METODOLOGIAS
DE INVESTIGACION

JURIDICA Y FENOMENOS
DE RELEVANCIA JURIDICA

MARIA MARVAN LABORDE
Coordinadora

OPINIONES TECNICAS SOBRE TEMAS DE RELEVANCIA NACIONAL




INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS
OPINIONES TECNICAS SOBRE TEMAS DE ReLEvaNciA NACIONAL, ndm. 60

Dra. Nuria Gonzalez Martin
Coordinadora de la serie

Lic. Eduardo Daniel Hernandez Gaona
Asistente de la serie

COORDINACION EDITORIAL

Lic. Radl Méarquez Romero
Secretario Técnico

Mtra. Wendy Vanesa Rocha Cacho

Jefa del Departamento de Publicaciones

Isidro Saucedo
Roberto Zavaleta Cornejo
Cuidado de la edicion

José Antonio Bautista Sanchez
Formacion en computadora

Edith Aguilar Galvez

Diserno de cubierta e interiores



METODOLOGIAS

" DE INVESTIGACION
JURIDICA Y FENOMENOS
DE RELEVANCIA JURIDICA

MARIA MARVAN LABORDE
Coordinadora




Esta edicion y sus caracteristicas son propiedad de la Universidad
Nacional Auténoma de México.

Prohibida la reproduccion total o parcial por cualquier medio
sin la autorizacion escrita del titular de los derechos patrimoniales.

Primera edicion: 7 de diciembre de 2022
DR © 2022, Universidad Nacional Auténoma de México

INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS

Circuito Maestro Mario de la Cueva s/n
Ciudad de la Investigacion en Humanidades
Ciudad Universitaria, Coyoacan, 04510 Ciudad de México

Hecho en México

ISBN Serie Opiniones Técnicas sobre Temas de Relevancia Nacional: 978-607-30-1256-0



Contenido

Prologo
Introduccion

Método y objeto de la ciencia juridica

Metodologias de investigacion juridica y fendmenos de relevancia
juridica. La victimologia como paradigma de investigacion

La metodologia del derecho internacional publico

Pasos hacia una reinvencion de la metodologia
de la investigacion juridica (sin derecho)

¢ Qué comprende el derecho”?
¢ De gué hablamos cuando hablamos de derecho”?

Cultura de la legalidad: una mirada urgente hacia México

La metodologia de la investigacion juridica: su relevancia




Investigacion-accion participativa: una propuesta
metodologica para la produccion alternativa de conocimiento
juridico a partir del acompanamiento de procesos sociales
de defensa de la tierra y el territorio

La ensefanza de la metodologia con base en la teoria
modular de la investigacion juridica

Reflexiones en torno a la metodologia en la investigacion juridica

Metodologia de la investigacion y ensenanza juridica.
Mas alla del anarquismo metodologico de Paul Feyerabend
y 10S nuevos planes de educacion

Horizontes de la investigacion juridica
Importancia de la metodologia en la investigacion
Reflexiones sobre el futuro de la investigacion juridica

Lo relevante es la pregunta de investigacion. El problema
es la definicion del fendmeno juridico. El método es lo de menos

Reflexiones sobre la investigacion juridica



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

Prologo

Esta reflexion colectiva fue idea de la doctora Maria Marvan Laborde, en el contexto
de un seminario intermo entre las personas académicas del Instituto de Investigaciones Juridi-
cas sobre los temas y métodos de investigacion que realizamos. Maria propuso y convoco a la
edicion de esta breve obra, pero sustanciosa, de la serie “Opiniones técnicas sobre temas de
relevancia nacional”. En aguel momento me desempenaba como director del Instituto vy recibf
la propuesta con beneplacito v entusiasmo.

Lo que no podiamos anticipar era la respuesta a la convocatoria ni la calidad de los
trabajos. La entusiasta participacion de las personas autoras, asi como el rigor vy calidad de sus
ensayos, fue la mejor respuesta que pudimos cosechar. Quien tenga la oportunidad de aden-
trarse en estas paginas encontrara textos solidos y sustantivos sobre diemas actuales de la
investigacion juridica.

Se trata de un conjunto plural de trabajos en el que varian los enfoques y aproxima-
ciones a la tematica comun, pero que se complementan. Ademas, como era de esperarse,
existen puntos de coincidencia, pero también desacuerdos relevantes.

Esto ultimo es digno de resaltarse porque existe un interesante debate abierto al
interior de nuestra comunidad académica sobre los temas que estudiamos, 10s métodos que
utiizamos vy los resultados de nuestro guehacer intelectual. Esta opinion técnica da cuenta de
esta relevante discusion que, como las personas lectoras podran constatar, tiene diversas
aristas y no es previsible que tenga un punto final.
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El hecho de que se trate de una discusion inconclusa da cuenta de la relevancia de
este conjunto de textos, los cuales nos ofrecen otra “vuelta de tuerca” sobre una deliberacion
cada vez mas especializada e interesante gue involucra a todas las ramas del derecho.

De hecho, quienes escriben 1o hacen desde distintos enfoques juridicos: la filosofia
del derecho, el derecho civil, el derecho constitucional, los derechos humanos, el derecho
economico, el derecho penal y el derecho internacional. Ello enriquece al conjunto, pero tam-
bien explica la complejidad del tema.

El titulo elegido por la coordinadora es atinado y elocuente: habla de metodologias,
en plural, y distingue entre la investigacion juridica y los fendmenos de relevancia juridica. En
es0s entrecruces transcurre el guehacer de nuestro Instituto. Un quehacer importante para la
Universidad Nacional Autonoma de México y para nuestro pais.

Pedro SaLazar UGARTES

Investigador titular C de tiempo completo en el Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM. SNI nivel |lI.

DR © 2022. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

Introduccion

El conjunto de trabajos reunidos en esta opinion técnica tiene su origen en una vivida
y rica discusion en el interior del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. Convoca-
dos por el Consejo Interno, el 23 de mayo de 2022 nos reunimos como claustro académico
a discutir sobre la investigacion juridica, sus metodologias e incluso sobre nuestros objetos
de estudio. La discusion se dio en tres mesas simultaneas, alrededor de diversas cuestiones:
2 aué hacemos en el Instituto? ;,Como lo hacemos? ¢ Todo lo que hacemos es ciencia, y mas
especificamente, ciencia juridica”? ¢ Qué significa una investigacion multidisciplinaria, interdisci-
plinaria y transdisciplinaria? ; La investigacion que va mas alla de la dogmética juridica fortalece
o debilita el guehacer cientifico de nuestra institucion? Dos dias después, este encuentro cerrd
con una plenaria.

Con la finalidad de dejar constancia del trabajo realizado se invitd a toda la comuni-
dad para que, quienes lo desearan, enviaran pequenos textos, dando cuenta de sus reflexio-
nes sobre el tema. Respondieron al llamado dieciséis colegas, cuyos textos son puestos aqui
a su disposicion. Vaya para ellos un agradecimiento especial por el esfuerzo realizado en dejar
por escrito lineas que preservaran la discusion que nos convoco. Vale la pena recordar que
después de mas de dos afios de pandemia y confinamiento, recién estabamos regresando
fisicamente a los espacios del Instituto cuando nos juntamos para dar curso a estas reflexio-
nes. Ademas del estimulo intelectual de oir a las y los colegas, fue especiaimente entranable
encontrarnos y saludamos en persona, adn con las precauciones del uso obligatorio del cu-
brebocas y el saludo sin abrazos.
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Los textos agui reunidos son originales, diversos, con muchas coincidencias e im-
portantes divergencias. Sin temor a equivocamos, podemos afirmar que todos ellos invitan a
la reflexion, y de todos podemos aprender algo, aun de aguellos con los gue tengamos des-
acuerdos. Esta breve introduccion no pretende hacer un resumen de cada uno de ellos; en el
mejor de 10s casos, es una provocacion para gue quien lee estas palabras se anime a realizar
una lectura cuidadosa de todos y cada uno de los trabajos aqui reunidos. De antemano, con-
fio en la generosa indulgencia de nuestros autores y autoras si por cualquier razon no se ven
reflejados en lo que aqui retomo de su muy valioso esfuerzo.

Como era de esperarse, los niveles de abstraccion son diversos en cada escrito.
Algunos hablan mas de la experiencia como investigador o investigadora y los retos a los que
se han enfrentado; otros hacen recuentos histéricos y/o filosdficos de la evolucion de la ciencia
juridica y las definiciones metodoldgicas; algunos otros tienen un enfoque mas politico sobre
los retos v vicisitudes a los gue hemos de enfrentarnos en el proceso de creacion del derecho
como ciencia, y los significados que puede tener la investigacion juridica en el siglo XXI.

También, nos encontraremos con importantes reflexiones sobre lo que, a través del
tiempo, ha hecho el claustro académico del Instituto de Investigaciones Juridicas en diferentes
momentos de su historia. A manera de ejemplos podemos ver como Macias Vazquez habla de
la importancia que tuvo para ella el hecho de que Witker Velasquez la introdujera en la reflexion
metodoldgica cuando ella era estudiante de posgrado.

Por su lado, Caceres Nieto rememora el Congreso Internacional de Metodologia
de la Investigacion y Ensenanza del Derecho, ocurrido hace diez anos, ademas, defiende la
dogmatica clasica, con independencia de si esta en crisis 0 no, y advierte de los riesgos de
llamar a cualquier cosa estudios multidisciplinarios o transdisciplinarios. En una perspectiva
similar, Lopez Olvera recuerda todo el trabajo hecho por Caceres en materia de metodologia y
ensernanza del derecho, especiaimente a través del andlisis de tesis de posgrado.
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En varios trabajos vamos a encontrar preguntas fundamentales que van desde ;,qué
es el derecho?, jpara qué sirve?, y por supuesto, ¢por que, como y para qué debemos es-
tudiarlo? En su texto, Gonzalez Galvan reconoce la fuerza del derecho como organizador de
la vida social. Mientras que Manon Garibay nos advierte que quien investiga no debe, quiza ni
siquiera puede, tomar una posicion neutral frente a su objeto de estudio, pero si debe advertir
los puntos de partida para quienes leeran los resultados de las indagatorias y, sobre todo,
hacia donde miramos cuando investigamos.

En su trabgjo, Gutiérrez Rivas considera que, hacer investigacion juridica cobra sen-
tido desde la investigacion activa, con lo que reconoce su fuerza transformadora sobre la
realidad. En su ambito, Vazquez Valencia comparte una vision del investigador como sujeto
activo, inserto en una realidad politica cambiante que, por ende, requiere de estudios mullti-
disciplinarios. Desde su experiencia, Ambrosio Morales hace una defensa de la investigacion
empirica a partir del estudio de la victimologia, el cual concluye en las virtudes de los estudios
multidisciplinarios. Por su parte, Palomino Guerrero prefiere hablar de los estudios transversa-
les que, desde diferentes ciencias sociales, aprehenden mejor la realidad material,

Hay un consenso casi generalizado de que la investigacion juridica se hace cargo de
fenomenos complejos y que por ello es indispensable el rigor conceptual. En ese tenor, Gon-
zalez Contro identifica que hay conceptos polisemicos, por ejemplo, la cultura de la legalidad,
por lo cual debemos definir de la manera mas precisa posible. Es decir, la investigacion juridica
requiere de un lenguaje propio que Nos permita avanzar en el conocimiento, con la seguridad
de que siempre entendamos 1o mismo con un mismo concepto. Adame Goddard nos invita a
definir qué es derecho, para ello separa claramente 1o que no es derecho y 1o que no es inves-
tigacion juridica. También, Witker Velasquez coincide en la complejidad de la disciplina juridica,
gue necesariamente esta determinada por el espacio sociocultural, por ello hace una invitacion
a utllizar el derecho comparado como una herramienta metodoldgica mas, la cual podemos
usar quienes desde cualquier perspectiva nos dedicamos a estudiar fendmenos juridicos.
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Desde su area de especializacion, Becerra Ramirez define al derecho internacional
y delinea ciertos limites a los que no podemos llamar como tal. A partir de ahi, establece, de
manera muy didactica, como debemos distinguir el derecho internacional de otros fendmenos
internacionales, que si bien son necesarios de comprender no podriamos hacerlo desde la in-
vestigacion juridica porque no son necesariamente hechos juridicos, aungue sean fendmenos
que suceden en la interrelacion de diversos paises.

Ochoa Romero y Serna de la Garza dejan para la historia de este Instituto los textos
que escribieron a partir de la relatorfa que prepararon las y 10s integrantes del Consejo Intermno,
y que todos conocimos el miércoles 25 de mayo de 2022, En ambos personajes encontramos
un buen testimonio de la riqueza de nuestra jornada y, aln mas importante, de la diversidad de
la comunidad. Desde luego, en todos estos textos los autores también dedicaron importantes
reflexiones para hablar de la centralidad de la hermenéutica en el avance de la ciencia juridica,
distinguiéndola asi de otras ciencias sociales, a la par de encontrar en ellos sugerentes agen-
das de investigacion para el claustro.

Vale la pena advertir a nuestro publico potencial que el orden en el gue presentamos
los textos es estrictamente alfabético. Hemos respetado los textos en las versiones integras
que las personas participantes enviaron; y en un animo quisquillosamente respetuoso no se
pidieron correcciones ni se solicitd recortar algunas reflexiones que resultaron mas largas de lo
solicitado. Antes de cerrar, queremos reiterar Nnuestro agradecimiento a las vy los integrantes de
la comunidad quienes estuvimos presentes en las discusiones, las cuales resultaron tan ricas
como sugerentes, asi como a las dieciséis personas que nos regalaron estos textos. Espe-
ramos haberles picado la curiosidad para que hagan una detenida lectura de lo que agui nos
presentan las y los colegas estudiosos del derecho v sus reflexiones metodolodgicas. Disfruten!

Marfa MarvAN LABORDE™

Investigadora titular B y secretaria académica en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. SNI nivel |;
ORCID: 0000-0001-9706-8017.
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Método y objeto ¢ la ciencia juridica*

Introduccion

El método de una ciencia debe ser adecuado a su objeto de estudio. Y asi como
son diferentes los objetos de estudio de cada ciencia, son también diferentes sus métodos.
No hay una ciencia Unica, ni un método cientifico Unico. Para hablar del método de la ciencia
juridica es necesario, primero, determinar cual es su objeto de estudio, eso haré en esta breve
reflexion, para luego precisar los métodos de estudio.

El objeto de estudio de la ciencia juridica

Estudia los actos humanos libres en cuanto pueden ser juzgados desde el punto de
vista de su justicia (o ajuste), ya sea en las relaciones patrimoniales contraidas voluntariamente
por las personas (derecho privado) o en las relaciones de las personas con la comunidad im-
peradas por las leyes (derecho publico).

SERIE OPINIONES TECNICAS SOBRE TEMAS DE RELEVANCIA NACIONAL / 60

Elaborado por Jorge Adame Goddard. Investigador titular C de tiempo completo en el Instituto de Investigaciones
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Para un desarrollo mas amplio de este tema, ver Adame Goodard, Jorge, Una teoria de la ciencia juridica, México,
Tirant lo Blanch, 2022,
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Objeto material

Son los actos humanos personales y libres, pero no todos, sino solo aguellos que
constituyen las relaciones de caracter patrimonial contraidas libremente por las personas o
aquellos imperados por las leyes.

Los juristas han logrado un conocimiento general y abstracto de los actos humanos
liores mediante su observacion, los cuales son objeto de la ciencia juridica, y han podido
formar un amplio conjunto de conceptos, por ejemplo, “acto juridico”, “contrato”, “derecho de
propiedad”, “sucesion hereditaria”, “delito” (y sus diversos tipos), “acto administrativo”, “ley”,
‘concesion”, “permiso”, “proceso”, “prueba’, “sentencia”, “ejecucion patrimonial”, “tratados”,
‘conflictos de leyes”, “patrimonio”, “domicilio”, y muchos otros mas. Todos estos conceptos

debidamente ordenados y clasificados constituyen 10 gue solemos llamar la “doctrina juridica”.

El objeto formal

La ciencia juridica no se agota en esa conceptualizacion tedrica de los actos huma-
nos juridicamente relevantes, pues es una ciencia practica que tiende a determinar cual es
el acto justo o debido en una determinada relacion o situacion imperada por la ley. Su objeto
formal es el juicio acerca de la justicia de los actos juridicos.

En una relacion de derecho privado, la persona debe practicar el acto debido a la
otra u otras, es decir, practicar el acto justo, como el comprador que debe pagar el precio, el
vendedor gue debe entregar las mercancias, el mutuario que debe pagar la cantidad prestada,
0 el depositario que debe devolver lo guardado. Si alguien no practica el acto justo debido,
causa un dafo a la otra persona, y debe entonces repararlo, de modo que se restablezca la
justicia, que es la igualdad entre las personas.

DR © 2022. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

En una relacion de derecho publico la persona debe practicar el acto imperado por
la ley, como pagar impuestos, respetar y cumplir los reglamentos de construcciones, ejecutar
los actos preventivos y prescritos por las leyes para evitar o mitigar la contaminacion ambien-
tal, respetar los bienes publicos, solicitar los permisos necesarios para desarrollar actividades
empresariales, y todos los demas gue estan prescritos por todo tipo de leyes u ordenamientos
imperativos. Si alguien no practica el acto justo imperado por las leyes causa un dafo a la
comunidad que debe reparar, de modo que se restablezca la justicia, que es la colaboracion
entre la persona y la comunidad.

La ciencia juridica juzga cuales son los actos humanos justos o debidos en una
determinada relacion. Los criterios para determinar cuales son los actos justos son, en tér-
minos generales, los siguientes: /) el convenio o acuerdo de voluntades entre las personas
gue constituyen una relacion; i) la ley aplicable a la relacion, v /i) la doctrina juridica, que ha
determinado 10 que es justo, atendiendo a la naturaleza del ser humano vy de la sociedad, la
naturaleza general de los actos humanos y de las relaciones juridicas concretas, la naturaleza
de los preceptos legales y la misma naturaleza de las cosas.

El juicio de los actos justos en una determinada relacion se puede hacer de modo
general, por ejemplo, cuando se juzga que es justo que el comprador pague el precio conve-
nido, o que el funcionario publico otorgue un permiso o concesion a quien ha cumplido todos
los requisitos legales; cuando se afirma cuales son los derechos y obligaciones de las partes
en una determinada relacion. La doctrina juridica esta llena de estos juicios generales. Pero
la ciencia juridica no se agota en ellos, pues tiende finalmente al juicio de casos concretos y
particulares, por ejemplo, si en esta compraventa en que el vendedor ha entregado mercancia
defectuosa, ¢debe el comprador pagar el precio completo?, 0 si esta persona indigente esta
obligada a solicitar el permiso que las leyes prescriben para poder vender su mercancia en
la via publica? Por esa vocacion al juicio concreto, la ciencia juridica debe complementar la
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doctrina con colecciones de casos concretos y sus respectivas soluciones, es decir, con una
casuistica, que suele hacerse por medio de la coleccion de las sentencias judiciales.

El jurista o cultor de la ciencia juridica no es meramente el gue conoce la doctrina
juridica vy los juicios generales acerca de 1o que es justo, sino quien ha desarrollado el habito
intelectual de juzgar los casos concretos desde la perspectiva de la doctrina juridica, es decir,
guien ha desarrollado el habito o virtud intelectual de la prudencia de lo justo o jurisprudencia.

Habiendo precisado, de manera sumaria, gue el objeto material y formal de la ciencia
juridica es el juicio de los actos humanos desde el punto de vista de la justicia exigible ante
un juez, se puede proponer ahora cuales son los métodos adecuados de esta ciencia para
alcanzar su objeto.

Los métodos

El conocimiento de los actos humanos se hace por observacion de los actos de
las personas en la vida social y por introspeccion de los propios actos. A partir de ello, se van
formando los conceptos, reglas vy juicios generales que la conforman; por otra parte, se
van recopilando los casos concretos que se presentan al juicio de los juristas, asi como sus
respuestas.

La doctrina que originaimente se transmite por tradicion oral, luego se pone por
escrito vy se transmite por medio de libros. La tradicion juridica occidental, de la cual forma
parte la ciencia juridica mexicana, se pone por escrito con cierta madurez en el siglo primero
antes de Cristo, con la publicacion del libro del jurista Quinto Mucio Escévola, lus civile. Desde
entonces, el conocimiento de la doctrina juridica se transmite, se desarrolla y se adquiere por
medio de libros. En consecuencia, el método de estudio de la ciencia juridica es el método
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hermenéutico, o de interpretacion de textos. Como la ciencia juridica no se agota en el cono-
cimiento de la doctrina, sino que se sirve de ella para dar solucion a casos concretos, requiere
de otro método, que es el del juicio prudencial.

El método hermenéutico

El método de interpretacion de textos es comuin en todas las ciencias humanas o
Humanidades, como, ademas del derecho, la historia, la filosofia, la filologia y la politica, enten-
dida esta Ultima como el arte del buen gobiemo.

La finalidad de este método es entender con la mayor comprehension y objetividad
posible lo que transmite el autor de un texto. Consta de tres operaciones intelectuales: i) la
critica externa, que es el juicio acerca de un texto en el que se determina si es original © no,
quién es su autor, la fecha de composicion, el lugar de origen, las condiciones econdmicas
y sociales en que aparece, las corrientes culturales o ideoldgicas que pudieron influir en su
contenido, la forma de su transmision, etcétera; i) la critica interna, que es el juicio acerca de
lo que el texto dice, parte de la interpretacion literal o gramatical del mismo, y cuando el texto
no es claro se complementa con la interpretacion del sentido que tiene en la mente del autor,
para lo cual se sirve de la interpretacion teleoldgica, es decir, la que se hace de acuerdo con
la finalidad declarada o tacita del autor de la interpretacion sistematica, que tiende a esclarecer
un parrafo del texto por su relacion con el conjunto de la interpretacion histérica, la cual tiende
a descubrir el sentido de un texto, sirviendose de su origen y evolucion; i) la critica de autori-
dad, la cual no es una operacion propiamente hermenéutica pues supone la comprension del
texto vy tiende a juzgar acerca de su autoridad, confiabilidad o valor, desde un punto de vista
determinado, por ejemplo, el de la ciencia a la que se refiere el texto, o el de la veracidad de
los hechos gue relata.
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La ciencia juridica progresa mediante la comprension (interpretacion hermenéutica)
de los textos juridicos (libros, leyes, sentencias, tratados, etcétera) vigentes en un tiempo y
lugar determinados, luego su critica, y al final la formacion de nuevos textos juridicos que se
pretende gue sean mejores que los anteriores, al menos desde un determinado punto de vista.

Eso es o que se refiere al progreso de la doctrina (aspecto tedrico de la ciencia
juridica), pero hace falta considerar su progreso en la vertiente practica de solucion de casos
concretos.

El método prudencial

Es el método propio de todas las ciencias practicas gue tienen como objeto el juicio
(0 decision) de los actos humanos libres que deben practicarse desde un punto de vista de-
terminado: la ética juzga desde el punto de vista del perfeccionamiento de la persona, es decir,
del bien personal; la politica (entendida, no como sociologia del poder, sino en sentido clasico
como prudencia del gobernante o arte del buen gobiermno) los juzga desde el punto de vista del
perfeccionamiento de la comunidad, es decir, del bien comun, y el derecho o jurisprudencia
los juzga desde el punto de vista de su gjuste 0 conveniencia respecto a las relaciones con
otras personas y con la comunidad.

El método prudencial tiende, no a la formacion de conceptos o conclusiones gene-
rales y abstractas, como las de la doctrina juridica, sino a la decision del acto particular y con-
creto que debe practicarse, pues aun no se ha realizado en una determinada circunstancia. Es
el método conforme al cual los jueces dictan sentencias o resuelven los casos, y comprende
tres operaciones intelectuales: /) analisis, ii) juicio, vy /i) decision o conclusion.
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i) El andlisis comprende dos aspectos: en primer lugar, el analisis de los hechos
del caso que se va a juzgar, que tiende a delimitar cuales son los hechos juridi-
camente relevantes vy a identificarlos uno por uno. En segundo lugar, comprende
el andlisis de las posibles reglas, criterios, precedentes o normas en general que
sean aplicables a los hechos del caso vy a juzgar cual es la norma principalmente
aplicable.

i) El juicio consiste en observar los hechos del caso desde la perspectiva de la
norma aplicable para concluir si hay algin acto que una parte deba practicar res-
pecto de la otra. Esta operacion comprende tres etapas, la primera, y mas impor-
tante, es el planteamiento de la cuestion, es decir, la determinacion de la cuestion
0 cuestiones que deban ser resueltas, por ejemplo, ¢existe un contrato valido?,
¢ha incumplido el deber previsto en una determinada ley?, ¢es tal persona el
heredero legitimo?, etcétera. La segunda etapa es dar la respuesta a la cuestion
planteada, la cual es muy sencilla: si 0 no. La tercera es la argumentacion, es
decir, declarar los argumentos gue sostienen la veracidad de la respuesta que, en
lo general, consisten en senalar verdades de hecho o de derecho que sostienen
la respuesta.

iil) La tercera etapa es la decision, es decir, el juicio acerca del acto que debe prac-
ticarse para restablecer la justicia en el caso, que puede ser el pago de una can-
tidad de dinero, la entrega de una cosa, la declaracion de invalidez de algin acto
juridico, la imposicion de una multa, etcétera.

El progreso de la ciencia juridica, desde este punto de vista practico, consiste prin-
cipalmente en que los jueces tengan el habito intelectual de la jurisprudencia, que les permite
juzgar no solo con independencia de los intereses econdmicos y politicos predominantes, sino
de acuerdo con lo que objetivamente prescriben las leyes, convienen las partes, o declara la
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doctrina juridica. El habito de la jurisprudencia no es exclusivo de los jueces, lo deben cultivar
todos los juristas, cuyo ejercicio profesional siempre requiere gque juzguen en casos concre-
tos cudl serfa el acto debido para asf aconsejar a sus clientes la conducta que deben seguir,
también deben cultivarlo todas las personas porgue viven siempre en relaciones de unas con
otras y con la comunidad.

Lo que no es derecho

Para evitar equivocos acerca de la ciencia juridica, hago notar sumariamente sus
diferencias con otras ciencias con las que puede confundirse.

El derecho no es sociologia

La cuestion acerca de si los preceptos juridicos se cumplen o no en un determinado
territorio y tiempo no es un problema juridico. Es un asunto de comportamiento colectivo y, por
lo tanto, materia de la sociologia (no del derecho), la cual se ocupa de la responsabilidad de
los actos personales v libres. Es una cuestion que debe interesar al jurista porque le demuestra
el grado de desarrollo practico de la ciencia juridica, pero se responde con estudios que se
hacen con métodos sociologicos: encuestas, mediciones, cuantificaciones y analisis de los
resultados estadisticos, muy distintos de los métodos propios de la ciencia juridica. Evidente-
mente debe haber un didlogo entre socidlogos v juristas, de modo que se ayuden reciproca-
mente, sin gue ninguno tenga necesidad de renunciar a sus puntos de vista y métodos para
asumir los del otro.

Lo mismo cabe decir respecto a muchos otros temas de comportamiento colectivo
relacionados con problemas juridicos, como cual es el porcentaje de cumplimiento de las
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contratos, por qué las personas no suelen hacer testamento, por qué hay tantos inmuebles
Cuyo propietario de hecho no es el que aparece como tal en el registro de la propiedad, por
qué no se cumplen las leyes que regulan los establecimientos mercantiles en muchas zonas
de las ciudades, etcétera,

El derecho no es la ciencia de la legislacion

La ciencia juridica hace juicios, en casos concretos, acerca de si una ley ha sido
respetada 0 no, y todas las leyes contienen alguna parte en la que precisan cuales son los de-
beres que imponen, 10s actos que contravienen las leyes (infracciones), las sanciones corres-
pondientes vy el procedimiento para establecerlas o para impugnarlas. Sin embargo, la mayor
parte del contenido de las leyes, salvo los codigos —que pretenden ser de contenido estric-
tamente juridico, como los codigos civil o penal—, no son de caracter juridico, sino propio de
otra ciencia, por ejemplo, una ley para desarrollo de la industria maquiladora es de contenido
principalmente econdmico; las leyes de proteccion del ambiente son de contenido bioldgico,
fisico 0 quimico; las leyes y reglamentos de construccion tienen que ver con cuestiones de
ingenieria, resistencia de materiales, fisica, y las leyes fiscales con cuestiones contables y
economicas.

La ciencia juridica no pretende ser la que juzgue y decida el contenido de las leyes.
La conveniencia de una ley reside, en términos generales, en que prescriba conductas ade-
cuadas al bien de la comunidad. El juicio acerca de lo que es adecuado al bien comdn es, por
una parte, un juicio técnico que corresponde a la ciencia o ciencias involucradas en el conte-
nido de la ley, por ejemplo, si los requisitos que prevé una ley para la construccion de edificios
son realmente 10s que corresponden a las exigencias de la ingenieria civil, y, por otra parte, el
juicio politico, si esa ley, en las condiciones actuales, resulta benéfica para la poblacion.
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Para la elaboracion de proyectos de ley se requieren estudios econdmicos, sociales,
de ciencias naturales, etcétera, dependiendo la materia, y de algin asesoramiento juridico para
cuidar el lenguaje imperativo de las leyes, asi como su debida ubicacion en el orden juridico. La
ciencia juridica no es la ciencia de la legislacion, sino una disciplina gue colabora y debe co-
laborar con muchas otras para la elaboracion de proyectos legislativos, cuyo contenido debe
ser definido principalmente por los especialistas.
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Metodologias de investigacion juridica y fendmenos
de relevancia juridica. La victimologia como paradigma de investigacion*

Dedicado a las victimas que con su lucha
por el acceso a la justicia contribuyen en la
evolucion de la victimologia

Planteamiento metodoldgico de la victimologia

La proyeccion cientifica de la victimologia, desde su inicio, en la sintesis criminologi-
ca' y en su actual autonomia, tiene gran relevancia en la investigacion en diversas profesiones
como la filosofia, el derecho, la psicologia, el trabajo social, la antropologia, la medicina, la so-
ciologia, la biologia, la ciencia polftica, la economia, las relaciones interacionales, las ciencias
de la comunicacion, la criminalistica, la pedagogia, entre las mas comunes. Esta se ubica en

Elaborado por Maria Teresa Ambrosio Morales. Licenciada y doctora en Derecho por la UNAM; maestra en Cien-
cias Penales con especializacion en Criminologia, en Victimologia, ambas por el Instituto Nacional de Ciencias
Penales. Licenciada en Psicologia por la Universidad del Valle de México. Técnica académica en el Instituto de
Investigaciones Juridicas y docente en la Facultad de Derecho, en la Division de Estudios de Posgrado en Dere-
cho, y en la Escuela Nacional de Trabajo Social, en la UNAM. SNI nivel I. ORCID: 0000-0002-8346-0437.

T UNESCO, The University Teaching of Social Sciences, Criminology, Paris, UNESCO-The International Society of
Criminology, 1957.
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la interdisciplina,? pero sobre todo, su contenido es humanista, con base en la dignidad y en
los derechos humanos.®

La victimologia en la expansion del derecho penal y en la amplitud de las ciencias
penales,* que en un primer momento se ubicaba en las ciencias criminoldgicas, tuvo un ex-
traordinario avance con tratadistas como Hans von Hentig, y con las investigaciones de Ben-
jamin Mendelsohn en la década de 1940, asi como en los simposios internacionales de
victimologia.® Ante todo, el avance en la participacion de las victimas en materia penal, dere-
chos humanos y ambitos psicosociales, que permiten tener un analisis interdisciplinario de las
mismas y de confrontar la teorfa con realidad en un aspecto empirico, con un especial énfasis
en personas o grupos en situacion de vulnerabilidad.® En su metodologia, con propuesta de

2 “Interdisciplina, se da cuando se combinan dos o mas disciplinas para generar un nuevo nivel de integracion
donde las fronteras disciplinares empiezan a desdibujarse. La interdisciplina no es la simple adicion de partes,
sino el reconocimiento que la incidencia de una disciplina y sus logicas de indagacion afectan el resultado de la
investigacion de la(s) otra(s) disciplina(s)”. Articulo 20., fraccion, XXVII, Reglamento del Sistema Nacional de Inves-
tigadores, publicado el 21 de septiembre de 2020 en el Diario Oficial de la Federacion.

3 Naciones Unidas México, Marco de Cooperacion de las Naciones Unidas para el Desarrollo Sostenible de Méxi-
co 2020-2025, México, ONU México, 2020; Naciones Unidas, Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo,
Informe regional de desarrollo humano 2013-2014. Seguridad ciudadana con rostro humano. diagnostico y
propuestas para Ameérica Latina, Nueva York, ONU, 2013; Naciones Unidas México, Trabajando juntos para
recuperarnos de la pandemia sin dejar a nadlie atras. Informe de resultados 2021, México, ONU México, 2022,

4 Silva Sanchez, Jesus, Maria, La expansion del derecho penal, aspectos de la politica criminal en las sociedades
postindustriales, 2a. ed., Madrid, Civitas, 2001; Gimbemart Ordeig, Enrique, Concepto y método de la ciencia
del derecho penal, Madrid, Tecnos, 2009.

5 17° Simposium Interacional de la Sociedad Mundial de Victimologia, con el tema de Victimizacion en un mundo
digital: “Respondiendo y conectando con las victimas en Donostia / San Sebastian” en el Pais Vasco, Espafia,
del 5 al 9 de junio de 2022.

6 Declaracion sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delitos y del Abuso de Poder,
adoptada por la Asamblea General de la ONU, Resolucion 40/34, el 29 de noviembre de 1985; Van Groningen,
Karin, “De la criminologia a la sociologia de la vulnerabilidad”, Utopia y Praxis Latinoamericana. Revista Interna-
cional de Filosofia y Teoria Social CESA-FCES-Universidad del Zulia, Maracaibo, afio 24, nim. extra 2, 2019;
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Luis Rodriguez Manzanera, la victimologia establece niveles de interpretacion que, en la prac-
tica, se aplican en diversos momentos y ambitos; puede ir en forma sistémica en o individual,
familiar, comunitario y/o social.

Curbro 1
NIVELES DE INTERPRETACION DE LA VICTIMOLOGIA

Nivel

de interpretacion Victimologia Utilidad

Victimizacion: fendmeno por el cual una persona se

Conductual ' o Proceso
convierte en victima
— Victima Ejecucion de sanciones y
Personal e , T
— Victimario (género) clinico individual
Victimidad: Mendelshon lo denomina como el total
de caracteristicas biopsicosociales comunes a la
victima en general, que la sociedad desea controlar -
General 9 9 4 Estadistica

combatir, sin importar cuales sean sus determinantes.
Manzanera dice que es el total de victimizaciones
dadas dentro de un limite espacial y temporal.

FuenTe: Elaboracion propia a partir de Rodriguez Manzanera Luis, Victimologia, Qa. ed., México, Porrda, 2005.

La esencia de la victimologia es empirica, interdisciplinaria e interseccional. Busca
en el derecho ser eficaz y permite considerar diversos hechos victimizantes.” El valor agregado

100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicion de Vulnerabilidad, actualizacion
aprobada por la Asamblea Plenaria de la XIX Edicion de la Cumbre Judicial loeroamericana, abril de 2018, Quiito,
Ecuador.

7 “Hecho victimizante: Actos u omisiones que danan, menoscaban o ponen en peligro los bienes juridicos o dere-
chos de una persona convirtiéndola en victima. Estos pueden estar tipificados como delitos o constituir una vio-
lacion a los derechos humanos reconocidos por la Constitucion v los Tratados Internacionales de los que México
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de la victimologia es su constante evolucion y tener a las victimas y sus necesidades con un
enfoque diferencial y especializado en un primer plano, porgue, como o observamos al ini-
cio, son diversas profesiones que pueden apoyarse en ella. Su naturaleza interdisciplinaria le
permite mimetizarse en diversos ambientes, tiempos y espacios, elejemplo de esto esta en la
victimologia forense.

Aplicacion de los resultados de investigacion
en victimologia, aspectos empiricos

El ambito de aplicacion de la victimologia responde a necesidades reales que tienen
las victimas en su vida, y dentro de una politica victimologica, pero también tiene un ambito
juridico: para acceder a la justicia y hacer eficaces sus derechos. Una persona o un grupo de
personas puede llegar a tener un hecho victimizante por diversos factores y causas. La victi-
mologia puede aplicar en diversos ambitos, mas alla de la criminologia,® en el penal, en el civil,
en el administrativo, del trabajo y aguello que genere un hecho victimizante.®

forme parte”. Articulo 60., fraccion IX, Ley General de Victimas, publicada el 9 de enero de 2013 en el Diario Oficial
de la Federacion.

8 Young, Jock, La imaginacion criminoldgica, Madrid, Marcial Pons, 2015.

9 Reyes Calderdn, José Adolfo, Victimologia, 2a. ed., México, Cérdenas Editores, 1998, p. 260. Lawrence, Paul,
“Historical Criminology and the Explanatory Power of the Past”, Criminology & Criminal Justice, vol. 19, nim. 4,
septiembre de 2019.

DR © 2022. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

Esauema
CAUSAS DE VICTIMIZACION

Victimizacion

Naturales *' Por accion del hombre
Por desastres Por causas Por agentes Betotie homib Por &l mismo;
naturales naturales de salud| |depredadores naturales Or olros hombores| | autovictimizacion

Por acciones humanas concretas Como producto de la ciencia
y la tecnologia

_ Por Por otras acciones
victimizacion no criminales

Por crimen

Fuente: Reyes Calderdn, José Adolfo, Victimologia, 2a. ed., México, Cérdenas Editores, 1998, p. 260.

Las diversas hipdtesis en las cuales se puede encontrar una persona o grupo en
situacion de victima guardan especial importancia para tener un efecto directo en el plantea-
miento del problema, asi como los objetivos que desea conseguir la persona que investiga.
Con relacion a los derechos humanos lo encontramos en la interseccionalidad, con un enfo-
que diferencial y especializado.
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Muchos y muchas especialistas en ciencias sociales comparten un segmento de los
métodos vy técnicas de la criminologia que utilizan.™® La perspectiva integradora e integral de
la victimologia en la metodologia juridica explora nuevas alternativas para abordar problemas
juridico-sociales.'t Cada tipo de victimizacion requiere un derecho. Para la atencion de las vic-
timas se requieren tres elementos fundamentales: marco normativo; personal competente con
vocacion, empatia y sensibilidad para atender en interseccionalidad a la victima; y asf lograr la
asertividad vy eficacia gue impida la victimizacion secundaria o sobre victimizacion.

La Declaracion sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de
Delitos y del Abuso de Poder, adoptada por la Asamblea General de la ONU, en su Resolucion
40/34, del 29 de noviembre de 1985, considera que las victimas de delitos y abuso del poder
cobran gran relevancia en materia de derechos humanos, de igual manera, pone énfasis en los
Estados no democraticos que utilizan al derecho penal como instrumento de control.

En la busgueda de un método cientffico suficiente para responder a las necesidades
gue emergen a nivel mundial, regional y nacional, se puede encontrar a organismos como la
Sociedad Mundial de Victimologia (WSV, por sus siglas en inglés), la cual cuenta con un Plan
estratégico 2019-2022 que

...Tiene el propdsito de promover la Victimologia como un esfuerzo cientffico; y abo-
gar por leyes y politicas que mejoren los derechos de las victimas y mejoren la asis-
tencia a las victimas para permitir el acceso oportuno, justo y equitativo a la justicia
para todas las victimas y sobrevivientes, con valores de verdad, respeto, colabora-

10 Miralles, Teresa, Métodos y técnicas de la criminologia, México, INACIPE, 1982.

" Erdmann, Anke y Reinecke, Jost, “What Influences the Victimization of High-Level Offenders? A Dual Trajectory
Analysis of the Victim-Offender Overlap from the Perspective of Routine Activities with Peer Groups”, Jost Journal
of Interpersonal Violence, vol. 36, 2021; Varona Martinez, Gema, Victimologia en busca de un enfoque integrador
para repensar la intervencion con victimas, Madrid, Aranzadi-Thomson Reuters, 2018; Waller, Irvin, Derechos
para las victimas del delito. Equilibrar la justicia, México, INSACIPE, 2013.
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cion, compromiso, coraje, resolucion, con los objetivos de mejorar el acceso a la
justicia, el aumentar el cumplimiento de la legislacion internacional y nacional sobre
los derechos de las victimas, gue todas las naciones tienen sistemas de justicia civil,
penal y administrativa accesibles, justos y equitativos. '

La armonizacion de la Declaracion sobre los Principios Fundamentales de Justicia
para las Victimas de Delitos y del Abuso de Poder, su Manual, el Plan estratégico 2019-2022
de la WSV vy la Agenda 2030, construyen un frente amplio de proteccion a las victimas.

Fenomenos de relevancia juridica en materia
de victimologia a investigar en el siglo xx

Los problemas juridico-sociales que se presentan en la actualidad obedecen a di-
versos escenarios: el aumento y la diversificacion de la delincuencia organizada y trasnacional;
compliance penal; comercio y explotacion sexual de nifias, ninos y adolescentes; trata de
personas; desaparicion forzada; trafico de armas; violencia contra las mujeres; feminicidios;
stalking; violencia digital; desaparicion de mujeres; mobbing; maltrato y crueldad contra los
animales; delitos ambientales; comunidades como victima, todos estos fendmenos ya estan
contemplados en la Agenda 2030,
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2 World Society of Victimology, disponible en: htto.//vww.worldsocietyolvictimology.orgy/.

13 Brisman, Avi, “«Multicolored» Green Criminology and Climate Change's Achromatopsia’, Contemporary Justice
Review, vol, 18, nim. 2, junio de 2015.
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En el caso del derecho, tenemos aplicaciones ya del derecho victimal,™ la victi-
modogmatica, la victimologia forense, la perfilacion criminal, la justicia terapéutica, la justicia
restaurativa, la prevencion del delito y la violencia.'®

PERFIL CRMINAL. DIRECTRICES PARA SU ELABORACION Y POSTERIOR COMPARACION CON EL CONTRA-
PERFIL DEL ACUSADO

A juicio de esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion, un perfil criminal consis-
te en una estimacion acerca de las caracteristicas biogréficas y del estilo de vida
del responsable de algin crimen, 1o cual incluye una prediccion acerca de donde
vive 0 a partir de donde se desplazd para la comision delictiva. Todo ello se utiliza
para facilitar la investigacion correspondiente, disminuyendo las vias a proseguir
para el rastro del crimen y focalizando las actuaciones hacia determinadas areas o
personas. Dicho perfil se elabora mediante el andlisis de la escena del crimen (evi-
dencias forenses), modus operandi (comportamientos realizados por el victimario
gue revelan su motivacion), geografia (lugar de los hechos) vy victimologia (perfil de
la victima), de o cual se ofrece informacion sobre las caracteristicas del criminal,
posibilidades de que vuelva a actuar, probables lugares de futura actuacion y pro-
bable lugar de residencia o zona donde suele moverse. Adicionalmente, se debe
tener presente la necesidad de elaborar un contraperfil durante la averiguacion. En
efecto, una vez que se cuenta con un sospechoso principal, es recomendable que
se elabore un contraperfil, esto es, una comparacion entre el perfil criminal que se
rindio v el perfil del sospechoso en cuestion. Para la elaboracion del mismo, el dic-

4 ima Malvido, Marfa de la Luz, Derecho victimal, México, Porrla, 2019; Naciones Unidas México, Trabajando
Juntos para recuperarnos de la pandemia sin dejar a nadie atras, Informe de resultados 2021, México, ONU Méxi-
co, 2022; Rivera Llano, Abelardo, La victimologia ¢ Un problema criminologico?, Colombia, Juridica Radar, 2017;
Jonathan, Simon, Gobernar a través del delito, Barcelona, Gedisa, 2011.

5 Protocolos y practica, México, Forensic Press / The Forensic Criminology Institute, 2016. Turvey, Brent E. y Crow-
der, Stan, Forensic investigations. An introduction, Amsterdam, Elsevier, 2017; Turvey, Brent, Perfilacion criminal.
Una introduccion al analisis de la evidencia conductual, México, SmartColor, 2016; Petherick, Wayne A. et al.,
Forensic Criminology, San Diego, Elsevier, 2009.
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taminador debera allegarse de toda la informacion posible del acusado (patrones de
comportamiento, entrevistas con familiares, amigos y personas que aporten datos
trascendentes, declaraciones del acusado, asi como entrevista con el mismo). Por
dltimo, debe sefalarse que el dictaminador debe arribar a conclusiones mediante el
apoyo exclusivo en razonamientos logicos, cientificos y avalados por las evidencias
del caso, es decir, el dictamen debera incluir de forma detallada los argumentos que
avalen la toma de determinadas conclusiones.

Amparo directo 78/2012. 21 de agosto de 2013. Mayoria de cuatro votos. Disiden-
te: José Ramon Cossio Diaz, quien reservo su derecho a formular voto particular.
Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Secretario: Javier Mijangos y Gonzalez. ™

En este sentido, destacamos en el ambito del derecho penal, en el sistema acusa-
torio, gue el Codigo Nacional de Procedimientos Penales es compatible con la investigacion
interdisciplinaria desde la victimologia y también es de caracter colegiada en los peritajes es-
peciales, asi lo dice en su titulo V “Actos de investigacion”, capitulo Il “Actos de investigacion”,
articulo 275 "Peritajes especiales”:

Cuando deban realizarse diferentes peritajes a personas agredidas sexuamente
0 cuando la naturaleza del hecho delictivo lo amerite, debera integrarse un equipo
interdisciplinario con profesionales capacitados en atencion a victimas, con el fin de
concentrar en una misma sesion las entrevistas que ésta requiera, para la elabora-
cion del dictamen respectivo.

Estos peritajes, en nuestra experiencia empirica de investigacion pericial, tienen un
grado metodolodgico de complejidad, por ello es recomendable que el especialista cuente con
el perfil para elaborarlos, asi como con la cédula de victimologia que se obtiene por posgrado

16 Tesis 1a. CCXCIX/2013 (10a.), Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca,
Libro XXV, tomo 2, octubre de 2013, p. 1053, tesis aislada en materia penal, disponible en: https.//sjfe.scjin.gob.
mx/detalle/tesis/2004741 (fecha de consulta: 6 de junio de 2022).
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y experiencia practica con victimas, cumplir, ademas, con lo que dice la ley penal para aplicar
victimologia forense, ' con los protocolos especificos, con las sentencias de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, esto depende de la causa que se va a peritar, agui participan
profesiones como derecho, psicologia, trabajo social, sociologia, medicina, antropologia, so-
ciologia, por mencionar algunas.

Otros de los temas a desarrollar tienen como eje la Agenda 2030; es la problematica
delictiva que surgio, o aumento, a partir de la aparicion del coronavirus (SARS-CoV-2) y sus
variantes; el abuso de poder de los gobiemos, vy de la guerra de Rusia contra Ucrania, la victi-
mizacion a los migrantes. ™

El avance del conocimiento cientifico, las neurociencias, la inteligencia artificial para
la prevencion vy la reparacion integral, son parte de los retos en donde la victimologia tiene que
coadyuvar para la solucion a problemas.™

7 Turvey, Brent, Forensic Victimology. Examining Violent Crime Victims in Investigative and Legal Contexts, 2a. ed.,
Oxford, Elsevier, 2014.

'8 Naciones Unidas México, Marco de cooperacion de las Naciones Unidas para el desarrollo sostenible de Meéxico
2020-2025, cit. Naciones Unidas, Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo, Informe regional de desarrollo
humano 2013-2014. Seguridad ciudadana con rostro humano: diagnostico y propuestas para Ameérica Latina, cit.

19 Véase DERECHO FUNDAMENTAL A UNA REPARACION INTEGRAL O JUSTA INDEMNIZACION. SU CONGCEPTO Y ALCANCE. Tesis: 1a./J.
31/2017 (10a.), Primera Sala, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, libro 41, abril de
2017, p.752, jurisprudencia en materia constitucional, penal, registro digital: 2114098, disponible en: hitps.//sjf2.
scin.gob.mx/detalle/tesis/2014098; REPARACION INTEGRAL DEL DANO POR VIOLACIONES A DERECHOS HUMANOS. ORIGEN DE SU
INCORPORACION AL TEXTO CONSTITUCIONAL EN LA REFORMA DE 10 DE JuNio DE 2011, Tesis 1a. CCCXXXVIV2018 (10a.), Pri-
mera Sala, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, libro 61, diciembre de 2018, p. 400,
tesis aislada en materia constitucional, registro digital: 2018805, disponible en: https.//sjf2.scin.gob.mx/detalle/
tesis/2018805; DERECHO A UNA JUSTA INDEMNIZACION POR VIOLACIONES A DERECHOS HUMANOS. SU RELACION CON EL DERECHO
DE DAROS. Tesis: 1a. CLXXXIX/2018 (10a.), Primera Sala, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Déci-
ma Epoca, libro 61, tomo |, diciembre de 2018, p. 293, tesis aislada en materia constitucional, registro digital:
2018646, disponible en: https.//sjfe.scin.gob.mx/detalle/tesis/2018646.
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Propuestas

1. Integrar a la victimologia en el proceso de consolidacion del sisterma acusatorio
en México.

2. Para el acceso a la justicia de las victimas hay que integrar a la victimologia fo-
rense con estandares periciales, con interseccionalidad, con enfogue diferencial
y especializado.

3. Hacer eficaz el acceso a la justicia y la reparacion integral a las victimas.

4. Aplicar los conocimientos de la victimologia en la prevencion social de la violencia
y la delincuencia.
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La metodologia del derecho internacional publico*

Introduccion

Las normas que regulan las relaciones que existen entre los diferentes pueblos o
grupos se hunden en la historia de la humanidad; sin embargo, la historia del derecho inter-
nacional como una disciplina tedrica posee raices menos profundas y tiene escuelas del pen-
samiento juridico internacional, en donde juristas clasicos de la talla de Francisco de Vitoria,
Alberico Gentili, Hugo Grotius, Emmerich de Vattel, Samuel von Pufendort, Friedrich Carl von
Savigny, etcétera, han contribuido con su genialidad en la construccion, a través del tiempo,
de una estructura normativa que se le llama derecho internacional. Por supuesto, este primer
impulso europeo en este momento se mantiene, pero ahora con una participacion de juristas
de todo el orbe.

Agui quiero subrayar que el derecho internacional publico es una construccion 16gi-
ca, gue crea un sistema de normas con sus propias reglas y categorias.
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El sistema de las relaciones internacionales

Como un elemento de compresion del fendmeno juridico, hay que decir que éste
funciona en un sistema de relaciones internacionales (SRI). Se le denomina SRI a todos los fe-
nomenos que rebasan las fronteras estatales. En principio, en el SRI actian una serie de suje-
tos: los Estados, las organizaciones internacionales intergubernamentales, las organizaciones
no gubermamentales, las organizaciones sociales, las empresas trasnacionales, los individuos,
las organizaciones parecidas a las estatales, como el Comité Internacional de la Cruz Roja, la
lglesia catdlica y demas. Estos sujetos disimbolos y heterogéneos interactian entre ellos con
relaciones politicas, economicos, sociales, cientificas, religiosas, profesionales, etcétera. A su
vez, se pueden identificar una serie de normas que los regulan, tales como las normas religio-
sas, politicas, morales' v juridicas. Hay que tener claro que hay diferentes normas gue actlan
en el SR, pues su confusion puede causar falsas interpretaciones del fendmeno juridico.

En efecto, frecuentemente se llegan a identificar las politicas de fuerza en las re-
laciones internacionales con el mismo derecho internacional, con 1o cual se puede llegar a
afirmar que no existe el derecho internacional y esto es una afirmacion bastante errénea. No
hay que identificar el derecho internacional con su patologia. En caso de politicas de fuerza a las
gue suelen acudir las grandes potencias, puede suceder que haya una violacion indiscutible
del derecho internacional. Pero esa violacion de la normatividad, y muchas veces su impo-
sibilidad de reparacion, no identifica la actitud contraria al derecho mismo. Entonces, habra
una violacion de la normatividad internacional, y una politica exterior contraria al derecho. En el
derecho interacional la coercitividad solamente esta centralizada en el Consejo de Seguridad
(CS) de la ONU en casos muy especifiicos y se permite la legitima defensa, en forma acotada
y controlada por el mismo CS. Desde una perspectiva de la logica juridica, la consecuencia
del incumplimiento de una obligacion no es la coercion, sino la responsabilidad internacional.

T Cuadra, Héctor, Reflexiones sobre ética y politica internacional, México, Universidad Iberoamericana, 2008.
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El derecho internacional, un sistema juridico especifico

En relacion con el derecho interno podemos considerar que el derecho interna-
cional es un sistema juridico especifico porque tiene un sistema de creacion, aplicacion vy
de solucion de sus controversias de manera horizontal; esto es, son los mismos sujetos
del derecho internacional los que crean, resuelven sus controversias y aplican el derecho
internacional. No existen érganos centralizados, como en el caso de derecho interno, que
realicen las funciones legislativas, ejecutivas vy judiciales. La normatividad internacional se
expresa en las fuentes de derecho internacional que son la manifestacion de las normas
juridicas, como las convenciones internacionales, la costumbre internacional, o los principios
generales del derecho.? El sistema de fuentes del derecho internacional crea un sistema
cerrado de derecho internacional.

Por otra parte, la subjetividad tiene también diferencias importantes en relacion con el
derecho interno, mientras que en este sistema juridico existen las personas fisicas y morales, a
nivel internacional hay una mayor complejidad, puesto que 1os sujetos de derecho internacio-
nal son los gue el mismo derecho internacional determina, gue No siempre coinciden con 10s
sujetos del sistema de relaciones internacionales.

En efecto, los sujetos que son reconocidos por el derecho interacional estan pro-
vistos, con diferencias entre uno y otro, de una serie de facultades: realizar tratados internacio-
nales, crear otros sujetos de derecho internacional (por ejemplo, organizaciones internaciona-
les), tener una representacion a nivel internacional, ser sujetos de responsabilidad internacional
y también sujetos de la normatividad en materia de sucesion. Evidentemente, no todos los
sujetos de las relaciones internacionales rednen estas caracteristicas; sin embargo, hay que
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2 Becerra Ramirez, Manuel, Las fuentes contemporaneas de derecho internacional, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2017.
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anotar que el derecho internacional se aplica a todo el SRI directamente a los sujetos de de-
recho internacional e indirectamente a los no sujetos del derecho internacional, a través de los
primeros.©

Los fenémenos sociales y su complejidad

Los hechos sociales, objeto de la investigacion de las ciencias sociales, se presen-
tan en la vida real de manera compleja. Por supuesto, no son solo econdmicos, psicoldgicos
0 juridicos, en algun momento la ciencia ha tenido que dividirlos para su mayor profundidad vy
certeza. En esa division, para cada disciplina se han creado construcciones tedricas con su
particular sistema de interpretacion y aplicacion. Los historiadores, los politdlogos, los econo-
mistas, entre otros, tienen sus propias categorias y metodologias que solo tienen un denomi-
nador comun: el factor social.

En mi experiencia académica, en numerosas veces he dado clases para alumnos de
relaciones internacionales, y he notado que las explicaciones a los fendmenos internacionales
que ellos le dan distan de las explicaciones normativas. Los alumnos ya entrenados en las re-
laciones internacionales utilizan metodologias y teorias, como el realismo, el disagregacionismo
(sic), entre otras mas.*

Lo mismo sucede con los economistas gque hacen investigacion sobre la economia
internacional, tienen categorias propias y singulares que no son faciles de comprender por un
jurista. Al respecto, un colega jurista que formo parte del equipo que tradujo al espariol el texto
del Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN), me comentd sobre las dificulta-

8 Tunkin, G. I, El derecho y la fuerza en el sistema internacional, trad. de Manuel Becerra Ramirez, México, UNAM,
1989, pp. 211.

4 Alvarez, José E., International Organizations as Law-makers, Oxford, Nueva York, 2008, pp. 29-33.
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des que encontraron para cumplir con su objetivo. En efecto, el hecho de que el tratado haya
sido negociado en inglés por economistas y tomando como perspectiva el derecho estadou-
nidense, trajo una verdadera complejidad que tenia que ser resuelta por el equipo de juristas
traductores en el momento de plasmar el texto del tratado en su version en espanol. Simple-
mente, hay que decir que el lenguaje técnico de los economistas No coincide frecuentemente
con el de los juristas. El idioma inglés puede no ser un obstaculo mayor, pero sf la traduccion
de instituciones estadounidenses al derecho mexicano, que como sabemos pertenece a una
familia juridica (la romana germanica) diferente a la anglosajona. Por ejemplo, como traducir in-
junction, término que contiene el texto en inglés, el cual es de una tipica institucion del derecho
estadounidense que proviene del equitable remedy, originado en las cortes inglesas.

Por su parte, el derecho internacional es una construccion ideal (nos referimos a que
su origen deviene de las ideas) de normas que tienen conceptos tedricos para su compren-
sion, interpretacion y aplicacion. En este sentido, el jurista debe manejar todos estos concep-
tos fundamentales.

Si la normatividad internacional tiene su origen y funcionamiento en el SRI, entonces,
para entenderlo en su cabalidad podemos indagar en la problemética, la historia, la economia
o el ambiente social que da motivo a la aceptacion de tal o cual norma. En algunos casos
son imposiciones de los Estados fuertes, econdmica, militar y politicamente hablando, que se
aprovechan de su situacion de poderio para imponer normas en las negociaciones. En otros
casos, tal o cual norma depende de la mejor capacidad de negociacion o de la impericia de
la otra u otras partes de la negociacion; o si no es una norma convencional, depende de la
situacion de cada sujeto el aceptarla o no. Pero ya gue una norma existe para su interpretacion
y su aplicacion hay que recurrir a conceptos fundamentales del derecho interacional, como
“soberania’, “principios del derecho internacional”, “fuentes”, “jerarquia normativa”’, “reglas es-
pecfficas de interpretacion”, entre otros. Estos conceptos fundamentales han sido creado por
los juristas a través de la historia y éstos son los gue los distinguen de otros cientificos sociales.
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La complejiaad aun en el fenomeno juridico

No es posible soslayar que aun dentro de un fendmeno juridico existe una comple-
jidad entre los diferentes subsistemas juridicos (derecho constitucional, derecho civil, derecho
penal, etcétera), que con sus propias reglas y categorias se vuelve necesario conocer, enten-
der y manejar.

Por ejemplo, hay una polémica entre expertos en derecho penal y los que lo son en
derecho penal internacional sobre la existencia o no de la costumbre internacional como fuente
del derecho penal internacional. Los expertos en derecho penal interno niegan la posibilidad de
la existencia de la costumbre en virtud del principio general del derecho penal: nullum crimen,
nulla poena sine praevia lege. Esta linea de pensamiento niega la existencia de la costumbre
como fuente del derecho penal internacional, pues es un derecho no escrito. Por supuesto,
tal afirmacion es muy polémica. Los jueces de la Corte Internacional de Ndremberg (1945-
1946) se toparon con una contundente realidad: no existia un andamiaje juridico convencional
suficiente para juzgar a los criminales nazis, por 1o que tuvieron que acudir al derecho consue-
tudinario; sin embargo, aun ahora, con un desarrollo notable, con la Convencion de Roma, es
permanente esta discusion. Con este ejemplo quiero subrayar la complejidad del fendmeno
juridico que exige una preparacion y experiencia singular para emprender una investigacion
sobre el tema.

La guerra Rusia-Ucrania como ejemplo de investigacion

Para explicar mejor estas ideas tomemos un ejemplo: la actual guerra entre Rusia
y Ucrania. Este fendmeno o realidad como objeto de investigacion es complejo, pues tiene
diferentes niveles de realidad, y cada uno de ellos “implica una region del mundo con sus pro-
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pias reglas, sus tipos de conocimiento, su indice de veracidad desde el angulo abarcado, su
identidad, a su régimen de verdad en términos faucaultianos”.®

Entonces, el fendmeno de la guerra Rusia-Ucrania es una realidad compleja que
se puede ver e investigar desde diferentes perspectivas como la politologia, las relaciones
internacionales, la sociologia o la psicologia. Por ejemplo, seria muy interesante estudiar por
qué el presidente Viadimir Putin decide lanzar a su pais a una guerra. Para eso quizas habra que
indagar la psicologia del personaje, su historia de vida, su entorno social y politico, etcétera.
Investigacion que, si la emprendiéramos, estariamos destinados iremediablemente al fra-
caso, pues carecemos de las habilidades de investigacion de los expertos en la psicologia
social o politica.

Por otra parte, aguf lo que nos interesaria serfa la perspectiva juridica internacional de
la guerra actual en Europa oriental. Su analisis podemos hacerlo de una manera dogmatica y
es0 seria totalmente valido. Por una parte, hay que ver la version de Rusia que alega nazifica-
cion de la sociedad ucraniana, ademas de gue hay un genocidio sobre la poblacion rusa que
habita en Ucrania, asi como una expansion de la Organizacion del Tratado del Atlantico Norte
(OTAN) que constituye un peligro para Rusia. (Eso constituye casus bellil que le da a Rusia
el derecho a iniciar una guerra contra Ucrania”? A esta pregunta planteariamos una hipotesis:
Rusia viola el derecho internacional contemporaneo en su invasion a Ucrania. Como toda
hipdtesis, es necesario probarla con los estandares, metodologia vy técnicas de investigacion
juridica que tiene el derecho internacional.

Entonces, tendria que ver con una serie de normas de derecho internacional que
establecen la regulacion de la utilizacion de la fuerza en las relaciones internacionales; es una
construccion normativa que tiene que ver con el orden creado después de la Segunda Guerra
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5 Galati, Elvio, "El pensamiento complejo vy trasdisciplinario en la ensefianza de la «interacionalidad»”, Anuario
Argentino de Derecho Internacional, Cérdoba, vol. 22, 2013, pp. 205-206.
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Mundial y su evolucion hasta la fecha. Ademas, para el andlisis se debe de recurrir a las fuen-
tes convencionales, a la costumbre internacional, a las decisiones jurisprudenciales y a las
categorias fundamentales del derecho internacional (soberania de los Estados; los principios
de derecho internacional contenidos en la Carta de San Francisco, que también estan reco-
nocidos por el derecho consuetudinario; el principio pacta sunt servanda, etcétera), al derecho
humanitario internacional, con eso, desde la perspectiva juridica, serfa suficiente.

Sin embargo, se puede hacer otro tipo de investigacion mucho mas amplia, quizas
recurriendo a la historia, a las relaciones internacionales y/o a la politica internacional. Este es
un terreno para el jurista no muy solido, asi que se tendria que recurrir a las investigaciones que
han hecho los historiadores y los expertos en relaciones internacionales o en politica interna-
cional; este es un conocimiento basico, el cual el jurista internacionalista no esta creando, sino
simplemente toma el conocimiento creado por 10s expertos vy 10 aplica o completa.

Por supuesto, con el paso del tiempo, y la experiencia que uno adquiere, se utilizan
esos conocimientos adyacentes para la mejor explicacion posible del fendmeno juridico, sin
nunca perder a éste como nuestro objetivo fundamental.
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Pasos hacia una reinvencion de la metodologia
de la investigacion juridica (sin derecho)*

La linea institucional de metodologia de la investigacion
y ensenanza del derecho

Esta linea de investigacion surge en 2011 durante la direccion del doctor Héctor Fix
Fierro en el Instituto de Investigaciones Juridicas (I1J) y bajo mi coordinacion, con la finalidad de
realizar un diagnostico sobre la ensefanza y estado del arte de la investigacion juridica, origi-
nalmente en el posgrado en derecho de la UNAM.

Gracias al valioso apoyo del llJ, la colaboracion de distintas entidades como la Coor-
dinacion de Posgrado en Derecho, la Division de Estudios de Posgrado, las facultades de
estudios superiores de Acatlan y de Aragon de la UNAM, el Tribunal Superior de Justicia de la
Ciudad de México, el Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia (Conacyt), asi como de distin-
tos colegas académicos v la entusiasta colaboracion de asistentes de investigacion, becarios y
prestadores de servicio social, hemaos tenido importantes avances que han logrado posicionar
a nuestra universidad como un referente internacional en la materia.
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Algunos de esos resultados son:

La organizacion del Congreso Internacional de Metodologia de la Investigacion
y Ensefianza del Derecho, con la participacion de la mayoria de los paises de
América Latina, gue este afio cumple su primera década y ha dado lugar a una
importante red académica.

La publicacion de la obra Fasos hacia una revolucion en la metodologia de la
investigacion juridica y enserianza del derecho, en 6 tomos, con mas de 3,000
paginas.

Un mini curso en YouTube con el mismo nombre gue la coleccion de libros
publicados.

La elaboracion de una plataforma para la evaluacion de la calidad de la inves-
tigacion juridica.

El desarrollo de nuevas técnicas para la elaboracion de protocolos de investi-
gacion,

El desarrollo de la teorfa modular de la investigacion juridica que reconoce la

diversidad de tipos de investigacion que pueden tener lugar en derecho, asi
como la diversidad tanto tedrica como metodoldgica que cada una requiere.

Una tesis doctoral elaborada con base en la teoria modular por la doctora Car-
men Patricia Lopez Olvera, actual investigadora en el instituto, con la que se
hizo acreedora del premio Marcos Kaplan a la mejor investigacion en derecho
y ciencias sociales.

Ofra interesante tesis doctoral, practicamente concluida, por la maestra Maria
Teresa Calcaneo, en la que hace un importante estudio sobre el concepto de
‘metodologia juridica” y expresiones semejantes, y pone de relieve la falta de un
ndcleo semantico que defina al término, asi como incongruencias en la calidad de
la investigacion juridica mediante un andlisis longitudinal de investigaciones ela-
boradas por tesistas que pasaron por la licenciatura, la maestria y el doctorado.
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— Nuestra participacion en la fundacion, y actualmente parte del comité asesor,
de la Unidad de Investigacion y Metodologia de la Division de Posgrado de la
Facultad de Derecho.

— La celebracion del primer proyecto PAPIME entre el Instituto de Investigaciones
Juridicas y la Facultad de Derecho, con el objetivo de promover la transicion de
la ensenanza del derecho con base en un modelo constructivista, basado en
casos y problemas, que cuenta con la participacion de importantes miembros
y autoridades académicas de ambas instituciones (en proceso).

— La creacion y coordinacion del Seminario Internacional de Metodologia de la
Investigacion Juridica, en el que participan entidades académicas como las uni-
versidades de Granada, de Barcelona, de San Luis; la Fundacion Universitaria
del Area Andina de Colombia; la Unidad de Investigacion y Metodologia de la
Facultad de Derecho, el Seminario Permanente de Epistemologia, Ensenanza
e Investigacion Juridica de la Facultad de Estudios Superiores de Acatlan, la
Facultad de Estudios Superiores Aragon (especificamente con el doctor Isidro
Mendoza), de la UNAM, vy el Nucleo Académico Basico del Doctorado en De-
recho de la Universidad Autonoma de Guerrero.

Algunos problemas en la institucionalizacion de la investigacion
sobre la metodologia de la investigacion juridica: la moda de la interdisciplina

No deberia suceder, pero desafortunadamente en ocasiones la ciencia se rige por
modas o coyunturas que se suelen ver como nichos de oportunidad en los que hay premura
pOr posicionarse, sin tomar en cuenta el tiempo que requiere madurar ideas novedosas vy sin
tener como variable principal el rigor académico. Asi, por ejemplo, encontramos que después
del surgimiento de la Programacion Neurolinguistica (PNL) —un intento de estrategia terapéu-
tica—, de pronto comenzaron a surgir libros y cursos de ella como si fuera la panacea, desde
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para ser coach hasta servir para llegar a alcanzar el grado de excelencia de gente como Eins-
tein mediante su modelado.

Otro caso es lo gue sucede con la actual moda derivada de las neurociencias que ha
dado lugar a un sin numero de “neurocosas”’, entre las que se encuentra, por eiemplo, la “neuro
oratoria”, pasando por quienes sostienen que el derecho va a desaparecer como lo conocemos
debido a los avances de la genética conductual que cada vez nos revela mas sobre como fun-
ciona la "bola de carmne que tenemos dentro de la cabeza” (pareciendo quererse referir al cere-
bro que en realidad es grasa); © quienes creen que encargarle a un fisico gue levante un modelo
de redes sobre escandalos corresponde a hacer complejidad y derecho, sin ningun desarrollo
tedrico juridico de base; o quienes desconocen gue la parte central de la inteligencia artificial y
el derecho corresponde a la elaboracion de una teoria juridica computacional, etcétera.

Lamentablemente, un objeto de metainvestigacion tan importante como son las in-
vestigaciones inter y transdisciplinarias se han vuelto la nueva moda con la que hay que poner-
se al dia en la carrera por el posicionamiento vanguardista. Tal ha sido el impacto de esta ola
gue en algunas instituciones extranjeras de prestigio internacional se ha empezado a solicitar
alos departamentos de filosofia que estructuren sus protocolos de investigacion con base en
estructuras propias para investigaciones empiricas e interdisciplinarias.

Asi como he visto el desarrollo de la metodologia juridica a partir de nuestra universi-
dad, en estos Ultimos afos también me ha tocado presenciar una desafortunada reaccion ante
la ola de la interdisciplinariedad vy la investigacion empirica, con medidas institucionales que
han implicado el oscurecimiento de la parte juridica de la investigacion juridica y una ingenua
politica consistente en poner en manos de colegas de otras disciplinas la “modernizacion” de
la metodologia de la investigacion en derecho.

Otro error ha consistido en eclipsar la division tematica de las areas del derecho
para sustituirlas por lineas de investigacion. Una mas ha estribado en confundir a un area de la
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investigacion juridica correspondiente a la aplicada (sociologia juridica, antropologia juridica, et-
cétera) como la investigacion juridica del futuro. Todas estas medidas traen aparejado el riesgo
de contribuir a diluir la identidad epistémica de la investigacion en derecho, especialmente en
un momento en el que es necesario repensar y actualizar 10s supuestos de la llamada “inves-
tigacion juridica tradicional’, es decir, la de los juristas.

Desmitificando el cardcter vanguardista de la investigacion
inter y transdiciplinaria en derecho

La idea de que la investigacion inter y transdisciplinaria constituyen la investigacion
del futuro es producto de una inexplicable ceguera epistémica, que no permite ver que la in-
terdisciplinariedad esta presente en el derecho desde hace siglos y en diversas areas como
la filosofia del derecho, la historia del derecho, la semidtica juridica, la sociologia juridica, la
informatica juridica, etcétera.

La fuente de esta confundida pretension vanguardista se encuentra en el hecho de
asumir que la investigacion inter y transdisciplinaria necesariamente debe utilizar alguno de los
métodos de investigacion empirico, cuantitativo o cualitativo. En otras palabras, es el resultado
de no haber tomado en cuenta la existencia de la inter y transdisciplinariedad puramente teo-
rica, conceptual y/o especulativa.

Por otra parte, y poniendo el foco especificamente en la inter v transdisciplinariedad
aplicadas, también parece ignorarse que no hay nada nuevo bajo el sol de disciplinas como
la version empirica de la sociologia juridica (de la cual también existe una vertiente meramente
especulativa).
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En sintesis, el pretendido caracter vanguardista del que estamos hablando no solo
es producto de una incomprensible ignorancia en profesionales del derecho, sino también de
la falacia de la parte al todo.
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Sobre el eclipse de las areas del derecho

Una de las propiedades mas representativas de los sistemas complejos es la autoor-
ganizatividad. Es decir, el hecho de que tanto la estructura como la dinamica de un sistema no
sea producto de un mecanismo de control central, sino de la interaccion autoorganizativa de
SuS partes constitutivas. El ejemplo recurrente es el de las hormigas, gue individualmente son
agentes estupidos, pero de cuya autoorganizatividad emerge comportamiento colectivo inteli-
gente. Esta fascinante propiedad también esta presente en la cultura a través de la emergencia
de sistemas de creencias y representaciones sociales.

Estas consideraciones son relevantes para el derecho porque de manera autoorga-
nizativa, y sin ser el producto de una estrategia concertada por un arquitecto, el derecho se
ha ido estructurando en areas especificas a o largo de la historia en todo el mundo. Tan es
asi que distinguimos el derecho constitucional del civil, 0 del mercantil, o del fiscal, etcétera.
Esta division tematica se ha cristalizado en planes de estudio, en facultades, en institutos, en
tribunales especializados, entre otras cosas mas, gue independientemente de las diferencias
entre sistemas juridicos distintos, como el romano germanico y el common law, siempre tienen
un correspondiente en cualquier otro Estado.

Como es bien sabido, la division epistémica del derecho en areas del conocimiento
no se limita al derecho positivo e incluye como elemento fundamental a las distintas disciplinas
dogmaticas encargadas de sistematizar, interpretar, dar coherencia, evaluar, y conceptualizar
el derecho positivo.

Con respecto a estas ideas, uno de los retos de la investigacion juridica contempo-
ranea consiste en realizar una profunda revision de los supuestos epistémicos de sus ontolo-
gias, muchas de las cuales se encuentran ancladas en el esencialismo platonico o en alguna
version de idealismo metafisico.
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Ante esta situacion aparece una nueva confusion: al asumir que la dogmatica clasica
esta en crisis se debe abandonar o se debe sustituir por la investigacion empirica. El fallo en
este razonamiento nuevamente es sorprendentemente elemental ya que parece ignorar que la
dogmatica juridica no pretende ser una disciplina social, sino que es hermenéutica. En otras
palabras, sus enunciados No son aseverativos y sujetos a verificacion, sino evaluativos, dedn-
ticos, reconstructivos vy frecuentemente prospectivos.

La pluralidad de profesiones no convierte a una institucion
en inter ni transaisciplinaria

Una forma sumamente extrana de “promover” la interdisciplinariedad consiste en la
incorporacion masiva de profesionales ajenos al derecho dentro de un centro de investigacion
juridica.

Con todo el respeto que sin duda merecen colegas de otras disciplinas, cuya cali-
dad académica puede, o no, estar en discusion, el hecho es gue no se puede sacrificar la re-
novacion de la planta de investigadores cuando existe una notoria carencia de especialistas en
distintas areas del derecho para incorporarlos. Esto es especialmente relevante en una época
en la que la investigacion interdisciplinaria es interinstitucional y en la que las redes académicas
juegan un papel fundamental.

Por otra parte, la fallida estrategia referida presenta serias dificultades para justificar
cudles son las areas ajenas al derecho susceptibles de ser incorporadas a la institucion. De la
misma manera en que toda disciplina cientifica tiene que ver con otra desde algin punto de
vista, lo mismo sucede en el derecho, pues esta relacionado con las mas diversas disciplinas:
¢hay que incorporar ingenieros civiles si el derecho regula la obra publica?, ¢ contadores pu-
blicos por la contabilidad de las empresas que son reguladas por el derecho mercantil?, ¢ ve-
terinarios o zootecnistas debido a que también tiene que ver con la proteccion de animales?
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Sobre la supuesta noveadad de la intra-interdisciplinariedad

Otra de las ideas que se presentan como vanguardistas tiene que ver con el hecho
de capacitar a colegas de otras disciplinas con algunas nociones de derecho. Una vez mas
el supuesto caracter innovador brilla por su ausencia, ya que instancias universitarias como el
Sistema de Universidad Abierta y Educacion a Distancia cuenta con una gran mayoria de per-
sonas que estudian derecho como segunda o tercera carrera.

Sobre la formacion de investigadores en derecho por parte de no juristas

Como se senald al inicio de este escrito, uno de los errores mas grandes que se
pueden cometer en un centro de investigacion juridica es poner en manos de colegas de
disciplinas ajenas al derecho la formacion de los jovenes, futuros investigadores. Una de las
confusiones mas graves es la de pretender sustituir la ensefanza de la metodologia de la in-
vestigacion juridica con la de métodos vy técnicas propias de la investigacion aplicada.

Esta estrategia parece ignorar la interdisciplinariedad metodologica, consistente en
usar técnicas y métodos comunes a distintas disciplinas a un area especifica, como ocurre
con la estadistica, que lo mismo es usada en bicestadistica, que en fisica estadistica, estudios
electorales o de mercadotecnia.

Kelsen revisitado

Si tuviera que resumir en un simple mensaje el elemento fundamental que se pasa
por alto en errdneas estrategias para la supuesta institucionalizacion de la renovacion meto-
dologica en el derecho, vale la pena parafrasear al profesor Hans Kelsen, quien al debatir con
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las posturas realistas senalaba que en el mundo de los hechos existen muchas conductas
sociales susceptibles de ser percibidas directamente; sin embargo ¢,qué es lo gue nos hace
distinguir un hecho juridico, de uno no que no lo es? La respuesta no esta en los hechos bru-
tos, sino en la manera en que éstos son recortados a partir de 1o gue él llamaba sustratos de
sentido, es decir, las normas juridicas. En otras palabras, no es posible hablar de ningun tipo
de investigacion juridica inter, transdisciplinaria 0 empirica que no haya presupuesto necesa-
riamente a la mente del jurista.
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¢Qué comprende el derecho?
¢,De qué hablamos cuando hablamos de derecho?*

Algunos modelos de ciencia juridica

Como dice Carlos Nino,! hay diferencias profundas entre el modo de actividad que
cumplian los juristas del Imperio romano, la de los glosadores de la Edad Media vy la investi-
gacion juridica contemporanea. Iguaimente es notable la diferencia que media entre la inves-
tigacion que realizan los juristas del common law y la que desarrollan los juristas del sistema
continental europeo. También hay diferencias entre las investigaciones juridicas que realizan
las distintas ramas del derecho, por ejemplo, entre lo que realizan los penalistas y los consti-
tucionalistas.

La dogmética juridica es tipica de los paises en los que predomina el derecho legis-
lado, y comenzo a tener un desarrollo notable en el siglo XIX con escuelas como la histérica
del derecho, la de jurisprudencia de conceptos y principalmente con la escuela de la exégesis,
gue estuvo vigente durante todo el siglo XIX hasta aproximadamente 1880. Esta Ultima tuvo
como objeto de estudio del derecho la labor del legislador, y sus principales caracteristicas
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fueron: el culto a la ley, la identificacion entre ley y derecho, la concepcion de la interpretacion
Como una busgueda de la voluntad del legislador y como operacion mecanica basada en el
silogismo v la subsuncion, la reduccion del derecho al que producen los érganos del Estado,
y el culto a la autoridad vy el precedente judicial.

La exégesis fue dominante en Europa, principalmente en Francia, y aun en México
existen en nuestra época evidentes vestigios formalistas derivados de esta escuela. El modelo
de la exégesis, como cualquier otro modelo de ciencia juridica, comparte actitudes ideologicas
y elementos racionales respecto al derecho positivo por las funciones que cumple en relacion
con él y por ciertas técnicas de justificacion de las soluciones que propone. A continuacion,
exponemos algunos modelos representativos e importantes de la ciencia juridica en el siglo
XXy de principios del XX|, con la advertencia que hay otros fundamentales, como los deriva-
dos del marxismo, la escuela del uso alternativo del derecho, vy la escuela de los critical legal
Studlies.

|.a nocion kelseniana

Kelsen precisa que la ciencia juridica no se ocupa de hechos, sino de normas, es,
por tanto, una ciencia normativa diferente a las ciencias sobre los hechos o ciencias empiri-
cas. Ademas, es una ciencia que debe distinguirse de la moral, aunque el derecho vy la moral
tengan relacion con el deber ser de las conductas, pues el derecho lo hace coactivamente.”

Segun Kelsen, los enunciados juridicos son de la forma “si es A, entonces debe ser
B”, v los de las ciencias empiricas son de la forma “si es A entonces es B”. En los enunciados

2 \éase Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, 2a. ed., trad. de Roberto J. Vernengo, México, UNAM, 1981;
Kelsen, Hans, ¢ Qué es la teoria pura del derecho?, México, Fontamara, 1992; Kelsen, Hans, Contribuciones a
la teoria pura del derecho, México, Fontamara, 1991,
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normativos el conector “entonces debe ser” no se rige por el principio de causalidad (cau-
sa-efecto) como en las ciencias empiricas, sino por el principio de imputacion (a determinada
conducta debe ser determinada consecuencia). La diferencia entre las relaciones de causali-
dad y de imputacion constituye una base para distinguir entre los dos géneros de ciencias. La
relacion de causalidad entrana que el efecto B se sigue necesariamente de la causa A, como
cuando se calienta un metal —la causa—, el efecto necesario sera la dilatacion. La relacion de
imputacion implica que la consecuencia B, por ejemplo, una sancion, puede o no (de hecho)
seguir a A —los elementos de un tipo penal—, pues B no es efecto necesario de A, sino su
consecuencia juridica, esto es, la norma que establece el tipo penal sigue siendo valida aun-
gue una persona gue se encuadre en un ilicito no haya recibido una sancion.

Por otra parte, las leyes naturales propias de las ciencias empiricas describen he-
chos gue son independientes de la intervencion humana, mientras gue los enunciados de la
ciencia juridica se refieren a normas que han sido puestas por alguna persona. En las ciencias
naturales la cadena de causalidad es ilimitada, todo efecto es una causa de otro fendmeno, vy
asi ilimitadamente; en las ciencias juridicas la imputabilidad es limitada, pues nace con un acto
de creacion normativa y concluye con un acto de aplicacion.

En Kelsen se distingue entre los enunciados que constituyen las normas juridicas
gue son: el objeto de estudio de la ciencia juridica y los enunciados de ésta que describe a
las normas. Las normas son prescripciones, mientras que los enunciados de la ciencia juridica
son proposiciones normativas, es decir, descripciones de normas. De esta manera, la ciencia
juridica se constrifie a describir el material normativo de un sistema juridico. En el modelo kel-
seniano, la ciencia juridica es normativa, pero no en el sentido de que “prescriba” normas, sino
en el sentido que las describe.
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Es importante indicar gue hay otras ciencias que estudian el derecho, pero 1o hacen
utilizando el principio de causalidad y no el de imputacion, tal es el caso de la sociologia del
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derecho, que estudia el derecho desde un punto de vista puramente causal y no normativo, es
decir, no elabora enunciados basados en la imputacion: “Si es A debe ser B”.

Kelsen, dentro de las ciencias normativas, distingui¢ a la ciencia juridica de la ética'y
de la teologia dogmatica. El objeto de la ciencia ética son las morales positivas vy el de la teo-
logia dogmatica es la reflexion o el estudio normativo de una determinada religion. La ciencia
juridica se separa de la ética y de la teologia dogmatica porgue las normas juridicas son coac-
tivas, es decir, se pueden aplicar aun por la fuerza por una autoridad en contra de la voluntad
de los destinatarios. Segun Kelsen, existen tres niveles de estudio del derecho: el de la ciencia
0 dogmaética juridica (incluye también aqui a la sociologia del derecho) que describe normas; el
de la politica juridica que pretende prescribir, es decir, determinar como deberia ser determina-
da institucion o norma juridica a partir del andlisis de la vivencia de esas instituciones; y el de la
teorfa general del derecho que es un andlisis general sobre los elementos comunes a cualquier
sistema juridico, como norma, coaccion, ilicito, laguna juridica, validez juridica, conflictos de
normas en el tiempo y en el espacio, etcétera. En la concepcion de Kelsen, nila politica juridica
ni la sociologia del derecho tienen la condicion de ciencias juridicas en sentido estricto.

Las caracteristicas de la ciencia juridica, a la luz del modelo kelseniano son los si-
guientes: 1) ciencia normativa que describe normas y 10 hace normativamente mediante juicios
imputativos de “deber ser”; 2) axioldgicamente neutral, pues describe las normas sin valorarlas;
la valoracion corresponderia a otra disciplina no cientifica que es la filosofia del derecho, v
3) ciencia autbnoma que se encuentra separada de las ciencias naturales y de las ciencias
causal-sociales (la sociologia) y la ética.

Kelsen ha sido muy criticado por su concepcion de ciencia juridica. Nino dice que
Kelsen trata de construir una ciencia juridica puramente descriptiva, pero su concepcion es
una racionalizacion de la dogmatica juridica continental, que es una actividad no solo descrip-
tiva, sino también prescriptiva. Zagrebelsky le cuestiona a Kelsen su pretension de construir
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una ciencia formal sin contenidos prescriptivos, 10 que le parece que impide aprehender del
derecho su sentido valorativo, ademas de que la condena a la inutilidad porque divide y separa
el conocimiento de la praxis que entrafian las decisiones de autoridades vy jueces.”

Una de las criticas mas radicales a Kelsen radica en que su concepcion de validez
juridica es independiente de la eficacia y de la justicia. Para Kelsen la validez juridica de las
normas significa que otra norma superior autoriza la creacion de esa nueva norma, y que esa
creacion se realice mediante los procedimientos que establezcan las normas superiores. As,
una norma es valida si puede hacerse derivar de otras normas que se consideran a su vez
validas. La cadena llega hasta la famosa norma fundamental que es una norma “supuesta’ que
prescribe el deber de respetar la primera Constitucion como norma obligatoria, 10 que implica
dos cosas: una validez en sentido 16gico y al mismo tiempo moral —el deber de obedecer el
derecho positivo—. Como puede apreciarse, la norma fundamental posee un doble caracter
gue pone en crisis la pretension de validez puramente formal. Recientemente, autores como
Ferrajoli han puesto en duda el concepto de “validez formal” de Kelsen e insisten, ademas de
una formal, en una material o sustancial que necesariamente debe descansar de manera criti-
cay abierta en los principios constitucionales mas importantes de cualquier sistema juridico y
que estan relacionados con los derechos humanos y la democracia.

El mismo Kelsen tratd de enfrentar las criticas respecto a la norma fundamental, y
para enfrentar la critica a la posible inutilidad de su concepto de “validez formal”, admitio el prin-
cipio de eficacia, es decir, la norma fundamental sdlo es supuesta si el orden juridico creado
conforme a la primera Constitucion es en cierta medida eficaz —acatado por los ciudadanos
y las autoridades—. Al final, Kelsen tiene que darse por vencido en su pretension de construir
una ciencia juridica puramente formal basada en autorizaciones de creacion normativa de
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3 Zagrebelsky, Gustavo, £/ derecho ductil. Ley, derechos, justicia, Madrid, Trotta, 1995, pp. 120y ss.
4 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, Madrid, Trotta, 1997, pp. 871-876.
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normas superiores a normas inferiores y aceptar que la norma fundamental requiere al menos
de eficacia para que un sistema juridico particular pueda construirse y ser considerado valido.

El realismo juridico escandinavo

Para el realismo norteamericano la ciencia del derecho tiene como objeto de estudio
el comportamiento de 10s jueces con exclusion de su caracter normativo, por lo gue Atienza®
considera que en ese caso, mas que hablar de ciencia juridica, habria que hablar de sociologia
del derecho.® En el realismo juridico escandinavo el derecho es la expresion de emociones y
fendmenos psicologicos.

Olivecrona considera gue una proposicion es cientifica si es observable y puede ser
verificada como verdadera o falsa. En el derecho, proposiciones que se refieren a derechos y
deberes no son observables, por lo que no pueden ser verdaderas o falsas, aunque si correc-
tas o incorrectas. Son correctas cuando se hacen de conformidad con el derecho positivo.
Este autor va a distinguir tres niveles del discurso juridico: 1) discurso de las normas, cuando
exponemos 10 que sefala un precepto particular del ordenamiento; 2) discurso sobre las nor-
mas, cuando aludimos a lo que dice el ordenamiento en un determinado asunto, y 3) discurso
sobre 10s hechos que senalan los comportamientos de las personas, a partir de las alusiones
a derechos y deberes de los dos primeros discursos. La ciencia del derecho exclusivamente
esta integrada por los enunciados del discurso sobre los hechos —los comportamientos de
las personas—, pues éstos son observables y verificables.’

5 Atienza, Manuel, Introduccion al derecho, Barcelona, Barcanova, 1985, p. 240.

6 Llewellyn, Karl N., “El realismo juridioco norteamericano. Una teoria del derecho realista: el siguiente paso”, en Ca-
sanovas, Pompeu y Moreso, José Juan (coords.), £l ambito de o juridico, Barcelona, Critica, 1994, pp. 244-302.

7 Olivecrona, Karl, Lenguaje juridico y realidad, México, Fontamara, 1991,
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Una superacion del empirismo de Olivecrona lo encontramos en Ross.® El concep-
to clave en este autor esta en el de “derecho vigente”, el que puede ser definido como las
emociones psicologicas de los jueces que determinan su comportamiento futuro. El derecho
vigente se expresa en dos niveles: a) la realidad social gue implica la aplicacion del derecho por
los tribunales (el derecho en accion), y b) las normas que operan efectivamente en el espiritu
deljuez y que éste las vive como obligatorias y que permiten comprender sus acciones y, dentro
de ciertos limites, predecirlas. Por tanto, se puede decir del derecho vigente que es derecho en
accion y normas que operan en el espiritu del juez gue permiten construir un doble discurso, el
cientifico y el filosofico, que tienen como objeto de estudio al propio derecho vigente, pero con
distinta perspectiva y nivel de abstraccion.

Se ha criticado a Ross porgue su concepcion de ciencia juridica no permite dis-
tinguirla de la sociologia y de la politica juridica. Ademas, en Ross, las proposiciones de la
ciencia del derecho pueden influir en el comportamiento futuro de los jueces, lo que significa
gue esas proposiciones tienen un caracter prescriptivo o politico. La ciencia del derecho en
Ross, por tanto, no tiene un caracter neutral ni avalorativo como en Kelsen. Por otra parte, es
dificil construir ciencia del derecho a través de lo que deciden los jueces, pues los jueces No
integran comunidades homogéneas, sino heterogéneas —con diversos puntos de vista—, y
en ellas no es posible mantener un caracter predictivo uniforme de la ciencia juridica. También
se critica a Ross por su pretension de gue la ciencia juridica sdlo describa comportamientos de
jueces gue expresan en sus decisiones, su mundo interior o psicoldgico de caracter normati-
VO, cuando el campo del derecho tiene que ver con muchos asuntos de 10s que se ocupa el
dogmatico tradicional, como proponer soluciones o interpretar problemas juridicos. Se le se-
Aala igualmente que su modelo de ciencia juridica se ocupa solo de los jueces y autoridades,
pero no de los ciudadanos.
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8 Principalmente en Ross, Alf, Sobre el derecho v la justicia, Buenos Aires, Eudeba, 1997, pp. 55-102; también
véase Ross, Alf, Hacia una ciencia realista del derecho. Critica del dualismo en el derecho, Buenos Aires, Abele-
do-Perrot, 1961.
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El modelo hartiano

Herbert Hart no construyd ex profeso un modelo de ciencia juridica porque en el
mundo anglosajon no existe la preocupacion por establecer una dogmatica juridica como en
el mundo continental europeo. No obstante, a partir de sus obras® se puede decir que el con-
cepto normativo de su teoria puede servir para construir un modelo hartiano de ciencia juridica.
La norma en Hart no tiene las connotaciones que en Kelsen o en Ross. La norma juridica en
Hart implica comportamientos regulares de las personas y autoridades que aceptan —cues-
tion de eficacia o acatamiento— para que dicho comportamiento sea juridico, sin importar las
razones especiiicas que tengan para ello, puede ser el miedo, convicciones éticas o el interés,
entre otras.

Hart distingue dos tipos de normas: primarias y secundarias. Las primarias regulan las
conductas de los ciudadanos, y las secundarias se dirigen a las autoridades para que puedan
hacer efectivas las normas primarias. Las normas secundarias son de tres tipos: a) de adjudica-
cion, que son las normas procesales que el juez v las autoridades aplican para decidir; b) las
de cambio, que sirven para modificar o reformar normas, y ¢) la mas importante es la regla de
reconocimiento, que permite identificar si una norma pertenece o No al sistema normativo, es
decir, si es valida. La norma de reconocimiento hace las veces de la norma fundamental en la
teoria de Kelsen.

Ademas, existen dos niveles del lenguaje respecto a las normas: el lenguaje de las
normas (que es lo que las normas en si mismas expresan) vy el lenguaje sobre las normas (Io

9 Hart, H. L. A., “American Jurisprudente through English Eyes: The Nightmare and the Noble Dream”, £ssays in
Jurisprudence and Philosophy, Oxford, Clarendon Press, 1983; Hart, H. L. A., El concepto de derecho, México,
Editora Nacional, 1980; Hart, H. L. A., Post scriptum al concepto de derecho, México, UNAM, Instituto de In-
vestigaciones Juridicas, 2000; y también ver: Lacey, Nicola, A life of H. L. A. Hart. The Nightmare and the Noble
Dream, Oxford, Oxford University Press, 2004,
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gue decimos sobre las normas). De este Ultimo se desprende el “punto de vista intermo”, que
es el de los abogados, jueces y autoridades, académicos, etcétera, es decir, de aguellos
que trabajan con las normas o hacen reflexion sobre ellas con herramientas juridicas; vy el
“‘ounto de vista externo”, que son quienes observan desde fuera del ordenamiento. La ciencia
juridica entrafna un andlisis de las normas desde un punto de vista interno, vy la sociologia del
derecho desde un punto de vista externo.

El objeto de la dogmatica juridica en Hart son las normas vélidas, que son aquellas
gue cumplen los requisitos de la norma o regla de reconocimiento. La eficacia se predica no de
las normas individuales, sino del ordenamiento juridico en su conjunto; por otro lado, la existen-
cia de la norma de reconocimiento es para Hart una cuestion de hecho, es decir, de caracter
socioldgico, pues el caracter juridico o no de una norma depende de que las personas v las
autoridades la acepten como juridico.

Hart hizo algo que Kelsen no desarrolld: el andlisis sobre la indeterminacion de las
normas. La indeterminacion de las reglas o normas es una indeterminacion en el lenguaje del
legislador que tiene una doble causa: indeterminacion semantica, debido a que las orienta-
ciones que las reglas 0 normas generales pueden proporcionar para las situaciones particula-
res son necesariamente limitadas. Todo lenguaje presenta un halo de vaguedad o de textura
abierta. El lenguaje tiene imposibilidad para anticipar circunstancias futuras y para detallar de
antemano hechos particulares bajo rotulos clasificatorios generales. La otra causa de indeter-
minacion es la voluntaria, v esta basada en la intencion del legislador, es una forma, segin
Hart, de delegar la creacion de normas en el juez.

Puede haber en la teoria hartiana otros tipos de indeterminacion del lenguaje nor-
mativo, ademas de la indeterminacion semantica y voluntaria, lo que Hart llama “ambigledad”,
esto es, la existencia de mas de una norma aplicable al caso concreto y la indeterminacion
que puede originarse al tener en cuenta los propositos o fines diversos que se persiguen con
las reglas. La indeterminacion del lenguaje es inevitable y, ademas, Util, pues permite que el le-
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gislador guie hacia el futuro la conducta de los ciudadanos, sin enganarse sobre su capacidad
de prever todas las circunstancias.

La indeterminacion de las reglas permite la discrecionalidad judicial. En los casos
donde las reglas no son claras, el juez no actla en el vacio, sino que existen una serie de
estandares juridicos que operan como guias en el proceso de decision judicial. Estos incluyen
pautas de justicia, de moralidad, metas sociales, etcétera. Los estandares limitarian una amplia
discrecionalidad del juez, v ayudan a cefir sus decisiones a criterios mas racionales.

La ciencia juridica hartiana se caracteriza por: a) su caracter normativo, en atencion
a la distincion entre normas o reglas primarias y secundarias; b) la regla de reconocimiento o
criterio para medir la validez de las normas es de caracter sociologico, es decir, hay una identifi-
cacion entre validez v eficacia; ¢) las reglas juridicas son indeterminadas —el derecho tiene una
textura abierta—, y d) el juez tiene cierta discrecionalidad en los casos dificiles o poco claros.

La ciencia juridica hartiana ha sido criticada por no asumir plenamente el caracter
politico, cultural e histérico de la regla de reconocimiento; por identificar validez con eficacia;
por no haber distinguido mas materiales normativos —aungue esto no es totalmente cierto—,
como lo hara posteriormente Dworkin, quien distingue entre normas o reglas, pero también
admite principios y directrices; y por no haber construido un aparato tedrico capaz de enfrentar
adecuadamente la discrecionalidad judicial, por ejemplo, a través de una teoria de la argumen-
tacion juridica consistente. No obstante, toda la concepcion tedrica del derecho anglosajon se
ha elaborado en las Ultimas décadas a partir de lo realizado por Hart.

Los modelos de Bobbio

Las reflexiones de Bobbio sobre la ciencia juridica variaron con el tiempo. En una pri-
mera etapa aprecio que el derecho podia ser una ciencia silograba construir un lenguaje propio
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y riguroso, asi, la ciencia juridica consistiria en el estudio de las normas, entendidas como
enunciados lingliisticos.™ En una segunda etapa, Bobbio considerd que el derecho podia ser
una ciencia normativa desde tres sentidos: 1) desde el objeto, el derecho seria una ciencia
normativa si se ocupa de normas; 2) desde el método, la ciencia juridica seria normativa si se
analiza desde un punto de vista normativo y no desde un punto de vista causal-explicativo, vy
3) desde la funcion, el derecho seria ciencia normativa si trata de establecer normas. Bobbio
considera en esta segunda etapa a la ciencia juridica como normativa desde su objeto y su
método, pero No necesariamente desde su funcion.,

Posteriormente, hizo matizaciones a esta segunda etapa de su pensamiento, asf
estimo que el objeto de la ciencia del derecho eran las normas, pero también los valores y
hechos; en cuanto al método, insistio que éste tenia que ser solo normativo; vy respecto a la
funcion considerd que la ciencia juridica no consiste Unicamente en describir normas, sino
también en producirlas, aungue sus enunciados tengan mas semejanza con las recomenda-
ciones 0 CoNsejos.

En una tercera etapa determind dos modelos de ciencia juridica: 1) un sistema cerra-
do —sociedad estable— de derecho como sistema autbnomo. En este modelo el objeto de
la ciencia juridica son las normas previamente dadas, v la funcion del jurista tedrico consistira
en indicar cuéles son las reglas vélidas vy en interpretarlas, v 2) un sistema abierto —sociedad en
transformacion— de derecho como subsistema social. El objeto de la ciencia juridica son los
hechos sociales y las normas son las valoraciones de esos hechos. En cuanto a la actividad
del jurista, ésta consistira no tanto en interpretar, sino en buscar el derecho.

La ciencia juridica contemporanea se orienta a este segundo modelo, en donde el
derecho es un sistema abierto a fuentes juridicas extralegislativas y extraestatales; dice que
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10 Bobbio, Norberto, “Ciencia del derecho y andlisis del lenguaje”, Contribucion a la teoria del derecho, Madrid,
Debate, 1990, pp. 171-196.
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el derecho debe entenderse en una sociedad en transformacion, 1o que implica reconocer la
importancia creciente de normas de organizacion frente a normas de conducta, el paso del
control social basado en la sancion a un control social basado en normas técnicas que fijan
conexiones entre medios y fines, y el paso de una funcion represiva o garantista a una promo-
cional. Aqui, la ciencia del derecho no puede entenderse autosuficientemente, sino que esta
en relacion con el sistema econdmico, politico y social.

Los modelos argumentativos

En las Ultimas décadas ha cobrado importancia un modelo de ciencia juridica basa-
do en la argumentacion, el cual sustituye la interpretacion literal de las normas, exige el aban-
dono del silogismo formal en la interpretacion, y se aproxima a los antiguisimos métodos de
de la interpretacion retérica basada en la ponderacion y en la razonabilidad.” Se entiende que
el derecho es algo mas que ley, y su intérprete, mas que conocer las normas juridicas, debe
aprehender el ethos del ordenamiento y del sistema juridico en su relacion con el contexto
social, politico y economico.

11 Este modelo debe verse en relacién con modelos cercanos como el garantista, de Ferrajoli, que se caracteriza
por las siguientes razones: a) maximiza los derechos humanos y reduce el papel punitivo del Estado; b) su
teorfa de la validez implica el respeto y garantia de los derechos humanos; ¢) las normas son invalidas cuando
se apartan de los derechos humanos. Su teoria busca deslegitimar el derecho vigente secundario cuando no se
ajusta a las normas constitucionales; d) los jueces y autoridades son los guardianes de los derechos humanos y
los primeros obligados a deslegitimar el derecho vigente opuesto al derecho valido de caracter constitucional;
e) condena la neutralidad y avaloratividad en el derecho; 1) el garantismo es también una filosofia politica que pre-
supone la separacion del derecho y la moral; g) la democracia implica a los derechos humanos. La democracia
no consiste solo en reglas electorales; h) el derecho es injusto si se aparta de los derechos humanos. La justifi-
cacion del derecho vigente siempre es parcial, a posteriori y condicionada al respeto de los derechos humanos,
e /) la ciencia juridica debe ser critica con el derecho vigente en aras de que éste se oriente a la maximizacion de
los derechos fundamentales. Ferrajoli, Luigi, op. cit.
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La sistematicidad que ofrece el derecho como argumentacion no queda reducida
a los codigos, sino que es una sistematicidad que toma en cuenta todo el blogue de juridici-
dad, incluyendo elementos morales, sociales o ideoldgicos que son parte de todo derecho.
Las fronteras del derecho se amplian, no se limitan a la ley o la jurisprudencia, ni siquiera a la
costumbre; dentro de ellas estan las fuentes sociologicas del derecho, y toda la variedad de
principios y valores contrapuestos en la Constitucion. Se pasa del derecho del monismo (la
unica fuente es la ley) y estatismo (sdlo los drganos del Estado producen derecho), al plura-
lismo de fuentes y origenes normativos. Es una sistematicidad difusa en donde el intérprete
hurga para resolver el caso concreto.

Esa flexibilidad incrementa la exigencia de certeza juridica, la flexibilidad no es para
gue el aplicador del derecho haga lo que le venga en gana, sino para que el juez se adentre
con un contexto mas comprometido con la naturaleza formal y material del Estado constitu-
cional. La obligacion de razonar las decisiones en términos de derecho valido, vinculando el
juicio particular al sentido de justicia de un ordenamiento juridico, implica recobrar el papel
del juez y de la autoridad en su lealtad a la Constitucion y al ordenamiento, destierra su papel
subordinado y mecanico al derecho, y hace de los funcionarios judiciales y administrativos los
principales promotores del Estado constitucional. Se trata no de poner fin a la seguridad juri-
dica, sino de asegurarla de una manera mas realista y profunda; se busca, hasta donde sea
posible, una certeza que sea producto No de una mera operacion mecanica deductiva, sino
del resultado de un proceso mas complejo que asume reglas de racionalidad, con el propodsito
de que las decisiones de autoridades v jueces sean convincentes y tengan la pretension de
estar justificadas.
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El modelo argumentativo de derecho pretende superar los tradicionales modelos for-
malistas, realistas y iusnaturalistas; toma en cuenta los aspectos dinamicos del derecho, es
decir, su puesta en operacion en los tribunales o en las instancias administrativas, 1o que hace
pensar que es necesario gue en las facultades de derecho de nuestro pais estos aspectos di-
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namicos, el conocimiento y andlisis de las decisiones, sean objeto de estudio formal. El modelo
argumentativo tambiéen brinda herramientas Utiles no sélo para perfeccionar la sagacidad del
litigante o del juez, sino para cumplir los fines del derecho, ademas, epistemoldgicamente, por
abordar el objeto de conocimiento de una forma mas completa, resulta indudablemente superior.

En este modelo no se adopta la separacion tajante entre derecho y moral, sino que
se propone una conexion entre ellos, que no es total ni absoluta, pero gue si constituye una
pretension de correccion de la moral al derecho para permitir la critica juridica, moral y politica
al derecho vigente, para auxiliar en futuras reformas al ordenamiento, y para evaluar el ordena-
miento en términos de legitimidad.

Este modelo: 1) distingue materiales juridicos distintos a las reglas (los principios, di-
rectrices y valores); 2) rechaza las teorias semanticas de la interpretacion de caracter puramente
lingliistico y propone un concepto, mas que principalista, interpretativo del derecho; 3) admite
gue el juez esta precondicionado por elementos contextuales vy valorativos; 4) tiene una vision
hermenéutica del derecho, por lo gue los elementos de sentido v significado son fundamentales
—el ethos—; 5) conecta el derecho con la moral; 6) entiende el derecho no sdlo como Nnormas
de diverso género (reglas, principios, directrices y valores), sino también como procedimientos
para generar condiciones de argumentacion en libertad, simetria e imparcialidad, y 7) dice que
la argumentacion en el derecho pretende ser un procedimiento discursivo correcto. ™

Ciencia juridica, teoria del derecho y filosofia del derecho

Se trata de tres disciplinas que en distinto nivel epistemoldgico se ocupan del estu-
dio, la reflexion, la aplicacion o la evolucion del derecho; son planos del conocimiento juridico

12 Dworkin, Ronald, A Matter of Principle, Cambridge, Harvard University Press, 1985, pp. 119-177; Dworkin, Ron-
ald, Justice in Robes, Cambridge, Harvard University Press, 2006, pp. 36-48.
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gue se ubican en distintos niveles de abstraccion, la ciencia juridica 0 dogmatica se encuentra
en el nivel inferior, en el intermedio esta la teoria general del derecho y en el nivel mas abstracto,
la filosofia del derecho.

La ciencia juridica, en su denominacion tradicional, es también conocida como dog-
matica juridica o doctrina juridica. La denominacion proviene del positivismo juridico y en su
sentido mas tradicional y ortodoxo no parte de hechos experimentales, sino de proposiciones
sobre las normas; su objeto de estudio es un sistema o subsistema juridico vigente —nor-
mativo— de caracter nacional. Su método consiste en un analisis de punto de vista interno o
normativo desde el que opera: 10s enunciados dogmaticos se emiten desde la perspectiva del
aceptante —del jurista u operador juridico—, esto es, de alguien que considera a las normas
como guia de conducta y criterios de justificacion y de critica. En cuanto a su funcion, la dog-
matica suministra criterios para la aplicacion de las normas vigentes y para la estabilizacion y
cambio del sistema juridico.

La dogmética juridica cumple una funcion eminentemente préactica, constituye una
técnica —de segundo grado, en relacion con el juez y la autoridad — y no una ciencia, segun el
profesor Atienza, que trata de explicar como se puede producir un determinado resultado, da-
das ciertas condiciones. En otras palabras, su fin primordial no es conocer, sino obtener ciertos
resultados practicos, valiéndose de ciertos conocimientos. Los estudios sobre las distintas
ramas del derecho son parte de la dogmatica juridica: el derecho privado (civil y mercantil), el
publico (constitucional, administrativo, internacional, etcétera), el social (agrario, laboral, de la
seguridad social, etcétera), entre otras.

En cuanto a la teoria general del derecho, podemos decir que se ocupa de los
distintos materiales normativos (diferentes tipos de reglas, principios, valores, directrices, de-
finiciones, etcétera), de los problemas del ordenamiento juridico (por ejemplo, las lagunas
y las antinomias) y del andlisis de los conceptos juridicos fundamentales, que son aquellos
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comunes a los diversos sistemas juridicos o a las diversas ramas del derecho (derecho, no
derecho, deber, responsabilidad, inmunidad, etcétera); se sitla en un nivel de abstraccion
superior al de la dogmatica juridica; su método busca configurar una teoria formal y abstracta
del derecho en la medida en que no se interesa por los contenidos de un derecho particular
0 por la evolucion histdrica 0 comparada de los diversos sistemas juridicos; su funcion es
conformar una vision del derecho abstracta, logica y formal, que pueda permitir la compren-
sion de cualquier sistema juridico particular, por tanto, sugiere una vision del derecho unitaria
y sintética que se edifica a partir de las dogmaticas particulares. Los antecedentes de la teoria
general del derecho son la teoria “Allgemeine Rechtslehre” alemana del siglo XIX y la jurispru-
dencia anglosajona de Austin.

Respecto a la filosofia del derecho, su objeto es reflexionar sobre las dogméticas ju-
ridicas, la teoria general del derecho, los diversos saberes juridicos vy las diversas practicas juri-
dicas. Analiza el derecho desde el nivel mas alto de abstraccion en sus elementos ontoldgicos
(lo que es el derecho, sus limites, si es posible hacer una pregunta asi), epistemoldgicos (el
conocimiento del derecho), metodoldgicos (las maneras de comprenderlo y estudiarlo), axiold-
gicos (los valores que justifican y orientan el derecho) y funcionales del derecho: de control y de
cambio, por poner solo un ejemplo. Desde el método, las filosofias del derecho pretenden dar
una vision totalizadora del fendmeno juridico; en cuanto a su funcion, ésta es esencialmente
critica, de evaluacion y de andlisis sobre la legitimidad o justificacion del derecho, pero también
de supervision del uso de conceptos y métodos, y de orientacion practica, siempre desde una
vision externa al derecho. Para Norberto Bobbio, la finalidad mas importante de la filosofia del
derecho es decimos como deberia ser el derecho desde una vision externa al mismo (teorfa
de lajusticia).™ En la actualidad, la funcion de los fildsofos del derecho deberia ser la de actuar
como intermediarios entre las disciplinas y practicas juridicas, por un lado, y el resto de las

13 Bobbio, Norberto, op. cit., pp. 88-90.
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practicas vy disciplinas sociales —incluida la filosofia—, por el otro, vy en esto podria consistir
su mayor utilidad.

Se suelen mencionar cuatro sectores de la filosofia del derecho: 1) teoria del de-
recho, que es diferente a la teoria general del derecho; 2) la teoria de la ciencia juridica; 3) la
teorfa de la justicia, y 4) la historia de la filosofia del derecho. La teoria del derecho u ontologia
juridica se ocupa de los modos méas generales de entender el derecho, esto es, los limites
de lo juridico, pero no lo hace como la teoria general del derecho que no cuestiona el marco
juridico con el que se opera (nivel interno), sino que o hace cuestionando v criticando exter-
namente esos modos generales de entender el derecho (nivel externo); esta teoria analiza las
relaciones entre derecho y moral, el poder, la ideologia, las relaciones sociales o el conflicto.
La teorfa de la ciencia juridica es la reflexion sobre el concepto de “ciencia o ciencias juridicas”,
sobre propuestas de modelos alternativos y sobre la situacion de las ciencias juridicas en el
conjunto de los conocimientos. La teoria de la justicia es un analisis de caracter prescriptivo
de la justicia, de las teorias de la justicia, incluso de las metateorias de la justicia, no se ocu-
pa de las cuestiones descriptivas de la justicia, como la sociologia juridica, ni de cuestiones
técnicas relacionadas con la politica juridica (como mejorar instituciones, decisiones, etcétera).
En cuanto a la historia de la filosofia del derecho, ésta consiste en el estudio de los anteriores
problemas desde una perspectiva historica.

Conclusiones

El andlisis del derecho no puede quedar constrefiido a sus elementos normativos,
ni siquiera a sus elementos facticos vy valorativos como o hace la teoria tridimensional.™ El
estudio del derecho es pluridisciplinar y comprende elementos de teoria general del derecho,
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4 Reale, Miguel, Teoria tridimensional del derecho, Madrid, Tecnos, 1997, pp. 79-87.
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de filosofia juridica, pero también sociologicos, historicos, comparativos, econdmicos, antro-
pologicos, psicologicos, politicos, 10gicos, entre otros, ademas, se auxilia de la informatica, de
la teorfa de juegos y de diversas técnicas, como la legislativa. Una vision del derecho que no lo
comprenda en su totalidad, en sus diversas facetas, no sélo carecera de integridad, sino que
tendera a ser un andlisis sesgado vy parcial. Es cierto que sus elementos mas visibles son los
normativos, pero No son los Unicos. El jurista de nuestra época debe aproximarse al derecho
Con una concepcion abierta y completa al fendmeno juridico.

Las perspectivas o planos de andlisis del derecho son diversos, desde la menor
abstraccion de las ciencias juridicas particulares, hasta la mayor, con pretension totalizante de
la reflexion filosdfica, centrada principalmente en los fines del derecho desde una vision exter-
na, pasando por los andlisis generales vy formales de la teoria general del derecho, los cuales
intentan responder al fendmeno juridico desde una vision omnicomprensiva, pero intera al
derecho. Dentro de las perspectivas también deben advertirse las diferencias que existen entre
estudiar el derecho desde un punto de vista interno, como lo hace el doctrinario del derecho,
el juez, el litigante, etcétera, y desde un punto de vista externo, como 1o hace el socidlogo, el
historiador, el antropdlogo y el filésofo, entre otros.

Desde el siglo XIX se vienen sucediendo distintas concepciones juridicas, que pre-
tenden dar cuenta del derecho. Los positivistas, 10s realistas, los iusnaturalistas, los marxistas,
entre otros, suelen tener concepciones del derecho no exentas de elementos ideoldgicos.

El conocimiento juridico siempre debe estar abierto a nuevos paradigmas vy al cam-
bio de ellos. No es conveniente que los juristas se anquilosen y acepten, a priorf, modelos
juridicos. La cultura juridica necesita estar abierta a la transformacion, a la flexibilidad y a la dis-
cusion tolerante entre y respecto a diversos paradigmas. Me parece que el jurista del presente
y del futuro no puede centrarse exclusivamente en la dogmatica tradicional, sino que la debe
compaginar con los estudios filosoficos y tedricos sobre el derecho, ademas de incorporar al
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analisis sobre el derecho a la sociologia, a la historia, al derecho comparado, a la economia,
a la polftica, entre otras; no obstante, la labor del jurista practico tiene que ver con el funcio-
namiento de los tribunales vy las instituciones, 10 que 1o obliga a trabajar con normas, pero No
solo con ellas, sino también con procedimientos argumentativos para dirigir esas actividades
en funcion de los casos concretos hacia los fines del derecho, los que a su vez son normas
abiertas al contexto econdmico y social y, principalmente, a principios morales y polfticos.
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Cultura de la legalidad: una mirada urgente hacia México*

Introduccion

Uno de los mas grandes problemas de México en la actualidad es la debilidad del
Estado de derecho, entendido como aguel en donde la ley es el parametro de comportamiento
de las personas y de las instituciones. Una de las causas de esta debilidad radica en el bajo
apego a la legalidad de las personas en el Estado mexicano.’

La cultura de la legalidad implica varios niveles: en primer lugar, es necesario el cono-
cimiento de la ley, comenzando por el marco constitucional; en segundo lugar, el respeto a la
ley debe formar parte de la cultura, es decir, del actuar cotidiano de las personas y, finaimente,
cuando se infringe una norma deben producirse las consecuencias previstas por ésta.

Muchas son las explicaciones que se han aventurado para aclarar la débil cultura de
la legalidad. Algunas se remontan a la historia de México, otras la vinculan con las condiciones
economicas y sociales, algunas mas son politicas; sin embargo, lo que resulta claro es que

Elaborado por Ménica Gonzalez Contrd. Investigadora titular A de tiempo completo en el Instituto de Investigacio-
nes Juridicas, UNAM. SNI nivel lIl. ORCID: 0000-0002-0619-0349

T Me refiero a personas, no ciudadanos y ciudadanas, porque el déficit de cultura de la legalidad esté presente
también en personas que no son ciudadanas, es decir, personas extranjeras que por alguna razon estan en el
pals. Por otra parte, incluso empresas que en otras partes del mundo respetan la ley tienen practicas iregulares
en México.
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una pobre cultura de la legalidad, sumada a una cultura de la impunidad, ha tenido, vy seguira
teniendo, consecuencias graves para nuestro pais. Por ello, resulta indispensable abordar el
tema desde un enfoque interdisciplinario que permita conocer algunas de las causas y propo-
ner respuestas concretas que construyan esta cultura. El Instituto de Investigaciones Juridicas
(IlJ) de la UNAM es un espacio adecuado para poder realizar un esfuerzo de esta envergadura.

Desde luego que el tema no es nuevo en el I, pues se ha abordado desde dis-
tintas perspectivas y con diversas metodologias. En la Tercera Encuesta Nacional de Cultura
Constitucional en México (2016),? realizada por el Departamento de Investigacion Aplicada y
Opinion de este Instituto, 38% de las personas manifiesta que respeta y obedece las leyes
porgue cumplir la ley nos beneficia a todos, 8.5% para no ser criticado por los demas, mientras
que 23% manifiesta que 1o considera un deber moral. Solo 16.6% lo hace para evitar castigos.
Cabe mencionar que la primera respuesta disminuyo respecto a encuestas realizadas en anos
anteriores, mientras que la Ultima aumento, coincidiendo con una politica de “mano dura” que
se expresa principalmente en un incremento en el catéalogo de delitos y el aumento de las san-
ciones. Estos datos resultan muy reveladores para el tema que Nnos ocupa.

Ademas de la encuesta citada, el IIlJ ha llevado a cabo estudios constitucionales,
actividades de divulgacion sobre los derechos humanos, analisis de resoluciones de 6rganos
jurisdiccionales, estudios sobre la actuacion de los drganos de gobierno, por mencionar sélo
algunas de las acciones vinculadas con el tema. Esta constituye un drea de oportunidad si se
articulan dichos esfuerzos hacia la discusion de propuestas colectivas e involucra a todas las
areas del derecho. A continuacion, se propone un primer acercamiento al tema, posteriormen-
te haré una reflexion sobre el aporte que se puede hacer desde mi area de investigacion, 10s
derechos de nifas, ninos y adolescentes, para concluir con posibles preguntas de investiga-
cion vy algunas reflexiones.

2 Fix Fierro, Héctor; Flores Davila, Julia Isabel y Valadés, Diego (coords.), Los mexicanos y su Constitucion, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2017, p. 40.
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Un primer acercamiento al tema

Si bien el concepto “cultura de la legalidad” es de uso comun, su significado no es
univoco. Por ello, es necesario trazar las lineas del concepto, a efecto de definir con mayor
claridad el (los) problema(s) de investigacion.

Profundizando un poco mas, podemos desdoblar el concepto en los dos términos
gue lo componen. En su acepcion literal, el Diccionario del espariol de Mexico distingue tres
acepciones de cultura;

1. Conjunto de experiencias historicas y tradicionales, conocimientos, creencias,
costumbres, artes, etc., de un pueblo 0 una comunidad, gue se manifiesta en su
forma de vivir, de trabajar, de hablar, de organizarse, etc.: cultura maya, cultura mexi-
cana; 2. Conjunto de los conocimientos de una persona, comunidad o época: la
cultura de Alfonso Reyes, cultura general, cultura clasica; y, 3. Resultado del cultivo
de las capacidades humanas: cultura fisica, cultura artistica.®

En una definicion mas académica, Geertz plantea que “la cultura denota un esquema
historicamente transmitido de significaciones representadas en simbolos, un sistema de con-
cepciones heredadas y expresadas en formas simbdlicas por medios con los cuales los hom-
bres comunican, perpetdan y desarrollan su conocimiento y sus actitudes frente a la vida”.*

Por su parte, entendemos la legalidad como apego a la ley, es decir, el cumplimiento
de las normas en un régimen juridico concreto. La legalidad es contraria a la impunidad, a esta
Ultima la Comision de los Derechos Humanos de la ONU (ahora Consejo de DD HH) la define
de la siguiente manera:
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3 EI Colegio de México, Diccionario del espanol de México, voz “cultura’, disponible en: httos.//dem.colmex.mx/
Ver/cultura.

4 Geertz, Clifford, La interpretacion de las culturas, Barcelona, Gedisa, 20086, p. 88.
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Por impunidad se entiende la inexistencia, de hecho o de derecho, de responsa-
bilidad penal por parte de los autores de violaciones, asi como de responsabilidad
civil, administrativa o disciplinaria, porque escapan a toda investigacion con miras a
su inculpacion, detencion, procesamiento y, en caso de ser reconocidos culpables,
condena a penas apropiadas, iNncluso a la indemnizacion del dano causado a sus
victimas.®

Asl, la impunidad consiste precisamente en la ausencia de una consecuencia por
una conducta que ha causado dano a una persona o grupo; Yy por cultura de la impunidad en-
tiendo la percepcion generalizada —qgue se vive y se transmite— de que no existe, o apenas,
el Estado de derecho, es decir, que (casi) no se cumple la ley. Ello deriva de la experiencia de
las personas en torno al cumplimiento de la ley y sus consecuencias, asi como un conjunto
de actitudes, modos de vida y costumbres frente a esta creencia.

Asi lo entiende Rodolfo Vazquez cuando define la cultura de la legalidad como “la
aceptacion voluntaria por parte de los actores juridicos y de la ciudadania de un conjunto de
normas juridicas generales, publicas y no retroactivas, que se consideran correctas para una
adecuada convivencia social”.®

De acuerdo con lo anterior, en un primer acercamiento, podemos definir la cultura
de la legalidad como un sistema que se transmite generacionalmente, en el cual el respeto a
la norma forma parte de los valores colectivos gue suponen una forma de relacionarse v vivir
en comunidad. La cultura de la legalidad implica asumir el respeto a la ley como una forma de
actuar cotidiana. Es importante destacar que la cultura es parte de la experiencia de vida de las
personas, es decir, Nno es algo que pueda ser aprendido simplemente mediante un manual,

5 Comision de los Derechos Humanos de la ONU, “Conjunto de principios actualizado para la proteccion y la pro-
mocion de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad”, E/CN.4/2005/102/Add. 1, 8 de febre-
ro de 2005, disponible en: https.//www.derechos. org/nizkor/impu/impuppos. html.

6 Vazquez, Rodolfo, Las fronteras morales del derecho, México, Fontamara, 2009, pp. 44 vy 45.
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sino que forma parte del conjunto de significados de las personas pertenecientes a la comuni-
dady, como tal, se experimenta, se vive y se transmite.

Es claro, llegados a este punto, que la cultura se aprende desde el momento mis-
MO en que una persona pasa a formar parte de una comunidad, 10 que generalmente ocurre
desde el nacimiento, aunque también hay que decir que puede aprenderse (sin h) cuando
una persona se iNncorpora a un Nuevo grupo social y en él asume sus costumbres, valores y
practicas frente a la legalidad. En este sentido, es interesante observar como personas que
nacieron en un contexto de cultura de la legalidad débil al mudarse a un pais con una fuerte
cultura de la legalidad, rapidamente asumen conductas acordes con esa cultura. Lo mismo
ocurre en sentido inverso, es decir, que personas —incluidas morales— que en su lugar de
origen muestran respeto a las normas, estan dispuestas a violentar las leyes de paises en
donde predomina la impunidad.

Existe una estrecha relacion entre cultura de la impunidad y cultura de la legalidad:
a mayor cultura de la legalidad mayor cumplimiento de las normas, mayor confianza en las
autoridades y mayor cultura de la denuncia; por el contrario, a una pobre cultura de la legali-
dad corresponde un deficiente indice de cumplimiento de las normas, menor confianza en las
autoridades y menor cultura de la denuncia. Cultura de la legalidad y cultura de la impunidad
son contrarias.

Cultura de la legalidad y derechos de ninas, ninos y adolescentes

SERIE OPINIONES TECNICAS SOBRE TEMAS DE RELEVANCIA NACIONAL / 60

La cultura de la legalidad, por tanto, la cultura de la no impunidad, debe constituir
una parte del contexto en el que crecen ninas, niNnos y adolescentes, pues esta cultura No se
asume al llegar a la edad de ciudadania legal, sino gue se experimenta en el entorno en el que
se desarrolla una persona. De ahi la importancia de la infancia y adolescencia en la discusion
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sobre el tema. Como parece mostrar la Encuesta Nacional de Cultura Constitucional en Mé-
Xico, la obediencia a las normas depende, en la mayoria de 10s casos, de actitudes intermas
y no del miedo a la sancion. Es por ello que la apuesta a la “mano dura”, el aumento de tipos
penales, el endurecimiento de las penas y otras medidas de esta naturaleza no contribuyen a
la disminucion de la incidencia delictiva, aunque por supuesto la no aplicacion de las normas
—en contextos de impunidad— favorece la comision de ilicitos.

Es necesario mencionar que para la formacion de una cultura de la legalidad no es
suficiente la educacion civica. Desde luego, es indispensable el conocimiento del sistema juri-
dico y politico del pais, pero no tiene sentido, e incluso puede resultar contraproducente, sila
legalidad no es una experiencia durante los primeros afios de la vida. En este sentido resulta
indispensable la investigacion en la linea de la promocion y garantia de los derechos de nifias,
nifios y adolescentes, en especial los derechos de participacion politica.

Reflexiones finales
Algunas de las preguntas de investigacion que se pueden plantear son las siguientes:

¢ Cudles son las principales causas del déficit de cultura de legalidad que hay en
Meéxico?

¢+ Qué diferencias se advierten con otros paises con una cultura de la legalidad mas
arraigada”?

¢+ Qué se puede hacer para fomentar la cultura de la legalidad?

;Cuédles son las acciones concretas que puede llevar a cabo el Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM para promover la cultura de la legalidad?
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El fortalecimiento de la cultura de la legalidad constituye una tarea urgente en nuestro
pais. Esta tarea implica esfuerzos desde muchas areas e incluye: a) un diagnostico sobre el
tema y sus posibles causas; b) propuestas concretas surgidas del diagnostico, y ¢) una am-
plia difusion de nuestro marco juridico. Igualmente relevante resulta la vigencia del Estado de
derecho, que incluye el cumplimiento por parte de las autoridades de la norma vy el respeto a
los derechos humanos.

Como menciong, los derechos de nifas, ninos y adolescentes desempefian un
papel fundamental gue ha sido poco explorado en virtud de que no detentan la ciudadania
legal. Por ello, es fundamental no descuidar a este sector de la poblacion y caminar hacia un
concepto de ciudadania mas amplio.

Resulta igual de importante incorporar el problema de la desigualdad vy las violacio-
nes a los derechos econdmicos, sociales y ambientales en nuestro pais. Es necesario analizar
las violencias y sus causas como un fendmeno complejo que requiere de condiciones de
justicia en el sentido amplio de la palabra.

Todos los estudios mencionados han sido tarea del IlJ, es por ello que seria desea-
ble la articulacion de las diversas areas vy la discusion de las distintas aproximaciones, con el
objetivo comun de fortalecer la cultura de la legalidad, que en estos momentos es imprescin-
dible en nuestro pais.
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La metodologia de la investigacion juridica: su relevancia*

Introduccion

La pregunta ¢,cual es la relevancia de la metodologia de la investigacion juridica” me
remite a otras preguntas previas que seria necesario contestar relacionadas con la investiga-
cion juridica como profesion: ¢qué es la investigacion juridica, y cual es su metodologia®?

Definicion de “investigacion juridica”

La investigacion juridica es una actividad de reflexion y observacion que realizan 1os
abogados, es decir, quienes estudian vy practican el derecho, la cual consiste en explicarlo de
manera organizada, clara, precisa y convincente, con elementos tedricos y/o empiricos, los
cuales explico a continuacion.

Actividad de reflexion y observacion. Los seres humanos tenemos, segun la neu-
rociencia actual, una inteligencia que es "multiple”, la cual nos permite pensar (inteligencia
intelectual), sentir (inteligencia emocional) y actuar (inteligencia corporal).
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Cada una de estas inteligencias estan relacionadas y deben estar sanas y equili-
bradas para que podamos ser eficientes en nuestras actividades sentimentales, familiares,
vecinales, laborales, académicas y sociales.

Realizada por los abogados (quienes estudian y practican el derecho). Siendo la
investigacion juridica una actividad, quienes la llevan a cabo deben estudiar y practicar el
derecho en cualquier ambito de su profesion, utilizando de manera eficiente su inteligencia
intelectual.

¢ En qué consiste en explicar el derecho”? El derecho se explica convenciendo, in-
terpretando, argumentando, proponiendo, organizando y sintetizando las actividades positivas
del pensamiento, el entendimiento, el saber, la reflexion, la racionalidad, y con las cuales evito
las acciones negativas: imponer mi punto de vista, enganar, manipular, tergiversar, malinterpre-
tar y plagiar. Cuando realizo estas acciones intelectuales negativas no soy mas inteligente que
los demas, simplemente me estoy dando a conocer como un delincuente intelectual, como un
ireflexivo, irracional, ilogico, como un inconsciente.

De manera organizada. £l derecho se explica de manera organizada, con claridad,
‘con peras y manzanas”, transparente, con palabras que todos me entiendan; con precision,
“sin andarse por las ramas’, directos, sin salirse del tema o punto a tratar; y con convencimien-
fo, con argumentos y razones.

;Y qué es el derecho? No lo sé. Se los dejo de tarea. Ustedes deben saberlo.
Solo permitanme dar una respuesta provisional (como lo son todas): el derecho es “lo que
hacemos los abogados”, estoy parafraseando a Rolando Tamayo y Salmoran. Nuestro objeto
de estudio esta en lo que hacemos como abogados en los salones de clase, cubiculos,
oficinas, despachos, juzgados, etcétera, es decir, en cualquier ambito de nuestro ejercicio
profesional, porgue las herramientas de la investigacion son herramientas de la profesion. En
este sentido, las herramientas de investigacion existentes basadas en la interpretacion de
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hechos juridicos pueden utilizar tanto las analiticas (propias del derecho) como las empiricas:
la observacion (propia de la etnologia y antropologia) y la encuesta (propia de la sociologia,
entendida como sondeo, v la entrevista, propia del periodismo, vy la historia de vida, propia
de la historia). Ninguna de estas disciplinas tiene el monopolio de su metodologia de investi-
gacion, ya gue son herramientas que el profesionista de cualquier disciplina debe conocer y
aplicar para solucionar los conflictos que se le presenten, y asi responder a las preguntas que
le hagan, y proponer acciones futuras. El profesionista del siglo XXI debe ser un especialista
gue conoce vy aplica la metodologia de la investigacion analitica y empirica, con lo cual asegu-
ramos gue su formacion v su desarrollo profesional seran necesariamente, en cuanto su forma
de pensar y actuar, interdisciplinarios.

Definicion de “metodologia de la investigacion juridica”

La metodologia de la investigacion juridica es la organizacion intelectual (con mé-
todos) v la practica (con técnicas) de las etapas y procedimientos para iniciar, desarrollar,
terminar y exponer un tema del derecho. Se realiza planteando las preguntas de investiga-
cion (objetivos, problemas) y sus correspondientes respuestas o hipotesis en un proyecto
0 protocolo de investigacion, y después analizando de manera descriptiva, interpretativa y
critica la informacion documental recopilada y la empirica obtenida para proponer respuestas
conclusivas, que pueden ser declarativas, de mera comprension de algo como un concepto
0 respuestas detalladas de hacer algo, por ejemplo, a las instancias de decision administra-
tivas, legislativas o judiciales. Y jcuales serfan esos métodos y técnicas de la investigacion
juridica”?
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Por “métodos” entendemos las corrientes o escuelas de interpretacion del derecho,
tenemos tres principales: el iusnaturalismo, el iuspositivismo vy el realista. Estos métodos se
seleccionan en funcion de los objetivos de la investigacion: si éstos son preguntas relaciona-
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das con la teoria, la historia, la legislacion, la jurisprudencia del tema, entonces se aplicaran
métodos iusnaturalistas e iuspositivistas. Si los objetivos (las preguntas) estan relacionados
con la aplicacion, consecuencias, efectos, impacto en la realidad, entonces se debe aplicar
el método realista. Los dos tipos de objetivos o preguntas se pueden combinar en una misma
investigacion, es decir, fusionar los métodos y técnicas correspondientes.

Por "técnicas” entiendo los dos tipos de fuentes de informacion que se utilizaran para
realizar la investigacion: documentales y empiricas. Las tecnicas documentales se aplicaran
cuando se seleccionan objetivos (preguntas) de investigacion: tedricos, historicos, legislativos,
jurisprudenciales; v las técnicas empiricas cuando los objetivos son redactados para analizar la
aplicacion, las consecuencias, los efectos, el impacto, del tema en la realidad. La combinacion
de técnicas agui también es posible en funcion de los objetivos planteados.

La relevancia de la metodologia de la investigacion juridica

Asl, la pregunta j,cual es la relevancia de la metodologia de la investigacion juridica?,
una vez que se propusieron respuestas a lo que somos y hacemos, me remite a un replan-
teamiento enfatico de esta manera: ¢para qué se investiga el fendmeno normativo?, ¢cuél
es la finalidad que persigue?, ;cual es su valor o mérito”? Me parece que, en este sentido, la
investigacion juridica con metodologia es relevante porque, por una parte, nos permite No solo
conocernos como disciplina, sino también conocer a los otros ejercicios profesionales del
derecho vy, por otra parte, nos aporta explicaciones sobre el mantenimiento y mejoramiento
de la comprension y aplicacion, individual y colectiva, personal e institucional, de un orden, de
una organizacion, de una estructura juridica, que nos garantice una convivencia segura, digna,
plural, colaborativa entre nosotros mismos y con los demas seres vivos (animales, vegetales,
minerales) y elementos de la naturaleza.
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El conocimiento del derecho como disciplina

Ademas de las preguntas sobre qué es la investigacion juridica y su metodologia,
ampliaria su problematizacion con las siguientes preguntas que tendriamos que responder con
amplitud: ¢cudl es su justificacion?, ¢por qué se justifica?, ¢cual seria el perfil académico ideal
del investigador del derecho?

El conocimiento del derecho como profesion

En cuanto a los oficios o ejercicios de la profesion juridica, la investigacion nos per-
mitiria conocer, por ejemplo, del litigio, de la procuracion e imparticion de justicia, de la consul-
torfa y gestoria juridica, de la asesoria juridica en la administracion publica, de la ensefianza del
derecho, etcétera. A cada uno de ellos se le cuestionaria: ;,como se definen?, ;qué hacen?,
¢ por gué se justifica lo que hacen?, ;qué metodologia emplean?, ¢ gué beneficios aportan? y
¢,Qué requisitos profesionales se deben tener?

Conclusion: el conocimiento del derecho como organizador

La vida social sin orden seria un caos, por eso el derecho organiza las relaciones
sociales de modo que se cumplan sus fines o valores:

— Libertad (no de uno u unos cuantos, sino de todos);

— Justicia (no para uno o unos cuantos, sino para todos);

— lgualdad (no para uno o0 unos cuantos, sino para todos);
— Seguridad (no para uno o unos cuantos, sino para todos);
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— Bienestar (no para uno o unos cuantos, sino para todos), entonces
— Eneste sentido, el derecho es socialista, no individualista.
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Investigacion-accion participativa: una propuesta
metodoldgica para la produccion alternativa de conocimiento
juridico a partir del acompanamiento de procesos sociales

de defensa de la tierra y el territorio*

Introduccion a la investigacion-accion: apuntes sobre sus origenes

Actualmente existe un intenso y muy amplio debate tedrico y metodoldgico sobre el
significado de los conceptos “investigacion-accion” e “investigacion-accion participativa”, asi
como de sus potencialidades para generar conocimiento denso y Util, y las diversas formas de
emprenderla, relacionando la teoria con la practica.

El origen del primer concepto se le debe a Kurt Lewin, quien lo acufio en la década
de 1940 para definir una metodologia alternativa de produccion de conocimiento,’ la cual hi-
ciera posible aumentar la densidad cientifica, a la vez de incidir en las estructuras sociales para
poder transformarlas. Siendo médico, psicologo v filosofo, Lewin es considerado fundador
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Elaborado por Rodrigo Gutiérrez Rivg;ls. Investigador titular A de tiempo completo en el Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM. Coordinador del Area de Derechos Humanos. Enlace de la linea de investigacion institucional
“Conflictos sociales y politica”. SNI nivel . ORCID: 0000-0001-8373-1228.

T La primera ocasion en la que aparece el concepto es en el articulo de Lewin, Kurt, “Action Research And Minority
Problems”, Journal of Social Issues, nim. 2, 1946.
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de la psicologia social, y las bases de su propuesta metodoldgica han sido retomadas por
investigadores/as en todas las latitudes del mundo vy se han ampliado hacia los mas variados
campos de las ciencias sociales, incluyendo al derecho.

Hoy el concepto se encuentra muy extendido y se ha convertido en un gran “para-
guas” gue cubre un amplio numero de abordajes metodologicos, 10s cuales tienen en comun
plantear alternativas a los modelos tradicionales de investigacion, que suelen separar la teoria
de la practica, asi como el sujeto vy el objeto de la investigacion.

Cuarenta arnos después, tedricos latinoamericanos, como el socidlogo Fals-Borda,?
recuperaron algunos de los planteamientos funcionalistas de Lewin para profundizarlos. El
concepto de “insercion™ se sumo a las nuevas propuestas metodologicas para plantear la
importancia de que el/la investigador/a pueda involucrarse de manera activa en el proceso que
estudia, asumiendo un compromiso critico, politico y social a través de la investigacion-accion
participativa. Esta insercion activa de la academia en la comunidad supone dar un significativo
‘giro de tuerca” de gran utilidad para poder comprender las realidades desiguales de las so-
ciedades del hemisferio sury a la vez intentar transformarlas.

El objetivo de este breve texto es esbozar algunos de los principios y elementos
generales gue les son comunes a algunas de estas propuestas metodologicas, y hacer una
breve reflexion sobre las potencialidades vy los alcances que ofrece en el ambito juridico, asi
como los retos que se le plantean.

2 Fals-Borda, Orlando, Conocimiento y poder popular, Bogota, Siglo XXI, 1985,

8 Vazquez Ortega, José Joel, “Investigacién-accion en derechos humanos: su representacion social en el Movi-
miento Urbano Popular”, Polis. Investigacion y Analisis Psicopolitico y Psicosocial, México, vol. 1, nim. 2, 2005,
p. 102,
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Principios

En primer lugar, la investigacion-accion participativa parte del principio de relacion
con los acontecimientos sociales, segun el cual sdlo es posible profundizar en el conocimiento
de los fendmenos sociales v juridicos cuando la labor cientifica se realiza en contacto directo
con el entorno y ambiente en el que éstos ocurren. Se trata de una metodologia de investiga-
cion que busca ampliar la practica tradicional de creacion de conocimiento, ya que ésta solo
se hace desde los cubiculos o las aulas, en dialogo con la literatura especializada, y en el caso
del derecho sdlo con las normas formales vy las practicas institucionales estatales. Es una pro-
puesta que busca ir mas alla de los saberes autogenerados, construidos desde la alta cultura,
acudiendo a la realidad de los hechos vy las necesidades de los grupos y comunidades.

En segundo lugar, se basa en el principio de participacion, en tanto que este plan-
teamiento considera que 10s sujetos principales en el proceso de investigacion (no el objeto)
son las propias personas y colectivos, involucrados en procesos sociales complejos, quienes
reflexionan sobre su entorno y trabajan por la mejora de sus condiciones de vida, sus practicas
y las de las instituciones formales que les afectan. Es una metodologia que parte de una pers-
pectiva critica del modelo de investigacion tradicional, que cuestiona el planteamiento cientifico
dominante que propone la existencia de un sujeto que investiga (investigador/a) y un objeto
gue es investigado (sujeto o proceso social), y defiende el derecho que tienen los sujetos
sociales para pensar con profundidad cientifica sobre su propio acontecer para encontrar res-
puestas y soluciones a partir de su puesta en practica. Investigador/a y actor/a social se unen
y coordinan en un proceso e indagacion colectiva en el que las hipdtesis, su comprobacion y
la puesta en practica de sus soluciones son un todo reflexivo v circular bajo una permanente
vigilancia basada en el analisis critico.

SERIE OPINIONES TECNICAS SOBRE TEMAS DE RELEVANCIA NACIONAL / 60

En tercer lugar, el principio ya mencionado de insercion es el proceso de construc-
cion del conocimiento, y no es ajeno al de la accion social para el cambio. La investigacion-ac-
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cion (de ahi su nombre) pretende incidir de manera directa en la realidad sobre la que se
reflexiona para transformarla. En este sentido, se trata de una forma de construir conocimiento
que parte de la incomodidad —incluso la indignacion— frente a la estabilidad y dinamicas del
statu quo. La vocacion de algunas de las aproximaciones metodologicas que se agrupan bajo
la investigacion accion son transformadoras desde abajo; buscan remover las causas estruc-
turales gue mantienen a ciertos sujetos sociales y comunidades en situacion de explotacion
0 dominacion cultural, Es un método que se compromete con el cambio de situaciones y
no solo con la interpretacion de los datos v la comprobacion de las hipdtesis.* Como resulta
obvio, se trata de una perspectiva critica que si bien busca la objetividad para poder com-
prender con profundidad los fendmenos sociales v juridicos, no parte de la neutralidad politica
(no cree en ella).®

Qué es y en que consiste la investigacion-accion

La investigacion-accion se enmarca dentro de las metodologias de las ciencias so-
Ciales en general, cuyo objetivo mas amplio es intentar dar respuestas a las preguntas de
investigacion desde la inmersion en la vida de las comunidades vy grupos gue hacen parte inte-
grante del objeto general de estudio del proceso investigativo.® En eso, la investigacion-accion
participativa no se distingue en nada de los abordajes clasicos planteados por la sociologia,
la antropologia o la investigacion aplicada. La diferencia con las ciencias anteriores parte del
hecho de que esta Ultima persigue el desarrollo de una pedagogia social constructivista,’

4 Vézquez Ortega, José Joel, op. cit., p. 104,
5 Boaventura e Sousa, Epistemologias del sur, México, Siglo XXI, 2009.

6 Bechara Llanos, Abraham Zamir, “Investigacion-accion juridica: escenarios para una investigacion activa y critica
en el derecho”, Juridicas CUC, vol. 14, nim. 1, enero-diciembre de 2018, p. 213.

" Ibidem, p. 217.
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con base en la cual se busca identificar de manera participativa —junto con la comunidad o
el actor social— tanto el objeto principal de investigacion (vinculado con las necesidades de
este UlItimo), como las principales hipdtesis, asi como los métodos para su comprobacion para
gue, a partir de las conclusiones, se pueda intervenir con bases cientificas solidas sobre las
estructuras sociales o institucionales, buscando la transformacion y el cambio de la realidad
de las comunidades.

Se trata de una interesante alterativa a los métodos de investigacion cualitativa tra-
dicionales, pues propone avanzar en la construccion de conocimiento socialmente Util a partir
de un conjunto de espirales ciclicas en las que planteamiento, observacion, accion, reflexion
y replanteamiento, se suceden consecutivamente para poder conocer-haciendo, vy viceversa.,
Ello, implicitamente, supone el reconocimiento de que el conocimiento se produce mas alla del
saber cientifico racional® y, por tanto, este Ultimo debe estar abierto al didlogo con otras formas
de reflexionar, conocer y comprender el mundo.

La Investigacion-accion participativa es un tipo de investigacion colaborativa que
nace de las necesidades y preocupaciones compartidas por un grupo o actor social. A partir
de ello, comunidad y academia se alian para identificar prioridades investigativas y posibili-
dades de trasformacion que se retroalimentan. En el curso del didlogo comienzan a tomarse
decisiones sobre los ejes tematicos, las principales preguntas, las posibles respuestas, las
acciones conjuntas vy las estrategias de transformacion. Durante el proceso de investiga-
cion-accion se observa vy reflexiona tanto de manera individual como colectiva para repensar
criticamente, tanto las hipdtesis como las propuestas de intervencion vy el resultado de las
acciones.
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8 En palabras de Boaventura: “...el campo de la verdad es mas amplio que el de la ciencia...”. De Sousa Santos,
Boaventura, De la mano de Alicia, Bogoté, Siglo del Hombre, 1998.
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Aplicacion y definicion en el campo juridico

Cuando se decide utilizar una metodologia de investigacion-accion en el campo
juridico se suele provocar, en primer lugar, un importante cambio de perspectiva sobre el
papel que desempenan las normas estatales y los efectos que provocan las polfticas institu-
cionales sobre las condiciones de vida de los grupos en situacion de desigualdad o exclusion.
Una aproximacion de este tipo suele obligar a pensar el campo juridico no sélo a partir de su
creacion y aplicacion formal-estatal (perspectiva desde arriba), sino, sobre todo, a partir de los
impactos diferenciados (y muchas veces inconvenientes) gue las normas y practicas estatales
Suelen tener sobre 10s actores sociales en desigualdad y desventaja.

Asimismo, suele exigir el replanteamiento de algunos de los principios juridicos fun-
dantes del Estado modemo, tales como el monismo juridico (segun el cual el Estado es la
Unica entidad capaz de crear derecho), para abrir espacio a otros abordajes tedricos como
los del pluralismo juridico, en tanto gue pronto se descubre que existen infinidad de normas y
practicas juridicas desarrolladas por los propios sujetos sociales desaventajados y comunida-
des excluidas.

Plantear problemas juridicos en relacion participativa con las comunidades y actores
soclales subalternizados suele poner a prueba muchos de los principios basicos que dan
estructura a las formulaciones clasicas del derecho vy el Estado. Colocarse en la posicion de
quienes tienen menos posibilidades de incidir o beneficiarse de la creacion y aplicacion de las
normas formales estatales (perspectiva desde abajo), abre en automatico un conjunto de pre-
ocupaciones, planteamientos y preguntas que no suelen estar en las discusiones académicas
de la alta cultura.

Ello no significa que la dogmatica juridica (u otras aproximaciones tedricas o meto-
dologicas tradicionales) no tengan utilidad y capacidad explicativa. De hecho, en muchas oca-
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siones, estas aproximaciones suelen ser indispensables y de gran utilidad para poder hacer
planteamientos transformadores que sean capaces de dialogar con el ambito formal. Ademas,
no debe olvidarse que los procesos de creacion juridica son de enorme complejidad, por lo
gue muchas normas juridicas estatales provienen de luchas histéricas, encabezadas por ac-
tores/as sociales desaventajados/as que, en distintos momentos y coyunturas politicas, han
sido capaces de incorporar su necesidades e intereses en el ambito formal estatal.’

La investigacion-accion participativa es una potente herramienta de conocimiento
que suele ser de gran utilidad para poder comprender fendmenos complejos, estructurales,
a fravés de los cuales las normas formales vy las practicas estatales y empresariales fomentan
y facilitan el despojo de las tierras vy los territorios de los pueblos indocampesinos; provocan
la contaminacion grave de cuencas hidrograficas, con el consecuente deterioro de la salud
y la vida de los habitantes; generan el desplazamiento forzado de pueblos y comunidades
por obras de infraestructura o por cambio climatico, etcétera. En estos supuestos, el acom-
panamiento juridico vy la alianza entre academia y sujetos sociales organizados permite que
el conocimiento de las comunidades se complemente con el especializado de la academia
para poder identificar prioridades, agendas de investigacion, preguntas relevantes, asi como
contribuir para que los intereses y demandas prioritarias puedan ser traducidas al lenguaje
especializado del derecho.

Pensada asi, la investigacion-accion juridica participativa puede ser definida como
una metodologia disefiada para la construccion de conocimiento denso y socialmente Util, que
se desarrolla de forma colectiva a partir de un esfuerzo participativo (entre comunidad cientifica
y actores sociales), con el objetivo de encontrar soluciones racionales y efectivas a procesos
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9 El derecho agrario, el derecho laboral y los derechos humanos son buenos ejemplos de amplios subcampos
normativos, cuya creacion implicod intensas negociaciones entre sectores sociales con enormes desigualdades
de poder que en especificas coyunturas historicas permitieron incorporar intereses de los sectores tradicional-
mente desaventajados.
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complejos que puedan ser puestas en practica, con el objetivo de transformar la realidad de
los grupos gue han sido colocados en situacion de desigualdad y desventaja, mejorar sus
condiciones de vida y proteger sus derechos.

Potencialidades y ventajas de la investigacion-accion participativa

Una primera ventaja del uso de este tipo de metodologias es que suele garantizar la
pertinencia de los planteamientos de investigacion y las preguntas que pueden nacer de ella.
La/el investigador/a, al estar lejos de los cubiculos y cerca de las necesidades de las perso-
nas, habra de contribuir a pensar problemas relevantes y urgentes, vinculados a fendmenos
juridicos que suelen estar fuera del radar de las universidades e invisibilizados por los medios.

Una segunda ventaja relacionada con la anterior es que la perspectiva critica esta
garantizada. Pensar el derecho “desde abajo” permite identificar problemas juridicos relevantes
desde angulos distintos a los de la academia formal, que suele pensar las normas e institu-
ciones partir de criterios de congruencia formal, eficacia y sustentabilidad presupuestal. Una
norma o una institucion que puede parecer razonable y conveniente desde el derecho formal,
puede resultar muy inconveniente y problematica (incluso perjudicial) para las mayorias exclui-
das, vy ello es dificil comprenderlo desde arriba.

Una tercera ventaja deriva del hecho de que el académico o la académica que se
inserta en el proceso de investigacion-accion, queda obligado/a a vivir una doble o triple vida.
La de la universidad, la de la comunidad, la de la incidencia o defensa juridica de los intere-
ses en juego. Este polifacético cambio de posiciones (un dia se esta en el cubiculo o dando
un curso de doctorado, al siguiente se esta en una asamblea comunitaria y esa misma tarde
en una conferencia de prensa o en un tribunal), permite construir una perspectiva mas amplia
y profunda sobre los fendmenos juridicos, 10s actores sociales y sus relaciones complejas y
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contradictorias. El resultado —como lo sostiene Rodriguez Garavito— es obtener una mayor
densidad y precision empirica de la que permiten otras metodologias de investigacion.™

Como cuarta fortaleza conviene subrayar el hecho de que al insertarse en el proceso
de investigacion-accion, quien investiga tiene acceso a informacion que es imposible obtener
con base en otras metodologias, y con la velocidad que ésta permite hacerlo.” Al ser un actor
mas del proceso, y contribuir activamente en la imaginacion de soluciones, las comunidades
no perciben al investigador como un sujeto extrafio y ajeno, sdlo interesado en extraer informa-
cion sin regresar nada a cambio (como suele ocurrir con las investigaciones convencionales),
y, por tanto, la profundidad con la que se puede conocer el proceso difiere mucho de otras
metodologias.

Retos y problemas

Como cualquier otra metodologia, esta no esta exenta de problemas v retos. Una
primera problematica es la necesidad (y dificultad) de tomar la distancia objetiva suficiente’
del proceso para poder pensar con sosiego los problemas identificados, e iluminarlos con la
literatura especializada que también es indispensable. Si quien investiga no logra establecer el
alejamiento necesario y se deja arrastrar por la velocidad de los acontecimientos que bombar-
dean la realidad de las comunidades subalternizadas, existe el riesgo de fracasar en el proce-
so. Es indispensable que, quien se involucre en la investigacion-accion encuentre espacios de
“retiro” para poder reflexionar fuera del ritmo trepidante de los acontecimientos, asi como de las
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10" Rodriguez Garavito, César, Investigacion anfibia, la investigacion-accion en el mundo multimedia, Bogoté, Dejus-
ticia, 2013, p. 14.

" Ibidem, p. 15.
2 Ibidem, p. 23.
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demandas siempre crecientes de las comunidades. La realidad es una fuente inagotable de
informacion, pero a la vez puede ser desbordante.

Un segundo problema es el de la pérdida de objetividad. Si bien es cierto que la
investigacion-accion exige del investigador un compromiso politico para la transformacion de
la realidad de las comunidades desaventajadas vy, por tanto, no es neutral, si debe poder ser
independiente y a la vez lograr interpretaciones certeras, basadas en conocimiento solidamen-
te formulado. La tension entre compromiso politico y rigor académico estara siempre latente,
abriendo la posibilidad de que quien investiga reciba presiones internas gque pongan en duda
0 en riesgo su independencia de pensamiento. '

El tercer riesgo es la dispersion.’ El permanente cambio de roles al que queda
obligado quien se involucra en una investigacion colaborativa puede retrasar la elaboracion de
productos académicos y entorpecer la labor investigativa. Si se toma en cuenta que un dia se
imparte un curso, al siguiente se redacta un texto para la prensa vy al siguiente se esta en una
asamblea, el tiempo que queda para la reflexion académica se reduce notablemente, ponien-
do asf también en riesgo la investigacion.

En todo caso no se debe olvidar que la investigacion-accion participativa es solo
una metodologia mas de trabajo por la que se puede optar. No solo no es incompatible con
abordajes dogmaticos o metodologias de estudio comparado, sino que ambas pueden retroa-
limentarse. Al igual gue otros esfuerzos metodoldgicos para construir conocimiento, ésta tiene
sus ventajas y sus dificultades. Conocer algunas de ellas e identificarlas puede ser un buen
comienzo para quienes les interese explorarla y no “morir” en el intento.

18 Ibidem, p. 20.
4 Ibidem, p. 19.
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La enseianza de la metodologia con base
en la teoria modular de la investigacion juridica*

El problema: la calidad de la investigacion juridica en el Posgrado
en Derecho de la UNAM

Una de las preocupaciones de la linea de investigacion en “Metodologia de la inves-
tigacion juridica y ensefanza del derecho”, coordinada por el doctor Enrique Céaceres Nieto,
en la que participo desde 2014, primero como estudiante de posgrado vy actualmente como
investigadora, es responder la pregunta: /es necesario y posible transformar nuestras practi-
cas de investigacion para ponerlas a la altura de nuestro tiempo? Para ello, uno de los primeros
objetivos de dicha linea es medir la calidad de la investigacion juridica de las tesis a nivel doc-
torado que se producen en el posgrado en derecho de nuestra Universidad.

A efecto de evaluar la calidad de este tipo de investigaciones, Caceres propuso un
marco tedrico y metodoldgico al que denomind inicialmente Modelo modular de la investiga-
cion juridica, gue actualmente es la Teorfa modular de la investigacion juridica (TMIJ), a partir de
la cual es posible acotar con precision los distintos tipos de investigacion juridica, organizados
en modulos, asi como los métodos y teorias atinentes a cada uno, en funcidn de los proble-
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mas gue se pueden abordar en cada uno de ellos. Aungque la TMIJ asume que existe una
diversidad de tipos de investigacion, sostiene gue una misma investigacion juridica puede in-
corporar diferentes médulos de manera coherente.! Esta teoria parte de la tesis antiesencialista
consistente en la aceptacion de un pluralismo metodoldgico, que es una de las tesis centrales
del constructivismo juridico complejo.?

Dicho marco tedrico y metodoldgico se echd a andar a través de una Plataforma
para la medicion de la calidad de la investigacion juridica (disponible en: hito.//metodologia-in-
vestigacion.juridicas.unam.mx/), en la que he tenido el gusto de participar, tanto en su disefo
como en su aplicacion. Su estructura es la siguiente:

a) Apartado para la seleccion de tesis que el usuario desea evaluar.

b) Apartado para la evaluacion de las tesis seleccionadas.

Los blogues de andlisis de cada tesis son:

a) Disefo de la investigacion,

b) Modulos de la investigacion.

T Para mas informacion, véase Céaceres Nieto, Enrique, “El modelo modular de investigacion juridica como guia
para la elaboracion de un instrumento para la medicion de calidad de investigaciones doctorales en derecho”,
documento elaborado en la linea de investigacion del posgrado en derecho en México.

2 Enrigue Céceres denota por “constructivismo juridico complejo”: “Enfoque epistémico cuyo objetivo es actualizar
nuestra comprension de la manera en que la teoria juridica y el derecho positivo inciden en los procesos de cons-
fruccion social de la realidad mediante agentes e instituciones, asi como identificar estrategias eficaces de inter-
vencion en dichos procesos con el fin de inducir dinamicas emergentes deseadas. El constructivismo juridico
parte de una perspectiva naturalizada que integra supuestos epistémicos, teorfas y métodos provenientes de dos
disciplinas que estan impactando profundamente y de manera transversal a muchas areas del conocimiento: las
ciencias cognitivas y las ciencias de la complejidad”. Céaceres Nieto, Enrique, “Epistemologia juridica aplicada’,
en Fabra Zamora, Jorge Luis y NUfiez Viaquero, Alvaro (coords.), Enciclopedia de filosofia y teoria del derecho,
Meéxico, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2015, p. 2203.
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) Evaluacion.
d) Orientacion general de la investigacion.

e) Observaciones generales acerca de la tesis.
) Comentarios acerca del cuestionario.

La muestra inicial fue de 120 tesis de doctorado, provenientes de las cuatro enti-
dades que conforman el Posgrado en Derecho de nuestra Universidad (Facultad de Estudios
Superiores de Acatlan; Facultad de Estudios Superiores de Aragon; Facultad de Derecho e
Instituto de Investigaciones Juridicas). Estas se seleccionaron del catédlogo de tesis digitales
disponibles en TESIUNAM, correspondientes al periodo 2005-2015.

Los resultados han sido reportados en los congresos anuales de metodologia de la
investigacion y ensefanza del derecho, coordinados por Caceres y celebrados en nuestro ins-
tituto. De estos resultados, se ha encontrado que efectivamente es necesario renovar la inves-
tigacion juridica, ya que los temas que se trabajan se han vuelto recurrentes, poco originales;
y las tesis, en su mayoria, son de caracter descriptivo. En cuanto a la calidad metodoldgica,
se reporta estadistica que indica que, por ejemplo, si en la tesis se senalan los objetivos, las
preguntas de investigacion, las hipdtesis, los métodos vy técnicas a seguir, etcétera, los datos
tanto cualitativos como cuantitativos arrojados son desafortunados.

La intervencion: estrategias de ensefianza para mejorar
la calidad de la investigacion juridica
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Desde mi trinchera como docente de la asignatura Metodologia Juridica, en la maes-
tria en Derecho, de la Division de Estudios de Posgrado en Derecho de la UNAM, he tenido
la oportunidad de implementar algunas de las herramientas tedricas y metodologicas que son
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producto de la linea de investigacion previamente referida, con resultados sumamente positi-
vos. A continuacion, me permito compartir algunos de ellos.

La teoria modular de la investigacion juridica

Es una de las propuestas tedricas con las que se parte en el programa de la asig-
natura. Ademas de sefialar en qué consiste la misma, se comparte a los alumnos algunos
ejemplos de mddulos con los que podria integrarse una tesis, entre estos:

a) Dogmaético o doctrinal

—  Submodulo metalinguistico (sobre derecho intero o derecho internacional)
— Submoddulo de teorias particulares del derecho

b) Teorias generales del derecho
c) Teorfas del derecho en general
d) Teorias empiricas aplicadas al derecho

Las actividades mediante las que se promueve la ensenanza de esta teoria son las
siguientes:

a) En una primera fase se les pide a los alumnos intentar organizar la estructura de
sus investigaciones por modulos en funcion de los contenidos que buscan abor-
dar para responder las preguntas de investigacion, la principal v las secundarias,
y asi lograr los objetivos.

b) Posteriormente, se exponen vy realizan gjercicios sobre algunas de las siguientes
herramientas: “...herramientas de analisis semantico (identificacion de polisemias,
vaguedades, técnicas de definicion, etc.); herramientas hermenéuticas o técnicas
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de interpretacion (interpretacion analdgica, restrictiva, extensiva, etc.); herramien-
tas para la integracion normativa (interpretacion analdgica); herramientas para la
identificacion de clases de proposiciones normativas (prohibitivas, obligatorias,
permisivas, técnicas); herramientas para la reconstruccion normativa o genera-
cion de constelaciones normativas (conexion entre normas ubicadas en diferen-
tes cuerpos normativos); herramientas comparativistas; vy, herramientas para la
solucion de antinomias”.®

c) En una segunda fase se les pide a los alumnos que identifiguen, de las herramien-
tas vistas, cuales son aguellas que requeririan aplicar para el desarrollo de cada
uno de sus modulos.

d) De manera particular, para la ensefianza del modulo empirico se atienden algunas
cuestiones sobre investigacion cuantitativa, cualitativa y mixta, asi como las he-
rramientas que se suelen utilizar para las mismas, principalmente el cuestionario,
la entrevista y los grupos focales, y para qué sirve cada una de éstas. Posterior-
mente, se implementa una actividad consistente en dividir al grupo en equipos
de 3 04 alumnos y uno de 7 0 mas, los grupos pequenos realizan ejercicios de
entrevistas y el grande un grupo focal. Para ello, se les indica como disefar el ins-
trumento para aplicar ambas técnicas y el como lo implementarian. Ellos seleccio-
nan el tema, definen las preguntas, ven los asuntos relacionados con el aviso de
privacidad y confidencialidad, etcétera. Una vez que cada equipo tiene listos sus
instrumentos vy se define el rol que tendra cada participante, a través de la platafor-
ma Zoom, se abren subgrupos para cada equipo y se echa a andar la aplicacion
de estas técnicas, mismas que son grabadas para posteriormente compartirlas
con todo el grupo. Para cerrar la actividad, se lleva a cabo una retroalimentacion,
haciendo sugerencias puntuales para cada equipo y para el grupo en general. A
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3 Caceres Nieto, Enrique, “El modelo modular de investigacion juridica...”, cit. pp. 2y 3.
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efecto de complementar el tema, se pone a disposicion del grupo una serie de
materiales sobre como analizar y presentar un reporte de investigacion empirica,
y, €N Su caso, coOmMo presentarlo en la tesis.

Fases de la investigacion juridica (para tesis)
y las herramientas para su desarrollo

Con base en la propuesta de Caceres, las fases de investigacion que se proponen
son las siguientes:

a) Construccion de la matriz de fuentes de informacion.
) Lecturas dinamicas de las fuentes.

c) Clasificacion de las fuentes a utilizar: panoramicas, especializadas; asi como la
identificacion del modulo para el que sera de utilidad.

d) Estudio a profundidad de las fuentes, para ello se sugiere la elaboracion de ma-
pas mentales, cuadros sinopticos o resimenes de las lecturas.

e) Elaboracion de un mapa mental llave de la investigacion, en donde se interco-
necten los distintos modulos a abordar, las fuentes y herramientas que seran
utilizadas para su desarrollo.

) Resuimenes de la investigacion. Consisten en la organizacion de los descriptores
0 palabras clave, correspondientes a las ideas que habran de ser desarrollados
durante la fase de redaccion, organizados en blogues tematicos y con las referen-
cias a las fuentes, plasmadas de manera codificada.

g) Redaccion. Se plantea para la fase final dado que es cuando el tesista tiene sufi-
cientemente madura la investigacion, lo cual ayuda a que ésta resulte coherente
y solida.
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Estas fases y herramientas se fomentan tanto en la clase de Metodologia juridica
como en el seminario de tesis, celebrado con algunos tutorados del programa de posgrado
una vez al mes.

Los avances de los tesistas se miden en funcion de la evidencia que presenten,
segun la fase en la que se encuentra. En el caso de alumnos de maestria, normalmente de-
berfan cubrir dos fases por semestre, de tal manera que el Ultimo semestre 1o dediguen solo
a la redaccion.

El poster cientifico como estrategia para gue 10s tesistas
logren visualizar cOmo verian sus tesis concluidas

Se trata de una propuesta también inspirada en las aportaciones de Caceres. Con-
siste en solicitar a los alumnos gue elaboren un poster cientifico como trabajo final, en el
cual deben abordar sus proyectos de investigacion y estructurarlo con base en los siguien-
tes requisitos: logo(s) del centro educativo, fitulo del trabajo de investigacion, nombre del
alumno, nombre del centro educativo, resumen, palabras clave, introduccion, pregunta(s)
de investigacion, objetivo, metodologia (mddulos y herramientas a abordar considerando la
TMIJ), resultados (se sugiere utilizar recursos graficos para ilustrar), conclusiones, referencias
y agradecimientos.

Posteriormente, los alumnos deben exponer su poster ante el grupo con un discur-
SO gue simule como si ya hubieran concluido su investigacion. Si bien el tesista apenas se
encuentra en la fase de elaboracion de sus investigaciones, el objetivo es que logre visualizar
los resultados que podria alcanzar con la misma. El ejercicio también lo ayuda a identificar la
coherencia de su tesis y proyectar como se veria concluida, 10 que resulta en cierto sentido,
motivacional.
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Recursos gréaficos para la ensenanza
de la metodologia juridica

Entre los recursos que he desarrollado se encuentran las siguientes infografias,
mismas que pongo a su disposicion: a) el protocolo de investigacion, que esta disponible
en: https.//prezi.com/i/view/iIB6I3SFOMvRTGSEEQKXV, 'y b) el proceso de investigacion vy
herramientas tecnologicas para su desarrollo, disponible en: https://prezi.com/i/view/ZCe-
f4FO6AYZSFUOCel4F.

Cada una de éstas se acompafia de una breve videopresentacion para su mejor
comprension.,

Las estrategias de ensenanza previamente senaladas han mostrado resultados su-
mamente favorables para el desarrollo de los trabajos de investigacion de los alumnos. Se
constata una diferencia significativa entre el protocolo que presentan al inicio del semestre y el
gue exponen al final.

Conclusiones

A pesar de la gran importancia de la metodologia de la investigacion juridica, practi-
camente no existen estudios pedagodgicos sobre la manera de ensefiarla. Una mala formacion
metodoldgica repercute en una baja calidad de las investigaciones en derecho.

La investigacion pedagogica sobre la metodologia de la investigacion juridica debe
estar indisolublemente ligada a los avances en ambas disciplinas. En esta contribucion se han
descrito algunas de las propuestas tedricas y metodoldgicas basadas en la Teoria modular de
la investigacion juridica, asi como algunas de las herramientas y actividades docentes que he
desarrollado en la asignatura de Metodologia juridica del Posgrado en Derecho de la UNAM,
CUyOos resultados positivos son sumamente alentadores.
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Reflexiones en torno a la metodologia
en la investigacion juridica*

A manera de introduccion

En mayo de 1993, en el semestre lectivo 1993-II, inicié el programa propedéutico
previo a la especialidad en derecho social en la Division de Estudios de Posgrado de la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad Nacional Autbnoma de México. Ahi se impartio el Primer
Curso de Metodologia de la Investigacion Juridica, a cargo de nuestro querido profesor, el
doctor Jorge Witker. Para la mayoria de los que asistimos, sino es que para todos, fue una
novedad, principalmente porque, para los que egresamos de la propia Facultad, en esa época
no se contemplaba asignatura alguna sobre metodologia en los planes de estudio; con ello
no quiero decir gue hubo ausencia total sobre su mencion, quizas estuvo presente en alguna
orientacion para elaborar algun trabajo. Semejante situacion ocurrid con los companeros que
procedian de otras instituciones publicas y privadas.

Tiempo después, no mucho, comenzo la actualizacion de los planes de estudio,
tanto en la Facultad como en la Division de Estudios de Posgrado, incluyendo asignaturas so-
bre metodologia e investigacion juridica, e intensificando cursos sobre el tema en el Posgrado.
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Con lo manifestado anteriormente se pone en contexto que, tratar el tema sobre
metodologia de la investigacion juridica, por lo que hace a la ensefianza, es una tarea reciente.
Ahora bien, en cuanto a la actividad propia de la investigacion, me parece que en la mayoria
de los casos iniciamos el estudio e investigacion del derecho de la forma tradicional, eligiendo
temas y estructurando su contenido de manera logica. Como solia decir en sus cursos el que-
rido doctor Néstor de Buen, “la investigacion juridica tiene como base dos premisas: premisa
mayor y premisa menor’,

La importancia de la investigacion juridica y el método

Como se sabe, nuestra UNAM tiene la mision fundamental de llevar a cabo tres
funciones primordiales: la investigacion, la docencia vy la difusion. Asi, en nuestro Instituto, la
investigacion que se desarrolla es la que se refiere al campo o disciplina juridica, tarea que
ademas se colma conjuntamente con la docencia y la difusion.

Si bien, como he sefalado, en muchos casos esta ausente la formacion y ense-
Nanza de lo que deberia ser la investigacion juridica, entonces, por principio de cuentas, la
primera cuestion que surge consiste en determinar a qué tipo de investigacion juridica nos
referimos. La respuesta se encuentra en los postulados fundamentales de nuestra Universidad
Nacional, es decir, en estudiar las problematicas de la vida nacional, incluso las internaciona-
les, que impactan el orden domeéstico, y proponer sus posibles soluciones. Con inmejorable
uso prosaico, se refirid, con atinada precision, nuestro querido doctor Fix-Zamudio, maestro vy
mentor de muchos alumnos que pasaron a formar las nuevas generaciones de investigadores
y profesores, al expresarse sobre dicha actividad:

...se traduce en la actividad que pretende descubrir las soluciones mas adecuadas
para los problemas que plantea la vida social de nuestra época, cada vez mas dina-
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mica y cambiante, pues precisamente la investigacion es la que tiene la posibilidad
al profundizar en esos problemas, de encontrar la forma de adecuar el ordenamiento
juridico a las transformaciones y cambios sociales, por anticuadas que parezcan las
disposiciones normativas de caracter formal.’

En la actualidad existe una abundante literatura, tanto nacional como extranjera, de-
dicada a definir, explicar y desarrollar el tema sobre investigacion juridica. En este sentido, los
doctrinarios coinciden en que el término “investigar”’, palabras mas palabras menos, es una
actividad intelectual que se constrine a la busqueda de la verdad vy a la obtencion del conoci-
miento, ya en el enfoque de lo juridico se pretende entender al derecho a través de su estudio.
Puede ser que lo que se pretende es conocer al derecho en 1o general, 1o cual es muy valido,
empero, dicha tarea se suele dirigir a analizar aspectos o fendmenos juridicos especificos. Es
en este punto, a mi entender, una vez gue se elige el tema a estudiar del universo juridico se
debe plantear qué es lo que se quiere averiguar © Conocer, y en ese proceso intelectual cobran
gran relevancia los objetivos que se buscan colmar, 10 que nos brinda, en consecuencia, el
disefo y la utilizacion de los caminos o0 métodos v técnicas que nos van a permitir la obtencion
de conocimientos.

Cabe hacer mencion gue, llevar a cabo la tarea de investigacion juridica requiere de
estudiar y analizar los temas de interés, pero también ayuda la experiencia, ya sea practica
0 de la vida profesional, de la persona que estudia. Asi pues, satisfechas estas condiciones,
se esta en la posibilidad de comprender la norma juridica, el fendmeno juridico, la institucion
juridica, etcétera.

Llegado a este punto de tratar sobre el método juridico, que ha sido motivo de la
presente iniciativa para exponer sobre el tema, da la oportunidad de expresar, al menos desde
mi optica, que en una investigacion juridica pueden utilizarse no solo un método, sino todos los

SERIE OPINIONES TECNICAS SOBRE TEMAS DE RELEVANCIA NACIONAL / 60

T Fix-Zamudio, Héctor, Metodologia, docencia e investigacion juridica, México, Porrda, 1997, p. 240.
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métodos planteados en el ambito juridico gue nos sean de utilidad para alcanzar la profundidad
del conocimiento de lo analizado. Pero no se puede omitir que planteado el tema de estudio,
reflejado desde el propio titulo del trabajo, la problematica y descripcion del fendmeno juridico,
y establecida la hipotesis o respuesta a la problematica, se deberan exponer los objetivos (lo
que se quiere saber y su propuesta de solucion), gue ademas seran parte integrante de la
estructura del capitulado de dicho trabajo de investigacion.

Es asli que se pueden utilizar tantos métodos como objetivos se deseen alcanzar,
inclusive es comdn que en un mismo objetivo vy capitulo correspondiente se apliquen varios
métodos. Por mencionar algunos casos, diremos gue si se pretende analizar una figura juridica
en su significado, sus elementos y evolucion, se estaria recurriendo a varios metodos.?

El empleo volitivo de los métodos no se ve afectado cuando se realiza un trabajo de
investigacion que involucre, ademas de la cuestion juridica, diversas areas del conocimiento,
por ejemplo, un analisis econdmico del derecho, el impacto de reformas econdmicas en los
derechos individuales o colectivos, o los derechos de los nifios (salud, educacion, entre otros),
gue requieren del analisis desde diversas perspectivas y cuyo propdsito, sin duda, es la obten-
cion de un conocimiento integral. En este caso puede hablarse de una investigacion individual
en la que se utilizan diversos métodos, empero, también puede darse una investigacion de
caracter colectivo, cuyos participantes son especialistas en diversas areas del conocimiento
gue se ayudan de los métodos propios de sus disciplinas para lograr un fin comudn.

Cabe afadir gue, en algunos seminarios, al tratar el tema acerca de la investigacion
del derecho y su método ha surgido el planteamiento de si debe haber v aceptarse un mé-
todo juridico Unico o general, que guie la investigacion, ante o cual ha surgido un acentuado
intercambio de opiniones de doctrinarios. Para algunos estudiosos del derecho es posible
hablar de un método Unico, tanto para realizar investigacion juridica como para la ensefanza

2 Arellano Garcia, Carlos, Métodos y técnicas de la investigacion juridica, México, Porrta, 1999, p. 60.
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del derecho; en cambio, para otros doctrinarios, la investigacion juridica no debe sujetarse con
una camisa de fuerza, por el contrario, frente a una multiplicidad de métodos, la acuciosidad
e inteligencia del investigador le permiten adoptar los métodos que le sean de utilidad para
cumplir con sus objetivos y allegarse del saber y conocimientos.

Nos queda claro que las ideas sobre la investigacion juridica y su método, que hasta
ahora se conocen, seguiran siendo motivo de andlisis en los afos venideros, sobre todo con-
siderando que el derecho esta en constante cambio vy, quiza, en esos cambios también esté
la forma de estudiarlo.
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Metodologia de la investigacion y enseiianza juridica.
Mas alla del anarquismo metodoldgico dc Paul Feyerabend
y los nuevos planes de educacion*

La necesidad de instituir un método de investigacion juridica responde a la exigencia
filosofica moderna para cualquier disciplina que aspire a alcanzar la dignidad cientifica. Desde
el siglo XVI, cualguier actividad cognitiva tendra que contar con un método porque, simple-
mente, sin método no hay ciencia. Arrancando de la duda respecto a las concepciones del
pasado, René Descartes, en su obra Discurso del método (1637), establecio un Unico método
para todas: el matemético, y con él, las reglas de su uso: a) no admitir nada como cierto allf
donde hay duda; b) dividir todo en sus elementos mas simples; ¢) conocer 1o complejo por 1o
simple (Io oscuro por o evidente), v d) revisar el proceso completo una 'y otra vez.

Sin embargo, en las postrimerias del siglo XVIIl'y albores del XIX, este discurso filosofico
de la modemidad se fracturd hasta constituir dos vertientes claras e independientes: la primera
continuara fiel a su preceptor y su idea de sujeto cognoscente como ser consciente e invariable-
mente racional (existir es pensar). Esta concepcion se ufana hasta la fecha de haber depurado
el intelecto de toda concepcion mitico-religiosa y de haber abierto la posibilidad de conocer la
realidad, gracias a las leyes inexorables que la rigen y a su comprension a través de la razon.
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Cuenta aparte del reduccionismo resultante, que asume que todo lo real es racional
(y en caso contrario, o bien es inexistente o incognoscible), no puede negarse sus frutos para
el desarrollo cientifico. Dentro del pensamiento politico-juridico, el uso del método cientifico se
cristalizd en categorias como la de Estado de derecho, division de poderes, monopolio y uso
racional de la fuerza; asimismo la de democracia representativa y los derechos humanos, sin
excluir la clasificacion del hombre y su mundo en razas y naciones.

La segunda vertiente, que paraddjicamente abrevo también en la duda (pero contra
la razon ilustrada), tomo su impulso decisivo con K. Marx y auspicio la nueva era del posmoder-
nismo, caracterizado desde sus inicios por el reconocimiento de que la investigacion cientifica
esta condicionada por otros factores, ademas de los puramente racionales y metodologicos,
como son los intereses econdmicos y politicos, todos ellos ajenos al prurito racionalista de
conocer para entender. La postura de esta segunda vertiente dio pie a que se enjuiciara a la
razoOn cartesiana por ser una “razon instrumental”, o razon instrumentalizada, para establecer y
justificar relaciones de dominio y explotacion: conocer para dominar.

Ahora, y debido a Marx, pero también a Nietzsche y Freud, sera una exigencia sine
qua non para toda investigacion (e investigador) hacer explicitos todos los presupuestos asu-
midos y que condicionan la investigacion cientifica. La pregunta no solo interrogara por las
condiciones del conocimiento (del método y verdad) sino, ademas, por la postura de clase
asumida al hablar de la realidad (natural o social). Todo estudio que aspire a la dignidad cien-
tifica tendra hoy el deber tanto de crear un método de investigacion como el de “supervision”,
que ponga de relieve los presupuestos (no cientificos) asumidos por la comunidad.

Gracias a esto quedara claro gue no hay una sola razon, como no hay un solo mé-
todo de investigacion vy criterio de cientificidad, que cada disciplina establece el suyo propio
frente a su particular realidad y las exigencias de su entorno politico y econdmico. En el caso del
método de la investigacion juridica, la dificultad es doble o triple porque —como bien observo
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Kant— el hombre pertenece a dos reinos distintos: el de la naturaleza y el de la libertad. Por su
cuerpo vy vida en la tierra es un ser natural sometido a las leyes de la biologia; por su conciencia
y voluntad, es un ser libre que precisa para su supervivencia de leyes sociales. De ahi que J. J.
Rousseau proponga en £/ contrato social una busqueda de la mejor forma de gobierno a partir
de lo que realmente es el hombre, para que asi el ser acote el deber ser. Pero la llustracion
olvidaria una meta-reflexion que expusiera, ademas de los presupuestos asumidos en cada
investigacion (como la idea del hombre, los alcances de su libertad vy responsabilidad, los fines
sociales como bien comun v felicidad), otra mas que atendiera a las condiciones concretas del
investigador mismo (en este caso J. J. Rousseau). Nada mas alejado del horizonte intelectual
del siglo XVIII, pero también de las espurias pretensiones de la Teoria pura del derecho (de H.
Kelsen).

El derecho asume, por ejemplo, que sin orden no hay convivencia, que las leyes
procuran ese orden y que sin autoridad no hay respeto a las leyes, y cualquier otra cosa de-
bera ser relegada al baul de las elucubraciones utdpicas. La institucionalizacion del derecho,
es decir, el Estado de derecho, marca el transito de la subsistencia tribal primitiva al ordena-
miento urbano, a la polis, con sus autoridades legitimadas a través de las leyes universales vy
la exigencia de respeto y obediencia de todos los ciudadanos. Para los antiguos helenos, la
regulacion de la vida publica no se diferenciaba de la privada: tanto el derecho como la moral
estaban imbricados, por lo que las razones socraticas para acatar el fallo judicial en su contra
eran todas de linaje moral. Algo similar acontecio en la Edad Media, los dos posibles ambitos
de coexistencia, la ciudad de Dios vy la de los hombres (Aurelio Agustin) se distinguian exclusi-
vamente por el acierto y el error moral de sus habitantes: los de la ciudad divina acertaban al
acatar la voluntad de su creador (Unica ley justa), mientras que los habitantes de la ciudad de
los hombres erraban al entregarse a los impulsos del bajo vientre.
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Solamente cuando florece la doctrina averroista de las dos espadas (Averroes), v se
fortalece mas tarde con la Reforma protestante (M. Lutero), es cuando se avizora la existencia
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de un Estado laico regido por las leyes emanadas del contrato social y tolerante de la vida y
moral privada. Los presupuestos del Estado moderno son el estado natural del hombre, su
irenunciable voluntad para suscribir un contrato social y la disposicion a obedecerlo, so pena
de retroceder al estado de guerra previo (1. Hobbes). ;Qué metodologia guia el pensamiento
juridico en cada caso”? Para los griegos, la paideia responsable del desarrollo de aquello pri-
vativo de la naturaleza humana; para los cristianos medievales, 10s evangelios que procuran la
salvacion del aima; para los juristas y politdlogos de la era moderna, la concepcion del hombre
libre que opta por la convivencia social con el fin de vivir en paz vy tranquilidad.

En cada caso se anhela superar la simple supervivencia y conquistar la buena vida o
vida con valor y dignidad. Y esto precisamente ha obligado a preguntarse por la metodologia
para inculcar valores, porque los métodos de las ciencias naturales y sociales difieren. La dife-
rencia reside en que el entendimiento y explicacion racional son insuficientes porque ademas
de comprender, es necesario actuar con conviccion de los valores aprendidos. Si alguien en-
tiende el enunciado “1+1=2", nadie esperara una conducta esmerada con el projimo; pero en
el caso del enunciado “no mataras”, si se anhela de quien lo entiende una conducta convenci-
da del respeto a la vida. ¢ Qué es necesario para gue alguien no solo entienda, sino ademas se
convenza del deber ser”? Se ha propuesto que cada cual se convence a si mismo a partir de
Su deseo personal de bien: “todo mundo desea su bien”; entonces, cada cual se convence
de hacer el bien para no recibir un mal. El convencimiento serfa algo intimo y personal debido
mas a un sentimiento que a una razon. Ciertamente, el Marqués de Sade representa en la
historia del pensamiento occidental un mentis, porque él deseaba su mal en lugar del bien. El
verdadero sadico halla placer en el dolor, y ese sesgo moral trastoco los binomios bien-placer
/ mal-dolor. Hecha esta mencion, queda en pie, y como condicion de posibilidad del derecho
y la moral, el presupuesto de que todo hombre desea su bien; vy respecto a la metodologia
de la ensefanza, la intima conviccion de que vivir conforme a los valores v las leyes que los
enuncian, otorgan sentido a la vida.
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D. Hume (Investigacion sobre los principios de la moral) y su discipulo A. Smith (Teo-
ria de los sentimientos morales) sistematizaron estas ideas sobre los sentimientos morales,
gue tratan de ideas de muy larga data en la historia de la humanidad, como atestigua el libro
del Génesis: “Tan pronto lo comieron, se dieron cuenta de que estaban desnudos y sintieron
verguienza® (3.7-10, el énfasis es mio). El sentimiento de verglenza evidencia el desarrollo
de la conciencia moral del hombre. Lo que no significa que, por ir liada la conciencia moral
al sentimiento de verglenza, sea irracional y haya que sucumbir sin mas a la teorfa freudiana
gue considera a todas las obligaciones juridicas y morales como un sistema represivo de los
impulsos naturales (Freud) que coartan el libre albedrio. Antes bien, la ley es una garantia de li-
bertad que, si bien restringe la preeminencia individual, resalta la solidaridad social porque para
el hombre vivir es con-vivir y la libertad se ejercita dentro de un contexto social; por ello, solo se
es libre en la interaccion con el projimo, cuya condicion de posibilidad es la ley.

Todo esto pone de relieve la importancia y dificultad de inculcar el valor del deber ser,
porque la moral como la justicia no son resultado del estudio de un repertorio de preceptos
practicos, y por eso parece su enseflanza envuelta en vaguedades. La dificultad en la ense-
Aanza del valor del deber ser reside en que ha de promover una sapiencia, incipiente en el nifo
como sentimiento de vergUenza vy producto de la experiencia de situaciones concretas, que
ademas precisa apuntalarse en la ejemplaridad de las conductas ajenas (E. Nicol).

Sin embargo, por un lado, el prurito econdmico de la competencia lleva a los jovenes
en las redes sociales a mostrarse lo mas desvergonzadamente posible, con el fin de allegarse
el mayor nimero de likes 0 “me gusta’, sin importar que para ello sea imperioso desnudarse o
hacer todo tipo de desfiguros o defender las ideas mas absurdas. Por otro lado, no hay plan
de estudios que considere obligatorio para la ensefianza de cualquier materia (por lo menos de
humanidades vy ciencias sociales) complementarla con la ejemplaridad del maestro, hoy dia
atrapado en el desorden de los egoismos y conflictos de interés.
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Finalmente, hay que concluir apostillando que en la era del crepusculo el deber (G.
Lipovetsky), hay dos dificultades con el (los) método (s) a considerar: uno el de la investiga-
cion juridica y, otro, el de la educacion juridica. Ambos con sus dificultades particulares; en el
primero, develar los condicionantes politico-econdmicos de la investigacion, y en el segundo,
despertar el sentido de verglienza y ejemplaridad, aqui apenas esbozados.
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Horizontes de la investigacion juridica*

Hace unos anos se nos convocod para participar en un libro colectivo sobre experien-
cias, recuerdos o anécdotas vividas en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM,
Recuerdo haber participado con un texto breve que, en todo caso, me parecid muy franco vy
personalmente revelador. En ese trabajo confesé que durante mis estudios de la licenciatura
en derecho no tenia una idea clara, o mejor, ni siquiera tenia idea de lo gue suponia hacer in-
vestigacion juridica. Eso sf, sabia, como muchos otros, que existia en la Universidad Nacional
Autonoma de México el Instituto de Investigaciones Juridicas. Sin embargo, no tenia ni idea
de qué era lo que se hacia ahi, ni en qué consistia la investigacion juridica. Quizas entendia,
0 crefa entender, en qué consistia la investigacion en biologia, en fisica o en quimica, pero no
en derecho.

Empecé a tener claridad al respecto, segun yo, cuando realicé mi tesis de licencia-
tura. Seguramente con una metodologia muy pobre, si es que habia alguna, y unos resulta-
dos que lo eran mas. Pero esa claridad, o supuesta claridad, no era equivalente a certeza,
ni mucho menos. Al cabo de unos anos, ya incorporado al claustro académico del Instituto
de Investigaciones Juridicas, puedo decir que tengo una idea mas clara de lo que significa la
investigacion juridica, por eso puedo afirmar, como ya o hice en aquella breve participacion,
gue en el Instituto se trabaja, y mucho.
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Pero esta participacion no se refiere a mi, ni tampoco se ocupa de mis experiencias.
Esta contribucion se debe a una propuesta de la mayor importancia para mi casa acadéemica,
gue ha sido generada, promovida y convocada por el Consejo Interno del Instituto. Por ello,
quiero, en primer lugar, reconocer la iniciativa y el impulso que le ha dado el Consejo a este
gjercicio integrador, asi como el indiscutible apoyo y soporte, gue no es Unicamente logistico,
del director y del grupo directivo del Instituto de Investigaciones Juridicas. jEnhorabuenal

En segundo lugar, quiero agradecer a los organizadores por haberme considerado
para participar, con una distincion inmerecida, como comentarista de la jornada y de sus resul-
tados. Con estas lineas quiero acudir a su invitacion y responder a su gentileza.

A modo de advertencia, quiero decir gue el orden de los comentarios o impresiones
es muy subjetivo, sobre todo porgue deseo llevar a cabo dentro de mis posibilidades persona-
les, pero también atendiendo a mi preocupacion por no soslayar ninguno de 1os planteamien-
tos, un comentario que pretende ser integral y que por ello incorpore con justicia los resultados
de las tres mesas de trabajo. No soy ni pretendo ser un embajador plenipotenciario, ni el mejor
intérprete de los resultados del seminario, al contrario, agui sélo quiero compartir con mi co-
munidad algunas impresiones, desde luego personales, que me han dejado el gjercicio y sus
resultados.

Dentro de la rigueza gue ha demostrado este ejercicio de reflexion sobre “Metodo-
logias de investigacion juridica y fendmenos de relevancia juridica’, quiero destacar que se ha
hecho evidente, una vez mas, el respeto, la unidad, la integracion y el espiritu de grupo que ha
distinguido siempre a nuestro Instituto. No exagero cuando digo que todo ello se desprende
de las relatorfas de las mesas. No es mas que el sello de la casa.

El debate de las ideas se llevo a cabo, como es costumbre, a través de argumentos
solidos que son producto —como No podia ser de otra manera— de la formacion, especializa-
cion vy experiencia de quienes participaron. Sin duda, todos llevaban un mismo propdsito: co-
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municar y mantener vigentes los temas que de forma conjunta o complementaria constituyen
la razon de ser de nuestra comunidad académica. Siempre sobre las bases de la igualdad, la
inclusion y la pertenencia.

En el caso particular de las metodologias vy los fendmenos juridicos, se trata de un
tema que, como ha quedado demostrado, se aborda constantemente v que pretende tras-
cender y mantenerse vivo en la agenda institucional. Y es normal, porgue solo asi se pueden
descubrir nuevas areas del conocimiento y, por supuesto, nuevas y cada vez mas variadas
vinculaciones con la ciencia juridica.

En cuanto a los resultados de la jormada de trabajo, de manera general puedo antici-
par que coincido en que las respuestas o las participaciones registradas, durante los trabajos
de las tres mesas, se orientaron precisamente hacia el objeto de la que podria ser la pregunta
inicial; ¢ qué hacemos en el Instituto, como o hacemos, quiénes lo hacemos y por que? A estos
cuestionamientos se fueron sumando otros conforme se desarrollaron los trabajos de las mesas.

Las propuestas que surgieron en cada una de las mesas se enmarcaron dentro de
la agenda tradicional, pero también en la de vanguardia, que caracteriza a nuestro Instituto. Por
citar un ejemplo paradigmatico, el de la cultura de la legalidad se mantiene como una constan-
te. Por lo demas, la trata de personas, la politica de drogas, la migracion, entre otras, se suman
ineludiblemente a la lista de interés.

En el caso de la cultura de la legalidad, no cabe duda que es vy sera una asignatura
permanente, sobre todo ahora que no dejamos de ser testigos vivos de las constantes y cada
vez mas graves y variadas conductas —incluso actitudes—, que no son sino consecuencias
de un Estado de derecho que, por decir lo menos, se ha vuelto labil. Aqui se encuentran (y se
enfrentan), a mi modo de ver, las incognitas que surgen cuando se contraponen las hipotesis
de irrelevancia —o de indiferencia— normativa, con las del desconocimiento de la norma. En
suma, se trata de resolver, si es gue fuera posible, la pregunta sobre si las conductas llicitas
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y la consecuente fragilidad del Estado de derecho tienen ocasion por desconocimiento de la
norma (y de su prohibicion) o por indiferencia de ésta.

En este escenario participa, con triste protagonismo, otro de 10s conceptos que sur-
gieron durante el debate: laimpunidad. Y es que no se puede negar que la impunidad forma par-
te del conjunto de factores o elementos generadores de la crisis actual del Estado de derecho.
¢ Acaso no es la impunidad uno de los componentes que incentivan, si no es que el principal, la
realizacion de conductas ilicitas? Para el infractor, por supuesto, nada podria ser mas dulce que
la realizacion de una conducta llicita sin la incomoda presion o angustia de un posible castigo.

Durante los trabajos también se dijo que el derecho, como objeto de estudio, no
evoluciona sdlo a partir de reformas legislativas de indole formal, y que la investigacion juridica
debe anticiparse a tales cambios con una vocacion propositiva 0 evolutiva. De suerte que,
como es verdad, el derecho debe ser interpretado y aplicado conforme a su contexto, a su
espacio y a sus objetivos de tutela. En este sentido, merece la pena sehalar como ejemplo
paradigméatico la ya conocida interpretacion conforme.

Asl, el derecho como sistema normativo no exclusivamente formal requiere, cada vez
mas, de un abordaje multidisciplinario e interdisciplinario. Debe abrirse y aceptar una metodolo-
gia que puede ser cambiante. Debe huir de la tentacion de valorar y calificar ciertas propuestas
COMO superiores, O bien, como mejores que otras.

Serfa una pena que los avances logrados en una rama del conocimiento juridico, por
ejemplo, en el ambito de la proteccion constitucional de las personas migrantes pertenecientes
alos pueblos indigenas, o bien en el de la proteccion penal de las nifas, ninos y adolescentes,
no se vieran reflejados en las otras. O que los avances tecnologicos aplicados al derecho,
cada dia mas frecuentes, se conformaran con servir a un solo proposito. Se perderia la trans-
versalidad del analisis y la posibilidad de generar conocimiento de punta. Para ello, el saber no
juridico resulta fundamental.
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En este sentido, y lo cito sdlo como ejemplo, tuve la oportunidad de acudir recien-
temente a la evaluacion de una tesis doctoral que enfrentd a la responsabilidad penal con las
llamadas anomalias o alteraciones psiquicas. En la investigacion se ponia de relieve, preci-
samente, la necesidad de conocer con claridad cientifica —no precisamente juridica— los
sintomas vy las consecuencias de las esquizofrenias, las psicopatias, las oligofrenias, entre
otras enfermedades, como presupuesto para valorar y, en su caso, aplicar sobre la base de
la inimputabilidad, absoluta o disminuida, una eximente de responsabilidad penal. Con esto
s6lo quiero subrayar la necesidad y conveniencia de las investigaciones que conectan distintas
disciplinas; en este caso se trata de una vinculacion real entre mi area de trabajo, el derecho
penal, con la medicina vy, especialmente, con la psiquiatria.

Pero ya sea que se trate de posiciones metodoldgicas tradicionales — o tradicional-
mente entendidas—, que en el plano de lo normativo generen propuestas y cuestionamientos
de lege data o de lege ferenda, de iniciativas mas evolucionadas en el ambito de la mutidis-
ciplinariedad e interdisciplinariedad, o de procesos que arranquen desde las fuentes reales o
materiales del derecho y se auxilien, en mayor o menor medida, de otras ciencias, todas se
encuentran en el ndcleo y en la razon de ser de nuestro Instituto.

En ese orden, el futuro de la investigacion juridica, por asf decir, y sus metodologias
bien podrian cifrarse en la necesidad de generar respuestas y soluciones (juridicas) concretas
gue beneficien al individuo vy a la sociedad. Esto no parece nada nuevo, pero se puede y se
debe insistir en lograr un sistema de derecho que sirva. Un sistema que sea agil, que sea Uil
y que permita paliar las dificultades que generan los problemas cotidianos vy los desequilibrios
que enfrenta nuestro entorno en 1o general, y nuestro pais en particular.
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En definitiva, se trata de reducir, asi lo alcanzo a ver, a través de la generacion y
aplicacion del conocimiento juridico, las distancias que todavia existen —muchas de éstas
francamente intolerables— entre la realidad normativa y la realidad material.
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Importancia de la metodologia cn la investigacion*

La metodologia tiene como objetivo el estudio y aplicacion de los métodos generales
del conocimiento en los diversos campos juridicos,” nosotros agregariamos gue también en
sus diferentes vertientes: ensefianza, creacion, aplicacion e investigacion del derecho. En esta
Ultima centraremos nuestras reflexiones. El objetivo es evidenciar gue en un mundo globalizado
y con la facilidad gue nos dan las nuevas tecnologias no podemos realizar solo investigaciones
al margen de los fendmenos econdomicos, politicos y culturales.

Asl, a diferencia de la metodologia en otras ciencias, la metodologia juridica com-
prende diversos campos, por lo que el andlisis de corte transversal nos garantiza en la nueva
norma juridica, por ejemplo, la validez y eficacia que el sistema social y juridico requiere.

Precisamente, el método transversal nos proporciona, en este contexto funcional, la
logistica metodoldgica adecuada porgue aporta resultados vinculados al contexto politico, cul-
tural y econdmico, los cuales aportan elementos para el perfeccionamiento de la norma juridica.?

Elaborado por Margarita Palomino Guerrero. Doctora en derecho; directora del Seminario de Derecho Fiscal y
Finanzas PUblicas; investigadora y profesora invitada en el Instituto de Investigaciones Juridicas, todo lo anterior
en la UNAM. ORCID: 0000-0003-2877-1774

T Cfr. Lépez Duran, Rosalio, voz "metodologica juridica”, en Contreras Bustamante, Raul y Fuente Rodriguez, JesUs
de la (coords.), Diccionario Juridico, México, Tirant lo Blanch, 2019, p. 1210.

2 Cfr. Garcfa Cuza, Juan Emigdio, “El caracter integrador del método transversal en las investigaciones sociales y
juridicas. Especial referencia al constitucionalismo econdmico cubano”, en Céaceres Nieto, Enrique (coord.),
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Ya que las normas que garantizan los derechos fundamentales tienen su lugar en el
nivel mas alto del mismo sistema y, segun la teoria de las reglas, son normas juridicas (y como
tales son aplicables exactamente de la misma manera que todas las demas), su peculiaridad
consiste en que protegen frente al Estado determinadas posiciones del ciudadano descritas
en abstracto.®

Es decir, son principios gue frenan el actuar arbitrario de la autoridad. En materia
econdmica son determinantes porgue no permiten la concentracion de la propiedad vy 1a ri-
queza en personas naturales o juridicas, por tanto, se debe atender a lo legislado de modo
consecuente con los principios de la carta magna. Pero, “,como lograrlo?” Eso es 1o que
debemos cuestionarmnos. Tenemos que reconocer que la respuesta no es solamente juridica,
ya que inciden diversos factores, razon por la que la sociologia del derecho vy la dinamica de
Estado-derecho-sociedad son determinantes.

Asi, desde el angulo de la sociologia del derecho, la investigacion implica ir mas alla
del estudio doctrinal e identificar su origen en la propia sociedad, luego analizar las relaciones
y reglas del derecho, las instituciones v la participacion de los gobemados.

Bajo este contexto coincidimos con Lorenzo Zolezzi, al sefialar que la investigacion
aplicada hace mas facil el desarrollo de la investigacion pura, ya que toda investigacion tiene
algo de aplicada desde que responde a la necesidad de enfrentar algin problema con impli-
cacion para el derecho.*

Pasos hacia una revolucion en la ensefianza del derecho en el sistema romano-germanico, t. 5, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, p. 188, disponible en: https://archivos.juridicas. unam. mx/www/bjv/li-
bros/13/6227/14a.pdf.

8 Cfr. Alexy, Robert, Derechos fundamentales, ponderacion y racionalidad, Madrid, Centro de Estudios del Colegio
de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espana, 2004, p. 4.

4 Cfr. Zolezzi Ibércena, Lorenzo, “Hacia una estrategia para legitimar la investigacion juridica”, en Kaplan, Marcos
(comp.), Estado, derecho y sociedad, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1981, p. 180.
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En este orden de ideas, el contenido de la investigacion juridica dependera de la
definicion y percepcion que se tenga del derecho, es decir, de la perspectiva y orientacion
juridico-metodologica. Por tanto, la metodologia juridica “es la disciplina que se ocupa del es-
tudio de los instrumentos, técnicos necesarios para conocer, elaborar, aplicar y ensefiar ese
objeto de estudio llamado derecho”.®

Por lo que debemos replantearnos que el sistema normativo, para gue responda
a las necesidades sociales, no puede investigarse como fendmeno aislado; por el contrario,
debe contemplar el cumplimiento de los valores, vy jerarquizarlos, identificando la importancia del
cumplimiento efectivo del ordenamiento por la sociedad, por tanto, no es posible gue se plan-
teen soluciones a problemas con un enfoque legalista.

No basta reformar la disposicion si la realidad es distinta a lo que se trata de normar,
por ejemplo, si en México se pretende implementar medidas individualistas, en una sociedad
con fuertes valores y principios de solidaridad, es evidente que los resultados no seran los
esperados.

Asl, frente a los problemas que hoy afrontamos en el pais en materia de inseguridad,
pretender solucionarlos simplemente con reformar la ley para incrementar la penalidad, sin
atender a los factores sociales, econdmicos y culturales, incluso hoy a partir de los efectos
psicosociales por la pandemia de COVID-19, que inciden sin lugar a duda en el animo social,
es estéril,

Esto nos permite afirmar que la investigacion juridica no implica descalificar a la in-
vestigacion dogmatica, que busca establecer la coherencia logica de las normas entre siy en
el propio sistema juridico, pero la investigacion no debe agotarse en esta vertiente, es decir,
en estudios estrictamente formalistas, ya que se corre el riesgo de presuponer o dar por con-
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5 Fix-Zamudio, Héctor, Metodologia, docencia e investigacion juridica, 5a. ed., México, Porrla, 1996, p. 27.
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firmadas variables facticas que se relacionan con una institucion, norma juridica o estructura
legal, lo cual es grave porgue entonces no se esta captando esa realidad social en el conte-
nido de la norma o propuestos de solucion, para que a partir del derecho vy en él se corrijan
problemas que afectan a la sociedad y gue poco a poco erosionan el Estado de derecho y
Sus instituciones,

Por tanto, consideramos que el derecho implica ser estudiado como una ciencia
social gue norma conductas con un fin, el bien comun entendido como la mejora continua de
las relaciones sociales entre individuos y grupos, sin importar su color, ideologia y preferencia,
por tanto, debemos ampliar la investigacion empirica, No solo a partir de la sociologia juridica,
sino también con auxilio de la antropologia v la psicologia juridicas, entre otras.

Bajo este contexto y a nivel global, diversas organizaciones y grupos impulsan la
adopcion de medidas de control y transparencia para erradicar practicas ilicitas globales en
materia financiera, que ocultan el origen ilicito de bienes y recursos obtenidos a través de prac-
ticas de simulacion o incluso de fraude a la ley.

Por lo que concluimos que los controles, entonces, no solo son los internos o na-
cionales, sino gue se incorporan aguellos gue sean razonables y necesarios para obtener
y conservar informacion sobre flujos de ingresos y activos. Pero, ¢como pretender analizar
el fendmeno juridico sin considerar los estandares internacionales impuestos por presiones
economicas, gue incluso en México han generado la necesidad de incorporar dichas disposi-
ciones a nuestra legislacion nacional por transgredir derechos fundamentales”? Asi, la dinamica
internacional, sin duda fija estandares y promueve la implementacion de medidas legales,
regulatorias y operativas, pero ¢cuales son los valores que se persiguen y rigen su actuar?,
quiza la respuesta se explique debido a los bajos resultados en el combate a las practicas de
evasion y lavado de dinero. Sin duda, la investigacion debe partir de una metodologia juridica
transversal.
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En este orden de ideas, un fendmeno de relevancia juridica lo constituye el benefi-
ciario controlador, que ya se contemplaba en la Ley Federal para la Prevencion e Identificacion
de Operaciones con Recursos de Procedencia liicita. El 12 de noviembre de 2021 se publico
en el Diario Oficial de la Federacion la reforma al Codigo Fiscal de la Federacion, en ella se
adicionaron los articulos 32 b ter, 32 b quater, 32 b quinquies, 84 my 84 n, con la finalidad de
gue México cumpla los estandares internacionales de transparencia.®

Por ello, se incorpora como obligacion, entre otras, integrar a la contabilidad un pro-
cedimiento de control interno debidamente documentado, pero se establece que se integrara
por todo aguello gue sea razonable y necesario para obtener y conservar la informacion sobre
la identificacion de los beneficiarios controladores, 1o anterior con fundamento en la resolucion
Regla 2.8.1.21 de la Resolucion Miscelanea fiscal 2022.7

Resulta cuestionable que se pretendan establecer obligaciones al gobernado a tra-
ves de la resolucion Miscelanea Fiscal, ya que los téerminos en que se dispone la obligacion
resultan confusos, nos referimos a la expresion “razonable y necesario”.

Tendremos sin duda gue construir un marco normativo que frene practicas ilicitas sin
transgredir derechos del gobernado. Sin embargo, aun cuando ya se incorporaron a nuestra
legislacion estas medidas, lamentablemente no cumpliremos con los compromisos internacio-
nales, porgue aun cuando el pals cuente con un marco juridico acorde a las mejores practicas
internacionales, es indispensable contar con un instrumento normativo que permita la divulga-
cion de la informacion sobre los beneficiarios controladores de las empresas que operan en

6 Reforma con rubro: “DECRETO POR EL QUE SE REFORMAN, ADICIONAN Y DEROGAN DIVERSAS DISPOSICIONES DE LA LEY DEL IMPUESTO
SOBRE LA RENTA, DE LA LEY DEL IMPUESTO AL VALOR AGREGADO, DE LA LEY DEL IMPUESTO ESPECIAL SOBRE PRODUCCION Y SERVICIOS,
DE LA LEY FEDERAL DEL IMPUESTO SOBRE AUTOMOVILES NUEVOS, DEL CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION Y OTROS ORDENAMIENTOS”,
disponible en: https.//www.dof.gob.mx/nota_detalle. php?codigo=5635286&fecha=12/11/2021#gsc.tab=0.

7 Rubro: "ResoLucion MisceLANEA Fiscal para 2022 v su aNexo 19", disponible en: https.//www.dof.gob. mx/nota_
detalle.php?codigo=5639466&fecha=27/12/2021#gsc.tab=0.
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territorio nacional, que en nuestra opinion puede lograrse a través de un registro nacional de
beneficiarios, lo que constituye un reto en materia de seguridad y proteccion de datos de los
gobernados. Esto obliga al Estado a garantizar la seguridad y proteccion de la informacion, que
esta tutelada por nuestra carta magna.

Al cumplimentar estos controles, el Foro Global sobre Transparencia e Intercambio
de Informacion Tributaria podria otorgar la categoria de “ampliamente cumplidora” con el es-
tandar internacional de transparencia e intercambio de informacion. Al respecto, Republica
Dominicana ha logrado dicha calificacion.

Es importante senalar que, en caso de incumplimiento de las recomendaciones que
el Grupo de Accion Financiera del Caribe ha fijado a los paises miembros, entre ellos México,
éstos podrian ser sancionados hasta con una declaracion publica que dificultaria, sin duda,
sus relaciones internacionales, especiamente en el plano financiero, o incluso pueden ser
expulsados del grupo.®

& Grupo de Accién Financiera del Caribe, “; Cuéles son las recomendaciones del GAFl y cémo afectan a nuestros
miembros?”, disponible en:  hitps.//www.cfatf-gafic.org/es/cuales-son-las-recomendaciones-del-gafi-y-como-
afectan-a-nuestros-miembros.
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Reflexiones sobre el futuro de la investigacion juridica*

1. En primer lugar, quisiera agradecer al Consejo Interno del Instituto de Investigacio-
nes Juridicas (IJ), a Pedro Salazar y a Maria Marvan por la convocatoria a estas
jornadas de reflexion interna acerca de gué se investiga en este Instituto, como
se investiga, y como se organiza el trabajo de investigacion en lo individual y en 1o
colectivo. Se trata de una conversacion gue ya se habia iniciado antes de la pan-
demia, que por ésta se vio interrumpida, y gue ahora afortunadamente se retoma.

2. He leido las tres relatorias de los tres grupos de discusion que trabajaron el dia
de ayer. Voy a hacer comentarios sobre varias de las ideas discutidas, y que me
parece interesante resaltar para seguir pensando y debatiendo sobre ellas en
futuros encuentros.

3. Veo un acuerdo general en el sentido de que en este Instituto se hace y se debe
seguir haciendo ciencia juridica en un sentido amplio. Y con esto quiero decir o
significar que en el IIJ nos dedicamos a investigar los fendmenos juridicos (y los
problemas que plantean) desde una perspectiva cientffica.

4, Veo gque en las tres mesas, quizas utilizando palabras diferentes, se discutio en
tormo a la siguientes preguntas: ¢,gué hemos de entender por los fendmenos juri-
dicos?, y ¢qué hemos de entender por perspectiva cientifica?
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Elaborado por José Ma. Serna de la Garza. Investigador titular B de tiempo completo en el Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, UNAM. SNI nivel lll. ORCID: 0000-0002-6308-7591.
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5. Los fendmenos juridicos vy los problemas que plantean:
a) Son multiples vy de naturaleza diversa.

) Unos tienen que ver con ordenar y estructurar conceptos juridicos, ordenar y
jerarquizar principios estructurantes de alguna rama del derecho, perspectiva
‘interna” del derecho (dogméatica juridica).

c) Otros tienen que ver con temas de qué es el derecho, sus funciones, su es-
tructura, en un enfogue mas tedrico y abstracto (teoria del derecho).

d) Algunas se relacionan con la eficacia del derecho y como éste se aplica o no
por parte de los operadores juridicos, si lo aplican mal o bien, o analizar si se
respeta 0 no por 1os ciudadanos y ciudadanas, por los destinatarios de las nor-
mas juridicas. O la existencia de otras normatividades distintas a la del Estado,
pero que también regulan las conductas de ciertas colectividades o grupos de
personas.

Una pregunta relevante es: ;deben las vy 10s investigadores de este Instituto dedicar-
se a analizar solamente alguno de estos fendmenos juridicos v los problemas que plantean?

Claramente, la respuesta en los tres grupos de trabajo fue en el sentido negativo.
Es decir, el IIlJ debe dedicarse a examinar, discutir y a hacer aportaciones en relacion con toda
esta amplia gama de fendmenos juridicos a los que hemos aludido, y otros mas que no he-
mos mencionado. Pero también, una cuestion importante que deberia ser discutida en nuestra
comunidad es si entre las distintas opciones de investigacion, arriba mencionadas, existe un
énfasis en alguna o en algunas de ellas como institucion de investigacion juridica que somos.
Eso es importante porque significa decidir sobre una cierta identidad y un perfil de nuestra
institucion.
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6. Ahora bien, en la jornada de reflexion a la gue fuimos convocados se pudo percibir
el interés por encontrar respuestas adecuadas a la siguiente pregunta: ;,como
investigar estos fendmenos juridicos desde una perspectiva cientifica”?

En relacion con esta pregunta, en los tres grupos de trabajo la discusion se centro en
las siguientes palabras clave: metodologia, complejidad, interdisciplina, multidisciplina, trans-
disciplina, y una frase clave adicional que formulo de la siguiente manera: investigacion basica
versus investigacion aplicada. A continuacion, mencionaré algunas ideas, cabos sueltos, la
verdad, respecto a los que considero seria relevante seguir reflexionando y discutiendo en
otras oportunidades.

7. Sobre metodologia:

a) No hay, ni puede haber, una sola metodologia para aproximarse al estudio y
andlisis de los fendmenos juridicos y los problemas que cada uno de ellos
plantea.

b) Cada problema exige ser abordado con una metodologia adecuada y especi-
fica para el estudio y andlisis del mismo.

c) Lo anterior lleva necesariamente a aceptar una premisa basica del trabajo que
se hace en el lJ: el pluralismo metodoldgico.

d) Lo mas relevante a cuidar en este contexto de pluralismo metodoldgico es que
cada metodologia empleada tenga el rigor, la seriedad que las comunidades
cientificas nacionales e internacionales se han dado a lo largo de siglos de dis-
cusion, y la generacion de ciertos estandares de trabajo cientifico de calidad.
Es decir, que la metodologia empleada por cada uno de nosotros se corres-
ponda con dichos estandares.
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8. Sobre complejidad: los fendmenos juridicos v los problemas que plantean suelen

10.

ser complejos. Suele ser el caso de gue no pueden ser estudiados vy analizados
desde la perspectiva de una sola disciplina. Ello exige una aproximacion inter-
disciplinaria al estudio de los problemas v los objetos de estudio. Ello es valido
incluso si adoptamos una perspectiva interna dentro del derecho: puede haber
interdisciplina, por ejemplo, entre el derecho constitucional, el derecho internacio-
nal publico y el derecho administrativo.

. Ahora bien, percibo dos preocupaciones:

a) No hay claridad en cuanto al significado del enfoque interdisciplinario, el mul-
tidisciplinario y el transdisciplinario. Considero que hay un empleo laxo y poco
uniforme de estas tres categorias.

b) Mas en especifico, no hay claridad ni conocimiento preciso de como hacer
investigacion interdisciplinaria, y mas aun, sobre como hacer investigacion in-
terdisciplinaria de calidad.

Se planted también en los tres grupos de trabajo la cuestion de gue si en el IIlJ
debe hacerse investigacion basica o investigacion aplicada. Mi impresion es que
estos dos enfoques no son excluyentes, sino complementarios y que, en gjercicio
de la libertad de investigacion, cada investigador, en o individual, puede cargarse
hacia un lado o hacia otro, dependiendo también del tipo de fendmeno juridico
que estudia. Y lo mismo puede decirse de los proyectos de investigacion colec-
tivos, si bien en este caso las autoridades del Instituto pueden inducir hacia un
lado o hacia otro, como politica institucional para contribuir a resolver cierto tipo
de problemas.
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Lo anterior, sin perder de vista el deber que como parte de la Universidad Nacional
tenemos de contribuir a resolver los problemas nacionales. Y tampoco sin perder de vista el
consejo que se deriva del titulo de un ensayo, escrito por una colega alemana, “No hay nada
mas practico gue una buena teoria”.

11. Por dftimo, menciono tres ideas mas que percibo surgieron en la jornada de ayer
en torno a como mejorar la organizacion del trabajo de investigacion en el IIJ:

a) Romper con el confinamiento académico y encontrar espacios y mecanismos
para compartir ideas, dialogar, y algo mas basico: conocemnos entre quienes
formamos parte de este Instituto y conocer lo que cada uno investiga.

b) A lo anterior, podria contribuir conformar mas grupos de discusion y proyectos
colectivos de investigacion, por ejemplo, 1os proyectos PAPIT. Si bien se men-
ciond la conveniencia de contar con algin tipo de apoyo para descargar de
responsabilidades administrativas a quienes coordinan estos proyectos.

) En los proyectos colectivos de investigacion que requieran interdisciplina, bus-
car mas la colaboracion interinstitucional (por ejemplo, con otros institutos y
facultades de esta Universidad); o por ejemplo también con instituciones aca-
démicas de las entidades federativas.
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Lo relevante es la pregunta de investigacion.
El problema es la definicion del fenomeno juridico. El método es lo de menos*

Alo largo del texto argumentare que el derecho se presenta de multiples formas, por
ende, no hay uno, sino varios métodos para analizarlo. Cuando el derecho se nos presenta
de forma factica, el método se torna empirico. Lo relevante no es discutir si hay uno o varios
métodos para estudiar al derecho, esto es obvio, sino /,cuando estamos frente a un fendmeno
juridico”? Pero lo verdaderamente importante es hacermos preguntas de investigacion relevan-
tes para resolver 1os graves problemas de México. Construiré este argumento desde el lugar
en el gue soy experto: los derechos humanos (DD HH).

Los derechos humanos desde una mirada multidisciplinaria

Los DD HH se expresan en la vida cotidiana desde distintos lugares. Por ejemplo,
no hay duda gue son normas juridicas de derecho positivo, tanto nacional como internacio-
nal. Desde esta perspectiva, por ejemplo, los hemos analizado como obligaciones (respetar,
proteger, garantizar y promover con disponibilidad, calidad, accesibilidad y aceptabilidad)’ para

SERIE OPINIONES TECNICAS SOBRE TEMAS DE RELEVANCIA NACIONAL / 60
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T Serrano, Sandra y Vazquez, Daniel, Los derechos en accion. Obligaciones y principios de derechos humanos,
2a. ed., México, FLACSO-México, 2021, p. 214,
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construir tanto estandares interacionales como procesos de interpretacion conforme. Tam-
bién los hemos analizado por medio de herramientas de argumentacion juridica como los prin-
cipios de universalidad, indivisibilidad e interdependencia,? o el test de razonabilidad.®

Pero los DD HH son algo mas que normas juridicas positivas. Cuando miramos 1os
enfrentamientos politicos entre las organizaciones No gubernamentales (ONG) o los colecti-
vos de familiares de personas desaparecidas con los gobiemos, vemos que tales derechos
también son relaciones de poder; cuando esos conflictos escalan a la esfera internacional en
los sistemas interamericano o universal, los DD HH también son relaciones internacionales;
cuando miramos un proceso de apropiacion de los DD HH por las y los distintos actores en
la formulacion de sus demandas sociales o0 pretensiones politicas, entonces son discursos
politicos.

Como discursos politicos, los DD HH pueden ser tanto de izquierda como de de-
recha, tanto progresivos como conservadores. Por ejemplo, podemos construir un discurso
tanto para oponernos como para apoyar la interrupcion legal del embarazo. En el primer caso
usaran el derecho a la vida, en el segundo los derechos de la mujer sobre su propio cuerpo,
sexuales y reproductivos, y el libre espaciamiento de sus hijos. Incluso, cuando los DD HH no
s0lo son apropiados por los actores, sino que son constitutivos de su identidad, se convierten
en discursos performativos, como sucede con sus defensores, © con algunas comunidades
indigenas cuyos derechos se ven en peligro por megaproyectos de cualquier tipo, y no solo
enarbolan discursos de DD HH para defenderlos, sino que se apropian y se constituyen con
es0s discursos que representan sus usos y costumbres, vaya, su forma de vida.

2 Jdem.

S8 Vazquez, Daniel, Test de razonabilidad y derechos humanos. instrucciones para armar. Restriccion, igualdad y no
discriminacion, ponderacion, contenido esencial de derechos, progresividad, prohibicion de regresion y maximo
uso de recursos disponibles, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2016, p. 193, disponible en:
http.//biblio.juridicas.unam. mx/libros/libro. htm?1=4254.
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Los DD HH son un fendmeno complejo, por lo que requieren un analisis multidiscipli-
nario;* cuando son normas juridicas de derecho positivo bastara con el derecho internacional
de los derechos humanos vy el derecho constitucional para desarrollarlo. Pero cuando son
relaciones de poder, necesitamos de la sociologia politica vy juridica; cuando son discursos,
ademas de las dos anteriores, requeriremos de la linguistica. Cuando el discurso se torna
performativo, la antropologia juridica y la sociologia de la identidad se tornaran relevantes.® A la
par, los DD HH también pueden ser analizados desde las relaciones internacionales, desde las
politicas publicas vy los presupuestos,® o desde la historia.

¢Jcuando estamos frente a un fenomeno juridico?

Los DD HH son todas esas cosas que desarrollamos en el acapite anterior, pero no
todas esas expresiones se pueden considerar fendmenos juridicos. ¢ Cuando estamos frente
a un fendmeno juridico”?” Cuando analizamos las distintas implicaciones de una norma.

Un primer campo del derecho, el mas reconocido y analizado desde el mundo juri-
dico, sera el de las normas positivas. La reforma constitucional en materia de DD HH de 2011
y todas sus implicaciones en el mundo del derecho positivo es el ejemplo de este campo.’

4 Vazquez, Daniel y Estévez, Ariadna (coords.), Los derechos humanos en las ciencias sociales. Una perspectiva
multidisciplinaria, 2a. ed., México, FLACSO, México, 2019, 304 pp.

5 Ansolabehere, Karina y Vazquez, Daniel, “Trayectorias identitarias de los defensores de derechos humanos en
México”, Estudios Sociologicos, México, vol. XXV, num. 105, 2017, pp. 517-545.

6 Vazquez, Daniel y Delaplace, Domitille, “Public Policies from a Human Rights Perspective. A Developing Field”,
Sur. International Journal on Human Rigths, nim. 14, enero-junio de 2011, pp. 33-62.

7 Salazar, Pedro (coord.), Caballero, José Luis y Vazquez, Daniel, La reforma constitucional sobre derechos huma-
nos. Una guia conceptual, México, Senado de la Republica, Instituto Belisario Dominguez, 2014; Serrano, San-
dra'y Vazquez, Daniel, op. cit.
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Pero no es casualidad que en el parrafo anterior utilicé la frase “implicaciones de una
norma”. El derecho positivo es sdlo una expresion de las normas, pero hay otras expresiones
normativas que requieren de otro tipo de acercamientos y metodologias empiricas. Sin animo
de exhaustividad, daré cuatro ejemplos de fendmenos juridicos gue requieren acercamientos
y, por ende, metodologias empiricas por tratarse de normas distintas al derecho positivo. Inclu-
S0, en algunas ocasiones, normas que tienen mayor aplicacion gue el derecho positivo mismo.

Primer ejemplo, todo lo relacionado con los usos y costumbres de las comunidades
indigenas. La forma de descubrir como se construye un determinado orden en una comuni-
dad requiere de un acercamiento propio de la antropologia juridica y es, sin duda, empirico.
Pero podemos ir mas alla y preguntarnos ¢como se construye el orden en una determinada
localidad independientemente de que sea indigena o no? La pregunta se torma relevante si
consideramos que en México hay amplias regiones que adolecen de gobernanza criminal por
medio de redes de macrocriminalidad,® en donde el derecho positivo nos dice entre poco y
nada sobre la forma en que se organiza el poder vy el orden. La documentacion de la forma
en gue se desarrollaron y encubrieron masacres como la de Allende, Coahuila, en marzo de
2011, o Ayotzinapa en septiembre de 2014 lo dejan claro.

Preguntarmos como se organiza de hecho el poder es el segundo ejemplo de un
fenomeno juridico relevante, y también requeriremos de metodologias y ciencias empiricas
para aproximarnos a €l, en especial cuando ese orden no solo suple y desplaza al derecho
positivo del Estado, sino que ademéas construye procesos de legitimidad en la localidad donde
se aplica, como ha sucedido en algunas regiones gobernadas por organizaciones criminales
como La Familia Michoacana, el Cartel de Sinaloa, o en algunos intentos de un acercamiento
de este tipo por el Cartel Jalisco Nueva Generacion.

8 Vazquez, Daniel, Captura del Estado, macrocriminalidad y derechos humanos, México, FLACSO-México-UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas-Fundacion Boll, 2019, pp. 245, disponible en: hitps.//mx.boell.org/
es/2019/12/16/captura-del-estado-macrocriminalidad-y-derechos-humanaos.
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El tercer ejemplo de un fendmeno juridico relevante que requiere de metodologias y
ciencias empiricas es el andlisis de la eficacia del derecho. Hay diferencia entre la construccion
de un orden politico vy juridico alterno que desplaza al Estado v la ineficacia del derecho. En
el primer caso nos preguntamos ¢cual es el orden normativo que estructura un conjunto de
interacciones”? Mientras que en el segundo la pregunta es ¢ por qué las normas no se cum-
pleny, en su caso, por qué No sucede nada frente al incumplimiento (impunidad)? Todos los
estudios relacionados con esta segunda pregunta son, sin duda, por un fendmeno juridico: la
ineficacia del derecho. Por ejemplo, nosotros nos hemos preguntado qué garantiza un mayor
gjercicio de DD HH. La calidad de la democracia, el modelo econdmico, o la institucionaliza-
cion de los derechos.® También nos hemos preguntado el papel de la matriz de estatalidad en
el cumplimiento de los derechos,™ de las redes de macrocriminalidad,” de la corrupcion'? y
de la impunidad.™

Vayamos con el cuarto y Ultimo ejemplo: el concepto de “universalidad” en los DD
HH. En varios textos™ hemos defendido que en el enfrentamiento de la monarguia absoluta
con la parlamentaria y la republica se genero a la idea de universalidad de los derechos: todas
las personas tenemos un conjunto de derechos que nos son inherentes. En este marco, la uni-
versalidad tuvo por objetivo romper el vasallaje sobre el subdito. En la medida en que el rey ya

9 Ansolabehere, Karina et al. (coords.), Entre el pesimismo y la esperanza: los derechos humanos en América
Latina. Metodologia para su estudio y medicion, México, FLACSO-México, 2015.

0 Jdem, Serrano, Sandra y Vazquez, Daniel (coord.), Crisis de estatalidad y violaciones a derechos humanos, Mé-
xico, FLACSO-Meéxico, 2021, p. 254.

" Vazquez, Daniel, Captura del Estado, macrocriminalidad y derechos humanos..., cit.

12 \Jazquez, Daniel, Corrupcion y derechos humanos. ¢Por dénde comenzar la estrategia anticorrupcion?, Estados
Unidos, Peter Lang, 2018, p. 352.

18 \Vazquez, Daniel, Impunidad y derechos humanos. ¢Por dénde comenzar la estrategia anti-impunidad?, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2021, p. 29, disponible en: https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/
detalle-libro/644 7-impunidad-y-derechos-humanos.

4 Serrano, Sandra y Vazquez, Daniel, Los derechos en accion. Obligaciones y principios. .., cit.
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no es dueno de mi, de mi cuerpo y de los productos gue genero con el trabajo de mi cuerpo,
nacen un conjunto de derechos a favor de las personas. Mas aun, es el paso del subdito al
ciudadano vy la construccion del sujeto de derechos. El origen de los derechos subjetivos esta
aqui (no es casualidad que los DD HH sean derechos subjetivos), v es tan potente como esa
resistencia frente al poder absoluto del rey.

Sin embargo, en pleno siglo XXI, en donde las monarquias absolutas claramente han
sido derrotadas y nadie disputa que todas las personas tenemos un conjunto de derechos,
el problema no esta en la asignacion de los derechos, sino en su ejercicio. Por ende, nuestra
(propuesta de Serrano vy Vazquez)'™® es comprender a la universalidad ya no como gue todas
las personas tenemos un conjunto de derechos, sino como que todas las personas deberia-
mos poder ejercer al menos el contenido esencial de un conjunto de derechos. La diferencia
no es menor, nos lleva del mundo abstracto del derecho, al mundo factico y concreto del
gjercicio del derecho. La invitacion es poner al sujeto en el centro, y en su contexto, con todas
las esferas de vulnerabilidad y opresion que limitan el gjercicio del derecho. Entendida asi, fa
universalidad es, sin duda, un fenomeno juridico, y también requiere de ciencias y metodolo-
glas empiricas para identificar al sujeto en su contexto.®

El punto central de esta seccion es dejarle claro al lector que el derecho, como
fenomeno juridico, va mas alla del derecho positivo. Que hay varios campos o fendmenos
juridicos gue son relevantes, y que la aproximacion a ellos requiere tanto de ciencias como de
metodologias empiricas.

5 ldem.

16 Serrano, Sandra (coord.), Situar, vincular y enmarcar. Breviario de herramientas de andlisis de contexto para la
busqueda de personas desaparecidas y la investigacion de desapariciones, México, DragonlLab-Observatorio
sobre Desaparicion e Impunidad en México-USAID, 2021, p. 92, disponible en: http.//dragoniab.mx/toolkit/. An-
solabehere, Karina et al., Violaciones, derechos humanos y contexto. herramientas propuestas para documentar e
investigar, México, FLACSO-México-International Bar Association's Human Rights Institute, 2017, p. 81, disponible
en: http.//ru.juridicas.unam.mx/xmiui/handle/123456789/57168.
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<Uno o varios métodos de analisis de los fenomenos juridicos?

La respuesta a esta pregunta era obvia desde el inicio. No hay uno, sino multiples
métodos para aproximarse al analisis juridico. Sin embargo, 10 interesante es ampliar no solo
la mirada adjetiva, los métodos, sino también la mirada sustantiva, los fendmenos juridicos.
Hay multiples fendmenos juridicos gue tienen poco y nada que ver con el derecho positivo.
Para acercarse a esos fenomenos juridicos se requerira de otras metodologias propias de las
ciencias sociales, como el analisis estadistico, los estudios de caso, el método comparado, €l
process tracing, las etnografias, o algun otro.

Para elegir qué método debemos Utilizar, la pregunta no es ¢cuél es el método del
derecho”? Porque la respuesta es clara: no hay uno, hay varios. Lo que tenemos que pregun-
tarmos es qué fendmeno juridico queremos analizar, y qué aspectos especificos queremos
analizar de ese fendmeno juridico. En otras palabras, la decision sobre qué metodologia imple-
mentar proviene de la pregunta de investigacion, argumento central, objetivo general y objeti-
vos especificos de la investigacion. Asi, por dar algunos ejemplos, tendremos métodos para:

— Aplicar una norma en una sentencia o en un litigio estratégico, y hacerlo con
perspectiva de DD HH,

— Crear normas que sean constitucionales y armonizadas.
— Analizar contextos de aplicacion de las normas.

— Analizar ineficacias normativas: por qué las normas se cumplen o no, o no tie-
nen los resultados o el impacto esperado.

— Analizar la construccion del orden en una localidad o comunidad determinada.
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No quiero cerrar esta reflexion sin hacer dos apuntes mas sobre 10 que considero
crucial cuando construimos ciencia en el derecho. Primer apunte, la existencia de métodos
nos dice que se requieren reglas para construir conocimiento que se considere cientifico o,
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al menos, sistematico. Y ese proceso de construccion cientffica del conocimiento se realiza
a partir del proceso de socializacion con el resto de la comunidad cientffica, por medio de las
reglas de esa comunidad en un momento dado. Nada nuevo, lo sabemos desde Las estructu-
ras de las revoluciones cientificas de Thomas Kuhn en su enfrentamiento con la busqueda de
condiciones de sismicidad de Karl Popper.

Segundo apunte, y mas relevante: lo importante no es el método, es la pregunta de
investigacion. No solo porgue, como mencioné lineas arriba, dependiendo de la pregunta
de investigacion, el argumento principal, el objetivo general y los objetivos especificos, sera la
seleccion de los métodos. No, no sdlo por eso, sino porgue lo mas importante para Nosotros,
en este momento, en un México con amplias regiones del pais con gobernanza criminal, con
400 mil personas asesinadas entre 2007 y el momento que escribo estas letras, con mas de
100 mil personas desaparecidas reconocidas oficialmente (250 mil si sumamos a las personas
cuyos restos fueron localizados, muchas mas si consideramos la cifra negra, en especial de
migrantes), en donde se practica la tortura y la desaparicion de forma generalizada, con cientos
de miles de personas desplazadas, y con 97 millones de personas, de los 126 millones de
mexicanos que somos, en condiciones de pobreza o vulnerabilidad social, lo mas importante
para nosotros debiera ser hacernos preguntas relevantes que nos ayuden a encontrar Solu-
ciones a este tipo de calamidades. Porgue la Universidad Nacional Autonoma de México es
la mas grande e importante universidad publica de México, y debiéramos concentraros en lo
que es realmente importante, ¢ cierto”?
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Reflexiones sobre la investigacion juridica*

El derecho como ciencia

Cuando se plantea una investigacion juridica a cualquier nivel es frecuente reflexionar
sobre premisas iniciales basicas que expresan interrogantes dificiles de responder v abordar,
por ejemplo:

— ¢ Elderecho es una ciencia formal 0 es una ciencia social-factual?

- Es viable, en una investigacion juridica, plantearse ante un tema-problema
enfoques cuantitativos o cualitativos?

— ¢ Al construir por el investigador, el objeto de investigacion juridica juega algin
papel la relacion sujeto-objeto o el llamado objeto subjetivizado de Bourdieu y
de los cientificos sociales?

Para iniciar la reflexion al respecto, es indispensable concebir al derecho como una
disciplina compleja, que tiene su base conceptual en el lenguaje normativo, que en forma
general, abstracta e indeterminada actla en contextos socio-culturales y politicos dinamicos,
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y en constante transformacion. Por ello, en la investigacion juridica contemporanea es funda-
mental identificar los dos ¢rdenes o subsistemas en los que se aplican las normas y principios
juridicos. En consecuencia, es fundamental diferenciar el orden social-cultural-politico, por una
parte, y el orden juridico-normativo, por la otra.

1.

2.

Espacio social-cultural-politico. El espacio politico es complejo por los diversos
actores sociales y sus distintas concepciones del mundo, con proyectos de
construcciones sociales e intereses diversos. Asi, el eje de las ciencias sociales
en Latinoamérica es multifactorial y multidimensional.

Estos actores participan en un escenario supuestamente homogéneo que los
reprime cuando exceden esa paz publica horizontal y de consenso. Se trata de
proyectos heterogéneos y dispersos segun la pluralidad de intereses gue operan
en el espacio politico.

El orden juridico-normativo. Este orden, por el contrario, es homogéneo, horizontal
y siempre es un orden desfasado que viene detras de los acontecimientos del es-
pacio politico, 10 que le da un déficit de entrada al derecho y sus normas juridicas.

. Este desajuste entre orden politico y orden juridico es palpable en varios campos

del derecho, especialmente en el ambito de los derechos humanos en el que, por
eiemplo, los derechos de vivienda y de salud son derechos fundamentales gue
no se aplican en nuestras realidades sociales. En este desfase surgen iniciativas
legitimas y propias de cada cultura y pais, las cuales emergen de la contradiccion
entre dominio, hegemonia y coercion.

. La tarea de homogeneidad que cumple el derecho vy la norma juridica en las

sociedades actuales se relaciona con el concepto de “subalternidad”, que impul-
san y generalizan los medios de divulgacion (television, prensa, radio), los cuales
introducen productos e ideas que, siendo perjudiciales para todos, se aceptan
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con entusiasta empatia natural, como el caso de los alimentos industrializados
(chatarra) y otros casos similares.

5. Esta subalternidad tiene que ver, en parte, con la coaccion del derecho que se
impone a través de leyes, derivadas de legisladores poco representativos de la
gente y cada vez mas alejados de los representados y mas cercanos a grupos
de intereses cerrados.

6. Si no hay un ajuste de las normas juridicas con los espacios sociales-cultura-
les-politicos, que se expresan en los actores diversos y contradictorios, surgen
los conflictos y la violencia, que en la region se manifiestan en diversos sectores
indigenas, comunidades, campesinos, ecologistas, feministas y trabajadores en
diversos sectores, especialmente en la industria extractiva y minera en Ameérica
Latina.

7. En efecto, en un plano ideal, un Poder Legislativo eficiente tiene la tarea de ajustar
estos desfases pero, por la burocracia imperante y arreglos entre grupos de inte-
reses, su accionar no cumple esa tarea tan importante de ajustar la norma juridica
a los espacios sociales-culturales y politicos.

Otros poderes que podrian intentar esfuerzos de ajustes podrian ser los judiciales,
a través de la hermenéutica judicial, dado el caracter indeterminado del derecho y
las normas juridicas en general. Sin embargo, estos poderes judiciales en general
son débiles, no asumen y estan subordinados directa o indirectamente al Poder
Ejecutivo que los elige.
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8. En el derecho comparado, por ejemplo, esta creatividad judicial es mas notoria
en los derechos anglosajones, en donde hay experiencias de jueces capaces de
aplicar normas internacionales protectoras de derechos humanos por arriba de su
propio derecho intermo.
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9. En México, con la reforma constitucional de 2011 v la incorporacion de los prin-

cipios en materia de derechos humanos, establecidos en la Constitucion federal,
se abren perspectivas hermenéuticas potenciales de creacion judicial vy juridicas
flexibles para hacer prevalecer los derechos fundamentales por parte de los tri-
bunales, como lo planted en una tesis aislada el exministro presidente, Juan Silva
Meza, sobre el minimo vital que segun la Constitucion y los tratados internaciona-
les favorecerian a los mexicanos.

El derecho como lenguaje epistémico

. Debe aceptarse que entre los lenguajes mas importantes del ser humano esta

el lenguaje juridico, con el cual se construyen instituciones, sociedades, fami-
lias y, en general, toda organizacion de la vida comunitaria. En este sentido, las
normas juridicas expresan conceptos que se interpretan o aplican a contextos o
contenidos socioculturales y politicos especificos. Como las normas juridicas son
en general indeterminadas y abstractas, nos preguntamos si dichos conceptos
implican una fijeza invariable de los contenidos. Como vimos anteriormente, estos
contenidos se dan en el espacio politico debido a que el derecho y el principio de
legalidad deben ser congelados al concepto normativo.

La interrogante epistémica al respecto es saber si el derecho y sus normas acep-
tarfan, via hermenéutica, una vision flexible, es decir, si el contexto admite apertu-
ras de interpretacion, aplicacion, o si la vision epistémica es de cierre conceptual.

En efecto, en una norma juridica un concepto esta expresado con lenguaje téc-
nico juridico, concepto que envuelve un principio y del cual nos interrogamos
si dicho principio se mantiene siempre fijo frente a contenidos o contextos que
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varian por los cambios socioculturales, propios de sociedades en movimiento, y
en consecuencia esas variaciones de contenidos puedan cubrirse, interpretarse
0 aplicarse sin desvirtuar su esencia descriptiva o prescriptiva. En otras palabras,
el derecho epistemoldgicamente ofreceria, via hermenéutica, una posible adapta-
cion a los impactos e influencias tecnoldgicas que hoy se expanden en todos los
niveles de la actividad humana.

Estamos frente a una opcion dogmatica y cerrada de la norma juridica o frente a
opciones abiertas flexibles en que las normas juridicas acompanan los procesos
de cambio en los contenidos y contextos.

2. Al respecto, hay algunos ejemplos que pueden ilustrar estas reflexiones episté-
micas:

a) El contrato de compraventa de nuestros codigos civiles latinoamericanos sos-
tiene que éste es de caracter consensual, en el que un comprador y un ven-
dedor acuerdan, sobre una cosa determinada, entregar y un precio a pagar,
proyectando, en general, una idea presencial de ambos contratantes.

Con el Intemet y otros avances digitales surge el comercio electronico, en el
gue los dos personajes de la norma juridica se transforman en cuatro sujetos
actuantes, aunque se mantienen los derechos y obligaciones de los dos ori-
ginales. En este caso estariamos ante una aplicacion flexible de la norma con-
ceptual sin desvirtuar su esencia.

b) Otro ejemplo que pudiera abonar estas ideas lo encontramos en la rendicion
de pruebas a distancia, en la validez de resoluciones arbitrales de tribunales de
miembros no presenciales, la firma electronica, las licitaciones publicas virtua-
les y el intercambio de correos electronicos como prueba de solicitud de com-
pras, etcétera.
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c) En el ambito de derecho de autor, la propiedad intelectual ha enfrentado com-
plejos problemas con los avances del espacio digital de la musica. Anterior-
mente, las melodias de un autor eran editadas por casas matrices de graba-
cion, las cuales operaban con fuertes inversiones en infraestructura y grababan
conciertos de intérpretes distintos al autor de la melodia, v por dicho proceso
obtenian ingente rentabilidad a costa de un reducido derecho de autor, el cual
guedaba limitado a muy poco en relacion con 10s ingresos de las empresas
matrices.

Hoy dia, el autor de una melodia puede contratar a un intérprete o hacerlo él
mismo en su estudio, con mUsica y ritmos pregrabados, sin orquesta e infraes-
tructura, y recuperar sus derechos de autoria y patrimoniales sin violar ninguna
norma juridica expresa.

3. Estos ejemplos y muchos otros, que valdria la pena investigar en las distintas

ramas del derecho, nos insinlian que una interpretacion epistémica flexible de las
normas juridicas puede cumplir con la cooperacion de la hermenéutica, docencia
e investigacion juridicas actualizadas; resolver el desfase o desajuste que men-
cionamos en la parte primera de estas reflexiones, y con ello hacer de las normas
juridicas instrumentos de convivencia social mas armaonica.

Quizés la Unica rama del derecho mas dificil de comprender en esta vision es el
derecho penal, que mediante el principio de legalidad, al margen de los avances
de la nueva justicia penal garantista que se abre paso en Latinoamérica, no acep-
tarfa dicha vision abierta y no tan cerrada de la norma juridica, como lo postula la
dogmatica penal.

Por ello, consideramos original que el actual contenido del curso de metodologia
de la investigacion juridica supere las visiones tradicionales del derecho formal
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e incursione por aperturas epistémicas hacia el mundo social-cultural-politico,
con 1o cual legitima investigaciones sociojuridicas que tan ausentes estan en
nuestras facultades de derecho sobre la aplicacion y vigencia real de los dere-
chos humanos, especialmente los derechos econdmicos, sociales, culturales y
ambientales.
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