdad se distingue por determinada peculiaridad que depende del objeto de
conocimiento y las condiciones en que se efectua la investigacion. Ademas de
la especificidad, existen tanto la metodologia general del conocimiento
cientifico como determinados procedimientos de organizacion y metodologicos

de estas investigaciones.

El método constituye un requisito de primer orden. Equivale a decir que
un fendémeno juridico en cuestion debe fundamentarse e interpretarse a luz de
determinado método. Cada ciencia e investigador desarrollan su cuerpo tedrico
y métodos especificos, porque le sefiala el camino a seguir en el estudio de los
objetos, sin obviar los presupuestos comunes de toda investigacion cientifica.
Se afirman que en ciencia, “no podemos hablar en sentido estricto de una
metodologia del pensamiento cientifico como algo explicito (...) no obstante
podemos aseverar que no hay ni puede haber ciencia sin método cientifico, y
que ambos (ciencia y método cientifico, o, pensamiento cientifico y método
cientifico) van unidos indisolublemente?6. Al cientifico no se le impone los

métodos a utilizar, éste debe tener la capacidad de formularlas de acuerdo a

126 |nstituto de Filosofia, Academia de Ciencias de la URSS; Departamento de Filosofia, Academia de
Ciencias de Cuba. Op.cit, p. 13.
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las condiciones particulares del sujeto cognoscente y el objeto materia de

investigacion.

La esencia de la metodologia es la ciencia del método. “Método, en
general, es el modo de decir o hacer con orden una cosa’?’. Cada ciencia
tiene su propia sustancia y su propio método. La sustancia es su contenido, se
enriquece continuamente, debido a la ampliacion del conocimiento, el cual se
origina en nuevas observaciones, descubrimientos y experiencias alcanzados
tanto por el ejercicio reflexivo de la inteligencia, como por el empleo de nuevos
métodos que el intelecto crea. A medida que la sustancia o materia de una
ciencia aumenta, se hace necesario el empleo, la utilizacion de nuevos
métodos que la perfeccionen y enriqguezcan. Se da asi en toda ciencia una
relacion intima entre su contenido y su método o procedimiento de manejar ese

contenido, mejorarlo y enriquecerlo™?8,

Sin embargo, es necesario advertir que el método cientifico “no provee
recetas infalibles para encontrar la verdad: s6lo contiene un conjunto de
prescripciones falibles (perfectibles) para el planeamiento de observaciones y
experimentos, para la interpretacion de sus resultados y para el planteo mismo
de los problemas. Es, en suma, la manera en que la ciencia inquiere en lo
desconocido (...) La ciencia es, pues, esclava de sus propios meétodos y
técnicas mientras éstos tienen éxito, pero es libre de multiplicar y de modificar
en todo momento sus reglas, en aras de mayor racionalidad y objetividad”'?°. El
cientifico no debe dejarse absorber por determinados procedimientos
metodoldgicos o esquemas impuestos muchas veces arbitrariamente, porque
es posible que muchos de esos métodos no se adapten a la naturaleza de la
investigacion. El cientifico siempre tiene que estar a la blisqueda de nuevos

instrumentos (técnicas y métodos) para lograr su objetivo.

127 BARAHONA, Abel y Francisco BARAHONA. Metodologia del trabajo cientifico. Bogoté, IPLER, 1984,
p. 3.

128 DE LA TORRE VILLAR, Ernesto y Ramiro NAVARRO DE ANDA. Metodologia de la investigacion.
Meéxico, McGraw-Hill, 1990, pp.1-2.

129 Cfr. BUNGE, Mario. La ciencia, su método y su filosofia. Op.cit, p. 34.
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8.2. EL METODO EN LA INVESTIGACION JURIDICA

El método en la investigacion juridica se concibe como una estrategia de
trabajo. Los procedimientos metodologicos de caracter cientifico se aplican a la
solucion de cuestiones esenciales acerca de los objetos o hechos significativos
de trascendencia juridica. Con el método se trata de resolver problemas,
encontrar respuestas a interrogantes irresueltas, estudiar relaciones entre los
factores y acontecimientos sociales, politicos, culturales y econémicos que
tengan relacion con el Derecho. Sefiala DILTHEY, el éxito de una disciplina
cientifica cualquiera, depende de la adopcién de métodos adecuados a sus
especificos objetos3®. “Tanto en la especulacion tedrica como en la aplicacién
practica, los cientificos, desde los balbuceos de la ciencia, han utilizado
procedimientos o métodos (...) Cada ciencia tiene su propia sustancia y su

propio método”13L,

Como tal, el método para el Derecho constituye el conjunto de
procedimientos, un plan integral y relativo de pensamiento y accion: un
encadenamiento légico y/o racional, sistematicamente ordenado, estructurado y
completo, de pasos, actividades o acciones, relativa, especifica y
contextualmente relacionadas y graduadas, que orientan a conseguir algo, a
acrecentar las posibilidades de alcanzar o lograr un fin, objetivo o metal®?. Se
basa en la practica del proceso légico, del raciocinio y razonamiento, de la
induccion o deduccion lbégica para lograr la adquisicién, organizacion,
sistematizacién y expresion o exposicion de conocimientos, tanto en su aspecto
tedrico como en su verificacion. En Derecho, en la obtencion del conocimiento

y adquiera la categoria de ciencia, tiene que seguirse también un

130 DILTHEY, citado por Marco Gerardo MONROY CABRA, en: Introduccion al Derecho. Santa Fe de
Bogota, Editorial Temis, 1998, p. 21.

131 DE LA TORRE VILLAR, Ernesto y Ramiro NAVARRO DE ANDA. Metodologia de la investigacion.
México, McGraw-Hill, 1990, p. 1.

132 |gualmente el método cientifico junto con el método tecnoldgico (no el técnico), relacionados e
integrados en secuencias operativas interdisciplinarias y enriquecidas (metanoicas), interactivas,
retroalimentadoras, sistémicas y sistematicas; junto con la adquisicion y contemporizacidon constante de
competencias, se definen en la era de la axialidad del saber C.&T. No sélo como el “instrumento maestro”
para el desarrollo de conocimientos y competencias, sino también como el “camino” 0 método mas légico
y racional aplicable a objetivos y metas humanas, sociales, econémicas y culturales, como por ejemplo:
desarrollo integral, modernizacion, excelencia, etc. En: Asamblea Nacional de Rectores, Hacia un lexicon
universitario. Lima, 2000.
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procedimiento riguroso, respetando el orden y razonamiento légico, aplicando
la interpretacion y la argumentacion para demostrar la conviccion y el valor de
los enunciados, en procura de entender, explicar, predecir y controlar

fenédmenos juridicos.

La Ciencia Juridica, ha sido concebida de acuerdo con epistemologias y
metodologias muy diversas: empirica, légico-formal o hermenéutica'®. En el
primer caso, es cientifica las teorias cuyas proposiciones se refieren a
entidades observables y susceptibles de verificacion empirica: caso del
incremento o disminucién de la delincuencia comun; la preponderancia de la
propiedad privada sobre la comunal en el medio rural; la violencia familiar entre
conyuges; el contrabando en la frontera con Chile y Bolivia, etc., es decir, la
investigaciébn es empirica si toma como objeto de estudio ciertos datos que
pueden ser observados mediante los sentidos (aunque, naturalmente, los
sentidos no dejaran ahi de ser guiados por ideas) en nuestras experiencias con
el mundo exterior. En el segundo caso, son cientificas las teorias que adopta
un lenguaje formalizado y cuyas proporciones estan articuladas en un sistema
axiomatizado®®*, es decir, cuando ella examina ciertas estructuras ldgicos
formales, por ejemplo, la fundamentacion de la coherencia y jerarquia
normativa del ordenamiento juridico nacional. En el tercer caso, es cientifica la
teoria que da cuenta en la forma mas adecuada posible del discurso que
efectivamente realizan los distintos actores del fenémeno juridico®®. La manera

de enfocar la investigacion juridica es muy variada de acuerdo a los distintos

133 En su sentido mas propio, hermenéutica, significa simplemente la interpretacion de signos,
especialmente la de formulaciones verbales, sobre todo la de textos escritos. No se trata de la técnica del
pensar correcto, sino de comprender mas profundamente al hombre en su pensamiento, penetrando asi
la necesidad existencial de su comprender. Expresa HABA, “A nosotros, lo de las aproximaciones de tipo
hermenéutico nos interesa sobre todo en relaciéon con la cuestion de las interpretaciones juridicas,
realizadas por la doctrina, los jueces, los abogados, etc. Tales fendbmenos de comunicacion pueden ser
vistos desde distintos planos”.

134 Axioma (griego axioma: proposicién admitida). Tesis (proposicion que en la estructuracion de una
teoria cientifica se toma como inicial e indemostrable en la teoria dada, de ella (0 de un conjunto de
proposiciones del mismo caracter) se infieren todas las demas proposiciones de la teoria aplicando reglas
de deduccion fijadas de de antemano. En: ROSENTAL, M.M. Diccionario Filoséfico. Buenos Aires,
Editorial Pueblos Unidos, 1990, p. 50.

135 HABA, Enrique Pedro. Op. cit., p. 178.
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modelos epistemoldgicos en que se inspira, tanto los investigadores como el

tema a tratar®ss.

En especifico, el Derecho crea sus propios métodos, en consideracion al
problema o el tema a estudiar. No existen monopolios en cuanto al
procedimiento metodoldgico, apenas orientaciones. “La naturaleza del método
ha de venir determinada por la naturaleza del objeto a considerar. En cuanto el
Derecho acota una zona especifica de la realidad y cumple funcion propia,
reclama un método propio. De aqui que métodos validos para otras disciplinas
no lo sean para la nuestra”*®’. Dependera segun la rama del Derecho: Derecho
Constitucional, Derecho Procesal Constitucional, Derecho Penal, Derecho
Procesal Penal, Derecho Civil, Derecho Procesal Civil, Derecho Comercial,
Filosofia del Derecho, Deontologia Juridica, Antropologia Juridica, etc. El
Derecho es quizas una de las ramas del conocimiento cientifico de los mas
complejos, pues, sus enfoques obedecen a imperativos histéricos, socioldgicos,

éticos, ideoldgicos, psicoldgicos, filosoficos, etc.

136 | as tres orientaciones que propone Enrique Pedro HABA, son: a) El tipo empirico: si toma como
objeto de estudio ciertos datos que pueden ser observados mediante los sentidos (aunque, naturalmente,
los sentidos no dejaran ahi de ser guiados por ideas) en nuestra experiencia de contacto con el mundo
exterior, tanto el de la naturaleza como el social. Los enunciados de esas ciencias hablan
fundamentalmente de datos de esa clase, los cuales, por serlo, estan al alcance de verificaciones en
dicho plano, el empirico. Es el caso, por ejemplo, de la sociologia del derecho, la psicologia judicial, etc;
pues estas disciplinas, a diferencia de la dogmatica, no se ocupan fundamentalmente de lo que dicen los
textos del Derecho o los juristas al desempefiar su labor de tales, sino que ellas examinan sobre todo
unas conductas materiales que se dan ( 0 no) en relacion especificamente con dichos discursos. b) La
Ciencia Juridica es de tipo légico-formal, porque no se ocupa de conductas sino del discurso técnico-
juridico mismo. Pero de este, ella examina solo ciertas estructuras légico-formales que a él le subyacen
sea posible o necesariamente. Tales estudios se sirven del lenguaje técnico (formalizado) de la logica
formal, su especial nomenclatura y férmulas. Tratan de obtener asi un sistema completamente riguroso
(axiomatizado) que —segun se supone- esta o0 se podria lograr que llegue a estar; en la base del
razonamiento con normas juridicas que los locutores profesionales de este deberian respetar
estrictamente. C) Finalmente, un tipo de ciencia del Derecho que se refiere esencialmente a discursos,
pero sin limitarse sélo a lo técnico-juridico ni considerando a estos meramente de la manera como son
presentados por la dogmatica, es la clase de orientaciones que han sido llamadas hermenéuticas. Se
distinguen por poner sobre todo el acento en tratar al Derecho como un fendbmeno que pertenece
esencialmente al plano de la comunicacion linglistica. El principal énfasis de esos estudios se dirige a
explicar cuestiones concernientes a las formas de comprender —interpretaciones- los discursos en que
consiste, como interrelacidn comunicativa, la actividad juridica (...) Se trata en definitiva, de
aproximaciones destinadas a desentrafiar cuestiones de “sentido”. En: Op. cit., pp. 174-175.

137 HERNANDEZ GIL, citado por Mario ALZAMORA VALDEZ, Op.cit., pp. 46-47.
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“Hombres y mujeres de ciencia,
nuestros coetaneos se dirigen cada vez
mas a vosotros. Esperan de vosotros y
vuestras investigaciones una mayor
proteccion del hombre y de la naturaleza,
la transformacion de las propias
condiciones de vida, el mejoramiento
de la sociedad, la construccion y

salvaguarda de la paz”.
Juan PABLO Il

CAPITULO Il

LO CUALITATIVO Y CUANTITATIVO
EN LA INVESTIGACION JURIDICA
EN ESCUELAS DE POSTGRADO

APRECIACIONES GENERICAS DEL
PROBLEMA

En el desarrollo de la investigacion juridica en las Escuelas de Postgrado del
sur del pais -como gran parte del pais- existe un problema, desde mi Optica
capital: la no precision si el tema de investigacién tiene un enfoque cualitativo,
cuantitativo o mixto. Igualmente sucede con la indeterminacion de la
orientacion epistemoldgica, del método, la tipologia, las fuentes, técnicas e
instrumentos de investigacion. Para iniciar nuestro planteamiento metodolégico
en el desarrollo del Capitulo, sostenemos que la investigacion juridica, se
sujeta fundamentalmente al enfoque cualitativo, por la simple razén de que uno
de los fines esenciales del Derecho es la justicia y, la justicia, es un valor
cualitativo. Sin embargo se ha verificado que tanto el enfoque cualitativo y

cuantitativo se aplica indistintamente a la investigacion juridica.
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Las tendencias son bien marcadas al respecto. Hay Escuelas de
Postgrado que imponen manu militare el enfoque cuantitativo bajo una
orientacion descriptiva-funcional y desdefian el cualitativo. Tan es asi que
condicionan rigidamente la aplicacion de dicho enfoque, negandose a aprobar
los proyectos, la tesis misma desde luego. Esta tendencia que se ampara en la
metodologia “cientifica y social” expresion de la incomprension académica,
RAMOS NUNEZ, la denomina “talibanismo metodolégico™3, No se
compatibiliza los enfoques —cualitativo y cuantitativo- en consideracion a la
naturaleza del tema de la investigacion juridica. El respectivo enfoque en la
investigacién dependerd hasta cierto punto de las preferencias personales y la

filosofia del investigador, principalmente del tema materia de investigacion.

Existen quienes afirman que, si en una tesis en Derecho no hay “trabajo
de campo”, universo, muestras, unidades de investigacion, graficos y cuadros
estadisticos, formulas, hipotesis y sub hipétesis verificados y contrastados,
variables e indicadores matematicamente correlativos, matriz de consistencia,
etc., no serian propiamente investigaciones juridicas de rigor “cientifico”. Esta
orientacion trastoca la esencia del Derecho como objeto y como fin. La mayor
parte de tesis desarrolladas bajo esta orientacibn son esencialmente
descriptivas de hechos empiricos particularmente intrascendentes. Una tesis de

investigacion juridica racionaliza la experiencia y no se limita simplemente a

138 Cfr, RAMOS NUNEZ, Carlos, en el Prefacio a la tercera edicién del libro: Cémo hacer la
tesis en derecho y no envejecer en el intento, hace critica a la autoproclamada “metodologia
de la investigacion cientifica y social” (sic). Manifiesta: “los efectos perniciosos que provoca
el desarrollo de la ciencia juridica peruana la autoproclamada ‘metodologia de la
investigacion cientifica y social’. Pocas veces ha emergido un movimiento tan intolerante
como sectario al punto que podriamos considerarlo como una suerte de talibanismo aplicado
al Derecho. Dicha escuela inspirado de un lado en el positivismo empirista compteano de
mediados del ochocientos (conforme al cual no hay ciencia sin experimentacién y sin una
correspondiente comprobacién, como ocurre en las ciencias naturales como la quimica y la
fisica), y del otro en el marxismo dogmatizante de los anos sesenta (que hacia articulo de fe
del materialismo histérico y dialéctico supuestamente cientificos) soslaya la naturaleza
argumentativa, tedrica, historica y filosofica del fendmeno juridico y elevan artificiosamente
al Derecho a la categoria de una “ciencia social”, desdefiando sus imprescriptibles perfiles
artisticos y técnicos”. Agrega: el método cientifico para el estudio de la sociedad ha sido
descalificado licidamente por pensadores como Kart POPPER en su clasico libro La sociedad
abierta a sus enemigos, y por Thomas S. KUHN en La estructura de las revoluciones
cientificas. Los cuestionamientos han continuado por parte del epistemdlogo Imre LAKATOS
y, de modo encarnizado, por Paul FEREYABEND en dos libros que debieran entregarse como
lectura obligatoria a la secta: Adios a la razén y Tratado contra el método. Con mayor razén
Manuel ATIENZA en un manual sencillo, Introduccién al Derecho, ha ridiculizado su extension
al campo del Derecho.
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describirla. Se sobredimensiona la casuistica y no hay aportes en la
construccion  teodrica, filosofica, axiolégica, hermenéutica, = menos

epistemoldgica.

Resulta conveniente, por lo tanto, definir las orientaciones en la
investigacion juridica a fin de no seguir cometiendo yerros, motivados
fundamentalmente por la incomprension de la esencia, naturaleza y
caracteristicas propias del Derecho como objeto de investigacion. El objeto no
es antagonizar — lo cualitativo y cuantitativo- por el contrario, la compulsa es
mas bien metodoldgica, pues, ambos son licitos en la aplicacion a la
investigacién juridica, aunque uno de ellos es preponderante por las

particularidades propias del mundo juridico como veremos mas adelante.

EL ENFOQUE CUANTITATIVO Y LA
INVESTIGACION JURIDICA

Tanto el enfoque cuantitativo'®® como el cualitativo son aplicables en la
investigacion juridica. La diferencia se expresa en cuanto al procedimiento,
instrumentos, herramientas y técnicas. “El enfoque cuantitativo, utiliza la
recoleccion y el andlisis de datos para contestar preguntas de investigacion y
probar hipétesis establecidas previamente, y confia en la medicién numérical,
el conteo y frecuentemente en el uso de la estadistica para establecer con

exactitud patrones de comportamiento en una poblacion”*l. Sus

139 La investigacién cuantitativa es también conocida como investigacion experimental, pues, surge en
el seno del positivismo y las ciencias naturales, apoyandose en el método hipotético-deductivo. En tal
sentido segln este enfoque epistemoldgico, a la ciencia sélo le importa saber como se comprueba las
hipotesis propuestas en la investigacion, desprovistas de todo prejuicio valorativo. Ponen especial interés
al estudio de la realidad como fruto de la causalidad; predicen lo que resultara de la investigacion;
privilegia la recoleccion de datos medibles y repetibles y en sus resultados se apoyan en la estadistica y
en la seleccion de muestras significativas para generalizar sus conclusiones. La seleccion de la muestra
es relevante para generalizar los resultados, de ahi que los casos particulares (individuales) sino
presentan una poblacién no tienen interés.

140 Medir significa asignar nimeros, simbolos o valores a las propiedades de los objetos, hechos o
fendmenos juridicos de acuerdo con las reglas establecidas en el disefio o protocolo de investigacion.
Medicidon es el proceso vincular de conceptos abstractos con indicadores empiricos, el cual se realiza
mediante un plan explicito y organizado para clasificar y con frecuencia cuantificar los datos disponibles.
Un instrumentos de medicion debe cumplir tres requisitos: confiabilidad, validez y objetividad.

141 HERNANDEZ SAMPIERI, Roberto, FERNANDEZ SEGADO, Carlos y Pilar BAPTISTA LUCIO.
Metodologia de la Investigacion. 32 edicion. México, McGraw-Hill, 2003, p. 5.
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planteamientos son precisos y delimitados, estructurados cabalisticamente en
variables e indicadores. Se ampara en la recoleccion sistematica de
informacion numeérica, frecuentemente con estricto control, analizando la
informacion mediante procedimientos estadisticos. La medicién consiste en
asignar numerales y otros simbolos a las propiedades empiricas (objetos,
fendmenos o casos) conforme a reglas preestablecidas, orientadas a probar
teorias, hipotesis y/o explicaciones y evaluar efectos causales de unas
variables sobre otras. El enfoque cuantitativo va estrechamente relacionado a

la tipologia descriptiva de investigacion y al funcionalismo juridico.

VELAZQUEZ vy REY, definen al enfoque cuantitativo, como la
investigacion que “supone la obtencidn de datos apoyados en escalas
numeéricas, lo cual permite un tratamiento estadistico de diferentes niveles de
cuantificacion. La mayoria de textos metodolégicos enfocan fundamentalmente
las particularidades este tipo de estudio, incluso no son pocos los autores que
la madurez de una disciplina cientifica es directamente proporcional al nivel que
han logrado desarrollar, en cuanto a la cuantificacién de sus datos”4?. Es cierto
qgue no en todos los casos es posible y necesario un alto nivel de cuantificacion,
pero también es cierto que es dificil llegar a conclusiones de determinado nivel
de generalidad, sino se utiliza, al menos, el calculo de la frecuencia. No
debemos olvidar que cantidad y calidad no son mas que aspectos
complementarios de un mismo hecho!#3. Un fenémeno cualquiera es unidad de
cantidad y calidad. Los cambios cuantitativos producen nuevas cualidades y

viceversa. Esto se puede apreciar también en el Derecho.

La investigacién cuantitativa, de otro lado, llega a la matematizacién de
los métodos utilizados, recurriendo usualmente a la estadistica y el céalculo de
probabilidades. Con respecto a lo primero se ocupan de las técnicas y
procesos estadisticos con la finalidad de probar la hipétesis y su respectiva

142 VELASQUEZ FERNANDEZ, Angel R., y Nérida G. REY CORDOVA. Metodologia de la investigacion
cientifica. Lima, Editorial San Marcos, 1999, p. 50.
143 |pid., p. 51.
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significacién cuantitativa. Con respecto a lo segundo, se refiere al conjunto de
las reglas que permiten calcular las probabilidades que existen para que ocurra
un fendémeno, condicion que representa con frecuencia durante el proceso de

investigacion.

Entre las caracteristicas fundamentales del enfoque cuantitativo

destacan:

a) Se concentra en un problema de estudio delimitado y
predeterminado en: espacio, tiempo, universo, muestras, unidades
de investigacion, numero de conceptos, datos, objetos, fenémenos

y hechos juridicos a traves de un riguroso proceso operacional.

b) En la mayoria de los casos parten de hipotesis 0 supuestos
preconcebidos, sometiéndolos a prueba (contrastacion y
verificacion) mediante el empleo de los disefios de investigacién
apropiados a las ciencias de la naturaleza. Con tal finalidad
elaboran y utilizan instrumentos altamente estructurados para la
obtencién de los datos que permitan darle confiabilidad, validez y
objetividad a la investigacion. Esta caracteristica resulta

excepcional en la investigacion juridica.

C) Tienen un importante apoyo en los procedimientos
estadisticos en el tratamiento de la informacion. Dicho de otra
manera, las mediciones se transforman en valores numéricos, en

datos cuantificables que se analizaran por medio de la estadistica.

d) Establecen una clara distincion sujeto y objeto de la
investigacion. Ademas la investigacion cuantitativa debe ser lo méas
“objetiva” posible despejandose de toda apreciacion valorativa de
los fenébmenos o hechos juridicos analizados. La investigacion
cuantitativa de externaliza de toda apreciacion subjetiva del
investigador. La busqueda de la verdad ocurre en la realidad

externa del individuo. El investigador, tiene que establecer la
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realidad objetiva de los hechos y fenomenos juridicos al margen de

las apreciaciones subjetivas.

e) Los resultados hallados o descubiertos en la muestra
investigada debe generalizarse a un universo de mayor
envergadura lo que en la realidad no siempre resulta compatible
cuando se investiga hechos y fendmenos sociales.

f) Regularmente el enfoque cuantitativo utiliza la l6gica o
razonamiento deductivo, que comienza con la teoria y de ésta se
derivan expresiones légicas denominadas hipétesis que el
investigador busca someter a prueba, sin embargo, en las tesis de
investigacion descriptiva-cuantitativa se parte a la inversa, es decir,
del analisis de hechos concretos mediante el uso del método

inductivo.

En estos casos, la investigacion sugiere inicialmente una o varias
hipotesis: una principal y varias subhipétesis; disefian un plan de investigacion
que exige rigurosidad para ser sometido a prueba el fenbmeno de
investigacién; se miden los conceptos incluidos en las variables y los
indicadores para transformarlos en mediciones y valores numéricos (datos
cuantificables) para ser analizados posteriormente con técnicas estadisticas y
extender los resultados a un universo mas amplio, o para consolidar las
creencias (formuladas en forma logica en una teoria o un esquema tedrico).
Supone, ademas, la recoleccién sistematica de datos, hechos y muestras!#4, el

andlisis de la informacion numérica, generalmente en situaciones controladas

144 | 3 muestra cuantitativa. Para el proceso cuantitativo la muestra es un subgrupo de la
poblacién de interés (sobre el cual se recolectaran datos, y que tiene que definirse o
delimitarse de antemano con precisién). La muestra deberd ser representativa de la
poblacién. El investigador tratara de probar que los resultados encontrados en la muestra
logren generalizarse a la poblacion. Los tipos de muestra son regularmente: a) la
probalistica, en esta todos los elementos de la poblacién tienen la misma posibilidad de ser
escogidos y se obtienen definiendo las caracteristicas de la poblacién y el tamafio de la
muestra. Ejemplo: "La terceria como instrumento procesal para evadir garantias hipotecarias
0 ejecucion en los juzgados de la Region Arequipa”.La muestra extraida de algunos —-no de
todos- sera esencial en el disefo de investigacion cuantitativa transeccional tanto descriptivo
como correlacional. b) la muestra no probalistica, en ella la elecciéon de los elementos no
depende de la probabilidad, sino de causas relacionadas con las caracteristicas de la
investigacién o de quien hace la muestra.
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en areas, espacios y tiempo predeterminados. Finalmente para evitar
ambigledades, de “mucho”, “poco”, “demasiados”, “suficiente”, etc., la ciencia
se vale de meétodos cuantitativos para que exista una generalidad

perfectamente cuantificada utilizando un lenguaje cientifico.

Procedamos a procesar algunos temas de investigacion con el enfoque

cuantitativo:

Ejemplo:

“La inaplicacion del principio de celeridad procesal en los procesos de
alimentos en la Region Moquegua: 2000 — 2007”.

En el caso planteado como enunciado del problema se tiene que

determinar en el proceso de investigacion:

Ambito (espacio) y tiempo, universo, muestras, unidades de
investigacion;

Como funciona el principio de celeridad procesal en los casos de
alimentos en los juzgados civiles de la Region Moquegua;

Determinar el tiempo de duracion (meses o afios) de los procesos de
alimentos en el periodo 2000 — 2007 y cuantificar los procesos
tramitados en forma regular en los términos que establece el
Cadigo Procesal Civil;

Determinar una muestra representativa por cada jurisdiccion judicial de
la Regi6on Moquegua (provincias y distritos);

Cuantificar el numero de procesos que han cumplido su objetivo, es
decir, ejecutados satisfactoriamente o han culminado en la etapa
de conciliacion;

Indicar el numero de procesos que han sido sometidos al proceso de
omisiéon de asistencia familiar en lo penal,

Determinar la carga procesal por alimentos.
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Cada uno de los aspectos estaran expuestos en gréficos y cuadros
estadisticos para la contrastacion de la hipétesis; para conocer la posicion los
operadores de la administracion de justicia se preparara un cuestionario de
entrevistas con los magistrados, personal administrativo y abogados; también
una encuesta abierta o cerrada para los litigantes. Ello permitird que la tesis
termine con un andlisis cuantitativo del problema. Finalmente se haran
proposiciones correctivas, sugerencias viables en lo administrativo y

jurisdiccional, convertidas en propuesta legislativa.

Otro ejemplo:

“Consideraciones juridicas y socio-economicas del incremento del trafico
de menores del género femenino menores de edad para el ejercicio
del meretricio en el Callao: 2001- 2005”.

En el tema de investigaciébn, mas que teorizar sobre el significado del
meretricio 0 la prostitucion —sin duda importantes y que no deben estar
ausentes- se cuantificara las dimensiones del problema en especifico. Para el
investigador hacer uno de nivel nacional le demandard mucho esfuerzo y
mayores recursos econémicos, por lo que se selecciona un ambito, tiempo,
universo y muestra representativa, centrado en el Callao. En el estudio se

cuantificara los siguientes datos:

Numero de prostibulos “legales” y clandestinos en el Callao;

Numero de féminas mayores y menores de edad;

Locales donde prestan servicios frecuentemente las menores de edad;

Determinar la edad promedio de las menores, condicion social, nivel
educacional, origen, ingreso diario;

Modalidad de captacion de las menores por los proxenetas.

Estado y amparo legal de las menores: tutela, patria potestad o estado
de abandono.

Numero de procesados y condenados por practicar el proxenetismo;
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Determinar la condicion econdémica y social aproximada de las menores
a partir de los ingresos que percibe;
indagar el rol de la Municipalidad del Callao, del Ministerio de Salud, del

Ministerio de la Mujer, del Fiscal y Juez de la Familia.

Todos los datos recolectados seran expuestos estadisticamente para
verificar nuestra hipétesis de trabajo. Los resultados nos daran una idea de las
dimensiones del problema en todos los aspectos debidamente contextualizados

en las variables e indicadores.

Otro ejemplo:

“La extincion de la jornada laboral de ocho horas en la prestacion de
servicios en establecimientos comerciales del cercado de Lima
durante el gobierno de Alan Garcia”.

En este problema y tema de investigacion se considerard y cuantificara

determinados presupuestos fundamentales:

Cumplimiento de la jornada laboral en el Peru y convenios de la OIT,;

Determinar el numero aproximado de establecimientos comerciales
(formales e informales) con trabajadores de servicios;

Cuantificar aproximadamente el nUmero de trabajadores en la prestacion
de servicios comerciales;

Identificar las modalidades de prestacion de servicios (nombrados y
contratados, asegurados y sin seguro);

Investigar el nUmero de horas laboradas en horarios diurnos y nocturnos;

Indagar el monto y modalidades de pago por los servicios laborales
prestados;

Indagar si gozan de los dias feriados, de descanso y vacaciones;

Verificar sobre el rol del Ministerio de Trabajo en la proteccion de los
derechos del trabajador en los establecimientos comerciales;

Rol los gremios sindicales en la proteccion de estos trabajadores, etc.
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En los ejemplos expuestos resultara conveniente e ineludible desarrollar
un marco tedrico que comprenda los antecedentes historicos laborales, analisis
de la normatividad laboral pasada y vigente (exegética), de los conceptos
juridicos involucrados en el problema (dogmatica), examen critico de los casos
con sus efectos colaterales de orden hermenéutico.

EL ENFOQUE CUALITATIVO EN LA
INVESTIGACION JURIDICA

3.1. ORIGENES DE LA INVESTIGACION CUALITATIVA

Lo que hoy conocemos como investigacion cualitativa se sita a principios
del siglo XX y se desarrolla en Gran Bretafia y Francia a través de las escuelas
de sociologia y antropologia de Chicago, Columbia, Harvard y Berkeley**. A
ello debemos agregar el desarrollo de la investigacién etnografical#¢. Por su
parte, BOGDAN y BIKLEN*’, sefialan diversas aportaciones en la historia de la
investigacion cualitativa que a lo largo del siglo XX han contribuido a su
génesis, desarrollo y progresiva implantacion en el ambito de las ciencias
humanas, asi como al reconocimiento de sus aportaciones y legitimacion.
¢Como ha emergido el término investigacion cualitativa? Inicialmente los
términos mas utilizados eran los de investigacion naturalista e investigacion
interpretativa. Progresivamente, el término investigacion cualitativa se ha
impuesto por dos motivos: porque inicialmente se ha venido utilizando para
referirse por contraposicion a la investigacion tradicional etiqueteada como
cuantitativa, y también, y esto es importante, para dar cabida a otros enfoques
gue comparten con la investigacion naturalista algunos de sus presupuestos y
fundamentacién pero que poseen rasgos distintivos, entre otros aspectos, en

145 DENZIN, N.K. Y LINCOL, Y.S., citado por SANDIN ESTEBAN, Paz M2 Op.cit. p. 75.

146 E| término etnografia significa descripcién del modo de vida de un grupo de individuos o etnia. Su
naturaleza es eminentemente descriptiva y se propone captar la cultura de un determinado grupo
interesandose por su valores, creencias, interacciones, costumbres y tradiciones que le han dado sentido
a la subsistencia de una comunidad.

147 BOGDAN, R., Y BIKLEN, S., citado por SANDIN ESTEBAN, Paz M2, Op. cit, p. 75.
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cuanto a su finalidad, como es el caso de las metodologias orientadas al

cambios,

La investigacion cualitativa, requiere métodos descriptivos holisticos.
Para ello son importantes la observacion, la narracién personal perspicaz de
investigaciones de campo, elaboracion sobre basamentos teoricos de
investigacion cualitativa. Si se hace mas objetivamente, seria usando
metodologias cuantitativas, pero si fuera mas subjetivo, seria mas cualitativo.
Pero no se puede poner una barrera casi fanaticamente entre lo objetivo y lo
subjetivo, pues, se orientan a aprender de experiencias y puntos de vista de los
individuos, valorar procesos Yy generar teorias fundamentales en las
perspectivas de los participantes. Tiene su fundamento, ante todo, en el
proceso mismo de recoleccion y analisis. Es interpretativa, ya que el
investigador hace su propia descripcion y valoracién de los datos que acopia y

procesa.

Resulta importante sefialar que, la investigacion cualitativa esta en un
proceso continuo de proliferaciéon con la aparicibn de nuevos enfoques y
métodos, y cada vez mas disciplinas la adoptan como una parte central de su
curriculum. Se pueden ver perspectivas nuevas y antiguas en la investigacion
cualitativa en la sociologia, la psicologia, la antropologia, la enfermeria, la
ingenieria, los estudios culturales, etc'®. Este enfoque “tiene relevancia
especifica para el estudio de las ciencias sociales, debido al hecho de la
pluralizacién de los mundos vitales”'°, de tal manera, que la investigacion
cualitativa se viene posesionando particularmente en las ciencias sociales. Si
cada enfoque y método se basa en una determinada comprension especifica
de su objeto, en el campo juridico —sin haberlo predeterminado- los grandes
tratadistas, politélogos, juristas y filosofos del Derecho han aplicado
magistralmente el método y enfoque cualitativo. ElI Derecho al formar parte de
las ciencias sociales y humanas, la monumental obra escrita hasta entonces

148 Cfr. SANDIN ESTEBAN, Paz Ma. Op. cit, p. 119.

149 FLICK, Uwe. Introduccién a la investigacién cualitativa. Traducido por Tomas del Amo, del texto
original Qualitative Sozialforschung. Madrid, Ediciones Morata, 2004, p.11.

150 |bid, p. 15.
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se ubica en el escenario cualitativo. Por ello, la investigacion cualitativa ha sido

clave en el ambito de las ciencias sociales.

El resultado de estos avances hace que las publicaciones de
investigacion cualitativa sea cada vez mas creciente. Sin embargo, ella se
encuentra en peligro de caer en campos de investigacion y debates
metodoldgicos diferentes y que, en el proceso, principios e ideas centrales de
la investigacion cualitativa se podrian omitir a través de estos campos.
También, porque los métodos cualitativos de investigacion juridica no se
pueden considerar independientemente del proceso de investigacion y el
problema materia de estudio, ella esta integrada especificamente en el proceso
de investigacion, se comprenden y describen mejor utilizando una perspectiva

del proceso.

3.2. IDEAS CONCEPTUALES DE LA INVESTIGACION
CUALITATIVA

Las ideas centrales que guian la investigacion cualitativa son diferentes de las
que se encuentran en la investigacion cuantitativa. Los multiples usos y
significados que la investigacion cualitativa ha adoptado a lo largo de la historia
y su concepcion en las diversas disciplinas hacen dificil la elaboracién de una
definicion. Como sefiala RUIZ OLABUENAGA, en relacion a los métodos de
investigacion cualitativa, es mas facil describirlos que definirlos1%l. Al respecto

algunas ideas sugeridas sobre el significado de investigacion cualitativa:

STRAUS y CORBIN, enfatizan el caracter cualitativo del tipo de

informacion recogida, asi como su analisis:

“Por investigacion cualitativa entendemos cualquier tipo de investigacion

que produce resultados a los que no se ha llegado por procedimientos

151 RUIZ OLABUENA, J.1. Metodologia de la investigacion cualitativa. 22 ed. Bilbao, Universidad de
Deusto, 1999.
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estadisticos u otro tipo de cuantificacion. Puede referirse a investigaciones
acerca de la vida de las personas, historias, comportamientos, y también al
funcionamiento  organizativo, movimientos sociales o0 relaciones e
interacciones. Algunos de los datos pueden ser cuantificados pero el analisis

en si mismo es cualitativol%?”,

PEREZ SERRANO, destaca la interrelacion entre el desarrollo del

proceso de investigacion y el disefio de la misma:

‘La investigacion cualitativa se considera como un proceso activo,
sistematico y riguroso de indagacion dirigida, en el cual se toman decisiones
sobre lo investigable en tanto se esta en el campo de estudio”. Subraya que el
foco de atencion de los investigadores cualitativos radica en la realizacion de:
“descripcion detallada de situaciones, eventos, personas, interacciones y
comportamientos que son observables, incorporando la voz de los
participantes, sus experiencias, actitudes, creencias, pensamientos Yy

reflexiones tal como son expresadas por ellos mismos”*°3,

TESCH nos recuerda que la utilizacion de datos cualitativos no
constituye el criterio exclusivo para distinguir entre investigacion cualitativa y no

cualitativa:

“La investigacion cualitativa, tal como el término es usado por diversos
autores significa un determinado enfoque de la produccién de conocimiento. No

solo se refiere a los datos”1%4,

DENZIN y LINCOLN ofrecen una definicibn comprehensiva de la
investigacion cualitativa, quizd la méas reproducida en los ultimos afios en las

obras sobre metodologia cualitativa:

152 S'I:RAUS, A., y CORBIN, J., citado por SANDIN ESTEBAN, Paz Ma. Op. Cit, p. 121
133 PEREZ SERRANO, G. Investigacion cualitativa. Madrid, Ediciones Muralla, 1994, p. 46.
154 TESCH, R. citado por SANDIN ESTEBAN, Paz M2. Op. Cit, p. 121.
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“La investigacion cualitativa es un campo interdisciplinar, transdisciplinar
y en ocasiones contradisciplinar. Atraviesa las humanidades, las ciencias
sociales y las fisicas. La investigacion cualitativa es muchas cosas al mismo
tiempo. Es multiparadigmatica en su enfoque. Las personas que la practican
son sensibles al valor de un enfoque multimétodo. Estdn comprometidas con
una perspectiva naturalista y una comprension interpretativa de la experiencia
humana. Al mismo tiempo, el campo de la investigacion cualitativa es
inherentemente politico y se perfila a través de mudltiples pasiones éticas y
politicas. La investigacion cualitativa abarca dos tensiones. Por un lado, supone
una amplia sensibilidad interpretativa, posmoderna, feminista y critica. Por otro,
recoge una estrecha definicion de las concepciones positivista, pospositivista,

humanistica y naturalistica de la experiencia humana y su analisis”.

Agregan:

“La investigacion cualitativa es un enfoque de indagacion plenamente
constituido. Atraviesa disciplinas, ambitos y tépicos. Una compleja e
interrelacionada familia de términos, conceptos y supuestos, subyace a la
expresion investigacion cualitativa (...) constituye un conjunto de practicas
interpretativas de investigacion que no privilegia una metodologia sobre otra.
Como espacio de discusion, o discurso, es dificil de definir claramente puesto

que ninguna teoria o paradigma la distingue en forma exclusiva”'>>.

Denis POLIT, y Bernadette HUNGER, describen a la investigacion
cualitativa, como aquella que consiste en la recoleccion sistemética y el analisis
de materiales narrativos de caracter mas subjetivo, utilizando para ello
procedimientos en los que el control de parte del investigador tiende a

reducirse al minimo°6,

155 DENZIN, N. y LINCOLN, Y.S., citado por SANDIN ESTEBAN, Paz M2.0p, cit, p. 122.
156 POLIT, Denisi y Bernadette HUNGER. L a investigacion cientifica en ciencias de la salud. 5° Ed.
México, McGraw-Hill, 1997, p. 16.
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Como puede verse, el término investigacion cualitativa constituye en la
actualidad un concepto amplio que hace referencia a diversas perspectivas
epistemoldgicas y tedricas, incluyendo también numerosos meétodos y
estrategias de investigacion. Si algin rasgo esencial atraviesa al sentido que se
atribuye a la investigacion cualitativa en las definiciones presentadas es su
caracter interpretativo, construccionistal®’ y naturalista. En sintesis, podria
distinguirse a la investigacion cualitativa por su objetivo, considerando también
como finalidad la elaboracion conceptual y el desarrollo tedrico.

3.3. CARACTERISTICAS DE LA INVESTIGACION
CUALITATIVA

La investigacion cualitativa es una actividad sistemética orientada a la
comprension profunda de fendmenos sociales, entre ellos, el Derecho. Su
fundamento radica en que es un conjunto de practicas interpretativas de
investigacion, también un espacio de discusion y desarrollo teérico. El aspecto
interpretativo tiene dos sentidos: el investigador cualitativo justifica sus
afirmaciones mediante la elaboracion o integracion en un marco teorico los
respectivos hallazgos investigados; empero, igualmente implica una

preocupacion por la experiencia tal y como es vivida, sentida o experimentada.

Entre sus caracteristicas principales destacan:

a) Los estudios cualitativos prestan especial atencion al contexto;
la experiencia humana se perfila y tiene lugar en contextos
particulares, de manera que los acontecimientos y fenbmenos no
pueden ser comprendidos si son separados de aquellos; dichas
experiencias se abordan de manera holistica. No se entiende a la
persona como un conjunto de comportamientos o sujetos separado
en variables. En lo cualitativo desarrolla una sensibilidad hacia

157 La epistemologia construccionista nos lleva a aceptar que los seres humanos no descubren el
conocimiento, sino que lo construye. Elaboramos conceptos, modelos y esquemas para dar sentido a la
experiencia, y constantemente comprobamos y modificamos estas construcciones a la luz de nuevas
experiencias.
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situaciones 0 experiencias consideradas en su globalidad,
igualmente las cualidades que las regulan.

b) La investigacion cualitativa, reivindica la reflexividad. Significa
que debe prestarse especial atencion a la forma como diferentes
elementos linglisticos, sociales, culturales, juridicos, politicos y
tedricos influyen de forma conjunta en el proceso de desarrollo del
conocimiento. Por otra parte, la reflexibilidad supone dirigir la mirada
hacia las personas, hechos o fenbmenos juridicos que investiga, el
reconocimiento de los supuestos tedricos y también personales que
modulan su actuacion, asi como su relacién con los actores y la

comunidad en la que realiza el estudio.

C) Es particularista, en tanto los estudios se centran en
situaciones, hechos, normas o fendmenos juridicos particulares. Es
importante por lo que revela acerca del hecho concreto materia de
investigaciéon y por lo que pueda representar en el pensamiento
juridico. Esta particularidad es idénea para analizar problemas
practicos o teoréticos, cuestiones jurisprudenciales, acontecimientos

sociales o politicos de trascendencia juridica.

d) Es descriptivo, porque el producto final de la investigacion
juridica contiene una descripcion tanto histérica como actual del
hecho o situacion juridica, permitiendo desarrollar o innovar nuevas
teorias, conceptos, significaciones, ampliar o confirmar los
conocimientos juridicos ya conocidos. Se considera descripcion, a la
“etapa preparatoria del trabajo cientifico que permite ordenar el
resultado de las observaciones de las conductas, las caracteristicas,
los factores, los procedimientos y otras variables de fenémenos y

hechos. Este tipo de investigacion no tiene hipdtesis especifica”'%8.

158 DE CANALES, F.H., E.L. DE ALVARADO y E.B. PINEDA. Metodologia de la investigacion. México,
Limusa, 1986, 53.

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

?ESPI%SITCOST\:IO bs CATOLICA
U =2  DE SANTA MARIA

87

e) En lo cualitativo no existe posiciones absolutas en el

procedimiento  metodolégico. Algunos consideran que es
preponderantemente inductivo en el tipo de razonamiento, pues, casi
siempre parte de hechos o fendmenos juridicos concretos. Las
generalizaciones, los conceptos o las hipétesis surgen de un examen
de los datos fundados en el contexto mismo y, ocasionalmente, se
establecen hipétesis tentativas de trabajo al inicio del estudio. El
descubrimiento de nuevas relaciones y conceptos, mas que la
verificacion de hipotesis predeterminadas, caracterizan al estudio de

casos cualitativos.

f) En estudios cualitativos raramente es posible formular
hipétesis que puedan ser rigurosamente verificados y potencialmente
rechazadas. Cuando se elige el enfoque cualitativo y se refiere a la
hipotesis, lo que se suele plantear es una hipétesis de trabajo, o una
suposicion que ira gradualmente reforzando o corrigiendo en la
medida del avance de la investigacion. Empero, si el investigador
desea formular una hipétesis para contrastar su certeza y probar
apropiadamente la veracidad cualitativa, el enfoque es la misma que
el estudio basado en hipétesis de tipo cuantitativo, quiere decir, en la
investigacion cualitativa, a veces, pero no necesariamente, se
prueban hipotesis. Con frecuencia se basa en meétodos de
recoleccion de datos sin medicidbn numérica, como las descripciones
y observaciones. Regularmente, las hipoétesis surgen como parte del

proceso de investigacion y es flexible.

0) En lo cualitativo existe un comun denominador: patron cultural.
Parte de la premisa de que toda cultura o sistema social tiene un
modo Unico para entender las cosas y eventos, su propia forma de
interpretar los fendbmenos humanos o la naturaleza, es el caso del
Derecho. “Esta cosmovision, o manera de ver el mundo, afecta la
conducta humana. El estudio de los modelos culturales —que son
marcos de referencia para el actor social y que estan construidos por

el inconsciente, lo transmitido por otros y la experiencia personal- son
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entidades flexibles y maleables que se tornan en el objeto de estudio

de lo cualitativo™®°.

h) Los estudios cualitativos se caracterizan “por la recoleccion de
datos utilizando técnicas que no pretenden medir ni asociar las
mediciones con numeros, tales como la observacion no estructurada,
entrevistas abiertas, revisibn de documentos, discusion de grupo,
evaluacion de experiencias personales, inspeccion de historia de
vida, analisis semantico y de discursos cotidianos, interaccion con
grupos o comunidades, e introspeccion™®°, El enfoque se basa en
métodos de recoleccién de datos no estandarizados. No se efectlua
una medicién numérica, por lo cual el analisis no es estadistico®!. El
enfoque cualitativo evalua el desarrollo natural de los sucesos, se
interesa por la comprension personal, sus conductas, sus valores y
circunstancias que subyacen en el espiritu humano, es decir, no hay
manipulacion ni estimulacion con respecto a la realidad. Busca sobre
todo comprender un fendmeno materia de investigacion en su
ambiente usual. En el caso del Derecho, como la acata la poblacion,
como se comporta frente a la ley, cuales son sus actitudes, etc.162,
En estos casos, trabajamos con conductas humanas via la

hermenéutica y la axiologia.

i) El enfoque cualitativo se fundamenta en una perspectiva

interpretativa centrada en el entendimiento del significado de los

159 bid., p. 11.

160 |pid., p.12.

161 |bid,

162 NEUMAN, citado por HERNANDEZ SAMPIERI y coautores, sintetiza las actividades principales del
investigador cualitativo con los siguientes comentarios: 1. El investigador observa los eventos ordinarios
y actividades cotidianas tal como suceden en sus ambientes naturales, ademas de cualquier
acontecimiento inusual. 2. Esta directamente involucrado con las personas que se estudian y con sus
experiencias personales. 3. Adquiere un punto de vista “interno” (desde dentro del fenébmeno), aunque
mantiene una perspectiva analitica o una distancia especifica como observador externo. 4. Utiliza
diversas técnicas de investigacion y habilidades sociales de una manera flexible, de acuerdo con los
requerimientos de la situacion. 5. Produce datos en forma de notas extensas, diagramas, mapas o
“cuadros humanos” para generar descripciones bastante detalladas. 6. Sigue una perspectiva holistica
(los fendbmenos se conciben como un “todo” y no como partes) e individual. 7. Entiende a los miembros
que son estudiados y desarrolla empatia hacia ellos; no solamente registra hechos objetivos “frios”. 8.
Mantiene una doble perspectiva: analiza los aspectos explicitos, conscientes y manifiestos, asi como
aquellos implicitos, inconscientes y subyacentes. En este sentido, la realidad subjetiva en si misma es
objeto de estudio. 9. Observa los procesos sin irrumpir, alterar o imponer un punto de vista externo, sino
tal y como son percibidos por los actores del sistema social. 10. Es capaz de manejar paradoja,
incertidumbre, dilemas éticos y ambigliedad.
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actos de seres humanos y sus instituciones, ella hace del mundo
visible, lo transforman y convierten en una serie de representaciones

en forma de observaciones, anotaciones, grabaciones y documentos.

)] Las indagaciones cualitativas no pretenden universalizar ni
generalizar de manera probalistica los resultados a poblaciones méas
amplias ni necesariamente obtener muestras representativas,
incluso, no buscan que sus estudios lleguen a replicarse!®3, Esta
particularidad expresa la gran diferencia: mientras la cuantitativa se
apoya en el positivismo en el estricto sentido de la palabra, la
investigacion cualitativa tiene un caracter fenomenologico, por
cuanto, trata de entender la realidad social considerando cémo la

perciben las personas.

k) Finalmente, dentro el enfoque cualitativo existe una variedad
de concepciones cientificas acerca de la interpretacion del mundo y
las realidades sociales concretas. “Esta cosmovision, o0 manera de
ver el mundo, afecta a la conducta humana. Los modelos culturales
se encuentran en el centro de estudio de lo cualitativo, pues son
entidades flexibles y maleables que constituyen marcos de referencia
para el actor social, y estan constituidos por el inconsciente, lo

transmitido por otros y por la experiencia personal”®.

3.4. OBJETIVOS EN LA INVESTIGACION CUALITATIVA

La necesidad de estudiar en profundidad los fenomenos juridicos es el primer
paso para comprender los objetivos del Derecho, en consideracién a las
necesidades de la sociedad y el Estado. Segun nuestro punto de vista, los

objetivos de la investigacién cualitativa en el campo juridico son:

183 Ibid,
184 1bid,
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o Describir los elementos que componen un caso, hecho o

fendbmeno de relevancia juridica, determinando  sus
contradicciones y conexiones entre si.

o Explicar los procesos, contextos, instituciones y sistemas
en los cuales se ve involucrada la conducta humana desde el
punto de vista juridico, politico y social.

o Interpretar el significado de los textos normativos que
componen del ordenamiento juridico en sus mas diversas
dimensiones.

o Desarrollar la dogmatica juridica a partir de la creacion de
nuevos conceptos e instituciones juridicas, replanteando o
reelaborando las existentes, e identificar los problemas del
sistema juridico.

. Plantear, programas de solucion a las dificultades surgidas
en los conflictos e incertidumbres, haciendo operativo y tangible la
aplicacion del Derecho.

o Evaluar las politicas legislativas, la estructura jerarquica y
coherencia logica del ordenamiento juridico.

. Sugerir medidas que permitan una eficaz y eficiente
administracion de justicia.

o Rescatar la significacion filosofica de la deontologia, como
parte de la axiologia juridica.

o Plantear innovaciones en la comprension y estructuracion
del Derecho normativo.

o Contrastar los postulados teéricos de caracter juridicos; las
corrientes epistemologicas y sus formas de interpretacion de la
filosofia y ciencia del Derecho.

o Construir y desarrollar nuevos enfoques epistemoldgicos
tendientes a superar las pasadas.

o Contrastar la validez del Derecho positivo en consideracion
a la aplicacion a la realidad y particularidades de la sociedad y
los individuos.
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3.5. DIFERENCIAS DE LA INVESTIGACION JURIDICA
CUALITATIVA'Y CUANTITATIVA

La ciencia del hombre'®® y la vida humana son infinitamente variadas, por ello,
es comprensible que la légica que gobierna la investigacion juridica que se
desarrolla para comprenderla adopte muchas formas y diferencias. Con
respecto al tema tratado pese a las diferencias sustanciales, finalmente, ambos

resultan siendo importantes.

Sefalemos algunas diferencias:

o Por investigacion cualitativa entendemos los estudios que
proporcionan una descripcion verbal o explicacion del fenémeno juridico
materia de investigacion, su esencia, naturaleza, comportamiento,
aplicacion a la realidad, en contraste con la exposicion ofrecida en la
investigacion cuantitativa, cuyo contenido se sustenta en cifras

numeéricas, cuantificadas y regularmente expuestas en estadisticas.

o En la investigacioén juridica cualitativa supone la utilizacion de los
métodos que le son propios bajo consideraciones epistemologicas
iusjuridicas tales como la argumentacion, la hermenéutica, el
razonamiento logico, la axiologia, la filosofia juridica y el desarrollo
tedrico, principalmente. Este enfoque, como esencial caracteristica,
busca profundidad tedrica de comprensiéon de los problemas juridicos.
En lo cuantitativo, el estudio de casos y uso de la estadistica son las

técnicas mas idéneas. La investigacion cualitativa no es tan tangible

185 Se [lama ciencias del hombre al conjunto de saberes cuyo objeto es el estudio de los comportamientos del
individuo o de la sociedad. El Derecho, la psicologia, antropologia, sociologia, la historia, la geografia humana
y las ciencias del lenguaje pertenecen a este conjunto. DILTHEY, filésofo aleman de comienzos del siglo
pasado, los llamé ciencias del espiritu en contraposicion a las ciencias de la naturaleza.
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como la investigacion cuantitativa que representa estadisticamente

aspectos concretos para entender los resultados objetivos y medibles.

o En lo cualitativo el texto es el material empirico mas usual para
construir o reconstruir hechos juridicos “Los textos sirven a tres
propoésitos en el proceso de investigacion: no son solo los datos
esenciales en los que se baza los hallazgos, sino también la base de las
interpretaciones y el medio central para presentarlos y comunicarlos”16®,
Empero, la investigacion cualitativa confia —no siempre- en comprender
las realidades sociales y juridicas por medio de la interpretacion de
textos. En estos casos, los textos son la base de la reconstruccion y la
interpretacion. La importancia que se otorgue al texto depende de la
posicion tedrica del fenomeno materia de estudio. Sefiala MOISSET DE
ESPANES, “En nuestra ciencia el principal laboratorio de estudio se
encuentra en los libros (...) Es cierto que esos datos nos resultan
indispensables y nos prestan gran ayuda, pero se trata de
observaciones que recibimos de segunda mano y no tenemos la certeza
absoluta respecto a las condiciones en que se produjo el fenémeno,
porque no hemos realizado en experimento personalmente”’. “De la
misma manera que el quimico necesita un laboratorio bien dotado, los
investigadores de las ciencias sociales necesitamos una buena
biblioteca”®®. Pero advierte Umberto ECO: “Los libros no se han hecho
para que creamos lo que dicen, sino para que lo analicemos™®®, Es
decir, cuando cogemos un libro, no debemos preguntarnos qué dice tal o
cual autor, sino qué quiere decir, cuales son sus puntos de vista en
consideracion a nuestras

o La investigacion cualitativa responde al ¢POR QUE? de algln
planteamiento; la investigacion cuantitativa ahondara interrogantes
sobre ¢ Cuantos? o ¢con qué FRECUENCIA?

166 |pid., p.43.

167 MOISSET DE ESPANES, Luis. Op.cit., p. 24.

168 Ipid.

169 ECO, Umberto. El nombre de la rosa. Barcelona, Editorial Lumen, 1989, p. 315.
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o En la investigacion cualitativa los textos se convierten en la base

del trabajo interpretativo y las inferencias realizadas a partir del material
empirico como un todo. Senala WOLFF, “hacer ciencia social significa
sobre todo producir textos (...) las experiencias de la investigacién se
tiene que transformar en textos y comprenderse a partir de éstos?’?. En
este contexto, la escritura se vuelve relevante en la investigacion
cualitativa en tres aspectos: para presentar los hallazgos de un proyecto;
como punto de partida para evaluar las actuaciones que conducen a
ellos, y asi a los resultados mismos, y finalmente como punto de salida
para las consideraciones reflexivas sobre el estado global de Ila
investigacion en su conjunto!’l. La investigacion cualitativa es de
argumentacion en el planteamiento del problema; la investigacion
cuantitativa es la busqueda de pruebas, datos, muestras, etc. La
investigacién cualitativa se interesa por interpretar los fenédmenos

juridicos y la investigacion cuantitativa por la descripcion.

o La investigacion cualitativa no intenta medir la extension de los
fendmenos, sino buscar describir qué existe y cuéles son las causas
subyacentes. Los métodos cualitativos, en forma alguna sustituyen a los
métodos cuantitativos, sino que, proveen informacion complementaria.
La investigacion cualitativa es un enfoque del conocimiento sobre las
ciencias humanas, mientras que en las ciencias naturales la tendencia
se inclina regularmente a favor del enfoque cuantitativo. No obstante,
muchos fenémenos pueden ser estudiados con cualquiera de ambos
enfoques o procedimientos metodoldgicos, o con ambos, y es al
investigador a quien le corresponde elegir en consideracion a la
naturaleza del tema y problema por investigar.

o En la investigacion juridica cualitativa, no siempre el hecho
juridico puede expresarse en una muestra o un hecho concreto
sustraido de la realidad, pues, puede proponer formulas normativas a
fin de llenar vacios o lagunas en el sistema juridico, a fin de prever

170 WOLFF, S. citado por FLICK, Uwe. Op.cit. p. 254.
71 FLIC, Uwe. Op.cit. p. 254.
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futuras situaciones que se pudieran presentan en el decurso histoérico de
una sociedad politica. Por ejemplo, si se desarrollara algo mas de lo
expuesto en el articulo 134° 172 de la Constitucion Politica del Estado,
que constituye una figura constitucional objeto de estudio, pero que no
se expresa en la realidad, no encontramos una muestra o un hecho
juridico que se haya presentado en concreto en la vida politica peruana,
pero que podrian presentarse —aunque remotamente- por lo que es
conveniente predecirla, adelantarse a lo acontecimientos. Otro ejemplo
seria, proponer el desarrollo de las llamadas “normas populistas”
incorporados en la Constitucion Politica a fin de que tengan
aplicabilidad, caso del inciso 17° del articulo 139° 173 de la norma
fundamental, resulta siendo una hermosa declaracion lirica, pero sin

aplicacion practica, a pesar de haber consenso en ponerla en préctica.

o La investigacion cualitativa también emplea la observacién, las
hipétesis y la verificacion, pero por la estructura de los objetos de
investigacion, el procedimiento sufre modificaciones. La observacion en
los hechos histdricos, por ejemplo, no puede darse directamente casi
nunca y es necesario acudir a otras fuentes. En Derecho, la verificacion
de las hipétesis tiene un campo de aplicacion muy reducido, pues, las
efectuadas para un grupo humano concreto en unas circunstancias
determinadas no pueden aplicarse a otro grupo humano ni en el mismo
si han variado las condiciones. En estos casos, su objeto es cualitativo y

no se reduce a la formal racionalidad de los nUmeros.

. La investigacion cualitativa resulta una tarea bastante exigente,
puede incluir cientos o miles de paginas manuscritas con pocas paginas

172 E| articulo 134° de la Constitucion Politica de 1993 expresa: “El Presidente de la Republica esta
facultado para disolver el Congreso si éste ha censurado o negado su confianza a dos Consejos de
Ministros. El Decreto de disolucién contiene la convocatoria a elecciones para un nuevo Congreso. Dichas
elecciones se realizaran dentro de los cuatro meses de la fecha de disolucion, sin que pueda alterarse el
sistema electoral preexistente. No puede disolver el Congreso en el Ultimo afio de su mandato. Disuelto el
Congreso, se mantiene en funciones la Comisién Permanente, la cual no puede ser disuelta. No hay otras
formas de revocatoria del mandato parlamentario. Bajo estado de sitio, el Congreso no puede ser
disuelto”.

173 El inciso 17° del articulo 139° de la Constitucion manifiesta: “Son principios y derechos de la funcion
jurisdiccional: inciso 17° : La participacion popular en el nombramiento y en la revocatoria de los
magistrados, conf

orme a Ley (...)".
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significativas, 1o que no sucede en la investigacion cuantitativa, porque
bastara la codificacion de los elementos frecuentes y tipicos de un

problema, cuantificados numéricamente con técnicas estadisticas.

o Cuando de investigacion se trata, no existe un divorcio absoluto
entre el enfoque cualitativo y cuantitativol’4. Ambos se complementan y
coadyuvan mutuamente en el desarrollo de la investigacion cientifica, lo
qgue se ha dado en llamar modelo mixto, “considerado el mas alto grado
de integracion o combinacion entre los enfoques cualitativos y
cuantitativo”*’>. Resulta evidente, incluso en las investigaciones
cuantitativas, la elaboracion de conclusiones y generalizaciones supone,
como dijimos, la evaluacion cualitativa de los datos numéricos obtenidos,
pues, sin la interpretacion, el razonamiento légico y la argumentacion -

que tienen un caracter cualitativo- la informacién careceria de todo valor.

o El investigador en ninguno de los casos debe antagonizar los
enfoques descritos, ambos enfoques son importantes. “La investigacion
cuantitativa nos ofrece la posibilidad de generalizar los resultados mas
ampliamente, nos otorga control sobre los fenédmenos, asi como un
punto de vista de conteo y las magnitudes de éstos. Nos brinda una gran
posibilidad de réplica y un enfoque sobre puntos especificos de tales
fendmenos, ademas de que facilita la comparacién entre estudios
similares. Por su parte la investigacion cualitativa proporciona
profundidad a los datos, dispersion, riqueza interpretativa,
contextualizacion del ambiente o entorno, detalles y experiencias unicas.
También aporta un punto de vista ‘fresco, natural y holistico™ de los
fendbmenos, asi como flexibilidad. Desde luego, el método cuantitativo ha

sido el mas usado por ciencias como la fisica, quimica y biologia. Por

174 FLICK, Owe, sefiala que la relacién de la investigacion cualitativa y la cuantitativa se pueden analizar y
establecer en niveles diferentes: a) epistemologia (incompatibilidades epistemoldgicas) y metodologia; b)
disefios de investigacién que combinan el uso de datos o métodos, o ambas cosas, cualitativos y
cuantitativos, ¢) métodos de investigacion que son a la vez cualitativos y cuantitativos; d) vinculacion de
hallazgos de la investigacion cualitativa y la cuantitativa; €) generalizacién de los hallazgos; vy, f)
evaluacion de la calidad de la investigacién. Aplicacion de criterios cuantitativos a la investigaciéon
cualitativa o viceversa. Op. cit, p. 277.

175 FLICK, Owe. Op.cit.,, p. 21.
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ende, es mas propio para las ciencias llamadas “exactas o naturales
«176

o Consideramos, sin embargo, en la investigacion juridica, el
enfoque predominante es el cualitativo, en tanto no prevalece
necesariamente la cuantificacion numérica ni analisis estadisticos. Su
método de andlisis es interpretativo, logico, historico, filosofico,
contextual y argumentativo. Esta situacion motiva a efectuar algunas
apreciaciones criticas a quienes procuran aplicar los mismos métodos a
todos trabajos de investigacion, sin distinguir la naturaleza del Derecho y
sus particulares procedimientos metodolégicos. Hay quienes sostienen
que el Derecho es absolutamente una “ciencia social” y la enfocan
cuantitativamente, sus exigencias metodoldgicas la elevan a tal
categoria. Existen fundamentos, para afirmar que no necesariamente la
autoproclamada metodologia de investigaciéon “cientifica y social” debe
aplicarse cual catecismo a la investigacion juridica, como si el Derecho
fuera una ciencia exacta fundada en las matematicas, la quimica o la

biologia.

PARTICULARIDADES METODOLOGICAS DE
LA INVESTIGACION JURIDICA

El Derecho es esencialmente un producto cultural, resultado de la concepcion
de un determinado grupo social que establece las reglas de conducta humana
desarrollada en una comunidad especifica, por eso se dice que es un concepto
equivoco que responde en buena medida a la posicién filosofica del jurista; no
es como las ciencias formales y de la naturaleza, cuyos objetos y leyes estan
claramente definidos y establecidos, muchas veces en forma inequivoca
determinados por su materialidad. Con esta premisa, en el Derecho como en
las demas ciencias humanas, las conclusiones de la investigacion no pueden
verificarse experimentalmente en razon de la materia investigada, como ocurre

en las ciencias de la naturaleza. Por eso, “su verdad, aunque relativa, es

176 Cfr. HERNANDEZ SAMPIERI, Roberto y coautores. Metodologia de la investigacion. 42, Ed. Op.cit, p.
21.
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permanente, y su falsedad también, lo que implica decir que sus conclusiones

son esencialmente contingentes™’”.

Refiere RAMOS NUNEZ que, en el Derecho, “no se pretende llegar al
conocimiento objetivo. Se trata de una disciplina eminentemente
argumentativa. De tal manera que en materia juridica no puede llegarse a
probar verdades o mentiras. La Unica demostracion a la que se pretende llegar
consiste en convencer a los interlocutores sobre la razonabilidad de la
argumentacion™’®. Remarca: “La tesis de Derecho no tiene que ser
necesariamente verificable. Pero tiene la obligacion de ser convincente y que

disponga de informacién empirica suficiente™"°.

En la investigacion juridica no siempre puede obtenerse informacion
empirica, hay fenomenos més alla de la existencia de muestras empiricas o
hechos verificables en la realidad objetiva presente pero que podrian
presentarse como hechos reales en el futuro. Siendo una de las caracteristicas
de la ciencia la prediccion, una investigacion juridica puede proponer los
fundamentos tedricos y normativos para prever situaciones futuras.

Ejemplo de un enunciado de investigacion:

“El derecho al aborto por inseminacion artificial en contra de la
voluntad de la mujer’.

En este caso, es posible que no encontremos un hecho o muestras
concretas presentadas en la realidad, pero en consideracion al incremento de
nuevas e imprevisiblemente figuras delictivas es posible que se presente en el

" MANGANARO ROZAS, citado por Enrique HERRERA. Op.cit., p. 2.
178 RAMOS NURNEZ, Carlos. Cémo hacer la tesis en Derecho. 32, Ed. Lima, Gaceta Juridica, 2002, p. 37.
79 1pid.,
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futuro, en consecuencia, el desarrollo tematico siempre sera de importancia en

el campo juridico anticipdndose a los acontecimientos.

Otro ejemplo:

“Enjuiciamiento juridico-axiologico de la adopcién de menores
por matrimonios de personas del mismo género”.

En esta propuesta investigativa, en primer lugar, no existen casos
manifiestos de matrimonios de personas del mismo género (homosexuales o
lesbianas) reconocidos legalmente; y, en segundo lugar, no esta normada la
adopcién de menores en este tipo de relaciones. Empero, en el contexto
internacional se viene debatiendo este tema; en otros casos legalizando, caso
de paises europeos, lo que justifica la conveniencia de promover debate sobre
sus conveniencias juridicas y éticas y, hacerlo desde una tesis resulta el medio

mas idoneo.

Otro ejemplo:

“La legalizacién del aborto como forma de control de la natalidad
para prevenir la sobrepoblacion en paises subdesarrollados”.

En el pais no existe todavia el problema de sobrepoblacion tal como se
presenta en otros paises (caso la Republica Popular China con mas de 1,350
millones de habitantes) o en otros contextos. Los estudiosos del tema indican
gue en menos de dos o tres décadas la poblacién en el globo terrAqueo se
duplicara o triplicara creando serios problemas alimenticios, espacio, etc.,
especialmente en paises subdesarrollados como el nuestro. Esta temética
estara siempre presente en el debate nacional e internacional, pues, al margen
de consideraciones religiosas y axioldgicas, el aborto va tomando fuerza como
propuesta de control de la natalidad para prevenir la sobrepoblacién del planeta

y resolver problemas econémicos.
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Otro ejemplo:
o “La anticonstitucionalidad del delito de expatriacion”.

En este ejemplo, no existen muestras suficientemente representativas a partir
de la vigencia de la Constitucién de 1979 y 1993, pero si casos presentados en
el pasado. Esta figura a todas luces requiere mayor andlisis en el sentido de su
anticonstitucionalidad, al contravenir principios constitucionales establecidos

en el inciso 22° del articulo 139° de la Carta Magna y los derechos humanos.

Aunque el valor de una tesis en Derecho, reside en el hecho de reflejar
hechos concretos obtenidos de la realidad, ella no siempre es asi, depende del
grado de analisis de lo razonablemente social, del nivel de interpretacion y
argumentacion del fendmeno juridico. Como ya se dijo, “argumentar o razonar
es una actividad que consiste en dar razones a favor o en contra de una
determinada tesis que se trata de sostener o refutar. Esa actividad puede ser
muy compleja y consistir en un numero muy elevado de argumentos (...),
conectadas entre si de muy variadas formas”8°. “Embarcarse en una actividad
argumentativa significa aceptar que el problema de que se trata (...) ha de
desenvolverse mediante razones que se hacen presentes por medio del
lenguaje: oral o escrito'8t. DU PASQUIER, sefala: “El Derecho no es, sin duda,
una ciencia exacta fundada sobre las matematicas. No investiga las leyes de la
naturaleza, relaciones necesarias causa efecto. Pero su coherencia légica le

confiere al Derecho ciudadania en el reino de las ciencias”182,

En la investigacion, el jurista se vale de cuantos medios de
conocimientos sean posibles. Es el caso de la interpretacién, ella hace posible
la captacidon del contenido, significacion y demas virtudes del Derecho vigente.
Via interpretacion se elaboran los conceptos fundamentales, permanentes unos
y variables otros, generales unos y particulares otros, necesarios para la

180 ATIENZA, Manuel. Bioética, Derecho y Argumentacion. (Coleccion Pensamiento Juridico
Contemporaneo). Lima, Palestra Editores, 2004, p. 15.

181 |bid., p.17.

182 DU PASQUIER, Claude. Introduccién al Derecho. 42. Edicién. Traduccion del francés por Julio Ayasta
Gonzales. Lima, Editora “Edina”, 1990, pp.296-297.
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sistematizacion del Derecho. Por la interpretaciébn se selecciona la norma
juridica adecuada y de entre varias significaciones de ésta, la mas apropiada
para su aplicacién a la solucién del caso concreto de la vida real®3. En efecto,
el método de estudio del Derecho no es de pura observacién directa ni
manipulacion del objeto como en las ciencias naturales, sino es esencialmente
de comprension indirecta por medio de la interpretacion, la argumentacion,

analisis y razonamiento légico.

Los temas de investigacion: “La antijuricidad de la pena de muerte como
propuesta legislativa”, “La influencia del pensamiento de Tomas de Aquino en
el desarrollo del Derecho peruano”, “El desarrollo historico de la formacion de la
propiedad comunal y el proceso de extincion”, “La vigencia de la tesis de
Aristoteles sobre las formas de gobierno”, “La bioética en la legislacion sobre
salud en el Pert”, “El derecho de aborto en el Pert por inseminacion artificial
en contra de la voluntad de la mujer”, “El alquiler del vientre materno como
contrato valido en consideracion al Cédigo Civil de 1984”,“La democracia como
componente de los Derechos Humanos”, “La incompatibilidad del Estado
Neoliberal con la democracia”, “El Derecho real del Incanato frente al Derecho
real importado”, “El caracter jusnaturalista del bien comun como objetivo del
Estado”; “La legitimidad del derecho de insurgencia ante la causal de
incapacidad moral del presidente de la Republica”, “La influencia de la
ideologia neoliberal en el titulo preliminar del Cédigo civil”, “Los principios y
derechos del articulo 139° de la Constitucion y su incidencia en el Nuevo
Codigo Procesal Penal”, “La inviabilidad juridica de la privatizacion de las
riveras del Lago Titicaca”, “La extincion del derecho a la intimidad como
derecho fundamental de la persona”, "La justicia como valor supremo de la
administracion de justicia en el Peru”, “El jusnaturalismo en el preambulo de la
Constitucion Politica”, “Posturas juridicas de las enciclicas papales”, “La
intolerancia religiosa sobre los derechos humanos”, “La extincion de la

propiedad publica urbana’, etc., preferentemente tienen un sentido y enfoque

183 TORRES VASQUEZ, Anibal. Introduccion al Derecho; teoria general del Derecho. Lima, Palestra
Editores, 1999, p. 160.
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cualitativo, como tal, sus procedimientos metodolédgicos, técnicas y fuentes
tienen que sujetarse a tal enfoque, al igual que sus conclusiones y sugerencias.

En todos ellos, si bien en el disefio o proyecto de investigacion no
prescindiran del planteamiento del problema y sus interrogantes, los objetivos,
la justificacion, la hipétesis (opcional), el tipo y métodos a utilizarse, resultaria
impertinente exigirle al investigador: determinar el ambito, tiempo, espacio,
universo, muestras, féormulas de verificacion y contrastacion, estadisticas, etc.,
porque tales supuestos corresponden a una investigacion cuantitativa. Los
investigadores, en los casos propuestos, recurriran fundamentalmente a
consideraciones historicas; interpretacion de los fendmenos y hechos materia
de estudio; a la doctrinaria expuesta sobre el tema; a la filoséfica juridica; a los

juicios de valor, etc.

En cambio, si se aplicara el enfoque cuantitativo, resultard pertinente
exigir: si el disefio de investigacion es experimental 0 no experimental. Si no es
experimental, determine si es longitudinal, transeccionales, los que podran ser
a la vez correlacional causal, o descriptiva o exploratorio. Si es experimental se
solicitara la verificacion, si el disefio es cuasiexperimental, si la manipulacion es
intencional, medicion del efecto, de control y validez, la prueba y post prueba.
Con respecto a la seleccion de la muestra, exigiran confirmacion si es
probalistica o no probalistica. Si es probalistica demostrar si es de seleccion
sistematica, aleatoria, 0o con capacidad para generalizar resultados a una
poblacién. Si es no probalistica, explicar si es cualitativa, por cuotas, de sujetos
tipo, de sujetos voluntarios, de expertos, etc. Se requerird, desde luego,
acreditar la unidad de analisis, las caracteristicas de la poblacién y el tamafio.
Se instara a definir los sujetos, objetos, fendmenos, sucesos o eventos sobre
los cuales se habran de recolectar los datos, delimitacion precisa de la
poblacion inicial y final, etc.
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Con respecto a la recoleccion de datos, demandaran explicar la
confiabilidad de los mismos; la validez, la seleccibn de instrumentos, su
aplicacion, codificacion, preparacion para el analisis, a través del grupo de
enfoque, entrevistas, observacion, cuestionarios, escala de actitudes.
Igualmente en esta parte definiran la manera como se van a recolectar los
datos, el instrumento o método de recoleccién de datos, aplicacion de dicho
instrumento o método; como archivar los datos y prepararlos para su analisis.
Respecto a la evaluacion de validez y confiabilidad de cuestionarios,
apremiaran se indique los niveles de medicion de preguntas y escalas,
determinacion de la codificacién de preguntas cerradas y abiertas, llevar a cabo

la prueba piloto, etc., etc.

Respecto al andlisis de los datos, se efectuara pruebas estadisticas, con
diferencia de proporciones, coeficientes de correlacion. Si es estadistica
descriptiva, se acreditara las medidas de variabilidad, de desviacion estandar.
Si se trata de medidas de tendencia central, se demostrara la moda, mediana y
la media, la desviacion estandar, varianza, maximo, minimo y rango; la
infaltable distribucién de frecuencias, las razones y tasas. Todo ello, amparado
en férmulas con intervalos, puntos medios, frecuencias, etc. Respecto a la
hipotesis, se propondra una hipotesis principal y varias sub hipétesis; cada
variable con una variable interviniente, los indicadores matematicamente
relacionados con las variables. Todo esto para sefalar solamente algunos

ejemplos.

Estos presupuestos, sin duda alguna, no forman parte de la
investigacion en el Derecho, pero tampoco le son completamente ajenos. Hay
temas en los cuales es pertinente y licita su aplicacion, los juristas no
renunciamos ni recusamos al enfoque cuantitativo. Lo que recusamos, es el
hecho que existen Escuelas de Postgrado, donde exigen como “principio”
inexcusable la aplicacién de los procedimientos y técnicas que son exclusivos a
la investigacién cuantitativa, asi el tema no guarde relaciéon con ella. Hay un
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hecho adicional, el investigador en el campo juridico no ha sido preparado
metodoldgicamente para dicho enfoque.

¢Alguien se atreveria a elaborar una tesis de maestria 0 doctorado en
Derecho con los presupuestos y formalidades expuestas? Sin duda que no.
Estas exigencias atemorizan a quienes se inicia en la investigacion juridica,
incluso a quienes tienen experiencia. Lo dejaran tan anonadado, ante la
primera observacion del proyecto de tesis, pues, tendra que empezar de cero,
desertando del intento de hacer investigacion. Se tiene a estudiantes y
egresados de maestrias y doctorados meses y afos reformulando los
presupuestos arriba expuestos, otros, simplemente se rindieron a las

observaciones en cuestion y renunciaron al cometido.

Bajo las consideraciones de estos presupuestos, con seguridad Platon,
al escribir su monumental obra Apologia de Sdcrates, o Las Leyes; Aristoteles
y sus monumentales obras: Etica a Nicomano o Politica, pasados ya mas de
dos milenios seguirian buscando las muestras y datos, realizando el trabajo de
campo, rompiéndose la cabeza procesando datos, estadisticas, encuestas y
férmulas sobre sus concepciones juridicas y cientificas que siguen teniendo
trascendencia universal. No hubiesen sido posible obras de excelso contenido
juridico tales como: de BRUNNER La Justicia; Del Vecchio, La Justicia; de
GARCIA MAYNEZ, Légica del juicio juridico; de HART, El concepto de
Derecho; de HEGEL, Filosofia del Espiritu; de KANT, Critica de la Razén Pura;
de HANS KELSEN, Teoria Pura del Derecho; de RECASENS SICHES, Tratado
General de Filosofia del Derecho; de ROUSSEAU, el Contrato Social; de
SMITH, Norma Juridica y Conocimiento Juridico; de SAGUES, Elementos de
Derecho Constitucional; de Carlos MARX, El Capital; de Federico ENGELS, El
Origen de la Familia, la Propiedad privada y el Estado; ALZAMORA VALDEZ,
El Derecho y naturaleza de las cosas; de Juan Manuel BAKULA, ElI dominio
maritimo del Pert; de BIDART CAMPOS, El derecho constitucional, DE
TRAZEGNIES GRANDA, Reflexiones sobre la sociedad civil y el Poder
Judicial; HABERLE, La libertad fundamental del Estado constitucional; André
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HAURIOU, Derecho constitucional e instituciones politicas; etc. sin mencionar
toda la pléyade de juristas de nivel nacional e internacional que seria largo

enumerar.

Reiteramos, el Derecho como ciencia y filosofia tiene su particular forma
de enfoque epistemoldgico que es divergente de las llamadas ciencias sociales
a secas, puras o formales. Si bien, la Ciencia Juridica y la Filosofia Juridica se
ubican dentro las ciencias sociales, no es absolutamente viable todos los
métodos que estudian las ciencias sociales. Por eso, continGan validos —aun
con sus propios limites- los métodos exegético, dogmatico, el conceptualismo,
el historicismo juridico, el dialéctico, entre otros. Ni siquiera el método de
Andlisis Econémico del Derecho, hoy en boga, se aferra a la pura metodologia

de la “investigacion cientifica social” como si se tratara de un dogma.

FUNDAMENTOS ACERCA DEL CARACTER
CUALITATIVO DEL DERECHO

Se afirma que la investigacién cuantitativa no aporta mayormente al desarrollo
de la Ciencia Juridica. Del analisis de las tesis de las diferentes Escuelas de
Postgrado del Sur del pais, se tiene que mayormente las de magister se
orientan por un enfogue cuantitativo y mixto de caracter descriptivo,
excepcionalmente lo hacen por el cualitativo. El Derecho como filosofia y como
ciencia, desde sus origenes epistemologicos, su objeto, fines, funciones y
métodos, es eminentemente cualitativo. Lo confirma el hecho de que la
configuracion dogmatica y estructura normativa del Derecho en el sistema
juridico nacional y supranacional no es producto de la experimentacion, de
hipotesis previamente establecidas, de la verificacion y contrastacion
matematicamente expuestos, tampoco lo es en su aplicaciéon a las relaciones

intersubjetivas.

El Derecho no es como en las ciencias fisicas, quimicas o biolégicas

donde el objeto de investigacion esta fuera del hombre. En estos casos, el
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investigador toma objetos de la naturaleza y los manipula a voluntad, en
cambio, en el Derecho, “el objeto de investigacion es, o el hombre mismo y su
comportamiento en sociedad o, a veces, toda la organizacion social, y no es
posible utilizar al ser humano como “conejillos de indias’. La libertad del
hombre es un valor casi sagrado, que debe respetarse siempre y constituye
una malla insalvable para el investigador de los hechos sociales, que no puede,
ni debe, presionar en los individuos para obtener las reacciones que desearia
estudiar’'®4. Se comete un error cuando se cree gque sélo se hace ciencia si se
investiga fendmenos y se determinan leyes como las del mundo de la
naturaleza que, dada una causa, se debe producir forzosamente como
consecuencia un efecto. Se sostiene entonces que solo en ese caso hay
verdadero saber cientifico, y sélo en esa hipotesis hay investigacion, negando
en consecuencia el caracter de ciencia a las investigaciones que se realizan en
el terreno de lo social y el Derecho. “Desprecian asi la tarea del investigador
social, que es mucho mas ardua, pues no soOlo debe indagar sobre las
conductas que son, sino que debe superar esa mera situacion factica, y
procurar establecer las conductas que deben ser, y la correlacion que existe
entre “ser’ y “deber ser® “®. Lo confirma MONROY CABRA: “el Derecho forma
parte de la cultura, es vida humana objetivada, es un deber ser, implica valores
como la justicia, el orden, la seguridad, la paz, el bien comun, en general, la
ordenacion de la vida humana”8, Como se aprecia, todos estos elementos,

pertenecen al mundo de lo cualitativo.

El Derecho, no es como las ciencias fisico-naturales, en las cuales el
cientifico trata de aislar las leyes del ser, que indiquen “dada esta causa se
producira siempre tal efecto”, es decir, no todo fenébmeno o hecho juridico es
causalista. En lo juridico como sugiere MOISSET DE ESPANES, estamos en el
campo del “deber ser” y a lo sumo alcanzamos a decir que: “dada esta causa

deberia darse cierta conducta”, teniendo también ciertos valores, para sefalar

184 MOISSET DE ESPANES, Luis. Op.cit., pp. 21-22.

185 |bid., p. 65.

186 MONROY CABRA, Marco Gerardo. Introduccion al Derecho. 112 Ed. Santa Fé de Bogotd, Editorial
Temis, 1998, p. 6.
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el camino correcto, lo que no significa que cada individuo particularmente,
frente a esa causa, vaya a responder con la conducta debida. La ley social se

limita a determinar una conducta, y recomendarla como lo que debe ser18’,

Lo expresado nos lleva a afirmar, que en la investigacion juridica, no
necesaria y obligatoriamente —como parece ser- tenemos que recurrir a
meétodos, técnicas y fuentes que corresponden a las ciencias de la naturaleza,
como son la verificacion y contrastacion milimétricamente expuestas, con
formulas y todo lo demas: universo, muestras, ambitos de estudio,
poblaciones, tiempo, expresados en graficos y estadisticas. Cuando nos
referimos al Derecho la asociamos a la idea basica de justicia. EI Derecho es
una expresion de la sociedad, pertenece al mundo de los objetos culturales vy,
por ende, significa que posee un sentido, tiene un contenido, objeto, funciones
y fines que hace se la comprenda como un fenémeno espiritual. “El Derecho es
un saber conceptual, que el jurista, al efectuar actos de comprension, debe
acudir a conceptos, juicios, ideales que le son suministrados por el
ordenamiento juridico (dogmatica), pero al ser aplicados al caso concreto,
implica una toma de posicidbn axioldgica, por cuanto deben valorar las
conductas e interpretar las circunstancias™®8. En sentido estricto, una conducta

humana sin valor no se comprende ni se entiende.

Para sostener aun mas la esencia cualitativa del Derecho y que, en
consecuencia, deberian tener presente los investigadores sobre los fenébmenos
juridicos, son los fines del Derecho. El fin supremo del Derecho es la justicia.
Tiene como fin la constante busqueda de la justicia. La justicia como sustrato
del Derecho es un valor cualitativo y es su esencia cualitativa lo que diferencia
al Derecho de las demas ciencias. Por lo general casi todos los enfoques
epistemoldgicos acerca del Derecho coinciden sobre el fin esencial del
Derecho. Segun RADBRUCH cuatro adagios muestran los principios supremos

187 MOISSET DE ESPANES, Luis. Op. cit, p. 75.
188 MONROY CABRA, Marco Gerardo. Op.cit, p. 23.
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y las antinomias del Derecho. En frases admirable dice: “He aqui el primero:
Salus populi suprema lex est; pero ya en segundo adagio responde: lustitia
fundamentum, regnorum: no es el bien comadn el fin supremo del Derecho, sino
la justicia. Esta justicia, sin embargo, es una justicia suprapositiva, y no es la
justicia positiva 0, mas exactamente, la legalidad, la que contempla nuestro
tercer adagio asi concebido: Fiat isutitia perear mundus: la inviolabilidad de la
ley debe ser colocada por encima del mismo bien comun. A lo cual, en fin, el
cuarto adagio objeta: Summum ius, summa iniura; la estricta observancia de la
ley implica la injusticia mas sublevante”8°, Como se puede apreciar, los fines
supremos del Derecho vendrian a ser la justicia, el bien comin®® y la

seguridad.

Para Le FUR, el fin del Derecho “consiste en garantizar que por la
justicia, el orden y la seguridad, se creen las condiciones que permitan a los
miembros del grupo realizar su bien, el bien de todos, el bien comun”1%,
Igualmente J. T. DELOS senala: “El Derecho tiene siempre por materia o por fin
un elemento de justicia, que el Derecho discierne en el complejo de la vida

social y reviste de su formulismo positivo™'%2,

189 RADBRUCH, Gustav. Filosofia del Derecho, citado por MONROY CABRA, Marco Gerardo, p. 45.

19 SANTO TOMAS coloca como caracteristica fundamental de la ley el que persiga el bien comun.
Agrega que una tirania no es justa, porque no esta orientada hacia el bien comun, sino que, por el
contrario, se inspira en el bien particular del principe y, por consecuencia, una rebelén contra un gobierno
de este género, no es “sedicidon”. Afirma también que las leyes humanas pueden ser justa o injustas. Son
justas cuando se inspiran en el bien comun, son injustas cuando el principe impone a sus subditos el yugo
de leyes que no se inspiran en ese bien, y estas pueden ser llamadas actos de violencia mas bien que
leyes, y no obligan en conciencia. En: Summa Theologica, 112 II, 42, 2 y 96, 4.

191 |E FUR. El fin del Derecho, citado por MONROY CABRA, Marco Gerardo. Op.cit, p. 44.

192 DELOS, J. T. L os fines del Derecho. México, Manuales Universitarios, 1967, p. 37.
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“Ningtn hombre de temperamento cientifico
afirma que lo ahora es creido sea
EXACTAMENTE verdad; afirma que es una

etapa en el camino hacia la verdad...”

Bertrand RUSSEL

CAPITULO 1lI

DIAGNOSTICO DE LAS TESIS EN DERECHO
DE LAS ESCUELAS DE POSTGRADO
EN LA REGION SUR DEL PAIS

1. PREMISA

No nos anima pasar de censor de los trabajos de investigacion que se
vienen elaborando para optar grados académicos de magister en las Escuelas
de Postgrado del pais. Como cualquier investigador, nos remitimos a efectuar
algunas observaciones de fondo y de forma que consideramos pertinentes para
elevar el nivel académico, rigor cientifico y estandarizarlos en el contexto
nacional e internacional, en tanto, los grados académicos de magister, son
otorgados en la condicion de investigadores y expertos en el tema materia de la

investigacion.

Cada Universidad y Escuela de Postgrado, en uso de su autonomia
universitaria, proponen sus propios esquemas para el desarrollo de los
proyectos y tesis de investigacion y, en otras, la dejan al criterio del
investigador (caso de la Universidad Nacional San Antonio de Abad del Cusco
y Universidad Nacional de San Agustin). En el primer caso, la consideramos

correcta si ella constituye una recomendacion u orientacion metodolégica para
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el futuro graduando en maestria o doctorado, no siendo recomendable -que
dicho esquema- se constituya en una norma obligatoria a la cual tengan que
someterse rigidamente. La imposicion de esquemas no es lo mas conveniente
académicamente. En el segundo caso, es menos recomendable dejarlo al
arbitrio del investigador, pues, a partir de esta “libertad” obvian cumplir
requisitos y presupuestos fundamentales que toda investigacion debe cumplir.

Debe evitarse en ambos casos los extremos.

En consideracion a lo expuesto, en el presente Capitulo, analizamos
aspectos de fondo y de forma de las tesis consideradas como unidades de
investigacién y como muestra representativa. Fueron analizadas 74 tesis de un
total aproximado de 155 sustentadas, es decir, el 47.74 % en el periodo 2001
— 2006. En esta parte hacemos hincapié, que en todo el sur existen un
promedio acumulado de 4,850 egresados de las maestrias en Derecho, de ese
total lograron sustentar la tesis Unicamente el 3.20 %. En este caso, lo que
preocupa es el bajo porcentaje de los graduados en comparacion a Escuelas

de Postgrado de otras regiones y paises.

No hemos comprendido el andlisis de las tesis de doctor por las
siguientes consideraciones: a) por cuestiones éticas, en tanto, para efectuar
criticas a una tesis de doctor, somos del criterio que primeramente hay que
ostentar dicho grado académico; y, b) las Unicas Universidades en el sur del
pais que otorgan el titulos de doctor son la Universidad Catolica de Santa
Maria y la Universidad Nacional de San Agustin, aunque en esta ultima no se
pudo tener acceso a dichas tesis, porgue segun nos informaron habrian
cuestionamientos de la Asamblea Nacional de Rectores.

Los aspectos analizados y considerados como referencias en la forma y
fondo estan expuestas en graficos y cuadros que explican la situacion en que
se halla la investigacion juridica en el sur del pais, de la misma manera,
hacemos un breve andlisis de las probables causas de las deficiencias

encontradas en las tesis sometidas a analisis.
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2. TESIS DE MAGISTER DE LAS
ESCUELAS DE POSTGRADO SOMETIDAS A
ANALISIS

Inicialmente tuvimos la intencidén acceder al 100% de las tesis de magister en
las Escuelas de Postgrado del sur del pais, lo que no se pudo concretizar por
haberse presentado imponderables que impidieron cumplir dicho objetivo. En
unos casos porque no todas las tesis se encuentran en las Bibliotecas; en
otros, porque se extraviaron, o la atencion displicente de sus servidores. En
todo caso, las consultadas son suficientemente representativas sobre la
situacién en que se encuentra la investigacion juridica en el sur del pais. De
otro lado, hemos considerado exclusivamente las universidades que en sede
principal desarrollan actividades académicas de postgrado. Las subsedes,
filiales, extensiones y maestrias a distancia, se someten a la sede principal de
la respectiva Escuela de Postgrado.

Las Universidades que vienen otorgando el grado académico de

magister y donde se han analizado las tesis en maestria son:

2.1. ESCUELA DE POSTGRADO DE LA UNIVERSIDAD
NACIONAL DE SAN ANTONIO DE ABAD DEL
CUSCO

Se tiene que en esta Universidad Nacional, existen 20 menciones en
maestrias, entre las cuales, la mas antigua y numerosa es Derecho. Segun
informes de secretaria de la Escuela de Postgrado existen aproximadamente
800 egresados de los cuales tan solamente han logrado sustentar hasta inicios
del 2007 20 tesis, es decir el 2.50 %. Entre las analizadas estan:

a) CCARHUARUPA Y BEJAR, Evangelina, 2006: “La
responsabilidad civil”.
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b) CORDOVA HUAMANI, Maximo, 2007: “Inscripcion

incompleta de partidas de nacimiento y procesos judiciales

de rectificacion en Juzgados de Paz Letrados del Cusco”.

C) JIMENEZ SAAVEDRA, Jesus, 2006: “Separacion de
hecho”.

d) RODRIGUEZ AYERSE, CATIE, 2006: “El concubinato
y la necesidad de un Registro oficial’.

e) RODRIGUEZ MENDOZA, Jacinto Julio, 2002: “El bien
social y el conyuge deudor”.

f) RODRIGUEZ AYERBE, Leonid Porfirio, 2007: “Los

medios sucedaneos en la decision judicial del divorcio por
causal de adulterio”.

0) ROZAS ESCALANTE, Francisco, 2007: “Calidad de la
formacion del abogado en la Universidad San Antonio de
Abad del Cusco”.

h) VARGAS SOTA, Javier, 2007: “Adopcion de menores
en abandono judicial”.

2.2. ESCUELA DE POSTGRADO DE LA UNIVERSIDAD
NACIONAL DEL ALTIPLANO - PUNO

Se ha informado que durante los afos de funcionamiento de la Escuela de
Postgrado han egresado mas de 600 en Derecho en las diferentes menciones
de los cuales han sustentado la tesis de magister 14, es decir, el 3.33 % de
ellos han sido analizadas las siguientes tesis:

a) GALLEGOS PAZ, Darwin Jonson, 2005: “La accién de
amparo contra resoluciones judiciales: su desnaturalizacion
juridica en la practica judicial del distrito judicial de Puno —
2001 - 2003".

b) CHURA PEREZ, Rita Marlene, 2005: “Violencia

familiar y las medidas de proteccion en la Regién Puno”.
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C) PINEDA GONZALES, José Alfredo, 2003: ‘La
naturaleza juridica de la tutela y la proteccion del adulto
mayor”.
d) QUINTANILLA CHACON, Manuel Lebn, 2005: La

violencia politica y los derechos humanos en la Region
Puno, 1980 — 2000’.

e) QUISPE VARGAS, Edwin Hugo, 2005: ‘Las
notificaciones y su incidencia en el derecho de defensa y el
debido proceso penales del distrito judicial de Puno”.

f) RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Mauricio, 2005: “Abuso
de derecho por parte de las empresas en el sistema
financiero en la ejecucion de titulos valores dados en

garantia — Puno 2004’.

0) SANCHEZ PARRA, Alcides Nicanor, 2005: “La
desnaturalizacién del contrato de locacion de servicios”.
h) SUNI HUANCA, Jesus, 2005: “Consecuencias del

vacio legal sobre la vocacién sucesoria de los concubinos en

el ordenamiento juridico peruano”.

2.3. ESCUELA DE POSTGRADO DE LA UNIVERSIDAD
ANDINA “NESTOR CACERES VELASQUEZ”.
JULIACA - PUNO

Los egresados en la Escuela de Postgrado en Derecho, mencion Derecho Civil
y Comercial son aproximadamente 350; los que han optado el grado de
magister alcanzan a 9, es decir, el 2.57 % y son los siguientes:

a) ARANZAMENDI NINACONDOR, Zoilo Lino, 2005: “El
control difuso y la administracion de justicia en los procesos
de alimentos — Juliaca 2000 — 2004”.

b) BRICENO JIMENEZ, Vicente Rufino, 2006. “Las
victimas en accidentes de transito y la responsabilidad

extracontractual en la provincia de San Roman — Juliaca”.
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C) CHAMBI ARI, Raul Alcides, 2006: “El derecho de

alimentos y los principios de economia, concentracion y
celeridad procesal en la administracion de justicia — Juliaca
2000 — 2004’

d) CHOQUEHUANCA CALSINA, José Domingo, 2006.
“Efectos del sistema juridico y el poder irrevocable en las
instituciones publicas y privadas de la ciudad de Juliaca, afio
2005”.

e) LOPEZ LUNA, Ruth, 2006: “El Cédigo Civil y el
derecho al nombre en consideracion al género de las
personas naturales’.

f) ORTIiZ CANSAYA, Aurelio, 2005. “Garantia
constitutiva de la unién de hecho en el Cédigo Civil
Peruano’.

Q) PEREZ ORDONEZ, Katty Agripina, 2005.
“Aplicabilidad y efectividad del Derecho ambiental frente al

desarrollo rural sostenible en Puno”.

2.4. ESCUELA DE POSTGRADO DE LA UNIVERSIDAD
CATOLICA DE SANTA MARIA —AREQUIPA

Se tiene que es la Universidad con el mas alto indice de graduados en
maestria y doctor en el sur del pais. De un total aproximado de 600 egresados
en Derecho, han sustentado la tesis para optar el grado de magister
aproximadamente 60, es decir, el 10 % En consideracion a los afios propuestos
para la investigacién se han analizado las siguientes 23 tesis:

a) ACOSTA GUILLEN, Maribel, 2003. “Factores juridicos
gue determinan la renuncia de la accién indemnizatoria de
los clientes por responsabilidad civil del abogado en una

relacién contractual’.
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b) ALVAREZ DUENAS, Pedro, 2005: “Naturaleza juridica

del contrato de riesgo compartido o de joint venture y estudio

del caso en el Perd — 2004”.

C) AQUIZE DIAZ, Jonny Virginia, 2005: Tratamiento de la
violencia familiar en la legislacion peruana y comparada’.
d) CORNEJO GUTIERREZ-BALLON, Maria Lucia del

Pilar, 2005: “Abogacia y género en la ciudad de Arequipa
durante los afios 1993 — 2004”.

e) CHAVEZ VALDIVIA, Ana Karin, 2003. “El Derecho
empresarial informatico en Internet y el uso de la microforma
digital. Arequipa, 2003".

f) DEL CARPIO BARREDA, Kenneth Fernando, 2005:
“Inconstitucionalidad del cobro de tasas o aranceles
judiciales en el Peru, 2004,

Q) FERNANDEZ GARATE, Miriam Aurora, 2005:
“Efectos sociales y juridicos de la nueva causal de divorcio
sobre separacion de hecho incorporada por la Ley N° 27495
en los juzgados de familia de la Corte Superior de Arequipa,
entre julio del 2001 a junio 2004”.

h) GUEVARA AGOSTINELLI, Eduardo Ronald, 2005:
“La incidencia de la violencia familiar en los juzgados
competentes de la provincia de Arequipa entre los afios
2002 — 2003,

i) HUANCA APAZA, Héctor Federico, 2005: “Factores y
consecuencias juridicas que originan los actos de
disposicion fraudulenta de los deudores en el derecho de
crédito en los juzgados civiles de Arequipa, 1998 — 2000’.

)] HURTADO MAZEYRA, Isabel Cristina, 2006. “Uso de
la criminalistica en la escena del crimen en delitos de
homicidio doloso en los expedientes penales de la Corte
Superior de Arequipa cercado 2003 — 2004”.
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K) IBARRA VALDIVIA, César, 2005. “Aplicacion del

juzgamiento anticipado en las tercerias de dominio en los

juzgados civiles de Arequipa — 2005”.

) MARRON MORALES, Yesenia Margarita, 2006: “E/
derecho de autor frente a la pirateria de libros. Arequipa
2000 — 2005”.

m) MARROQUIN MOGROVEJO, Julio René, 2006: “El

derecho de accion de los hijos matrimoniales, su padre y su
madre biolégica casada frente a la contestacion de la
paternidad en el Cédigo Civil peruano de 1984”.

n) MEDINA CHAVEZ, Renzo Manuel, 2003. “Carencia
de proteccion juridica en las uniones de hecho en el Codigo
Civil peruano de 1984 — Arequipa”.

0) MONTOYA BORNAS, Ricardo René, 2005:
“Consecuencias juridicas de las técnicas de reproduccion
humana asistida en la ciudad de Arequipa a la luz de la
legislacion en el Pert 2004,

p) OVIEDO ZEVALLOS, Maria Lourdes, 2005:
“Consecuencias sociales y juridicas de la violencia familiar
en el modulo bésico de justicia de Mariano Melgar (Arequipa
en el 2004 — 2005)”.

q) QUIJANO CASTANEDA, Angeli Aveli, 2005: “El
principio del interés superior del nifio en los procesos
judiciales de abandono de nifios adolescentes de los
juzgados especializados de familia en la ciudad de Arequipa
de junio del 2002 a mayo del 2003”.

r ROSADO MALAGA, Sandra Raquel, 2005: “El
sistema de administracion de justicia en el Pera y la
reingenieria del Poder Judicial. Arequipa, 2005”.

S) RUBIO ZEBALLOS, Rufo Isaac, 2003. “Repercusion
de los factores juridicos y socio-educativos de la conciliacién
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en la solucion pacifica de conflictos laborales en la ciudad de
Arequipa 1998 — 2001”".

t) SALAS BECERRA, Mariela Rocio, 2004. “El maltrato
a menores en la ciudad de Arequipa. Afio 2002 — 2003”.

u) VALDIVIA CANO, Juan C., 2005: “Derecho y moral en
el sistema juridico peruano”.

V) VARGAS FERNANDEZ, Luis Guillermo, 2004. “La
seguridad juridica y la buena fe en los contratos de
compraventa internacional. Arequipa 2003”.

w) ZEGARRA TEJADA, Francis Maria Eugenia, 2003.
“Los ilicitos de los derechos de autor, pirateria editorial —

incidencia econémica’.

2.5. ESCUELA DE POSTGRADO DE LA UNIVERSIDAD
NACIONAL DE SAN AGUSTIN — AREQUIPA

Segun informes referenciales recabados en Secretaria de la Decanatura de la
Facultad de Derecho y la Coordinacion de Derecho en la Escuela de
Postgrado de la UNSA, existirian mas de dos mil egresados en las diferentes
menciones en Derecho, de los cuales no mas de 30 han optado el grado
académico de magister, es decir, el 1.5 %. Se ha consultado solamente las que

obran en la Biblioteca en un nimero de 18y son las siguientes:

a) ALVARADO RIOS, James Abel, 2002. “Naturaleza
juridica y eficacia de la accion de cumplimiento (Arequipa
1994 — 2001).

b) AMPUERO BEGAZO, Jorge Félix, 2002. “Tipificacion

de los delitos de funcién en la legislacion peruana siguiendo
el método de la moderna dogmatica juridica penal’.

C) ARMAZA GALDOS, Julio Emilio, 2002. “El estado de
necesidad justificante al estado de necesidad defensivo. El

error sobre las justificantes”.
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d) BELLO BANDACH, Eric, 2003. “El habeas corpus y
las detenciones policiales”.
e) DEL CARPIO RODRIGUEZ, Columba Maria del

Socorro Melenia, 2002. “El derecho a la identidad cultural
como sustento del pluralismo juridico”.
f) MONTES DE OCA VELARDE, César, 2000. “El delito

de funcion y los derechos humanos en los regimenes de

excepcion’.
0) MUNOZ PANTIGOSO, Wander Saul, 2002. “El fuero
militar, importancia jurisdiccional de su existencia

constitucional y ambito de su competencia”.

h) NUNEZ TAMAYO, Sadl Jesus, 2004. “Renovacion de
cuadros y vulneracion de los derechos fundamentales en
oficiales de la Policia Nacional del Peru (Arequipa 2001 —
2004).

i) OROSCO VEGA, Eloy Guillermo, 2004. “Aplicacion de
principios y técnicas de conciliacion como medio para lograr

la eficiencia en el proceso”.

)] PAREDES BEDREGAL, Emmel, 2003. “La cobranza
coactiva y el debido proceso”.
k) PARI TABOADA, Rdger, 2005. “Criterios juridicos en

la cuantificacién del dafio a la persona en el médulo béasico
de justicia de Paucarpata. Arequipa 2001 — 2003”.

)] PEREZ VERA, Juan Alfonso, 2003. “Propuestas para
una auténtica autonomia e independencia de la
administracion de justicia militar en el Perd”.

m) RODRIGUEZ, José Antonio, 2004. “El otorgamiento al
juez militar permanente de la facultad de aperturar y
sentenciar en las causas por delitos contemplados en el

proceso penal sumario”.
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n) ROQUE RUIZ RUESTA, José, 2003. “;Qué condicién

tiene la mayoria calificada para declarar la
inconstitucionalidad de las leyes?”.

0) SACCA URDAY, Yamile, 2004. “Analisis comparativo
entre el parlamento unicameral introducido por la
Constitucion de 1993 y el sistema bicameral adoptado por

las constituciones anteriores”.

p) SALINAS MALAGA, Ricardo Pablo, 2003. “La medida
cautelar en el proceso de amparo”.
q) TORREBLANCA DE VELASCO, Angel, 2004,

“Analisis de la valoracion de la prueba por los jueces
instructores militares”.
r YUCRA CARITA, Yolanda Edith, 2005. “Tutela de la

identidad frente a los avances de la informatica”.

2.5. ESCUELA DE POSTGRADO DE LA UNIVERSIDAD
PRIVADA DE TACNA

Segun informes recabados en la Escuela de Postgrado de la Universidad
Privada de Tacna, del 2000 al 2007 sustentaron la tesis de magister en
Derecho, mencién Derecho Civil y Comercial, 16 de un total de 500 egresados
aproximadamente, es decir, el 3.20 % de las cuales se han analizado 10 tesis.
En cambio, en la Universidad Nacional “Jorge Basadre G.”, no existia todavia
ningun graduado a pesar de tener aproximadamente 150 egresados. Las tesis
en Derecho analizadas en la Escuela de Postgrado de la Universidad Privada

de Tacna fueron:
a) ESCALANTE MEDINA, Jorge Luis, 2005. ‘“Las

articulaciones y su impugnacién en el proceso civil peruano
en los distritos judiciales de Tacna y Moquegua’.
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b) ZEGARRA RAMIREZ, Gonzalo, 2005. “El recurso de

casacion y el principio de socializacion del proceso civil

peruano en el distrito judicial de Tacna’.

C) GARCIA SANDOVAL, Victor., 2006. “Efectos de la
autoridad de cosa juzgada en el proceso constitucional de
amparo regulada en el articulo 6° del Cdodigo Procesal

Constitucional”.

d) DENEGRI SOSA, Mario  Guillermo, 2005.

“Despenalizacion del aborto por indicacion eugenésica’.

e) NINA COHAILA, Victor Hugo, 2004. “El contrato de
locacion de servicios y sus implicancias en relacién con el

contrato de trabajo en Tacna’.

f) CORNEJO RODRIGUEZ, Victor Javier, 2004.
“Dificultades de la formalizacion de la propiedad rural en la
Regién Moquegua”.

Q) CACERES CACERES, Milagros Jessica, 2003.
“Factores que limitan el proceso de violencia familiar en el

distrito judicial de Tacna y Moquegua 1997 — 20017”.

h) JIMENEZ DOMINGO, Diégenes, 2000. “Inestabilidad
juridica y desempleo en la zona Franca de Tacna 1990 —
1997”.

i) ZEVALLOS ALE, Alberto, 2000. “Conflicto y limites de

jurisdiccién, competencia y autonomia de la justicia militar en

el fuero comun”.
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)] OBANDO BRAVO, Jackeline M, 2005. “Medidas

cautelares en bienes comunes del régimen de sociedades

gananciales por deudas de uno de los conyuges”.

Las tesis analizadas como muestra representativa suman un total de 74,
que constituye el 100 por ciento de tesis sometidas a evaluacion, niumero
significativo para tener una clara idea del nivel en que se halla la investigacion
juridica en las Escuelas de Postgrado en el sur del pais. EI niamero de trabajos
de investigacion analizados, representa el 47 % del total de tesis sustentadas
en el periodo que abarco los estudios de la presente tesis.

3. ANALISIS E INTERPRETACION DE
LOS RESULTADOS

Para el andlisis de las tesis se ha considerado diversas variables e indicadores.
Las mas significativas estan referidas al enfoque de investigacion, al método
juridico utilizado, la tipologia y materia investigativa, grado de aporte al
Derecho, las técnicas y fuentes de investigacion, el dominio de la referencia
bibliografica, entre otros aspectos que se detallan. Ellos estan expuestos en

graficos y cuadros con su respectiva interpretacion.

En el primer gréafico y cuadro se considera el enfoque considerado en la
investigacion: cualitativo, cuantitativo o mixto. Como se aprecia, tan solamente
el 33.78 % de tesis ha sido elaboradas bajo esta orientacion, a pesar de ser el
Derecho, como dijimos es una ciencia eminentemente cualitativa. En cambio
tenemos que el 47 % se orienta por el enfoque cuantitativo y tan solamente el
18. 92 % por el mixto.

En el segundo grafico y cuadro consideramos el método /o0 métodos
juridicos utilizados en la investigacion. Los métodos mas utilizados en las
investigaciones juridicas son el exegético y el funcionalismo con el 39.06 % y
31.25 % respectivamente; mientras que los métodos dogmatico lo hicieron

Gnicamente el 23. 44 %; con el socio-juridico el 3.91 %; con el historico el 0 .56
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% vy el jusnaturalismo el 0.78 %. La sumatoria varia, por cuanto mas de una

tesis ha utilizado indistintamente diferentes métodos.

En el tercer grafico y cuadro, exponemos el tipo o la tipologia de
investigacién. Igualmente, sefialamos que algunas tesis han optado por mas de
una tipologia. Con respecto a la tipologia, tenemos que mas del 51.02 % son
tesis descriptivas; el 25 % propositivas; el 10.21 % historico-juridicos; el 9.18 %
juridico-comparativos; el 3.06 % juridico proyectivos; el 1.02 % juridico —
exploratorio. También la sumatoria varia por cuanto mas de una tesis ha

utilizado indistintamente més de una tipologia.

En el cuarto grafico y cuadro se detalla la materia juridica especifica
tratada en la investigacion. En esta parte se denota la preferencia por
desarrollar temas relacionadas la Derecho de Familia, Derecho Procesal Civil y
Derecho Civil, respectivamente. En cambio temas relacionados al Derecho
Ambiental, Derecho Procesal Penal, Derecho Judicial, Derecho Minero y

Derecho Agrario son los menos tratados.

En el quinto gréfico y cuadro opinamos sobre el ndmero de tesis
consideradas aportes juridicos a la ciencia del Derecho y aquellas que no estan
en esa dimensién. Como se percibe tan solamente el 40.54 % con aportes al
Derecho en materia procesal; el 13.51 % son aportes al Derecho sustantivo; el
6.76 % a la doctrina; en cambio el 39.19 % no constituyen aporte alguno a la

ciencia del Derecho.

En el sexto gréafico y cuadro, se expone el ambito de investigacion: local,
regional o sin ambito. En esta parte, mayoritariamente con el 60.81 % las tesis
contienen un ambito de investigacion local; un 9.46 % contiene un estudio
regional; y un 29.73 % no tiene ambito, lo que quiere decir, son estudios
desarrollados sobre aspectos teéricos. Notese que no existen estudios de
caracter nacional.
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El sétimo grafico y cuadro, detalla las técnicas y fuentes mas comunes
utilizadas en la realizacion de los trabajos de investigacion. Como fuente
principal tenemos a los textos y publicaciones periddicas con el 28. 95 % y la
jurisprudencia con el 21. 05 %. En cambio dentro las técnicas mas usadas
tenemos a la estadistica con el 28.95 %; las encuestas con el 7.90 %; las
entrevistas con el 5. 26 %; la observacion con el 4.21 %; y los cuestionarios
con el 3.68 %. También debemos aclarar, que mas de una tesis ha utilizado
indistintamente varias fuentes y técnicas por lo que varia la sumario total de

tesis.

El octavo grafico y cuadro indica el nimero de tesistas que han el
INTERNET como fuente de informacién para complementar sus trabajos de
investigacion. Asi tenemos que tan solamente el 39 % recurrieron a esta

fuente, mientras que mayoritariamente con el 60.81 % no lo utilizaron.

El noveno grafico y cuadro, explica el uso de la referencia bibliografica a
pie de péagina. El estudio expresa que el 83.78 % si usaron la referencia
bibliogréfica a pie de péagina; sin embargo, un 16.22 % no usaron. No se
concibe una tesis sin referencia bibliografica a pie de pagina como aspecto

formal de la misma.

El décimo gréfico y cuadro, expresa la forma del uso de la referencia
bibliogréfica en la elaboracion de la tesis. En el uso de la referencia
bibliografica debe cumplirse determinadas normas de caracter universal. En los
casos analizados, tan solamente el 17.57 % usa correctamente la referencia
bibliografica, en cambio, el 82.43 % lo hace incorrectamente, lo que representa
el 100 %.

El décimo primer gréfico y cuadro indica el numero de referencia
bibliografica especializada recurrida en la realizaciéon de la investigacion. Al
respecto se tiene que el uso del nimero de la referencia bibliografica es

fundamental en las tesis de Derecho. Sin embargo, el 59.46 % de tesis usaron

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

(L :
TESIS UCSM < DE SANTA MARIA
123

Unicamente de 20 a 50 referencias bibliograficas; el 18.92 % usaron de 50 a 80;
el 18.92 % menos de 20 tesis; méas de 80 referencias bibliogréaficas el 2.70 %.

El décimo segundo grafico y cuadro indica el numero de bibliografia
extranjera utilizada en la investigacion. También el caso es elocuente, el 35.13
% utilizaron del 3 a 10 referencias bibliogréficas extranjeras; el 27.03 % de 10 a

20; el 21.62 % mas de 20 referencias; y 16.22 % menos de 3 referencias.

El décimo tercer grafico y cuadro sefiala el nUmero de paginas de las
tesis. Sostenemos que las tesis de postgrado en Derecho segun los estandares
internacionales deben sobrepasar de 200 paginas como minimo. En nuestro
medio regional, tan solamente el 20.27 % tienen mas de 200 péaginas; de 150 a
200 péginas alcanza el 32.43 %; de 100 150 péaginas el 36.49 %; y menos de
100 péginas el 10.81 %.

El décimo cuarto gréfico y cuadro, es una referencia del nimero de
capitulos de las tesis. En este parte formal, también resulta importante sefialar
que el 35.15 % tiene mas de 4 capitulos; de 2 a 4 capitulos representa el 44.59
%; sin embargo existe un 20.27 % que tienen de 01 a 02 capitulos. Lo
recomendable es que una tesis de maestria deba tener cuanto menos mas de

3 capitulos.
Los graficos y cuadros expuestos detallan el estado en que se encuentra

en el fondo y la forma las investigaciones expresadas en las tesis de maestria
en Derecho en las Escuelas de Postgrado del sur del pais.
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45
AMBITO LOCAL

-

r

AMBITO LOCAL

CuadroN®6
AMBITO DE LA INVESTIGACION
T
AMBITO REGIONAL

AMBITO REGIONAL

-

-

Gréfico N° 6
AMBITO DE LAINVESTIGACION

22
SIN AMBITO

SIN AMBITO
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2
MAS 80

14
DE 50 A 80

DESD A £0

Cuadro N* 11
NUMERO DE BIBLIQOGRAFIA ESPECIALIZADA

DE 20 A 50
44
DE 20 A 50

NUMERO DE BIBRLIOGRAFI A ESPECIAIIZADA

MENOS DEXQ
REFEREHCIAS

50
14
MENOS DE 20
REFERENCIAS
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4. OBSERVACIONES A LA TESIS
ANALIZADAS

4.1. OBSERVACIONES DE FONDO

= INDETERMINACION SOBRE EL ENFOQUE DE LA
INVESTIGACION: Aunque hemos afirmado que el Derecho como
objeto de investigacion es eminentemente cualitativo, es de
elemental importancia que el investigador determine la naturaleza del

enfoque utilizado en la investigacion: cuantitativo, cualitativo o mixto.

= NO IDENTIFICAN LA TIPOLOGIA DE LA INVESTIGACION. La
tipologia permite determinar frente a qué trabajo de investigacion se
encuentra el investigador, conforme al cual se aplicaran los métodos,

instrumentos, técnicas y fuentes.

= |IMPRESICION DE LOS METODOS UTILIZADOS EN LA
INVESTIGACION. Cada rama de la ciencia y tema de investigacion
tiene sus propias particularidades en cuanto se refiere a la aplicacion
del método. Los investigadores en los proyectos de tesis o en el
contenido de la tesis no explican el método utilizado, confunden
entre método propiamente dicho, con las técnicas, fuentes e

instrumentos.

= FALTA DELIMITAR LA DIFERENCIA DE LA TESIS DE
PREGRADO Y POSTGRADO. Las escuelas de postgrado carecen
de un perfil que permita diferenciar académicamente la tesis de pre
grado, maestria y doctorado. Se observa que algunas tesis de
maestria académicamente estan en el nivel de pre grado. Es la

consecuencia —en las Facultades de Derecho- de haber impuesto el
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bachillerato automatico, que mucho dafio ha ocasionado al proceso

inicial de investigacion en el sistema universitario.

= SUPERFICIALIDAD DEL MARCO TEORICO. El marco teorico, mas
que una necesidad cientifica, se considera como un requisito para
cumplir simples formalidades. Son pocas las tesis que tienen un
marco teorico significativo, a pesar, que en el Derecho existe una
frondosa teoria desarrollada a lo largo de la historia, mucho mas, si
se recurre al Derecho comparado. La importancia del marco
tedrico'®®, es determinante en la investigacion juridica; quienes
hacen una tesis tiene que elaborar obligatoriamente un marco
tedrico, en tanto los temas y problemas de investigacion tienen que
respaldarse en sélidas argumentaciones para darle mayor sustento y
profundidad al tema investigado.

= INCOMPRENSION DE LA IMPORTANCIA DE LAS TECNICAS Y
FUENTES. En las tesis analizadas existen deficiencias en cuanto se
refiere a la diferenciacion de las técnicas y fuentes. En los Proyectos
de Tesis, hacen mencién indistintamente a las técnicas y fuentes

como Si se tratara de la misma cosa.

» SE DESESTIMA EL DERECHO COMPARADO. Son excepcionales
las tesis que hacen uso del Derecho comparado. ElI Derecho
comparado constituye una disciplina cientifica que tiene por objeto
poner de relieve qué de comun poseen los distintos ordenamientos
juridicos positivos, de paises y épocas, mediante la confrontacion de
los mismos. En la investigacion juridica, sea el tema que se trate,
resulta pertinente recurrir al Derecho comparado para determinar las

193 Seis son las funciones principales del marco teérico: 1. Ayuda a prevenir errores que se han
cometido en otros estudios previos. 2. Orienta sobre cémo habran de realizarse el estudio. Amplia el
horizonte del estudio o guia al investigador para que realice un estudio mas completo. 4. Conduce al
establecimiento de hipétesis o afirmaciones que mas tarde habran de someterse a prueba. O bien, nos
ayuda a no establecerlas por razones bien fundamentadas. 5. Inspira nuevas lineas y areas de
investigacion. 6. Provee de un marco de referencia para interpretar los resultados del estudio. En:
HERNANDEZ SAMPIERI, Roberto y coautores. Op. cit. p. 26-27.
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similitudes o incompatibilidades de las figuras juridicas nacionales con
las de otros paises. El Derecho comparado ilustra sobremanera el
fondo mismo de la tesis y el dominio contextual del investigador sobre

el tema.

= AMBITO LOCALISTA DE LOS TRABAJOS DE INVESTIGACION.
Un aspecto diferenciador de una tesis de pregrado y postgrado
debiera ser el ambito o contexto de la investigacion segun sea el
problema tedrico o empirico de la disciplina investigada. Las tesis de
pregrado por la misma condicién de tal deben abarcar contextos méas
reducidos y ambitos localistas. En cambio los de postgrado, deben
abarcar contextos regionales, de nivel nacional o internacional,
aspectos juridicos mucho méas complejos en la dogmatica, la
exegética, filosofia juridica o ciencia del Derecho. Temas que
marquen la diferencia contextual y signifiguen una innovacion en el

desarrollo del Derecho.

= SUPERFICIALIDAD ACADEMICA EN TRABAJOS DE
INVESTIGACION. Estd en boga la “calidad” y la “excelencia
académica” en los diversos niveles de la educacion. Las Escuelas de
Postgrado deben impartir una educacion de calidad, por su misma
condicibn 'y categoria académica, concomitantemente, las
investigaciones tienen que reflejar calidad y rigor cientifico a fin de
estandarizarlas en el contexto nacional e internacional. Las tesis
analizadas no tienen rigor cientifico ni académico, no cumplen los
estandares nacionales o internacionales, lo prueba el hecho de que no
son publicitadas ni publicadas.

= INSUFICIENCIA EN LA ENSENANZA DE PRODUCCION DE
TEXTOS. No existe formacién académica en la produccién de textos
0 ciencia de textos, al no integrarse en la estructura curricular

materias referidas a la produccion de textos que facilite al investigador
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conocer las bases tedricas y practicas para desarrollar articulos
cientificos, ensayos, monografias y la tesis misma. Esta insuficiencia
se expresa con objetividad en la estructura y redaccion de las tesis

sometidas a analisis.

= CARENCIA DE EPISTEMOLOGOS Y IUSMETODOLOGICOS. El
problema es de caracter nacional. En el pais hay déficit de
epistemologos y iusmetododlogos en el area juridico. Los pocos con
que cuentan las universidades no cubren la gran demanda académica
existente en las Escuelas de Postgrado. Toda educacién relacionada
a la ciencia y la investigacion, supone la ensefianza-aprendizaje de
materias fundamentales como la epistemologia y metodologia de la
investigacion, sin ellas, toda investigacion serd estéril, empirica y

superficial.

= NO HAY APORTES SUSTANCIALES A LA CIENCIA DEL
DERECHO. Tratdndose de tesis mayoritariamente descriptivas
cuantitativas, sobre casos relacionados a la secuencia de procesos
judiciales en pequefios ambitos, tiempo, muestras reducidas, etc., son
excepcionales las investigaciones que aportan sustancialmente a la

ciencia del Derecho, a la teoria y epistemologia juridica.

» FALTA DE CERTEZA DE DATOS Y MUESTRAS: Parte significativa
de las tesis en Derecho, se reducen a recolectar datos, casos o
muestras —muchos de ellos de dudosa procedencia y autoria- y luego
son procesados en graficos y cuadros estadisticos, para “validar” sus
hipo6tesis. En muchos casos no sefialan con precision, por ejemplo, el
namero de registro de los expedientes judiciales analizados, de como
se obtuvieron las muestras y casos, los que constituyen la carga de la
prueba para el investigador juridico.
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* INSUFICIENCIA DE LA DOCTRINA ESPECIALIZADA: En el
Derecho existen diversas corrientes epistemologicas y filosoéficas
conocidas como doctrinarias o teorias. La doctrina como el conjunto
de opiniones de trataditas y estudiosos explican y fijan el sentido de
las instituciones, las leyes o sugieren soluciones para cuestiones
controversiales. La teoria es vital como fuente mediata del Derecho,
ella influyen a menudo sobre la labor del investigador, del legislador o
incluso en el desarrollo interpretativo y argumentativo de los
operadores juridicos. En el desarrollo de las investigaciones juridicas
analizadas se percibe un dominio muy superficial y ligero.

» MATRIZ DE CONSISTENCIA: La matriz de consistencia permite a un
investigador expresar la armonia y concomitancia entre cada una de
las partes centrales y elementos colaterales constitutivas del proyecto
0 protocolo de investigacion expuestas en un cuadro o grafico. El
problema debe guardar coherencia con las interrogantes, los
objetivos, la justificacion, la hipotesis, las variables e indicadores, los
ejes del contenido capitular, los métodos e instrumentos de
investigacion. Ella es imprescindible en toda investigacion cientifica
sea cuantitativa, cualitativa o mixta. En los proyectos y tesis

analizadas se la prescinde mayormente.

» SOBRE LA ESTRUCTURA DEL PROYECTO DE TESIS: Se da el
caso que varias Escuelas de Postgrado no cuentan con una referencia
estructural del procedimiento metodoldgico para elaborar un proyecto
de tesis, consiguientemente, el desarrollo de la investigacion la dejan
al arbitrio del investigador, generando anarquia en su elaboracién. En
otros casos, existe un solo esquema para las diversas areas de
investigacion: medicina, quimica, biologia, derecho, educacion
sociologias, etc. Ello resulta incorrecto, pues, cada area y materia de
investigacion tiene sus propias particularidades y por lo mismo los
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esquemas estructurales de los proyectos de investigacion deben

adecuarse a cada materia o rama de la ciencia.

4.2. OBSERVACIONES DE FORMA

En esta parte sefialamos las deficiencias mas notorias de orden formal en las
tesis analizadas. Desde luego, no todas las tesis tienen las deficiencias
expuestas, pues, existen excelentes investigaciones escrupulosamente
procesados, en lo formal y en el fondo, pero es mayor el nimero con

deficiencias y que procedemos a enumerarlos:

= RESPECTO AL NUMERO DE PAGINAS: Se sostiene que la tesis de
pre grado debe contener no menos de 60 u 80 paginas, sin
considerar, el indice, la introduccién, los apéndices y anexos; la tesis
de maestria no menos de 200 y, las de doctor superar las 200
paginas. Desde luego, el numero de paginas no eleva por si mismo
la calidad de la tesis. La diferencia la extension temética, la
profundidad de lo investigado, la originalidad y relevancia de la
misma. Estas consideraciones no se toman en cuenta en las
Escuelas de Postgrado, de tal manera que existen tesis de maestria

con solamente 60 paginas y en promedio llegan a 100 paginas.

= USO DE REFERENCIA BIBLIOGRAFICA ENGANOSA: Como
requisito de la tesis se exige que tenga una significativa referencia
bibliografia. En las analizadas, algunas enumeran una frondosa
bibliografia, tanto nacional como extranjera, pero ella no se refleja en
el cuerpo de la tesis. Si se menciona un autor en la relacion final de
la bibliografia, supone que en el cuerpo de la tesis debe reflejarse a
través de citas textuales, de resumen o comentario de la obra,
debiendo mencionarse como referencia bibliografica al pie de pagina.
Si se menciona 50 autores al final de la tesis, entonces, deben existir
cuanto menos 50 referencias bibliograficas a pie de pagina en el
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cuerpo de la tesis. También hay tesis que no tienen referencia
bibliografica a pie de pagina a pesar de tener mas de 100 péaginas, lo

gue es mucho mas grave.

= |LOS CAPITULOS DE LA TESIS: Los capitulos son importantes en la
tesis, ellas indican la estructura légica, las dimensiones de los temas
tratados y el nivel académico del investigador. Este aspecto es un
factor de diferenciacion entre una tesis de pregrado, de magister y
doctor. El de pregrado debe contener por lo menos 2 6 3 capitulos, el
de magister con 3 6 5y el de doctor mucho mas. En la investigacion
realizada, se ha detectado tesis de postgrado con un solo capitulo, lo

gue consideramos incorrecto.

= CONFUSION DEL PROYECTO, LA TESIS Y LOS INFORMES: Se
confunde el proyecto con la tesis. En otras, no se hace una clara
diferenciacion entre un informe y una tesis, de tal modo, que a los
informes los denominan tesis y a las tesis informes. Lo que hacen los
tesistas es desarrollar la tesis —si asi se le puede llamar- dentro la
misma estructura del proyecto. No diferencian el proyecto como
instrumento o estrategia para desarrollar la investigacion, y otra cosa
muy diferente es la tesis como resultado de ese proyecto. El proyecto
de investigacion son las rieles sobre los que camina el investigador

para cumplir su objetivo y cometidos cientificos, es decir, la tesis.

= USO DE CITAS Y MODALIDADES: El uso de citas, en sus diversas
modalidades es elemental en toda investigacion juridica; ella
alimenta nuestras posiciones, sea para sostener una nueva tesis,
cuestionar o innovar los ya existentes. Existe poco dominio del uso
de citas, sean textuales, de parafrasis, de resumen o de referencia
en las tesis analizadas, incluso hay quienes ni siquiera la utilizan. Se
usan referencias bibliograficas difusas y confusas. Toda investigacion

juridica, recomienda el uso de citas en sus diversas modalidades, en
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tanto, son las fuentes mas idéneas en el conocimiento mediato del
Derecho, refleja el grado de nuestra cultura juridica, ayudan a
demostrar la veracidad de nuestras afirmaciones, confirma la certeza

de las indagaciones y facilita la argumentacion.

= USO DE LOCUCIONES LATINAS: En el aspecto de la referencia
bibliografica para evitar la repeticion inatil, se recurre al uso de
locuciones latinas, ejemplos: Ibid., op.cit, cfr, infra, sufra, etc., las que
son consignadas en forma abreviada en la literatura juridica. Empero,
son pocas las tesis que hacen uso adecuado a estas locuciones en el
cuerpo de la tesis y a pie de pagina al momento de usar la referencia

bibliografica.

= ARQUITECTURA DE LA TESIS: Existen manifiestas deficiencias
respecto a la arquitectura de la tesis: la inadecuada clasificacion
decimal en la numeracion de los items; respecto a los espacios,
margenes y numeracion; el tamafio de la letra del contenido, los
titulos y subtitulos.

= DE LA HEMEROGRAFIA E INFORMATOGRAFIA: Existe
insuficiente referencia hemerografica y de Internet. La bibliografia
mas actualizada, es aquella desarrollada en publicaciones periddicas
especializadas tanto nacionales como extranjeras y que deben ser
incorporadas en la investigacion juridica. Es mas cuestionable
cuando no se usan referencias bibliograficas de Internet, la biblioteca

universal, lo que causa sorpresa en la mayoria de tesis analizadas.

= SOBRE EL TITULO DE LA TESIS: Se considera al titulo de la tesis
como la carta de presentacion del investigador, expresion de la idea
central del tema tratado. El titulo debe ser breve, simultdneamente
claro, preciso y atractivo. El titulo contendra cuanto menos una de las
variables fundamentales del problema, no debe ser ni muy corto ni
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muy largo. Sugieren que el titulo de la tesis no exceda de 17
palabras. Desde luego, no existe una regla que norme este aspecto,
son simplemente recomendaciones metodologicas. Hacemos la
presente observacion, por cuanto existen tesis con mas de 30

palabras y con una incorrecta redaccion.

= SOBRE EL NUMERO DE REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS: Un
trabajo de investigacion en el campo juridico requiere un respetable
marco tedrico que permita darle sostenibilidad a la argumentacion del
investigador. En consideracion al nivel de investigacion, una tesis de
magister debe contener no menos de 80 ¢ 100 referencias
bibliograficas, de las cuales un 20 % debiera ser referencia
bibliografica extranjera. Consideramos incorrecto que un marco
tedrico de una tesis de maestria en Derecho se construya con
solamente 15 referencias bibliograficas, tal vez, si se trata de un
ensayo 0 una monografia, pero nunca de una tesis aun sea de

pregrado.

» DE LAS REGLAS EN EL USO DE LAS FREFERENCIAS
BIBLIOGRAFICAS: El uso de la referencia bibliografica en las tesis
es arbitraria, por cuanto no se respeta las reglas universales, caso el
sistema de clasificacion DEWEY que es el mas adecuado y usual en
la produccién de textos en humanidades, entre ellos el Derecho.

5. PROBABLES CAUSAS DE LAS
DEFIENCIAS EN LA INVESTIGACION
JURIDICA

a) DEFICIT DE EPISTEMOLOGOS Y IUSMETODOLOLOGOS
En las Escuelas de Postgrado, las materias respecto a la investigacion
cientifica, debiera ser desarrollada en lo posible, por epistemdlogos y
metoddlogos, tratandose del Derecho, por iusmetoddlogos con solvencia
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académica y experiencia en la rama especifica de la formacién profesional®®4.
Como dijimos anteriormente, cada rama y especialidad del conocimiento

humano tiene su particularidad metodoldgica.

b) AUSENCIA DE POLITICAS SOBRE INVESTIGACION DE PARTE

DEL ESTADO Y LAS UNIVERSIDADES
Es un hecho evidente que el Estado peruano no cuenta una politica agresiva
en investigacién cientifica, es uno de los paises en América Latina que menos
invierte en investigacion cientifica. Igualmente, la gran mayoria de
universidades del pais destinan exiguos porcentajes para promover la
investigacion. Son excepcionalidades las universidades que generan y

promueven institucionalmente la investigacion cientifica.

c) FALTA DE CENTROS O INSTITUTOS DE INVESTIGACION
Son también excepcionales las universidades del pais gue instituyen entre las
Facultades y Escuelas de Postgrado los llamados Centros o Institutos de
investigaciébn por areas y materias donde se planifiguen y desarrollen la

investigacion en forma corporativa.

d) LOS INVESTIGADORES NO SON PROMOVIDOS O AUSPICIADOS
Los pocos investigadores que produce las Escuelas de Postgrado no
encuentran adecuados espacios para desenvolverse en las universidades ni
Escuelas de Postgrado. Los investigadores son marginados por celo o envidia,
maltratados econémicamente, o reducidos a simples docentes de aula.

194 En una Escuela de Postgrado, un maestrista presentd un Proyecto de Tesis sobre el Caso llave. El
jurado examinador —en su mayoria de otras especialidades- le sugirié que presentara un minimo de diez
muestras. El tesista hasta el dia de hoy sigue esperando se den mas casos similares al de llave, es decir,
sean asesinados diez alcaldes en similares circunstancias. Otro caso: presentaron un Proyecto de Tesis
utilizando los métodos dogmaticos y jusnaturalista para enfocar el problema del aborto. El jurado al
evaluar el Proyecto de tesis manifestdé unanimemente que desconocian los métodos “dogmatico” y
“jusnaturalista”, por lo que tenia que cambiar de métodos. Por si fuera poco, otro proyecto denominado:
“El derecho al aborto en casos de inseminacion artificial en contra de la voluntad de la mujer”, el jurado
exigi6é casos y muestras. El tesista desertd de la propuesta por falta de muestras.
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LA EXPANSION Y APERTURA DESMEDIDA DE ESCUELAS DE
POSTGRADO:

En los dltimos tres afios en toda la zona sur del pais se han aperturado
estudios de postgrado, en filiales, sedes y subsedes, en forma indiscriminada,
en su gran mayoria en forma ilegal, sin solvencia académica, Unicamente con
un afan comercial, donde no se exhibe calidad y rigor cientifico, sino la
mediocridad en su mas alta expresion. Esta competencia desleal frente a las
Escuelas de Postgrado legalmente constituidas ha llevado a que las ilegales
cobren sumas pirricas que imposibilitan contratar a docentes de calidad
académica, acceder a equipos e infraestructura adecuada, etc. Por ejemplo, no
se someten a evaluaciones previas para el ingreso; se cobran S/. 150.00 en
maestrias y S/. 200.00 en doctorado, y los ambientes son vetustos e

inadecuados.
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CONCLUSIONES
1. Todas las Universidades del sur del pais cuentan con Escuelas de

Postgrado y maestrias en Derecho en diferentes menciones, de las
cuales han egresado aproximadamente 4,850, logrando obtener el grado
académico de magister 155, lo que representa el 3.20% . La Universidad
que ostenta la mayor cantidad de graduados en maestria y doctorados
es la Universidad Catdlica de Santa Maria. Esta primera constatacion
refleja las profundas diferencias entre egresados y graduados; las
limitaciones y desinterés de caracter académico institucional por
afrontar este problema planteando soluciones viables a fin que los
egresados logren sus objetivos y los graduados se homologuen y
alcancen estadndares internacionales, tanto en las maestrias como

doctorados.

2. Mayormente las tesis analizadas, son de caracter descriptivo,
desarrollados bajo un enfoque cuantitativo relacionados a problemas de
familia; por la forma estructural, sistematica metodolégica y expositiva se
ubican dentro la clasificacion investigativa de Informes; empero, hay
Escuelas de Postgrado donde los trabajos de investigacion alcanzan la
categoria de Tesis y su relevancia juridica es importante. Evidentemente
se desconoce la diferencia y significado de un Informe y una Tesis como
trabajos de investigacion en el nivel de postgrado. Siendo ambos validos
en las maestrias, en el campo del Derecho, por su particularidad
epistemoldgica, lo que debe exigirse son Tesis y no simplemente
Informes.

3. Las investigaciones desarrolladas bajo el enfoque cuantitativo, la
tipologia descriptiva y funcionalista, no aportan sustancialmente al
desarrollo del Derecho. EI Derecho como ciencia social, es
esencialmente cualitativo. Las analizadas, mayormente, manipulan

técnicas estadisticas y férmulas matematicas para justificar sus
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afirmaciones bajo el supuesto que son contrastaciones y verificaciones
cientificas de la hip6tesis; manejan una concepcién absoluta y neutral
verificacionista de la Ciencia Juridica: si no hay comprobacion
matematicamente verificada no seria propiamente investigacion
cientifica. Reflejan de esta manera la tesis de Augusto COMTE de
mediados del siglo XIX por el cual no hay investigacion cientifica si no

hay experimento, hecho que desnaturaliza la esencia del Derecho.

4. Las investigaciones analizadas, corrientemente son estudios focalizadas
en pequefios ambitos (distritos judiciales o juzgados en especifico); las
muestras usualmente cuantitativas (probalisticos y no probalisticos) no
son representativas que permita generalizar sus resultados a un ambito
mas amplio en su aplicacion y contar una vision mas contextualizada del
problema materia de analisis. Son excepcionales las investigaciones que
tienen una perspectiva cualitativa regional o nacional; que expliquen
juridicamente y con profundidad la muestra o fenbmeno seleccionado;
recurran al andlisis hermenéutico, interpretativo, argumentativo, el

razonamiento logico juridico y al desarrollo teérico doctrinario.

5. La formacion académica en las materias relacionadas a la investigacion
cientifica 0 metodologia de la investigacion es insuficiente y superficial
en la mayor parte de Escuelas de Postgrado. Existen Escuelas de
Postgrado donde la temética relacionada a la investigacion cientifica
desarrollan en un semestre tan solamente en un fin de semana: 12
horas como promedio. A ello se afiade otros dos factores: la falta de
interés por la materia de parte de los alumnos de postgrado vy, la
escasez de iusmetodolégos y epistemoldgos en el campo juridico que
cubran la demanda en los estudios de postgrado; ausencia de la
ensefianza de la epistemologia juridica, que sirva de sustento filosoéfico y
cientifico de los investigadores. Los encargados de dictar estas materias
son regularmente improvisadas, sin experiencia y nada idéneas por el
significado de una maestria o doctorado.
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6. La ensefianza-aprendizaje en las Escuelas de Postgrado en la Region

Sur, son de tipo convencional, no es compatible para el momento
histérico en que vivimos, del desarrollo de la ciencia, la tecnologia, la
globalizacion, la revolucion del conocimiento cientifico, la velocidad de la
informacion, el mercado ocupacional competitivo, etc. La calidad
académica no es la mas Optima si el objetivo es homologar y
estandarizar la investigacion cientifica en consideracion al contexto
internacional. Ellas estdn condenadas al fracaso en tanto no son
garantia ni ofrecen nada nuevo al mercado ocupacional globalizado; se
evidencia por la falta de investigadores con produccion intelectual

acreditada en consideracion a la proporcion de egresados y graduados.

7. La autoevaluacion, acreditacién y certificacion de las Escuelas de
Postgrado es un imperativo insoslayable en el momento actual. En estas
condiciones dificilmente lograran sobrepasar un proceso de esta
naturaleza, mucho menos, una certificacion a la calidad académica en
consideracion a estandares internacionales que implique considerar a
las nuestras como instituciones que ofrecen una formacion de postgrado

del alto nivel cientifico.

8. Las Escuelas de Postgrado se vienen masificando en el territorio
nacional vy, particularmente, en la region sur del pais. Son
excepcionalidades las Escuelas de Postgrado -caso la Universidad
Catdlica de Santa Maria- que le imprimen seriedad y calidad en la
formacién académica de los estudios de postgrado en Derecho. En
cambio, se percibe en la gran mayoria de las recientemente asentadas
en el interior de la region sur, incidan preferentemente en el lucro antes
qgue garantizar calidad y excelencia en la formacion académica y

cientifica de los maestristas y doctorandos.
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SUGERENCIAS METODOLOGICAS
SUGERENCIA N° 1
1. En los curriculos de las Escuelas de Postgrado, deben incorporarse

como obligatoriedad académica la materia de epistemologia, la
epistemologia juridica en particular, para elevar de esa manera la
calidad cientifica e investigativa de los maestristas. Esta materia
conjuntamente la relacionada a la metodologia de la investigacion (o sus
diversas denominaciones)  deben convertirse en la base de la

ensefianza con mayor creditaje en los curriculos.

2. La ensefianza de las materias de epistemologia y metodologia de la
investigacion cientifica deben encargarse a docentes con formacion
académica de la maestria y mencién correspondiente, exigiendo

idoneidad y solvencia cientifica reconocida.

3. En el entendido que el Derecho es una ciencia social, estudia y regula la
conducta humana, los métodos y técnicas deben ser los méas apropiados
a los que corresponde a la investigacion cualitativa, sin menospreciar los

aportes de la investigacion cuantitativa.

4. La investigacion juridica, mas que centrarse en la simple descripcién de
hechos y fendmenos juridicos; debe procurar explicarlos e interpretarlos,
creando o innovando teorias o corrientes epistemoldgicas sobre el
conocimiento juridico; aportando mejoras sustanciales en nuestro
ordenamiento juridico; luego también procurando que las investigaciones
estén referidos sobre problemas concretos de caracter regional o

nacional.
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5. Es conveniente desarrollar una mayor conciencia metodoldgica sobre la

comprension y la esencia del Derecho como objeto de investigacion, a
fin de superar las exigencias cientificas verificacionistas como
obligaciones ineludibles de toda investigacion en el Derecho, procurando
que ellas se desarrollen dentro los causes mas hermenéuticos,
teleoldgicos, argumentativos, ontoldgicos y axiolégicos.

6. Todas las Escuelas de Postgrado deben ser los primeros y de muto
propio en someterse al proceso de autoevaluacion, acreditacion y
certificacibn como imperativo académico y cientifico para su
funcionamiento en el contexto nacional, de tal manera, institucion que no
acredite investigacion de rigor cientifico, salgan del mundo académico.
De igual manera, la Asamblea Nacional de Rectores debe proponer
rigidas condiciones para la apertura de las futuras Escuelas de
Postgrado previa calificacion de las condiciones académicas de sus

docentes.

7. Para facilitar el proceso de investigacion cientifica en las Escuelas de
Postgrado, debe proponerse determinadas orientaciones y presupuestos
metodologicos acorde a la maestria y mencion correspondiente, que
sean abiertas y flexibles, desechando la rigidez y obligatoriedad al que

se someten actualmente.

8. Las investigaciones en las Escuelas de Postgrado, deben ostentar la
categoria de Tesis, en su verdadero sentido y dimension investigativa,
en tanto, los Informes estan reservados particularmente para los niveles
de pregrado; para este efecto deben instituirse en las Escuelas de
Postgrado oficinas de asesoramiento permanente para el elaboracion
del proyecto y la tesis misma en el campo del Derecho.
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SUGERENCIA N° 2

PROPUESTAS METODOLOGICAS PARA EL
DISENO DE UN PROYECTO DE
INVESTIGACION JURIDICA

1. FUNDAMENTOS DE LA PROPUESTA

La investigacion en la region sur se desarrolla segun el criterio de cada
Escuela de Postgrado. Algunas exigen los presupuestos que debe reunir los
proyectos de investigacion, otros, lo dejan a la libertad —diriamos arbitrio- de los
maestristas. Si bien, no debe imponerse manu militare esquemas estructurales
a los investigadores, es conveniente sugerir determinadas orientaciones
metodoldgicas con la finalidad de facilitar y optimizar las investigaciones,
homologando y estandarizandolas en el contexto nacional e internacional, mas
aun, cuando no existe en el medio universitario politicas que promuevan la

investigacién en las diversas modalidades y especialidades.

Por estas consideraciones, proponemos un esquema de investigacion
juridica, a manera de sugerencia y orientacion metodolégica, para el desarrollo
del proyecto de investigacion. La propuesta sugerida, no es completamente
nueva, es si una mayor y mejor explicacion conceptual de lo existente,
sistematizada convenientemente para facilitar en forma practica la investigacion
juridica. La efectuamos en consideracion a los errores y omisiones existentes

en las tesis analizadas.

En lo académico, la razén del presente Capitulo es promover en el
Derecho una adecuada formacion metodoldgica, cuyos objetivos concretos
son: a) hacer que los investigadores desarrollen propuestas de solucién al
complejo sistema juridico en el ambito regional, nacional e internacional

enriqueciendo el conocimiento cientifico del Derecho; b) formar cuadros
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investigadores para elevar la fortaleza académica de las Escuelas de
Postgrado generando investigadores con profundo conocimiento del saber
juridico; c) analizar problemas epistemologicos relacionados a la investigacion
juridica; d) ejercer el liderazgo en la investigacion juridica fomentando trabajos
de calidad; e) facilitar la aplicacion practica del Derecho a la solucion de los
grandes problemas juridico-sociales.

2. SIGNIFICADO DEL PROYECTO DE
INVESTIGACION JURIDICA

Se denomina proyecto —también llamado protocolo!®®- de investigacion, al
esquema provisional que sirve de instrumento para el desarrollo de la tesis,
estableciéndose los presupuestos fundamentales, estructurada
sistematicamente, delimitandose las areas e instrumentos, variando segun la
naturaleza del problema identificado. También la conciben como la etapa de
incubacion de la futura investigacion. Al inicio puede ser una generalidad,
confusa, incierta, inconsciente, impuesto o, tanto mejor, si es algo preciso,
claro, deliberado, bien definido y estructurado. El Derecho, como cualquier otra
ciencia, requiere ser abordado con determinados recursos racionales que
permiten alcanzar el objetivo propuesto: el proyecto y el método de que se vale
el investigador. El proyecto no es una camisa de fuerza ni una receta infalible,
es simplemente un apoyo, una orientacion que busca respuestas con caracter

cientifico a problemas irresueltos.

Como disefio metodoldgico es “un programa que especifica el proceso
de realizacién y control de un proyecto de investigacion, es decir, es el arreglo
escrito y formal de las condiciones para recopilar y analizar la informacién (...)

Plan sistematico, o una serie de instrucciones para realizar un proyecto de

195 E| protocolo como instrumento de investigacion metodolégicamente tiene otro significado —pero no
diametralmente distinto del proyecto- ,pues, se concibe al protocolo como el documento en el que se
considera abreviadamente las fases o momentos que comprendera una investigacion y que
posteriormente se usa como guia en la ejecucion de la misma. El protocolo es el previs del proyecto de
investigacion, en otras palabras, del ante proyecto de investigacion aprobado por quienes son encargados
en los centros de investigacion o escuelas de postgrado.
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investigacion, tal como un plano de construccion”%. Afirma AVILA ACOSTA,
‘es un proceso racional, permanente y dinamico, que adecua los medios y
recursos para el logro de objetivos y resultados propuestos, en funcion de la
naturaleza y estructura del problema. Como instrumento de planificacion se
elabora el plan o proyecto de investigacion, que es el documento orientador de
la investigacion, que contiene el disefio total del proceso que se seguira, desde
la identificacion y formulacion del problema hasta la publicacion de los
resultados. Para alcanzar los objetivos, metas y resultados, se tiene que
trabajar con prevision y ordenamiento coherente y racional de las acciones,
actividades y plazos, de los medios, técnicas y recursos disponibles y elegidos

para desarrollar la investigacion 297,

En sentido restringido, se refiere al “plan o estrategia concebida para
responder, en forma concreta, objetiva y precisa a las preguntas del problema
de investigacion, a efecto de demostrarse las hipétesis formuladas,
consiguientemente, modificarse, ampliarse o crearse nuevas teorias sobre
determinados fendémenos sociales, econdmicos, ideoldgicos, politicos o

juridicos™%,

En definitiva, el disefio o proyecto se refiere al plan o estrategia
concebida planificadamente para el desarrollo de la investigacion, obtener
resultados, confirmar hipétesis o propuestas preliminarmente; ello dependera
del enfoque cualitativo o cuantitativo. “La investigacion empirica —sea
cualitativa o cuantitativa- debe partir de un proyecto de investigacion. En el
caso de la investigacion cualitativa, este proyecto sera provisional y se espera
que en el curso de la investigacidbn pueda transformarse y enriquecerse.
Mientras tanto, en la investigacion cuantitativa, el proyecto tiende a cumplirse

196 NAMAKFOROOSH, Mohammad Naghi. Metodologia de la i nvestigacién. 2da. Ed. México, Limusa,
2003, p. 85.

197 AVILA ACOSTA, Roberto B. Introducciéon a la metodologia de la investigacion, la tesis profesional.
Lima, Estudios y Ediciones R.A., 1992, p. 51.

198 Cfr. ZELAYARAN DURAN, Mauro. Metodologia de investigacion juridica. Lima, Ediciones Juridicas,
2003, p.305.
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de acuerdo con la formulacién inicial”*®®. Su importancia radica en que una vez
resueltos los problemas de planeacion se pasa a la etapa de ejecucion de la

tesis.

3. PARTES CARDINALES DEL PROYECTO
DE INVESTIGACION

La investigacion cientifica se inicia elaborando el protocolo, proyecto o disefio
de investigacion200, debidamente estructurado; juridicamente son las
diligencias o pesquisas para descubrir o explicar algo sobre lo que ignoramos;

comprende los siguientes ambitos:

a) Determinacion de los elementos objeto de conocimiento: seleccion y
definicion del area, tema vy titulo provisional; la exposicién del
problema en forma breve tal como se presenta en la realidad;
precision de los objetivos de la investigacién; fundamentos de la
relevancia juridica (justificacion); marco de referencia inicial,
denominada marco teorico y, el planteamiento de la hipotesis de

trabajo operacionalizada en variables e indicadores.

b) Explicacion de los elementos de apoyo para la realizacion de la
investigacion: identificacion del enfoque epistemologico, cuantitativo,
cualitativo o mixto; la descripcion de la tipologia juridica; el
procedimiento metodoldgico, propiamente dicho de la investigacion;
presentacion de las técnicas, instrumentos y fuentes para la

recoleccion de la informacion y su tratamiento.

199 KOGAN COGAN, Liuba. Aprender a investigar; manual de introduccion a la metodologia de la ciencia.
Lima, Universidad de Lima-Fondo de Desarrollo Editorial, 2005, p.66.

200 E| término disefio, segin CHIRSTENSEN, esta referido al llamado Plan o Estrategia concebida por el
investigador para responder a los interrogantes de la investigacion. Para RAMOS SUYO el disefio sefiala
al investigador lo que él debe hacer para alcanzar sus objetivos que se propone responder las
interrogantes que se han planteado y analizar la certeza de las hipotesis formuladas en un contexto
especifico.
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c) Propuesta provisional del contenido o esquema de la tesis por
capitulos?! y, la bibliografia preliminar; vy,

d) Elementos administrativos para la ejecucion de la investigacion,
incluye el cronograma, el presupuesto, adicionalmente los anexos y

apéndices.

Frecuentemente, un disefio o proyecto de investigacion, responde a las

siguientes preguntas elementales:

1. ¢Qué contiene el tema de investigacion?

- Definir y determinar el &rea, tema y titulo de la investigacion.

2. ¢Cual es la situacion actual de la cuestion?
- Exposicion del problema tal y como se presenta en la realidad

presente y concreta..

3. ¢Cuédles son los aspectos sustanciales por resolver en la
investigacion?
- Formulacion y seleccion de los interrogantes sobre el problema,

genéricos y especificos.

4. ¢Qué propdsitos persigue la investigacion?
- Determinar los objetivos generales y especificos de la investigacion.

5. ¢Cual sera la trascendencia y relevancia juridica de la investigacion
propuesta?
- Justificar la investigacion teérica, practica y metodolégicamente.

201 Capitulo, es cada una de las partes en que se divide una tesis (u obra escrita), la que a su vez puede
subdividirse en consideracién a las partes diferenciales del contenido del trabajo escrito. El capitulo forma
parte del esquema de la tesis. Esquema es sinénimo de tabla de contenido que alude a las divisiones y
subdivisiones de las que se compone un libro, una tesis, etc.
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6. ¢Qué se ha investigado anteriormente sobre el tema planteado como
problema?
- Exponer el marco teérico que sirve de base para desarrollar la

investigacion.

7. ¢Qué se pretende probar?
- Verificar con certeza la formulacion de la hipétesis si es cuantitativa,

o la contundencia de nuestras argumentaciones (si es cualitativa).

8. ¢Cbmo se va a realizar la investigacion?
- Disefio del procedimiento metodolégico: métodos, instrumentos,
técnicas y fuentes.

9. ¢Cuales son las fuentes iniciales del investigador?
- Bibliografia preliminar sobre los antecedentes del problema.

10. ¢Como sera expuesto el desarrollo de la investigacion?
- Establecer el esquema y contenido de la tesis por capitulos

(introduccion, cuerpo y conclusiones).

11. ¢Qué recursos materiales se necesita para la investigacion?

- Presupuesto econémico general para concretizar la investigacion.
12. ¢Cuéanto tiempo demandara la investigacion?

- Establecer el cronograma con plazos definidos por semanas o

meses.
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4. ESTRUCTURA DEL PROYECTO DE
INVESTIGACION JURIDICA

4.1. SELECCION DEL AREA Y TEMA DE LA
INVESTIGACION

El Derecho y el sistema juridico es ad infinitud; las areas y temas de
investigacion son diversos, pero no versan sobre el todo, sino sobre
determinados contenidos; trata parte de los objetos del universo juridico y su
eleccion es una decision de vital importancia. “Supone algo asi como elegir el
comparfiero de mucho tiempo y no con pocas preocupaciones. De la mejor o
peor eleccidn, en buena medida, dependera el éxito de la empresa”2°2. Conocer
el Derecho en general y la materia especifica, es importante en tanto el
investigador compatibiliza el Derecho con el estado en que se halla el problema

seleccionado.

Para el investigador todas las corrientes epistemoldgicas, teoricas, el
sistema, ordenamiento y engranaje juridico en general se hallan en cuestion. El
Derecho no es algo absoluto, por tanto, nada esta dicho definitivamente. En la
vida real, el Estado, el Derecho y la sociedad se encuentran en constante
desarrollo y transicién, sean politicos, econémicos 0 sociales, regularmente
siempre en conflicto. Las teorias “mas acabadas” o “sesudas”, tienen sus
limites en la historia, el tiempo, contexto social y nivel cientifico y tecnoldgico;
en las condiciones materiales y espirituales de los pueblos; en las particulares

condiciones en que se desarrollan.

Existe gran variedad de hechos y fendbmenos que generan temas de
investigacion, originadas en experiencias y comportamientos individuales o
colectivos; en la produccion intelectual (libros, revistas, periédicos,
conclusiones de eventos académicos, tesis, jurisprudencia, etc.); en teorias y
corrientes epistemoldgicas; en la doctrina juridica nacional y el Derecho

202 HERRERA, Enrique. Practica metodoldgica de la investigacion juridica. Buenos Aires, Ed. ASTREA,
1998, p.48.
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comparado. La simple observacion a hechos sociales cotidianos y las
actividades vitales, reflejan situaciones insolutas juridicamente y que motivan el
analisis cientifico. Estas ideas inicialmente vagas y geneéricas requieren un
analisis cuidadoso para transformarlas en temas de investigacion. Cuando
surge una idea para convertirlo en problema y tema de investigacion debe
familiarizarse con el campo de conocimiento donde se ubica la idea.
Evidentemente, cuando mejor se conozca la idea sugerida, el proceso de afinar

el tema se harad mas facil.

DANKHE?®® sugiere que para generar ideas sobre temas de

investigacion deben considerarse los siguientes criterios:

a. Las buenas ideas intrigan, alientan y excitan al investigador de
manera personal. Al elegir un tema para investigar y mas
concretamente una idea, es importante que ésta nos resulte
atractiva. No hay nada mas tedioso que trabajar en una investigacion
que no nos interesa. En la medida en que la idea estimule y motive al
investigador, éste se compenetrara mas en el estudio y tendra una
mayor predisposicion para salvar los obstaculos que se le presenten.

b. Las buenas ideas de investigacion “no son necesariamente nuevas
pero si novedosas”. En muchas ocasiones es necesario actualizar o
adaptar los planteamientos derivados de investigaciones efectuadas

en contextos diferentes.

c. Las buenas ideas de investigacion pueden servir para elaborar
teorias y la solucion de problemas. Una buena idea puede conducir a
una investigacion que ayude a formular, integrar o probar una teoria
0 a iniciar otros estudios que, aunados a la investigacion, logren

construir una teoria.

203 DANKHE, citado por HERNANDEZ SAMPIERI, Roberto, Carlos FERNANDEZ COLLADO y Pilar
BAPTISTA LUCIO. En: Op.cit, pp. 5-6.
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Jorge WITKER sugiere: “la eleccion del tema constituye (...) la
determinacién del perimetro en que se movera el cuerpo central de la tesis”?%4.
Consiguientemente, “el tema se identifica con la situacién problematica y de
ella se deriva el titulo de la tesis o de la investigacion”?%. Es usual que al inicio
el investigador no logra perfilar ni definir el area ni el tema de investigacion.
Para eso estaran el asesor de tesis, los epistemoélogos, metodologos 0 mas,
especificamente, los iusmetoddlogos, encargados de la materia respectiva en

las Escuela de Postgrado.

4.2. EL TiTULO PROVISIONAL DE LA TESIS

Toda tesis tiene un nombre, cuya correcta denominacion es: el titulo. El titulo
identifica y diferencia a la investigacion (en este caso la tesis) de las demas,
aunque el tema genérico sea similar. Se extrae del problema, otros la sustraen
de la hipdtesis o variables. El titulo “no debe ser una copia textual del
enunciado del problema de investigacion, sino que debe expresar de manera
sintética, la idea central del estudio”®®. Serd pertinente, gramaticalmente
redactado en forma correcta, con sintaxis y ortografia impecables, y “no debe
ser muy largo ni muy corto”?%’, contendra el menor nimero posible de palabras
que describan adecuadamente el contenido de la tesis. El titulo es la tarjeta de
presentacion del investigador debiendo ser: original, novedoso, vigente,
sugerente, atractivo, redactado con estética y expresar la esencia de la
investigacion. En su seleccion se diferenciara lo general de lo especifico, es

decir: el area y tema son el género, el titulo la especie.

Si para una tesis se seleccionara el area de Derecho Penal y el tema del
aborto —tema por cierto polémico- resultaria incorrecto colocar como titulo: “El
aborto en el Perd”, por ser genérico y panoramico, por tanto, inconveniente
como titulo de tesis. Lo recomendable serd buscar lo especifico del tema, es

decir, precisar desde el inicio el aspecto central de la investigacion dada la

204 WITKER, Jorge. La Investigacion Juridica. México, McGraw-Hill, 1995, 28.

205 VEL ASQUEZ FERNANDEZ, Angel R., y Nérida G. REY CORDOVA. Metodologia de la Investigacion
Cientifica. Lima, Editorial San Marcos, 1999, p. 72.

206 |pid., p.72.

207 TAMAYO HERRERA, José. Op.cit., p.59
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complejidad del problema del aborto en el pais; este titulo propuesto
inicialmente tiene carécter provisional, lo que puede perfeccionarse en
adelante. En cambio, la modificacién del tema o area de investigacion, significa

dar inicio a otro nuevo proyecto.

Sefialemos la diferenciacién en el ejemplo propuesto, el &rea, temay el

titulo de la tesis:

Area de estudio:
Derecho Penal
Tema de investigacion:
El aborto en el Pera
Propuestas de los enunciados y titulos para la tesis de acuerdo al
tema especifico de investigacion sobre aborto:
e “El aborto por la causal de incesto en el Peru: necesidad de su

legalizacion”’.

e “El derecho al aborto por la causal de inseminacion artificial en
contra de la voluntad de la mujer”.

e “Causas y consecuencias de la incompatibilidad de posiciones
de la ciencia, el Estado y la Iglesia frente al aborto en el Peru’”.

e °“El aborto en el pensamiento teoldgico, la ciencia y como
problema juridico en el concierto nacional e internacional”.

e ‘“La intolerancia de la lglesia Catdlica frente al ejercicio de los
derechos de la mujer: caso el aborto”.

Como observamos, sobre un mismo area y tema que forma parte de la
doctrina, la dogmatica y ordenamiento juridico, se originan investigaciones con
Opticas y titulos diferentes. En el caso sugerido no es materia exclusiva de
analisis del Derecho, sino también de otras disciplinas del saber: la sociologia,
pedagogia, la medicina, la religion, la axiologia, etc.
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4.3. EXPOSICION DEL PROBLEMA MATERIA DE
INVESTIGACION

Una vez elegido el area, tema y titulo provisional de la tesis, el siguiente paso
es exponer el problema, inicialmente superficial, panoramico y abstracto. Es
decir, plantear correctamente el problema en términos cientificos: convertir el
tema en problema cientifico. “Sélo cuando el tema, que es concebido (...) en
una forma vaga, general y primitiva, se convierte en problema cientifico, puede
en verdad decirse que tenemos un problema concreto del Derecho, para
investigarlo y producir nuestra tesis”. Los problemas en la investigacion
tienen su origen en fendmenos, casos, situaciones o hechos concretos de
naturaleza juridica que se presentan en la vida real, en la ausencia o
deficiencias del Derecho, de la norma, su estructura y sistema. El punto nodal
del conocimiento cientifico tiene su inicio en el hecho cientifico?®®, en Derecho

denominado el caso, hecho o fenémeno juridico.

¢, COmo se generan estos problemas?:

a) Por las lagunas o vacios de la ley y el Derecho.

b) La existencia de diversas corrientes filosoficas, epistemoldgicas,
teorias cientificas y metafisicas, principios y enunciados juridicos que
contrastados unas de otras influyen en la estructura normativa de un
Estado y el Derecho Internacional.

c) La insuficiente explicacion e interpretacion de las normas, los
fenébmenos o hechos de trascendencia juridica presentados como
problemas inesperados en el ejercicio del Derecho, el
desenvolvimiento de la sociedad, la vida politica, econémica, etc.

d) Los resultados contradictorios producto de investigaciones sobre un
mismo tema juridico, sea en el Derecho nacional o el Derecho

comparado.

208 TAMAYO HERRERA, José. Op.cit., p.93.

209 E| hecho, es el dato objetivo y real que sirve de base y punto de partida al conocimiento cientifico, y se
utiliza para elaborar, confirmar o refutar teorias cientificas. Como datos objetivos y reales, independientes
de la conciencia de los hombres, los hechos son conocimientos auténticos, susceptibles de ser
comprobados por constatacion. Los hechos deben ser auténticos e irrefutables, si hay duda de su
autenticidad no se podria constituir ninguna teoria cientifica, como tampoco se puede sistematizar los
conocimientos.
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e) La inquietud del investigador que estudia en areas especificos del
Derecho, buscando relaciones con problemas pertenecientes a otras
areas del Derecho, tratando de uniformizarlos, hallar similitudes o
aspectos diferenciales.

f) La perenne disputa de las diversas teorias, corrientes o0
concepciones filosoficas e epistemoldgicas del Derecho ya
conocidas, buscando hacer prevalecer unos sobre los otros,
interpretando o desarrollando los existentes.

g) En la necesidad del desarrollo de nuevos enfoques y procedimientos
metodoldgicos en la investigacion juridica, la explicacién de las
nuevas figuras e instituciones juridicas que surgen como
consecuencia del acelerado proceso de globalizacion y adelantos de
la ciencia y la tecnologia.

h) Problemas relacionados a la proteccion y la seguridad juridica,
aplicabilidad de la norma al hecho concreto, clases de interpretacion
o criterios de interpretacion de los operadores, descriminalizacion de
conductas tipicas, criminalizacion de conductas atipicas,
incorporacion de derechos constitucionales, integrar nuevas
instituciones al ordenamiento juridico y todo cuanto tenga que ver
con la estructura y funcionamiento del Derecho positivo.

i) El perfeccionar el ordenamiento y sistemas juridicos vigentes, la
administracion de justicia, la potestad legislativa, determinar las
responsabilidades de los operadores de la administracién de justicia
del Poder Judicial, Tribunal Constitucional, Jurado Nacional de
Elecciones, Tribunales Arbitrales, Fuero Militar, etc. Propuestas para
mejorar la calidad de la administracion publica en los diferentes
niveles, elevar la eficacia y eficiencia de la administracion de justicia.

El origen de los problemas, a decir de PARDINAS, depende de la
elecciéon de problemas de verdadero contenido cientifico y para ello se debe
tomar en cuenta tres criterios de calificacion: el primero es su relevancia

cientifica, ¢qué nuevos conocimientos aportan a la solucion del problema? el
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segundo, es la relevancia humana, ¢qué significado va a tener para la
comunidad o para el mundo la investigacién que voy a emprender? y el tercero,
la relevancia contemporanea, el investigador debe preguntarse si el problema
escogido es un servicio concreto para resolver un problema actual’'®. Los
problemas tienen su evidencia en hechos reales facticos o ideales, en
consecuencia, no en abstracciones o disquisiciones ni puramente facticas ni

idealistas.

Ejemplo de la formulaciéon de un problema con el enfoque cualitativo para

una tesis:

Si consideramos como propuesta de tesis la sugerencia anterior con el

titulo:

= “El aborto en el pensamiento teologico, la ciencia y como
problema juridico en el concierto nacional e internacional”, una

sintesis del problema seria:

En el Peru, al igual que en el Derecho internacional, a inicios del
siglo XXI, no estd aun definido ni resuelto juridicamente el problema del
aborto. Mientras en algunos paises se ha legalizado el aborto por
conveniencias economicas, sociales y politicas (caso de la Republica
Popular China); otros la han legalizado en formar parcial, bajo
consideraciones médicas y cientificas a través de formulas legislativas o
sentencias de tribunales constitucionales (caso Colombia y el Estado de
México), en cambio, hay Estados donde esta prohibido el aborto. El debate
confrontacional se libra desde diferentes posiciones: la Iglesia negando
absolutamente cualquier forma de aborto haciendo prevalecer sus
concepciones teologales; la ciencia médica que la acepta bajo fundamentos
de la medicina cientifica; el Derecho a través de normas —aprobando o
recusando el aborto- provenientes de los poderes legislativos o sentencias
de tribunales constitucionales amparado en consideraciones axiolégicas y
los derechos fundamentales de la persona.

De todas las concepciones confrontadas, aparece que la mas
intolerante es la posicion de la Iglesia, pues, los promotores de las
propuestas para debatir el problema del aborto y su posible legalizacién,
total o parcialmente, amparado en consideraciones cientificas, axioldgicas,

210 PARDINAS, Felipe. Metodologia y técnica de investigacion en ciencias sociales. México, Siglo XXI,
1969, p. 45.
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juridicas y socio-econOmicas, son amenazados con sanciones de
excomunion de la Iglesia Catolica, sin mayores fundamentos sobre si la
posicion de la Iglesia, la ciencia, el Derecho o los valores humanos tienen la
razon.

Frente a este complejo panorama que compromete a todos los
paises, las Naciones Unidas como organismo regulador del ordenamiento
juridico internacional esta obligado a debatir el problema, disefiando
orientaciones y recomendaciones cientificas, juridicas y morales para
regular el aborto en sus Estados miembros. Desde nuestra dptica juridica y
cientifica, estamos por la regulacién del aborto como derecho de la mujer
por determinadas causales y circunstancias psicobiolégicas, también, por
consideraciones relacionados al derecho a la dignidad de la persona
humana.

Otro ejemplo sobre el planteamiento del problema:

Si se presentara un caso relacionado a la responsabilidad
extracontractual proveniente de un accidente automotor con dafos personales
y materiales, se considerara basicamente tres aspectos en la estructuracion
del problema:

a) En primer lugar, se tiene que determinar cuales son los hechos
relevantes que sirven de base para formular los problemas juridicos.
Si se esta planteando por ejemplo, un problema de responsabilidad
civil extracontractual, se tendra que establecer si el comportamiento
del autor fue o no culposo, si hubo dafio, si entre el comportamiento y
el dafio hubo relaciéon de causalidad, si hubo culpa por parte de la
victima, etc. Cada hecho relevante que se establezca hara variar la
formulacién del problema juridico y, por ende, la solucion del mismo.

b) En segundo lugar, se tiene que establecer la prueba de los hechos
concretos a partir de los cuales se infieren los hechos juridicos
relevantes. Siguiendo con el punto anterior, se debe definir si hubo
por parte del autor de los hechos imprudencia o impericia que
permitan establecer la culpa, la naturaleza concreta de los dafos
causados, etc., determinando en cada caso los medios que serviran
para probarlos dentro del proceso, pues desde los romanos se dice
que “tanto da no probar, como no tener derecho’.

c) En tercer lugar, es necesario determinar la relacion logica que existe
entre los hechos concretos probados y los hechos juridicos
relevantes, en todos los casos en que éstos se refieran a fendbmenos
subjetivos 0 a juicios de valor. Por ejemplo, si se trata del dafio
causado con un vehiculo automotor, se debe establecer si conducir
sin licencia (hecho concreto probado), se infiere comportamiento
culposo por parte del autor del dafio (hecho juridico relevante).
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Como vemos, la formulacién del problema a partir de los fendmenos
juridicos crea problemas adicionales en el proceso de investigacion que son:
determinacién de los hechos que son relevantes para formular los problemas;
establecimiento de la prueba de los hechos concretos de donde se infieren los
hechos juridicos relevantes, y determinacién de la connotacion juridica de tales
hechos concretos?!!. “Un problema juridico esta integrado por dos elementos:
el aspecto juridico considerado, y los hechos que son relevantes para dicho
aspecto juridico. El aspecto juridico considerado es el punto de Derecho que
queremos dilucidar. En términos generales podemos decir que es la
consecuencia o la connotacion juridica que el Derecho establece para una
serie de hechos™?. Los hechos relacionados con el campo juridico, son
también acontecimientos, hechos y fendmenos que estan en permanente
movimiento, sujetos a sufrir variaciones de acuerdo a las condiciones sociales,
politicas, culturales y econémicas; expresan tendencias reflejadas en la

normatividad vigente.

4.4. LOS INTERROGANTES DEL PROBLEMA

El problema en cuestion también es simbolizado a través de interrogantes
planteados acerca de hechos reales o fendmenos concretos, cuyo
conocimiento aun no ha sido aclarada y necesitan solucion. Son formulados a
partir de una duda respecto del conocimiento general y cientifico, ante
dificultades que no pueden resolverse automaticamente con la sola accion de
nuestros reflejos instintivos y condicionales, sino que exigen ser investigados
empirica o racionalmente. Una interrogante inquiere sobre la forma en que
estan relacionadas dos o mas variables (hechos, fenbmenos o eventos).

Estas oraciones interrogativas se preguntan ¢Qué relacion existe entre
dos o0 mas variables? Un problema cientifico regularmente contiene dos o mas
variables, sugiriendo considerar los siguientes criterios: ha de expresar una

relacion entre dos o mas variables; debe formularse en forma clara y sin

211 GIRALDO ANGEL, Jaime y Oswaldo GIRALDO LOPEZ. Metodologia y Técnica de la Investigacion
Juridica. Séptima Edicion. Santafé de Bogota, Ediciones Libreria del Profesional, 1996, pp. 6-7.
212 |pid., p. 12.
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ambiguedades; su formulacion permita una verificacion empirica o explicacion
racional y logica. El Derecho, no es una ciencia Unicamente factica o empirica,
hay hechos juridicos en las cuales no se requiere la comprobacion y

verificacion empirica por su condicion de cualitativa.

Los interrogantes responden la inquietud por establecer, principalmente,
la relacién causa-efecto. Se hacen con diversas preguntas: ¢Por qué? ¢A qué
se debe? ¢(Cual es la causa? En cambio cuando se realizan estudios
descriptivos, donde la observacion desea establecer el estado actual de un
fenémeno, la pregunta fundamental se plantea ¢Como es? Se sugiere que en
la determinacién del problema, se asegure que éste no sea demasiado amplio

ni abstracto; de tal manera que defina con precision los limites del problema.

En la investigacion juridica los interrogantes se asemejan a las
cuestiones de hecho expuestos en las preguntas y respuestas que se hacen
los magistrados del Poder Judicial para definir el fallo. En ese sentido las
interrogantes, preferentemente, deben ser respondidas tentativamente con un
si 0 con un no. Cuantas mas preguntas sean respondidas positivamente,
significard que estamos en un buen derrotero. No somos del criterio de hacer

preguntas abstractas que queden en la nebulosa.

Si tomamos como modelo el problema expuesto lineas arriba sobre el

aborto, los interrogantes vendrian a ser:

¢ Es conveniente que el aborto sea regulado por el Derecho Internacional
a nivel de las Naciones Unidas o la Organizacion de Estados
Americanos?

¢ Es conveniente que la OMS adopte recomendaciones sobre el aborto
en el contexto internacional?

¢, Sera conveniente que la Iglesia Catélica modifique su posicién frente al
aborto, por consideraciones cientificas, juridicas y axiologicas?
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¢Son correctas las tendencias juridicas que reconocen el derecho al
aborto cuando se ponen en riesgo la salud, la vida y la dignidad de la
mujer?

Las preguntas deben formularse de lo general a lo particular y el
investigador tiene que objetivarla deduciendo las dificultades juridicas a partir
de la realidad cotidiana y concreta.

4.5. DETERMINACION DE LOS OBJETIVOS DE LA
INVESTIGACION

4.5.1. DEFINICION DE OBJETIVOS

Se define como los enunciados que se pretende alcanzar o la aspiracion que
orienta la accion ordenada para su consecucion. Los objetivos de la tesis,
deben expresarse con claridad para evitar desviaciones en el proceso de
investigacion. WITKER refiere: “El objeto de la tesis esta constituido por aquella
parcela de la realidad juridica sobre la cual concentramos nuestra atencién
para describir, comparar, analizar, proyectar o detectar la evolucion de una
institucion o problema juridico especifico (...) Es el eje sobre el que gira la

investigacion, desde el inicio hasta el final?%”.

Como tales, se constituyen en los “supremos objetivos teleoldgicos que
lo han animado a realizar su trabajo cientifico, aquellas metas juridicas y
metajuridicas, que persigue con la elaboracién de la tesis?'*’. Sin ellos
significaria caminar como los ciegos, sin rumbo. Su enunciado no debe ir mas
alla de las posibilidades de su consecucion, tienen que ser tangibles. Como
advierte El Coran a sus creyentes “Si no sabes a donde vas no habra ningun

camino que te lleve alli”.

213 WITKER, Jorge. Op. cit., p.25.
214 TAMAYO HERRERA, José. Op. cit., p.59.
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4.5.2. OBJETIVOS?215 GENERALES Y
ESPECIFICOS

La diferencia esta en el nivel de especificacion y cualificacion y no simplemente

en la forma.

a) Objetivos generales: son los panoramicos dentro el proyecto de
investigacion, los que enfocan el Derecho in totum, como un todo; contiene los
grandes lineamientos teleoldgicos de lo que finalmente queremos conseguir.
Este objetivo no establece soluciones concretas, sino generales. “Es el logro
mediato de la actividad cientifica. Sus resultados son mas amplios. Para
conseguirlos se tiene en cuenta los resultados de los objetivos especificos que
le dan debida consistencia’'®, en otros términos, vienen a ser “los logros
terminales, que el investigador los ha de conseguir al final de su actividad

investigativa”t’.

b) Objetivos especificos: son los concretos y definidos, los que crean,
innovan, modifican, perfeccionan o critican una institucion o figura juridica que
incide sustancialmente en el cumplimiento del objetivo general; metas
inmediatas a las cuales arribar4 el investigador, siendo sus resultados
singulares. A partir de estos logros parciales o por etapas que pretenden dar

cumplimiento a los objetivos generales.

En otras palabras, la diferencia estd en que los objetivos generales
ofrecen resultados generales finales; los especificos, se refieren a situaciones
particulares que inciden o forman parte de la estructura de los objetivos
terminales, o también, los alcances desagregados y particularizados del

objetivo o los objetivos finales que contemplan aspectos holisticos del

215 La ANR, en “Hacia un lexicon universitario”, define al objetivo, como el enunciado que se pretende
alcanzar. Aspiracién que orienta la accion ordenada y mas variable para su consecucién. No es contrario
a las denominadas “competencias”, pues en él pueden estar incluidas. Es la situacién por alcanzar,
descrita en funcién de una organizacion, funciones, mecanismos de interaccién, infraestructura fisica,
humana, econdmica y financiera que satisface una determinada aspiracion.

216 QUIROZ SALAZAR, William. Op. cit., p. 77.

217 RAMOS SUYO, Juan Abraham. Op. cit.172.
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problema. Los objetivos se formulan correctamente con las siguientes

consideraciones:

a) Debe comprometer metas concretas, evitando las panoramicas;
procurar que ellas estén al alcance y posibilidades del investigador,
que dependan de la accién de quien los propone.

b) La presentacion formal se efectia planteandolos con el infinitivo de
verbos que sefialen la accion que ejecuta el investigador: verificar,
identificar, plantear, encontrar, analizar, comprobar, demostrar,
conocer, describir, sefialar, someter, redactar, contestar, etc.

c) Deben ser precisos y no difusos a fin de no perder la razén central de
la investigacion. La precision de la habilidad del investigador, del
alcance de lo que se persigue, los propésitos del estudio y criterio del
investigador.

d) En la investigacion juridica, se recomienda plantear uno o dos
objetivos generales; y entre los especificos, tres o cuatro objetivos.
Cuanto mas especifico sean Ilo objetivos, facilitard su
encuadramiento en el area de la investigacion, evitando la dispersion
de nuestros esfuerzos. Concentrar los esfuerzos en menos objetivos,
no disminuye la calidad de la investigacion, por el contrario, le dara

mayor solidez.

Si el tema de la tesis versara sobre:

“El rol del Ministerio Publico en consideracion a la aplicacion del nuevo
Cddigo Procesal Penal y aspectos dogmaticos diferenciales en su
aplicacion”.

En este caso se propondria como objetivos:

o Objetivo general:

a) Analizar y evaluar, el desempefio de los representantes del
Ministerio Publico con la vigencia del nuevo Cédigo Procesal Penal,
seflalando los aciertos y desaciertos en el cumplimiento de sus
funciones a un afio de su aplicacién en las jurisdicciones de la zona
norte del pais.

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM < DE SANTA MARIA
174

b) Vigorizar, el rol Ministerio Publico en el cumplimiento de sus
atribuciones en concordancia al nuevo Codigo Procesal Penal en el
afan de hacer mas eficaz y eficiente la administracion de justicia.

o Objetivos especificos:

a) Explicar, los fundamentos exegéticos y dogmaticos sobre las nuevas
atribuciones y funciones de los representantes del Ministerio Publico
en las diferentes etapas del nuevo procesal penal: la investigacién
preparatoria, la etapa intermedia, y el juzgamiento.

b) Evaluar, las experiencias de la aplicacion del nuevo Codigo Procesal
Penal en la zona norte del pais y el rol de los representantes del
Ministerio Publico en el proceso de administracion de justicia penal.

c) Analizar, los inconvenientes del sistema acusatorio en la aplicaciéon
del nuevo Codigo Procesal Penal en la administracion de justicia.

d) Sugerir, propuestas para un eficiente cumplimiento del rol de los
representantes del Ministerio Publico en el nuevo proceso penal.

4.6. JUSTIFICACION Y UTILIDAD DE LA INVESTIGACION
Una investigacion no se origina como consecuencia de las buenas intenciones
o capricho de las personas, surge con un propoésito definido y ese propdsito
debe ser suficientemente importante que justifigue su realizacion. Sus
resultados deben resolver problemas concretos y aportar nuevos
conocimientos a la teoria del Derecho, la aplicacion y ejercicio de la norma

juridica.

Los moviles de la investigaciébn son de diversa indole: teéricas, legal,
epistemoldgica, filoséfica, metodolégica o practica. Esas son las razones por
las cuales una tesis tiene aceptacion en el mundo académico, por ello, es
importante que el tesista piense detenidamente acerca de lo relevante de su
investigacion, teniendo en cuenta las siguientes consideraciones a manera de

justificacion de la tesis:
a) Convenienciajuridicay legal:

Es cuando el investigador se convierte en “legislador”: formula

propuestas legislativas y normativas ante un problema existente
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en el ordenamiento juridico; propone modificaciones o la
derogatoria de las existentes fundamentando su razones; hace
interpretaciones de la jurisprudencia; se pronuncia sobre la

estructura y conveniencia del sistema normativo y constitucional.

b) Relevancia social:
El Derecho como tal tiene que ser relevante socialmente, es decir,
debe resolver los conflictos sociales en sus diversas instancias y
dimensiones con eficacia y eficiencia, haciendo prevaler los

principios de oportunidad, celeridad, equidad, etc.

¢) Implicancias practicas:
La investigacion juridica tiende a resolver hechos y problemas
concretos de la realidad circundante; dichas propuestas deben ser
pertinentes, utiles, claras, tangibles y verificables en la
administracion de justicia y las relaciones interpersonales;
explicard los procedimientos y mecanismos de solucién, sus

limites y dificultades.

d) Valor teédrico:
Toda investigacion ostenta valor tedrico cuando crea, innova,
renueva 0 somete a critica las concepciones iusfilosoficas y
epistemologicas, las tendencias o0 corrientes juridicas. Son
basicamente trabajos tedricos cualitativos.

e) Utilidad metodoldgica:
Serd util si la investigacion propone determinados procedimientos
para resolver problemas, estudiar hechos o fendmenos juridicos,
si permite incrementar el conocimiento cientifico y filoséfico
acerca del derecho.
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4.7. ALCANCES E IMPORTANCIA DEL MARCO
TEORICO EN LA INVESTIGACION

4.7.1. ASPECTOS CONCEPTUALES

Regularmente la investigacion juridica se realiza en el marco de una teoria?'® o
corriente epistemologica que establece los limites y la orientacién del tema de
investigacion, sefiala las pautas del modelo referencial que se pretenda:
preservar, desarrollar, interpretar, cuestionar o transformar un aspecto del
mundo juridico. “La actividad cientifica mas importante —la méas profunda y la
mas fecunda- se centra en torno a teorias”?!®, empero “la teoria cientifica
perfecta (completa y enteramente precisa) no existe ni existird nunca”?°. Y,
‘como no puede haber teoria perfecta, debemos intentar construir cada vez
mejores, 0 sea, contribuir al progreso teorético, lo cual seria imposible si la
perfeccion fuera alcanzable”??’. No existe practica alguna sin teoria. La
construccion teorética es una ardua tarea del investigador, es el fundamento y

razén de ser de la investigacion juridica.

La teoria en la investigacion se define como el conjunto de
construcciones conceptuales, definiciones y proposiciones relacionadas entre
si, ofrecen un punto de vista especifico de los fenémenos, sefala las
relaciones existentes entre variables con el fin de explicar y predecir los
fendmenos. En el Derecho, las teorias y escuelas explican fendbmenos
juridicos, amplian los conocimientos y orientan las investigaciones hacia el
descubrimiento de nuevas relaciones causales o no causales entre los
fenémenos que forman parte de la Ciencia del Derecho.

218 Teoria, en sentido estricto, se refiere a cualquier ordenamiento sistematico de ideas acerca de los
fenébmenos —como el juridico, educativo, econémico, politico, histérico, etc., de un determinado sector de
la realidad sociohistorica. Una teoria esta integrada por constructos y sus relaciones reciprocas, y la
ciencia —como es evidente- consiste, por una parte, en teoria, y por la otra, en evidencia empirica, es
decir, en objetos observables que le sirven de base. Es obvio entonces que al “interior” de la ciencia se
solidariza reciprocamente la teoria y la evidencia empirica.

219 BUNGE, Mario. La investigacion cientifica; su estrategia y su filosofia. 42 edicion. Barcelona, Editorial
Ariel, 1997, p. 413.

220 |bid, p. 422.

221 |bid, p. 423.
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Elaborar el marco tedrico “implica el analisis critico de los antecedentes
del problema, la exposicién de los supuestos de la investigacion, la reflexién
acerca de las teorias relacionadas y elaboracion, sobre esta base, de un
fundamento teodrico coherente para el problema, a partir del cual se pueden
interpretar los resultados del estudio. EI marco te6rico constituye el principal
referente, aparte de los datos empiricos disponibles, para la formulacion y
fundamentacion de las hipotesis o de las otras formas que adoptan las
soluciones de los problemas”??. Demuestra el grado de conocimiento que
ostenta el investigador sobre el tema. Sin un fluido conocimiento de los

aspectos que anteceden al problema, toda proposicion teorica sera superflua.

Formular el marco tedrico significa el encuadre tedrico del problema, su
inclusién en una teoria, corriente, tendencia, ideologia o religion existente o la
fundamentacion®?® de una nueva, mediante la obtencion y consulta de la
literatura pertinente sobre el tema. De acuerdo con la informacion que
recabemos, mencionaremos los principales enfoques tedricos que se han
expuestos sobre el tema: autores nacionales y extranjeros, tendencias

predominantes, ideas centrales, metodologias utilizadas, etc.

Pongamos tres ejemplos:

o Si el tema de investigacion de la tesis fuera: “El sistema juridico
angloamericano y su recepcion en el Perd”, en el marco tedrico
utilizaremos preferentemente el método historico estudiando la
filosofia inglesa, el pensamiento jusfilosofico estadounidense, el
Common Law y sus fundamentos, paises receptores de dicho
sistema, innovaciones actuales, su influencia en el Derecho
contemporaneo, la recepcion en el Derecho peruano etc. En el
desarrollo resultara imprescindible estudiar a los precursores del
meétodo historico: HUGO, SAVIGNY, PUTCHA, entre otros.

o Siel areaytema de la tesis fuera en lo penal sobre: “La tipicidad en
el Derecho Penal y Procesal Penal peruano”, habra que acopiar

222 VELASQUEZ FERNANDEZ, Angel y Nérida REY CORDOVA. MetodoOlogia de la investigacion
cientifica. Lima, Editorial San marcos, 1999, p.83.

223 Fundamento constituye el principio o base de una cosa. El fundamento del conocimiento o de
cualquier proceso, es, la explicacion y justificacion del mismo mediante razones y argumentos en los que
se hace descansar su validez.
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bibliografia para enriquecer el marco tedrico sobre el concepto de
tipo, tipo vy tipicidad, tipicidad y antijuricidad, el tipo en la legislacion
peruana, accion y tipo, la estructura del tipo, el nexo causal, los
delitos dolosos, clasificacion del dolo, los delitos culposos, naturaleza
de la culpa, clasificacion de la culpa, ausencia y tipicidad, andlisis del
Derecho comparado, la jurisprudencia pasada y ultima, etc. Ademas
resultard pertinente, desarrollar aspectos genéricos sobre los
antecedentes, teorias, escuelas y corrientes.

o Tratdndose de un area y tema constitucional cuyo enunciado de la
tesis fuera: “Desarrollo histoérico constitucional de los derechos
de la persona humana”, el marco tedrico histérico contendra un
estudio del Derecho comparado: el reconocimiento de los derechos
del hombre en el Derecho romano, inglés, espafiol, francés y el
aleman, particularmente; andlisis de los siguientes documentos
ingleses: la Carta Magna, la Peticion de los Derechos, el Acta de
Habeas Corpus, The Hill of Rigth o Declaracion de los Derechos; el
Acta de Independencia norteamericana y su Constitucion; la
Declaracion de los Derechos del Hombre de la Revolucion francesa,;
contenido juridico doctrinario de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos y el proceso de incorporacion en las
Constituciones; desarrollo de los principales derechos fundamentales
del hombre en el constitucionalismo contemporaneo; la incorporacion
de los derechos de la persona en el constitucionalismo peruano,
entre otros aspectos.

4.7.2. ELEMENTOS DEL MARCO TEORICO

a) Antecedentes del problema

Es la exposicion de los antecedentes mas resaltantes realizados sobre el
tema??4. Responde a las siguientes interrogantes: ¢ El tema especifico ha sido
tratado con anterioridad? ¢Cuanto se ha escrito sobre el tema? ¢Qué
consistencia epistemoldgica tiene lo ya tratado? ¢Qué soluciones ha tenido?
¢,Pueden ellas considerarse definitivas? ¢, Son validas para nuestra realidad y la
actualidad? ¢Qué aspectos no han sido tratados y resueltos
satisfactoriamente? En este aspecto precisa utilizar el método historico.

224 |os antecedentes de la investigacion, también, supone, una revision de la bibliografia acerca de
trabajos de investigacion anteriores, vinculados con el problema de nuestra indagacion. En este rubro es
importante presentar un breve resumen de los estudios o investigaciones similares que se hayan
realizado, con lo que también se trata de evitar repeticiones innecesarias. Ademas es importante recurrir a
los antecedentes, porque, familiariza al investigador con el problema, clarificAndole ideas, orientandolo
sobre los métodos a utilizar y evita la duplicidad en el trabajo.
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b) Supuestos de la investigacién
Comprende las bases teoricas y forma parte de la misma. Los supuestos
constituyen los fundamentos tedéricos que se tiene como dado, y por tanto no es
objeto de cuestionamiento por el investigador, mas bien, deriva del mismo y de

los principales enunciados del problema.

c) Enjuiciamiento de las bases teoricas:
El planteamiento de las bases tedricas implica el enjuiciamiento critico de las
mismas que no han sido tratadas en el analisis de los supuestos. Esta tarea no
supone una simple referencia de los trabajos incorporando un conjunto de citas
textuales, sino el analisis profundo a partir de los elementos rescatables de
tales teorias que en opinidén del investigador, pueda aportar una perspectiva
conceptual adecuada a los requerimientos de lo investigado.

d) Definicion de términos basicos:
La definiciéon de términos es esencial en toda investigacién??®. Es conveniente
que el investigador incluya un glosario de los principales conceptos que definan
claramente el sentido en que se utilizan, es necesario porque incluso en una
misma disciplina, un mismo vocablo puede tener diferentes acepciones. Las
funciones vy la utilidad del marco teérico amplia la descripcién y el analisis del
problema, orienta la organizacion y fundamenta los datos y hechos relevantes;
permite descubrir las relaciones de un problema a partir del conocimiento y
aplicacion de las teorias existentes. Por ello se afirma: “donde no hay teoria no
hay ciencia”, permite ademas, contrastar el binomio teoria-praxis, que es de

vital importancia en toda investigacion.

225 | a definicion de términos, significa la aclaracién del sentido en que se utilizan las palabras
conceptos. Definir: fijar con precision la significacion de una palabra y/o naturaleza de una cosa.
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4.8. LA HIPOTESIS EN LA INVESTIGACION
JURIDICA

4.8.1. REFERENCIAS CONCEPTUALES

La hipotesis constituye el punto medular del proyecto de investigacion, es la
clave para el éxito de toda investigacion y surge de la correcta formulacién del
problema. “Son las guias para una investigacion o estudio. Las hipoétesis
indican lo que tratamos de probar y se definen como explicaciones tentativas
del fenomeno investigado”??6. Sefiala Mario BUNGE, “el centro de la actividad
cognoscitiva de los seres humanos son las hipotesis (...) pero frecuentemente
se ignora el papel central de la hipotesis en la ciencia a causa de que, en el
lenguaje comun, ‘hipdtesis’ sigue usandose en un sentido peyorativo, a saber,
como suposicion sin fundamento ni contrastacion, como conjetura dudosa y

probablemente falsa que no tiene lugar alguno en la ciencia”??’.

Jorge WITKER, al igual que RAMOS NUNEZ, reconocen que “la
formulaciéon de la hipétesis es un paso capital para la buena investigacion”??8,
por tanto, “la hipétesis constituye el corazén de la tesis™?°. Es formulada
en consideracion al material teérico disponible, con la ayuda de los datos
empiricos que el investigador inicialmente haya obtenido y a través de un

acercamiento con la problematica analizada por medio de la observacion.

HERNANDEZ SAMPIERI y coautores, sostienen que no todas las
investigaciones plantean hipétesis. El hecho de que formulemos o no hipotesis
depende de un factor esencial: el alcance inicial del estudio. Las hipoétesis en la
investigacién cuantitativa, se someten a prueba en la “realidad” cuando se

aplica un disefio de investigacion, se recolectan datos con uno o varios

226 Cfr, HERNANDEZ SAMPIERI, Roberto y coautores. Metodologia de la investigacion.42 ed. México,
McGraw-Hill, 2006, p. 122.

227 BUNGE, Mario. La Investigacion Cientifica. 4ta.ed. Traduccion de Manuel Sacristan. Barcelona,
Editorial Ariel, 1997, p. 250-251.

228 RAMOS NUNEZ, Carlos. Cémo hacer la tesis de Derecho. 2da.ed. Lima, Ediciones Gaceta Juridica,
2002, p.113.

229 |pid., p. 123.
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instrumentos de medicion y se analiza e interpretan esos mismos datos. Las
investigaciones cuantitativas que formulan hipétesis son aquellas cuyo
planteamiento define que su alcance sera correlacional o explicativo, o las que
tienen un alcance descriptivo, pero que intentan pronosticar una cifra 0 un
hecho. En cambio, los estudios cualitativos, por lo regular, no formulan
hipotesis antes de recolectar datos (aunque no siempre es el caso). Su
naturaleza es mas bien inducir las hipotesis por medio de la recoleccion y el
andlisis de los datos?®. En el enfoque cualitativo, las hip6tesis, mas que para
probar, sirven para incrementar el conocimiento de un evento, un contexto o
una situacién. Su simple planteamiento da mayor sentido al fenémeno o hecho

juridico analizado.

Se tiene diversas acepciones sobre el significado de la hipétesis:

- MIXAN MASS manifiesta que la hipotesis juridica tiene un contenido de
naturaleza predominantemente factica (referida a actos, hechos,
fenémenos, situaciones, relaciones) y sélo eventualmente puede incidir

algo de caracter juridico. Es eminentemente predictivo”?3L.

- SELLTIZ, afirma: “Es una proposicion o principio que es aceptado quiza
sin fe, con el objeto de obtener consecuencias logicas y por este método
comprobar su acuerdo con los hechos que son conocidos o que pueden

ser determinados”232.

- LADRON DE GUEVARA, define: “Hipdtesis es una proposicién
enunciada para responder tentativamente a un problema. Proposicion es
un conjunto de palabras que expresan un sujeto y sus atributos

gramaticales, relacionados entre si por un verbo. El adverbio

230 Cfr, HERNANDEZ SAMPIERI, Roberto y coautores. Op. cit, p. 122.

231 MIXAN MASS, Florencio. Légica, enunciativa y juridica. 3ra.ed. Truijillo, Ediciones BLG, 2002, p.226.
282 SELLTIZ, Claire. Método de investigacion en las relaciones sociales. Madrid, Ediciones Rialp S.A.,
1976, p.52.
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tentativamente dice que proponemos la respuesta sin saber aun si las

observaciones, hechos o datos, la comprobacién o la refutacion”23,

- HERNANDEZ SAMPIERI y coautores, indican: “Las hipdtesis pueden
definirse como explicaciones tentativas del fendmeno investigado

formuladas a manera de proposiciones™34,

- WITKER, sostiene: “La hipotesis es una herramienta del método
cientifico que supone una conjetura que se hace sobre un tema, que
consta de una parte objetiva y otra subjetiva, y que sirve para resolver

problemas cientificos”?3®,

- ROJAS SORIANO, dice es “aquella formulacion que se apoya en un
sistema de conocimientos organizados y sistematizados y que establece
una relacién entre dos 0 mas variables para explicar o predecir en la
medida de lo posible, aquellos fenbmenos de una parcela determinada

de la realidad en caso de comprobarse la realidad establecida”236.

- TAFUR PORTILLA, expone: “las hipotesis son juicios de posibilidad que
expresan condicionalmente una relacion entre variables y que exigen

una contrastacion cientifica’23’.

- AMIEL PEREZ, dice: “La hipdtesis es una proposicién comprobable que
se enuncia para responder tentativamente al planteamiento de un
problema no resuelta. Es decir, la conjetura o supuesto que se anticipa

una posible solucién al problema”2%,

233 | ADRON DE GUEVARA, Laureano. Metodologia de la investigacion cientifica. Bogota, Universidad
Santo Tomas, 1978, p. 140-141.

234 HERNANDEZ SAMPIERI, Roberto, Carlos FERNANDEZ COLLADO y Pilar BAPTISTA LUCIO.
Metodologia de la Investigacion. México, McGraw-Hill, 1991, p. 76.

235 WITKER, Jorge. La Investigacion Juridica. México, McGraw-Hill, 1995, p. 29.

236 ROJAS SORIANO, Rall. Guia para realizar investigaciones sociales. México, Textos Universitarios,
FCPS, UNAM, 1979.

237 TAFUR PORTILLA, Radl. Op, cit., p. 29.

238 AMIEL PEREZ, José. Metodologia de la Investigacion Cientifica. Lima, CONCYTEC, 1993, p. 48.
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- DEL AGUILA VILLACORTA, afirma: “Se considera hipétesis como
formulacion de una suposicibn que se realiza para responder

tentativamente al planteamiento del problema”?®.

- SOLIS ESPINOZA, considera “hipétesis es un enunciado o proposicion
tentativa sometible a prueba, acerca de la relaciébn entre dos o mas
variables, que puede ser la respuesta al problema y que se acepta

temporalmente”?4,

Como se verifica del contenido de todas las definiciones expuestas, no

son excluyentes, por el contrario, se complementan.

4.8.2. IMPORTANCIA DE LA HIPOTESIS

La hipétesis es importante como herramienta de trabajo, cuyo propdsito
es llegar a explicar hechos o fenédmenos que caracterizan o identifican el objeto
materia de la investigacion. Cumple un papel rector o regulador en el proceso
de obtencion del conocimiento, ya que son respuestas anticipadas a los
problemas del conocimiento que una vez formulados guian al investigador por
medio de su comprobacion. Son guias insustituibles del investigador.
Determina las tecnicas que serviran para comprobar o descartar las

suposiciones efectuadas inicialmente.

La hipétesis se plantea con el propésito de llegar a explicar hechos o
fendmenos que caracterizan o identifican el objeto de investigacion. Formularla
implica un pleno conocimiento del problema, al igual que del marco teérico. Por
ello, su planteamiento es posterior a estas fases en el proyecto de investigacion
y es casi siempre fruto de la observacion. Pero no siempre tan sélo de ella,

intervienen también la imaginacion, el conocimiento, la experiencia y

239 DEL'AGUILA VILLACORTA, José. Técnicas de Investigacion. Lima, Editorial. San Marcos, 1983, p. 33.
240 SOLIS ESPINOZA, Alejandro. Metodologia de la investigacion juridico social”. Lima, Editores ByB,
2001, p. 155.
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particularmente la capacidad inductiva y deductiva del investigador asi como su
habilidad para el andlisis y sintesis.

4.8.3.PRESUPUESTOS PARA LA FORMULACION
DE LA HIPOTESIS

El planteamiento de la hipo6tesis no es anarquico ni refleja subjetividades, su
correcta formulacion supone cumplir cuanto menos los siguientes

presupuestos:

a) Contiene una respuesta provisional al problema planteado; es una inicial
explicacion para solucionar un problema, por tanto no es una respuesta

definitiva.

b) Se formula de tal manera que sus enunciados puedan ser sometidos a

prueba empirica o al razonamiento légico-juridico.

c) Facilita la investigacion al formularse en términos de relacion de
causalidad. Para poder establecer causalidad se requiere que antes se
haya demostrado correlacion, pero ademas, la causa?*! debe ocurrir antes
qgue el efecto. Toda relacion o causalidad entre hechos pueden darse
entre  hechos sencilos o complejos, unidimensionales o
multidimensionales; para ello han de identificarse variables

independientes y dependientes.

d) Requieren ser planteadas en lo posible en forma sencilla y clara, tanto en
términos de implicaciones tedricas como al numero de variables e

indicadores, procurando sea objetiva y comprensible.

e) Evitar el empleo de adjetivos y juicios de valor que induzcan a
apreciaciones subjetivas. Deben responder a una realidad observada en

241 | a causa es el fundamento u origen de algo. Causa de un problema es el conjunto de circunstancias que lo
originan. Todo aquello que produce un efecto o cambio. Causal, en cambio significa la razon que origina
alguna cosa. Motivo en que se funda algo.
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forma objetiva e imparcial, por ello, no puede estar ligada a creencias o
sospechas personales inferidas por juicios de valor?#2,

f)  Su contenido “debe estar directamente relacionada con el problema vy el

marco tedrico de la investigacion y derivarse de é1"243,

g) Procurar respetar la estructura y consistencia légica. “Debe cumplir el
principio de no-contradiccion, es decir, no debe contradecirse

logicamente”244,

h) Formularla cientificamente, lo que supone: “utilizarse el sistema de
categorias y conceptos de la ciencia, asi como una redaccion clara y

precisa”?4.

i) Capacidad de prediccion: “no solo debe explicar los fenémenos, sino
también pronosticar la ocurrencia de hechos desconocidos, asi como el
modo que tendran lugar. La capacidad predictiva de la hipétesis es

directamente proporcional a su grado de generalidad”?6.

La estructuracion la hipotesis juridica contiene una base objetiva que
emana regularmente de la legislacion positiva, de una figura juridica, de un
principio o base conceptual doctrinaria aceptada por la Ciencia Juridica y de
cuya premisa se hacen desprender suposiciones 0 conjeturas que,
precisamente, implican el camino a probar o desaprobar la que debe
desencadenar un producto juridico nuevo, interpretativo, logico-formal o
empirico. En otras palabras, la hipo6tesis, que emerge de un problema juridico,
y como tal, se convierte en guia insustituible del trabajo cientifico. Cuando se
pone a prueba una hipotesis hay tres posibles resultados: puede ser
confirmada, rechazada o modificada.

242 Instituto de Filosofia de la Academia de la URSS 'y otro. Op. cit.pp.117-118.

23 DEL AGUILA VILLACORTA, José. Op. cit.,p.99.

24 VELASQUEZ FERNANDEZ, Angel y Nérida REY CORDOVA. Op.cit., p.101.
245 pid. p. 101.

246 |bid. p. 102.
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4.8.4. ORIGEN Y FORMULACION DE HIPOTESIS

Las hipétesis surgen de problemas, casos o fendmeno juridicos
irresueltos, también de postulados, teorias, de hechos empiricos cotidianos, de
eventos de caracter social, econdmico, politico o cultural con trascendencia
juridica. La hipotesis no nace mecénicamente por si sola, requiere de un
minucioso proceso de abstraccion de la realidad que permita identificar los
elementos y variables mas relevantes que en forma provisional expliquen la

solucion tedrica del problema.

Su formulacidén exige una minuciosa revision de la bibliografia existente
sobre el tema objeto de estudio. En la medida que uno profundiza el estudio, va
percatdndose de las soluciones que el problema ha tenido anteriormente; de
los vacios e insuficiencias, de esa manera, va perfilando sus propias
alternativas de solucion. Seria un grave error formular una hipotesis sin haber
revisado cuidadosamente la literatura pertinente, ya que se cometeria yerros
tales como “hipotetizar” algo sumamente comprobado o algo que ha sido

contundentemente rechazado.

4.8.5. VERIFICACION Y CONTRASTACION DE LA
HIPOTESIS

Consideramos correcta la afirmacion: “la tesis en Derecho no tiene que
ser necesariamente verificable. Pero tiene la obligaciébn de ser convincente y
que disponga de informacion empirica suficiente. Podria apoyarse en la
observacion?#’, pero no siempre en la experimentacién”?*8. Sin embargo, las
hipo6tesis cuyo enfoque sea cuantitativa es posible someterla a verificacion y
contrastacion, en tanto se trabaja en torno a muestras extraidas de hechos
facticos cuantificables. La contrastacion “consiste en someter a prueba una

hipotesis, derivando de ella consecuencias que puedan ser observadas por el

247 En ciertas disciplinas, como sefiala RAMOS NUNEZ, como la sociologia del Derecho y la antropologia
juridica la observacién directa es crucial, aunque no necesariamente lo sea la experimentacion. Esas
tesis tendran entonces una base empirica, mas no una base experimental. En estos casos las hipétesis,
€COmo suposiciones que se ponen a prueba, no tienen por qué pasar por la experimentacién, requieren si
de un soporte empirico. Reclaman, pues, hechos, datos.

248 RAMOS NUNEZ, Carlos, Op. cit., p. 52.
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investigador (...). En otras palabras realizar un conjunto de operaciones
empiricas para demostrar una conjetura’®®, procesando las mediciones
cuantificables, contrastando el binomio teoria-praxis. En otro sentido, también,
la investigacion, -la cualitativa- puede ser demostrada, via el razonamiento
l6gico-juridico, usando argumentos valederos e inequivocos, siempre de cara a

las teorias.

4.9. VARIABLES E INDICADORES
4.9.1. CONCEPTO DE VARIABLE

La variable es una caracteristica, atributo o factor conformante de un
objeto de investigacion. “Es una propiedad que puede fluctuar y cuya variacion
es susceptible de medirse u observarse”°, Por su naturaleza, las variables
son cualitativas, si sus elementos no son cuantificables numéricamente.
Ejemplo: identidad de la nacionalidad colla; la justicia como valor en la
administracion publica; percepcién de la igualdad como derecho constitucional;
la equidad como principio en el Derecho tributario; la bioética en el Derecho
peruano, etc. Son cuantitativas, si sus elementos de variacion tienen un
caracter cuantitativo y numérico. Ejemplo: determinar la edad promedio de la
poblacion en los andes peruanos; verificar el nivel de ingreso econémico de los
desocupados y sub ocupados varones dedicados al contrabando; estudio del
incremento de la criminalidad en consideracién al género en adolescentes de la

Region Lima.

La variable como unidad de medicibn se operacionaliza
descomponiéndolo en sus diversos elementos integradores. A estos elementos
se denominan indicadores, como sub unidades de medicion, indican o dan
indicios de otros conceptos deducidos de las mas generales. Las variables e
indicadores se extraen de las hipotesis correctamente planteadas. Designan

una propiedad o institucion juridica que puede adquirir diferentes valores.

249 AMIEL PEREZ, José. Op.cit., p.101.
250 HERNANDEZ SAMPIERI, Roberto. Op. cit., p.123.
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En consecuencia, el enunciar una hipétesis significa la identificacién de
variables e indicadores que resultan de su correcta formulacién. Una variable
“es susceptible de cambio o modificacidén, que podemos estudiar, confrontar, o
medir en una investigacion”?!, constituye todo rasgo, cualidad o caracteristica
cuya magnitud puede variar en los casos individuales®®?, “es un aspecto
especifico de la realidad referido a la unidad de analisis o elemento de la

poblacién de estudio”?3,

4.9.2. CLASES DE VARIABLES EN LO JURIDICO

En la investigacion juridica, eventualmente, se trabaja con dos tipos de
variables: variables independientes y variables dependientes. La primera “es la
supuesta causa de la variable dependiente, es la accion o el antecedente de la
consecuencia (...) son los manipulados por el experimentador’?®4. Mario
BUNGE, explica: “En la ciencia, la variable independiente es a menudo
(aunque no siempre) la variable de control, o sea, la variable a la cual pueden
atribuirse valores (o cambiarlos) a voluntad dentro de ciertos limites. Esta
distincién pragmatica tiene una raiz ontolégica: los cambios en los valores de la
variable de control suelen llamarse causas, mientras que cambios resultantes
para los valores de las variables dependientes se llaman efectos™°. En
cambio, los indicadores son componentes de la variable pudiendo medirse
mediante indices, convertirse en itemes o0 preguntas que disefian la

recopilacion de la informacion requerida.

4.9.3. EJEMPLO DE HIPOTESIS, VARIABLES E
INDICADORES

La hipotesis (también las sub hipétesis), las variables e indicadores
(también sub indicadores) forman un todo en el proyecto de investigacion.

Existen hipotesis compuestos de una sola variable (univariable), de dos

251 |bid., p. 55.

252 PICK, Susan y Ana LOPEZ. Cémo Investigar en Ciencias Sociales. México, Ediciones Trillas, 1980, p.
20.

253 AVILA ACOSTA, Roberto B. Op.cit., p.44.

254 QUIROZ SALAZAR, William. Op.cit., p.97.

255 BUNGE, Mario. La Investigacion Cientifica. Op.cit., p.339.
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variables (bivariables) y varias variables (multivariables). Las variables cuentan
regularmente con varios indicadores y si es el caso se puede incluir sub

indicadores, depende del tema por desarrollar y la habilidad del investigador.

Ejemplo de una HIPOTESIS UNIVARIABLE en un tema de filosofia
juridica:

“El racionalismo como esencia de jusnaturalismo”.

INDICADORES

- Antecedentes histoéricos

- Primeras concepciones del jusnaturalismo

- La patristica y el jusnaturalismo

- Laescolastica y el jusnaturalismo

- San Agustin y el jusnaturalismo

- Tomas de Aquino y el jusnaturalismo

- El racionalismo jusnaturalista

- La mutacion del jusnaturalismo y el positivismo
- Influencia del jusnaturalismo en el Derecho

- Eljusnaturalismo en el Derecho internacional
- Eljusnaturalismo y el Derecho peruano

Ejemplo de HIPOTESIS BIVARIABLE en un tema penal y procesal
penal:

“Las denuncias y acusaciones del Ministerio Publico en delitos
contra el patrimonio y la vulneracion de la legalidad y derechos
fundamentales de los involucrados procesalmente en la Region
Puno”.

VARIABLES
VARIABLE INDEPENDIENTE
Denuncias y acusaciones del Ministerio Publico en delitos contra el
patrimonio.
INDICADORES

- El Ministerio Publico en el Peru

- El Ministerio Publico y la Constitucion Politica

- Funciones del Ministerio Pablico en la LOMP

- El Ministerio Publico en el nuevo Cédigo Procesal Penal
- Contenido de la acusacion fiscal

- Defensa de laley y legalidad del Ministerio Publico
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El Ministerio Publico como titular de la carga de la prueba
Acusaciones y denuncias temerarias del Ministerio Publico
Calificacion de los delitos contra el patrimonio.

VARIABLE DEPENDIENTE
Vulneracion de la legalidad y los derechos fundamentales de los
involucrados procesalmente en la Region Puno.

INDICADORES
- Estado Constitucional de Derecho
- Laleyy lalegalidad
- Presupuesto y atributos de la legalidad
- formas de trasgresion de la ley
- Inseguridad juridica por accion del Ministerio Publico
- Inadecuada calificacién de los delitos por parte del M.P.
- Responsabilidad administrativa del M. P.
- Responsabilidad civil del M. P.
- Responsabilidad penal del M. P.
- Derechos de los procesados
- Derechos fundamentales de la persona involucrada en procesos
penales

Ejemplo de HIPOTESIS MULTIVARIABLE en un tema de Derecho
Constitucional y Derecho Internacional Publico:

“El acelerado proceso de globalizacion y la hegemonia de la politica
neoliberal inciden en la pérdida de la soberania nacional de los
Estados Iberoamericanos suscitdndose un mayor incremento de la
desigualdad frente a los Estados del primer mundo”.

VARIABLES INDEPENDIENTES

PRIMERA VARIABLE INDEPENDIENTE
Acelerado proceso de globalizacién

INDICADORES
- Factores predominantes de la globalizacién
- Politica y globalizacién
- Internalizacion de la economia
- Internalizacion de la ciencia y tecnologia
- Beneficios de la globalizacion
- Desventajas de la globalizacion
- Paises subdesarrollados y la globalizacion
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SEGUNDA VARIABLE INDEPENDIENTE
Politica neoliberal

INDICADORES
- Elliberalismo en la historia
- El neoliberalismo como ideologia
- El neoliberalismo econémico
- El neoliberalismo en lo juridico
- Hegemonia del neoliberalismo y globalizacion
- El neoliberalismo en los Estados Iberoamericanos
- Efectos del neoliberalismo en paises subdesarrollados

VARIABLES DEPENDIENTES

PRIMERA VARIABLE DEPENDIENTE
Pérdida de la soberania de los Estados Iberoamericanos

INDICADORES
- La soberania como elemento del Estado
- Soberania relativa y absoluta
- Soberania politica, econémica y territorial
- Impacto de la globalizacion en la soberania de los Estados
- La soberania y el Derecho Internacional
- La soberania y Constitucion Politica
- Perspectiva de la soberania en el XXI
- Manifestaciones de la pérdida de la soberania

SEGUNDA VARIABLE DEPENDIENTE
Incremento de la desigualdad frente a los Estados del primer mundo.

INDICADORES
- El subdesarrollo de los pueblos Iberoamericanos
- El colonialismo y neocolonialismo
- Linea de pobreza en Iberoamérica
- La desigualdad econ6mica
- La desigualdad politica
- La desigualdad cultural
- La desigualdad social
- La desigualdad juridica
- Ladiscriminacion y globalizacion
- Los Derechos Humanos y la desigualdad de los pueblos
- Los organismos supranacionales y la desigualdad
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5. LA TIPOLOGIA EN LA INVESTIGACION
JURIDICA

Determinar la tipologia resulta de vital importancia en la investigacion juridica,
en tanto sefala la naturaleza y el contenido de la investigacion; la investigacion
juridica es esencialmente cualitativa, empero, hay determinadas areas de
Derecho donde se usa técnicas propias del enfoque cuantitativo. La tipologia
se clasifica en consideracion a los objetivos, propositos, fuentes, técnicas,
hechos y ambito de estudio. Indistintamente se utilizan tipologias cerradas o
abiertas. La cerrada supone enmarcarse dentro una determinada tipologia; la
abierta, cuando se utiliza dos mas tipologias, denominada sincretismo juridico.

Las formas tipologicas mas usuales en la investigacion juridica son:

5.1. HISTORICO - JURIDICO

En este tipo de investigacion se recurre al seguimiento histérico de una o
varias instituciones juridicas, abarca una etapa o todo el desarrollo historico.
Registra hechos y fenémenos juridicos, teoricos y teorias, la evolucidon
legislativa y jurisprudencial, normas nacionales o extranjeras, etc. Consiste en
recoger, procesar, exponer y sistematizar los antecedentes de las diversas

culturas y sociedades expresadas histéricamente a través del Derecho.

Ejemplos:
e “El desarrollo histérico de las instituciones juridicas civiles y penales
de proteccién contra la violencia familiar en la época Republicana”.

e ‘La interpretacion exegética del Derecho Penal en delitos contra el
patrimonio en los siglos XIX y XX”.

e “Aportes de los juristas peruanos del siglo XX a la filosofia juridica
contemporanea’.

5.2. JURIDICO — COMPARATIVO

Esta tipologia trata de identificar las similitudes o diferencias que puedan existir

en normas distintas o instituciones formales en dos o mas sistemas juridicos
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vigentes en el ambito del Derecho universalmente reconocidos?®®. En otros
casos se recurre al Derecho comparado?>’ cuyo objeto es poner de relieve qué
de comun o diferencias poseen los distintos ordenamientos juridicos positivos,
mediante la confrontacion de los mismos. Permite comparar instituciones o
sistemas juridicos pertenecientes a diversos lugares o épocas, con el fin de
determinar las notas comunes y las diferencias que entre ellos existen, y
derivar de tal examen, conclusiones sobre la evolucion de tales instituciones o

sistemas y criterios para su perfeccionamiento y reforma?°8,

La tipologia juridica comparativa permite: 1. Estudiar el contenido
normativo y la orientacion tedrica del Derecho de otros Estados; 2. Determinar
los elementos comunes o diferencias sustantivas de las instituciones juridicas
de los diferentes Estados; 3. Investigar el sentido de la evolucion del Derecho
de los diferentes pueblos y Estados; y, 4. Crear un instrumento adecuado para
la introduccién de determinadas reformas e instituciones Utiles para nuestro

sistema juridico.

Ejemplos:

e “Estudio comparativo de las instituciones juridicas del Derecho
de familia en la legislacion civil peruana y chilena en el siglo
XX,

e “Las Constituciones Politicas de Ecuador, Pert y Argentina y
los derechos fundamentales de la persona frente a la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos.”

e “Consideraciones juridicas y politicas del aborto en la
legislacion de la Republica Popular China y el Peru”.

256 WITKER, Jorge. La investigacion juridica. México, McGraw-Hill, 1995, p.11.

257 Para el jurista LAMBERT, el eximio comparatista de la Facultad de Derecho de Lyon, sostenia que el
Derecho Comparado era la base misma del Derecho Internacional. Para él, la ensefianza del Derecho
debe ser realizada desde dos puntos de vista: como ciencia social y como ciencia internacional. Como
ciencia social, estudiando la norma juridica frente a los problemas que la vida suscita en su permanente
evolucion, porque la norma en si no es mas que una férmula, y es la realidad de la vida social la que va
dilatando de un modo permanente sus posibilidades. En: Vicente Osvaldo CUTOLO, Op.cit, p. 46.

258 GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Ensayo la definicion de Derecho, citado por Vicente Osvaldo CUTOLO.
Introduccién al estudio del Derecho. Buenos Aires, Editorial Perrot, 1955, p. 45.
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5.3. JURIDICO — DESCRIPTIVO

De acuerdo a esta tipologia, la investigacion cientifica describe los hechos
formales o facticos. La ciencia formal trata de entes ideales, su método es el
deductivo y sus enunciados analiticos. Los hechos o fendmenos facticos se
fundan en observaciones hechas mediante los sentidos porque pertenecen al
mundo real, recurre regularmente a la verificacion. Esta tipologia permite saber
¢quién?, ¢dénde?, ¢cuando? y ¢como? del hecho, sujeto o fendémeno juridico.
La informacion obtenida en un estudio descriptivo, explica perfectamente el
problema juridico y supone mucho conocimiento a priori acerca del caso

tratado.

La descripcion es “la etapa preparatoria del trabajo cientifico que permite
ordenar el resultado de las observaciones de las conductas, las caracteristicas,
los factores, los procedimientos y otras variables de fenbmenos y hechos. Este
tipo de investigacion no tiene hipétesis especifica™®. Ella no solamente
compromete el conocimiento de los casos, hechos o fendbmenos concretos y
materiales, también, en percibir la esencia de hechos formales y racionales. En
otras palabras, “la captacion corporal no es la unica, también tenemos la

captacion intelectual y la captacion psicoldgica”?%°.

Ejemplos:

o “Estudio de las razones del incumplimiento de las obligaciones
alimenticias por responsabilidad de los operadores de las
administracion de justicia en la Region Tacna”: 2000-2005”.

e “La incidencia del nivel educacional de procesados por delitos
de violacién a menores de 10 afios en Puno: andlisis de 10
casos’.

e “El Cbdigo Procesal Civil y las dimensiones dilatorias de los
procesos de conocimiento en la jurisdiccion de la Corte
Superior de Justicia de Arequipa”.

259 DE CANALES, F.H. E. L. DE ALVARADO y E.B. PINEDA. Metodologia de la investigacion. México,
Limusa, 1986, p. 53.
260 REA RAVELLO, Bernardo. Op. cit, p.35.
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5.4. JURIDICO — EXPLORATORIA

Esta tipologia permite dar pasos preliminares en la investigacion sobre un
nuevo problema del mundo juridico, resaltando sus principales facetas, pero sin
penetrar en las raices mismas del asunto por las propias limitaciones de la
Ciencia del Derecho. Estas investigaciones regularmente abren el camino para
otras investigaciones mas profundas. La idea principal es obtener un
conocimiento mas amplio posible respecto el problema de investigacion del

cual no se tiene suficiente informacion.

En este caso se requiere de un trabajo preliminar muy exigente para
familiarizarse con el fendbmeno juridico bajo estudio, recurriendo a fuentes
bibliograficas escasamente desarrolladas pero que servirdn de evidencia inicial
para justificar su estudio. EIl objetivo es captar una perspectiva general del
problema y su desarrollo en el contexto juridico no claramente establecido
permitiendo incrementar el grado de conocimiento del investigador respecto al
tema investigado. El enfoque cualitativo es un buen ejemplo de estudio

exploratorio en materia juridica.
Ejemplos:
e “El alquiler del vientre materno como nuevo sistema

contractual civil valido en el Derecho peruano”.

e “El Derecho y el genoma humano en el sistema juridico
comparado”.

e “El derecho al aborto por inseminacion artificial en mujeres en
estado de inconsciencia: propuestas bioéticas’.

e “La clonacion de seres humanos y el derecho a la identidad de
las personas clonadas.”

e ‘lLas tendencias de la informética juridica y su regulacion en el
derecho peruano”.

5.5. JURIDICO — PROYECTIVA

Lo que caracteriza a la investigacion cientifica, es predecir acontecimientos y

proyectarse a resolver problemas en el futuro. Estas investigaciones culminan
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generalmente con propuestas normativas o proposiciones juridicas que
predicen situaciones o hechos futuros partiendo de premisas vigentes.
Analizan situaciones particulares presentes para que tengan aplicacion en
situaciones ulteriores. Predice si los resultados de un problema particular actual

podria aplicarse a otras situaciones y contextos sociales.
Ejemplos:
e “Propuestas legislativas para un nuevo sistema carcelario

privatizado en el Pert’.

e “Formulacion de los principios y presupuestos juridicos del
contenido de una unica Constitucion Politica de los paises
iberoamericanos”.

e “Consideraciones axiologicas para imponer la pena de muerte
a funcionarios publicos por la comision de delitos de
peculado”.

5.6. JURIDICO — PROPOSITIVA

En una investigacion juridica- propositiva se analiza la ausencia de una norma
0 se analiza una existente en forma critica, determinando sus limites y
deficiencias para luego proponer cambios o reformas en concreto.
Generalmente estas investigaciones culminan con propuestas legislativas, de
reforma, derogacién, modificacidén, interpretacion o sugieren lineamientos

principistas sobre el fenémeno juridico investigado.
Ejemplos:

e “Propuesta de desarrollo legislativo del inciso 17° del articulo
139° de la Constitucion Politica sobre la participacion
ciudadana en el nombramiento de magistrados”.

e “Reformulacion de la Ley General de Mineria sobre el
otorgamiento de concesiones mineras auriferas a personas
naturales y juridicas extranjeras de paises vecinos”.

e “Sugerencias constitucionales para la descentralizacion y
regionalizacion de la Corte Suprema de Justicia”.

e “Innovaciones normativas al régimen electoral para definir el
perfil politico para ocupar cargos de alcaldes y presidentes
Regionales”.
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5.7. JURIDICO — CAUSAL Y CORRELACIONAL

Las investigaciones causales son aquellas que establecen una relacion de
causa — efecto en las variables asociadas con el problema, buscando que una
variable independiente produzca ciertos cambios o efectos en la variable
dependiente. Permite descubrir la existencia de una relacion de causalidad de
las dos variables, tratando de determinar, que el cambio de una de las

variables sea la causa o efecto del cambio de otra.
Ejemplos:

e “La desocupacion y subocupacion y sus efectos materiales en
el incremento de los delitos contra el patrimonio en las
ciudades de Tacna: periodo 2000 - 2007

e “La corrupcién publica en ADUANAS, la PNP y el Ministerio
Publico en el incremento del contrabando en la frontera Peru-
Bolivia en el periodo del gobierno de Alan Garcia”.

e “El bajo nivel educacional como factor determinante de la
crisis de gobiernos locales de la Region Ayacucho: 2000-
2006”.

5.8. JURIDICO — EXPLICATIVO

En este tipo de investigacion, una vez determinado el punto de partida de un
problema juridico, la explicacion se realiza por medio de la inferencia. No
solamente responde al ¢cOmo? sino que se centra en responder al ¢por qué
del fendbmeno?, o ¢cuales son las causas? No soélo persigue describir el
problema, sino que intenta encontrar las causas Yy explicarlos, lo que significa
teorizar racionalmente acerca del hecho o fendémeno juridico. La explicacion se
origina al intervenir la razén en la explicacion de los casos, hechos o
fendmenos juridicos. La explicacién es una argumentacion que suministra una

respuesta racional a una pregunta.

La investigacion pretende establecer las causas de los eventos, sucesos
o fendmenos juridicos que se estudian. Va mas alla de la simple descripcion o
del establecimiento de relaciones entre conceptos. Responde por las causas de
los hechos o fendmenos juridicos. Su interés se centra en explicar por qué
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ocurre un hecho o fenédmeno juridico. La explicacion (= elemento objetivo). El
problema generador y el objeto de la explicacion se llama explicandum (= lo
que hay que explicar). El explicandum puede ser un caso, hecho o fendmeno
juridico, una norma, un principio, un precepto, o incluso una teoria o corriente
epistemologica.

Ejemplos:

e “Los moviles de la criminalidad contra el patrimonio en

consideracion al género en la Region Ica’.

e “Los indicadores socio-econémicos para del incremento del
delito de contrabando en la frontera Peru-Ecuador”.

o “Exposicion juridico-social sobre las razones del incremento
del aborto en la cuidad de Arequipa’.

En la investigacion juridica, ninguna de las tipologias descritas es
excluyente. Si un estudio es esencialmente histdrico-juridico, o correlacional,
contendran elementos juridico-descriptivos o juridico-exploratorios. Si se tratara
de establecer cudl es el mejor, convendremos que todos los tipos expuestos
son igualmente validos e importantes, por haber contribuido al avance de la
Ciencia Juridica. El que la investigacion sea de uno u otro tipo o incluya
elementos de varios tipos depende de cémo se plantee el problema de
investigacion. La investigacion se hara a la medida del problema que se

formule.

6. LOS METODOS EN LA INVESTIGACION
JURIDICA

6.1. ACEPCIONES Y CARACTERISTICAS DEL
METODO

En el diagndstico realizado, un factor esencial que impide que los egresados de
las Escuelas de Postgrado del sur del pais no elaboren sus tesis es la falta de

dominio de los métodos y técnicas de investigacion. Los métodos no son
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recetarios infalibles, reglas de aplicacion mecénica, ellos son falibles pero
perfectibles. “En ciencias, no hay avenidas hechas, pero si una brujula
mediante la cual a menudo es posible estimar si se esta sobre una huella
promisoria. Esta brujula es el ‘método cientifico’, que no produce
autométicamente el saber, pero evita que nos perdamos en el caos
aparentemente de los fendmenos”®l. Se trata del conjunto de estrategias y

herramientas sin las cuales no es posible la investigacion cientifica.

Las caracteristicas fundamentales del método en la investigacion

cientifica, aplicable al Derecho son las siguientes:

a) Es basicamente tedrica: Recurre a la teoria desde sus inicios. Surge
de una o varias teorias previas, procurando la innovacion, reforma,

abrogacion o confirmacién del conocimiento juridico subsistente.

b) Es problemético: Mediante el método se cuestiona el conocimiento
cientifico disponible hasta entonces, convirtiéndolo en problema y
proponiendo probables soluciones.

c) Es empirico: Los hechos, datos y muestras de relevancia juridica son
aprehendidos de la realidad y confrontados con el conocimiento objetivo

de donde obtiene sus conclusiones.

d) Es autocritica: Sus resultados son sometidos en lo posible al
proceso de contrastacion y verificacién. Sus resultados son falibles, no
son absolutas ni definitivas.

e) Es analitico: Estudia la realidad desintegrando sus variables e

indicadores utilizando el razonamiento logico-juridico.

261 BUNGE, Mario. La ciencia, su método y su filosofia. Lima, Editorial Lima SRL, 1995, p.65.
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f) Es sintético: Procura unir y recomponer los elementos conformantes
del hecho o fendmeno juridico mediante el andlisis, asimismo, obtiene

una vision global del conjunto.

g) Es selectivo: Selecciona un tema especifico, buscando el mas

significativo y delimitando sus particularidades.

h) Es formal: Debe cumplir con las reglas y prescripciones

recomendadas en los esquemas o planes de investigacion.

i) Es valido: ElI método permite obtener nuevos conocimientos,

procurando que estos sean lo mas preciso y objetivos.

6.2. ORIENTACIONES METODOLOGICAS EN LA
INVESTIGACION JURIDICA

Los métodos mas comunes y aceptados en la investigacion juridica -sin excluir

otros excepcionalmente particulares- son:

6.2.1. METODO EXEGETICO

Con el desarrollo de la codificacion se consolid6 la exegética, segun el cual el
problema del conocimiento del Derecho quedaba limitado al estudio y analisis
de las disposiciones que regian una situacion, asi la investigacién juridica se
reducia a desentrafiar la voluntad del legislador en el momento en que la
norma habia sido sancionada. De esta forma, la orientacién metodolégica de la
exegética consiste en la blsqueda de la voluntad del legislador y ésta debe

encontrarse en la letra de la ley?%2. “El método exegético constituye el estudio

262 E| enfoque exegético del Derecho, surge en Francia como proyeccion de la ideologia de la
Revolucion francesa y de la época codificadora y tiene plena vigencia durante el siglo XIX. Asi como
caracterizd a los glosadores la admiraciéon que profesaban al Derecho de JUSTINIANO, algo analogo
sucedi6 con los exégetas franceses al “Code civil”, la obra de Napole6n. Para ellos, el Derecho y todo el
Derecho era el recogido en el Cadigo de Napoledn, que a modo de dogma debia ser acatado por todos,
sin que se pudiera cambiar o modificar nada. Conciben, que la ley cuyo origen es el Estado, es la Unica
fuente del Derecho, en detrimento de la costumbre, los principios generales del Derecho y en definitiva de
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lineal de las normas tal como ellas aparecen dispuestas en el texto legislativo.
El método parte de la conviccibn de un ordenamiento pleno, cerrado y sin
lagunas. Es pues, un culto a la ley positiva, producto de la codificacién. La
exégesis no modifica el orden de los codigos o de las leyes objeto de
comentario: por el contrario, respeta escrupulosamente los textos legales. La
exégesis supone pleitesia ante el texto escrito y una excesiva confianza en la

voluntad del legislador”?63,

Se considera rasgos fundamentales de este método:

a) El culto a la ley, para ella la preocupacion exclusiva del jurista debe
ser el Derecho positivo y éste se identifica con la ley. ElI Derecho

positivo lo es todo y todo el Derecho positivo esta constituido por la
ley.

b) El predominio de la intencion del legislador. Segun ella un texto
legal no vale por si mismo, sino Unicamente por la intencion del
legislador que se traduce en él y que constituye su fuente suprema.
La interpretacion esta dirigida a buscar la intencion del legislador.
‘Los Cadigos no dejan nada al arbitrio del intérprete, éste no tiene
por misién hacer el Derecho, el Derecho esta hecho” (LAURENT).

c) El caracter estatista: “La Escuela de la Exégesis se reduce a
proclamar la omnipotencia juridica del legislador, es decir, del
Estado, puesto que independientemente de nuestra voluntad, el
culto extremo al texto de la ley y la intencién del legislador coloca al

cualquier otro criterio de equidad. Para la Escuela de la Exégesis, el Unico competente para crear la ley es
el Poder Legislativo, y la funcion del Poder Judicial queda reducida a la mera aplicacion silogistica y
mecanica de esas leyes de forma totalmente aséptica y neutral. Consecuencia de ello serian las
decisiones judiciales entendidas como resultado de un razonamiento rigurosamente légico en el que -
como diria BECARIA- LA PREMISA MAYOR SERIA LA NORMA A APLICAR, LA PREMISA MENOR
SERIA EL CASO PARTICULAR Y CONCRETO QUE SE PRETENDE SUBSUMIR EN LA NORMA
GENERAL, Y LA CONCLUSION SERIA LA DECISION JUDICIAL. En consecuencia, toda apreciacion
moral, historica, cultural, social, y capacidad analdgica, ponderacion, interpretacion, etc. quedaria al
margen de la decision judicial.

263 RAMOS NURNEZ, Carlos. Op.cit., p. 91.
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Derecho, de una manera absoluta, en poder del Estado”®*, en
suma, se atribuye al Derecho un caracter eminentemente estatal.
“Dura lex, sed lex”. Niegan el valor de la costumbre, las
insuficiencias de la ley se salvan a través de la ley misma, mediante

la analogia.

d) El respeto por los precedentes y por el argumento de autoridad.
Ninguna teoria establecid, como ésta, un mayor respeto por los

precedentes y por las personas de los intérpretes autorizados, y;

e) La preponderancia de las fuentes formales del Derecho en
detrimento de las fuentes reales. No se preocupa de saber como

hace la ley el legislador sino que la toma como ya hecha?%®.

El método exegético tiene sus limites en tanto el Derecho va adquiriendo
niveles cientificos y exige mayores presupuestos y condicionamientos
metodoldgicos, empero, es Util para ahondar el comentario in extenso de las
normas juridicas. La pertinencia del método exegético esta en explicar normas
legales de reciente promulgacién y que requieren fundamentacion e
interpretacion exegética para su aplicacion a la practica. A estas alturas —por
ejemplo- no seria tan pertinente un analisis exegético del Cédigo Civil de 1984
cuando son muchos los trabajos sobre la materia, pero resultaria util el
desarrollo exegético de la Ley General del Ambiente, del Cdédigo Procesal
Constitucional, del nuevo Caddigo de Justicia Militar o del reciente Caddigo

Procesal Penal, como en efecto lo vienen haciendo en el contexto nacional.

Si el tesista utiliza este método, tendra limitantes para explicar una serie
de elementos no legislativos pero que se hallan involucrados en el complejo
campo del Derecho: concepciones ideoldgicas, filosoficas, histéricas,

antropoldgicas, politicas, religiosas, econdmicas, sociales, valores, etc. “La

264 BONNECASE, Julien, en Introduccion al estudio del Derecho, citado por PACHECO GOMEZ, M., Op.cit.,
p. 381. )
265 Cfr, PACHECO GOMEZ, Maximo. Op.cit., p.381.
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exégesis es el método que corresponde a la cultura juridica mas modesta. La
cultura juridica de un pais si no pasara de la exégesis a la dogmatica supondria
un caracter muy incipiente”?®. Sin embargo, es importante, porque profundiza
la explicacion literal de la norma expuesta en el Derecho positivo sin mayores
cuestionamientos a su estructura politica, ideoldgica o contenido iusfilosoéfico,
pero resultard mas importante si la complementa con otros métodos, como el

dogmaético, por ejemplo.

Ejemplos de tesis con el método exegético serian:

» “Analisis exegético y dogmatico de las etapas del proceso penal en el
nuevo Cédigo Procesal Penal’.

»  “Analisis exegético y sistematico de la nueva Ley General del Ambiente”.

» “La génesis normativa del nuevo Codigo de Justicia Militar”.

6.2.2. METODO DOGMATICO?%7
La dogmatica juridica y el método dogmatico constituyen un aporte a la
investigacion del Derecho y se desarrolla generalmente sobre el Derecho
positivo, sobre lo juridicamente construido. Segun este método, el Derecho
debe ser interpretado en funcion del sistema que integra, si es que se quiere
pensar cientificamente, en razén de que no se halla conformado por una o
varias normas desconectadas entre si, sino que conforman un sistema
normativo cerrado, unitario y autosuficiente que establece entre las distintas
normas relaciones esenciales que le confieren su coherencia interna. Como el
método exegético, la dogmatica busca conocer los principios rectores que
informan la norma positiva sancionada por la autoridad con fuerza de ley,
procurando elaborar construcciones juridicas racionales que se ajusten a su

266 |pid., p. 92.

267 La dogmatica juridica, como forma de estudio y interpretacion del Derecho, tal como hoy dia se la
entiende, surge en Europa a comienzos del siglo XIX, y tiene tres grandes centros: Alemania, Francia e
Inglaterra, donde respectivamente se desarrolla tres grandes corrientes doctrinales: la Escuela Histdrica,
la Escuela de la Exégesis y la Jurisprudencia Analitica. Estas tres corrientes van a marcar la historia del
pensamiento juridico hasta nuestros dias. Todas ellas tienen un denominador comun: el dnico Derecho es
el Derecho positivo.
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materialidad, sin ningan tipo de consideracion extrajuridica, politica o ética, de

lo cual puede derivar nuevos principios organicos?68,

Como esté dicho para este método, los conceptos juridicos deben excluir
todo elemento que no sea puramente formal; el contenido del Derecho, su
aspecto sustancial, no cuenta para la ciencia juridica; por consiguiente, todo
elemento ético, historico, sociolégico o politico, queda fuera de su campo de
accion. El Derecho, bajo esa perspectiva, solo esta conformado por
instituciones: la persona, el matrimonio, el delito de homicidio, la figura de la
reeleccién presidencial, el impuesto a la renta, la idea de consumidor final, etc.
Estas instituciones, o cualquier otra, s6lo pueden explicarse, para el método
dogmatico, en términos juridicos, sin apelar a consideraciones politicas,
ideol6gicas o éticas?®®. En este orden de ideas, se ha subrayado que sus
preceptos se aplican a “lo que es y no a lo que debe ser”, que queda de esta

forma totalmente excluido del analisis juridico.

Como dice MONROY GALVEZ: “No debe olvidarse que una de las
caracteristicas mas saltantes de la concepcion dogmatica, estd dada por ese
aislamiento del Derecho de todo contenido social o axiolégico’?”°. La dogmatica
juridica es creacion del positivismo y solo tiene cabal sentido dentro de él.
Partiendo de la vision positivista con el normativismo de la ley como fuente
Unica o preeminente del Derecho. La dogmatica considera como objeto de
conocimiento el ordenamiento juridico de un pais, 0 mas exactamente, el sector
mismo acotado de la disciplina particular de que se trate. La metodologia
dogmatica es tal en cuanto acepta como inconclusos los datos del Derecho
positivo y los postulados elaborados a expensas de los mismos mediante una
generalizacion inductiva, punto de partida de ulteriores deducciones?’?.

268 HERRERA, Enrique. Practica metodoldgica de la investigacion juridica. Buenos Aires, Editorial Astrea,
2002, p. 12.

269 |pid., p.93.

270 MONROY GALVEZ, Juan. “De la Administracién de Justicia al Poder Judicial. ; Cambiando de
oximoron?. Revista de la Pontificia Universidad Catdlica del PerG. Afio 1, N° 1, setiembre 2003, p. 31.

271 GIRALDO ANGEL, Jaime y Oswaldo GIRALDO LOPEZ. Metodologia y técnica de la investigacion
juridica. Séptima edicién. Santafé de Bogotda, Ediciones Libreria del Profesional, 1996, p.2.
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Dogmatismo quiere decir, pues, sometimiento riguroso del jurista a lo
establecido como Derecho positivo e imposibilidad de introducir variaciones o
correcciones en la esfera de la aplicacion judicial y la investigacion cientifica.
Cualquiera que sea el contenido material de las proposiciones juridicas,
susceptibles de cambio, lo normativamente establecido desempefia siempre la
funcion de dogma con independencia del contenido material, porque dogmatica
es la formulaciéon y no el contenido de lo formulado?’?. El Derecho queda asi
centrado en la norma, reducido a su pureza, y la ciencia le considera en cuanto
norma, sin preocuparse del contenido, adoptando, en fin, una actitud neutral,
indiferente, meramente descriptiva, que no es de sometimiento ni de

valoracion.

Ejemplos de tesis con el método dogmaético serian:

»  “Consideraciones dogmaticas-conceptuales de las nuevas figuras
juridicas de la nueva Ley General del Ambiente”.

»  “Desnaturalizacion del matrimonio como institucion juridica en el
ambito de personas del mismo género”.

» “Diferencias conceptuales y normativas sobre la pena de muerte
en el Derecho comparado iberoamericano”.,

6.2.3. METODO SOCIOLOGICO
Como toda ciencia social, la sociologia®’® tiene como objeto de estudio los
fendmenos y hechos sociales” (= objeto material). Los fendmenos sociales se
refieren al modo colectivo de sentir y obrar de los hombres y tiene su expresion
en la Sociologia Juridica. A través del método socioldgico, entendido en su
amplio sentido, se investiga el surgimiento de los sistemas normativos a partir
de la vida social, del proceso de evolucion de los cambios econémicos y socio-

politicos, producidos en el contexto de la sociedad.

272 HERNANDEZ-GIL, Antonio. Problemas epistemoldgicas de la ciencia juridica. Segunda edicion.
Madrid, Ediciones Civitas, 1981, pp. 89-90.

273 La sociologia general aparece hacia finales del siglo XVIII, mas en concreto hacia 1793 con Augusto
COMTE, quien lo desliga de la filosofia y, en general va de la mano con autores que se inspiran en el
positivismo que se desarrolla en Francia e Inglaterra, como DIDEROT, D'ALEMBERT, HUME, STUART
MILL, etc. En cambio la sociologia juridica, cuya importancia es indiscutible para un mejor conocimiento y
aplicacion del Derecho, tiene un origen relativamente reciente y su desarrollo ha sido mas bien escaso.
Una de las corrientes que influyeron decisivamente en la configuracion de la sociologia general y del
Derecho en particular fue el pensamiento marxista. ElI marxismo aporta contribuciones sin duda muy
valiosas al estudio de los hechos sociales.
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Como método permite investigar las implicancias de las aplicaciones de
las normas juridicas en la vida social, como medios de regulacién y control de
las acciones sociales de los seres humanos, en sus relaciones intersubjetivas,
a fin de determinar la coherencia o incoherencia de los sistemas normativos,
con la realidad social?’4. Explica las repercusiones de la aplicacion de las
normas juridicas en el contexto de la sociedad, comprobando si el Derecho
establecido para dicha realidad cumple o no las tareas asignadas, respecto de
la regulacion y control racional de las relaciones interindividuales y sociales. Si
no se lograra realizar en la vida social las expectativas de comportamiento,
previstas en las normas juridicas, entonces, el Derecho, no habra cumplido con
su mision. Las consecuencias seran los rechazos y conflictos sociales, no solo

entre los destinatarios de las normas, sino también entre aquellos y el Estado.

De otro lado, “la investigacion juridica no sélo debe abarcar el estudio de
los fenbmenos macro sociales sino también de los microsociales, de lo que se
deduce gque la Ciencia Juridica esta sujeta a la ley de la renovacién, teniendo
una validez relativa en un determinado tiempo y espacio histéricos2’°. Por ello,
los enunciados y proposiciones teérico-juridicas se modifican 0 cambian, como
consecuencia de que la misma realidad social y juridica también cambia
impulsada por las nuevas condiciones materiales y espirituales que se generan

por la ley de la dinAmica social.

Ejemplos de tesis con aplicacién del método socioldgico:

» “El egjercicio de la prostitucion femenina en consideracion a las
condiciones sociales y econémicas: caso El Callao”.

» “Los poderes facticos como causa determinante en el incremento del
sembrio, produccioén y comercializacion de coca en el Alto Huallaga”.

» “El contrabando como medio de sobrevivencia en la poblacion
desocupada y sub ocupada en la frontera Perl — Bolivia”.

» “La discriminacion en consideracion al nhombre para acceder a las
Escuelas Superiores de Oficiales de la Marina y Fuerza Aérea en el
Perua’.

274 ZELAYARAN DURAND, Mauro. Op.cit., p.34.
275 |bid.p.37.
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6.2.4. EL METODO FUNCIONALISTA
El funcionalismo es una orientacion metodoldgica que deriva de la sociologia
juridica. Se origina en Estados unidos donde predomina el empirismo en el
actual pensamiento filosofico-juridico al no existir un Derecho codificado y al
inspirarse en la costumbre y precedentes judiciales; los jueces recurren a la
equidad amoldando el Derecho a las exigencias de la época a cuestiones
practicas. Postulan la eliminacion de los conceptos desprovistos de significado
y que no puedan ser definidos en términos de experiencia. Consideran que en
lugar de presuponer causas ocultas o principios trascendentales detras de todo
lo que vemos o hacemos, debemos redefinir los conceptos del pensamiento
abstracto como construcciones, funciones, pautas o arreglos, de las cosas que
efectivamente vemos o0 hacemos. Todos los conceptos que no puedan ser
definidos en términos de los elementos de la experiencia efectiva carecen de

significado.

El funcionalismo adopta el hecho en si como el centro del analisis de
problemas juridicos. En consecuencia, “una investigacion juridica que opte por
la metddica funcionalista partird siempre del trato directo con la realidad
concreta, que es la materia de sus analisis, hasta lograr una generalizacion. En
materia juridica, el método funcional es, pues, eminentemente inductivo: sus
dos columnas son la casuistica y la jurisprudencia”?®. Parten regularmente de
un enfoque cuantitativo o mixto, de una base empirica predeterminada por el
espacio, tiempo y se valen de muestras individuales o colectivas los cuales son

cuantificados estadisticamente.

Ejemplo de temas de tesis con la orientacion metodoldgica funcionalista:

» “La parcelacion de la tierra como factor de liquidacion de las
comunidades campesinas en la Regién Ayacucho: periodo 2000-
2005,

» “El retardo de la administracion de justicia por alimentos en la
Jurisdiccion del distrito judicial la provincia de Tacna’.

» “Las acusaciones sustanciales del Ministerio Publico en delitos contra
el patrimonio: caso de la Corte Superior de Puno. (2002-2007)".

276 RAMOS NUNEZ, Carlos. Op.cit. pp. 106-107.
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» “Las causas y consecuencias de la inejecucion de sentencias por
omision de asistencia familiar en la jurisdiccion de la provincia del
Cusco”.

6.3.5. METODO DIALECTICO MATERIALISTA
¢ Qué es materialismo dialéctico como método de investigacion? Para este
enfoque epistemoldgico, el Unico mundo que existe es el mundo material,
eterno, infinito y Unico, y que esta en continuo movimiento y cambio, conforme
a las leyes cientificas. Se regula en base a conceptos o categorias, tales como:

materia, movimiento, espacio, tiempo, conciencia, etc.

A decir de ZHIDKOV, el método dialéctico: “Estudia la realidad objetiva
desde las posiciones de la interconexion y el condicionamiento mutuo de los
fendbmenos, que se encuentran en constante movimiento y evolucion de lo
inferior a lo superior, desde el punto de vista de la accién de las leyes
generales del paso de los cambios cuantitativos a cualitativos, la unidad y la
lucha de contrarios”™’’. Admite que el conocimiento se origina en las
sensaciones, situacién que se caracteriza por ser superficial, unilateral, mejor
dicho sensorial y es el cerebro el que se encarga de trasladar a una etapa
racional. “El primer paso en el proceso del conocimiento es el primer contacto
con las cosas del mundo exterior (...) el segundo, es la sistematizacion de los
datos que proporcionan las sensaciones, su ordenamiento y elaboracion. La

etapa de los conceptos, los juicios™78.

De acuerdo a este método, “el investigador no permanece en el simple
nivel descriptivo de los hechos, sino debe penetrar en la esencia del fenémeno
o hecho juridico estudiando para descubrir sus regularidades y establecer sus
nexos y relaciones. Los fendmenos y los problemas no deben interpretarse,
estudiarse y analizadas subjetiva y unilateralmente, sino, objetivamente, de
forma integra y multilateral. EI método dialéctico no ofrece a la Ciencia Juridica
verdades ya elaboradas acerca de la solucién a los problemas sociales y

277 ZHIDKQV, O; V. CHIRKIN y Y. YUDIN. Fundamentos de la teoria socialista del Estado y el Derecho.
URSS, Editorial Progreso, 1979, p. 6.
278 MAO TSE TUNG. Cuatro tesis filosoficas. Pekin, Ediciones Lenguas Extranjeras, 1966, p. 16.
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juridicos, sélo sefiala el camino a seguirse en el estudio de los fenbmenos
econdmico sociales que dan origen al Derecho y su aplicacién a las relaciones
sociales™®. Si bien los fendémenos juridicos adquieren un caracter particular,
existe una relacion dialéctica entre éstos y los otros hechos y fendmenos

sociales, politicos, econémicos, historicos y culturales.

Ejemplos de tesis con el método dialéctico materialista:

» “La Constitucion Politica de 1993: los intereses socio-econémicos y
Juridicos de la clase dominante neoliberal en el Peru”.

» “El caracter clasista de la administracion de justicia en el Peru: caso
los delitos de cuello blanco”.

» “Estado capitalista o socialista: opciones politico - juridicos de la
nueva Constitucion Politica del Estado del siglo XXI".

» “La legislacion minera y el caracter proteccionista de la mineria
monopolica transnacional en perjuicio los intereses nacionales”.

6.2.6. METODO DE ANALISIS ECONOMICO DEL

DERECHO (AED)
Segun, BULLARD GONZALES, “el Analisis Econédmico del Derecho es una
metodologia de analisis que (...) lo Unico que persigue es aplicar los métodos
de la ciencia econémica al Derecho (...) Lo que busca es establecer los costos
y los beneficios de determinadas conductas, y como el Derecho esta plagado
de conductas -en si mismo es una técnica de regular conductas-, el AED puede
ser aplicado para determinar los costos y beneficios de estas conductas”®®°. En
realidad lo que persigue el AED es predecir las conductas de seres humanos y
maximizar beneficios y minimizar costos. En base a ello plantea formulas que

permitan predecir como los individuos actuaran ante ciertos incentivos.

Los juristas suscritos al AED sostienen, por ejemplo, que si uno quiere
regular una conducta, aprender a predecirla es de suma utilidad. Ello resulta de
suma importancia en un medio donde la administracion de justicia y sus

resultados son extremadamente imprevisibles. Lo que se busca es evitar que

279 ARANZAMENDI NINACONDOR, Lino. EI método dialéctico en la investigacion de la ciencia juridica.
Segundo Puesto del “ler. Concurso de Ensayos Juridicos ‘/saac Deza’ 2004”. Publicado en la Revista
VOX JURIS del Colegio de Abogados de Puno, N° 2, 2004.

280 Cfr, BULLARD GONZALES, Alfredo. Op.cit., p. 37.
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los sistemas juridicos, a la hora de legislar, generen normas populistas sin
aplicacion préactica, a manera de desperdicios, sin utilidad costo-beneficio.
Sugieren la construccion de un Derecho que sin menospreciar los aspectos
axiolégicos, sea un Derecho eficaz y eficiente, es decir, un Derecho que evite el

uso dilapidador de los recursos estatales o particulares.

Hay quienes afirman que el AED es inaplicable a nuestra realidad. Sin
embargo “como todo método, puede aplicarse a cualquier realidad a las que
pretende aplicarlas. Negar su aplicacibn es como decir que la ciencia
econOmica es inaplicable al Perd. Tenemos economistas que estudian nuestra
realidad. Para ello utilizaran criterios de andlisis distintos, como un sociélogo,
un abogado o cualquier especializado en una ciencia social, adaptando la
metodologia de su ciencia a las necesidades de donde la aplica (...) Por
ejemplo, en el pais hay un grave problema de externalidades y de costos de
transaccion. Contratar es muy dificil porque la inseguridad que la contratacion
trae es grande, principalmente porque la administracion de justicia es
ineficiente e impredecible. Ello genera incertidumbre, falta de informacion
(saber cémo fallardn los jueces en determinadas circunstancias). Esto, a su
vez, dificulta la contratacién. Si el Poder Judicial garantizara la contratacion
fortaleceria instituciones como la seguridad juridica. Negar que el AED pueda

ayudarnos en esa labor es cerrar los ojos de manera ignorante”28?.,

Ejemplos de tesis con el método del AED serian:

» “El arbitraje como alternativa de solucion de conflictos por
consideraciones econémicas, de oportunidad y eficacia resolutiva”.

» “La conveniencia econémica presupuestaria de la privatizacion del
sistema carcelario en el Peru”.

= “El costo-beneficio de la legalizacién del comercio informal: Caso
Tacna”.

» “Los riesgos y ventajas economicas de la creacion de la zona
comercial en Puno’.

» “Los intereses leoninos de la banca privada en una economia de
mercado y la microempresa en el Peru”.

» “El poder dominante de la Banca en los contratos crediticios: el
fraude de las “letras chiquitas”.

281 |bid.., p.43.
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6.2.7. METODO DEL DERECHO NATURAL O
JUSNATURALISMO
El lusnaturalismo es el primer enfoque epistemolégico del pensamiento juridico
universal que sostiene que sobre el Derecho positivo, existe un Derecho
superior, reconocido como Derecho Natural, compuesto por un conjunto de
valores que actlan como inspiracion de sus contenidos y como guia de la

actuacion y decisiones de los agentes del Derecho.

El enfoque metodoldgico del lusnaturalismo, sostiene que la esencia de
la naturaleza humana es inmutable e igual en todos los hombres, y todos ellos
gozan del derecho de libertad, es decir, de facultad de determinarse por si
mismos en busca de su realizacion integral. “La persona humana no obra como
agente de las fuerzas de la naturaleza, sino como un ser autbnomo, con
cualidades de principio y fin; no actia impulsada por el orden de los motivos,
sino como dominadora de ellos; el hombre trasciende a la naturaleza fisica,
porque esta dotado de un espiritu libre. Si el hombre fuera s6lo fenbmeno, no
se plantearia para él el problema ético ni tendria sentido la valoracion de sus

acciones, en este caso, el hecho seria el criterio de la verdad”?82,

A partir del siglo XVI, esta concepcion sobre la interpretacion del
Derecho se modifica al desarrollarse la era racionalista?8® y empirista acerca
de la historia como rasgo predominante del pensamiento. Con ello el
iusnaturalismo, al tiempo que sufre un vertiginoso desarrollo, también empieza
a ser discutido y a polarizarse en distintas posiciones, acerca del enfoque la
naturaleza y origen del Derecho. Sin embargo, el lusnaturalismo, es una

282 pACHECO GOMEZ, Maximo. Op.cit., pp.462-463.

283 Racionalismo, doctrina sobre la teoria del conocimiento segtn la cual la universalidad y la necesidad
— caracteres logicos del saber verdadero- no pueden inferirse de las experiencias ni de las
generalizaciones de la misma; sélo lo pueden extraer del propio entendimiento: de conceptos que le son
innatos (teoria de las ideas innatas de Descartes) o de conceptos que soélo existen en forma de aptitudes,
de predisposiciones del entendimiento. La experiencia ejerce cierta accion estimulante para la aparicion
de tales conceptos, mas su caracter de universalidad y necesidad incondicionales se deben a los modos
de ver del entendimiento o formas aprioristicas que preceden a la experiencia, de la cual, segin se
afirma, éstas no dependen. En este sentido, el racionalismo se contrapone al empirismo. El racionalismo
surgié como intento de explicar las particularidades légicas de las verdades de la matematica y de la
ciencia natural matematica.
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poderosa corriente que sobrevive a los tiempos, ha sabido adaptarse y renacer
en sucesivas metamorfosis a lo largo de distintos periodos y situaciones
histéricas, manifestandose en la estructura juridica de los paises a partir del
Derecho Natural racionalista, la misma que parte de la razén, como criterio de
la verdad que determina el contenido del Derecho, con o sin la participacion de

un ser supremao.

Temas desarrollados con la orientacion del jusnaturalismo serian, por
ejemplo, sobre la pena de muerte, el aborto, la eutanasia, la clonacién, el
matrimonio entre heterosexuales, la fecundacion humana asistida, la identidad
genética, la inseminacion post morten, la inseminacion artificial, la fecundacion
in vitro, la madre sustituta o subrogada o portadora, la intangibilidad del
genoma, la prohibicion de las manipulaciones genéticas, el uso de la
Anticoncepcion Oral de Emergencia (AOE) o “pildora del dia siguiente” que

consideran como abortiva, y por tanto atentatoria contra la vida, la bioética, etc.

Ejemplos de tesis serian:

= “De la concepcion patristica al racionalismo juridico contemporaneo:
Un enfoque filosoéfico”.

»  “Fundamentos iusfiloséficos de los Derechos Humanos de los nifios y
adolescentes”.

» “Enjuiciamiento axiologico de la imprescriptibilidad de los delitos de
lesa humanidad en el Derecho Internacional”.

» “Lo biolégico, la ética juridica y la manipulacion genética”.

» “La ideologia neoliberal y la incompatibilidad con los valores de
igualdad, equidad, solidaridad y justicia”.

» “La manipulacion y experimentacion genética en los seres humanos y
sus efectos juridicos axiolégicos”.

6.2.8. METODO HISTORICO DEL DRECHO
El método histérico es elemental en la investigacion juridica. No habré tesis si
previamente —aunque sea brevemente- en el marco tedrico no analiza aspectos

histéricos del problema planteado, a manera de antecedente?®*. Todo hecho o

284 En Alemania, la moderna Ciencia Juridica nace con la Escuela Histdrica iniciada por HUGO, pero
SAVIGNY es el verdadero artifice y PUCHTA su mas inmediato seguidor. La actitud metodoldgica de
la Escuela Historica se cifra en poner de relieve como aspecto central, si no el Unico, esencial del
Derecho y de su ciencia, el histérico. Domina el siglo XIX, y segun Carl SCHMITH, significa la oposicion al
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fenomeno se halla sujeto al devenir historico. Si se selecciona un tema juridico
de trascendencia historica, estamos obligados a efectuar un seguimiento de los
antecedentes, de su evolucidn, su permanencia e importancia en el tiempo, su

posible caducidad, su transformacién o mutacion y sus caracteristicas actuales.

SAVIGNY, sefiala los presupuestos del método histérico: se elige una
institucion juridica. Se determina su origen mas remoto, se sigue paso a paso
el curso de su evolucion, procurando fijar sus perfiles y mutaciones, asi como la
pureza de las fuentes que nos la revelan. Se deslinda el elemento romano y el
elemento germanico. Se agotan las opiniones de la doctrina, criticandolas,
seflalando sus errores y sus aciertos, poniendo de relieve la dominante, y
acaso se elige una como verdadera. El concepto provisional de que se partio —
0 mejor, la idea- se transforma en concepto definitivo, y éste se encierra en una
definicién precisa?®. En otros términos, denota “ir tras los rastros dejados por
las cosas, hechos o seres”?®. Cada problema especial de caracter histérico no
se resuelve bien sino por un método construido correctamente para cada caso,

adaptado a la naturaleza de sus datos y sus dificultades.

Con la ayuda del método histérico es posible descubrir y fundamentar el
desarrollo de los fendmenos y hechos juridicos expresados en una realidad
concreta, pues, seguiremos los rastros, vestigios, huellas, efectos, y muestras
dejados por los hechos que se quiere reconstruir, describir y explicar. “Siendo
el fendmeno juridico un fendmeno social es necesario conocer en qué contexto
histérico-social la institucion estudiada se origind, tuvo su auge, su crisis, su
mutacion o perfeccionamiento. Sin duda, es de mayor importancia cotejar las

razones que tuvo el jurista que la propuso —siempre que fuese posible su

racionalismo y la exaltacion de los valores irracionales de la individualidad. Fruto de ese romanticismo son
los conceptos de pueblo, espiritu popular o alma nacional, derecho popular, etc., que son precisamente la
fuente creadora del Derecho, que no es nunca producto del arbitrio o criterios racionales, sino producto de
la conviccion juridica de un pueblo que surge a consecuencia de una fuerza interior o intuicion emocional
de lo que en un momento determinado cada pueblo entiende que debe ser la regulacién juridica de la
convivencia humana.

285 Cfr, HERNANDEZ-GIL, Antonio. Op.cit, p. 96.

286 Cfr. DELLEPIANI. Nueva teoria general de la prueba. Bogota, Editorial Temis, 1961, p. 31.
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identificacion- y, sobre todo, cuales fueron sus ideas, sus fobias, en una

palabra, cual fue su concepcién del mundo™??”.

Ejemplos de tesis desarrollados con el método historico:

» ‘La dogmatica juridica de la legislacion minera en el Incanato, la
Colonia y la Republica”.

» “Origenes de las Comunidades Campesinas y el proceso de
extincion de la propiedad agraria comunal: Caso Region Puno”.

» “Caracteristicas del régimen juridico de la servidumbre en la zona
rural del Cuzco: Siglo XIX y XX”.

» “Evolucién legislativa del sistema inquisitivo y acusatorio en la
legislacién penal peruana (1900 — 2006)”.

» “Del Estado de Derecho al Estado Constitucional de Derecho: estudio
histérico — comparativo”.

6.2.9. TEORIA DE LA ARGUMENTACION JURIDICA

(TAJ) COMO METODO DE INVESTIGACION
Los enfoques epistemoldgicos desarrollados en el campo juridico no
consideran al Derecho hasta antes de inicios del siglo XX como un fenédmeno
argumentativo. Es la reciente comprension de la cientificidad cualitativa del
Derecho que le otorga importancia académica en su estudio. Segun ATIENZA:
“la practica del Derecho consiste de manera muy fundamental en argumentar, y
todos solemos convenir en que la cualidad que mejor define lo que se entiende
por un buen jurista tal vez sea la capacidad para idear y manejar argumentos

con habilidad”288,

Argumentar es la constatacion de que uno de nuestros modos de
comportamiento lo constituye la practica de dar razonar, de dar razones a otros

a favor de lo que hacemos, pensamos o decimos?®?; “aquellas caracteristicas

287 MONROY GALVEZ, Juan. “De la administracién de justicia al poder judicial ;Cambiando de
oxymoron?. Cuadernos de Politica Judicial, de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd. N° 1, p. 41.

288 Cfr. ATIENZA, Manuel. Las razones del Derecho; teorias de la argumentacion juridica. Lima, Palestra
Editores, 2004, p.27.

289 TOULMIN, Stephen E. The uses of argument. Cambridge University Press, 1958, citado por Manuel
ATIENZA, Op. cit., p. 138. Lo que interesa a TOULMIN, principalmente son los argumentos, pues, afirma
gue quien argumenta manifiesta su racionalidad o su falta de racionalidad segin que se muestre abierto
al argumento (open to argument), esto es, reconocer la fuerza de las razones o trata de replicar a ellas,
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de la racionalidad que denota coherencia y estructura logica de los
pensamientos, por la cual, a partir de conocimientos previos, se provoca otros
nuevos, utilizando la técnica de denominada argumentativa’?°® con la finalidad
de conseguir la aceptacion o rechazo de una tesis propuesta, lograr que la
misma sea admitida por nuestros interlocutores, especificamente, por la

capacidad de persuadir a los demés con razones y argumentos.

La aplicacion de la argumentacion como meétodo se da en diversos
contextos: a) En la produccion o establecimiento de normas juridicas (fase
prelegislativa y legislativa propiamente dicho); b) Los argumentos juridicos en
la aplicacion de las normas juridicas a la resolucion de casos; vy, c¢) En la
dogmatica juridica: funciones de suministrar criterios para la produccion del
Derecho en las diversas instancias en que ello tiene lugar; suministrar criterios
en la aplicacion del Derecho; ordenar y sistematizar un sector del ordenamiento
juridico?®!. Es también importante por cuanto permite suplir la falta de pruebas
cuantitativas y la verificacion matematica o estadistica respecto de la
veracidad o falsedad de una afirmacion producto de la investigacion. No es
desdefiable su rol social de conocimiento al servicio de la actividad
cognoscitiva, al hacer uso de razonamientos y construcciones ldgicas, al
racionalizar la experiencia y no limitandose simplemente a describirla y

cuantificarla.

Como técnica y método en la investigacion juridica, la argumentacion
desemperfia tres especificas funciones: a) Funcion tedrico cognoscitivo, es
decir, contribuye al desarrollo de las disciplinas juridicas en sus diversas y
complejas ramificaciones, muchas de ellas, impuestos por el desarrollo
cientifico, tecnoldgico y la globalizacién; b) Funcién practica o técnica de la
argumentacion, dado que facilita una orientacién util en las tareas de producir,
interpretar y aplicar el Derecho; y, ¢) Funcion politica o moral, es decir, la

etc., o sordo al argumento (deaf to argument), esto es, ignora las razones contrarias, o replica a ellas con
aserciones dogmaticas.

290 Cfr, CASTILLO ALVA, José Luis, LUJAN TUPEZ, Manuel y Rdéger ZAVALETA RODRIGUEZ.
Razonamiento judicial; interpretacion, argumentacion y motivacion de las resoluciones judiciales. Lima,
Gaceta Juridica, 2004, p. 148.

291 ATIENZA, Manuel. Op.cit., p. 29.
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teoria de la argumentacion tiene que ver con la cuestion del tipo de ideologia
juridica que, inevitablemente, est4d siempre en la base de determinada
concepcion de la argumentacion®®?. Lo que denota su amplitud como enfoque

epistemoldgico para la construccion, interpretacion y aplicacion del Derecho.

Como técnica y método de trabajo juridico sistematiza el hecho de que
todo argumento como opcidén investigativa contiene cuanto menos tres
componentes basicos: a) Las premisas, es decir, todo conocimiento nuevo
debe partir de los antecedentes y proposiciones iniciales, las que son
formuladas de tal manera que motivan o dan cuenta de los hechos por los
cuales el argumento deberia aceptarse y las conclusiones asumirse como los
efectos necesarios de la inferencia; b) Inferencia, juega un papel importante en
la construccion argumentativa, dado que permite entender los conocimientos
expuestos como verdades conocidas o aceptadas en la premisa; y, c) La
conclusién, se expresa en la forma de proposicion, y generalmente es el paso

gue cierra la inferencia; o en todo caso, cierra el argumento inicial.

Ejemplos de tesis serian:

» “La sistematica argumentativa de las sentencias del Tribunal
Constitucional peruano: sus presupuestos légicos racionales’.

» “La inferencia deductiva como método de resolucion de conflictos en
la administracion de justicia”.

» “Las razones y la racionalidad como formas de argumentacion
juridica en la formulacion legislativa del Congreso de la Republica’.

» “La construccion argumentativa de los derechos humanos en la
Constitucion Politica del Estado”.

6.2.10. LA INTERPRETACION COMO METODO EN
LA INVESTIGACION JURIDICA
Hemos sefalado anteriormente que el Derecho como ciencia humana, las
conclusiones de la investigacion no pueden verificarse experimentalmente en
razén de la propia naturaleza de la materia investigada, como ocurre en las
ciencias de la naturaleza. “El método basico del conocimiento juridico es, pues,

la investigacion hermenéutica, que tiene por objeto especifico la interpretacion

292 ATIENZA, Manuel. Op. cit., pp. 321-323.
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de las normas para determinar su sentido”, pero no tan solamente las normas,
sino también los hechos y fendmenos de relevancia juridica aunque no
necesariamente estén expresados normativamente, pues, filosofica vy
epistemoldgicamente la interpretacion también se realiza sobre simbolos y

conceptos.

Hoy la Ciencia Juridica da especial énfasis a la interpretacion y sus
diversas manifestaciones, modalidades, clases, etc., pues, como operacion
l6gica esta encaminada a explicar y descubrir el sentido de una proposicion o
de un texto. Segun ENNECCERUS, interpretar una norma juridica es
establecer su sentido y precisamente aquel sentido que es decisivo para la vida
juridica y, por tanto, también para la resolucion judicial. También DEMOLOMBE
sefala que la interpretacion consiste en la explicacion de la ley; interpretar es
descubrir, dilucidar el sentido exacto y verdadero de la ley. No significa
cambiar, modificar, innovar; significa declarar, reconocer. En ese sentido,
interpretar el Derecho implica desentrafiar su sentido, contenido y alcance,
ardua tarea de los investigadores que elaboran la doctrina. “La interpretacion
configura, pues, una labor técnico-cientifica que se realiza sobre principios y
normas que se extraen de diversas fuentes del conocimiento juridico, con el
proposito explicito de acotar su significado, con la finalidad de aportar una

solucién a una cuestion juridica, cualquiera que sea su indole”2%,

En todos los casos para el investigador del Derecho, la interpretacion es
una actividad cognoscitiva realizada por un sujeto intérprete sobre las
manifestaciones perceptibles (parte formal y exterior) del objeto construido (por
el sujeto del conocer), a partir de los cuales, o bien establece los contenidos
que corresponden a esa forma (otorgar el contenido), o bien reproduce de otra
manera los contenidos o las formas equivalentes?®. En ese orden de ideas,
debemos sefialar que la interpretacion del Derecho, en ningin caso puede ser
el resultado de la ficcion o imaginacion libresca del investigador juridico, sino la

293 HERRERA, Enrique. Op.cit. p. 10.
294 ARANA COURREJOLLES, Carmen, citado por Salvador VASQUEZ OLIVERA. Diccionario civil de
definiciones. Lima. Palestra Editores, 2002, pp. 336-337.
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consecuencia razonada de principios y normas del Derecho aplicables al caso

concreto.

Via la interpretacion, se hace posible la captacion del contenido,
significacion y demas virtudes del Derecho vigente; via interpretacion se
elaboran los conceptos fundamentales, permanentes unos y variables otros,
generales unos y particulares otros, necesarios para la sistematizacion del
Derecho; por la interpretacion se selecciona la norma juridica adecuada y de
entre varias significaciones de ésta, las mas apropiada para su aplicacion a la
solucién del caso concreto de la vida real?®®. En efecto, el método de estudio de
la Ciencia del Derecho no es de pura observacion directa como en las ciencias
naturales, sino esencialmente de comprension indirecta por medio de la

interpretacion y la argumentacion.

6.2.11. OTROS METODOS
Lo expuesto, lineas arriba, son los métodos mas usuales en el campo juridico.
Sin embargo existen otros métodos llamados universales, aplicables en casi la
generalidad de investigaciones, incluyendo el Derecho: los métodos inductivo y
deductivo, métodos de analisis y sintesis, el razonamiento logico-juridico, la
interpretacion, etc. RAMOS SUYO, detalla hasta 40 métodos relacionados a la
investigacion de la problematica juridica®®®. En el proceso de investigacion, el
jurista se vale de cuantos medios de conocimiento son posibles: observacion,
interpretacion, analisis, sintesis de conceptos, la argumentacion, etc. Ni légica
deductiva exclusivamente, ni procedimiento inductivo como soluciones Unicas,
sino dialéctica-deduccion, dialéctica entre norma, hecho y valor. Las diferencias
se dan en consideracién al enfoque y al tipo de investigacion juridica que se

realiza.

Hay quienes que ven el Derecho “desde el angulo de la sociologia

describen naturalmente el método juridico como el de la observacion

295 Cfr, TORRES VASQUEZ, Anibal. Op.cit. p. 160.
296Cfr. RAMOS SUYO, Juan Abraham. Op.cit., p. 435-569.

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD
CATOLICA .
DE SANTA MARIA

219

REPOSITORIO DE

TESIS UCSM

sociologica. Los normativistas, al contrario, se colocan en el plano
estrictamente logico. Los idealistas hacen culminar el Derecho en la filosofia de
la justicia. Los eclécticos, en fin, admiten a la vez la participacion del
razonamiento deductivo, de la induccidén socioldgica y del método teleoldgico
(...) La l6gica asegura, evidentemente, la solidez del edificio juridico; sin ella, no
hay seguridad y se cae en lo arbitrario. Pero si se la deja tomar todo el lugar, se
endurece el Derecho en preceptos rigidos que traicionan su mision social y
moral; debe ser flexibilizada sea por la observacion de las realidades practicas,
sea por el sentido de la solidaridad y la justicia. Los diversos sistemas juridicos
combinan estos elementos en proporciones variables”?®’. En el Derecho, lo
tedrico y lo practico se complementan, interactan, por eso se afirma que es
una ciencia teorico-practica. Esta dualidad, también diversidad, hace que se

utilicen diversos métodos, muchos de ellos aparentemente excluyentes.

7. LOS FUENTES Y TECNICAS DE LA
INVESTIGACION JURIDICA

7.1. FUENTES DE INFORMACION

Las fuentes son los hechos o documentos (informacion escrita) a los que acude
el investigador y que le permiten obtener la informacion requerida, en tanto
constituyen los insumos o la materia prima para elaborar la investigacion, para
ello precisa definir e identificar qué tipo de informacién se necesita y donde
obtenerlas. “Ir a la caza de la informacion es todo un operativo decisivo en el
proceso de la investigacion. Sélo asi la investigacion cumplird con sus

funciones: describir, explicar, controlar y predecir hechos”?%.

En el Derecho se hace uso generalmente de literatura relacionada a la

doctrina juridica, jurisprudencia e informacion legislativa. Empero no excluye el

297 DU PASQUIER, Claude. Op. cit., pp.299-300.
298 TAFUR PORTILLA, Raul. Op. cit., p.204.
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estudio y analisis de hechos de la vida real y muestras?®® obtenidas en el
trabajo de campo, cuya informacién es preciada por el investigador, dependera
del enfoque, sea cualitativo o cuantitativo. Se sugiere utilizar el siguiente

procedimiento:

a) Identificar el lugar y la informacion que se requiere para la

investigacion: ¢ Donde y qué informacion se requiere?

b) Detallar el tipo de informacién requerido. ¢Qué clase de informacion

es necesaria para la investigacion?

c) Especificar los procedimientos para obtener la informacion: ¢ Como se

obtendra la informacion?

d) Examinar toda la informacién obtenida. ¢ Es suficiente la informacion

reunida?

e) Determinar la forma de como se hara uso la informaciéon: ¢ COmo se

utilizaré la informacion en la investigacion programada?

Las fuentes se clasifican en primarias y secundarias:

a) Fuentes primarias: comprenden la informacién obtenida de primera
mano, por experiencia propia o que la obtenida no ha sido utilizada
suficientemente en otras investigaciones. La ventaja de esta
informacion radica en que los hechos han sido percibidos
directamente sin ninguna clase de intermediacion, habiéndonos

integrado o participado personalmente en el conflicto o problema

29 Una muestra comprende el estudio de una parte de los elementos de una poblacién. El uso del
muestreo es aconsejable cuando la poblacion es infinita, en cuyo caso seria imposible realizar un censo.
También puede ser utilizado en poblaciones finitas de gran tamafio. El muestreo permite al investigador,
por un lado, seleccionar las unidades de la poblacion a las que se les requerira informacion, y por otro,
interpretar los resultados con el fin de estimar los parametros de la poblacién sobre la que se determina la
muestra para probar las hipétesis. Se utiliza también para comparar dos 0 mas poblaciones o con
respecto a ciertos valores esperados para uno o mas parametros, y ademas para establecer si un valor
supuesto para un parametro puede ser validado a partir de la informacién muestral.
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materia de investigacion. Para la recoleccion de esta fuente primaria,
se recurre regularmente a la observacion en sus formas de
participante 0 no participante o simple3®. En el primer caso, por
ejemplo, significaria integrarse personalmente al grupo de
comerciantes informales dedicados al contrabando de combustible
en la frontera Peru-Bolivia para percibir el grado percepcion de las
normas que sancionan este tipo de comercio que se viene dando en
gran escala y el grado de corrupcién en los autoridades encargados
de su control. En el segundo caso significaria, por ejemplo, que el
investigador personalmente o su equipo de investigacion
(observacion indirecta) efectue un recorrido por todas las zonas
criticas donde se produce la contaminacion del rio Chili en Arequipa,
registrando los datos visualmente, mediante filmaciones,
recolectando el liquido para su andlisis, etc.

b) Fuentes secundarias: es la informacion constituida por la literatura
selectiva recopilada y que consideramos relevante para la
investigacién. Se consideran a los libros, antologias, articulos de
publicaciones periédicas, monografias, tesis, documentos oficiales,
reportes de asociaciones, trabajos presentados en conferencias o
seminarios, testimonios de expertos, peliculas documentales o
videocintas, paginas de Internet, bibliotecas y librerias virtuales, etc.
Para su obtencion fisica se recurrira a las bibliotecas, hemerotecas,
videotecas, filmotecas y centros de coémputos. Esta fuente
secundaria es la mas usual en la investigacion juridica y significa la
utilizacion de determinadas técnicas: fichas bibliograficas, fichas
resumen, fichas de cita textual, fichas de andlisis y fichas de trabajo

de campo.

300 |a observacion, puede definirse como el uso sistematico de nuestros sentidos en la blsqueda de los
datos o muestras que requerimos para resolver el problema. La observacion es directa cuando el
investigador forma parte activa del grupo observado y asume sus comportamientos; recibe el nombre de
observacién participante. Cuando el observador no pertenece al grupo y s6lo se hace presente con el
proposito de obtener la informacidn, ella recibe el nombre de no participante o simple.
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7.2. TECNICAS APLICABLES A LA INVESTIGACION

El Derecho como todas las ciencias se vale de determinadas técnicas para
lograr su cometido. Aunque sus técnicas son excepcionales (técnica legislativa,
jurisdiccional, jurisprudencial, forense, etc.), recurre eventualmente a las
técnicas usadas en otras ramas de la ciencia. Los procedimientos de
recopilacion de informacién y datos significa el dominio de determinadas
técnicas3%l, Las técnicas “desempefan roles importantes en la metodologia
cognitiva, son como los termémetros que emplean los fisicos y bidlogos para
tomar los datos de temperatura del medio ambiente o del organismo humano,
de modo que, el socidlogo y/o jurista, que quiera conocer directamente la
realidad socio-juridica, puede valerse de ciertos medios técnicos para recopilar,
analizar y difundir los datos que sean de interés cientificos para el desarrollo o

renovacion del conocimiento”302.

El acopio de datos, su registro y manipulacién son importantes para la
elaboracion de la tesis; a través de esta actividad se acumula racionalmente
todo material considerada idénea para contextualizar y verificar la certeza de la
hipotesis. Esta fase que es una labor de conocimiento y reconocimiento de los
recursos acopiados requiere una seria concentracion del tesista en su analisis
e interpretacion. Dentro las técnicas podemos considerar a) tests, pruebas
objetivas, escalas, cuestionarios, entrevistas, analisis documental, historia de
vida; b) videos, films, fotografias, magnetofén, diapositivas; c) la estadistica,

entre otros.

8. EL CUERPO DE LA TESIS O ESQUEMA
DE LA TESIS POR CAPITULOS

El esquema o bosquejo del contenido de la tesis —que es sustancialmente
diferente al informe- constituye el plan de trabajo preparado en forma
deliberada, debidamente sistematizada cada una de las ideas que van a servir
de marco orientador al desarrollo de la investigacion. Expresa un plan de

301 E| Diccionario de filosofia, de Henry PRAT, define a la técnica, como el conjunto de principios,
métodos y medios para el estudio y mejoramientos practicos de la sociedad.
302 ZELAYARAN DURAND, Mauro. Op.cit., pp. 127-128.
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andlisis légico y cronolégico por medio de capitulos y sub capitulos, titulos y
subtitulos, construyendo el tema en su totalidad.

Los elementos que componen el esquema de la tesis, regularmente son:

a) La introduccion: constituye la presentacién de la tesis al mundo
académico y social anticipando al lector lo que va a encontrar en el
cuerpo de la investigacion. En la introduccién se incluye: breve
exposicion del tema; la justificacion y relevancia juridica; los objetivos
gue motivaron su desarrollo; la hipétesis de trabajo; las
generalidades del disefio metodoldgico; sucinta explicacion del
contenido capitular; las limitaciones o problemas, o éxitos vy virtudes

obtenidos en la investigacion.

b) Los capitulos y sub capitulos: la diferencia entre una tesis y un
informe, radica en el hecho de que la tesis va necesariamente
redactada por capitulos y debe realizarse con un estilo directo,
sencillo y preciso. Es decir usar frases simples y cortas evitando un
lenguaje coloquial (replana o refranes). Pero, a la vez, no utilizar
frases herméticas o preciosistas. Comunicar la experiencia
investigativa en forma clara y precisa. El desarrollo de los capitulos y
sub capitulos deben seguir un orden logico de lo general a lo
particular, es decir, concluir en el capitulo o capitulos finales tratando

el tema especifico de investigacion.

c) Los titulos principales reflejan el grado de independencia individual
de la tematica, esto es, cada uno de ellos expone una idea central
con datos explicativos, pero a la vez existe mutua interdependencia y
coordinacion entre uno y otro titulo. Su relacién de conjunto debe ser
de tal naturaleza que, si los uniéramos todos por medio de la

conjuncion “y”, nos daria la sensacion de unidad, de armonia, al

expresar los componentes de la idea central del proyectado estudio.
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d) Los subtitulos tienen el propdsito de elaborar, ampliar, limitar y
explicar las ideas expresadas en el titulo principal, sea por medio de
ejemplos, argumentaciones, declaraciones, son por ello elementos

subordinados a los titulos principales.

e) Las conclusiones: representa una explicacion sintética de todo
cuanto hemos hallado si la tesis fue explicativa o descriptiva;
descubierto si fue experimental, ademas contiene la descripcion de la
comprobacién de la hipo6tesis de trabajo, o de los problemas no
resueltos. Deben ir numerado y siguiendo también un orden légico en
un lenguaje claro, directo y sostenida con plena conviccion de parte

del investigador.

9. BIBLIOGRAFIA PRELIMINAR

Es el listado sistematico y ordenado de las fuentes usadas para la recoleccion
de la informacion. Esta constituido por el material consultado inicialmente. Sin
una previa referencia bibliografica no es posible plantear adecuadamente la
hipotesis, los objetivos ni la justificacién del trabajo de investigacion. Sobre la
forma de presentacion de la bibliografia existen formalidades especificas
estandarizadas en la produccion o ciencia de textos, de las cuales forma parte
las tesis. Las diferencias son marcadas en cuanto se refiere a textos, revistas,

diarios, Internet, congresos, etc.

Por ejemplo:

Caso de libros de autores individuales y colectivos:

Se debe colocar la bibliografia de la siguiente manera: APELLIDOS, Nombre

() Titulo (.) Numero de edicién (,) Ciudad (,) Editorial (,) afio (,) p. ...

-ATIENZA, Manuel. Las razones del derecho, teorias de la argumentacion.
Lima, Palestra Editores, 2004.

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA
225

-TORRES VASQUEZ, Anibal. Introduccién al Derecho; teoria general del
Derecho. Lima, Palestra Editores, 1999.

-BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos y César LANDA ARROYO. Derecho
Constitucional General. 2da.ed. t. Il. Lima, Fondo Editorial de la PUCP, 1995.
-CASTANEDA OTSU, Susana Ynes (Coordinadora). Derecho Procesal
constitucional. 2 tomos. Lima, Jurista Editores, 2004.

Para libros donde existe la contribucibn de varios autores o

compiladores:

(APELLIDOS, Nombre (.) “Titulo de la contribucién” (.) En (:) APELLIDOS vy
Nombre (del compilador) (.) Titulo del libro (.) Ciudad (,) Editorial (,) afio (,) p. ..

FERRER MAC-GREGOR, Eduardo. “La influencia reciproca de las acciones de
amparo en México y Espaia”’. En: CASTANEDA OTSU, Susana Ynes.
(Coordinadora). Derecho Procesal constitucional. t.ll. 2da.ed. Lima, Jurista
Editores, 2004. pp. 839-876.

Para articulos extraidos de publicaciones periddicas (revistas o
periédicos).
Se debe respetar el siguiente orden:

APELLIDOS, Nombre (.) “Titulo del articulo” (.) Nombre de la revista o periédico
(.) Volumen (,) Numero (,) p. ... (si comprende una pagina) pp. ... (si son varias

paginas).

OROZCO PARDO, Guillermo. “Proteccién de los consumidores; condiciones
generales y clausulas abusivas”.I[URIS OMNES, Revista de la Corte Superior
de Justicia de Arequipa”. Vol. l. N° 4, pp. 23-45.
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10. ELEMENTOS ADMINISTRATIVOS DE LA

INVESTIGACION JURIDICA
10.1. CRONOGRAMA DEL TIEMPO ESTABLECIDO

PARA LA INVESTIGACION

El cronograma sefiala cada una de las actividades que comprende una
investigaciéon en particular y el tiempo estimado para ser desarrollado. El
cronograma hara que se cumpla con disciplina nuestro objetivo. La
autodisciplina es el remedio mas eficaz contra el fenémeno de la indisciplina.
“La autodisciplina no se hereda, no nace con la persona, ella se adquiere en el

largo proceso de formacion de la personalidad”s®,

El cronograma tentativamente comprende varias etapas, segun sea, el
plan preparado por el tesista: perfil del tema, recoleccién de fuentes iniciales,
formulacion del problema, disefio del proyecto, aprobacion del proyecto,
elaboracion del marco tebrico, recoleccion de material bibliogréafico
especializado, procesamiento y sistematizacion de datos, tabulacion de la
informacion, analisis e interpretacion, redaccion de la tesis por capitulos,
formulacion de las conclusiones, presentacion e impresion, y sustentacion de

la tesis.

En ese sentido, el cronograma es “un auxilio al investigador,
permitiéndole en primer término ser consciente de cada una de las tareas que
implica hacer el estudio, permite también la dosificacion de una tarea compleja
como la investigacion. Es til en la medida en que permite realizar ajustes de
las actividades en funcion de los criterios mas importantes y decisivos
abriéndose paso también la conciencia de la demora del cumplimiento”34, El
tiempo de elaboracién de una tesis se recomienda programarlo por meses,

procurando que no sea muy extenso ni muy corto. Algunos, plantean que no

303 pEREZ BETANCOURT, Armando, Rogerio MOYA y Berto GONZALES SANCHEZ. Cacerias de
Errores. La Habana, Editorial de Ciencias Sociales, 1990, p.25.
304 TAFUR PORTILLA, Raul . Op.cit., p.176.
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debe ser menos de nueve meses ni exceder mas de dos afios; otros no menos
de uno ni mas de tres afios, ello estara sujeto a la experiencia del investigador,

a su disponibilidad de tiempo, recursos humanos y materiales.

10.2. PRESUPUESTO

El presupuesto debe incluir los gastos que demande la investigacion en
términos de precio y cantidades reales de acuerdo con los rubros programados.
Comprenden gastos por servicios personales (asistentes, encuestadores,
tabuladores); bienes y otros de caracter general (papeleria, sistema

informatico, procesamiento de datos, transporte, impresiones, etc.).
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En la ultima década, hay un acelerado proceso de institucionalizacion de
Escuelas de Postgrado en sedes y filiales universitarias en la region sur del
pais. Se pone de manifiesto en egresados y profesionales creciente interés por
continuar estudios de postgrado e incrementar sus conocimientos. La finalidad
es elevar su calidad académica y cientifica para competir en Optimas
condiciones en el mercado cada vez mas exigente y en un mundo globalizado.

De ese contexto somos parte quienes fuimos formados académicamente
en el Derecho. Las Escuelas de Postgrado acogen un significativo numero de
alumnos en maestrias y doctorados en Derecho. Sin embargo, la calidad
académica y cientifica de sus egresados no es lo mas O6ptimo ni homogéneo,
no alcanzan el estandar internacional ni la excelencia al que aspiran las
universidades. Hace falta poner mayor énfasis en materias: epistemologia,
metodologia de la investigacion y produccién de intelectual.

El problema se expresa en las tesis de magister que se vienen
sustentando en las Escuelas de Postgrado del sur en el pais: existe
insuficiencia académica, rigor cientifico, dominio de técnicas y procedimientos
metodoldgicos. El problema no es solamente en nuestra regién, es también
nacional. Muchos juristas coinciden en afirmar que el método en la
investigacion juridica esta “en panales”. Sin desmerecer las excepcionalidades
del caso, de excelentes trabajos de investigacion que exhiben algunas de las
Escuelas de Postgrado.

Detectar las causas, deficiencias y limitaciones en la investigacion
juridica es uno de los objetivos de la presente investigacion. Como corolario,
sugerir procedimientos metodoldgicos y técnicas de investigacion que permitan
elevar la calidad académica y rigor cientifico, con utilidad para el sistema
juridico y la comunidad; finalmente, lograr su estandarizaciéon en el contexto
nacional e internacional. El universo y muestras estaran constituidos por las
tesis de maestria en Derecho sustentados en universidades nacionales y
privadas del sur del pais (Cuzco, Puno, Arequipa y Tacna), la ubicacién
temporal corresponde a los afios de 2001 y 2006.
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I. PLANTEAMIENTO TEORICO

1. PROBLEMA DE INVESTIGACION
1.1. ENUNCIADO DEL PROBLEMA

LA INVESTIGACION JURIDICA EN LAS ESCUELAS DE POSTGRADO
DE LAS UNIVERSIDADES DEL SUR DEL PAIS (2001-2006)

1.2. DESCRIPCION DEL PROBLEMA
1.2.1. AREA DEL CONOCIMIENTO
CAMPO: Ciencias Juridicas.

AREA: Metodologia de la investigacion.

LINEA: Procedimiento metodoldgico en la investigacion juridica.

1.2.2. NIVEL DE INVESTIGACION: La investigacion sera:

e Descriptivo3®, explicativo3°® e interpretativo.

1.2.3. TIPOLOGIA DE LA INVESTIGACION37

e Por su finalidad: se ubica en la investigacion de las ciencias
humanas del campo juridico-cientifico.

e Por su alcance temporal: longitudinal o diacrénica.

e Por su profundidad: es descriptiva, explicativa y propositiva.

e Por su amplitud: se ubica en la investigacion microsocial.

e Por las fuentes: se ampara en las fuentes primarias y
secundarias.

305 |os estudios descriptivos buscan especificar propiedades, las caracteristicas y los perfiles
importantes de personas, grupos, comunidades o cualquier otro fendbmeno que se someta a un analisis.
Miden, evallan o recolectan datos sobre diversos aspectos, dimensiones o componentes del fenémeno a
investigar. Desde el punto de vista cientifico, describir es recolectar datos. Los estudios explicativos, van
mas alla de la descripcion de conceptos o fendmenos o del establecimiento de relaciones entre
conceptos; estan dirigidos a encontrar a las causas de los eventos, sucesos y fendmenos fisicos o
sociales. Como su nombre lo indica, su interés se centra en explicar por qué ocurre un fenémeno y en qué
condiciones se da éste, o por qué se relacionan dos o mas variables. En: HERNANDEZ SAMPIERI,
Roberto, Carlos FERNANDEZ COLLADO vy Pilar BAPTISTA LUCIO. Fundamentos de metodologia de la
investigacion. México, McGraw-Hill, 2004, p. 66.

306 |bid., p. 72.

307 Esta parte se hace en consideracion al tipo de investigacion formulado por el Dr. PAREDES NUNEZ,
Julio en Manual para la Investigacion Cientifica. Arequipa, Universidad Catélica de Santa Maria, 2003, p.
21.
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e Por su caracter: sera de caracter cualitativo, sin embargo no
se descarta algunos aspectos cuantitativos.

e Por el ambito: regional (Cuzco, Arequipa, Puno y Tacna).

1.2.4. ANALISIS DE VARIABLES
(En el presente caso es univariable)
La investigacion juridica en las Escuelas de Postgrado de las

Universidades del sur del pais.

INDICADORES:
ler. INDICADOR

La investigacion cientifica

SUB INDICADORES
Escuelas de postgrado en el sur del pais
Escuelas de postgrado en el Cusco
Escuelas de postgrado en Arequipa
Escuelas de postgrado en Puno
Escuela de postgrado en Tacha
Graduados en maestria.

Nivel académico y cientifico de las tesis

2do. INDICADOR
Cientificidad del Derecho y el método en la

investigacion juridica

SUB INDICADORES
El Derecho como ciencia
Enfoques epistemoldgicos del Derecho
Precursores de las tendencias epistemoldgicas
El método en la investigacion juridica

Técnicas y fuentes en la investigacion juridica
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La investigacion cuantitativa en el Derecho
La investigacion cualitativa en el Derecho

3er. INDICADOR
Propuestas metodolégicas y técnicas en la
investigacion juridica en las Escuelas de

Postgrado.

SUB INDICADORES
El método en la investigacion juridica
Estandarizacion nacional e internacional
Presupuestos de la investigacion juridica
Orientaciones en la investigacion juridica
Problema de la investigacion
Objetivo de la investigacion
Utilidad vy justificacion
Marco tedrico
Técnicas e instrumentos en la investigacion juridica

Diagrama de Gantt y presupuesto
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1.2.6. EXPOSICION DEL PROBLEMA

Lo que mas falta hace en el Pert es la produccién e incremento de
nuevos conocimientos a través del proceso de investigacion3®® en ciencia y
tecnologia. Para ello se requiere, entre otros aspectos, el dominio del método y
los procedimientos metodoldgicos, uso de técnicas e instrumentos. Como
sefiala BUNGE: “Donde no hay método no hay ciencia”.3%°

El Derecho sin ser exactamente una ciencia social, forma parte de ella.

Para elevar la calidad académica y optimizar los trabajos de investigacion en el
campo juridico requiere precisar los procedimientos metodologicos més
adecuados por su particularidad dentro las ciencias sociales. En el caso
peruano cada universidad y Escuela de Postgrado propone sus propios
criterios, enfoques y procedimientos metodoldgicos, muchos de ellos, incluso
arbitrariamente, soslayando aspectos fundamentales en toda investigacion.

Partimos del supuesto que toda tesis de magister en Derecho deben ser

investigaciones de rigor cientifico en el verdadero sentido de la palabra en su
contenido y profundidad. Empero, en las Escuelas de Postgrado de las
universidades estatales y privadas del sur del pais —sin desmerecer el esfuerzo
intelectual de sus autores y la existencia de excelentes trabajos de
investigacién- se denota insuficiencia metodolégica y uso de técnicas e
instrumentos en su elaboracion. Superandose tales deficiencias se lograria los
estdndares internacionales, poniéndonos en el mismo nivel de las
universidades de los paises méas desarrollados.

Estas deficiencias se manifiestan particularmente en:

a) Cada Escuela de Postgrado maneja sus propios criterios en la
formulacién de esquemas para los proyectos y tesis de investigacion,
segln su mejor parecer.

b) El procedimiento metodoldgico se deja, casi siempre, al capricho del

0 los docentes encargados de la materia respectiva no respetando

308 E| proceso de investigacion implica el cumplimiento de pasos o fases que el investigador debe tener
en cuenta para construir conocimientos acerca de la realidad que ocupa su interés. Diferentes autores
coinciden en que la creacién de conocimiento exige cumplir con las diferentes etapas, a las cuales debe
sujetarse la persona que incursiona en la actividad de la investigacion.

309 BUNGE, Mario. La investigacion cientifica; su estrategia y su filosofia. 72 ed. Barcelona, Editorial Ariel,
1997, 29.

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM e DE SANTA MARIA
239

las recomendaciones y estandares nacionales e internacionales
sobre los presupuestos de todo proceso de investigacion.

c) No contamos con epistemodlogos y metodologos en numero suficiente
para la ensefianza y asesoramiento en investigacion y elaboracion
de proyectos y las tesis.

d) Los alumnos de las Escuelas de Postgrado no le prestan debida
importancia a las materias de investigacion, talleres de elaboracion
de la tesis y produccion intelectual.

e) Muchas tesis de magister carecen de trascendencia juridica y utilidad

para la sociedad.

De lo brevemente expuesto, se plantea la necesidad de reformular en sus
aspectos fundamentales el proceso de investigacibn que promueven las
Escuelas de Postgrado, también sus curricula y sildbos, promocionar la

formacion de epistemdlogos y metoddlogos que tanta falta hace.

1.2.7. INTERROGANTES BASICAS DEL PROBLEMA
¢Precisa indagar los problemas existentes en las investigaciones
juridicas en las Escuelas de Postgrado para enriquecer la investigacion en

campo del Derecho?

¢Debemos determinar cuéles son los problemas mas saltantes en el
procedimiento metodoldgico, técnicas e instrumentos en la investigacion

juridica en las Escuelas de Postgrado?
¢ Es conveniente formular procedimientos metodolégicos y técnicas para
optimizar la investigacién juridica otorgandole calidad académica y cientifica a

las tesis de magister a fin de estandarizarlos con el contexto internacional?

¢Existe necesidad de perfeccionar la ensefianza-aprendizaje en los
procedimientos metodolégicos, técnicas e instrumentos en la investigacion?
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1.3. JUSTIFICACION31° DEL PROBLEMA
1.3.1. JUSTIFICACION METODOLOGICA

Toda investigacion cientifica esta sujeta a la utlizacion de
procedimientos y técnicas metodologicas. Con la investigacion propuesta
buscamos detectar los limites, deficiencias y problemas existentes en la
investigacion juridica de las Escuelas de Postgrado en las Universidades del
sur del pais, a partir de ello, proponer un disefio y procedimiento metodoldgico
para facilitar y viabilizar la investigacion. El Derecho al alcanzar la categoria de
ciencia, requiere de la manipulacion de determinados procedimientos

metodoldgicos segun sea la rama o materia juridica.

1.3.2. JUSTIFICACION JURIDICA

No existe ordenamiento o sistema juridico perfecto. Lo que se busca es
alcanzar en lo posible su perfeccion. Por ello, los trabajos de investigacion
juridica deben acrecentar el conocimiento en el Derecho: hacer que el sistema
juridico nacional e internacional reflejen realidades especificas en la busqueda
de mayor justicia social, las relacionales inter Estados y organismos

supranacionales.

1.4.3. JUSTIFICACION PRACTICA Y METODOLOGICA

Antes gque una concepcién teorética, el procedimiento metodoldgico es
practico, lo que supone el uso de determinados instrumentos y técnicas para
lograr un fin. El presente trabajo se justifica por cuanto procura adiestrar al
investigador con procedimientos metodolégicos practicos facilitando a
realizacion del disefio de proyectos de tesis y la tesis misma.

1.4.4. JUSTIFICACION TEORICA
La investigacion tiene una trascendencia tedrica de nivel académico en

el campo juridico, porque coadyuvara a elevar la calidad y profundidad en la

310 Justificar, en materia de investigacion, significa determinar las motivaciones que llevan al investigador
a desarrollar el proyecto. Todo investigador debe mostrar las bondades que lo motivan hacer la
investigacion. La justificacién puede ser teérica, juridica, metodoldgica y practica. Para ello se debe dar
respuesta ¢ Por qué y para qué se investiga? ¢Qué importancia tiene para la sociedad la investigacion?
¢ Servira de alguna utilidad en el campo juridico?
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produccion de conocimientos en temas juridicos, ademdas, conceptos y

definiciones relacionados a la investigacion cientifica.

2. MARCO TEORICO Y CONCEPTUAL
2.1. MARCO TEORICO

El marco tedrico3!! de la tesis estara expuesto en los primeros capitulos,
desarrollando los fundamentos y enfoques epistemologicos predominantes en
la ciencia juridica; exposicion del significado del enfoque cualitativo y
cuantitativo en investigacion juridica en las Escuelas de Postgrado del sur del
pais, para concluir con el analisis concreto del problema planteado, los
objetivos y contrastacién de la hipotesis. Significa desarrollar y explicar cada
uno de los aspectos de la variable, sus indicadores y subindicadores. Asi
sistematizado, comprenderd los siguientes aspectos fundamentales:

e Apreciaciones generales del problema de investigacion.

e Evolucidén de la filosofia, la ciencia y el Derecho.

e La epistemologia y las direcciones jusfiloséficas.

e Fundamentos acerca de la cientificidad del Derecho.

e Precursores de las tendencias epistemoldgicas del Derecho.

e Corrientes epistemolégicas predominantes en el pensamiento

juridico.

e La cienciay el método de investigacion juridica.

e El enfoque cualitativo en el Derecho.

e El enfoque cuantitativo en el Derecho.

e Particularidades de la investigacion juridica.

e Diagnostico de las tesis en Derecho en la region sur.

311 Por principio, la observacion, descripcion y explicacion de la realidad que se investiga deben ubicarse
en la perspectiva de lineamientos tedricos. Esto exige del investigador la identificacion de un marco de
referencia o llamado también marco tedrico sustentado en el conocimiento cientifico, por ello cada
investigador toma en cuenta el conocimiento previamente construido. Como expresa TAFUR PORTILLA,
Raul: “Se entiende por marco tedrico al fundamento de la investigacion, integrado por el conjunto de
conocimientos que elabora el investigador a fin de apoyar el estudio que se propone hacer. Estos
conocimientos no so6lo son aquellos que el investigador considera certeros sino que también pueden
incluirse los probablemente verdaderos”. En: La tesis universitaria. Lima, Editorial Mantaro, 1995, p.152.
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Cada uno de los aspectos enumerados, seran desarrollados conceptualmente
con su respectivo ejemplo a fin de facilitar la realizacién de los trabajos de

investigacion.

2.2. DEFINICIONES OPERATIVAS

e CIENCIA Y TECNOLOGIA: El término ha estado muy en boga, y
consiste en el conjunto de procedimientos y equipos indispensable para
realizar las operaciones necesarias en la transformacion de insumos en
productos, el uso de los servicios. Etimolégicamente viene del griego

“Technikos” que significa arte; y “logos”, tratado.

e CODIFICACION: La codificacion es una etapa que consiste en formar
un cuerpo o grupo de simbolos a valores de tal forma que los datos
puedan ser tabulados. La codificacion, generalmente, se efectla con

numeros o letras.

e CONFIABILIDAD: Grado en que un instrumento de medicion se
mantiene estable, es decir, produce resultados similares en repetidas
administraciones. Notese que esta cualidad es independiente de validez,
que es el grado en que el instrumento mide realmente aquello que se
propone. Un instrumento no puede ser valido si no es también confiable,

pero puede ser confiable y no ser valido.

e CONTRASTACION: Es el acto por el cual se coteja lo que dice la
proposicién con lo que constatamos que ocurre en realidad natural o
social. Asi se decide si la proposicion es empiricamente verdadera o
empiricamente falsa. La contrastacion puede hacerse directamente, esto
es, estableciendo la correspondencia entre lo que dice la proposicion y
la realidad, o directamente, esto es cotejando con la realidad no la
proposicibn misma en cuestibn sino proposiciones que deducen
l6gicamente de ella.
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e CORRELACION: Grado en que dos variables varian juntas, es decir,
grado en que los cambios en una de las variables estan acompafados
por cambios en la otra. La correlacion se expresa habitualmente en
funcion de un ndmero que pueda variar de (-1.0) relacion negativa
perfecta a (0.0) ausencia de relacién o (0.1) relacion positiva perfecta.

e DEDUCCION: Es una operacion légica que consiste en obtener,
mediante la aplicacion de reglas logicas, llamadas de deduccién, a partir
de un conjunto de proposiciones conocida como conclusion. Si las
premisas son verdaderas la conclusion es necesariamente verdadera.
Lo que garantiza en lo fundamental las reglas l6gicas de deduccion es
gue la conclusion se deriva de las premisas sin contradiccion. La palabra
“‘inferencia” puede ser considerada un sinénimo de “educacion”.

Asimismo, una demostracion es matematica es estrictamente un

ejemplo de deduccion.

e DEFINICION DE CONCEPTOS: Para definir un concepto es necesario
considerar algunos elementos que a continuacion se mencionan:
Nunca definir el mismo concepto de manera diferente.
Establecer los limites del concepto.
Que la definicibn esté de acuerdo con la (s) teoria (s) cientifica (S)

sustenta en la investigacion.

Existen dos tipos de definicion en el terreno de la investigacion: la
definicion tedrica y la definicion operacional. La primera se refiere a la
definiciébn que encontramos en los diccionarios y/o libros especializados;
tiene un alto nivel de abstraccion.
El segundo tipo de definiciones se emplea sobre todo en las
investigaciones en ciencias sociales y el Derecho, consiste en ajustar la
definicién tedrica al fendbmeno especifico que se esté investigando, aqui
se anotan los indicadores dentro de la definicion.

e DEFINICION OPERACIONAL: Aserto en términos de conducta real, de

lo que va a representar o constituir una variable. La innata, por ejemplo,
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puede definirse operacionalmente mediante los puntajes que se logran

en un test.

e DISENO DE INVESTIGACION: Cuando el investigador ha definido sus
variables, ha determinado como las va a controlar, ha formulado sus
hipétesis, y ha seguido todos los pasos recomendados, esta en
posibilidad de elegir el disefio mas adecuado para su estudio. Uno de los
aspectos mas importantes que se debe tener en cuenta para determinar
el disefio es el tipo y tamafio de la muestra o las muestras.

e ESTUDIO DESCRIPTIVO: Este tipo de estudio se parece al anterior, en
el sentido de que no puede llegar a conclusiones muy generales del
fendmeno; sin embargo, cuando el investigador realiza este estudio,
obtiene un mayor conocimiento del fenébmeno en cuestién, pero sélo
pretende describir las caracteristicas mas importantes del mismo en lo
gue respecta a su aparicion, frecuencia y desarrollo. Es decir, el
investigador soélo quiere descubrir el fenomeno tal como se presente en

la realidad.

Ademas, le sirve para obtener mas informacién que le serd util para

plantear estudios posteriores mas estructurales.

e ESTUDIO DE CAMPO: EIl estudio de campo trata de estudiar un
determinado grupo de personas para conocer su estructura y sus
relaciones sociales. Su principal caracteristica consiste en que se realiza
en el medio natural que rodea al individuo, y puede o0 no ser

experimental.
e ESTUDIO DE CASOS: El estudio de casos se efectlla mediante la

creacion de técnicas cualitativas, tales como el cifrado cualitativo que se

puede utilizar de modo mas eficaz en la investigacion social.
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e ESTUDIO DE ENCUESTA: Este tipo de estudio se aplica a grupos
numerosos de personas, es decir, a poblaciones; desde luego, se basa
en nuestras tomadas de éstas. El objetivo principal de un estudio de
encuesta consiste en analizar las caracteristicas psicoldgicas,
econOmicas, politicas y sociales, observables en determinada poblacion
mediante métodos estadisticos. La diferencia entre un estudio de
encuesta y un estudio de campo es que el primero tiene mayor alcance
ya que generalmente se trabaja con un mayor numero de sujetos, y el
segundo posee mayor profundidad puesto que estudia con mas detalle a

una muestra mas reducida.

e ESTUDIO EXPERIMENTAL: En este tipo de estudios el investigador ha
establecido ya que el problema concreto que va a investigar. Tiene una
hipotesis de trabajo que pretende confirmar o rechazar, y que le servira
para explicar el fenébmeno; tiene variables que controla y que piensa
relacionar entre si como parte de la hipotesis y de la explicacion del
fendmeno. Generalmente, en este tipo de estudios se trabaja con dos
grupos: uno de control, al que no se le aplica ningun tratamiento
experimental, y un grupo experimental, al que si se aplica tratamiento,
con el fin de establecer comparaciones entre ambos.

e ESTUDIO EXPLORATORIO: Este tipo de estudio se lleva a cabo
cuando el investigador no tiene una idea especifica de lo que quiere
investigar, por lo que realiza este tipo de estudio para lograr una primera
aproximacion al fenbmeno, y para ver cémo se relaciona dicho
fenémeno con ciertos eventos que suceden a su alrededor.

e ESQUEMA: El esquema es un plan de organizacion, una guia, un
bosquejo de trabajo o esqueleto del mismo. El esquema es después de
la eleccion del tema, el modelo a seguir en la investigacion, el cual
puede sufrir modificaciones durante la investigacion. En éste se ordenan
las materias de trabajo, se forma un marco en el cual las ideas a
desarrollar se encuentran delimitadas.
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e FUENTES DE INFORMACION: Desde el punto de vista historico y el
sentido mas amplio de la palabra, fuente es todo aquello que nos
proporciona material para reconstruir el pasado.

La fuente como principio o fundamento de una cosa, representa la

originaria materia del conocimiento.

A las fuentes de informacion se les puede identificar con las obras de
consulta o sea los diccionarios enciclopédicos, obras de caracter
bibliografico, etc.

Las fuentes de informacion son los recursos mas seguros en la
investigacibn moderna y constituyen el mas valioso recurso para la

investigacion.

e HIPOTESIS: La hipétesis, constituye un intento de explicacion o una
respuesta provisional a un fenémeno. Su funcion consiste en delimitar
qué se va investigar segun algunos elementos, tales como el tiempo, el
lugar, las caracteristicas de los sujetos, etc.; mejor dicho, se considera a
la hipétesis como la formulacion de una suposicion que se realizara para
responder tentativamente al planteamiento del problema.

Elementos de la hipotesis

o Es una proposicion.

o Es una suposicion.

o Es una condicién o principio.

o Une lo conocido con lo desconacido.

o Es una relacion entre variables.

o Predice hechos.

o Es comparable y también refutable.

o Sirve de unidn entre teoria y practica.

o Esun disefio de investigacion, es la sintesis y la sistematizacion de
la teoria.

o Es un enunciado ldgico.
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Requisitos para plantear una hipoétesis

= Los términos que se emplean deben ser claros y concretos para
poderlos definir de manera operacional, a fin de que cualquier
investigador que quiera replicar la investigacion, pueda hacerlo.

» Las hipétesis deben ser objetivas y no llevar algun juicio de valor; es
decir, no debe definirse el fenbmeno con adjetivos tales como “mejor”
o “peor”, sino tal como “pensamos” que sucede en la realidad.

» Las hipdtesis deben estar relacionadas con los recursos y las
técnicas disponibles. Esto quiere decir que cuando el investigador
formule su hipétesis debe saber si los recursos que posee deben ser
adecuados para la comprobacion de la misma.

» La hipotesis debe estar directamente relacionada con el marco

tedrico de la investigacion y derivarse de él.

e HIPOTESIS DE TRABAJO: Es aquella que le sirve al investigador como
base de su investigacion, o sea, trata de dar una explicacion tentativa al
fendmeno que se esté investigando.

Esta es la hipotesis que el investigador tratard de aceptar como

resultado de su investigacion, rechazando la hipétesis nula.

e INDICADORES: Vendrian a ser las caracteristicas propias de un
concepto, el comportamiento o atributo mas sensorial. En otras palabras
los indicadores son algo especifico y concreto que presenta algo mas
abstracto o dificil de precisar. Para escoger los indicadores existen
algunos criterios, tales como:

o Se debe tener el menor numero de indicadores de una misma
variable, siempre y cuando éstos sean realmente representativos de
la misma.

o Se deben poseer formas de medicibn especificos para cada
indicador.

o Hay que tener en cuenta que los indicadores sélo poseen una
relacion de probabilidad con respecto a la variable, puesto que en

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM 2 DE SANTA MARIA
248

ciencias sociales y en el Derecho es muy dificil saber con certeza
cuando un indicador realmente representa una variable.

o No se puede contar con muchos indicadores, sino que por cuestiones
se tiene que realizar una sintesis de los diversos indicadores de una
variable. Una variable puede tener muchos indicadores, pero
metodoldgicamente, es recomendable escoger los mas importantes y

eliminar los menos trascendentes.

e INVESTIGACION DOCUMENTAL: La investigacion documental es una
tarea requerida como punto de arranque de cualquier trabajo de
investigacion.

Consiste en un sistema de recoleccion de datos escritos, que asiste y
refuerza a la memoria y facilita el manejo de los materiales para
clasificarlos parcial o totalmente. Su base principal es el registro de los

datos localizados.

e JUSTIFICACION: Etapa de la investigacion que expone las
particularidades del problema por investigar en forma resumida y
ademas debe indicar los propésitos para los cuales se desarrolla la

investigacion; Es decir, las razones fundamentales de la misma.

e MARCO TEORICO: Constituido por las referencias del caracter teérico

edificadas sobre la base del problema de investigacion. Estas
referencias tedricas son extraidas fundamentalmente de trabajos
anteriormente elaborados.
Frecuentemente nos podemos encontrar con ausencia de fuentes
tedricas sobre el tema tratado, siendo asi se deberé elaborar el marco
tedrico especifico que exige un determinado problema. Un buen marco
es el resultado de la mayor cantidad de trabajos consultados, lo que
facilitara una mayor aproximacion al problema y permitira en términos
practicos, parametros desde los cuales se tomaran las decisiones
metodoldgicas importantes. Por tanto es un trabajo que ayuda al orden y
disciplina posterior.
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Es la fundamentacién tedrica del problema, de tal manera que explique
los resultados obtenidos en la investigacion.

Por el contrario, si no se tiene un marco de retencion para fundamentar
la investigacion, dificilmente se podran interpretar, de manera fructifera,

los resultados del trabajo.

e MEDICION: En sentido especifico, en el contexto de la investigacion
cientifica, la medicion es una parte del proceso en el cual se logra
comprobar las hipétesis bien formuladas. Al hacer uso de la medicién, el
investigador asigna numerales, es decir, nimeros y a veces simbolos a

los objetos, propiedades de hechos o fenbmenos.

e METODO: Modo de decir con orden una cosa. Modo de obrar o de
proceder cada uno. Manera razonada de conducir el pensamiento con el
objeto de llegar a un resultado determinado y preferentemente al

descubrimiento de la verdad.

e METODO CIENTIFICO: Es una abstraccion de las actividades que los
investigadores realizan, mediante el cual se concreta la atencion
exclusivamente en los procesos de adquisicion del conocimiento,
desentendiéndose del contenido particular de los resultados obtenidos
salvo en cuanto al hecho de que sean validos.

El método cientifico es también un conocimiento adquirido como
resultado de la actividad cientifica, por tanto, no se reduce a un simple
conjunto de procedimientos técnicos y habitos de investigacion; debe
representar algo analogo a la realidad, es decir, refleja el desarrollo del
mundo objetivo.

El método cientifico expresa una estrecha unidad con la teoria. Es el
procedimiento encargado de alcanzar un objetivo determinado mediante
el ordenamiento de actividades, de modo de reflejar mas objetivamente
el objeto de estudio.
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e OBJETIVOS ESPECIFICOS: Vendrian a ser los alcances desagregados
y particularizados del objetivo o de los objetivos generales que
contemplan aspectos significativos, de tal manera que expresen ciertas

connotaciones.

e OBJETIVOS GENERALES: Son los alcances generales de la
investigacion que se emprende; estos alcances se refieren al objetivo
basico de lo que se pretende investigar, es decir, qué se quiere lograr y

hasta donde se quiere llegar.

e PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA: EIl planteamiento del problema
consiste en traducir el tema de investigacion a términos concretos y
especificos, susceptibles de ser manejados empiricamente.

Al planteamiento del problema se le llama “formulacién del problema” o
“‘determinacion del problema”. Se trata de una actividad compleja que
supone y exige la elaboracion de dos interrogantes; ¢qué investigar? y
¢buscando qué?. Requiere establecer no solo el area o fenémeno social
gue se va a estudiar (qué investigar), sino también precisar qué es lo

gue se intenta saber o describir respecto a dicho fendomeno (buscando

qué).

¢ PROCESAMIENTO DE DATOS: Después de haber recogido los datos,
es necesario que el investigador comienza a procesarlos, y para ello
debe empezar a organizar los datos mediante la consistencia,
clasificacion y tabulacion de la informacion.

e RECOLECCION DE INFORMACION: Una vez que los cientificos
formulan sus problemas, de acuerdo a las condiciones y recursos, y
luego que plantean sus hipoétesis, segun las prescripciones de la
metodologia de la investigacion cientifica, se ven precisados a
probarlas. Para probar la hipotesis se ven en la imperiosa necesidad de
planear como conseguir la “materia prima”, es decir, el aspecto

fundamental, el meollo de la investigacion: el logro de la informacion. Ir a
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la caza de la informacion es todo un operativo decisivo en el proceso de
investigacion. Solo asi la investigacion cumplira con sus funciones:

describir, explicar, controlar y predecir hechos.

e TABULACION: La tabulacion es una parte del proceso técnico en el
analisis estadistico de los datos. La operacion esencial en la tabulacion
es el recuento para determinar el nUumero de casos que encajan en las

distintas categorias.

La forma mas sencilla de representar los descubrimientos de la
investigacion es la distribucion de frecuencias o tabulacion.

Todo lo que se entiende por dichos términos es la presentacion de una
columna, de las distintas cualidades de un atributo, o de los distintos
valores de una variable, junto con asientos anotados en otra columna,
gue indican la frecuencia con que se presenta cada una de las clases.

La tabulacion consiste como se indica arriba, en anotar las frecuencias:
estos datos se vacian en una tabla.

La tabulacion consiste en agrupar o ubicar cada una de las variables en
los grupos establecidos en la clasificacion de datos, o sea en la
distribucién de frecuencias. Existen dos formas de tabulacién: manual y

mecanica.

La tabulacion manual: Se efectia agrupando datos en categorias, es
decir, se anotan en una categoria o distribuciébn el numero de
repeticiones hasta completar el total de la muestra.

La tabulacion mecénica: Es el procedimiento que se sigue para
agrupar datos por medio de computadoras. Se recomienda el uso de
este sistema cuando el universo o la muestra y las respuestas son

numerosas.

e TECNICAS DE RECOLECCION DE DATOS: Los instrumentos de
recoleccion de datos pueden ser de tipo documental o de campo.
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No concluye la posibilidad de combinar los instrumentos documentales
con los de trabajo de campo.

La eleccion de las técnicas de recoleccion de datos dependen de la
naturaleza de la investigacion, la misma que se encuentra expresada en
las hipotesis, por tanto se puede optar por el uso de encuestas o la
consulta de documentos, libros, periédicos, etc.

e UNIVERSO: Son todos Ilos elementos—gente, acontecimientos,
situaciones, etc. en relaciébn con los cuales se disefia un estudio
investigativo para que produzca informacion. Una muestra es una parte

0 sub—conjunto del universo.

e VARIABLES: En este sentido las variables se pueden definir como todo
aquellos que vamos a medir, controlar y estudiar en una investigacién o
estudio. Las variables deben ser susceptibles de mediciéon, de manera
cuantitativa. En definitiva, la variable vendria ser todo rasgo, cualidad o

caracteristica, cuya magnitud puede variar en los casos individuales.

e VARIABLES INDEPENDIENTES, DEPENDIENTES E INTERMEDIAS:

La variable independiente es a menudo (aunque no siempre), la variable
de control o sea, la variable a la cual pueden atribuirse valores
(cambiarlas) a voluntad dentro de ciertos limites. Esta distincion
pragmatica tiene una raiz ontologica, los cambios en los valores de la
variable de control suelen llamarse causas; mientras que los cambios
resultantes para los valores de las variables dependientes se llaman
efectos.
En otros términos, la variable independiente es todo aquello que el
experimentador manipula, debido a que cree que existe una relacion
entre ésta y la variable dependiente, mientras que la variable
dependiente podemos definirla como los “cambios sufridos por los
sujetos como resultado de la manipulacion de la variable independiente
por parte del experimentador”.
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En cambio la variable intermedia hace posible una interpretacién ulterior
de la version original de la hip6tesis y se ubica en un tiempo posterior a
la variable independiente y antes de la variable dependiente y, a su vez,
se encuentra correlacionada con las variables tanto independientes

como dependientes.

3. ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION

De las pesquisas efectuadas en las Bibliotecas de la Universidad
Catdlica de Santa Maria y otras de la region sur hemos constatado que no
existen trabajos de investigacion similares a la naturaleza del presente proyecto
de investigacion, por lo que es Unica en su género y por cuanto las
caracteristicas de todo trabajo de investigaciébn debe ser su originalidad.
Existen trabajos relacionados sobre investigacibn y procedimientos
metodoldgicos pero en otras areas del conocimiento cientifico, particularmente
puras y sociales (salud, educacion, sociologia, etc.)

La investigacibon sobre temas relacionados al procedimiento
metodolégico en el campo juridico es reciente, porque también es reciente el
acelerado incremento de las Escuelas de Postgrado y su oferta en diversas
especialidades del campo juridico. Esta es la razon, que nos ha motivado
plantear el presente Proyecto de Tesis —con la humildad del caso- coadyuve al

incremento del conocimiento en la investigacion juridica.

4. OBJETIVOS
4.1. OBJETIVO GENERAL
Detectar los problemas en la investigacion juridica de las Escuelas de
Postgrado del sur del pais y coadyuvar al enriguecimiento en la produccion de

nuevos conocimientos y desarrollo de la investigacion juridica.

4.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS
Precisar y determinar los problemas de fondo y de forma mas saltantes en
el procedimiento metodolégico en la investigacion juridica en las
Escuelas de Postgrado de las universidades del sur del pais.
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Proponer un procedimiento metodoldgico en el desarrollo de los proyectos
de investigacion y la tesis a fin de facilitar y optimizar el conocimiento
cientifico en el campo del Derecho otorgandole calidad académica y
cientifica a las tesis de magister y doctor en las Escuelas de Postgrado.

Viabilizar la ensefianza-aprendizaje de los procedimientos metodoldgicos,
técnicas e instrumentos en la investigacion juridica en las diversas

ramas a fin de alcanzar su estandarizacién nacional e internacional.

5. HIPOTESIS DE TRABAJO
PRINCIPIO: Teniendo en cuenta que:

No existiendo en gran parte de Escuelas de Postgrado de las
universidades del sur del pais un idoneo manejo de procedimientos
metodoldgicos, técnicas e instrumentos en elaboracion de las tesis de magister

precisa elevar su calidad académica, rigor cientifico y trascendencia juridica.

HIPOTESIS: Es probable que:

DETECTANDO Y SUPERANDO LAS DEFICIENCIAS Y
LIMITACIONES EN EL PROCEDIMIENTO METODOLOGICO,
TECNICAS E INSTRUMENTOS EN LA INVESTIGACION JURIDICA SE
LOGRARA ELEVAR LA CALIDAD ACADEMICA, RIGOR CIENTIFICO Y
TRASCENDENCIA JURIDICA DE LAS TESIS DE MAGISTER EN
DERECHO EN LAS ESCUELAS DE POSTGRADO PARA ALCANZAR
SU ESTANDARIZCION NACIONAL E INTERNACIONAL.

I PLANTEAMIENTO OPERACIONAL
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FUENTES Y TECNICAS DE LA INVESTIGACION

1. FUENTES Y RECOLECCION DE DATOS:
1.1. FUENTES:

Fuentes primarias: para contrastar la hipotesis y explicacion de las
variables independiente y dependiente, se recurrira a la recoleccion de
muestras®!? y recoleccion de datos®'3. La muestra sera probalistica por cuanto
todos los elementos de la poblacién tienen la misma posibilidad de ser
escogidas. Las muestras, en este caso, estaran constituidas por las tesis en
Derecho sustentadas para optar el grado académico de magister de las
Escuelas de Postgrado de las Universidades del sur del pais, seleccionadas al

azar en cada Universidad, sustentadas en el periodo 2001-2006.

Fuentes secundarias: se har4d uso de la revision documental:
Reglamentos de Grados y Titulos, silabus, textos y libros sobre investigacion
cientifica. Con respecto a los instrumentos, se hard uso de fichas bibliograficas

por autores y por materias.

1.2. TECNICAS

(Esta detallado en el cuadro subsiguiente)

2. CAMPO DE VERIFICACION:

2.1. UBICACION ESPACIAL

De acuerdo al planteamiento del problema y los objetivos de la
investigacion propuestos, ésta tiene un ambito de referencia sobre el cual se ha
de construir el conocimiento: las tesis de magister de las Escuelas de

312 Muestra es un subgrupo de la poblacién de interés (sobre el cual se habran de recolectar datos y que
se define o delimita de antemano y tiene que ser representativo de ésta. Frecuentemente, el investigador
se interesa en que los resultados encontrados en la muestra logren generalizarse o extrapolarse a la
poblaciéon (en el sentido de la validez externa que se comentd al hablar de experimento). En:
HERNANDEZ SAMPIERI, Roberto, y coautores. Op.cit, p. 164.

313 A decir de Mario BUNGE, ‘“las ideas que expresan el resultado de una fase de observaciones son un
conjunto de datos”.
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Postgrado de las Universidades del sur del pais (Cuzco, Puno, Arequipa y
Tacna).

2.2. UBICACION TEMPORAL
El espacio en el tiempo al cuél ha de corresponder la informacion que
sirve de referencia en la investigacion es de 2001-2006.

2.3.  UNIVERSO
El universo esta dado por todos los trabajos de investigacion juridica en
las Escuelas de Postgrado de las Universidades de la region sur del Perda que

suman un aproximado de 80 tesis de magister.

3. ESTRATEGIA DE RECOLECCION DE INFORMACION:
3.1 RECOLECCION DE MUESTRAS Y DATOS:

En la recoleccién de las muestras y datos, se haran desplazamientos a
las Universidades del Cuzco, Arequipa, Puno y Tacna. En las Escuelas de
Postgrado de dichas Universidades se recolectara informacién documental.
Adicionalmente se hara uso de todo material documental accesible en materia

de investigacion cientifica, incluyendo Internet.

3.2 INSTRUMENTOS Y TECNICAS:

Cuadro de los Instrumentos y técnicas de recolecciéon de informacion:
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TIPO

VARIABLE

INDICADORES

SUBINDICADORES

UNIVARIABLE

LA INVESTIGACION JURIDICA EN LAS
ESCUELAS DE POSTGRADO DE LAS
UNIVERSIDADES DEL SUR DEL PAIS

LA INVESTIGACION
CIENTIFICA

Escuelas de postgrado en el sur del pais.
Escuelas de postgrado en el Cusco.
Escuelas de postgrado en Arequipa.
Escuelas de postgrado en Puno.
Escuela de postgrado en Tacna.
Graduados en maestria.

Nivel académico y cientifico de las tesis.

CIENTIFICIDAD DEL DERECHO
Y EL METODO EN LA
INVESTIGACION JURIDICA

el derecho como ciencia.

Enfoques epistemoldgicos del Derecho.

precursores de las tendencias epistemologicas.

El método en la investigacion juridica .

Técnicas y fuentes en la investigacion juridica.

La investigacion cuantitativa en el Derecho.

La investigacion cualitativa en el Derecho.

PROPUESTAS
METODOLOGICAS Y TECNICAS
EN LA INVESTIGACION
JURIDICA EN LAS ESCUELAS
DE POSTGRADO.

El método en la investigacion juridica.

Estandarizacion nacional e internacional.

Presupuestos de la investigacion juridica.

Orientaciones en la investigacion juridica.

Problema de la investigacion.

Objetivo de la investigacion.

Utilidad y justificacion.

Marco tedrico.

Técnicas e instrumentos en la investigacion
juridica.

Diagrama de Gantt y presupuesto.
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[Il. CRONOGRAMA O DIAGRAMA DE GANTT
MESES (2006 —2007)
N° ACTIVIDADES 10 |20 |3° |4° |10 |20 |3° |4°
1 Formulacion del problema,|X
revision bibliografica.
2 Elaboracion del Proyecto de X
tesis
3 Trabajo de campo X
4 Anélisis de muestras X
5 Control y evaluacion de las X
muestras
6 Redaccion del Plan de Tesis X
E informe final
7 Revision e impresion de la X
tesis
8 Presentacion a Universidad X
Y sustentacion
May | Jul. |Ags|Oct |Dic |Feb |Abr |Jun
Jun.|ago |sep |nov |ene |mar |ma |jul
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IV. RECURSOS HUMANOS Y FINANCIEROS
a. RECURSOS HUMANOS

e Asistente a medio tiempo 4 meses S/.1,200.00
e Digitador y diagramador 1,000.00
e Gastos de desplazamiento 2,000.00

b. RECURSOS MATERIALES

e Papel Bond 80.00
e Material de escritorio 50.00
e Fichas bibliogréficas 30.00
e Equipo de computacion 1,500.00
e Material de impresion 200.00
e Copias fotostaticas 200.00
¢ Revision de tesis 500.00
e Impresion de tesis 600.00
COSTO TOTAL S/. 7,380

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




	1_caratula
	2_indice
	3_CONTENIDO

