CAPITULO 7

LAENSENANZA
DE LA INVESTIGACION
JURIDICA

Por Julian Hermida

La ciencia debe ensefiarse como una vision
mas entre muchas otras y no como

el unico camino hacia la verdad y la realidad
Paul Feyerabend

Desafios y obstaculos de la ensefianza de investigacion
en derecho

El desafio principal que enfrenta todo docente que dicta un curso de
investigacion en derecho es que no existe, tanto en la Argentina como
en muchos otros paises, incluyendo los Estados Unidos y Canada, una
tradicion de investigacion formal en este ambito. El objetivo principal
de las carreras de derecho ha sido formar para la practica profesional,
especialmente, para el litigio ante el Poder Judicial.
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En los ultimos afios, a raiz de los requerimientos impuestos por
las agencias de acreditacién y por la influencia de otras disciplinas,
particularmente de ciencias sociales, que dio origen al movimiento
Law and Social Sciences, las carreras de derecho se han visto obliga-
das a incluir la ensefianza de la investigacién formal en los planes
de estudio. Sin embargo, los estudiantes continian mostrando una
falta de motivacion para formarse en investigacion, dado que su
principal interés sigue siendo el litigio (Hermida, 2018a).

Por otro lado, las grandes obras de los reconocidos juristas tanto
en Argentina como el exterior no han sido producto de lo que hoy
llamamos investigacion académica o investigaciéon formal. La in-
vestigacion académica es aquella que se lleva a cabo en el marco del
contexto epistemolégico de justificacion o validacién y que tiene
lugar generalmente dentro del claustro universitario o de institu-
tos de investigacion (Klimovsky, 1994 ). Piénsese, por ejemplo, en
la obra Commentaries on the Laws of England de William Blackstone
(1765-69), que practicamente fundé la tradicion anglosajona en
la Inglaterra del siglo dieciocho, o en las obras de Domat (1689),
Porthier (1761) o Ihering (1852), que revolucionaron el derecho
romano-germanico, por citar algunas de obras clasicas. Lo mismo
sucede en la Argentina con obras de reconocido valor juridico, como
Derecho Financiero de Giuliani Fonrouge (1962), El Hecho Imponi-
ble de Dino Jarach (1943), el Tratado de Derecho Civil de Llambias
(1960), o el Tratado de Derecho Penal de Zaffaroni (1980).

Tradicionalmente, el jurista escribe tratados u otros textos fuera
del marco de la universidad, generalmente como complemento de
su actividad profesional, con el objetivo tltimo de diseminar sus
ideas y de ganar prestigio entre sus colegas. Pero estos trabajos,
incluso los altamente reconocidos, no son necesariamente pro-
ducto de proyectos de investigacién formal. No nacen con una pro-
puesta de investigacion, no plantean explicitamente un problema
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de investigacion, no contienen una pregunta de investigacion, al
menos explicita, el analisis del estado del arte esta inmerso dentro
del analisis de datos (normas juridicas), no explicitan el método de
recoleccion de datos ni el método de analisis de datos, ni tampoco
otros aspectos generalmente asociados con la investigacién for-
mal. Esto no significa que no sean el resultado de una investigacion,
entendida como un proceso de creacion de nuevo conocimiento, o
que no utilicen un método sistematico, sino simplemente que no
comparten muchas de las caracteristicas de las investigaciones que
predominan en otras disciplinas. Es importante sefialar que esta
clase de investigacion juridica se remonta a varios milenios y ha
tenido una vastisima y prolifica produccién con un alto impacto en
la historia de la humanidad y, sobre todo, precede por varios mile-
nios al método de investigacion formal de las ciencias naturales y
ciencias sociales, por lo que existe una fuerte resistencia por parte
de los juristas en modificar esta tradicion milenaria (Maine, 1861).

Asimismo, lo que acentia las dificultades de quienes deben ense-
fiar a investigar en derecho en la universidad es la falta generalizada
de reflexion y conceptualizacién sobre qué significa investigar en
esta disciplina. Para los juristas, el método de investigacion que si-
guen es casi siempre implicito y tan tacito que muchos de quienes
trabajan dentro del paradigma legal consideran innecesario verba-
lizar este proceso, lo que ha invisibilizado la investigacion juridica.
A su vez, esta falta de reflexion sobre la investigacion en derecho
y su método ha implicado que miembros de las ciencias sociales,
tales como la sociologia, intenten imponer el método de investi-
gacion, empirica y fundamentalmente cualitativo, de dichas disci-
plinas para las investigaciones en derecho (Hermida, 2018b). Para
los investigadores de las ciencias sociales no existe un método de
investigacion en derecho y, por ende, se debe utilizar el método
que predomina en las ciencias sociales. Para quienes estan fuera
de la disciplina juridica, el jurista simplemente no investiga. Por el
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contrario, para el jurista, aquel que usa el método de investigacion
de las ciencias sociales para investigar cuestiones legales no hace
derecho (Hutchinson y Duncan, 2012).

La insercion de la investigacion juridica tradicional en el marco
universitario, influida por el movimiento Law and Social Sciences,
ha generado importantes consecuencias en la investigacion juri-
dica académica (Gibault, 2003). En primer lugar, los proyectos de
investigacion en derecho son ahora evaluados para su financia-
cion por comités de investigadores integrados mayoritariamente
por miembros de otras disciplinas, quienes valoran el trabajo en
equipo mas que el trabajo aislado que caracteriza a la investiga-
cion del jurista tradicional, a la investigaciéon empirica mas que a
la investigacién dogmatica o hermenéutica y al establecimiento de
lazos con la industria mas que a la investigacién puramente teérica
(Hutchinson y Duncan, 2012).

Por ello, es necesario reflexionar sobre la investigacion juridi-
ca y explicitar sus caracteristicas y procesos cognitivos, para que
sea comprendida por quienes estan fuera y dentro de la disciplina,
particularmente por los docentes que deben formar a estudiantes
en investigacion académica formal. Es mas, como la investigacion
académica en derecho, por los motivos sefialados anteriormente, se
halla hoy inserta en las carreras de esta disciplina se considera que
es necesario que la investigacion juridica, sin renunciar a su natu-
raleza normativa, a un corpus de datos normativo y textual, a su
esencia tedrica y a su método hermenéutico de interpretacion, en-
tre otras caracteristicas esenciales, si explicite y haga transparente
sus posturas ontolégicas, epistemolégicas y metodolégicas. De esta
manera, para permitir el didlogo con otras disciplinas y para demo-
cratizar la investigaciéon de modo de que no sea el privilegio exclusi-
vo de ciertos grandes juristas, el colectivo de profesores de derecho
en distintas partes del mundo viene abogando por la necesidad de
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que el investigador adopte explicitamente las etapas del ciclo de in-
vestigacién (problema de investigacién, pregunta de investigacion,
objetivos generales y especificos, hipdtesis, marco teérico, estado
del arte, métodos de recoleccion e interpretacion de datos, analisis
o discusion de resultados y conclusiones) sin, como se ha dicho, re-
nunciar a la esencia — milenaria— de la investigacion juridica.

Enfoques de investigacion: la investigacion académica
y sus diferencias con otros tipos de investigacion
relacionados con el derecho

Investigacion juridica académica

Como se desprende de lo anterior, la investigaciéon académica en
derecho es la formalizacién y adaptacion de la investigacién juri-
dica tradicional a los requerimientos de la investigacion que pre-
dominan en otras disciplinas cientificas. La investigacion juridica
académica, sin apartarse de la esencia de las investigaciones juri-
dicas tradicionales, incorpora el esqueleto de las investigaciones
predominantes en otras ciencias y adopta los procesos pertinentes
en ellas, tal como la formulacién de un problema de investigacion,
la revision del estado del arte, la adopcion de un marco tedrico, la
explicitacion del método de recoleccion e interpretacion de datos
y la publicaciéon de resultados en revistas con referato, entre otros
(Dawson, 1992).

En la investigacion en derecho, el jurista discierne, jerarquiza,
clasificay revisa criticamente las normas juridicas, las ubica dentro
de una determinada categoria juridica y evalta su lugar dentro del
orden juridico. La pregunta crucial que se plantea el investigador
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con respecto a una norma juridica es si es valida a la luz de su re-
lacién 16gica con otras normas (orden juridico). El propdsito no es
utilizar esta investigacion para emprender acciones legales en un
tribunal de justicia, sino demostrar teéricamente la validez o inva-
lidez de una norma juridica.

Diferencias con la investigacion juridica profesional

El abogado también puede efectuar investigacion dentro de su
practica profesional en las situaciones en que debe crear conoci-
miento para resolver un problema legal. Claro esta que en la practica
rutinaria del litigio ante los tribunales o en las transacciones coti-
dianas no resulta necesario crear conocimiento juridico, ya que en
la mayoria de los casos el abogado simplemente aplica datos (por
ejemplo, nombres de los conyuges, fecha de matrimonio y causales
que hacen imposible la vida en comiin en una demanda de divorcio
o los nombres del locador y locatario, ubicacion del inmueble locado
y su precio en un contrato de alquiler) a un texto de un género muy
poco flexible como una demanda o contestaciéon de demanda o con-
trato tipico (Sargent, 2014).

La investigacion juridica académica comparte algunos aspectos
de la investigacion en el contexto de la practica profesional, pero
también difiere mucho en el propédsito, los métodos de recopila-
cion de datos, el analisis de éstos y otros procesos. En América del
Norte, la investigacion juridica profesional generalmente se aso-
cia con la busqueda de normas juridicas, la cita correcta de tales
normas y la redacciéon de memorandos o escritos para presentar
argumentos en la practica juridica (Barkan et al., 2015). En Lati-
noameérica, la investigacion en el contexto de aplicacion profesio-
nal se limita a la innovacién en la interpretaciéon de normas para
ser aplicadas en un litigio. Esta clase de investigacion, que se sittia
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en el contexto epistemolégico de aplicacion, es incluida —aunque
muchas veces de manera implicita— en cursos de practica profe-
sional o incluso en cursos troncales de derecho, por lo que excede
al objetivo de este capitulo.

Diferencias con la investigacion empirica

La investigacion juridica académica tampoco es una investigacion
juridica empirica. Esta Gltima combina conocimientos y enfoques
metodolégicos de diferentes ciencias sociales para profundizar en el
analisis de los roles de la legislacion, la regulacion, las politicas le-
gales y otros acuerdos en juego en la sociedad (Heise, 2002). Amodo
de ilustracion, un investigador inserto en la sociologia del derecho
lleva a cabo investigaciones empiricas sobre objetos relacionados
con el derecho, recurriendo a métodos cualitativos de recopilacion
de datos e insertando su trabajo dentro de los debates tedricos de
sociologia. De manera similar, un antropé6logo juridico empleara los
métodos de investigacion generalmente asociados con la antropo-
logia, como la observacion o las historias de vida, para investigar un
fenémeno o un agente legal (George, 2006).

En general, en este tipo de trabajos empiricos los métodos de
investigacion tanto de recopilacién como de analisis de datos son
los métodos de investigacion de la disciplina auxiliar. Por lo tanto,
estos académicos no emplean el método de investigacion juridica
académica (Hoeflich, 1986).
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Habilidades basicas y contenidos minimos

Problema de investigacion

La investigacion académica tiene como propdsito principal bus-
car una solucion tedrica a un problema juridico tedrico a través de
un proceso sistematico, que incluye la produccion de informacién
valida y confiable y requiere la realizacién de ciertas etapas para
asegurar que la solucion al problema también sea valida. En el aula
universitaria se busca también que, a través de la investigacion,
los estudiantes integren los conocimientos desarrollados durante
su carrera.

Por lo tanto, el paso mas importante que debe dar el estudiante es
la identificacion del problema de investigacion. En la investigacion
académica en derecho, un problema de investigacién es un estado
de cosas, eventos, situaciones o procesos tedricos, que se perciben
como insatisfactorios o problematicos (Creswell, 1994). Si la solu-
cion a este problema no es obvia dentro del conjunto de conocimien-
tosy técnicas existentes, el problema requiere una investigacion.

Como los problemas no existen de forma aislada, la seleccién y la
formulacién del problema presuponen cierta experiencia general
y conocimiento del tema. De esta manera, el problema de inves-
tigacion debe estar precedido por un estudio de la literatura y un
mapeo de lo que ya se ha descubierto. La formulacion del problema
generalmente incluye una pregunta, pero no todas las preguntas
constituyen un problema. Una pregunta de investigacion define y
guia el campo conceptual de la investigacion.

La principal dificultad que enfrentan los estudiantes es que en
muchos casos no tienen un problema de investigacién claramente
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definido. Muchas veces los estudiantes escriben extensamente sin
haber identificado un problema, lo que transforma a sus trabajos
en una mera recopilaciéon de datos. En la mayoria de estos casos,
los estudiantes entregan lo que consideran que es un trabajo com-
pleto de investigacion, pero cuando se les pregunta sobre la falta
de un problema de investigacion, la mayoria de estos estudiantes
piensan un problema ad hoc y lo agregan artificialmente sin cam-
biar ninguna parte sustancial de su trabajo. Esto demuestra que el
trabajo de investigacion no ha sido orientado a la resolucién de un
problema, sino simplemente a cumplir con lo que se percibe solo
como un requisito formal para la aprobacion de un curso universi-
tario (Quintanay Hermida, 2020b). Esto se debe a que, en la mayo-
ria de los cursos, los estudiantes no han adquirido la habilidad de
desarrollar problemas ni de formular preguntas. En general, quien
formula las preguntas es el docente y los estudiantes se limitan a
contestar, por lo que es necesario crear situaciones de aprendizaje
donde los estudiantes aprendan a formular preguntas, incluyendo
preguntas de investigacion.

Hipotesis

En las investigaciones de las ciencias naturales, al igual que en
la mayoria de las ciencias sociales, el investigador trabaja con hi-
potesis. Esta es una solucion provisional o conjetural al problema
formulado como una afirmacién declarativa. Incluye, al menos,
dos variables y, al menos en un sentido general, ésta tiene que ser
comprobable o verificable. Asimismo, la hipotesis debe basarse en
el estado del arte y tener un sustento cientifico, es decir, debe ser
compatible con el cuerpo de conocimiento existente en la disciplina.

En la investigacion juridica académica, dado que la naturaleza de
la investigacion es normativa (el objeto de estudio es una norma
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juridica), uno de los problemas mas recurrentes es que los estu-
diantes —influidos por la cultura de investigacién predominan-
te— tienden a producir hipétesis en sus proyectos de investigacion,
cuando en la investigacion juridica académica el jurista trabaja con
seudohipdtesis (Hutchinson y Duncan, 2012). Una seudohipotesis
es una declaracién que no es empiricamente corroborable, pero que
sirve como guia para la investigacion. La formulacién de seudohi-
potesis y su uso como guia de la investigacién requiere de destrezas
especificas que necesitan ser introducidas, desarrolladas y practi-
cadas en el aula universitaria.

Estado del arte

La revision del estado del arte permite ubicar la investigacion en
el contexto de lo que ya se sabe sobre un tema. El estado del arte se
concibe como una exposicion sistematicay critica del conocimien-
to producido sobre un determinado tépico. Ayuda a formular y a
contextualizar el problema y su solucion (Russell, 2000).

Un fenémeno habitual es que muchos estudiantes toman la re-
vision del estado del arte como una mera recopilacion de citas de
autores con poca o ninguna conexién con el problema de investi-
gacion. En algunos de estos casos, el estado del arte es demasiado
general y amplio en lugar de ser relevante y especifico. En otras
oportunidades, los autores sobre los que se baso el analisis o inter-
pretacion de la norma juridica no aparecen incluidos en el estado del
arte. La otra cara de la misma moneda son las investigaciones que
incluyen trabajos de autores que no tienen ninguna influencia en los
capitulos de andlisis e interpretacion de datos.
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Marco tedrico

Todo trabajo de investigacion académica en derecho debe incluir
el marco teodrico, es decir, la teoria o la linea de investigacion con
la que se trabajara. La teoria seleccionada tiene que informar la
formulacion del problema, la justificacién y la relevancia de la in-
vestigacion, la seleccién de instrumentos y la elecciéon de métodos
de investigacion. El marco tedrico es la estructura que sostiene la
teoria de la investigacion y establece la perspectiva por la cual se
examina el problema (Borsotti, 2009).

Una cuestion recurrente en los trabajos de investigacion de los
estudiantes es que, a pesar de que éstos en su mayoria incluyen el
marco tedrico, muchas veces la recopilacion de los datos y el ana-
lisis de los mismos tienen poco que ver con ese marco tedrico. En
este sentido, el capitulo sobre éste deja de tener sentido dado que
aparece desconectado del resto de la investigacion. En otros casos,
los estudiantes se limitan a enunciar el marco tedrico sin explicitar
como va a facilitar el analisis de los datos. Esto se debe, en gran
parte, a que las carreras de derecho estan orientadas a la ensefian-
za de legislacion, jurisprudencia y habilidades procesales con muy
poco énfasis en el aprendizaje de teorias legales. Dentro de este
contexto, se trabajan teorias de areas doctrinales del derecho, ana-
lisis de conceptos juridicos o el mejor enfoque del razonamiento
juridico o judicial, pero no se enfatiza en las teorias legales que se
centran principalmente en las teorias sobre la naturaleza del de-
recho y se estructuran —explicita o implicitamente— en torno a los
ejes centrales del derecho.

Métodos de recoleccion de datos

La investigacion juridica académica es una investigacién basada
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en textos. El objeto de investigacion, es decir, el ambito en el que
se centra la investigacion, es un texto, generalmente una norma
juridica, un principio juridico o una teoria juridica. Y los datos uti-
lizados para examinar la validez de dicho texto también son textos,
lo que incluye otras normas legales, articulos de revistas especia-
lizadas, libros, documentos de politicas y debates parlamentarios,
entre muchas otras fuentes textuales.

Uno de los desafios mas importantes que afrontan los estudian-
tes en sus primeros pasos en el mundo de la investigacion juridica
académica es la seleccion de datos con los que deberan interpretar
la norma objeto de la investigacién. Nuevamente, esto se debe a
que a lo largo de la carrera universitaria es el docente quien se-
lecciona y asigna los textos bibliograficos y legales para que los
estudiantes lean y no se fomenta la bisqueda de textos por parte
de los estudiantes.

La interpretacion en la investigacion juridica académica

El investigador juridico académico sigue una especie de enfoque
hermenéutico al que a veces se hace referencia como analisis juridi-
co doctrinal o método dogmatico. Se trata de un proceso sistematico
de interpretacion, analisis y evaluacion critica de la norma juridica.
La hermenéutica implica un proceso dialéctico en el que el inves-
tigador navega entre las partes y el todo del texto para lograr una
comprension adecuada del texto (circulo hermenéutico).

En la investigaciéon hermenéutica, el investigador explora la
historia del texto, entabla un didlogo con éste, lo interroga y bus-
ca respuestas a sus preguntas. El investigador juridico académico
hace uso de todas las dimensiones de la hermenéutica: lectura,
explicacion y traduccion con el fin de lograr una comprension
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profunda del texto y, asi, avanzar en el conocimiento juridico
(Quintana y Hermida, 2020b).

Los procesos cognitivos a los que recurre el investigador juridico
para interpretar los datos no han sido detallados con gran amplitud
en la literatura (McKinnon, 2014) y constituyen un misterio para la
mayoria de los estudiantes que se inician en la investigacion. Una
vez que se obtienen los datos, muchos estudiantes no saben como
interpretarlos exactamente (Ely, Vinz, Downing y Anzul, 1997).

Estos procesos cognitivos pueden resumirse de la siguiente ma-
nera, aunque en la practica cada investigador les imprime a estos
procesos su propia impronta. En primer lugar, el investigador ju-
ridico académico explora la historia del texto, es decir, examina el
contexto histérico en el que fue elaborado, intenta comprender las
filosofias e ideologias imperantes en tal momento y todo elemento
que pueda ayudarlo a entender ese contexto, para lo que se requiere
una “sensibilidad a la historia”.

En segundo lugar, el investigador recurre a la reflexion (McCa-
ffrey, Raffin-Bouchal y Moules, 2012). La reflexion se basa en el
circulo hermenéutico que focaliza la atencion entre el texto y las
estructuras de pensamiento del investigador, las cuales son revi-
sadas constantemente a medida que el investigador interactia con
el texto, lo que implica un proceso constante de entendimiento e
interpretacion (McCaffrey, Raffin-Bouchal y Moules, 2012).

En tercer lugar se encuentra el didlogo. El investigador que se
aproxima a un texto desde la hermenéutica desarrolla un dialogo
con el texto, lo interroga, buscando respuestas a sus preguntas y
formulando nuevos interrogantes para el texto basados en las res-
puestas que va obteniendo. Luego, el investigador se aboca a la in-
terpretacion del texto, lo que implica un proceso ciclico, como se
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dijo mas adelante, que incluye un recorrido entre las partes del texto
y el todo y entre el todo y sus partes. Para llevar a cabo su interpre-
tacion, el investigador reposa también en todas las dimensiones de
la hermenéutica. Lee el texto atendiendo a su conocimiento previo,
lo que le permite precomprender el texto, lo que a su vez modifica
su conocimiento como consecuencia de lo cual recorre un camino de
ida y vuelta entre su bagaje de conocimientos y el texto. Asimismo,
ahonda en el significado oculto del texto, es decir, lo que el texto
no dice en forma explicita, descifra los simbolos equivocos de éste,
desempolva las explicaciones que el texto de manera explicita e im-
plicita incluye y trata de explicarlas, es decir, de encontrarles sen-
tido ala luz del propdsito de la investigacion. Luego, el investigador
traduce los mensajes del texto, transformandose en un mediador
cultural, extrayendo la esencia del mensaje del texto historico y
adaptandolo a la realidad contemporanea del investigador (Quin-
tanay Hermida, 2019).

Estrategias de ensefianza aplicadas

Ademas de las cuestiones pedagdgicas sefialadas, es decir, la
necesidad de fomentar el planteamiento de problemas, la formu-
lacién de preguntas y la seleccion de textos durante la totalidad
de la carrera de derecho, es necesario introducir en varias de las
asignaturas el desarrollo de todas las habilidades relacionadas
con la investigacion. En otras palabras, no se aprende a investigar
solamente en un curso de metodologia, sino que la competencia
de investigacion para que sea efectiva debe ser una competencia
transversal en toda la carrera de derecho. La normativa argentina
sobre estandares para la acreditacion de las carreras de abogacia
resulta auspiciosa, ya que fomenta una concepcion de la in-
vestigaciéon como competencia transversal a las asignaturas de
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formacion disciplinar, general e interdisciplinaria y como parte
de la formacion profesional practica (Hermida, 2018a).

Asimismo, estas habilidades y competencias deben ser desa-
rrolladas en el marco del modelo de aprendizaje profundo (Bain,
2004). El aprendizaje profundo es un proceso permanente de
construccion del conocimiento. Tiene lugar cuando un estudian-
te se enfrenta a una situacion, problema o pregunta que crea un
conflicto cognitivo derivado de la interaccion social con sus pares
donde se siente motivado para resolver la situacion o problema o
responder la pregunta. Para ello, el estudiante realiza conexiones
no arbitrarias entre el nuevo conocimiento derivado del proble-
ma o la pregunta (que debe estar dentro de la zona de desarrollo
proximo del estudiante) y su estructura cognitiva existente. Al ha-
cer estas conexiones de forma individual y junto con sus pares, el
alumno recurre a habilidades, practicas y competencias cognitivas
y metacognitivas de alto orden. Si el estudiante esta intrinseca-
mente motivado en un ambiente seguro y libre de amenazas, va a
cambiar sus estructuras cognitivas a fin de resolver el problema o
contestar la pregunta. De este modo, el estudiante incorporara el
nuevo conocimiento en su estructura cognitiva, en este caso la ha-
bilidad de desarrollar investigaciones juridicas, lo que producira
un cambio conceptual, es decir, un nuevo esquema o la modifica-
cion de uno ya existente. Asi, sera capaz de utilizar y aplicar este
conocimiento para investigar situaciones nuevas y desconocidas.
El modelo de aprendizaje profundo también requiere un proceso
de reflexion constante (Tagg, 2003).

En el caso de la investigacion juridica, esta reflexion incluye las
dimensiones ontoldgicas, epistemolégicas y metodologicas de la
investigacion llevada a cabo. El investigador aborda el proyecto con
un conjunto de supuestos explicitos e implicitos sobre la naturale-
za de la realidad y la forma en que puede investigarse. La reflexion
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ontoldgica propicia que el investigador cuestione los supuestos
ontoldgicos subyacentes con los que aborda el proyecto y cuestione
también el caracter —objetivo o subjetivo— de la realidad (Morgan
y Smircich, 1980). En la investigacion juridica académica también
es necesario reflexionar sobre qué es el derecho, sus caracteristicas
y qué lo diferencia de otros sistemas.

En el contexto epistemolégico de la justificacion en la investi-
gacion juridica, el investigador debe reflexionar sobre la mane-
ra valida de producir conocimiento juridico. En otras palabras, la
pregunta crucial que se hace el investigador juridico con respecto a
su investigacion es qué pasos, procedimientos y estrategias deben
seguirse en el analisis de la norma juridica para que la producciéon
de conocimiento sea considerada valida y legitima (Holterman y
Madsen, 2020).

La dimensién metodolégica aborda la cuestiéon de como se puede
producir conocimiento, y el investigador debe reflexionar sobre las
técnicas y herramientas necesarias para llevar a cabo su propdsi-
to. Las dimensiones ontolégicas, epistemoldgicas y metodoldgicas
de la investigacién juridica y su reflexién deben ser fomentadas,
desarrolladas y practicadas de manera constante hasta que sean
incorporadas por todos los estudiantes. Asimismo, dado que una
regla de oro en la investigacion es la explicitacion, se deben expli-
citar estas reflexiones en todas las instancias comunicacionales de
la investigacion, desde la propuesta de investigacion hasta la pu-
blicacion de la interpretacion y analisis de los datos.
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El caso de los cursos de metodologia juridica
desde una aproximacion tridimensional
(ontolodgica, epistemologica y metodologica)

A manera de ejemplo, estos cursos suelen comenzar con un in-
terrogante o situacion problematica para que los estudiantes re-
flexionen sobre el estatuto ontoldgico del derecho. El disparador
puede ser un articulo periodistico, por ejemplo, alguno donde se
interroga sobre qué es ser una mujer hoy; una cancion, tal como
“Reality” de Richard Sanderson, que habla sobre la realidad de los
suefios, ilusiones y fantasias; o una pelicula, por ejemplo, Luz de
gas (Gaslight), en la cual el protagonista manipula la realidad su
conyuge. En otras palabras, a partir de estos disparadores, los es-
tudiantes analizan y cuestionan la existencia misma del derecho.
Para enriquecer sus ideas, se les sugiere leer textos sobre las dis-
cusiones metafisicas de filésofos presocraticos, particularmente
Parménides y Heraclito, asi como Platon, Aristoteles, Descartes,
Kant y Nietzsche, entre otros. Pero tienen amplia libertad para
elegir y leer otros textos. La reflexién ontoldgica no se agota en el
analisis sobre la existencia del derecho. Como el derecho se ocupa
de la realidad y pretende regularla, es decir, pretende incidir sobre
ella y modificarla, los estudiantes también debaten sobre qué es la
realidad y sobre la funcion del derecho como constitutivo de la on-
tologia social.

El debate ontoldgico sobre el derecho da paso a la reflexion epis-
temologica. Al respecto, los estudiantes analizan cémo se conoce
esa realidad, como se conoce el derecho. Los textos sugeridos son
extractos de los mismos autores leidos y trabajados en la dimen-
sién ontoldgica.

Los disparadores son multiples, desde peliculas comerciales
hasta posteos en redes sociales sobre como se conoce la realidad,
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pasando por citas de fallos tales como una serie de decisiones de
Oliver Wendell Holmes Jr., donde se examinan los factores objeti-
vos y subjetivos para producir conocimiento juridico.

Estas reflexiones informan el proyecto de investigacién y fo-
mentan la reflexion sobre la toma de decisiones metodoldgicas. El
proyecto de investigacion parte de un problema de indole juridica
elegido por los mismos alumnos basados en su propio interés.

Cada estudiante destina el resto del curso a desarrollar un proyec-
to de investigacion, relativamente breve, para brindar una solucién
a un problema de naturaleza juridica. A medida que los estudiantes
avanzan en sus proyectos y obviamente se enfrentan a distintos obs-
taculos, se organizan grupos de reflexién donde ellos mismos dan
feedback y sugerencias para resolver esos inconvenientes y permitir
el desarrollo de los proyectos de investigacion de sus pares. El rol del
docente es facilitar el trabajo de los estudiantes para que desarrollen
sus proyectos y entrenarlos para que logren ese intercambio con sus
pares de manera productiva.

Un aspecto fundamental de estos cursos es el de fomentar la
escritura de un articulo periodistico o comunicacién destinada al
publico general no especializado en derecho sobre los principales
aspectos y conclusiones de la investigacion. Estos textos permiten
a los estudiantes investigadores comunicar sus trabajos de manera
sucintay clara.

Ejemplos de temas de investigacion

Los temas de investigacion en derecho son vastisimos y seria
imposible su enumeracion. Si es importante tener en cuenta que
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una investigacion juridica académica se caracteriza por la estruc-
tura del problema de investigacién y, como se sefial6 mas adelante,
por el método empleado en el que la interpretaciéon hermenéutica
cumple un papel destacado (Laudan, 1978).

Las principales estructuras de un problema juridico de investi-
gacion incluyen las siguientes.

« Inconsistencia interna del objeto de investigacién tales
como una norma juridica que, por un lado, crea un determi-
nado derecho, y por otro, deniega ese mismo derecho en las
mismas circunstancias para el que fue creado.

e Contradicciéon entre dos objetos de investigacion, por
ejemplo, la contradiccién entre dos leyes o dos decretos de
igual jerarquia.

« Falta de elaboracion del objeto de investigacion, tal el caso
de una ley que declara una determinada situacion juridica sin
desarrollarla debidamente, de manera que no resulta clara su
aplicacion o alcance.

e Adecuacion del objeto de investigacion a otro de nivel su-
perior, por ejemplo, la falta de adecuacion entre una ley y un
derecho constitucional o entre un decreto y una ley.

« Efectos o consecuencia del objeto de investigacion, por ejem-
plo, los efectos de una ley que crea una obligacion impositiva.

e Aplicaciéon erréonea del objeto de investigacion. En este
caso, la norma juridica es clara y no se contradice con otra
norma de mayor jerarquia, pero su aplicacion practica resulta
incorrecta con respecto a lo verdaderamente estipulado por
lanorma.

e Comparacion y contraste entre dos objetos de investiga-
cion, por ejemplo, la comparacion de dos leyes, tales como las
de medio ambiente o de responsabilidad extracontractual, en
dos jurisdicciones distintas.
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e Causa u origen del objeto de investigacion, por ejemplo,
cuando el origen o la causa eficiente de una norma es descono-
cida en la doctrina o estado del arte, no cuando el investigador
desconoce tal origen.

« Desarrollo o evolucién del objeto de investigacion, tal como
cuando se quiere investigar sobre la evolucion de un determi-
nado instituto juridico, por ejemplo, la evolucion de la patria
potestad o la evolucion del derecho a la legitima defensa en
una determinada jurisdiccion.

« Falta de informacion sobre el objeto de investigacion en la
literatura (doctrina). Esto se da cuando en el estado del arte
no se ha trabajado sobre una determinada norma juridica,
como podria ser una norma juridica reciente, tal como un de-
creto de necesidad y urgencia recientemente promulgado.

o Ventajas y desventajas del objeto de investigacion. En este
caso, se investigan las ventajas y desventajas de una determi-
nada norma juridica, por ejemplo, las desventajas y ventajas
de la desregulacion de las obras sociales o sobre la obligacion
de respetar la cuarentena durante una epidemia.

Publicaciones y comunicaciones disciplinares

Tradicionalmente, la publicacion por excelencia de las obras ju-
ridicas ha sido el tratado. Los primeros tratados datan de mas de
dos mil afios. El tratado es un libro, generalmente de varios vola-
menes, que examina una rama del derecho de manera comprensi-
va y exhaustiva, detallando sus principios y reglas e ilustrandolos
con ejemplos, como los tratados mas arriba sefialados. Los juristas
también han optado por publicar sus trabajos en libros, los cuales
examinan aspectos mas acotados que los tratados, pero aun asi su
extension es bastante amplia y, en muchos casos, incluyen también
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practicamente la totalidad de la rama juridica. Los libros juridicos
existen también desde hace varios milenios (Simpson, 1981). Otro
de los medios elegidos tradicionalmente para la comunicacion de
trabajos de derecho es la revista juridica profesional, donde se exa-
minan temas puntuales. En Argentina, las revistas mas tradiciona-
les son La Ley y El Derecho. En Estados Unidos y en Canada, el medio
tradicional para la publicacion de trabajos juridicos es Law Review,
la revista de la Facultad de Derecho, cuyos editores son estudiantes
avanzados de la carrera. Estas revistas combinan articulos destina-
dos ala practica profesional junto con trabajos de indole académica,
asi como el analisis de fallos (Posner, 1995).

Todas estas publicaciones tienen en comun que histéricamen-
te no cuentan con referato, tal como existen en otras disciplinas,
y carecen de la estructura descripta arriba para la publicacion de
resultados en otras ciencias, tales como la formulacién de un pro-
blema claro de investigacién, objetivos e hipétesis, la explicitaciéon
del marco tedrico, la revision del estado del arte, la explicitacion
de los métodos de recoleccién y analisis de datos y el analisis de
los resultados. Esto no significa que los articulos publicados en los
medios tradicionales de comunicacién de trabajos juridicos carez-
can de rigor cientifico o que sea facil publicar en ellos o que no haya
un filtro para las publicaciones. Por el contrario, se estima que por
cada articulo que un autor logra publicar en Law Review en Estados
Unidos, ha debido enviar dicho trabajo a, por lo menos, cien revis-
tas juridicas antes de que sea aceptado para su publicacion. Este
grado tan bajo de aceptacion es poco comun en otras disciplinas
(Cramton, 1986).

En las Ultimas décadas -y, en algunos casos, en los ultimos
afios— han aparecido revistas juridicas con referato destinadas a
la publicacién de trabajos de investigacion juridica académica con
caracteristicas similares a los journals que predominan en otras
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disciplinas. De todos modos, este proceso, si bien es ampliamente
aceptado en practicamente todas las ciencias, no garantiza de por
si la calidad de los trabajos de investigacion. Asi, por ejemplo, po-
demos encontrar trabajos de gran calidad e impacto en la disciplina
publicados en revistas juridicas tradicionales o en tratados y libros
sin referato y trabajos sin impacto alguno y de dudosa calidad en
los journals que han aparecido recientemente.

De cualquier manera, y por influencia de las otras ciencias, tan-
to sociales como naturales, los journals se estan imponiendo de a
poco en el campo del derecho y es necesario que los estudiantes
aprendan a llevar a cabo proyectos de investigacion cuyos resulta-
dos puedan ser publicados en este tipo de revistas.

Conclusiones

La investigacion en derecho, entendida como la creacion de co-
nocimiento juridico, tiene una tradicion de varios milenios. Sin
embargo, se ha mantenido, en general, fuera del claustro universi-
tario. En las ultimas décadas, y como consecuencia del movimiento
Law and Social Sciences y la influencia de las agencias de acredita-
cion, las carreras de derecho se han visto obligadas a incorporar a
la investigacion juridica en sus planes de estudio. Esto ha implica-
do un proceso de adaptacion de la investigacion juridica tradicional
para incorporar a las categorias y parametros de investigacion de
otras ciencias, manteniendo al mismo tiempo la esencia, propoésito
y métodos de la investigacion juridica tradicional. Esta aproxima-
cion a la investigacion, denominada investigacion juridica acadé-
mica, es de naturaleza teérica y normativa. Su corpus de datos es el
texto (norma juridica, principio juridico o teoria juridica) y su mé-
todo de interpretacion de datos es hermenéutico.
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Los principales desafios que enfrenta la ensefianza de la investi-
gacion juridica académica derivan de la escasa reflexion existente
sobre las caracteristicas de esta investigacion y la falta de motiva-
cion de los estudiantes para investigar, dado que su principal obje-
tivo es formarse para litigar frente al Poder Judicial.
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