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1. INTRODUCCION

Previo a desarrollar la propuesta pedagogica, no hay que olvidar que es un
primer acercamiento, a un tema tan fascinante y complejo de como investigar
en derecho, para lo cual abordamos (qué es investigar?, iqué es la investiga-
cién cientifica? y ¢qué es la investigacion juridica? Ahora bien, resolvamos las
cuestiones formuladas.

A la primera pregunta, es una actividad humana de buscar algo, infor-
macion, que no se conoce, si ya se conoce no es investigar." Actividad que se
puede realizar mediante una pregunta o una hipotesis, lo utilizaciéon de una
de las alternativas va a depender del paradigma que asuma el investigador
en su tarea de investigacion.

A la segunda pregunta, es “un proceso sistematico de resolucion de in-
terrogantes y bisqueda de conocimiento que tiene unas reglas propias, es

' Vargas, Xavier, ;Cdomo hacer investigacion cualitativa? Una guia prdctica para saber qué es la
investigacion en general y como hacerla, jcon énfasis en las elapas de la investigacion cuantitativa?, la. ed.,
Meéxico, 2011, p. 10.
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decir, un método”.? Es una rama de la filosofia de la ciencia, que aborda las
reglas generales que describen la actividad cientifica, organiza los criterios
usados por el cientifico cuando investiga. Para Sanchez Zorrilla, quien cita a
Lakatos, afirmando que son reglas que le dan solidez al nuevo conocimiento
que se incorpora al existente, es decir, no es una receta para producir conoci-
miento, sino son reglas de evaluacién del nuevo conocimiento.”

Ala tercera pregunta, es una rama de la metodologia la de investigacién
cientifica, que a su vez es rama de la filosofia de la ciencia, donde se debate
reglas para evaluar el nuevo conocimiento juridico, en otras palabras, nos
guste o no, la investigacion juridica pertenece a la investigacion cientifica,
que, a su vez, pertenece a filosofia de la ciencia, donde se evalia el nuevo
conocimiento juridico.*

En ese contexto, afirmamos que para investigar en derecho se requiere lo
siguiente: primero, identificar jcual es el objeto de estudio de la investigacion
juridica? Al respecto, el objeto de estudio es el derecho, por lo que no pode-
mos pasar por alto que este es producto de la voluntad del ser humano y que
se rige por el principio de imputacion.

Segundo, se conceptualiza iqué es el derecho? En este trabajo se lo con-
cibe como un hecho, norma, valor y argumentativo.” Concepto que abarca
aportes de pensamiento juridico, dos mil anos de iusnaturalismo y doscien-
tos de iuspositivismo, en este trabajo nos aproximamos a la linea de Werner
Goldschmidt, Miguel Reale y Manuel Atienza. Un aspecto de importancia a
destacarlo, es el siguiente; que al derecho se lo aborda desde el punto de vista
interno, es decir; desde su creacion, aplicacién y argumentacion, dejando de
lado el punto de vista externo, pues, al derecho se lo puede abordar también
desde la sociologia, antropologia, etc.

Tercero, corresponde abordar ¢en cual realidad se encuentra ubicado el
derecho? El derecho se ubica en la realidad convencional, parte de la rea-
lidad factual. Realidad factual que se divide en realidad fisica y convencio-
nal. La primera, describen lo que existe, realidad que no dependen de la
voluntad del hombre, que se halla regida por el principio causa-efecto y es
abordada por las ciencias naturales. La segunda, prescribe lo que deberia ser,

2 Navarro, Asencio, Jiménez, Eva, Rappoport, Soledad y Thoilliez Bianca, Fundamentos

de la 1vestigacion y la innovacion educativa, Logrono, La Rioja Universidad, Internacional de La
Rioja, 2017, p. 15.

Sanchez, Manuel, La Metodologia en la Investigacién Juridica: Caracteristicas Peculiares y Pautas
Generales para Investigar en Derecho, Pera, 2011, p. 321.

* Sanchez, Manuel, La Metodologia en la Investigacion..., cit., p. 321.

® Risco, Antonio, Reale, Miguel, Teoria Tridimensional del Derecho. Preliminares Histéricos y

Sistemdticos, pp. 215-218.
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dependen de la voluntad del hombre, regida por el principio de imputacion,
abordada por las ciencias sociales, donde se ubica el derecho, realidades que
Interaccionan entre si.

De lo dicho, existen varias realidades, las mismas que se hallan regidas
por leyes fisicas y del Estado. Nuestro objeto de estudio se encuentra ubicado
en la segunda realidad, la misma que es creada por voluntad del ser huma-
no. Por ejemplo, tenemos el caso los legisladores, que son quienes crean el
derecho, esto no quicre que decir que ellos sean los tnicos, pues, también lo
pueden hacer los ministros, en el caso de los reglamentos, los gobiernos au-
tonomos descentralizados, entre otros, el punto es que, el derecho es creado
por voluntad del hombre.

Cuarto, se determina un paradigma con los que se abordaran al dere-
cho: 1usnaturalista, iuspositivista, neoconstitucionalista. Paradigma que de-
terminara los métodos y técnicas a utilizar, entre los paradigmas son propios
del derecho. Pues, hay que dejar de lado el paradigma Positivista, neoposi-
tivista, critico, constructivista, son propios de la investigacion cientifica, que
han sido traslados desde las ciencias naturales, sin embargo, de aquello, son
los que mas se usan en la investigacion en derecho.

Quinto, hay que determinar los métodos propios de la investigacion juri-
dica, entre los cuales se encuentran el método gramatical, histérico, el exegé-
tico, dogmatico, de interpretacion: Evolutiva, Teleologica, Literal, de Reglas
de Solucién de Antinomias, de Ponderaciéon, de Proporcionalidad. Siendo
necesario dejar de lado los métodos inductivo, deductivo, analitico y sintéti-
co, métodos propios de la investigacion cientifica, que se encuentran presen-
tes en los trabajos de investigacion en derecho.

Sexto, hay que determinar el alcance de tendra la investigacién, que
puede ser Empirica juridica, cuando investiga aspectos de la realidad juridi-
ca. Teorica juridica, que investiga aspectos teoricos juridicos. Empirica-Teo-
rica juridica, investiga aspectos de la realidad juridica sustentada en teorias
juridicas. Aplicada juridica, que soluciona problemas empiricos con la ayuda
de la teoria. Sincrénicas o transversal juridica, investiga en un tiempo corto,
pues, recoge informacién en un solo momento. Diacroénicas o longitudinal
juridica, investiga en periodos largos, no repite observaciones.

Séptimo, finalmente se determinar el tipo de investigacion juridica que
puede ser: Investigacion Juridica Social, la misma que se clasifica en Histérica
y Estudio de Caso; Normativa o Dogmatica, Iiloséfica Juridica y Argumenta-
tiva juridica, tipos de investigacion derivados del concepto de derecho, como
un hecho, norma, valor y argumentativo y que pueden ser de tipo explorato-
ria, descriptiva, correlacional, explicativa.
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Una propuesta pedagogica no se puede formular en abstracto requiere
posicionarse en una realidad concreta, donde se determine gpara qué se edu-
ca en derecho?, ;cémo se educa en derecho?, ¢con qué contenidos se educa
en derecho?, preguntas que responderan el modelo educativo, pedagogico y
curricular, modelos fundamentados en la filosofia, la didactica y el curricu-
lum. El modelo educativo fundamentado en la filosofia de la complejidad y
del buen vivir. El modelo pedagdgico, sustentado en la epistemologias: ge-
nética y de la complejidad, la teoria del aprendizaje complejo, la pedago-
gia critica, constructivista, el aprendizaje por construcciéon, descubrimiento
y auténomo y el conectivismo. El modelo curricular, basado en un curriculo
flexible, que organice del conocimiento, el objeto de estudio, los objetivos,
resultados de aprendizaje, organizacién curricular, micro curriculo, que inte-
rrelaciona categorias filosoficas, epistemologicas, sicologicas, metodologicas,
didacticas y curriculares actuales.

Por la amplitud de los contenidos del modelo un modelo educativo, pe-
dagogico y curricular, el trabajo se centra a los aspectos filosofico, epistemo-
logico, metodologico y el objeto de estudio de la investigacion juridica, el
resto de componentes se desarrollaran en trabajos posteriores.

Sobre la enseflanza de la investigacion juridica, no se abordara este to-
pico, a pesar de que quedd establecido en la propuesta pedagégica se fun-
damenta de un modelo pedagogico, que serd producto de otro trabajo. Nos
limitamos a afirmar que ensenar es mostrar algo que se domina, pero, para
mostrar ese algo debo dominar lo que voy ensenar, sino como se va a ensenar,
que implicaciones tiene aquello, que como minimo el investigador juridico
debe conocer los fundamentos filosoficos, epistemologicos de la investigacion
juridica para poder ensefarla y diferenciarlos de los fundamentos de la inves-
tigacion cientifica.

I1. OBJETIVOS

Los objetivos son los siguientes: identificar y conceptualizar el objeto de estu-
dio de la investigacion juridica. Conocer los paradigmas existentes para abor-
dar el al derecho. Caracterizar los métodos para abordar al derecho, identifi-
car el alcance y los tipos de la investigacion juridica. Elementos que facilitaran
la ensefianza-aprendizaje de esta disciplina, con miras a formar investigadores
autébnomos que se aproximen al conocimiento cientifico del derecho, que con-
tribuiran al cambio social, economico, cultural del pais la construcciéon de una
sociedad justa y equitativa.
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III. PROBLEMA Y PREGUNTA DE INVESTIGACION

El problema del trabajo es el siguiente: jes lo mismo investigar en derecho
que investigar en otra ciencia? Al respecto de la pregunta formulada, los da-
tos empiricos demuestran que quienes realizan investigacion en la carrera de
derecho, estan convencidos que es lo mismo investigar en derecho que en
cualquier otra ciencia, consecuentemente, se puede aplicar la investigacion
cientifica en desmedro de la investigacion juridica, olvidando que el objeto,
el paradigma, los métodos, el alcance y los tipos de investigaciéon del derecho
difieren de la investigacion cientifica.

Lo manifestado, se corrobora cuando se revisa los fundamentos en los tra-
bajos académicos de investigacion en la carrera de derecho, como el proyecto
de investigacion, el articulo cientifico y el estudio de caso, en cuyo contenido
se encuentran los fundamentos ontologico, el objeto, epistemologico, el pa-
radigma y metodoldgico: los métodos, el alcance y los tipos de investigacion,
fundamentos que se encuentran en la linea de la investigaciéon cientifica, de-
jando de lado los fundamentos de la investigacion juridica.

Las preguntas que guian el trabajo son las siguientes: ;cual es el objeto
de estudio de la investigacion juridica?, (qué es el derecho?, ¢en qué realidad
se encuentra ubicado el derecho?, ;con qué paradigmas se conoce el dere-
cho?, ;cuales son los métodos para conocer el derecho?, gel alcance de la in-
vestigacion juridica?, gel tipo de investigacion juridica?, preguntas que seran
resueltas a lo largo del trabajo.

I'V. JUSTIFICACION METODOLOGICA

La investigacion dominante en la carrera de derecho es la investigacion cien-
tifica. Pero, por qué sucede esto, ya que en la ejecucién del proceso de investi-
gacion existe confusion de conceptos a nivel de docentes que ensefian la inves-
tigacion juridica, quienes estan convencidos que pueden aplicar los conceptos
de la investigacion cientifica en la investigacion juridica. Conceptos que en la
mayoria de casos son aplicados de manera equivocada, sin ningin tipo de cri-
tica en la investigacion juridica, pues, estan convencidos que investigar en de-
recho es lo mismo que investigar en otra ciencia, sin considerar las diferencias
ontologicas, epistemologicas y metodologicas de investigaciones mencionadas.

El trabajo aporta a la investigaciéon juridica, rama de la investigacion
cientifica, investigacion que, en el Ecuador, por lo menos a nivel de pregrado
pasa por desapercibida, donde generalmente se confunde a la investigacién
cientifica con la investigacion juridica, pues, los investigadores en la carrera
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de derecho no se distingue el objeto, el alcance, los tipos, los paradigmas y
métodos de la investigacion juridica y de la investigacion cientifica.

El trabajo beneficiara de manera directa a los estudiantes, docentes de
la carrera de derecho, y todas las personas que tengan inclinaciéon por esta
disciplina. De ahi que tienen que asumir un gran reto que es aprender este
conocimiento de la investigacion juridica. Pues, con este conocimiento se fa-
cilitaria la ensenanza-aprendizaje de esta disciplina.

A nivel social, se conseguira que, con la correcta aplicacion de la investi-
gacion juridica en la carrera de derecho, la misma que resolvera muchos de
los problemas juridicos inmersos en el mundo social que en muchas ocasiones
no son abordados de manera correcta. El impacto es de caracter educativo, a
nivel académico, pues, facilitara la ensenanza-aprendizaje de la investigacion
juridica, en los estudiantes de la carrera de derecho, lo que mejorara la prac-
tica de la esta disciplina.

El problema a resolverse en el trabajo es lo siguiente, ¢es lo mismo in-
vestigar en derecho que la investigacion cientifica, en otras palabras, es igual
investigar en derecho que en otra ciencia? Para responder a la pregunta uti-
lizamos los siguientes métodos:

El método exegético, que permitié recopilar, clasificar y analizar e inter-
pretar la informacion sobre la investigacion juridica y la investigacién cien-
tifica, para de manera posterior jerarquizarla la informacion atil que servird
de sustento para fundamentar el trabajo.

El método hermenéutico, que interpreta la informacion revisada, esta-
blece, analiza, sintetiza, explica del por qué las diferentes posiciones, sobre la
investigacion juridica y de la investigacion cientifica, y establecer un punto
de comparacién entre estas dos investigaciones.

Los métodos: Logico, histérico, gramatical que interpretan, conceptua-
lizan a las ciencias sociales, ubica al derecho y las ciencias naturales, sus ca-
racteristicas y principios que lo rigen. Ubican la realidad donde se halla el
derecho. Identifica los paradigmas con los que se conoce el derecho. Ubica
los métodos para conocer el derecho. Caracterizar a la investigacion juridica
y la investigacion cientifica y el tipo de investigacion juridica.

V. SOPORTE TEORICO

La presente propuesta se fundamenta en las siguientes lineas tedricas que, se
insertan en la filosofia, la filosofia de la ciencia, epistemologia y metodologia
de la investigacion, aportes tedricos, que contribuiran a resolver las preguntas
formuladas, lo que permitird que la propuesta tenga consistencia tedrica y
practica.
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Ahora bien, resolvamos la pregunta formulada: ;cual es el objeto de es-
tudio de la investigacion juridica? Dejamos sentado que el objeto de estudio
de la investigacion cientifica es cualquier ciencia. Por ejemplo, la fisica, la
quimica o la sicologia, ciencias en donde prima el principio causa-efecto,
ciencias duras o ciencias naturales. Mientras que el objeto de estudio de la
investigacion juridica es el derecho, que se halla ubicado en la ciencias so-
ciales, que se halla integrado por cuatro dimensiones: hecho, norma valor y
argumentativo, ciencia donde prima el principio de imputacion. Entonces, el
objeto de estudio de la investigacion juridica es el derecho.

Ahora, resolvamos ¢qué es el derecho?, la pregunta formulada es com-
pleja, sin embargo; filésofos y juristas, han dado respuesta a través de varios
paradigmas y teorias. Sin la pretension de ser incluyente o excluyente, ni te-
ner la verdad absoluta, Gnicamente con fines didacticos y con el permiso de
los maestros H. Kelsen, H. Harth, Nino, Bobbio, Dorwink, Alexy y otros. En
esta obra se concibe al derecho siguiendo el pensamiento de Werner Golds-
chmidt, Miguel Reale y Manuel Atienza, es decir; que se lo concibe al dere-
cho como un hecho, norma, valor y argumentativo. Para el primero existen
“tres realidades dentro del mundo juridico, las normas positivas instituidas,
las conductas y los valores —entre estos, la justicia— es algo muy evidente”.®
Para el segundo “el derecho es una obra humana social (hecho), de forma
normativa, encaminada a la realizacion de unos valores. Asi se conservarian
las tres célebres dimensiones valor, norma y hecho”.” Para el tercero, “el
derecho es una actividad argumentativa que se relaciona con el lenguaje, la
logical...)”.?

De lo dicho se concluye que el derecho se halla conformado por cuatro
dimensiones, a saber: Es un hecho, que se suscita en la sociedad. Hechos que
tienen que ser regulados por normas juridicas, que protegen y entrafian un
valor. Este hecho, norma y valor puede ser argumentado. Las tres primeras
dimensiones abordan al derecho desde su creacién, interpretacion y la alti-
ma en su aplicacion o en la decision realizada por los jueces.

Ahora conviene ubicar ¢en cual realidad se encuentra ubicado el dere-
cho? pero, primero se conceptualiza (qué es la realidad? y ¢cuantas realida-
des existen? Resolvamos las preguntas formuladas, imaginemos que se va a
encuestar a estudiantes de la carrera de derecho. Sobre la primera pregunta,

® Tale , Camilo, EL Pensamiento Filoséfico Juridico de Werner Goldschmidt, Universidad de

Alicante, 1995, pp. 1-57.

7 Risco, Antonio; Reale, Miguel, Teoria tridimensional del derecho. Preliminares histéricos y siste-

mdticos, Biblioteca hispanica de filosofia del derecho, 1975, pp. 215-218.

8 Atienza, Manuel Cofré, Juan, El Derecho como argumentacién, Universidad de Alican-

te, 1999, pp. 285 y 286.
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con seguridad, la mayoria de las respuestas serian que: la realidad es lo que
existe, lo tangible y perceptible a los sentidos. A la segunda pregunta, que exis-
te una sola realidad, y una sola forma para abordarla, ;qué significa aquello?,
que los estudiantes no distinguen que existen varias realidades y diferentes
formas de abordarla.

Sobre la realidad, los sofistas ya en el siglo V a. de C, distinguieron dos
realidades: al respecto afirma que “los sofistas distinguieron dos realidades:
La physis y el nomo. La tltima creada por el hombre, por convencionalidad”.’
Por su parte el senor doctor Platén, afirmaba que existian, dos realidades: la
realidad del mundo sensible y la realidad del mundo de las ideas. En la etapa
moderna, K. Popper, citado por Daros, afirma que el ser humano vive en
tres realidades o mundos.'” EIl mundo uno o realidad fisica, que correspon-
de a todo lo que nos rodea en la naturaleza entre los cuales se encuentran
los fenémenos naturales, el ciclo de la vida, la lluvia. El mundo dos o reali-
dad psicoldgica, que comprende los fendémenos psiquicos como: la memoria,
pensamiento, las sensopercepciones. El mundo tres, o la realidad cientifica,
donde se encuentra toda la ciencia que descubierto el ser humano. El mundo
dos interactia con los mundos uno vy tres.

De lo dicho, el ser humano se desenvuelve en varias realidades: la rea-
lidad factual o formal. La primera, conformada por hechos perceptibles a
los sentidos. La segunda, conformada por las abstracciones realizadas por el
hombre, es decir; no es perceptibles a los sentidos, donde se halla las ciencias
como la matematica, geometria y la 16gica, por cuestiones de espacio no se
abordara esta realidad.

En la realidad factual, se hallan los hechos perceptibles a los sentidos,
gobernados por el principio causa-cfecto, repetibles, medibles, cuantificables:
Por ejemplo, la dilatacién de los cuerpos sometidos al calor, la ley de la grave-
dad, leyes abordadas por la fisica, la quimica, la biologia. La realidad factual
se divide en fisica y convencional. La primera, conformada por hechos per-
ceptibles a los sentidos, repetibles, medibles, cuantificables, gobernados por
el principio causa-efecto, estudiados por la fisica, la quimica, la biologia. La
segunda, conformada por hechos construidos por voluntad del hombre, go-
bernados por el principio de imputacion, abordados por las ciencias sociales,
conformadas por hechos irrepetibles, no susceptibles de medicion, ni cuanti-
ficacion, por ejemplo, el derecho.

Ahora bien, ubiquemos en ¢cudl realidad se ubica el Derecho? y ¢qué
ciencia lo aborda? Para resolver las interrogantes formuladas imaginemos
que vamos a investigar sobre la ley de la gravedad de Isaac Newton y la

9 Ortiz, Fernando, Estudios de Filosofia Juridica, Santa Fé, 2017, p. 17.

10" Daros, Wiliam, Introduccién a la epistemologia poperiana, Argentina Rosario,1998, p. 54.
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teoria del delito de H. Welzel, en los ejemplos propuestos, el proceso de in-
vestigacion a primera vista parece el mismo, sin embargo, hay que distinguir
algunos aspectos.

— En el primer ejemplo, el objeto a investigarse pertenece a la realidad
fisica. Realidad, “son hechos, objetos y eventos que existen en la
realidad fisica que ocurren con cierta regularidad”.'' Objeto de es-
tudio que es abordado por las ciencias naturales, en el caso la fisica,
compuesto por hecho repetibles, cuantificables y mesurables, regidos
por el principio causa-efecto, usado por toda ley natural.

— En el segundo ejemplo, el objeto a investigarse se ubica en la rea-
lidad convencional, concebida como: “el conjunto de hechos, ins-
tituciones, procesos que ocurren en los subsistemas y sistemas so-
ciales como la familia, la comunidad, grupos sociales, iglesia y el
Derecho”.'? Objeto de estudio que es, abordado por las ciencias so-
ciales, regido por el principio de imputacion, no repetibles, ni cuan-
tificables, ni mesurables.

Identificado este hecho, de importancia en el proceso de investigacion,
el mismo que no distinguen la mayoria de los investigadores, ya que ha lle-
vado a los investigadores en derecho al convencimiento de que investigar en
la ciencias naturales y ciencias sociales es lo mismo, siendo comun y hasta
normal encontrar trabajos de investigacion juridica utilizar paradigmas y
métodos de la investigacion cientifica, dejando de lado el objeto, los paradig-
mas y los métodos propios del derecho.

Es el momento de identificar ;con qué paradigmas se conoce el derecho?
Al respecto, para conocer al derecho el investigador debe utilizar paradigmas
para conocerlo en un momento de su historia, paradigma condicionado por
una comunidad juridica a la cual pertenecen. Los paradigmas juridicos son
el iusnaturalista, luspositivista y neopositivista o neoconstitucionalista. Sin
embargo, en la investigacion juridica es comun encontrar los paradigmas
positivista, constructivista, interpretativo, entre otros, que son utilizados re-
currentemente.

El primero de los paradigmas mencionados, se remonta a las primeras
civilizaciones de la humanidad como la India, babilonica, egipcia y Grecia,
en esta ultima civilizacién encontramos a los sofistas, estoicos y romanos. En

" Naupas, Humberto; Mejia, Elias; Novoa, Eliana; Villagémez, Alberto, Metodologia de la
Investigacion Cuantitativa y Cualitativa y Redaccion de ‘Tesis, Colombia, 2014, p. 90.

12 Naupas, Humberto; Mejia, Elias; Novoa, Eliana; Villagémez, Alberto, Metodologia de la
Tnvestigacion Cuantitativa y Cualitativa y Redaccion de Tesis. .., cit., p. 100.
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Antigona, ya se debati6 al iusnaturalismo y el iuspositivismo, es decir, si el
derecho fue creado por los dioses o por el hombre. Los sofistas discutieron si
el derecho era un instrumento del poder o astucia de los débiles, ideas que
inspiraron el pensamiento del siglo XVI, que sirvié de base de la doctrina de
los derechos naturales en los siglos XVII y XVIII. Paradigma que en el siglo
XIX hasta la primera mitad del siglo XX fue criticado, resurgiendo después
de la segunda guerra mundial. Los seguidores de este paradigma conciben al
derecho en relacion con la justicia, es decir que, el derecho positivo es valido
cuando es justo."”

Este paradigma se divide en tradicional y contemporaneo.' El prime-
ro, se subdivide en clasico, medieval y moderno. Para los seguidores de este
paradigma, existen principios del derecho natural sobre el derecho positivo.
Principios morales, inmutables y eternos, contrarios al derecho positivo que
cambian en el lugar y al tiempo. Derecho positivo debe estar conforme los
principios del derecho natural. La validez de las normas depende de lo estable-
cido en estos principios, corroboran lo dicho cuando afirman que existen: a)
principios morales eternos y universalmente verdaderos, leyes naturales, b) el
contenido de estos principios se conoce a través de la razon, y ¢) se considera,
derecho positivo, a las normas dictadas por los hombres que concuerdan con
lo que establecen los principios mencionados. Ahora abordemos la subdivi-
si6n propuesta.

El paradigma Ius Naturalista Clasico, que se remonta a la Grecia an-
tigua, representando por los sefiores doctores: Socrates, Platon, Aristoteles
y Cicerén. El primero, afirma que sobre los hombres existe un mundo de
valores superiores objetivos como la justicia. Valores que articulan el orden
impuesto al mundo de la divinidad. Los hombres que obren conforme a los
designios divinos implementaran nociones como la idea de justicia o través
de las leyes humanas que son convencionalismos de los hombres para domi-
nar.” Para el segundo, el derecho existe en el mundo de las ideas y las leyes
positivas, son valiosas conforme participen de una ley justa, por lo que el
legislador debe contemplar el mundo de las ideas, donde habita la ley in-
mutable y eterna e inspirarse en ¢l para la organizacion de la vida juridica.
Platon reconoce la existencia de un derecho natural como fundamento de la
ley positiva.'®

13 Mérmol, Enrique, Filosofia del Derecho, Derechos Humanos Argumentacién Juridica y Neocons-
ttucionalismo, Pert, 2011, p. 65.

4 Trujillo, Isabel, Enciclopedia de la Filosofia y Teoria del Derecho, Instituto de Investigaciones
Juridicas, México, 2015, p. 95

5 Tinoco, Homero, Filosofia del Derecho, Loja Ecuador, 2000, p. 100.

16

Tinoco, Homero, Filosofia del Derecho, Loja Ecuador..., cit., p. 321.
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El tercero, divide a la justicia en lo justo natural y lo justo legal o con-
vencional. La primera, existe en que toda parte independiente de la volun-
tad humana. La segunda, es relativa en los diferentes lugares y cambia en el
tiempo, cuando cambie la ley que lo regula, ubicandolo a Aristételes como
defensor del iusnaturalismo.'’

Para el cuarto, el derecho no nace de las leyes positivas, sino de la ley que
emana de la razén natural, vinculando la naturaleza del derecho a la natu-
raleza del hombre. Ley natural no se origina en la razén humana sino de la
ley cosmica, el logo divino ordenado el cosmos del que participa el hombre
mediante la razéon.'®

El paradigma Iusn Naturalista Medieval, representado por San Agustin
y Santo Tomas, quienes afirman que el derecho natural y las leyes positivas
son creaciones de Dios. Para el primero, el derecho es una la ley eterna origi-
nada en la voluntad de Dios, que organiza el orden natural y prohibe pertur-
barlo dirigiendo lo creado hacia sus fines. La ley natural que se ubica junto a
laley eterna en la conciencia de los hombres. Ley humana, que se encuentra
junto a la ley natural, derivada de la voluntad del legislador; que para ser
considerada como derecho debe ser justa y recta, es decir debe concordar
con la ley eterna y natural."

El segundo, distingue la ley eterna que se origina de la voluntad de Dios.
ley natural que es la participaciéon del hombre en la ley eterna, por medio de
la razén dada por Dios. La ley divina, revelada por Dios para completar con
direcciones particulares. La ley humana, creada por la razon humana para
el bien coman.”

El paradigma Ius Naturalista Moderno, dividido en tres periodos: el
primer periodo, representado por H. Grocio, T. Hobbes, B. Spinoza, S.
Pufendorf, para quienes existen principios absolutos que guian la conduc-
ta humana, cuya aplicaciéon asegura la voluntad del gobernante, quienes
se interesaron por la seguridad. El segundo periodo, representado J. Loc-
ke, C. Montesquieu, para quienes el derecho natural requiere de protec-
cién otorgada a través de la separacion de poderes del Estado, se interesaron
en la libertad. El tercer periodo, representado por E. Roseau, E. Kant; R.
Stammler, F Hegel, para quienes, en especial para el primero, el derecho
natural se garantiza encargando su custodia y aplicaciéon en la mayoria del
pueblo. Los tltimos fil6sofos afirman que la razén no descubre el derecho
natural, sino que lo genera.

17 Tinoco, Homero, Filosofia del Derecho, Loja Ecuador..., cit., p. 321.
18 Tinoco, Homero, Filosofia del Derecho, Loja Ecuador..., cit., p. 321.

Y9 Tinoco, Homero, Filosofia del Derecho, Loja Ecuador..., cit., p. 321.

2 Tinoco, Homero, Filosofia del Derecho, Loja Ecuador..., cit., p. 321.
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El paradigma Ius Naturalista Gontemporanco, que en el siglo XX asu-
me distintas versiones modernas. Una de ellas interpreta el alcance de moral
y derecho, esta tesis se aborda de manera muy distinta a como lo hacen los
defensores de las posiciones tradicionales. En las versiones modernas, el én-
fasis esta puesto en la comprension del derecho como fendémeno social. Res-
ponde a las criticas de los positivistas de finales del siglo XIX y principios del
XX que dirigieron a las versiones tradicionales. En ella se defiende la idea,
contraria a las positivistas, de que no se puede comprender el derecho sin
realizar al mismo tiempo una evaluacién moral.

En el siglo XIX Bentham y Austin se opusieron al iusnaturalismo, sepa-
rando el derecho y la moral. Criticas que continuaron en el XX basadas en
el normativismo de Hans Kelsen y Herbert Harth, Sin embargo, el realismo,
norteamericano de Pound, Llewelyn, Frank, Holmes y Olivecrona Ross, cri-
ticaron al iusnaturalismo y al normativismo.

El Paradigma Legalista o Positivista, representado por Hans Kelsen, Alf
Ross, Norberto Bobbio y Herbert Hart, quienes separan al derecho de la
moral. El fundamento filosoéfico de este paradigma se encuentra en el posi-
tivismo juridico, “(...) la cientificidad del Derecho es el proceso usado por
el juez para hacer la subsuncién”. Lo objetivo es la norma, la cuestion que
soluciona la ciencia del derecho se subsume en la Ley. Los seguidores de este
paradigma separan el derecho de la moral. Una cosa es el derecho, concebi-
do como la descripcion de las normas y otra la moral o justicia, lo que debe-
ria ser, se concibe al derecho, como el conjunto de normas que no necesitan
concordar con los principios de morales, eternos, universales, verdaderos y
cognoscibles. La moralidad o justicia, lo que deberia ser.

Enesteparadigmase concibealasreglascomomandatosdefinitivos. Lasub-
suncion, como inferencia logica que tiene como premisa mayor a la ley, la
premisa menor como los hechos y la conclusion. En la creacién y aplicacion
de las normas se distingue dos momentos. La primera, es una actividad poli-
tica y moral, acto de voluntad. La segunda, es la aplicacion técnico-juridico.
Las lagunas normativas regulan casos no regulado en el sistema juridico.?!

El paradigma Pos-Positivista o Constitucionalista, sustentado en la filo-
sofia analitica, la hermenéutica y la teoria del discurso Habermas, el realis-
mo juridico, el positivismo, el iusnaturalismo y el Estado Constitucional de
Derecho.?

21 Abache, Sevillano, El Paradigma Positivista el giro Pospositivista y la Argumentacion Juridica,
Piura Pert, Universidad de Piura, 2013, p. 3.

22 Abache, Sevillano, El Paradigma Positivista el giro Pospositivista y la Argumentacién Juridica. . .,
at., p. 4.
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Para el autor este paradigma se caracteriza por su la rigidez constitucio-
nal o imposibilidad para modificarla. La Supremacia Constitucional, la re-
serva constitucional, la fuerza vinculante, la aplicacion directa de las normas
de la Constitucién, la interpretaciéon de la ley conforme a la Gonstitucién.
Los principios, como mandatos de optimizacion, la ponderacion, los casos
dificiles, el lenguaje prescriptivo.

Corresponde identificar, ¢cudles son los métodos para conocer el dere-
cho? Al respecto, el método guarda relacion con el paradigma, de ahi que
es necesario considerar los paradigmas abordados en lineas anteriores. Para
Juan Antonio Garcia Amado el método juridico tiene una funcién normativa
o descriptiva. La primera, se propone con el fin de que sirva de regla o pauta
para el juez. La segunda cuando no se propone para regir el razonamiento
del juez, sino que se extrae del analisis de tal razonamiento.”

Siguiendo a Guibourg, citado por Staffieri los métodos de interpretacion
son reglas técnicas que privilegian alguna propiedad interna o externa de las
normas para conferirles un sentido inico. Son pautas predeterminadas que
indican los medios y el procedimiento necesarios para determinar la soluciéon
para un caso presentado en hechos concretos, quien los clasifica en:

Los métodos intelectualistas, parte del supuesto de que la labor del intérpre-
te es un acto de conocimiento, puramente intelectual que se agota en él. En
esta linea, interpretar es conocer, normas juridicas. A partir de un método
de interpretacion, es posible extraer la solucién correcta que encierra una
norma, y que dicha solucién se logra mediante un proceso puramente inte-
lectual, con intervencion exclusiva del entendimiento, sin participacion de la
voluntad.** entre los principales tenemos:

El método gramatical, aplicado en los siglos XII al XIV, Edad Media, por
los glosadores y pos glosadores, que ha subsistido hasta ahora denominado
también método literal, destaca que la primera fuente de interpretacion de
la ley es su letra, recurriendo al significado de la palabra.

El método exegético, que surge a partir de la codificacion napolednica en
el siglo XIX, posterior a la Revolucion Francesa y junto con la escuela Exe-
gética. La Escuela Exegética, busca los coédigos como elementos fundamen-
tales, circunscribir a los jueces a una tarea mecanica y automatica, con el
objetivo de consolidar la seguridad juridica que se concebia como el princi-
pio del derecho.

El método dogmdtico, que, en contrario sensun al método exegético, concibe
ala norma de forma independiente desligada del legislador. No busca la in-

2 Atienza, Manuel, Sobre el razonamiento judicial, Piura Pert,2017, pp. 1-23.

2 Staffieri, Santiago, El derecho y los métodos de interprelacion juridica, Argentina, Universidad
de la Plata, p. 21.
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tencion del legislador, sino la voluntad de la norma, concebida como una sig-
nificacién légica autbnoma que se mantiene a través del tiempo. Federico C.
von Savigny impuso esta manera de interpretar, partiendo de la idea de que
las normas se integran dentro de un ordenamiento total y sistematica, que se
subordinan y coordinan entre si, logrando solucionar todos los casos juridi-
cos posibles.”

Los métodos voluntaristas, segtin Carlos Cossio, tratan el problema de la in-
terpretacion de la ley no como una cuestion totalmente intelectual, sino inte-
grando tal proceso con actos de voluntad del intérprete. Atienza, en otras
palabras, la interpretacion de la ley no solo es intelectual, si no que se integra

%6 entre los cuales se encuentran:

los actos de voluntad del interprete,

El método de interpretacion, que puede ser evolutivo, sistematico, teleologico
y literal. El primer método, interpreta las normas a partir de las situaciones
cambiantes, habida que cuenta sino en constante movimiento. El segundo,
interpreta las normas a partir del contexto general para lograr en las normas
la debida coexistencia. El tercero, interpreta el fin que encierra la norma
como manifestacion del legislador. El cuarto, busca el conocimiento a través
del significado de las palabras, es til en la labor interpretativa inicial.?’

El método de reglas de solucion de antinomias, se aplica cuando existan con-
tradicciones entre normas juridicas, habida cuenta que no existen sistemas
juridicos perfectos, donde se debe considerar la competencia, la jerarquica-
mente superior, la especial, o la posterior, para tratar de superar estas con-
tradicciones.”

El método de proporcionalidad, se aplica cuando existan contradicciones en-
tre principios o normas juridicas, y no sea posible resolverlas a través de las
reglas de solucién de antinomias, se aplicara el principio de proporcionali-
dad, no hay que olvidad que los sistemas juridicos modernos en el estado
constitucional de derechos se hallan formado por normas que se dividen en
principios y reglas.?

El método de ponderacion, método que establece una relacion de preferencia
entre los principios y normas juridicas, condicionada a las circunstancias del

% Staffieri, Santiago, £l derecho y los métodos de interpretacion juridica, Argentina..., cit., p. 6.
% Staffieri, Santiago, £l derecho y los métodos de interpretacion juridica, Argentina..., cit., p. 7.

27" Nacional, Asamblea Ecuador, Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucio-
nal, 2009.

% Nacional, Asamblea Ecuador, Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucio-
nal, 2009.

% Nacional, Asamblea Ecuador, Ley Orginica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucio-

nal, 2009.
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caso concreto, para emitir la decision adecuada, pues es el juez, quien debe
ponderar en caso de conflictos suscitados entre los principios y reglas.*

Ahora se aborda la pregunta: el alcance de la investigacién concebida
como “el grado de profundidad con el que se aborda el objeto de estudio”,*!
que se lo puede clasificar desde diferentes criterios: uno de ellos, lo divide en
investigacion en empirica, la misma que da en un tiempo y un espacio deter-
minado. La investigacion teérica, que se dan en el mundo de la ciencia, lo
que significa que se puede investigar los aportes de la ciencia del derecho. La
Investigaciéon empirica-tedrica, que aborda la realidad empirica y teérica; es
decir, investiga hechos juridicos que van a ser explicados con los aportes tedri-
cos del derecho y la investigacion aplicada, que soluciona problemas juridicos
con la ayuda de la teoria juridica descubierta en la investigacién pura. Por
el objeto la investigacion se divide en basica juridica y aplicada juridica. La
primera, llamada pura, aborda una teoria especifica. La segunda, se aplica en
los hechos juridicos la teoria abordada, es decir, existe relaciéon con la investi-
gacion basica juridica.

Otro criterio para clasificarlo en sincrénicas o transversal y diacronicas o
longitudinal. La primera, investiga en un tiempo corto, que recoge informa-
ci6n en un solo momento; la segunda, investiga en periodos largos, no repite
observaciones.

Finalmente se aborda ¢el tipo de investigacion? Para lo cual se acude
a la clasificacion de la investigacion cientifica, para posicionar el concep-
to de tipos de investigacion juridica, a saber, la investigacion exploratoria,
descriptiva, correlacional, explicativa®® y se toma como base el concepto de
derecho: hecho, norma, valor y argumentativo, de donde se desprende la in-
vestigacion juridica social; normativa o dogmatica, filosoéfica juridica y her-
menéutica, investigaciones que podria ser a nivel exploratoria, descriptivo,
correlacional y explicativo, recalcando que la propuesta del trabajo se lo
hace desde el interior del derecho, ya se lo puede hacer desde fuera de este.
Por ejemplo, investigar al derecho desde la politica, la economia, la psicolo-
gia, antropologia.

Ahora, abordemos cada tipo de investigacién. La investigacion juridico-
social, investigacion que aborda cémo el derecho inciden en la realidad so-
cial. Esta investigacion aborda “lo que los hombres hacen en la practica con

9" Nacional, Asamblea Ecuador, Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucio-
nal, 2009.
31 Arias, Rosaura, lnvestigar en Educacién, Barcelona, la. ed., Barcelona, 2015, p. 23.

32 Hernéandez, Roberto; Fernandez, Carlos; Baptista, Pilar, Metodologia de la Investiga-
cion Cientifica, Mcgraw-Hill, México, 2014, p. 98.
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el derecho”.* Es decir, aborda la eficacia, los desajustes del derecho positivo
vigente, las causas, de aceptacion o no de las normas juridicas en un grupo
social. Investiga los factores sociales reales que subyacen en la creacion, con-
servacion, transformacion y destruccion del derecho.

En el siguiente ejemplo, ¢cudl es la incidencia de la Ley Humanitaria
en los pueblos y nacionalidades indigenas del Ecuador en el ano 20207, se
puede investigar los efectos de este cuerpo normativo produce en este grupo
social vulnerable. Ahora bien, apliquemos los aspectos abordados:

Primero, identifiquemos, el objeto de estudio de la investigacion juridica,
en el caso es el derecho, porque se trata de ley creada por la Asamblea Na-
cional del Ecuador, cuerpo colegiado conformado por seres humanos de los
cuales depende su voluntad para crear el derecho.

Segundo, al derecho, se lo concibe como un hecho, norma, valor y argu-
mentativo. Si, pues, es una ley creada, que luego, de suscitado un hecho, la
pandemia, cuerpo normativo tendiente a resolver aspectos de algunos secto-
res, entre ellos, el de los pueblos y nacionalidades indigenas.

Tercero, el derecho se encuentra ubicado en la realidad convencional,
las mismas que se encuentra inmersa en las ciencias sociales, donde es priero
la interpretacion, la subjetividad, la discrecionalidad, consecuentemente la
voluntad de sus actores.

Cuarto, determinar un paradigma para abordar al derecho, el mismo
que le permitira hacerlo en un momento de su historia, entre los que se pue-
de utilizar son el: iusnaturalista, iuspositivista, neoconstitucionalista, lo que
depende de la posicion epistemologica asumida por el investigador juridico.

Quinto, ubicar los métodos propios de la investigacion juridica, como
el método gramatical, historico, el exegético, dogmatico, de interpretacion:
Evolutiva, Teleologica, Literal, de Reglas de Soluciéon de Antinomias, de
Ponderacion, de Proporcionalidad.

Sexto, ubicar el alcance de la investigacién que puede ser empirica ju-
ridica, teoérica juridica, empirica-tedrica juridica y aplicada. Sincrénicas o
transversal juridica, investiga en un tiempo corto (2020), que recoge infor-
macién en un solo momento, dejando de lado la investigaciéon diacrénica o
longitudinal juridica, pues, no se va a investigar en periodos largos, ni se va
a repetir observaciones.

Séptimo, se ubica el tipo de Investigacién juridica, a saber: la Investi-
gacion Juridica Social; Normativa o Dogmatica, Filosofica Juridica y Argu-
mentativa, que puede ser de tipo: exploratorio, descriptivo, correlacional,

3% Zorrilla, Manuel “La metodologia en la investigacién juridica: caracteristicas peculiares
y pautas generales para investigar en el derecho”. Revista telemdtica de filosofia del derecho, 14, pp.

317-358, https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo’codigo=6516481.
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explicativa. La primera, aborda un objeto de estudio poco estudiado, es su-
perficial. La segunda, describe o interpreta el objeto de estudio con profun-
didad. La tercera, investiga por qué se presenta un el objeto de estudio, de-
termina sus implicaciones y funcionamiento, identifica, describe, contrasta
y evalaa el efecto de una variable sobre la otra, determina la causa de origen 'y
desarrollo, es el resultado y un punto de partida, es la sumatoria de los niveles
anteriores. La cuarta, es mas profunda que las anteriores, atraviesa por todos
los tipos de investigaciéon, explica el objeto investigado su funcionamiento,
causas, y sus efectos.

Investigaciéon Juridico-Social, investiga lo que los hombres hacen en la
practica con el derecho. Aborda la eficacia, desajustes del derecho vigente,
las causas, de aceptacién o no de las normas juridicas en un grupo social.
Investiga las fuerzas reales y factores sociales de que subyacen en la creacion,
conservacion, transformacion y destruccion del sistema juridico. En este tipo
Investigacién encontramos varios subtipos: la investigacion histérica, estudio
de caso y comparativa. La primera, investiga al derecho en el transcurso del
tiempo, el objeto de estudio es la historia del derecho, reconstruye el objeto
de estudio relevante para el derecho. La segunda, aborda un caso relevante a
nivel juridico, tratando de abordarlo todos sus aspectos. La tercera, parte de
un ordenamiento nacional para comparar semejanzas y diferencias con otro
ordenamiento juridico, que puede ser internacional.

Investigaciéon Dogmatica Juridica o normativa, aborda la validez, la es-
tructura de las normas juridicas del sistema normativo. En este tipo de inves-
tigaciéon encontramos a la investigacién juridico-propositiva, que es aquella
que propone reforma, derogaciéon o creaciéon de una norma juridica, que
se encuentre vigente en el derecho positivo de un pais en general en el caso
particular de Ecuador.

Investigacion Juridico-Filosofica, aborda las dimensiones de la filosofia
del derecho como la: ontologia, epistemologica, logica juridica, deontologica
y axiologica juridica, en temas como ¢qué es el derecho? ;Qué se conocer del
derecho? ;Coémo puedo conocer el derecho? ;Qué hechos en el derecho son
morales?, o cuales son los principios morales en el Derecho? La axiologia
del derecho. Un aspecto a estacar sobre este tipo de investigacion en el Ecua-
dor, es la escasa, por no decir casi nula, pues, un gran porcentaje de inves-
tigacion se dedica con exclusividad al aspecto dogmatico o normativo y no
es que este mal, sino que no se considera las otras dimensiones del derecho.

La Investigacion Argumentativa, siguiendo la linea del maestro Atienza,
para quien el derecho es interpretacién, la misma que se pude dar a nivel
de creacién del derecho, en la aplicacién o decision judicial. A nivel de crea-
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ciéon del derecho, se puede investigar el argumento e interpretacion de los
legisladores cuando construyen la norma juridica. A nivel de aplicacién del
derecho, en este tipo de investigacion se abordar la argumentacion, especifi-
camente en la teoria del caso, que conoce el fiscal, abogados del procesado y
ofendido y esencialmente la decision de los jueces, porque son ellos quienes
aplican el derecho en la vida real.

VI. CONCLUSIONES

Al finalizar el trabajo se concluye que no es lo mismo investigar en derecho
que en otra ciencia, ya que, los fundamentos ontologicos, el objeto, episte-
molégico, el paradigma, el aspecto metodologico: métodos, el alcance y los
tipos de investigacion, de la investigacion juridica difieren de la investigacion
cientifica.

Se identificd que el objeto de estudio de la investigacion juridica es el
derecho. Se conceptualizé al derecho como un hecho, norma, valor y ar-
gumentativo. Se determiné que el derecho se ubica en la realidad conven-
cional. Se determiné los paradigmas con los que se aborda el derecho. Se
identific6 los métodos de la investigacion juridica. Se determiné el alcance y
los tipos de la investigacion.

VII. FUTURAS INVESTIGACIONES

Las futuras investigaciones para mejorar la propuesta pedagogica estarian di-
rigidas a Identificar los fundamentos filosoficos, epistemolégicos y metodologi-
cos del modelo educativo en la carrera de derecho y la repercusion del modelo
educativo en el modelo pedagogico, que es donde se establece la ensefianza-
aprendizaje del derecho, para considerar los contenidos se va a enseflar en la
investigacion juridica.

Sobre el concepto de derecho, los paradigmas juridicos, los métodos,
los tipos de investigacion juridica, el alcance de la realidad juridica.
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