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Resumen

La investigacion juridica esta condicionada por factores ajenos a ella y que proceden primordialmente
de las convicciones tanto sociales como morales o de conciencia del sujeto investigador. Ante el avance
de la ciencia y la tendencia cada vez mayor a la diversidad social, la investigacion juridica necesita re-
novarse desde sus preceptos mas basicos: los referenciales juridicos en relacion con la titularidad de de-
rechos. Sera objeto de analisis en el presente articulo la situacion actual de la investigacion juridica y la
pretension de abogar por una libertad en la misma desde la libertad de conciencia aplicada a la titulari-
dad de derechos concurrentes.
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Abstract

The investigation in the field of the legal system is determined by factors that don’t belong to this mat-
ter. These factors come from the moral and social convictions of the investigator. Considering the sci-
entific progress and the social diversity of our times, all the investigations in the legal system need to be
updated from their roots. In our analysis, we’ll study the actual situation of the investigation in the legal
system and the aspirations of defending the liberty from the freedom of concience, put in practice over
the existing rights.
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1. Introduccién

Cualquier planteamiento innovador dentro de un marco consolidado de derechos lleva
implicito el problema de la referencia de ese derecho en relacion con la titularidad de
sujetos que ostentan ese mismo derecho. Desde una perspectiva cercana a la sociolo-
gia del derecho, es fundamental la interaccion dialéctica del lenguaje como fuente de
conocimiento renovable al servicio tanto del propio conocimiento como herramienta
hermenéutico-comunicativa.

Lo anterior, llevado a un ambito estrictamente juridico, positiviza el problema pri-
mario de la investigacion juridica o de la investigacion juridica como fuente aproxi-
mativa de una nueva realidad social del derecho.

Si ello lo relacionamos con la investigacion y con la intencionalidad que el sujeto
investigador tiene en su planteamiento, obviamente se incurre en la primacia de unos
derechos subjetivos sobre otros, bien directamente bien indirectamente, pero siempre
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desde el matiz de la intencionalidad sobre el que descansa la expectativa de la objeti-
vacion del conocimiento de la ley.

Por todo ello es conveniente proponer un analisis revisionista de la situacion ac-
tual de la investigacion juridica desde la concurrencia de la titularidad de derechos
sobre un mismo objeto, objeto en este caso del analisis juridico, pero que no limite la
libertad investigadora.

2. Referenciales de la investigacion juridica

Investigar la manifestacion externa de lo juridico, no es teorizar sobre la manifesta-
cion externa de lo que es la norma, sea cual fuere su naturaleza, es rebatir la optimi-
zacion de la norma en cuanto a la concurrencia de titulares de derechos a los que
incluye esa norma: “el aspecto externo de una norma consiste en la regularidad de su
cumplimiento y/o de la sancion de su incumplimiento. Lo decisivo es el comporta-
miento observable, aun cuando requiera ser interpretado” (Alexy,1994:22); y en
efecto, requiere de su interpretacion.

Dicho asi, podria entenderse que de la manifestacion de la norma simplemente nos
interesa su aspecto externo, sin embargo, la manifestacion interna de la norma, es el
sujeto referencial en toda investigacion juridica: “el aspecto interno de una norma
consiste en la motivacidon-de cualquier tipo que ella sea- de su cumplimiento y/o apli-
cacion. Lo decisivo son las disposiciones psiquicas.”( Alexy,1994:23) En cierto sen-
tido, el aspecto interno de una norma es la interpretacion moral que el investigador
juridico realiza de ésta y sobre la que su derecho subjetivo entendido como manifes-
tacion externa del aspecto interno de la norma factica, se hace visible en la concrecion
de la investigacion.

De la premisa anterior puede extraerse una conclusion ambigua respecto a la ma-
nifestacion de la norma en cualquier sujeto, sea o no titular de derechos, esto es, un
cierto paralelismo entre la norma dirigida al colectivo, la norma dirigida al individuo
y la norma que el individuo asume e interpreta segun el discernimiento de su morali-
dad intrinseca.

La creacion del derecho sustentada en el imperativo de orden social carece de va-
lidez formal si tenemos en cuenta que la validez formal del mismo en una sociedad esta
sustentada primariamente en el nivel concordancia de la realidad con el nivel de in-
trospeccion que se posea de la norma, asi paulatinamente es el orden social el que
conforma del derecho a pesar de que éste “ha ido creando un lenguaje técnico for-
mado de conceptos que suelen partir del lenguaje comun, pero que poco a poco van
apartandose de él para convertirse en términos técnicos” (Cruz Parcero,2006:25) ; si
ello se pone en consonancia con la titularidad, es decir con el sujeto normativo que pre-
tende ser normado (y la atribucién de unos derechos que éste posee por ser simple-
mente sujeto normativo antes de ser sujeto normado) se obtiene que en efecto “los
derechos forman parte de un lenguaje normativo y consisten en razones para guiar y
justificar nuestra conducta, para criticar o censurar, para exigir o demandar acciones
y omisiones de otros, para imponer deberes, conferir facultades. El problema de ca-
racterizar a los derechos como razones es que tenemos que responder a la pregunta
sobre qué clase de razones morales son aquellas que reconocemos como derechos y
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ésta no es una tarea sencilla, aunque no tiene que ser una tarea imposible.” (Cruz Par-
cero, 2007: 64)

En efecto, el problema de la subjetividad del propio sujeto que se enfrenta a la
norma es el problema basico del derecho por el que se apela a esfera exclusiva e in-
dividualizada en la que tienen cabida, ya dentro de la propia norma, las concesiones
dialécticas de su conviccion a cerca de esa norma, y es que “desde que el derecho se
comenzo a codificar, uno de los problemas que se le presentaron a los juristas era el
de hacer compatibles, o al menos el de llamar la atencion sobre problemas de incon-
sistencia o contradiccion entre las normas o entre los comentarios existentes respecto
de las normas” (Cruz Parcero, 2006: 26); esta posible inconsistencia o contradiccion
si pensamos la historia del derecho, no proviene simplemente del aspecto externo de
la norma sino primordialmente de su aspecto interno que debe concordar con el as-
pecto intersubjetivo del sujeto titular de derechos en el que tenga cabida el nivel de
asuncion de la norma segun su sistema. Pero por otra parte, la manifestacion objetiva
de la norma no permite que el titular del sujeto se exceda en cuanto a los derechos atri-
buidos que ésta le infiere para si, bien en su manifestacion interna o en su manifesta-
cion externa. En el caso de la investigacion sobre un derecho concreto, lo anterior, se
traduce todavia en una complejidad mayor, puesto que el investigador en derecho pre-
sume una asuncion personal de la propia norma sobre la que investiga y sobre la que
quiere llegar a la conclusion que parte de la esfera exclusivamente subjetiva desde el
aspecto formativo de lo que esa norma es para si. Colisionan en este caso el derecho
del sujeto que opera con la norma, el de la norma en su manifestacion objetiva y sub-
jetiva y el halo irreductible de la consideracion individual de la norma y su maleabi-
lidad. Podremos hablar entonces de un nuevo referencial en el tratamiento del hecho
juridico que va mucho mas alla de la propia investigacion, hablamos de derechos con-
currentes desde diversos planos, conciliables o no, pero que coexisten en todas las es-
feras del derecho y que no escapan a la investigacion.

La neutralidad en el caso de la investigacion pasa por reconducirnos a la objetiva-
cion normativa a la que se alude en un momento anterior, sin embargo, no puede con-
seguirse en su totalidad siempre que lo que se pretenda del aspecto normativo del
derecho sea su interpretacion o su investigacion pero por el contrario, no sucede o de-
biere suceder asi en su aplicacion puesto que “la interpretacion de un texto juridico
jamas serd aleatoria. Se trata de comprender que lidiamos con la sintaxis y que no po-
demos separarla de la semantica (por ejemplo, la vieja escision hecho-norma) y tam-
poco entender la pragmatica como “reserva técnico-hermenéutica” para resolver
insuficiencias 16gico-semanticas.” (Streck, 2012: 279). Sin embargo si nos cefiimos al
contenido, al cierto utilitarismo en el sentido laxo del concepto en el que la norma es
empleada, bien sea con fines de investigacion, o simplemente procesales “si hay oca-
siones en las que el derecho requiere que pasemos por alto el contenido proposicio-
nal de las disposiciones y establezcamos excepciones o limites en su alcance, /puede
suceder otro tanto en relacion al balance de razones subyacente a las mismas?; ;puede
el derecho obligarnos a cuestionar el balance de razones subyacente a una norma?”
(Rédenas, 2012: 273), en el caso de que nos cuestionasemos las razones subyacentes
a la norma, nos encontramos con una interpretacion intersubjetiva en la que el usua-
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rio de la misma se hace eco de la libertad, llamese de conciencia desde sus propias cre-
encias personales que subsumen la norma y la adaptan a su finalidad; la finalidad o el
consecuencialismo en este caso no seria la tinica justificacion loable, porque el mu-
tante dinamismo de la conviccion si tendria cabida en la aplicacion reflexiva de la
misma y debe ser respetada desde la propia norma objetivada por el sujeto.

3. Metodologia y significado de la investigacion juridica en relacién con los derechos
Al tratar de realizar una reflexion sobre la situacion de la investigacion juridica, el
punto de partida no es otro que la definicién conforme a derecho de lo investigado, es
decir, el tratamiento que se va a realizar conforme a derecho.

En este sentido y tal y como sucede en cualquier investigacion, no es la asuncion
de la norma el item destacado y a tener en cuenta, sino la perspectiva desde la que lo
juridico va a ser revisada. Argumentar en este sentido no es mas que una puesta en es-
cena de lo que el jurista como investigador pretende revisar sobre la norma. En este
caso “la argumentacion juridica consiste por una parte en un razonamiento de tipo de-
ductivo, donde operan los principios y métodos de la ldgica: a este paso del razona-
miento juridico se le ha llamado la justificacion interna, y suele ser explicado como
un razonamiento silogistico donde al menos una de las premisas es una norma. El otro
paso es llamado la justificacion externa, y consiste en establecer y justificar las pre-
misas de las que parte la justificacion interna. Un argumento juridico contiene al
menos una premisa normativa, una premisa factica y una conclusion normativa, de
modo que normalmente los problemas que surgen respecto a dichas premisas son lla-
mados, respectivamente, problemas normativos o facticos.” (Cruz Parcero, 2006: 33-
34) Traducido a la investigacion actual, el argumento juridico desde una perspectiva
logico-revisionista, tiene un patrén definido, sin embargo desde el punto de vista per-
sonal, la investigacion pone de relieve no so6lo la norma sino el grado de interioriza-
cion que se tiene de la misma conjugado a su vez con los elementos presentados con
anterioridad: la moralidad del sujeto investigador, la moralidad presente en la socie-
dad y el grado de asuncion del derecho como colectivo; pero asimismo es importante
traer de nuevo a colacion la libertad intersubjetiva que el sujeto plasma en la investi-
gacion, traducida a su vez ésta en la propia conciencia que determina lo juridico desde
un punto de vista exclusivamente subjetivo.

La relacion del sujeto con la norma es evidente, y mas en tanto que “la nocion de
existencia factica de una norma es descriptiva: si se dice que una norma esta vigente
en una determinada comunidad, se afirma un hecho. Por otra parte, se trata de un con-
cepto susceptible de grados: la vigencia de una norma puede ser mayor o menor en
cierto grupo, dependiendo ello de la medida en que sea cumplida, aplicada o aceptada
por sus integrantes. Se trata, finalmente, de un concepto relativo: la vigencia se pre-
dica de una norma de cierta sociedad y en cierto tiempo” (Rodriguez, 2002: 48), al
igual que el estudio del investigador juridico. De ahi la importancia de que la consis-
tencia del discurso juridico sea lo mas fiel a la conciencia de los sujetos de la época.
Quiza no sea tan importante el aspecto innovador, sino mas bien que el objeto tedrico
que es estatico (Lage Cotelo, 2012) sea interpretado a través de la libertad de con-
ciencia dado que “el método del derecho por no estar dirigido en primer lugar a “ex-
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plicar a partir de la necesidad” construye un objeto tedrico (la prohibicion o el per-
miso) que no “refleja” la realidad empirica” (De Lima Lopes, 2006: 51) sino la reali-
dad teodrica a favor del progreso social, cuya finalidad en el caso de la investigacion
juridica es mas que evidente; por ello, la critica externa a la investigacion juridica es
en esencia consecuencia de una colision de libertades intersubjetivas que van mas alla
de la propia interpretacion de la norma partiendo de la asuncion de que “los concep-
tos de derecho orientados a la instauracion normativa se encuentran, sobre todo, en el
ambito de la teoria analitica del derecho, es decir, en las proximidades de las corrien-
tes de la teoria del derecho que, primordialmente, se ocupan del analisis l6gico o con-
ceptual de la practica juridica. Mientras que en los conceptos de derecho orientados a
la eficacia predomina la perspectiva del observador, en los conceptos de derecho orien-
tados a la instauracion normativa figura, en primer plano, la perspectiva del partici-
pante” (Alexy, 1994: 24), y por participante puede entenderse el aspecto social que con
mesura incide indirectamente en la creacion de derecho, no simplemente norma sino
el concepto totalitario que desde una perspectiva social es la que adecua su proble-
matica al derecho positivo.

3.1. Objetivacion y subjetivacion juridica. Titularidad de derechos en investigacion
Mucho es lo que se ha teorizado en relacion con la vertiente objetiva y subjetiva de
los derechos, asi como muchas han sido las definiciones que a lo largo de la historia
han aparecido de los mismos.

Primordialmente lo que persiguen dichas definiciones es algo menos concreto que
una calificacion, persiguen un halo de libertad en el que el sujeto tenga autonomia
respeto a la objetivacion o subjetivacion de la norma, y esta “libertad, pues, viene cre-
ada, por el fin que persigue el individuo: como sucede casi siempre, la causa ltima o
final es la que justifica la conducta antecedente que quiere abrirse paso.” (Alexy, 1994:
24) En la investigacion juridica también se debe hablar de la objetivacion y de la sub-
jetivacion del derecho, pero desde la propia subjetivacion que comporta toda investi-
gacion. Si nos limitamos a conferir simplemente la subjetividad de la investigacion a
la objetivacion o subjetivacion de o del derecho concreto sobre el que se teoriza, en-
contramos la limitacion proveniente de una esfera externa a la investigacion, esto es
“el ejercicio de los derechos subjetivos tiene unas limitaciones, que dara lugar a una
actuacion negativa del orden publico, que prohibira o excluira determinadas conduc-
tas. A su vez veremos una vertiente positiva, en la que el término limite debe ser en-
tendido como garantista porque marcara los &mbitos protegidos del orden publico,
entendidos como ambitos del libre ejercicio de las libertades”, sin embargo, “es logico
que al llamar “derechos subjetivos” a todas las situaciones de poder reconocidas por
las normas juridicas” (Carpintero,1993: 269) y siendo reiterativos, la investigacion
juridica no escapa a la norma, ni moral ni legal del contexto socio-cultural en el que
se encuentra inserta, es decir, la vigencia temporal que coincide de modo exacto entre
la investigacion y la normativa aplicable. Pero el orden socio-cultural actual, en el
que tiene cabida el multiculturalismo y la coexistencia de diversidad de planteamien-
tos en atencion a la convivencia de ese multiculturalismo, tiene que superar los plan-
teamientos que se consideran invasores y no estigmatizar la investigacion novedosa
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en pro del presente; es decir, con la experiencia historica se ha debido conseguir la su-
peracion del viejo esquematismo coercitivo que limita la validez de la norma moral
exclusivamente con la relacion de ésta y el medio, si bien se entiende que “las normas
de una sociedad se determinan en funcion de principios de justicia abstractos, pero
también en funcion de su inscripcidon en un contexto cultural propio (su demografia,
su historia, etc.)” (Elésegui Itxaso, 2009:43) , pero no son supuestos tasados o no de-
bieren presentarse como tales.

El contexto social de la reflexion sobre la norma, cobra mas sentido en el caso de
que no exista una regulacion expresa (o la existencia de un vacio legal que sea pro-
clive a la introduccion de nuevas directrices propiciadas por la reflexion critica) por
ello, “la invasion de la filosofia por el lenguaje, al proporcionar la superacion del es-
quema sujeto-objeto, coloca el lenguaje como condicidon de posibilidad, siendo ve-
dado utilizarla-bajo pena de una paradoja de cuflo paradigmatico-como un
instrumento, finalmente, como una tercera cosa que proporcione la hipostasiacion de
discursos (en el caso, de discursos fundamentados previamente, contrafacticos) y una
procedimentalizacion argumentativa, que deja en segundo plano la aspiracion final
de la norma: la aplicacion. En sintesis, la superacion del esquema sujeto-objeto, ele-
vado como soporte para la sustitucion de la razon préactica justamente en ella sostenida,
es incompatible con discursos contrafacticos, porque éstos, en vez de proporcionar la
sintesis intersubjetiva de la que emerge el sentido (por que los sentidos ya no estan en
las cosas ni en la mente), promueven, queramos o no, una especie de retorno al es-
quema deductivista, una vez que, escindidos, los discursos de fundamentacion, por
ser previos, tienen la funcion de servir, contrafacticamente, de categorias para el en-
cuadramiento (la adecuacion) de las situaciones concretas, que, asi, pueden ser vistas
como hechos (facticidad) “atin sin sentido”, a la espera del debido acoplamiento.”
(Streck, 2012: 47) La presencia por tanto de indicadores negativos en relacion con la
aceptacion externa es un dato a tener en cuenta. Sucede que las investigaciones lejos
de considerarse libres, gozan de unas ciertas restricciones, en las que se conjuga per-
fectamente una lucha entre el derecho subjetivo y el derecho objetivo de la relacion
juridica analizada y, de la relacion juridica con el propio sujeto investigador, que lejos
de ser neutral coexiste con su contexto historico, y en este sentido desde el punto de
vista juridico-social “la interpretacion del orden piblico va inexorablemente unido a
las mentalidades culturales, también en sentido positivo. [...] La cultura es cambiante
y la cultura juridica también” (Elosegui Itxaso, 2009: 50-51), por lo tanto, “el estudio
estatico de una estructura o de una institucion social en un momento determinado con-
siste necesariamente en una investigacion sobre variables interconectadas, internas o
externas. Puesto que la investigacion es, precisamente accion y es, en todo caso, cuan-
tificable en razon del tiempo mayor o menor en el que se desarrolla, se deduce que en
principio el estudio del cambio supone la comparacion entre campos de variacion cro-
noldgica.” (Ferrari, 2001: 292) Asi, el problema temporal en derecho es quizd mucho
mas arraigado que en otras disciplinas; este hecho tiene que ser entendido desde dos
puntos de vista distintos: desde la vigencia y temporalidad de la ley y desde el cons-
tante cambio socio-cultural, lo que se puede resumir como que “la diferencia (que es
ontoldgica) entre texto y norma (sentido enunciativo del texto, o sea, el modo como
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lo podemos describir fenomenologicamente) tiene lugar en la incidencia del tiempo”
(Streck, 2012: 265) al estar acotado el derecho positivo por la propia positivacion de
la norma, “es decir, los derechos subjetivos se ejercen dentro de los limites propios que
les corresponden. Deben ser respetados y acatados por los distintos sujetos juridicos
y protegidos por el ordenamiento [...] Son dmbitos del libre ejercicio del derecho, es
decir, entran en el campo del ejercicio legitimo de los derechos de libertad, entre ellos
el de libertad cultural” (Elosegui Itxaso, 2009: 54), idea principal sin duda ante la ti-
tularidad de derechos y la insercion de los mismos en el contexto socio-cultural en el
que deriva su aplicabilidad. El problema de la libertad cultural, en cierto sentido no
deja de ser un reflejo de indicador negativo de la aceptacion externa respecto a la li-
bertad vital del sujeto; bien se presente €ste como sujeto referencial bien sea el indi-
cador externo el que limite la propia libertad vital.

4. Conclusiones: el referente de la libertad de conciencia aplicado a la titularidad
de derechos concurrentes

El compromiso de la investigacion, y mds si cabe en la investigacion juridica (como

exponente de derechos tratados a expensas de la finalidad que cumplen en relacion con

su nivel de beneficio o utilidad social) aporta o puede aportar datos significativos que

propiciarian grandes avances en todos sus ambitos que directamente pudieren reper-

cutir a través del derecho positivo en la sociedad.

Estos paulatinos cambios parten usualmente de dilemas morales sustentados en la es-
fera intersubjetiva del sujeto investigador y se materializan en el objeto investigado. En
este sentido, la méaxima del investigador juridico debe tender a la no coercion de la li-
bertad de su planteamiento juridico acorde o no a derecho. Con ello se quiere apelar a
la esfera de libertad que todo investigador debe poseer para poder avanzar sin las (por
otra parte ldgicas) limitaciones que existen en cuanto al derecho positivo, en muchos
casos restrictivo para la finalidad de la propia investigacion. Si todo ello, lo traducimos
en términos de moralidad y libertad de conciencia, premisas por otra parte basicas, desde
las que el sujeto investiga, se hace complejo delimitar la prevalencia en términos de li-
bertad de conciencia o moralidad entendida desde la concurrencia de planteamientos
divergentes y mas si cabe, si estos planteamientos proceden no del conflicto moral que
puede suscitar una norma, sino de la reflexion legal sobre la misma en la que la mora-
lidad y la libertad de conciencia se encuentran inevitablemente presentes.

En una relacion de la vertiente ética con la libertad de conciencia como elementos
constitutivos de una titularidad propia y privada del sujeto, es ineludible su tratamiento
o referente constitucional como elemento influyente y genérico. Ante ello, “la deter-
minacion de una ética comun para todos los ciudadanos parece dificilmente concilia-
ble con el reconocimiento universal de la libertad y autonomia de la conciencia, como
parametro ético de la actuacion de cada individuo. La separacion entre moral y Dere-
cho ha contribuido a alejar del ambito social y publico cualquier idea de una ética
comun vinculante para todos los ciudadanos y, por tanto, como posible fundamento de
las normas juridicas.” (Souto Paz y Souto Galvan, 2011: 153) Y esta escision entre
moral y derecho, entre una posible colision de la moral particular con la moral publica
derivada de la norma no debe ser perdida de vista por el visionario investigador que
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con su reflexion critica anhela la consecucion de un cambio, porque si con la investi-
gacion juridica no se pretende una consecucion de un derecho no consolidado en el sis-
tema normativo, estamos ante una teorizacion o reformulacion de la positivacion del
derecho, pero que consecuentemente no serd de utilidad para el progreso social, que
en ultima instancia, es a lo que debe tender toda investigacion, sea o no juridica.
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