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			Prólogo


			Este libro es una presentación de la investigación jurídica, que incluye referencias tangenciales a temas y metodologías de otras disciplinas vinculadas a ella, elaborado por un profesor universitario de Derecho que ha investigado, escrito y publicado varios libros y artículos académicos. Por consiguiente, conoce el tema que ha desarrollado y tiene, adicionalmente, el aprendizaje invalorable de la experiencia en el trabajo de investigación.


			El texto muestra todo lo que acabamos de decir y, a la vez, está diseñado y escrito para combinar el conocimiento teórico y metodológico con el trabajo cotidiano de investigación. Es una publicación destinada al saber para hacer.


			El autor ha abordado con gran honestidad intelectual cada uno de los temas que había que presentar: los que son diáfanos y los que están llenos de incertidumbres, los que tienen respuesta sencilla y los que aún hoy en día constituyen objeto de larga discusión. Donde fue necesario, dio su opinión como un aporte a la discusión y al aprendizaje de sus lectores.


			El desarrollo del tema está planteado en tres partes, claramente distintas entre sí. La primera aborda al Derecho como objeto de investigación, con características propias y diferenciales en relación a las ciencias naturales y a las sociales. La segunda trata del método de investigación y la tercera, de la manera particular en que el Derecho recolecta los datos que le son útiles.


			En la primera parte se hace un tratamiento teórico del concepto del Derecho, de manera que quede en claro qué es lo que estudia quien hace investigación jurídica. No es un tema fácil, tiene diversas aristas y hay muchas posiciones respecto de ello. El autor se define, decididamente, como positivista: sostiene que lo esencial del estudio del Derecho es la norma jurídica. Sobre ella se puede trabajar norma por norma, en grupos normativos o sintetizando significados dentro de todo el sistema jurídico. Igual será un tratamiento de la norma jurídica. Alguna vez, hace mucho tiempo, alguien me dijo: “se hace ciencia estudiando las estrellas con un telescopio o la pata de una mosca con un microscopio”. Así también pueden estudiarse las normas jurídicas.


			Sin embargo, el autor tiene conciencia de que el Derecho no está aislado en el mundo, porque no es una entelequia válida por sí misma. Por el contrario, tiene efecto sobre la sociedad y las personas. También es influido por ellas. Por tanto, hay ámbitos secantes de estudio, tanto entre el Derecho y las ciencias de la naturaleza, como entre este y las ciencias sociales: existe la complementariedad de los enfoques, como sostiene nuestro autor.


			La segunda parte aborda el método de investigación que depende, naturalmente, del tema elegido. El autor nos plantea un método general de trabajo que recibe variaciones según se trate de la teoría formal, de la dogmática o de la relación entre la norma y sus vínculos con la sociedad. Nuestro Derecho, al ser bimilenario, tiene importantes dimensiones históricas que, a su vez, requieren atención metodológica especial. Esta segunda parte está poblada de casos y ejemplos que permiten, al lector, ver las variaciones y detalles del uso de los métodos en función de los temas de investigación, sus dimensiones y alcances.


			Desde luego, los métodos pueden combinarse para producir un trabajo enriquecido en sus contenidos. Así, la segunda parte permite ver, en concreto, cuáles son las variables que determinarán la elección y dosificación de los métodos de investigación en diversas circunstancias de estudio. 


			La tercera y última parte de este libro tiene que ver con las técnicas de recolección de datos dentro del Derecho, tanto en la teoría formal como en la dogmática. Un acápite acerca al lector a las técnicas de recolección de datos en la investigación social, con referencias específicas a encuestas, entrevistas y estadísticas. Es un complemento importante que permite reflexionar sobre las diversas aproximaciones posibles a la información jurídica en cada caso.


			Finalmente, el libro cuenta con un anexo en el que el autor desarrolla el tema de ¿cómo elaborar un esquema de tesis? Es el primer paso (y muy importante) para empezar y terminar la tesis. El esquema es el mapa que nos guiará por el desarrollo del trabajo, evitará que nos perdamos entre las conexiones teóricas de unos temas con otros, perfilará nuestro objeto de estudio cuando le descubramos nuevas aristas y, con algo de disciplina, permitirá que hagamos el trabajo en un tiempo razonable.


			En suma, se trata de un libro metodológico de la investigación jurídica, con una concepción precisa de lo que se estudia en el Derecho, con conciencia de la importancia que tiene el método para desarrollar adecuadamente el tema de investigación elegido, con un estilo sencillo y comprensible, muchos ejemplos y, a la vez, rigurosidad intelectual. Muy útil para quienes deban realizar investigación jurídica, bien camino hacia la tesis de bachillerato, bien para la elaboración de trabajos de maestría y doctorado incluyendo, a su vez, las respectivas tesis de grado.


			Marcial Antonio Rubio Correa


		


	

		

			Nota preliminar


			Conocer los distintos tipos de fichas y su utilidad, o conocer cómo se hace una nota al pie de página ¿son conocimientos suficientes para hacer una investigación científica en Derecho? Creo que estos son conocimientos necesarios, pero no suficientes. Sin duda ayudan al trabajo de cualquier investigador y a la mejor presentación del texto en cualquier área de conocimiento, aunque no permite distinguir ¿qué tiene de especial una investigación científica en Derecho?


			Me parece que el investigador jurídico que planea elaborar una tesis debe tener claro, en primer lugar, ¿cuál es su objeto de estudio? Su objeto de estudio no es la naturaleza como ocurre con las ciencias naturales, ni tampoco lo son las relaciones entre personas, objeto más propio de las ciencias sociales. Cuando hablamos del objeto de estudio en Derecho, nos referimos al estudio de la norma jurídica como un objeto autónomo e independiente. No hay otro objeto que importe al jurista. 


			Ahora bien, si elegimos una norma para estudiar, en segundo lugar, el investigador deberá elegir qué aspecto de la norma quiere estudiar y qué método debe utilizar. Puede decidir que su estudio describa e interprete la norma en el marco del ordenamiento jurídico o puede medir qué eficacia tiene la norma para lograr sus objetivos en la realidad. También puede complementar el estudio de distintos aspectos de la norma jurídica en una misma investigación. Por eso, es muy importante, más allá de la elección de un tema específico, identificar qué aspecto de la norma quiero estudiar. Y, por supuesto, cada uno de estos aspectos de la norma, me obliga a seguir un método de estudio que viene de la mano con las técnicas de recolección de datos.


			De esta manera, el presente libro tiene por finalidad delinear los pasos que debe seguir quien pretende formular un esquema de tesis en Derecho. Ordena el hacer del investigador y reflexiona acerca de los objetivos que persigue la investigación jurídica. La estructura del libro es la de un manual teórico/práctico, con cuadros y un anexo que aclaran los temas trabajados.


			Finalmente, agradezco al profesor Marcial Rubio por la gentileza de revisar el primer borrador y por su generosidad al redactar el prólogo de este libro. 


		


	

		

			Parte Primera


			Descripción general de la investigación del Derecho


		


	

		

			1.	PROCESO DE INVESTIGACIÓN


			1.1. ¿Qué es investigar? 


			Para el Diccionario de la Real Academia Española, la palabra “investigar” significa dos cosas: 1. Hacer diligencias para descubrir algo y 2. Realizar actividades intelectuales y experimentales de modo sistemático con el propósito de aumentar los conocimientos sobre una determinada materia.


			De la definición, queda claro que la palabra “investigar” alude a los métodos y técnicas que utiliza una persona para conocer una materia o algo. Los métodos y técnicas son procedimientos que esta persona utiliza para acercarse con orden a su objeto de estudio. Sin embargo, métodos y técnicas no son lo mismo. El método es un procedimiento de pasos establecidos que me permiten llegar a una conclusión sobre mi objeto de estudio. Si yo quiero obtener una vacuna contra un virus, tendré que seguir los diversos pasos de un método científico: primero, obtener una muestra del virus; segundo, analizar la composición genética del virus; tercero, estudiar los posibles antídotos; y, finalmente, concluir en los antídotos eficaces. Luego, vendrá la etapa de prueba de mis conclusiones que sigue siendo parte del método. Es decir, el método organiza nuestro razonamiento para llegar al objeto de estudio. Tanto así, como cuando un niño para empezar a correr, necesita primero gatear y luego caminar. Las técnicas, en cambio, son las herramientas que utilizo para obtener datos del objeto a estudiar. La persona que quiere conocer el componente genético del virus podrá obtener datos de la observación con microscopios. Pero, para proponer los distintos antídotos, deberá revisar bibliografía u otros estudios de científicos. Y, finalmente, en la etapa de prueba de la vacuna, la persona puede realizar entrevistas a los voluntarios que en sus cuerpos probaron la eficacia de la vacuna. Es decir, las técnicas o herramientas de conocimiento deben ser idóneas para cumplir su objetivo de conocimiento de acuerdo con las distintas etapas del método.


			Entonces, realizar una buena investigación, exige por parte de quien investiga “el hallar el mejor método y las mejores técnicas con el fin de conocer de la manera más exacta el objeto de estudio elegido”. Cuando digo “mejores”, me refiero a lo idóneo o más adecuado. Por eso, la investigación es un “juego de estrategia” entre la persona que conoce y la naturaleza de su objeto de conocimiento.


			Para terminar, el concepto de “¿qué es investigar?” va de la mano con la elección de métodos y técnicas para desarrollar la actividad de conocimiento. No tiene nada que ver con las finalidades de la investigación. Estas finalidades pueden ser diversas: salvar vidas, reducir costos, ajustar la realidad a una regla o, simplemente, intereses del investigador como aprobar con tesis su examen de grado. El “¿para qué se investiga?” es muy distinto al “¿qué es investigar?”.


			1.2. Los distintos objetos en la investigación y las distintas variantes del método científico de conocimiento


			Usualmente, en las ciencias naturales, se concibe la investigación como “un proceso de adquisición de conocimientos sobre la realidad”1. La realidad material es el objeto de conocimiento de la investigación de este tipo de ciencias. El físico, el biólogo o el médico conoce la realidad y obtiene conocimientos de ella. Incluso, estos conocimientos sistematizados pueden descubrir las llamadas “leyes naturales”. 


			Sin embargo, puede que el objeto no sea una realidad material o fáctica, como la caída de objetos, un virus o el cuerpo humano, sino también es posible conocer una realidad inmaterial. Las ciencias sociales, precisamente, centran su atención en la realidad inmaterial, en tanto buscan conocer al ser humano y sus relaciones entre seres humanos: conductas, comportamientos grupales, bien sean organizados o no, relaciones con el poder, etc. La sicología, sociología, antropología, historia, la economía o el derecho dan cuenta de este tipo de ciencias. La investigación sigue siendo un “proceso de conocimiento”, pero de un objeto abstracto o inmaterial.


			Esta división de la investigación según su objeto de conocimiento2, también generó un debate sobre la eficacia de sus métodos de investigación. Obviamente, la realidad de la naturaleza, al ser percibida por nuestros sentidos, es más fácil conocer si se tiene un método científico basado en la observación y en la experimentación. Los avances conseguidos en el conocimiento de la naturaleza pronto convirtieron a la investigación de la naturaleza y su método en el paradigma científico. Entiéndase que los conocimientos adquiridos son básicamente descriptivos del objeto de estudio, pero la capacidad de explicar estos conocimientos es casi nula. Por ejemplo, un médico investigador puede describir cómo funciona su sistema digestivo o su sistema nervioso; sin embargo, no puede explicar su origen o las pautas de su diseño (la naturaleza presenta muchos misterios en este sentido). La investigación de la naturaleza es, básicamente, descriptiva.


			Ahora bien, las llamadas ciencias sociales desde su nacimiento quisieron emular a las ciencias naturales, en atención a su importante éxito en el conocimiento de la realidad material y, por ello, buscaron conocer el comportamiento humano individual y en sociedad, a partir del mismo método y técnicas elaboradas por la investigación de las ciencias naturales. En palabras de Augusto Comte, se propuso crear una “física social”. Por ejemplo, la sociología trató de extraer las “leyes naturales en las conductas humanas” utilizando el método racional y técnicas de conocimiento basados en la observación y en la experimentación. Sus conclusiones obviamente eran descriptivas de las conductas humanas y partían de la creencia de que todos los seres humanos actuamos de la misma manera. Es decir, si una manzana cae de un árbol impacta en el suelo, es una ley física que se aplica en Lima como en Barcelona, entonces de la misma forma, las relaciones sociales en la India son las mismas que se producen en Perú.


			Esta visión homogeneizadora de las conductas humanas, proveniente en gran medida de la imposición del método de estudio de la naturaleza, ha sufrido muchas críticas. Entre ellas, las que parten del supuesto que las conductas humanas, más que naturales, son condicionadas por la cultura, la educación y distintos factores creados por la propia sociedad. Los grupos sociales institucionalizados (organizados alrededor de personas que persiguen fines comunes) crean sistemas de convivencia que se imponen a sus miembros, con lo cual no es la naturaleza la que determina el comportamiento de los hombres y mujeres, sino la cultura, la educación o los contextos de poder en una sociedad lo que determina su comportamiento. Obsérvese, que esta visión, crítica a la imposición del método de la investigación natural, implica sobretodo un cuestionamiento al método de estudio. Por eso, las ciencias sociales comienzan a hilvanar un método de estudio más de corte explicativo que descriptivo. De nada vale describir con pretensión de universalidad, lo que cambia de lugar en lugar o de tiempo en tiempo, pero sí tiene mayor sentido explicar la conducta humana a partir de factores estrictamente sociales.


			El método científico de las ciencias sociales sigue siendo sistemático y objetivo en el análisis (prohíbe la subjetividad del investigador por una razón ética3), pero ya no puede ser descriptivo en la medida que los factores sociales como la cultura o la educación no son medibles en parámetros exactos como sucede en la naturaleza. Tampoco la cultura puede ser tan fácilmente observada por nuestros sentidos, como lo podemos hacer con una piedra o el agua. El científico social sustenta sus conclusiones a partir de la explicación o argumentación. Se puede decir que el científico social cambia la experimentación de las ciencias naturales por la explicación de sus conclusiones. Y, en la configuración de estas explicaciones, ayudará mucho el recurso a técnicas o herramientas de acopio de información de las conductas sociales como, por ejemplo, entrevistas o encuestas.


			Obsérvese que el método científico es el mismo en las ciencias naturales como en las ciencias sociales, en la medida que ambas comparten las mismas etapas (problema, análisis y conclusión); sin embargo, difieren en la forma del análisis en razón de la distinta naturaleza de su objeto de estudio (material o inmaterial). En las ciencias naturales, se utiliza la observación y la experimentación para determinar la hipótesis correcta, mientras que, en las ciencias sociales el análisis requiere explicación para determinar la hipótesis que resuelva el problema. En ese sentido, las ciencias naturales son descriptivas y las ciencias sociales son explicativas.
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			En conclusión, la elección de las distintas variantes del método científico para un investigador es esencial. Y esta elección tiene que ver, primero, con el objeto de conocimiento porque una cosa es estudiar la realidad material o fáctica y otra cosa muy distinta es estudiar la realidad inmaterial; y, segundo, con la visión que el investigador tiene acerca de los factores sociales, ya que bien puede creer que derivan de una naturaleza única o bien puede creer que derivan de construcciones creadas por el grupo social organizado o institucionalizado.


			¿Qué sucede con el Derecho como objeto de conocimiento? ¿Y qué naturaleza tiene? Precisamente, a resolver estas preguntas dedicamos las siguientes páginas.   


			2.	EL DERECHO COMO OBJETO DE CONOCIMIENTO


			2.1. Las distintas visiones del Derecho


			Empecemos diciendo que no existe una sola respuesta al problema: ¿qué es el Derecho? Y esto dificulta nuestra labor como investigadores de un objeto de conocimiento que, a menudo, es ambiguo.


			A lo largo de la historia, diversas teorías han intentado definir al Derecho desde diferentes dimensiones. Se habla, desde la Teoría Tridimensional del Derecho4, que este está conformado por tres dimensiones complementarias: la dimensión fáctica o de hechos, la dimensión normativa, y la dimensión valorativa. De este modo, “el Derecho consiste en un orden (conjunto de normas) regulador de conductas sociales humanas que pretende la realización efectiva de determinados valores en la sociedad”. Sin embargo, las mismas tres dimensiones analizadas por separado generaron también teorías reduccionistas del concepto de Derecho. Así nació el iusnaturalismo, el positivismo y el realismo. Repasemos de manera sucinta cada una de estas teorías.


			2.1.1. Iusnaturalismo: el peso de los valores


			El iusnaturalismo es una escuela de pensamiento que divide el derecho humano —derecho creado por los hombres— del derecho natural —derecho superior o divino—. El derecho humano creado por los hombres mediante normas jurídicas se distingue y se deriva de un derecho superior o natural que se compone de valores intrínsecamente justos. El derecho de los hombres debe obligatoriamente inspirarse en el derecho natural, pues de lo contrario será inválido. Esta escuela le atribuye al derecho humano una fuerte carga valorativa: solo las leyes justas serán leyes válidas5.


			Por tanto, el objeto de conocimiento del Derecho se centra en los valores del llamado derecho natural. Ese orden superior de reglas naturales se supone que es único y perfecto, pero lo cierto es que ni a través de la fe religiosa ni a través del racionalismo se ha podido probar su existencia. Los valores son referentes de justicia abstracta, pues solo sirven para calificar las conductas de las personas como buenas y malas, o como justas e injustas6. Es así que el objeto de estudio para los iusnaturalistas siempre ha sido esquivo y ambiguo. Por ejemplo, el peruano de 2021 no tiene los mismos patrones de justicia que un ruso de 1917. 
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