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PRESENTACION

El volumen XXV (Nueva Epoca) del Anuario de Filosofia del De-
recho estd dedicado en la seccién monogréfica a la reflexién sobre la
deontologia de las profesiones juridicas. Una cuestion sobre la que el
consejo asesor considerd adecuado propiciar el debate entre los culti-
vadores de la filosofia del derecho. El examen de los deberes que com-
porta el cumplimiento de una profesién como ética aplicada o practica
es susceptible de ser abordado desde distintas perspectivas y dmbitos.
Asi lo hacen los autores que contribuyen en esta seccion al ofrecer una
vision de la ética profesional a tenor del desarrollo de algunas profe-
siones juridicas (abogacia, notaria, ministerio fiscal o judicatura) y al
llevar a cabo aproximaciones que asumen y también desvelan criticas
a algunos de los presupuestos de los cédigos deontoldgicos. Los arti-
culos de Massimo la Torre, Luis Martinez Roldan, Laura Miraut Mar-
ti, Joaquin Rodriguez-Toubes Muiiiz y Maria Leonor Sudrez Llanos
ilustran el debate en esta primera seccion.

La segunda seccién —Estudios— incluye articulos agrupados bajo el
epigrafe genérico de Teoria y Filosofia del Derecho, que abordan cues-
tiones persistentes en el debate iusfiloséfico como puede ser es el esta-
tuto epistemoldgico de la filosofia y la ciencia del Derecho, la revision
del positivismo como teorfa, la interpretacion juridica o el paradigma
constitucionalista. Junto a ello encontramos contribuciones relaciona-
das con dimensiones de la teoria de la justicia, asi como trabajos de
cardcter histdrico y de filosoffa politica.

El Anuario lanz6 una invitacion a los profesores y profesoras habi-
litados como titulares en las tltimas convocatorias de nuestra drea de
conocimiento con el fin de ofrecer esta publicacién como medio de
expresion de sus concepciones o su reflexion sobre la propia discipli-
na, sobre las diversas formas en que la filosofia juridica se constituye
a si misma y construye también el Derecho sobre el que reflexiona.
Las aportaciones de Silvina Alvarez, Ignacio Campoy y José Luis
Marti son exponentes de las miradas sobre la filosofia del derecho de
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una generacion de investigadores y docentes innovadores, reflexivos y
comprometidos.

El apartado «Debates» ofrece al lector un andlisis del libro de Josep
Maria Vilajosana Identificacion y Justificacion del Derecho llevado a
cabo por Luis Prieto. Las cuestiones objeto de critica y diagndstico no
pueden ser de mayor calado en el &mbito de la teoria del derecho y el
embate dialéctico entre ambos es minucioso y certero.

La seccion de critica bibliografica ofrece una serie de resefias sobre
publicaciones que son expresion de la pluralidad de intereses de los
docentes e investigadores de la filosofia juridica. Como viene siendo
préctica habitual de nuestra revista, hemos incluido el mayor nimero
posible de recensiones tratando de que esta seccidn sea un referente de
la produccidn literaria de nuestra drea de conocimiento. Animamos,
por ello, a contribuir en esta importante tarea divulgativa.

El Anuario pretende dar cuenta de algunos acontecimientos impor-
tantes que han tenido lugar a lo largo del afio. Entre los nombramientos
de Doctores Honoris Causa dejaremos constancia del recibido por el
Profesor Delgado Pinto en la Universidad de Oviedo, los concedidos
por la Universidad de Alicante a Robert Alexy, Eugenio Bulygin, Elias
Diaz y Ernesto Garzon Valdés y el nombramiento por parte de la Uni-
versidad de Castilla-La Mancha de Luigi Ferrajoli. Las jornadas en
homenaje a Gregorio Peces-Barba en la Universidad Carlos III de Ma-
drid.

El Consejo Asesor y el Consejo de Redaccion del Anuario estdn
comprometidos a que esta revista sea expresion, como lo ha sido tra-
dicionalmente, de buenos trabajos de filosofia del derecho que ademas
cumplan las exigencias y requisitos de las publicaciones académicas
de prestigio y reconocimiento. Por ello agradecemos a todos el esfuer-
7o que supone adaptar las publicaciones a estos criterios, asumir el
ritmo y las exigencias que imponen la evaluacién externa de los traba-
jos, asi como las dindmicas de revision de nuestra publicacion. Esto no
es sino una nueva invitacioén a participar en este foro a cuantos com-
partimos la filosofia del derecho en particular y la filosofia practica, en
general.

MARIA JOSE ANON
Directora del AFD
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MONOGRAFICO:
LA DEONTOLOGIA
DE LAS PROFESIONES JURIDICAS






Abogacia y retérica. Entre teoria del derecho
y deontologia forense”

Por MASSIMO LA TORRE

Universita di Catanzaro

RESUMEN

El articulo trata por un lado de la dificil relacion entre positivismo juri-
dico y abogacia y por el otro de la tradicional conceptualizacion del aboga-
do como orador, y sujeto del arte retorico. El iuspositivismo, al definir el
Derecho fundamentalmente como algo prescriptivo, un imperativo, un hecho
de decision, no encuentra sitio en su mapa para el papel del abogado. Este
de hecho no decide nada; y ast segiin la perspectiva del iuspositivista parece
condenado a la irrelevancia. Por otro lado el ejercicio de la abogacia tradi-
cionalmente pasa por el uso persuasivo de la palabra, por lo que desde hace
muchos siglos se llama retorica. Ahora bien, la filosofia, por lo menos desde
Platon, se construye mediante su rechazo implicito o explicito de la retorica
como actividad no dirigida a la verdad. El abogado —se subraya— no quiere
la verdad, no estd interesado en ella, y asi nadie mds que él parece ser distin-
to de lo opuesto al filosofo. De estos temas habla el articulo intentando
reconfigurar otra posible imagen, sea de lo que es la abogacia sea de lo que
tendria que ser un concepto de Derecho apropiado para su objeto, es decir,
la practica juridica (dentro de la cual una tarea central y paradigmdtica, al
lado del juez, es aquella del abogado).

Palabras clave: Abogado, positivismo juridico, deontologia, retérica,
razonamiento del abogado.

Ponencia a las «VIII Giornate Tridentine di Retorica ‘“Deontologia y Retdrica
Forense” (Universita di Trento, Facolta di Giurisprudenza, Trento, 12-14 junio 2008)».
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ABSTRACT

The article deals with the difficult relationship between law practice and
legal positivism, and also with the traditional concept of lawyer as orator, the
practitioner of rhetoric. Legal positivism, in defining law as something essen-
tially prescriptive, an imperative, or a decision, sees no place for the role of
the lawyer (the advocate). Lawyers (advocates) do not decide, do not issue
commands; so from the legal positivist perspective they are considered as
irrelevant for the definition of law. However, law practice implies the persua-
sive use of language, that has been known for centuries as rhetoric. But phi-
losophy, at least since Plato, is built upon the implicit or explicit rejection of
rhetoric, since the latter does not aim for truth. A lawyer — it is stressed -
doesn’t want the truth. A lawyer isn’t interested in the truth ; therefore there
is no subject so different, so opposite, to a philosopher as a lawyer. On the
other hand legal positivism by downplaying the rhetorical side of lawyers’
reasoning tend to present this as a kind of a-moralist exercise. These are the
issues that the article is concerned with, in an attempt to review both the
reasons and the concept of law in a way that is hopefully more appropriate to
actual legal practice (within which a central and paradigmatic role, or «job»,
along with judging, advocacy).

Key words: Lawyer, Legal positivism, Deontology, Rethoric, Lawyer’s
reasoning.

SUMARIO: 1. ABOGACIA Y TEORIA DEL DERECHO. I.1 Abogacia, iusposi-
tivismo, y «moral amoralidad». 1.2 Excursus: H.L.A. Hart, el punto de
vista juridico y los abogados.—11. DERECHO, RETORICA Y DEONTOLO-
GIA. 1.1 «Doblez» de la experiencia juridica. 11.2  Abogacia y retori-
ca. 11.3  Ambigua deontologia.—III. ABOGACIA Y MORAL PUBLICA.
1.1 Abogacia y situacion moral: rol puiblico y estatus privado.
II.2  Entre derecho y poder. Abogacia y esfera ptiblica.

I. ABOGACIA Y TEORIA DEL DERECHO

1.1 Abogacia, iuspositivismo, y «xmoral amoralidad»

El profesor de derecho —es decir, en la modernidad, un «cientifico»
autoproclamado tal—, el legislador y el juez, son los protagonistas —los
actores principales— de la serie de doctrinas iuspositivistas que se han
subseguido, especialmente en el continente europeo, desde la época, o
incluso —se podria afirmar— desde la epopeya de las grandes codifica-
ciones. Por el contrario, sobre el abogado, Savigny, Ihering, Jellinek,
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Kelsen y Hart —s6lo por mencionar algunos de los nombres mads ilus-
tres de la tradicién del pensamiento positivista—, no han dicho précti-
camente nada. O, si han dicho algo, no han sido mas que pocas, rapi-
das y descuidadas palabras.

Segtin la respectiva concepcion del derecho es, ora el «cientifico»
(como sucede en la obra de Savigny e Ihering), ora el legislador (como
en el caso de Jellinek y, en buena medida, de Kelsen), ora el juez
(como para Hart), el personaje central de la experiencia juridica y de
su correspondiente narrativa. Sin embargo, sobre el abogado se enmu-
dece; un silencio que por lo general vale para la mayor parte de la
produccién moderna de teoria y filosofia del derecho, con poquisimas,
loables excepciones.

La relacién entre este silencio atronador y el dominante paradigma
iuspositivista, salta a la vista. No vale contestarlo con la mencién de
algin nombre, si bien glorioso, como el de Karl Llewellyn (que en
realidad es mds bien «realista»). Es un hecho contrastable que tanto los
«grandes» como la «masa» de los positivistas, no se han ocupado del
abogado. La réplica a esta consideracion, por lo general, es que en rea-
lidad tampoco se habrian ocupado del legislador ni del juez. Y que ello
se entienda en el sentido de que la doctrina iuspositivista pasa por alto
la conceptualizacion de los varios roles de operador juridico y la
reflexién sobre sus virtudes constitutivas, me parece bastante probado.

Con todo, se debe llegar a otra conclusion si se consideran las figu-
ras del legislador y del juez no tanto como roles o figuras profesiona-
les, sino como actividades, competencias o funciones sistémicas del
ordenamiento juridico. En efecto es éste, el sistema, el punto de vista
que adopta el positivista. Desde tal punto de vista, la figura del juez se
conceptualiza eminentemente como la situacion o el «nivel» jerarqui-
co del juzgar o del decidir sobre un determinado caso mediante una
regla individual, y la figura del legislador como la posicién —sistémi-
ca, obviamente— de la promulgacién de una disposiciéon general y
soberana (la ley).

Ahora bien, no hay duda de que el concepto de derecho del iuspo-
sitivista se reduce a esta dltima funcion: su obsesion por «mandatos»,
«sanciones», «imperativos», «prescripciones», es de sobra conocida.
En buena medida, para el positivista —que curiosamente en esto se
encuentra muy cerca de concepciones romdnticas— entre razén y
voluntad existe una divergencia insalvable, y es precisamente la volun-
tad de separacion entre ambas facultades, la que toma la delantera. De
este modo se repite a cada paso el lema de Hobbes: auctoritas, non
veritas, facit legem.

Es el momento de la decision lo que obsesiona a nuestro positivis-
ta: sin decision, se dice, no hay derecho. Ahora bien, el abogado, a su
pesar, no decide nada. Por lo tanto, es percibido como poco relevante,
cuando no como irrelevante. Por consiguiente, en la geografia juridica
que propone el iuspositivista no hay lugar, no se hace visible, la figura
del patrono. No se logra conferir a su actividad (en verdad ni siquiera
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se intenta) funcion sistémica u ordenamental, con el resultado de que
¢ésta acaba por desaparecer por completo del mapa de las situaciones
juridicas significativas. Si no me equivoco, en la primera edicién de
Reine Rechtslehre, de Hans Kelsen, y puede que también en la segun-
da, la palabra «abogado» no aparece ni siquiera una vez.

Por otra parte, como se ha mencionado, el positivismo juridico,
generalmente atento a distinguir —aunque no siempre a separar— entre
derecho y moral, no tematiza la relacion entre derecho y virtud. La
virtud es, a su parecer, algo extrajuridico, extrasistémico, que escapa
por lo tanto a la perspectiva ordenamental y estructural (y pretendida-
mente descriptiva) que éste asume como propia. Esto tiene la bastante
obvia consecuencia de que cada deontologia conectada a las profesio-
nes y actividades juridicas resulta externa a la investigacion positivis-
ta. Pero tiene también otra consecuencia, puede que menos obvia.

El iuspositivista, rechazando o descuidando el vinculo entre dere-
cho y virtud, llega a sostener, mds o menos explicitamente, una espe-
cifica y concreta doctrina deontoldgica. Grosso modo coincide con la
doctrina conocida en el mundo anglosajén como «concepcidn estan-
dar» o también como tesis de la «moral amoralidad»'. Segtin esta tesis
el abogado, al no ser titular de especificas obligaciones ulteriores res-
pecto a las obligaciones juridicas impuestas por el sistema, puede
hacer legitimamente todo aquello que no le es prohibido por una
norma de ley. Es precisamente la amoralidad del 4mbito forense, den-
tro de los limites establecidos por la ley, lo que constituye la morali-
dad de este rol y de esta profesién. No se dird, como se dice en la
version explicita de la tesis de la «moral amoralidad», que el abogado,
precisamente por rechazar someterse a criterios extrasistémicos de
moralidad, acaba por llevar a cabo un grado mads alto de justicia en
conjunto y a largo plazo.

El positivista no se atreve a incomodar a las abejas de Mandeville.
Ni se defenderd abiertamente una vision dialéctica de la justicia pro-
cesal —segtin la cual es el conflicto, también dspero, incluso «mal
intencionado», el que conduce a la tnica verdad disponible en el
mundo juridico—, que es aquella que resulta de la lucha entre las partes
por la defensa de los propios intereses. La actitud del positivista juri-
dico es generalmente mds prudente y fria: no le interesa entrar en el
campo de batalla de las doctrinas y tesis deontoldgicas. Lo que sin
embargo sabe y en lo que cree firmemente, es que existen sélo tres
operadores dednticos, que €stos son reducibles fundamentalmente a la
modalidad del mandato y que todo lo que no es asi no forma parte del
«sistema» y por lo tanto, a €l, «cientifico», no le interesa.

El desinterés y la abstinencia deontoldgica se transforma casi en
seguida en una actitud de tolerancia hacia todo aquello que, aunque
discutible o reprobable moralmente, forme parte, de algin modo, de

' Vid. O’DAIR, Texts and Materials of Legal Ethics, London, Butterworths,
2001, capitulo V.
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los pardmetros establecidos positivamente por el ordenamiento. De
este modo, ciertas veces se dird que el punto de vista del abogado es
aquel del «bad man», del hombre inmoral, y que eso forma parte del
«juego» o de la practica sistémica del derecho.

Sin embargo, con su permisividad de fondo, el positivista descuida
un dato muy positivo: que en casi todos los sistemas positivos desarro-
llados, encontramos mecanismos de control deontolégico de la con-
ducta profesional de los operadores juridicos y, en especial modo, de
los abogados. Existen incluso —y en estos ultimos afios, en nimero cre-
ciente— cddigos deontolégicos adoptados por los varios organismos de
autogobierno de la profesion legal. Mas de su consideracién, no encon-
tramos sefial alguna en los cldsicos de la literatura positivista.

1.2 Excursus: H. L. A. Hart, el punto de vista juridico, y los abo-
gados

Como es sabido, segin H. L. A. Hart, el punto de vista juridico es
paradigmadticamente aquel asumido por el juez que emana una senten-
cia, relaciondndola a la «gran norma» —por asi decirlo— del ordena-
miento juridico dado, es decir, a su «norma de reconocimiento». El
punto de vista juridico tiene por objeto, exclusivamente, la validez de
la regla o del criterio a aplicar en la sentencia y semejante validez es
concebida en términos de pertenencia, de la pertenencia al sistema de
reglas que es el ordenamiento juridico.

Ahora bien, esta pertenencia se tematiza y se resuelve como una
cuestion genealdgica, de pedigree (como dice, no sin ironia, el gran
opositor de Hart, Ronald Dworkin). La validez de la regla pues, resul-
taria del hecho de que la regla o el criterio puedan ser reconducidos a
una regla mas fundamental y esencial. Para verificar y establecer la
correccién de la decision y, en cierto modo, del contenido mismo de
ésta, se debe remontar hasta una norma vélida y, en consecuencia,
hasta la norma bésica de la cual deriva la validez misma. El modelo de
razonamiento acerca del caso por decidir y acerca de la validez, que es
el criterio principal, no es en este caso muy diferente al del aquel pro-
puesto por Hans Kelsen en su doctrina del Stufenbau, en sustancia
igualmente deductivo, de la «construccién por escalones». El juicio
sobre la validez, tanto para Hart como para Kelsen, no es la considera-
cion del acierto o sensatez de un determinado estado de cosas o de un
cierto criterio. Es mds bien una afirmacidén, grosso modo, del tipo:
esto es cuanto la «norma basica» permite o adscribe para el caso exa-
minado. Una afirmacién semejante comporta que el juez prescriba a
otros sujetos el observar el resultado del juicio formulado en este
modo.

En definitiva, el punto de vista juridico seria equivalente a aquel
que Hart llama, «punto de vista interno», una perspectiva desde la
cual las normas son percibidas como vinculantes y productivas de
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obligaciones para aquellos que las usan®. Atn asi, a pesar de que para
Hart las normas se distinguen netamente de los mandamientos, éstas
son vistas como dotadas de fuerza vinculante principalmente para
algunos sujetos capaces de emanar mandamientos. Los destinatarios
de las sentencias y de las decisiones de los otros operadores juridicos
y funcionarios publicos, el ciudadano comtin, juegan un papel del todo
pasivo en ese contexto ya que no se encargan de verificar o de delibe-
rar si una sentencia o una decision estd fundamentada por la norma de
reconocimiento. Por consiguiente, la perspectiva del ciudadano (que
es sustancialmente la del «puzzled man»)?, resulta totalmente margi-
nal respecto al punto de vista juridico en sentido estricto. De modo
que esta perspectiva —la de aquellos que no son funcionarios del siste-
ma juridico— es concebida mds bien como punto de vista «externo»,
puesto que en semejante contexto las normas no son consideradas
tanto por su propia fuerza vinculante o por su propia capacidad justifi-
cativa de deliberaciones, cuanto por el hecho de que tienen ciertos
efectos (positivos o negativos) sobre los intereses y la vida de los ciu-
dadanos segin célculos de tipo prudencial y probabilistico*.

Pues bien, dentro de este marco —el trazado por Hart y que en cier-
to modo equivale al tipico de la visidn iuspositivista— resulta arduo
ademads de embarazoso, encontrar un rol adecuado para el abogado.
Para ser admitidos a compartir el punto de vista juridico, éste deberia
ser considerado un funcionario publico, una especie de juez. No obs-
tante, esto choca contra dos posiciones asumidas por el abogado. Es
ante todo el representante del cliente, aunque no lo sea s6lo él y no lo
sea de manera exclusiva y absoluta. Los argumentos del abogado son
tales que, en linea de méximos, puedan ser propios del cliente y pro-
ducidos por este dltimo también en ausencia de la asistencia o de la
mediacién del legal. Se trata de enunciados acerca de los derechos,
acerca de la exactitud o no de una pretensién y no tanto acerca de
pruebas de paternidad respecto a una cierta norma, si bien sea de sumo
grado jerdrquico.

El abogado y el cliente asumen, obviamente, el ser vinculados por
la «norma de reconocimiento» y el ser capaces y estar autorizados a
enunciar ciertas proposiciones que son relevantes dentro de la esfera
juridica. Ambos —el del abogado y el del cliente— son de pleno dere-
cho, «punto de vista juridico», de modo que sus razones pueden y
deben ser tomadas en consideracién por la decisién del juez, formar
parte de ella y estar referidas en ella. En gran medida, las razones del

2 Acerca de todo ello, 1éase: H. L. A. HART, The Concept of Law, Second edi-
tion, Clarendon, Oxford, 1994, pp. 89 ss. [Trad. cast. de Genaro R. Carrid, El concep-
to de derecho, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1968 (2.%)].

3 Vid. ibid., p. 40.

4 Sobre este punto me detengo mds en detalle en: The Hierarchical Model and
Hart’s Concept of Law en Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie, 93, 2007,
pp- 82 ss.
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juez son una reiteracion de las razones del cliente y del abogado. Por
otra parte, ain asi, el abogado no manda nada a su cliente, ni al juez,
ni a nadie absolutamente, no les dirige 6érdenes o prescripciones. Ni su
evaluacion acerca de la relevancia de la norma de reconocimiento para
la causa en examen, se concreta o «precipita» en un juicio que pueda
ser asumido sélo por el cliente y desde un punto de vista exclusiva-
mente prudencial, por lo tanto —en la terminologia de Hart— «exter-
no». El abogado no puede decir, como abogado en el ejercicio de sus
funciones, que una norma, aunque vélida, se puede violar o soslayar.
Ciertamente, no puede argumentarlo en el juicio delante del juez.

Sea como fuere, las razones del abogado y las de su cliente son
equivalentes y se suman. En este sentido, la posicién del abogado estd
muy lejos de ser la asumida por el juez y, especialmente, por el juez tal
como lo configura Hart. No hay ninguna fractura jerarquica entre el
abogado y el ciudadano comtin (que es su cliente): ellos comparten el
mismo punto de vista. Sin embargo no es este el caso del juez, por lo
menos en la construccion conceptual que nos ofrece el iusfilésofo bri-
tanico. El juez es aqui el sujeto principal del punto de vista «interno»
respecto al ordenamiento juridico, mientras que el ciudadano comtin es
relegado al margen por lo que se refiere al punto de vista («externo»)
de los que soportan y no hacen propias las normas juridicas positivas>.

En esta reconstruccion, el abogado (que defiende y articula las
razones del ciudadano comun) parece ser expulsado, junto a su clien-
te, desde el recinto del punto de vista juridico hacia la perspectiva,
toda ella extrasistémica, del cdlculo prudencial. Es propia de ambos la
racionalidad del «bad man», de la cual habla el juez Holmes al arries-
garse a incluir al abogado en su informe, pretendidamente realista, de
la practica juridica. En el caso de Hart, la conclusién es quizds todavia
mds triste. Puesto que para éste, a diferencia de Holmes, el «bad man»,
el hombre del punto de vista externo, es extraio al ambito del derecho
en sentido estricto, el abogado no tiene puesto alguno en el concepto
de derecho. Resulta irremediablemente incoherente, sino incluso hos-
til. De este modo, la figura del abogado se convierte también en un
contexto reflexivo y moderado como es la analytical jurisprudence
reformada de Hart, un sujeto sospechoso o como minimo, ambiguo.

II. DERECHO, RETORICA Y DEONTOLOGIA

II.1 «Doblez» de la experiencia juridica

La ambigiiedad o la «doblez» parece ser una cualidad o un vicio
que aflige ab origine la entera experiencia juridica. El derecho se

5 Cfr. ibidem.
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estrecha, como territorio de accién humana, entre hechos que atienden
o reclaman una calificacién normativa y normas que ambicionan a
transformarse en practicas efectivas. Por un lado encontramos la facti-
cidad o la eficacia, por otro la validez (que es valor e idealidad), y la
una sin la otra resulta insuficiente, tergiversando asi el sentido del
derecho mismo y poniendo en juego su razén de ser. Por otra parte, el
derecho es en un sentido del discurso, momento de audicién recipro-
ca, dialéctica, pero después y casi enseguida se hace coaccion, &mbito
en el cual unos constrifien a otros. Existe el sufrimiento de la pena
—que es violencia—y el placer y la alegria del derecho cumplido —que
es justicia—. Y ésta todavia permanece alerta, su 0jo es penetrante,
pero juzgando se venda y se hace ciega. Por un lado vigilante, por el
otro ciega: con una mano empuiia la espada, con la otra sostiene una
balanza.

Tal doblez no puede no reflejarse en sujetos que del derecho hacen
un oficio o una profesion. Ello vale tanto para el juez como para el
abogado. El juez es aplicador, ejecutor, pero también productor de
derecho. La funcién del juez, segin Platén, no es «regia» y sin embar-
go el juez, como un rey, es —usando una férmula medieval- pater et
filius iustitiae. En griego antiguo, «Basileus» —rey— significa también
juez y ésta es la acepcién que usa Hesiodo. El rey de los judios es ante
todo un «juez». Y es propia del monarca medieval la doble competen-
cia: gubernaculum (el 4&mbito de las prerrogativas incuestionables)
eiurisdictio (el ambito de la funcién judicial, hacer justicia, atribuir a
cada uno lo que es suyo, reparar las ofensas)®.

Parece que con el estado de derecho, el juez sufra un ripido e irre-
mediable retroceso: su papel no es otro que el de aplicar la ley:
«bouche de la loi». Ninguna otra funcién le compete segtin la doctrina
liberal de la separacion de los poderes. Una eficaz presentacién de
semejante doctrina nos la aporta Alexis de Tocqueville el cual, cierta-
mente, no puede ser acusado de excesivas simpatias hacia la funcién
legislativa.

Segtn el escritor francés, los rasgos del juez son esencialmente
tres. El primero es la «terciaridad» o la «imparcialidad»: «El primer
rasgo del poder judicial en todos los pueblos es el de servir de arbitro»”.
Sucesivamente serd destacada la «particularidad», o bien, lo concreto
de la actividad judiciaria: «El segundo rasgo del poder judicial es el de
pronunciarse sobre casos particulares y no sobre principios generales»®.

¢ Sobre este punto, remito a mi libro 11 giudice, I’avvocato e il concetto di

diritto, Soveria Mannelli, Rubbettino, 2002, capitulo I. Constiltese también, M. LA
Torre, Constitutionalism and Legal Reasoning, Dordrecht, Springer, 2007, capitu-
los Iy III. (traduccidn propia).

7 A. de TOCQUEVILLE, «De la Démocratie en Amérique», en A. de TOCQUEVILLE,
Oeuvres completes, edicioén de J. P. Mayer, Tomo I, 1, III ed., Paris, Gallimard, 1967,
p- 99. [Trad. cast. de R. Viejo Vifias, La democracia en América, Madrid, Akal, 2007,
p. 138].

8 Ibidem.



Abogacia y retorica. Entre teoria del derecho y deontologia forense 21

Finalmente, un tercer rasgo especifico se individua en la situacion de
pasividad en la cual se encuentra el juez: «El tercer rasgo del poder
judicial es no poder intervenir mds que cuando se recurre a él o, por
emplear la expresion legal, cuando se apela a €l [saisie]»°.

Estos tres rasgos (especialmente la «terciaridad» y la «pasividad»)
distinguen al juez, no sélo y no tanto del legislador y del politico (del
gobernante), sino sobre todo del abogado. Verdaderamente, el juez,
aunque «sin accién» y a diferencia del abogado, decide y manda.

Dicho sea de paso, la recién sutil controversia entre el llamado
positivismo juridico «inclusivo» y el «exclusivo», puede reinterpre-
tarse como una disputa en torno al papel paradigmatico que debe ser
conferido al juez como sujeto que eminentemente «decide». Para el
positivismo juridico «inclusivo» puede considerarse, por ciertos
aspectos, una figura subordinada al derecho, ya que se considera que
un eventual escape del razonamiento del juez hacia el campo del
debate moral, puede ser integrado en la praxis del derecho en sentido
estricto (que puede contingentemente contener en su norma funda-
mental criterios de naturaleza moral). Sin embargo, para el positivis-
mo juridico «exclusivo», la actividad judicial, mds all4 del recinto del
derecho positivo, no encuentra limites que no estén epistémica y
ontolégicamente anclados en la esfera privada de la propia discrecio-
nalidad.

La ambigiiedad de la decision judicial, que en otros casos se
expresa en la tensién entre libre convencimiento y certeza de la prue-
ba, atn asi permanece. Pero todavia mds extrema resulta la ambigiie-
dad de la verdadera y propia «doblez» del abogado. A éste se le pide
ser, al mismo tiempo y con los mismos actos, «parte» y «érgano» del
proceso (de la administracién de la justicia). El abogado defiende los
intereses de su cliente y sin embargo, no todos los intereses de €ste en
la causa. El abogado es una especie de «doble», de «sosias», del
cliente: es su representante, su consejero y su patrono. Le debe «leal-
tad» (art. 88 c.p.c.), pero no puede ser su socio, ni su coémplice, ni su
encubridor (recuérdense, por ejemplo, los articulos 378 y 379 del
codigo penal italiano). No puede compartir sus intereses econdmicos
(véase la difusa prohibicién del pacto de qguota litis). El abogado, aun
siendo «parte», hace posible, asiste y prepara la labor y la decisién
del juez y, por consiguiente, el funcionamiento de la maquina pro-
cesal.

Pero la doblez del papel del abogado tiene raices mas profundas o,
mads bien, se expresa ya en su misma palabra. Su discurso padece una
ambigiiedad puede que sin remedio. Y eso ocurre por la calidad misma
de éste, por su naturaleza. El discurso forense es de hecho el ejemplo
mads evidente de un especifico modo de proceder a través del lenguaje:
es paradigmdticamente retérico.

o Ibidem.
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II. 2 Abogacia y retdérica

Sobre el abogado, la tradicién y la literatura no nos transmiten
ciertamente una imagen limpida y positiva. «Desde Ammiano Marce-
llino hasta Anguis y Cormenin —constataba desolado Giuseppe Zanar-
delli en la segunda mitad del siglo X1X—, encontramos el retrato de
nuestra profesion representado con las mds repugnantes figuras por
los escritores» . En la cultura clasica pululan juicios terribles. Permi-
tidme citar, por ejemplo, Las Nubes de Aristéfanes: «Razonamiento
injusto: - Pues bien, respéndeme: ;de dénde salen los synegoros o
abogados? Razonamiento justo: De entre los “culos anchos”»!!. O
recordemos las palabras de Séneca: «Haec tot melia ad forum prima
luce properantia, quam turpes lites, quanto turpides advocatos habent:
[...] et corona pro mala causa stat bona patroni voce corrupta». (De
ira, 11, 7, IIT). O se recuerde también a Boezio que en la Consolatio
philosophiae (1V, 3) parangona el abogado con un perro callejero. Y
con la modernidad, los términos del juicio no parecen haber cambiado
demasiado.

Hay un pasaje de Los Miserables, de Victor Hugo, en el que abier-
tamente se hace eco del pasaje apenas citado del De ira de Séneca. Se
trata también esta vez de una descripcién del foro, de un tribunal y de
la multitud de legales que se agita en torno a éste: «C’est toujours une
chose qui serre le coeur de voir ces attroupements d’hommes vétus de
noir qui murmurent entre eux a voix basse sur le seuil des chambres
de justice. El est rare que la charité et la pitié sortent de toutes ces
paroles. Ce qui en sort de plus, souvent, ce sont des condamnations
faites d’avance. Tous ces groupes semblent a I’observateur qui passe
et qui réve autant des ruches sombres, ou des especes d’esprit bour-
donnant construisent en commun toutes sortes d’édifices ténébreux» 2.
O pensemos en el juicio fulminante de Schopenhauer: «Der Arzt sieht
den Menschen in seiner ganzen Schwiche; der Jurist in seiner ganzen
Schlechtigkeit» (Phelosophische Betrachtungen, § 344a). Aqui el
jurista es generalmente concebido como un sujeto moralmente en
riesgo, ya que su mirada puede estar dirigida tinicamente hacia pasio-
nes, vicios y delitos.

En Tam O ‘Shanter, un poema de Robert Burns, el gran literato
escocés de finales del siglo xvii1, encontramos de nuevo una cefiuda
representacion del mal entre los hombres. Hay un listado de una serie
de objetos que simbolizan el horror: hachas herrumbrosas, lamas

100 G. ZANARDELLI, L’avvocatura. Discorsi, Milano, Societa editrice «Unitas»,
1920, p. 33 (traduccién propia).

" Trad. it. de A. GRELLI, Milano, Rizzoli, 2001, p. 223. [Trad. cast. de F. P.
Samaranch, Platon, Aristofanes, Socrates (apologia de Socrates, Criton 'y Las nubes),
Barcelona, Ediciones Orbis, 1979, p. 136].

12 V. HuGo, Les misérables, edicién de Y. Gobin, vol. 1, Paris, Gallimard, 1995,
p. 349 (premiere partie, VIL, 7).
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chorreantes de sangre, la jarretera usada para un infanticidio, el
cuchillo con el cual el hijo ha degollado al padre. El listado contintia
todavia en algunos versos que nos incumben mds de cerca: «Three
lawyers’ tongues, turned inside oot/ wi’ lies, seemed like a beggars
coot» 3. En esta escena alucinada, a los cuchillos, a las hachas, a las
cimitarras asesinas, se aflade la lengua del abogado «envuelta de
mentiras». Algo parecido dice Dumas en el Conde de Montecristo.
Esta vez, sin embargo, el arma homicida no es la palabra hablada, sino
aquella escrita: «J’ai toujours eu plus peur d’une plume, d’une bou-
teille d’encre et d’une feuille de papier que d’une épée ou d’un
pistolet» 4.

Ahora bien, se advertird como el juicio negativo e incluso despre-
ciativo sobre el abogado, se une o se acompaia generalmente por el
registro de un elemento inmediatamente percibido como molesto y
turbador. Para sus fechorias, los abogados se sirven de palabras, de
discursos. Séneca sefiala la voz del patrono como fuente de corrup-
cién, y Victor Hugo compara las togas negras que se acopian en un
tribunal con abejas de zumbido ensordecedor, «esprits bourdonnants».
Es el ruido, que causan sus palabras, la labia, el estrépito y la confu-
sién que se derivan, lo que caracteriza a los abogados. A tal propdsito
es significativo el juicio de Napoleén: «ce tas de bavards, artisans de
révolutions, et qui ne sont inspirés presque tous que par le crime et la
corruption». Aqui, la primera nota despreciativa a la que sigue el resto,
se refiere precisamente a la labia: «ce tas de bavards», «ese montén de
lenguaraces». En La Celestina, Fernando de Rojas no expresa una
mejor opinién: «Es necesario que el procurador ponga de su casa
algun trabajo, algunas fingidas razones, algunos sofisticos actos» '°.
Por todo ello, se puede avanzar la plausible hipétesis de que sea su
relacién con la elocuencia, con la retdrica, con un discurso que falsea
y tergiversa, es decir, con la simulacién o la ficcién de la razon, 1o que
da a la actividad forense esa imagen para nada positiva que se encuen-
tra, todavia hoy, tan extendida en el imaginario colectivo.

Este vinculo con la retérica parece dificil de aceptar. De manera
que se podria sostener que el rétor no es denigrado por su asistencia
asidua a los tribunales, sino que se trata de lo contrario: es el abogado
quien ve perder su prestigio en el momento en el que se identifica
demasiado con el orador. Esta hip6tesis me parece plausible y sefiala
cudn poco aceptada esté, en nuestra historia y en la evolucién del pen-
samiento occidental, la especifica practica discursiva que se conoce

13 Cfr. R. H. S. Tur, «An Introduction to Lawyers’ Ethics, in Journal of Profes-
sional Legal Education, 10, 2, 1992, p. 218.

4 A. Dumas, Le Comte de Monte-Cristo, vol. 1, Paris, Pocket, 1998, p. 66. Para
una culta y aguda discusion sobre la reputacion moral del abogado en la historia de la
literatura moderna, 1éase M. Friedlaender, Rechtsanwadlte und Anwaltsprobleme in
der schonen Literatur, Essen, Juristischer Fachbuchverlag, 1979.

15 F. pE Rosas, La Celestina, Madrid, El Pais, 2004, p. 77.
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precisamente con el nombre de «retdrica». El recelo hacia ésta en la
modernidad, se convierte en rechazo y desdefio casi absoluto. Baste a
comprobarlo la condena sin apostillas de Kant: « [...] la oratoria (ars
oratoria), como arte de emplear las debilidades de los hombres al
servicio de la propias intenciones [...] no es digna de ningtn respeto».
(Critica del juicio, parrafo 53)'6.

Pese a todo, es una tension y un hecho conocido desde la antigiie-
dad y del cual existe un documento de gran relevancia e inteligencia
en la literatura latina. Me refiero al De oratore de Cicerén. En esta
obra aparece bien tematizada la fractura entre retdrica —préctica diri-
gida a la persuasion—y filosofia —discurso que versa sobre la verdad—,
una fractura que en gran medida es obra, como bien sabemos, de la
potente teoria platénica.

La de Cicerdn constituye una bien articulada respuesta al formida-
ble ataque de Platén —se me permita darlo por sabido'’—. En primer
lugar, al corroborar en cierta medida y al replicar al mismo tiempo, la
observacion en la que Platén afirma sobre el juez que éste no desem-
pefia una funcién «regia» (Politico, 305C), cuando en cambio reivin-
dica como «regia» la actividad forense y la mision del abogado. ;Hay
algo mds noble que hacerse paladin de los débiles y de los oprimidos?
Esto es lo que pone en boca de Craso en el primer libro del De orato-
re: « (Qué hay tan propio de reyes, tan digno de un hombre libre, tan
generoso como el ayudar a los suplicantes, levantar a los abatidos,
salvar vidas [...]?» '8 La verdad como tal no tiene la capacidad de
fijarse en las mentes de la mayoria y también ella necesita defenderse.
«Sécrates —subraya Cicerén— fue condenado por la sola culpa de estar
privo del arte de oratoria» .

Aln asi, es verdad —se dice mds adelante— que el rétor o el orador
deben, para persuadir, suscitar las pasiones del auditorio. Es cierto que
ellos aspiran més a la eficacia que a la verdad de sus discursos. Y sin
embargo, la eficacia de su accién depende de la capacidad de referirse
a aquello que efectivamente es la sustancia y la base de las emociones
que se intentan suscitar y dirigir a los propios fines. «Me pregunto
—dice Craso en el De oratore— si es posible pronunciar un discurso que
inflame o aplaque sentimientos y pasiones —privilegio principal del
orador— sin un estudio en profundidad de todas las teorias psicolégi-
cas y éticas desarrolladas por los fil6sofos»2°. Por lo tanto, la verdad

16 1. KaNT, Critica del giudizio, trad. it. de A. GARGIULO, III ed., Bari, Later-
za, 1949, p. 191. [Trad. cast. de M. Garcia Morente, Critica del juicio, Madrid, Aus-
tral, 1999, p. 288].

17" Se encuentra bien resumido en A. Plebe, Breve storia della retorica antica,
Bari, Laterza, 1968, pp. 35 ss.

18 M. T. CICERONE, Dell’oratore, con un ensayo introductivo de E. NARDUCCI,
IV ed., Milano, Rizzoli, 1997, p. 141. La cursiva es mia. [Trad. cast. de J. J. Iso, Sobre
el orador, Madrid, Biblioteca Gredos, 2002, p. 99].

19 Ibidem, p. 277 en el original. Traduccién propia.

20 Ibidem, p. 161 en el original. Traduccién propia.
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acerca de vicios y virtudes y acerca del caricter del propio auditorio,
no podra ser extrafia al orador.

Pero el argumento decisivo es el siguiente. Cada discurso —afirma
Cicer6n-— es de algin modo un ejercicio retérico ya que, generalmente,
al conversar se pretende convencer al interlocutor y por lo tanto, en un
cierto sentido, orientar su conducta. «Cualquier argumento objeto de
investigacién y debate se discute del mismo modo, ya se trate de
consultas abstractas, ya de causas politicas o judiciarias»?'. No existe
ninguna diferencia esencial entre la manera de proceder, de mostrarse
y de mirar a la conviccién de los otros, entre un discurso tedrico (o
incluso filos6fico) que vierte sobre la verdad y un discurso practico o
forense, el objetivo del cual es la condena o la absolucién de un impu-
tado. Los dos participan de una misma naturaleza a la cual es intrin-
seco el aspecto retdrico. Articulando de nuevo esta idea, Agustin, en el
De Magistro, algtn siglo mas tarde, dird que el fin principal de la pala-
bra es la «enseflanza», que la funcién central del discurso es docere.

No obstante, a partir del didlogo ciceroniano, se deducen tres pun-
tos que en verdad no serdn nunca impugnados por el arpinate: (I) Ante
todo se sostiene que la retorica se refiere al elemento pasional, y no al
racional, del alma humana. «;Quién ignora que el mayor poder de un
orador consiste ya en incitar el &nimo a sus oyentes a la ira, al odio, ya
en hacerlos volver de estas pasiones a la mansedumbre y compasion?» >
Esto, sin embargo, indica un cardcter manipulador insuperable. Ins-
tando a la parte irracional del alma, la retdrica escapa al control de
quien la padece y, por lo tanto, emerge como técnica manipuladora. El
rétor —si eficaz— puede llevar a su auditorio a creer y a escuchar lo que
desee y tal como desee. La instrumentalizacion de semejante posicion
es evidente: la racionalidad que la presupone, no es tanto el logos
raciocinante, cuanto la metis seductora —una razén de caracter inferior
que, algunas veces, en la tradicién cldsica, equivale incluso a la vio-
lencia, a una fuerza coactiva que anula la voluntad y la autonomia de
quien la padece—%.

La metis es también engaio, simulacién y disimulacidn; y de esto
se alimenta también la actividad del rétor. «Si consigue aparecer tal
como desea mostrarse [si vero adsequitur, ut talis videatur, qualem se
videri velit] —dice Antonio en el De oratore— e influye el alma de los
oyentes hasta el punto de conducirlos donde le plazca [et animos
eorum ita deficiat apud quos aget, ut eos quocumque velit vel trahere
vel rupere possit], seguro que no necesita ninguna otra cosa para ser
un orador [nihel profecto praetera ad dicendum requiret]»**.

21 Ibidem, p. 651 en el original. Traduccién propia.

2 Ibidem, p. 157. [Ibidem, p.110].

3 Cfr. E. CANTARELLA, ltaca. Eroi, donne, potere tra vendetta y diritto, 111 ed.,
Milano, Feltrinelli, 2007, pp. 106-107.

2 M. T. CICERONE, Dell’oratore, trad. it. cit., p. 423. Traduccién propia.
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(II) ~ Ciceron parece compartir o aceptar que la retérica no es un
arte en sentido estricto, es decir, una serie organizada de conocimien-
tos. Pero sobre todo, mientras que la verdad es una, el orador depende
ora de una tesis (de un interés), ora de otra tesis (de otro interés),
siendo este dltimo opuesto e irreconciliable también al primero. La
elocuencia, por consiguiente, no se ocupa de la verdad y, en buena
medida, se funda sobre la mentira. En el De oratore, Antonio es expli-
cito al respecto: «Nosotros hablamos delante de gente que ignora y
hablamos de cosas que nosotros mismos ignoramos. De este modo
sucede que los que nos escuchan tengan en ocasiones diferentes, sen-
timientos y opiniones diversas sobre una misma cuestion y que noso-
tros, a menudo, sostengamos causas contrarias. No sélo puede suceder
que Craso hable contra mi, o yo contra €I, lo que implica que uno de
los dos sostiene una tesis equivocada; sino que ambos, en ocasiones
diversas, sostengamos tesis diversas sobre una misma cuestion, mien-
tras que la verdad no puede ser mds que una [cum plus uno verum esse
non possit]»>. Una actividad semejante, asi pues, efectuada por y para
ignorantes, y que va a la caza de las opiniones y a menudo de los erro-
res de los hombres, resulta estar fundada sobre la mentira; se debe
afirmar que es materia impregnada de falsedad, «quae mendacio mixa
Sit»20

(IIT)  En definitiva, no puede negarse que la retérica sea «artifi-
cio» y engaflo, teniendo en cuenta —como se ha visto— que el rétor, en
cierta medida, se disfraza ante el auditorio y tiende a hacerse ver y
percibir como €l quiere ser visto y percibido —«ut talis videtur, qualem
se videre velit». El buen orador es aquel que presenta su discurso «de
modo que el auditorio no advierta el artificio»?’. Por lo demas, ;no
dice Cicerdn en otro lugar que «nada es tan increible que no se haga
probable mediante el decir [sed nihel est tam incredibele, quod non
dicendo fiat probabele]?»

Se puede entonces dudar de que Cicerdn es capaz de operar una
rehabilitacién sin hesitaciones e incongruencias de la actividad retori-
cay forense. Una tentativa mds decidida y orgdnica —la dltima en ver-
dad de la época cldsica— es la de Quintiliano, articulada en su pode-
rosa Institutio oratoria. Quintiliano cree poder obtener la rehabilitacion
del rétor mediante dos pasos principales; a) El primero es aquel de
subrayar que la retdrica se da en el campo de lo verosimil, de manera
que el hecho de que haya controversia y de que el mismo sujeto pueda
en ocasiones distintas pero similares defender tesis contrapuestas,
tiene que ver con la movilidad del grado de verosimilitud de las tesis

25
26
27

Ibidem, p. 323 en el original. Traduccién propia.
Ibidem, p. 322 en el original. Traduccién propia.
Ibidem, p. 423 en el original. Traduccién propia.

2 M. T. CICERONE, I paradossi degli Stoici, introduccion, traduccion y notas de
Renato Badali, Milano, Rizzoli, 2003, p. 53 (Proemio, 3). [Trad. cast. de J. Pimentel
Alvarez, Las paradojas de los estoicos, México D. F., UNAM, 2000].

b
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sostenidas. ») Quintiliano reivindica con fuerza el caricter de «arte» o
conocimiento de la retérica. « [...] el arte es la capacidad de llevar a
cabo algo con método, es decir con orden [...], y entonces nadie pon-
drd en duda que hay, en todo caso, un método y un orden en el bien
decir [...]»%.

c) Pero la estrategia principal es otra: Quintiliano niega que la
oratoria o la retdrica tengan como finalidad especifica la persuasion.
Asi que nos ofrece una definicidn que tiene un inmediato efecto mora-
lizante: la retdrica es la ciencia del hablar bien. «Huic eius substan-
tiae maxime conveniet finitio ‘“‘rhetoricen esse bene dicendi scien-
tiam”’»3°. De modo que el escritor latino se atreve a afirmar incluso
que «alld donde la causa no es justa, no hay retérica»>'.

Sin embargo, también en el caso de Quintiliano, tal como sucede
con Cicerén, podemos preguntarnos si la labor de rehabilitacién es
eficaz y sin grietas. Pues bien, ni siquiera el Institutio oratoria escapa
a la ambigiiedad de la retdrica y, en especial modo, de la retdrica
forense. «Quien hace una arenga quiere vencer la causa pero cuando
ha hablado bien, ha realizado, de todos modos, la esencia del arte
retérico» 2,

Pero, ;cudndo se ocasiona el «hablar bien» del rétor y como se
puede excluir que no es el efecto o la eficacia de su conducta lo que
nos lo revela? Pues bien, Quintiliano deja en el aire este punto decisi-
vo y la Uinica cosa que sabe decirnos es que «cada orador entenderd
cuando habla bien» 3. De hecho, «su arte [...] reside en la accidn, no
en la realizacién de algo concreto». Lo cual, pese a todo, significa que
-y Quintiliano no evade esta conclusién—, aunque su arte resida en la
accioén del decir y no en su finalidad, el orador poseera también, en si
mismo, su arte cuando no hable, de manera que el modo més adecua-
do para conceptualizar la «techne» retdrica se convierte —sostiene— en
la simple especulacién tedrica. «Nam et potest aliquando ipse per
inspectione esse contenta»34. De este modo, para salvar el cardcter
virtuoso de la retdrica, se transforma de saber practico en saber tedri-
co e, incluso, en algo muy contiguo a la indagacion filoséfica, separdn-
dola del foro y de las asambleas publicas y aceptando su transforma-
cion en estudio y en ensenanza privada®. Es, en cierto sentido, como
si la retdrica se convirtiera exclusivamente en metarretorica.

¥ QUINTILIANO, La formazione dell’oratore, traduccién y notas de S. Corsi,

vol. 1, Milano, Rizzoli, 1997, p. 413 [Trad. cast. de A. Ortega Carmona, Sobre la

formacion del orador, Salamanca, Universidad Pontificia de Salamanca, 1997,

p- 291].
30 Ibidem, p. 268.

U Ibidem, p. 287.

32 Ibidem, p. 286.

3 Ibidem.

3 Ibidem, p. 292.

3 Vid. ibidem, 11, 18, 1v.
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Dejando de lado este resultado quietista —que refleja la situacion
politica del Principado y, puede que todavia mas, la condicidn existen-
cial misma de Quintiliano, maestro y teérico, mas que practico, de
retérica—, el escritor latino, al celebrar el placer del hacer retdrica, no
puede celar la complacencia propia del rétor y del abogado de ser
capaz y de lograr «in quae velit ducere», conducir alld donde se quiere
el propio auditorio*®. El artificio, la seduccién, la manipulacion, sobre
todo la sensacion de poder disponer a su propia voluntad de la opinién
y de la voluntad del publico, son el verdadero placer del orador y del
abogado. En esta felicidad propia del «hablar bien», la «causa justa»,
la moral, no juegan papel alguno.

1.3 Ambigua deontologia

La ambigiiedad del discurso y de la funcién del abogado, encuen-
tran, uno a uno, admision explicita en las reglas y en los cédigos deon-
tologicos de la actividad forense. Estos padecen, permanente y exten-
samente, contradicciones y, a menudo, verdaderas antinomias. Témese
como ejemplo el caso del Codigo de deontologia de los abogados de
la Comunidad europea de 1989. En el predambulo al canon 1. 1. —que
lleva por titulo «la misién de los abogados»—, leemos lo que sigue:
«Su mision le impone deberes y obligaciones multiples, algunas veces
con apariencia contradictoria, con respecto a los clientes, los tribuna-
les [...], la profesion en general [...], 1a sociedad». De modo que nos
encontramos frente a un cédigo —un instrumento que en general estd
pensado y es usado para evitar contradicciones normativas asi como
antinomias en la regulacién de una determinada materia— que asume
de manera programatica que las disposiciones en €ste contenidas pre-
vén «obligaciones en parte contradictorias».

Léase también el preambulo de American Bar Association’s Model
Rules of Professional Conduct. Tropezamos de nuevo con una confi-
guracion de la abogacia en la que se superponen y se contraponen
roles distintos y a la vez dificilmente conciliables. «A lawyer is a
representative of clients, an officer of the legal system and a public
citizen having a special responsibility for the quality of justice». Asi
pues, el abogado es presentado como la suma de tres figuras no preci-
samente congruentes entre ellas: es el representante de la parte, el
mandatario del cliente, es un funcionario del sistema juridico y es,
ademads, un ciudadano comun, aunque investido de una especifica
responsabilidad para la calidad de la administracién judiciaria. No
obstante en el American Bar Association’s Code of Professional
Responsibility, elegido por la American Bar Association en agosto
de 1969, se afirma sin vacilaciones que las obligaciones del abogado
hacia el cliente y hacia el ordenamiento juridico son las mismas y que,

36 Vid. ibidem 11, 16, XVIIL



Abogacia y retorica. Entre teoria del derecho y deontologia forense 29

por lo tanto, no ha de haber entre ellos posibilidad alguna de contra-
diccion. «The duty of a lawyer to his client and his duty to the legal
system are the same: to represent his client zelously within the bounds
of law».

En realidad —como se ha visto—, la pluralidad de funciones es cons-
titutiva a la figura del abogado que oscila, esencialmente, entre el polo
comunitarista y moralista del érgano de justicia y el polo individualis-
ta'y amoralista del representante y defensor de los intereses de la parte.
Obviamente, mucho depende de la configuracién institucional del
ordenamiento en cuestién. Dicho en pocas palabras, la alternativa se
pone entre sistemas procesales «coordinados» (por usar la terminolo-
gia de Mirjan Damaska)?’ y ordenamientos «jerarquicos», segin que
el juez se presente tendencialmente como un drbitro entre las partes o
como un delegado y un funcionario del soberano encargado de cum-
plir los fines del Estado y de instruir el proceso. En un caso (que coin-
cide por lo general con los sistemas juridicos anglosajones), el aboga-
do serd mds bien un representante de los intereses de la parte; en el
otro caso (bien ejemplificado en el derecho europeo continental), la
tendencia es, sin embargo, aquella de hacer del abogado un 6rgano de
la administracién de la justicia. Este hecho es proclamado, por ejem-
plo, en el Predambulo de los Grundscitze des anwaltlichen Standrechts
de la Alemania Federal que en el primer apartado dice cuanto sigue:
«Der Rechtsanwalt ist ein unabhédngiges Organ der Rechtspflege. Er
ist der berufene unabhingige Berater und Vertreter in allen Rechtsan-
gelegenheiten. Er {ibt einen freien Beruf aus. Seine Tétigkeit ist kein
Gewerbe». Como se puede ver, tampoco esta disposicion esquiva la
ambigiiedad. De hecho la radicaliza, en cuanto la abogacia es procla-
mada en un primer momento «Organ der Rechtspflege» —6rgano de la
administracion de la justicia— y mds adelante pasa a ser configurada
como asistencia y representacion de la parte («Berater und Vertreter»),
y finalmente, es declarada una «libre profesién», no un oficio («kein
Gewerbe»), que se ejerce a sueldo ajeno.

La permanente pluralidad e incongruencia de roles y criterios
correspondientes de conducta es también explicita en el Codigo deon-
tologico espaiiol de 2002, en el predmbulo del cual se lee que las
reglas de la deontologia del abogado deben «satisfacer los inaliena-
bles derechos del cliente, pero respetando también la defensa y conso-
lidacion de los valores superiores en los que se asienta la sociedad y la
propia condicién humana». Se manifiesta aqui la encrucijada de valo-
res €ticos diferentes ante los cuales se pone el abogado en el ejercicio
de sus funciones, el cual, de hecho, por un lado es portador o defensor
de intereses estrechamente individuales y por el otro, tiene el deber de

3 Vid. M. R. DAMASKA, The Faces of Justice and State Authority. A Comparati-
ve Approach to the Legal Process, New Haven, Conn., Yale University Press, 1986,
capitulos Iy II.
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asegurar el bien colectivo de la vigencia del derecho y del ordena-
miento publico.

De condicion similar es el articulo I, que trata de la esencia del
deber profesional, del Codigo de Etica Profesional de la Barra Mexi-
cana: «El abogado ha de tener presente que es un servidor del Dere-
cho y un coadyuvante de la justicia; y que la esencia de su deber pro-
fesional es defender diligentemente, y con estricto apego a las normas
morales, los derechos de su cliente». Una vez mds, el abogado es con-
cebido y tratado al mismo tiempo como un funcionario de justicia y
un ejecutor de la ley, y también como el promotor de los intereses del
cliente, e incluso se le considera vinculado rigidamente («con estricto
apego») a los principios morales, asi como a las normas del ordena-
miento juridico positivo. A tal propdsito me parece significativa la
Ethical Consideration 9-2 del Code of Professional Responsibility
estadounidense anteriormente citado. En ésta leemos: «Public confi-
dence in law and lawyers may be eroded by irresponsible or improper
conduct of a lawyer. On occasion, ethical conduct of a lawyer may
appear to laymen to be unethical». O sea, se afirma que, eventualmen-
te, el respeto de las reglas deontoldgicas podrd parecer amoral si la
conducta en cuestion se mide con el metro de la moral comun. El
comportamiento licito del abogado, se advierte, podrd resultar ilicito
al hombre de la calle, anticipando por lo tanto la ruta de colisién entre
la moral de rol y los principios éticos generalmente adoptados por la
ciudadania.

La literatura tratadista al respecto, no se aleja demasiado de este
esquema y del registro de la «doblez» de la mision. Lednse por ejem-
plo las prescripciones deontolégicas dictadas por San Alfonso de
Ligorio. El abogado peca, dice el Santo, «si revela a la parte adversa
los secretos de su patrocinado, siempre que (algunos limitan) de lo
contrario la otra parte no sufriera injustamente grave dafio; pero esta
limitacién no es admitida por otros, como Santo Tomas. Peca, [...] si
se sirve de excusas o delaciones incompetentes. Dicen no obstante,
acerca de esto, Sanchez, Silvio, Armella, Covarruvias, Tabierna, etc.,
que si su causa es manifiestamente justa, con tal que no alegue ningtin
hecho falso, bien puede servirse de excusas (mejor decir de implora-
das delaciones) para obviar las injustas excusas del adversario; cita
también a Santo Tomas, el cual dice asi: Advocato licet prudenter
occultare ea quibus impediri posset processus eius»>®.

Esta pagina de teologia moral barroca no se encuentra, propiamen-
te, tan lejana de las més recientes y laicas consideraciones deontolégi-
cas. El abogado, escribe Ettore Randazzo, penalista y Presidente de la

¥ A. DE LIGUORI, Degli obblighi de’ giudici, avvocati, accusatori e rei, edicién
de N. Fasullo, Palermo, Sellerio, 1999, pp. 47-48. [Trad. cast: Compendio de la theo-
logia moral. I; con notas y disertaciones por José Frassinetti; aumentado con varios
apéndices por el Ldo. Ramén Maria Garcia Abad, Madrid, Libreria Catdlica de Gre-
gorio del Amo, 1889.]. (Traduccién propia).
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Unidn de las Camaras Penales Italianas, «tiene el deber de valorar los
elementos a €l favorables también en el caso de que no marchen en
direccidn a la verdad de los hechos»*. Aqui se afirma que el abogado
no puede dar en un juicio pruebas falsas o «pedir la ejecucién en jui-
cio de testimonios de los cuales se conozca la falsedad»*. Sin embar-
go, puede evocar ante la corte una narrativa falsa y asimismo puede,
pese a eso, con pruebas no falsas y testigos fiables, representar y suge-
rir como verdadera, una historia y una versioén de los hechos en la cual
no cree y que sabe ciertamente falsa. Respecto a la obligacién deonto-
l6gica de verdad, se afirma: «otra cosa es, atn asi, el uso de textos o
documentos verdaderos (o al menos de los cuales el abogado no
conozca la falsedad) en apoyo de una reconstruccién de los hechos
que se sabe falsa. El abogado, ciertamente, estd obligado a valorizar
todos los elementos que el caso judiciario ofrece al cliente»*!. De
modo que —se podria concluir, no sin una cierta amargura—, la ambi-
giiedad del rol transpira ya en la misma palabra pronunciada en el
cumplimiento de éste y las antiguas sospechas hacia el discurso ret6-
rico y forense no parecen del todo injustificadas.

II. ABOGACIAY MORAL PUBLICA

III.1 Abogacia y situaciéon moral: rol publico y estatus privado

Tal como se ha visto y como emerge de su tratamiento deontoldgi-
co, la situacion del abogado resulta muy intricada, en particular por lo
que se refiere al punto de vista moral. De hecho, no puede afirmarse
que la conducta del abogado esté gobernada por completo por la moral
privada. Este recubre, malgré tout, un rol piblico y debe desarrollar
una funcién institucional, una funcién sin la cual una determinada ins-
titucién publica no podria funcionar: el proceso. No obstante, su fun-
cién no es del todo publica, en el sentido de que no esta directamente
orientada a un bien colectivo. El abogado defiende —no los derechos
de la res publica, considerada abstractamente, o los derechos de la
administracion de la justicia—, sino solamente los derechos de su clien-
te. (Y si fuese de otro modo, si defendiese derechos e intereses contra-
puestos con los del cliente, incurriria no s6lo en un grave inconvenien-
te moral, sino también en una violacién de sus deberes
profesionales).

En este caso, en cualidad de patrono, podria decirse, la moral del
abogado no es ya la de un sujeto que ocupa un rol publico, sino que es,
grosso modo, equivalente a la del sujeto privado que éste defiende.

¥ E.RANDAZZO, L’avvocato e la verita, Palermo, Sellerio, 2003, p. 76.
4 Ibidem.
4 Ibidem.



32 Massimo la Torre

Ahora bien, la caracteristica de la moral publica es individuada a
menudo en su insularidad respecto a la moral privada: aquello que nos
parece justo o bueno hacer como simples individuos, no nos sugeriria
inmediatamente (y puede que ni siquiera mediatamente) lo que nos
parece justo o bueno hacer como sujetos publicos. En esta tltima cua-
lidad, determinadas limitaciones o restricciones de la moral privada
parecen ser eludibles o completamente invdlidas e impropias; y en
cambio, obligaciones de otro tenor, nos serian impuestas. Se suele
afirmar que el hombre publico, mas que el sujeto privado, estd guiado
por consideraciones consecuencialistas —el Erfolgsethik de Max
Weber—, por lo que el fin podria justificar los medios, y es por lo tanto
eximido del acatamiento de exigentes criterios deontolégicos.

Y sin embargo, esa menor responsabilidad deontoldgica se com-
pensa, se dice, con un requisito de mayor exigencia por lo que se refie-
re a la imparcialidad: el hombre publico debe actuar para satisfacer
necesidades publicas, no intereses privados*?. Las consecuencias res-
pecto a las que es responsable y que le aportan el criterio de conducta,
no son aquellas que atafien a sus intereses personales, sino las que
responden al bien, a la felicidad y a las preferencias de la colectividad
o del mayor nimero de ciudadanos. Pues bien, el abogado pareceria
contraponerse frontalmente a semejante configuracién del vinculo
entre moral privada y moral puiblica. Tal como hemos dicho, es una
especie de «<hombre publico», incluso de «politico» o statesman (como
lo define generosamente Anthony Kronman)*, porque cumple un
deber especifico y necesario para el funcionamiento de una institucion
publica (el proceso, la administracion de la justicia) y, mas en general,
de la comunidad politica que como tal no puede prescindir del dere-
cho y de su dialéctica. Pero, al mismo tiempo, es portador de «intere-
ses» (melius, derechos) intensamente privados: los de un individuo
muy concreto, su cliente, por un caso especifico, la causa. Por lo tanto,
para el abogado, por un lado parece valer la reduccién del cuadro
deontoldgico de obligaciones respecto a las reglas de la conducta pro-
fesional, a favor de consideraciones consecuencialistas que es, por lo
general, «debido» al «<hombre ptiblico». Aqui, con todo, las considera-
ciones consecuencialistas coinciden en gran medida con el éxito de las
solicitudes procesales del cliente; serian completamente privadas, en
absoluto vinculadas con el bien colectivo. No se le aplicaria por lo
tanto el requisito de apremiante imparcialidad (la orientacién al bien
publico o a la felicidad del mayor nimero) que en la situacion del
hombre publico, se afirma como resultado de la irresponsabilidad
deontoldgica de éste.

2 Vid. T. NAGEL, Ruthlessness in Public Life, en Th. Nagel, Mortal Questions,
Cambridge, Cambridge University Press, 1979, capitulo VI.

 Vid. A. KRONMAN, The Lost Lawyer: Falling Ideals of the Legal Profession,
Cambridge, Massachussets, Harvard University Press, 1995, passim.
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La conclusién pues, parece paraddjica: en el caso del abogado se
tiene que ver con un «hombre ptiblico» que esta sujeto a menores obli-
gaciones que el sujeto privado al cual defiende y que ademads, respecto
al «hombre publico», digamos tipico o normal (el «politico» verdade-
r0), goza de mayores inmunidades deontolégicas. De este modo, ten-
driamos enfrente a un sujeto que dispondria de una irresponsabilidad
moral sin igual: un verdadero ser «excepcional», puede que también
un «monstruo», desde el punto de vista de la ética, tanto privada como
publica. Los dnicos criterios aplicables, serian aquellos que derivan
del rol que desempefia, el cual, sin embargo, en este punto y en la con-
figuracion que nos da la teorfa del derecho dominante (el iuspositivis-
mo), se hace tan evanescente que no se deja distinguir deontolégica-
mente de la situacion del sujeto privado posiblemente implicado en un
procedimiento judiciario o en una transaccion juridica. Curiosamente,
el supuesto rol publico del abogado en esta perspectiva coincide con
la extincién del mismo rol publico y con la sustitucién de éste por un
estatus completamente privado.

II1.2 Entre derecho y poder. Abogacia y esfera publica

Se podria asimismo sostener que la ambigiiedad que padece el rol
del abogado se produce cuando la distincidn entre derecho y poder no
se toma muy en serio y el uno traspasa, demasiado facilmente, la fron-
tera del otro. Al no existir una verdadera distinciéon no puede darse una
inequivoca diferenciacion de los respectivos roles. Sin embargo, aun
tomando en serio la distincidn entre derecho y poder, la relacién entre
éstos es todavia poco clara y fundamentalmente equivoca. En tal caso,
de hecho (I), el poder es un ejecutor del derecho, o bien (II), el dere-
cho es un controlador del poder*. Permanece aqui, de todos modos,
una cierta supremacia del derecho sobre el poder que nos lleva a con-
cluir que la distincién y el vinculo entre ambos, sirve para ratificar de
modo tendencial, la mayor dignidad de uno —el derecho— sobre el otro
—el poder—. Si distinguimos y separamos el derecho del poder es por-
que creemos que este ultimo no es capaz de encontrar en si mismo la
propia norma y, por lo tanto, necesita un criterio y un limite externo.
Por otra parte, si otorgamos valor al derecho como dmbito especifico
de experiencia, significa que creemos que no puede reconducirse
fenomenoldgicamente a aquello que constituye en cambio la esencia
del poder: la fuerza y la decision también sin razén. El derecho adquie-
re un sentido propio si logra ser algo diferente a la fuerza y si es capaz
de aportar una razén vinculante a la decision, convirtiéndola, conse-
cuentemente, en una experiencia diferente: la deliberacion y el juicio.

4 Léase H. ARENDT, «The Great Tradition. I. Law and Power», en Social
Research, vol. 74,2007, p. 713.
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Desde tal perspectiva, si puede concederse o admitirse que el juez
puede todavia, al menos de hecho, manifestarse en la forma del poder
(de una decisién «discrecional» o también sin razén piiblica), no
puede suponerse que se permita lo mismo al abogado, el cual no emite
decisiones sino que debe avanzar siempre y proponer razones, aunque
sean «fingidas» (como dice la Celestina). Si el juez —haciéndose vio-
lencia— puede prescindir del recurso a razones y proceder de manera
totalmente discrecional, no se consiente lo mismo al abogado, la causa
del cual, para ser legitima y tener probabilidades de éxito, debe siem-
pre presentarse como causa «justa». En este sentido, el abogado no
puede atribuirse «discrecionalidad»: sorprendentemente, su actividad
resulta asi mucho més «publica» que la del juez, pues debe justificarse
explicitamente mediante argumentos publicamente aceptables y vero-
similes.

Si éste es el cuadro de la dialéctica entre juez y abogado, o si puede
tan plausiblemente representarse de este modo, el rol mds propio del
derecho o la funcién en la cual el derecho mayormente se expresa, no
seria tanto aquella pretendida o aparentemente toda publica del juez,
sino més bien, la del abogado, que por lo general se encuentra en tan-
ganillas y a caballo entre lo publico y lo privado. Desde esta 6ptica, el
ultimo recupera su valencia publica, es operador juridico por excelen-
cia, es actor que opera con razones plenamente juridicas, sin renegar,
con todo, de su dimension «privada» (es portador de pretensiones y de
derechos de individuos o grupos particulares) y, por otro lado, sin sus-
traerse al dominio de la regla y de la ética general, garantizada por la
dimensién y defendibilidad publica de su argumentacion.

Recepcion: 31/3/2008. Aceptacion: 10/12/2008.
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RESUMEN

El concepto de deontologia nos introduce en un campo dificil y complejo,
y nos trae a la cabeza un remolino de ideas distintas, cuando no contradicto-
rias, acerca de esas normas que se dice regulan la conducta de ciertos profe-
sionales. En este trabajo analizo esta complejidad de la mano de una de las
profesiones socialmente mds relevantes como es la de notario. Para ello, en
primer lugar, delimito con cierta precision el concepto de deontologia y tam-
bién el concepto de la profesion de notario; en segundo lugar, pongo en rela-
cion ambos conceptos destacando el cardcter ético de la deontologia y el
cardcter religioso de las profesiones; a continuacion analizo el marco juri-
dico en el que se desenvuelve la profesion de notario, y finalmente reflexio-
no sobre el cardcter juridico de las normas deontologicas especificas del
notariado, a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y de la
Ley 2/1974 de 13 de febrero de los Colegios Profesionales.
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ABSTRACT

The concept of deontology introduces ourselves in a complex, hard and
difficult field, and remind us a whirl of different, when not contradictory,
notions about that norms which are said regulatories of a kind of proffesional
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conduct. In this work, I analize that complexity around one of the more socia-
lly relevant professions, the profession of the «public notary». In this sense,
first, I delimit the two concepts of deontology and public notary proffesion;
second, I put in relation both concepts emphasizing the ethic character of
deontology and the religious character of the proffesions, after that, I analy-
se the juridic field in which the public notary proffesion develops; and, fina-
lly, I reflect about the juridic character of the deontologic norms of public
notary according to the Spanish Constitutional Tribunal jurisprudence and
the Ley 2/1974 on Professional Associations.

Key words: Deontology, Law, corporativistic privileges.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—2. EL CONCEPTO DE DEONTOLO-
Gfa.—3. CARACTER RELIGIOSO DE LA PROFESION.—4. LA PROFESION DE
NOTARIO.—5. REGULACION JURIDICA DE LA PROFESION NOTA-
RIAL.—6. REGULACION DEONTOLOGICA DE LA PROFESION NOTA-
RIAL.—7. CARACTER JURIDICO DE LA DEONTOLOGfA NOTARIAL.
8. REFLEXION PERSONAL.

1. INTRODUCCION

Cada vez que se reflexiona sobre la deontologia de determinadas
profesiones, uno tiene la impresion de moverse en un campo dificil y
complejo en el que nos vienen a la cabeza distintas ideas, cuando no
contradictorias, acerca de esas normas que se dice regulan la conducta
de ciertos profesionales. Hasta tal punto esto es asi que, a veces, da la
impresion de que estamos en un dmbito ético o moral, y otras veces
tenemos dudas fundadas de que se puede tratar de ciertos privilegios
corporativistas o elitistas de los que han venido gozando sélo ciertas
profesiones y no otras. La duda parece razonable si tenemos en cuenta
el papel jugado por «el trabajo» y sobre todo por la «profesién» dentro
de las religiones, y también si examinamos la estrecha relacion habida
a lo largo de la historia entre representantes de las distintas confesio-
nes religiosas y determinados profesionales socialmente relevantes.

Pero esta complejidad de las normas deontoldgicas es aiin mayor si
tenemos en cuenta que, en muchos casos, tenemos la sensacion de
encontrarnos ante meras «reglas de urbanidad» y, en otras ocasiones,
también parecen tener la obligatoriedad propia de las normas juridicas.
Y hablando precisamente del cardcter juridico de las normas deontol6-
gicas o de la ayuda que éstas pueden prestar al cumplimiento de la
legalidad vigente, uno tiene la tentacién de pensar si por el contrario, o
mads bien, no serdn esas normas deontoldgicas auténticos obstaculos
para el cumplimiento de las normas juridicas, interesadamente orienta-
das a no renunciar e incluso a reforzar ese corporativismo profesional.
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Todas estas dudas suscita ese complejo mundo de los «principios
ordenadores» de la deontologia que se suelen concretar en: Obra en
ciencia y conciencia; probidad; independencia y libertad profesional,
dignidad y decoro; correccién y desinterés; informacion; reserva; leal-
tad procesal y colegialidad, etc. Y desde los cuales, —segtn el Cédigo
Internacional de Deontologia Forense, elaborado por la International
Bar Association—, se recoge, nada mas y nada menos, que la obliga-
cibén del profesional de mantener el honor y la dignidad de su profe-
sion; el secreto profesional; el respeto a los tribunales; el no aceptar
ninguin negocio que hipoteque su independencia; el no tener intereses
econémicos en los asuntos que dirige, etc.

Casi todos los profesionales que tienen una mayor relevancia
social, cuentan con unos codigos deontoldgicos que regulan el ejerci-
cio de sus profesiones. Principalmente aquellas que estan relacionadas
con la consecucion de determinados valores y con la jerarquizacién de
los mismos, y no tanto aquellas otras de cardcter més técnico y en
consecuencia mas neutro. En teoria asi ha sido aunque no veo mucha
diferencia entre ejercer correctamente, desde el punto de vista de la
deontologia, la profesién de abogado, y ejercer bien, desde este mismo
punto de vista, la profesion de arquitecto. En cualquier caso se trata
siempre de cémo se debe ejercer, desde el punto de vista ético o moral,
una determinada profesién cuyo ejercicio tiene un cardcter més o
menos valorativo o técnico.

Es cierto que este cardcter axioldgico de determinadas profesiones
facilita el desarrollo de la deontologia, pero no es menos cierto que
hay también otros factores que han ayudado a que esto sea asi, por
ejemplo, la fuerza corporativista que tradicionalmente han venido
teniendo determinadas profesiones, y la mayor o menor relevancia
social de las mismas.

La profesion de la medicina, de farmacia, de la abogacia y del
notariado sin duda alguna han sido punteras en este campo, y por eso
todo lo relacionado con la vida, con la salud y la enfermedad, con la
bisqueda y la administracién de la justicia, con la fe publica, etc. son
campos en los que la llamada Deontologia profesional ha venido
teniendo una mayor importancia.

En este trabajo me gustarfa analizar todas estas cuestiones de la
mano de una de las profesiones socialmente mds relevantes como es la
de notario, haciendo un andlisis, me temo que mds bien critico, de sus
normas deontoldgicas.

Para ello me gustaria, primero, delimitar con cierta precision el
concepto de deontologia y también el concepto de la profesion de
notario. En segundo lugar, poner en relacién ambos conceptos desta-
cando el caricter ético de la deontologia y el carécter religioso de las
profesiones y en concreto de la profesion de notario; en tercer lugar,
ver cudles son las normas que regulan a nivel de legalidad el desarro-
llo profesional del notario y analizar la influencia buena o mala de la
deontologia en esa legalidad; y, finalmente, reflexionar sobre el carac-
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ter juridico de las normas deontoldgicas especificas del notariado a la
luz de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y de la Ley 2/1974,
de 13 de febrero, de los colegios profesionales.

2. EL CONCEPTO DE DEONTOLOGIA

La verdad es que el término «deontologia» tiene una serie de con-
notaciones de cardcter muy difuso e impreciso tanto en el aspecto
practico como en el tedrico. El mismo término «deontologia» que eti-
moldgicamente, y en oposicion a la «ontologia», significa tratado del
deber ser, ayuda muy poco a disipar tales ambigiiedades. Por eso nada
mads impreciso que la expresion «deontologia profesional». La deon-
tologia se desarrolla mas bien en el campo filoséfico (de lo debido) y
en contraste con el cardcter descriptivo y explicativo (6ntico) de la
ciencia, y hay un cierto consenso en entender que se hace referencia al
«deber» derivado de unos principios éticos, morales, de honra, de dig-
nidad, etc.

Son muchas las definiciones que se han dado sobre deontologia
profesional, y sin embargo no parece que se haya resuelto o aclarado
mucho la problematica de fondo planteada por la deontologia de las
profesiones. Hay conceptos tan complejos o tan ricos que no parece
conveniente encerrarlos en una simple definicién. En consecuencia no
creo que sea lo mas oportuno afiadir a esa larga lista una nueva defini-
cién mds, parece mas util analizar las notas o caracteristicas que apa-
recen en todas esas definiciones, y reflexionar sobre el tipo de obliga-
toriedad de las mismas.

Yo destacaria dos rasgos que creo que estdn presentes en todos los
conceptos de deontologia: Uno el cardcter indeterminado, impreciso y
abstracto de toda exigencia deontoldgica; y otro el caricter ético, o si
se quiere flos6fico y no cientifico, de las mismas. Dos notas que pode-
mos ver recogidas tanto en el concepto de deontologia juridica que
nos da A. Ollero' que la entiende como «la suma de todas las exigen-
cias éticas planteables a un jurista con ocasion del ejercicio de su pro-
fesion; algo asi como un mapa de todos sus imaginables problemas de
conciencia»; como en el concepto mds general de deontologia que nos
da Carlo Lega, para quien este concepto «designa el conjunto de reglas
y principios que rigen determinadas conductas del profesional no téc-
nico, ejercidas o vinculadas, de cualquier manera, al ejercicio de la
profesion y a la pertenencia al grupo profesional»>.

! OLLERO, A. «Deontologfa Juridica y Derechos Humanos», recogido en Efica

de las profesiones juridicas. Estudios sobre Deontologia, T. 1. Murcia, Universidad
Catolica, 2003, p. 55.

2 LEGA, C. Deontologia de la profesion de abogado, Madrid, Civitas, 1976
p. 23.
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Carécter indeterminado e impreciso que advertimos en ese «mapa
de imaginables problemas de conciencia» de A. Ollero, y también en
Carlo Lega, pues hay tantas reglas y principios de todo tipo que rigen
la conducta del profesional en relacion con su profesion, que verdade-
ramente no hace falta detenerse mucho para advertir lo muy poco que
dicha definicién nos puede aportar.

Parece que donde Carlo Lega quiere situar lo tipico de esas reglas
y principios deontolégicos es en el hecho de que éstas rigen determi-
nadas conductas del profesional no técnico. Pero el problema seguiria
estando en pie al no saber, en primer lugar, cuales son esas conductas,
y, en segundo lugar, al ser borrosa la distincidn, por ser cuestion de
grados, entre «profesional técnico» y «profesional no técnico». Pero
sobre todo al no estar muy de acuerdo, como es mi caso, con que, por
lo menos implicitamente, se hayan venido excluyendo las conductas
técnicas del dmbito de la deontologia.

Teniendo en cuenta estos dos rasgos, de deber ser y de abstraccion,
quisiera plantear y, en definitiva, especificar la naturaleza de esas
reglas o principios en que consisten las exigencias deontoldgicas, que
para algunos? se reducen a una «especie de urbanidad del profesio-
nal», para la mayoria* son exigencias éticas con fuerza juridica, y para
una minoria, con la que yo me encuentro mas comodo, estas normas
deontoldgicas, que no cuentan con el refrendo de la soberania nacio-
nal, ni responden al principio de libertad, ni respetan el valor del plu-
ralismo, reflejan ideas de moral estamental y en ocasiones son verda-
deros obstdculos al cumplimiento de la legalidad vigente?®.

Yo creo que este es uno de los problemas centrales y de mayor difi-
cultad de la deontologia, ya que la naturaleza moral o juridica de estas
reglas o principios es bastante imprecisa. Ello hace que sea uno de esos
clédsicos temas fronterizos, que aunque principalmente tenga su sede en
la filosofia, no obstante parece interferida y disuelta en otros campos
del saber como son la moral, la €tica, la urbanidad, el derecho, etc. El
hecho de pertenecer a tantas familias puede haber sido una de las cau-
sas de que la deontologia se sienta en el fondo un tanto huérfana y
marginada al no encontrar el tratamiento adecuado en ninguna de ellas.
Ni siquiera en el ambito filoséfico cuenta con una sélida tradicion, si

3 Cfr. LEGA, C. op. cit. p. 23, aunque a la hora de abordar el tema concreto de la

«naturaleza» nos dice: «que esta compleja situacién hace dificil la catalogacion de las
normas susodichas. Se podrian incluir, continda, en la muy amplia y eldstica categoria
de las llamadas reglas sociales o en la igualmente flexible de las normas internas»
p- 60.

4 Como ejemplo de esta tendencia puede verse a Eduardo TORRES-DULCE
LIFANTE «Aspectos Constitucionales y Jurisprudenciales de la Deontologia Profesio-
nal», recogido en Etica de las profesiones juridicas. Estudios sobre Deontologia,
T. 1., Murcia, Universidad Catdlica, 2003, pp. 193-219.

5 Cfr. IcLEsIAS, T. «El discutible valor juridico de las normas deontoldgicas»,
recogido en la Revista Jueces para la Democracia, nim. 12, 1991, pp. 53-61, sobre
todo la p. 61.
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exceptuamos a Benthan, que ha sido el creador del término deontolo-
gia, con el que designaba, sobre la base de su conocida concepcién
utilitarista, la ciencia de la moralidad; y a Rosmini quien, sobre presu-
puestos acatolicos, consideraba como deontologia toda ciencia norma-
tiva caracterizada por el ideal de la perfeccion del hombre.

Cuando hablamos de deberes u obligaciones exigibles desde la
normatividad deontolégica de la profesion no nos estamos refiriendo a
deberes fundados y deducidos de un sublime postulado y de cuya
transgresion no se deriva ninguna consecuencia de orden practico,
como seria el caso del deber moral puro. Ni tampoco estos deberes
«deontolégicos» se encuentran positivizados o asumidos por entero
en una formulacién juridica completamente normativizada, como
seria el caso de los deberes juridicos. La deontologia quedaria en esa
zona intermedia, como seflala Hernandez Gil «donde ni todo son nor-
mas absolutas de pleno y exclusivo alcance ético, ni todo son normas
juridicas estrictas»¢. Esta zona intermedia dificil de determinar creo
que estd formada por una serie de reglas o de principios que sin ser
estrictamente morales o juridicos, sin embargo la sociedad ha venido
en cada momento considerdndolos como obligatorios basdndose en
valores ético-sociales que esa sociedad entiende deben estar presentes
en toda actividad relacionada con la profesion.

3. CARACTER RELIGIOSO DE LA PROFESION

Este cardcter ético de la deontologia puede ayudarnos también a
explicar esa histérica vinculacién de la deontologia con la profesion,
cuyo significado moral y religioso, por lo menos en sus origenes ter-
minolégicos y conceptuales, es indiscutible.

Nada mas hay que advertir que los dos significados, entre otros,
que mds destacan del término profesion son: «la declaracién y obser-
vancia publica de una fe religiosa o credo politico»; y «el ejercicio
habitual y continuado de una actividad laboral desarrollada con la
finalidad de sustentarse».

El primero de ellos tiene un significado consustancialmente reli-
gioso, pero evidentemente no es el significado normal que hoy asigna-
mos al término «profesién», ni con el que se relaciona la deontologia.
Pero si nos centramos en el segundo, que es el que nos interesa, hay en
¢l unas reminiscencias religiosas muy claras, al entender la profesion
como una misién impuesta por Dios, y al entender el trabajo como
algo sagrado y a la vez como consecuencia del pecado: Ganards el pan
con el sudor de tu frente.

¢ Antonio HERNANDEZ GIL en el prélogo al libro de Carlo Lega, Deontologia

de la profesion de abogado, ed. cit.
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Segtin los minuciosos estudios llevados a cabo por Max Weber’
sobre el origen de la palabra profesion, ésta, en su sentido actual, sur-
gi6 de la Biblia y no tanto del sentido del texto original, como de la
vivencia del mismo por parte del espiritu del traductor.

Es en la traduccion luterana de la Biblia donde parece haber sido
utilizado por primera vez el término «profesion» en nuestro sentido
actual®. Y es a partir de la Reforma cuando el trabajo cotidiano adquie-
re una serie de connotaciones ético-religiosas especiales que no habia
tenido en la Antigiiedad ni en la Edad Media. En este contexto se con-
sidera como el mds noble contenido de la propia conducta moral el
sentir como un auténtico deber el cumplimiento de las tareas relacio-
nadas con la profesion. Esta fue la consecuencia del sentido sagrado
del trabajo y lo que dio lugar al concepto ético religioso. Concepto
que, segiin Max Weber® «traduce el dogma comin a todas las confe-
siones protestantes, opuesto a la distincién que la ética catdlica hacia
de las normas evangélicas en praecepta y consilia, y que como tnico
modo de vida grato a Dios reconoce, no la superacién de la moralidad
terrena por medio de la ascesis mondstica, sino precisamente el cum-
plimiento en el mundo de los deberes que a cada cual impone la posi-
cién que ocupa en la vida y por lo mismo se convierte para €l en “pro-
fesion”».

Esta idea de profesion en cuanto misién impuesta, y para lo que
Dios ha llamado al hombre se pone claramente de manifiesto en la
significacion y etimologia de los términos alemanes con los que se
designa la profesion. Asi la palabra «Beruf» significa «profesion» y
las expresiones «Ruf» o «Berufung» significan llamada o vocacion
respectivamente.

Es en este contexto en el que adquiere pleno significado el repro-
che que Lutero hacia a la vida monastica, a la que entendia como pro-
ducto de un desamor egoista y a la que achacaba el querer sustraerse
del cumplimiento de los deberes que cada uno ha de cumplir en este
mundo.

Como hemos visto, la concepcién luterana parece esencial a la
hora de poner de manifiesto las connotaciones ético-religiosas del tér-
mino «profesién». Sin embargo, y sin entrar en matizaciones, su con-
cepto de profesion, en el dmbito de lo religioso, creemos que es bas-
tante tradicionalista, y que viene a reforzar algo tan viejo como el
«carécter sagrado del trabajo». Lo que si creemos que le imprime un
sello totalmente nuevo a la actividad profesional y a sus repercusiones
éticas fue el pensamiento de Calvino y su caracteristica forma de

7 Vid. WEBER, M. La ética protestante y el espiritu del capitalismo, Barcelona,

Ediciones Peninsula, 1969.

8 Cfr. mi trabajo «Deontologia de las Profesiones Técnicas», recogido en el
libro colectivo Profesiones Técnicas y Derecho, Oviedo, Colegio de Ingenieros Técni-
cos de Obras Publicas del Principado de Asturias, 1985, pp. 109-147.

®  WEBER, M. op. cit. p. 90.
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entender el dogma de la «predestinaciéon». Segun Calvino, Dios ha
designado antes de la creacidn, de forma totalmente libre y a su total
arbitrio, a algunos hombres para la salvacion. El hecho de ser predes-
tinado no es nunca un premio o recompensa de la perseverancia en la
fe, o de realizacién de buenas obras por parte de los hombres, sino un
acto libre de amor y gracia.

Si el quehacer humano, en este sentido, no sirve para nada, parece
que la postura més 16gica serfa la de total abandono del mismo y de
absoluto desinterés ante los deberes profesionales, fijandose tnica-
mente como meta el deleite y el placer. Para ello tal vez se necesite de
una profesion, pero ejercida de forma totalmente contraria a los prin-
cipios deontoldgicos.

Sin embargo, la postura a la que conduce el pensamiento de Calvi-
no es totalmente contraria. Hay que advertir que la incerteza, en cuan-
to a su eleccion o predestinacion, produce en el hombre un estado de
inseguridad y desesperacion del que intenta salir con verdadera ansie-
dad. Y la tinica forma de salir de ese estado y conocer su destino y,
mads aun, el Unico indicio racional de haber sido elegido y predestina-
do por Dios para la salvacion, segiin el pensamiento de Calvino, es el
triunfo en las distintas actividades o profesiones ejercidas en esta
vida.

El trabajo y la dedicacién incesante a los negocios o a la profesion
de cada uno adquieren un relieve muy importante y significativo al ser
entendida como la mejor terapia contra los més graves problemas psi-
coldgicos y religiosos. Asi tenemos que esta dedicacidn incesante es
entendida como el dnico medio para conseguir la seguridad en si mis-
mos, ahuyentar la duda religiosa, despertar de la pereza y sobre todo
obtener la seguridad del propio estado de gracia. De aqui que «la
advertencia del apéstol de afianzarse en la propia profesion se consi-
dera ahora como un deber para conseguir en la lucha diaria la seguri-
dad objetiva de la propia salvacién y justificacion. En lugar del peca-
dor humilde y abatido al que Lutero otorga la gracia si confia
arrepentido en Dios, se cultivan ahora esos ‘“‘santos’ seguros de si
mismos, que vemos personificados en ciertos hombres de negocios de
la era heroica del capitalismo» '°.

De Lutero a Calvino se produce un cambio sustancial en la signifi-
cacion y en la forma de concebir la «profesién». Ya no se entiende
exclusivamente como una actividad para la que el hombre ha sido lla-
mado vocacionalmente, sino que el desarrollo de la misma va a servir
para desvelar el destino trascendental de cada uno. El término «Beru-
fung» que vefamos que en Lutero significaba principalmente «llama-
da» o «vocacidn», en Calvino significaria mds bien «destino»; siendo
el «Beruf» —la profesién— el tnico medio de esclarecer ese destino.

1" 'WEBER, M. op. cit., p. 138.
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Todo esto conduce a que la mdxima fundamental en la vida del
hombre calvinista sea «trabaja duramente en tu profesion», ya que
esta mdxima, como ya se habia apuntado, es entendida como la mejor
medicina no sélo contra la duda o angustia religiosa, sino también
contra la tentacidn sexual, el «cotilleo», el lujo, el suefio excesivo,
etc.

Los resultados a los que conduce esta concepcidn son totalmente
convergentes, aunque desde planteamientos distintos, con los del espi-
ritu del movimiento capitalista. El calvinista se mueve exclusivamente
en un plano ético y moral y s6lo en esta dimensién y con esta Unica
finalidad se afana en desarrollar mds y mejor su trabajo. Para él «el
tiempo es valioso», pero entendido esto dentro del contexto apuntado.

Frente a esto, el movimiento capitalista se caracteriza por desarro-
llarse en un plano y con unas finalidades exclusivamente materiales y
terrenas. El capitalista transforma el tiempo no en algo valioso ética-
mente, sino en riqueza, por eso para €l «el tiempo es dinero».

Todo esto nos lleva a afirmar, como hace muy bien Fernando Mires
hablando de la responsabilidad politica, que la palabra profesion tiene
un sentido original religioso, que ejercer una profesion significa pro-
fesar algo para lo cual uno se siente llamado, es decir, por lo que sien-
te una vocacion, y que la vocacién viene del propio yo, al sentirse
llamado a profesar una actividad, cualquiera que ella sea''.

No obstante estas consideraciones no dan pie para relegar, en la
vertiente deontoldgica, las profesiones técnicas a un segundo plano,
pues el concepto sagrado de profesion, tanto de Lutero como de Cal-
vino, abarca toda actividad a la que el hombre dedique su esfuerzo y
trabajo. Y este cardcter sagrado de todo oficio o profesion es el que
explica y justifica su fuerte vinculacién con la deontologia como deber
ser ético o moral.

Sin embargo, no cabe duda que siempre que se habla de deontolo-
gia consciente o inconscientemente se circunscribe ésta al dmbito de
un reducido ndmero de profesiones como pueden ser la de abogado, la
de notario, la de médico o la de farmacéutico. Y, sin embargo, en el
ambito de las profesiones mas técnicas no se desarrolla la deontologia
propiamente dicha, sino que mds bien se habla ya directamente de
«responsabilidad civil o penal». Hay una abundante literatura especia-
lizada sobre la responsabilidad civil o penal del ingeniero, del arqui-
tecto o del aparejador, y nada o casi nada sobre la deontologia de
dichas profesiones. Son escasisimos los cuerpos de profesionales téc-
nicos que, imitando a médicos o abogados, tienen una especie de codi-
gos morales que regulen, desde este punto de vista, su propio trabajo.
E incluso en la mayor parte de estos casos, esos c6digos son simples
reglamentos que se limitan a contemplar las responsabilidades profe-

" Cfr. MirEs, F. «La pasion politica. Aportes para una ética politica post-

moderna», en Espacio Abierto, oct. 2001, vol. 10, ndm. 4, pp. 499-549, en concreto la
p- 14.
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sionales antes citadas, obviando ciertos niveles de normatividad deon-
tolégica. Como prueba de todo lo dicho podemos citar una de las pri-
meras reglamentaciones deontoldgicas, me estoy refiriendo al
Reglamento de Normas Deontoldgicas de Actuacién Profesional de
los Arquitectos, que precisamente fue aprobado por la Asamblea
General de Juntas de Gobierno de los Colegios de Arquitectos el 8 de
mayo de 1971, aunque posteriormente haya sido reformado.

4. LA PROFESION DE NOTARIO

El hecho de que histéricamente las profesiones mas humanitarias,
como pueden ser las de notario, abogado o médico, hayan tenido un
tratamiento deontoldgico mds importante tal vez pueda deberse a la
mayor honorabilidad y dignidad que la sociedad venia concediéndo-
les, sin duda alguna, por su mas directa vinculacién con valores tan
intimos e importantes como son la vida, la justicia o la seguridad en
las relaciones sociales, y porque el ejercicio de estas profesiones pare-
ce que exige por parte del profesional una mayor moralidad y rectitud
ética en sentido amplio.

Si esto lo unimos al cardcter sagrado de la profesién y a la vincula-
cién que histéricamente ha habido entre religién y determinadas pro-
fesiones, entre las que sin duda se encuentra la de notario por su
importante y destacado papel en la sociedad, no debe extrafiarnos esta
impronta deontoldgica.

Pero ;en qué consiste la profesion de notario? Para contestar a esta
pregunta nada mejor que acudir a la Asamblea de Madrid de la CNUE
(Conferencia de Notarios de la Unién Europea) que tuvo lugar los
dias 22 y 23 de marzo de 1990 y en la que se fija el concepto de nota-
rio y las caracteristicas fundamentales de la profesion notarial. Poste-
riormente todo este complejo concepto serd recogido en la regla 1.1
del Cédigo de Deontologia de Notarios de la Unién Europea que més
adelante tendremos ocasion de analizar.

La definicién que nos da la CNUE es la siguiente: «el notario es un
oficial ptublico que tiene una delegacion de la autoridad del Estado
para dar a los documentos que redacta, y de los cuales €l es el autor, el
cardcter de autenticidad que confiere a dichos documentos, cuya con-
servacion asegura la fuerza probatoria y la fuerza ejecutiva. A fin de
dotar a su actividad de la necesaria independencia, el notario ejerce su
funcién en el marco de una profesion liberal, que abarca todas las acti-
vidades juridicas no contenciosas. Su intervencion, tanto por el conse-
jo que da de forma imparcial, pero activa, a las partes, como por la
redaccién del documento auténtico que es su resultado, confiere al
usuario del Derecho la seguridad juridica que éste busca y que esta
tanto mejor asegurada por cuanto el notario es un jurista de alta cuali-
ficacion universitaria que accede a su profesion después de diversas
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pruebas, exdmenes y practicas y que la ejerce conforme a reglas disci-
plinarias estrictas, bajo el control permanente de la autoridad puiblica
y gracias a una implantacién geografica que permite sus servicios en
todo el territorio de cada nacién. En fin, la intervencion del notario,
que preserva de posibles litigios, es un mecanismo indispensable para
la administracién de una buena justicia».

La definicién es de lo méas explicita y minuciosa en la descripcion
de la profesion de notario. Destaca la gran preparacién requerida para
poder acceder a dicha profesion y, a la vez, también pone de manifies-
to las cualidades éticas y de honorabilidad que se le exigen al profe-
sional de la notarfa.

No obstante no comparto ese plus deontolégico que se le quiere
asignar a la profesion de notario en relacién con otras profesiones. Hay
quienes entienden que un ingeniero o un médico si pueden ser excelen-
tes técnicos en medicina o ingenieria y ser inmorales por no observar
las normas éticas de su profesion, y sin embargo, dicen, un notario que
no observe sus normas deontoldgicas nunca serd un buen notario.
Quienes asi opinan, como es el caso del notario Delgado de Miguel 2,
afirman que «el notario es un profesional del Derecho, pero a la vez y
unido de modo inescindible a ella, es titular de una funcion del Estado,
la fe publica, que inviste a quien la ejercita de unos poderes tales que la
mads minima falta de ética en quien es titular de esa funcién supondria
no solo defraudar la confianza que el Estado pone en aquel en quien
deposita la fe publica, sino dejar a la funcién notarial sin el principal
aval que la sostiene: la categoria moral del notario».

Sin entrar para nada en este enmarafiado parrafo, si queria por lo
menos poner de manifiesto la total confusién entre ética y moral por
un lado y ciencia y técnica por otro, y manifestar que un notario que
incumpla las reglas deontoldgicas puede ser un excelente técnico en
derecho notarial, exactamente igual y en la misma medida que un
médico que incumpla las exigencias deontoldgicas de su profesion
puede ser un buen técnico en medicina. Defender lo contrario es tni-
camente fruto del orgullo que los notarios sienten de pertenecer a esta
profesion que la sociedad tiene en alta estima'?, y asi lo han plasmado
en el XXII Congreso Internacional del Notariado Latino de la UINL,
celebrado en Buenos Aires del 27 de septiembre al 2 de octubre
de 1998 que en su 1.* conclusién dice: «Si bien en otras profesiones la
deontologia puede ser considerada como un elemento natural de las
mismas, otro mas de los que la configuran, en el caso de la profesion
notarial, la deontologia es un elemento esencial, sin cuyo conocimien-

12 http://www.fgr.cu/Biblioteca/20Juridica/Derecho/20Notarial/20/20Fac./20Der
echo/20Cuba/Principios/20de/20Deontolog/EDa/20Notarial/20DELGADO/20DE/20
MIGUEL.DOC.

13 Cfr. Garcia Mas, F. J. «El Cédigo de Deontologia de la CNUE (Conferencia
de los Notarios de la Unién Europea), recogido en la Revista Juridica del Notariado,
num. 48, afio 2003, pp. 261-272, en concreto la p. 272.
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to es imposible el correcto ejercicio de la funcién. Ello es consecuen-
cia del elevado contenido ético de la profesion notarial, lo cual no
puede ser desconocido a la hora de valorar su importancia y la necesi-
dad de velar por su cumplimiento». .

Dicho esto, también debo afiadir, de acuerdo con Angela Aparisi y
José Luis Lopez Guzman ', pero con caracter general y para todas las
profesiones no sélo para la profesion de notario, que «parece indiscu-
tible que un buen profesional es mucho mas que un buen técnico, de
tal modo que no puede mantenerse que el estricto cumplimiento de la
legalidad sea la tnica y definitiva instancia para calificar la correcta
actuacion profesional. Por el contrario es evidente la importancia que
tiene en una sociedad la existencia de personas integras y capaces,
conscientes de su responsabilidad y comprometidas con la mejora,
desde su situacion, de las estructuras sociales». Esto parece algo evi-
dente en el desarrollo de cualquier actividad social.

5. REGULACION JURIDICA DE LA PROFESION NOTARIAL

En toda sociedad existe siempre una pluralidad de normas —mora-
les, politicas, sociales y juridicas— que influyen y condicionan de
manera mds o menos determinante la actuacién de cada uno de sus
miembros o de sus distintos oficios o profesiones. En relacién con
esas normas, el ser libre contrae ciertas responsabilidades de las que
s6lo puede eximirse mediante la justificacion correspondiente.

En este sentido, el profesional de la notaria también es objeto de
regulacién moral, politica, social o juridica. Pero centrandonos en el
marco juridico-positivo'> vemos que la profesion de notario viene
directamente regulada por la Ley del Notariado de 28 de mayo de 1862;
por el Reglamento Notarial, aprobado por Real Decreto de 2 de junio
de 1994, y por el articulo 43 de la Ley de 29 de diciembre de 2000, de
Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social.

La ley del Notariado define al notario como funcionario publico
autorizado para dar fe; regula los requisitos para obtener y ejercer la fe
publica; regula la funcidn, el protocolo y la inspeccion de las notarias;
y, entre otros muchos aspectos, también regula en su articulo 43 el
régimen disciplinario de los notarios, donde dice: «Por faltas de disci-

' APARISIMIRALLES, A. y LOPEZ GUZMAN, J. «Concepto y Fundamento de la Deon-
tologiax», recogido en la obra Etica de las profesiones juridicas. Estudios sobre Deontolo-
gia, T. I, Murcia, Universidad Catélica San Antonio, pp. 73-107, en concreto la p. 75.

15" Sobre la relacién entre positivismo y valores o moral, puede verse a SUAREZ
LraNos, L. en «Positivismo critico comprehensivo (no incluyente, no exclusivo pero
excluyente)», recogido en «Legal Theory/ Teorfa del Derecho», Archiv fiir Rechts-und
Sozialphilosophie, nim. 106. Y también su articulo «Iuspositivismo Excluyente VS
Positivismo Critico no inclusivo» en el libro homenaje a José Delgado Pinto E! Posi-
tivismo Juridico a examen, Salamanca, Ediciones Universidad, 2006.



Deontologia notarial: corporativismo o regulacion juridica 47

plina y otras que puedan afectar al decoro de la profesion, podran las
juntas directivas de los Colegios amonestar a los notarios, reprender-
los por escrito y multarlos gubernativamente hasta en cantidad de 25
duros. En caso de reincidencia, daran parte a las Audiencias, las cua-
les podrdn multar hasta en 100 duros, dando conocimiento ademads al
Ministerio de Gracia y Justicia para que se ponga nota en los respecti-
vos expedientes de los notarios, todo sin perjucio de lo demds que
procediere en justicia, y salvas también cualesquiera otras atribucio-
nes disciplinarias de los jueces y Audiencias».

Este precepto es un ejemplo de la impronta negativa que la deonto-
logia ha venido dejando en la legalidad positiva. No s6lo ha influido
de forma negativa en la redaccién de las leyes, sino también en los
valores que el Derecho se propone lograr, como es el caso de la segu-
ridad juridica, y sobre todo tampoco su influencia ha sido positiva en
cuanto al cumplimiento de esa legalidad, como tendremos ocasion de
desarrollar més adelante.

Este articulo 43 de la Ley del Notariado, que acabamos de transcri-
bir, técnicamente es un ejemplo de lo que no debe ser nunca una norma
juridica: abstracta, indeterminada, imprecisa, y con una falta absoluta
de certeza en cuanto a la conducta sancionada y también en cuanto a
la sancién que se ha quedado ahi como una especie de reliquia
(entre 25 y 100 duros), que nadie se ha preocupado en actualizar, aun-
que pueda entenderse derogado por el articulo 43 de la Ley de Medi-
das Fiscales que acabamos de citar. Sinceramente pienso que este pre-
cepto adolece de este defecto que es muy comtn a todas las reglas
deontoldgicas y, en consecuencia, supone un atentado al valor funda-
mental por el que adquiere sentido la «fe publica» y por el que debe
velar el profesional de la notaria, es decir, la seguridad juridica.

Por su parte el Reglamento Notarial fija el régimen disciplinario
de los notarios; clasifica las infracciones en muy graves, graves y
leves; y regula el desarrollo de todo el procedimiento sancionador, y
seflala qué 6rganos son los competentes en la imposicion de sancio-
nes: Las Juntas Directivas de los Colegios Notariales; la Direccién
General de Registros y del Notariado y el Ministro de Justicia.

La Ley de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social
de 29 de diciembre de 2000 no hace mds que plagiar algunos de los
articulos del Reglamento Notarial: El articulo 43.2.A copia literalmente
el articulo 348 del Reglamento; el articulo 43.2.B copia literalmente el
articulo 349 del Reglamento; el articulo 43.2.C copia el articulo 350; el ar-
ticulo 43.3 copia el articulo 351; el articulo 43.4 copia los articulos 352
y 353, y el articulo 43.5 copia el articulo 354 del Reglamento.

Todas estas disposiciones —Leyes y Decretos— regulan con toda la
fuerza del Derecho determinados aspectos de la profesién de notario.
No hay duda de su exigibilidad y para ello el Estado les presta esa
coaccion institucionalizada.

Aunque se podrian hacer, desde el punto de vista técnico-juridico,
algunas reflexiones criticas de esta regulacién normativa, lo cierto es
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que mal o bien esto es lo que figura recogido en la ley o en el decreto,
y lo que serd exigible con la fuerza que nos proporciona el Derecho.
Por cierto que no todas las profesiones, como veremos mds adelante,
han conseguido que todos estos aspectos se regulen con fuerza de ley
o de decreto. Tal vez la explicacion esté en la mayor fuerza corporati-
va 'y en la mayor importancia social de algunas profesiones en detri-
mento de otras que no han sido capaces de juridificar los distintos
aspectos de su actividad profesional.

6. REGULACION DEONTOLOGICA DE LA PROFESION NOTA-
RIAL

Siguiendo de nuevo con nuestra profesion de «notario» hay que
seflalar que ademas de esos preceptos legales a los que hemos venido
haciendo referencia, esta profesién también cuenta, aunque no a nivel
nacional, con una serie de principios o reglas propiamente deontoldgi-
cas. Estas reglas o principios vienen recogidos en el Codigo Europeo
de Deontologia Notarial, aprobado en distintas Asambleas de la
CNUE (Consejo de Notarios de la Unién Europea) en Népoles los
dias 3 y 4 de febrero del afio 1995; en la Asamblea de Graz el 20y 21
de octubre del mismo afio; en la Asamblea de Bruselas el 17 y 18 de
marzo de 2000 y, por tltimo, en la Asamblea de Munich de 9 de
noviembre de 2002. Este cédigo ha sido ratificado por Espaiia, Ale-
mania, Austria, Bélgica, Francia, Grecia, Italia, Luxemburgo y Paises
Bajos. Y también en los Principios de Deontologia Notarial de la
UINL (Unién Internacional del Notariado Latino) aprobados en el
XXII Congreso Internacional Latino, celebrado en Buenos Aires
del 27 de septiembre al 2 de octubre de 1998.

Es curioso que nuestros notarios, que se sienten tan orgullosos de
pertenecer a esa profesion, y que son tan exquisitos en el cumplimien-
to de las reglas deontolédgicas y del buen hacer profesional, todavia no
tengan un Cédigo Deontolégico propio de los notarios espafioles. Pre-
cisamente Francisco Javier Garcia Mas'®, comentando el Cédigo de
Deontologia de la CNUE, termina su trabajo diciendo: «Sirva este
Cdédigo Europeo para abrirnos camino, que creo se verd culminado
con un Cédigo de Deontologia propio para el notariado espaiiol, que
no puede quedar en letra muerta. Eso es lo que deseo, y por lo que
humildemente trabajo». Y exactamente igual Delgado de Miguel 7,

16 Garcia Mas, F. J. «El Cédigo de Deontologia de la CNUE (Conferencia de
los Notarios de la Unién Europea)», recogido en la Revista Juridica del Notariado,
nim. 48, 2003, p. 272.

17" DELGADO DE MIGUEL, J. F.,, «La aprobacién de los Principios Generales de
Deontologia de la UINL y su consideracién como modelo de Cédigo Deontolégico
Notarial» recogido en la Revista Juridica del Notariado, nim. 52, 2004, p. 72.
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comentando los principios deontolégicos de la UINL, finaliza su tra-
bajo «insistiendo en la necesidad y urgencia de que estos Principios
Generales de Deontologia de la UINL, auténtico Cédigo Deontoldgi-
co del Notariado Internacional, sean plasmados, con las peculiarida-
des propias de nuestro notariado, en un Cédigo Deontolégico del
Notariado Espafiol».

Estos principios de deontologia notarial son: Los de la preparacién
profesional; los de la oficina notarial; los de las relaciones con los
colegas; los de la competencia; los de la publicidad; los de la designa-
cién; los de la intervencién personal del notario; los del secreto profe-
sional; los de la imparcialidad e independencia; los de la diligencia y
responsabilidad, y sobre todo los de honorabilidad intacta, condicio-
nes de vida ordenadas, buenas costumbres y ser dignos de confianza;
pues tal como ha venido insistiendo el notario Vallet de Goytisolo,
actual Presidente de Honor de la Unién Internacional del Notariado
Latino, «Si le faltara la ciencia al notario, éste podria funcionar mas o
menos imperfectamente. Pero sin moral, sin su buena fe, no seria posi-
ble la funcién». Como vemos Vallet de Goytisolo también es partida-
rio de asignar al notario ese plus deontoldgico en relacién con otras
profesiones, discriminacion con la que yo no estaba de acuerdo segin
he manifestado al principio de este trabajo.

7. CARACTER JURIDICO DE LA DEONTOLOGIA NOTARIAL

El problema en relacién con todos estos principios deontologicos
es si son meros principios éticos, morales o de dignidad y educacion
personal, o si por el contrario son también principios juridicos. Estoy
de acuerdo con la profesora Sudrez Llanos'®, en que es fundamental
diferenciar las normas deontoldgicas juridicas de las que no lo son, y
que participarian en todo caso de una coactividad no juridica. El pro-
blema ha sido planteado, entre otros, por el notario Delgado de Miguel,
que se cuestiona «la conveniencia o no de que las reglas deontoldgicas
figuren como principios generales abstractos, y por tanto, con la
importante mision de influir en las diferentes escalas normativas de
los ordenamientos notariales, o bien se manifiesten en textos escritos,
concretos y determinados y con el valor normativo que cada ordena-
miento estime conveniente» '°.

'8 SUAREZ LLANOS, M.* L., «Deontologia del Abogado. Descripcién normativa

y critica», recogido en Etica de las profesiones juridicas. Estudios sobre
Deontologia, Vol .11, Murcia, Universidad Catdlica San Antonio, 2003, pp. 1033-1079,
en concreto la p. 1037.

1 DELGADO DE MIGUEL, J. F. «La aprobacién de los Principios Generales de la
Deontologia de la UINL y su consideracién como modelo de Cédigo Deontolégico
Notarial», recogido en la Revista Juridica del Notariado, nim. 52, p. 47.
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En definitiva se trata de saber si estas exigencias deontoldgicas son
obligatorias juridicamente, es decir, si su exigibilidad viene respalda-
da por la coaccién institucionalizada del Estado.

La verdad es que todos los profesionales se han esforzado por con-
seguir que sus reglas deontoldgicas sean respaldadas o sancionadas
por el Derecho, pero no siempre ni todos lo han logrado. En este sen-
tido es muy expresivo el caso del Cédigo de los Médicos de 1978. En
el texto publicado por la Organizacién Médica Colegial (Consejo
General de los Colegios Oficiales de Médicos) se recoge una «presen-
tacién» que a grandes rasgos viene a decir lo siguiente: EI 17 de
noviembre de 1978, el Secretario General del Consejo presenta perso-
nalmente al Subsecretario de Salud un ejemplar del Cédigo de Deon-
tologia Médica para que se proceda a la sancién oficial correspondien-
te. Ante la demora de la Administracion en atender la solicitud se
realizan gestiones y se elevan escritos al Ministerio de Sanidad y
Seguridad Social, y por fin el 23 de abril de 1979 se recibe una carta
del Ministro que decia: «El Ministro de Sanidad y Seguridad Social ha
recibido el texto del Cédigo Deontoldgico elaborado y aprobado por
el Consejo General de Colegios Oficiales de médicos de Espaia. El
Ministerio expresa su satisfaccion y declara la utilidad profesional y
publica de las normas éticas y deontoldgicas que deben presidir el
ejercicio profesional de la Medicina, acordando su publicacién y difu-
sion para general conocimiento».

No deja de llamar la atencién esta forma de recepcionar y sancio-
nar un documento, pero en cualquier caso esto no tiene validez juridi-
ca alguna, y menos si tenemos en cuenta que esa «publicacién y difu-
sién para general conocimiento» no llegé a producirse en ningin
momento. Tanto es asi que el nuevo Cddigo de Etica y Deontologia
Meédica, publicado por la Organizacién Médica Colegial en 1990 ya
no cuenta con ningtin tipo de sancién administrativa.

En la profesion notarial, muchas de las cuestiones deontoldgicas
ya han sido recogidas en leyes o decretos, como es el caso del articu-
lo 43 de la Ley del Notariado, pero incluso en relacién con el cardcter
juridico de las exigencias propiamente deontoldgicas, el Cédigo de
la UINL zanja el tema de forma totalmente afirmativa, y asi en la con-
clusién 8.* dice: «Se hace preciso reafirmar la naturaleza de norma
juridica de la regla deontoldgica y su pertenencia al sistema juridico,
caracterizada por su contenido ético, y su dependencia de las leyes,
tanto constitucionales como ordinarias de cada Estado».

Pero no sélo la UINL defiende el caricter juridico de las reglas
deontoldgicas, lo cual hasta cierto punto es légico, sino que incluso
nuestro Tribunal Constitucional asi lo afirma en reiterada jurispruden-
cia —SS de 30 de septiembre de 1980; 14 de octubre de 1980; 14 de
mayo de 1982; 28 de septiembre de 1982 y 21 de diciembre de 1989—
en las que viene manteniendo y defendiendo el caracter de ley de las
normas deontolégicas. En este sentido Torres-Dulce Lifante nos dice
que los preceptos deontolégicos «son la ley para todos los colegios y
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se trata de una ley de obligado cumplimiento, sin que puedan ser invo-
cadas simplemente como un marco de referencia moral» 2.

La STC 219/1989 de 21 de diciembre en su FJ 5 es muy clara a
estos efectos: «... las normas de deontologia profesional aprobadas
por los Colegios profesionales o sus respectivos Consejos Superiores
u 6rganos equivalentes no constituyen simples tratados de deberes
morales sin consecuencias en el orden disciplinario. Muy al contrario
tales normas determinan obligaciones de necesario cumplimiento por
los colegiados, velando por la ética y dignidad profesional».

Este cardcter juridico de las normas deontoldgicas lo fundamenta
nuestro Tribunal Constitucional, segtn se recoge en el FJ 3 de esta
misma sentencia, «en el articulo 5 i) de la Ley 2/1974, de 13 de febre-
ro, de los Colegios Profesionales, que faculta a los mismos para orde-
nar en el ambito de su competencia la actividad profesional de los
colegiados, velando por la ética y dignidad profesional y por el respe-
to debido a los derechos de los particulares y ejercer la potestad dis-
ciplinaria en el orden profesional y colegial».

Segtin esto, todas las normas deontoldgicas que regulan la profe-
sién de notario, y entre ellas, los principios recogidos en el Cédigo
Europeo de Deontologia Notarial (CNUE), y los que figuran en el
Cdédigo Deontoldgico de la Unién Internacional del Notariado Latino
(UINL), relativos a la dignidad personal, ética o moral en el desarrollo
de la profesion, todos ellos tendrian rango de norma juridico-positiva.

8. REFLEXION PERSONAL

Este alto Tribunal no ve obstdculo para ello en la garantia material
establecida por el articulo 25.1 de la Constitucién en atencién a los
principios de seguridad juridica y libertad que son esenciales en un
Estado de Derecho?'. Pues a pesar de que la Ley 2/1974 contiene una
simple remision a la autoridad colegial o corporativa, vacia de todo
contenido sancionador material propio, y de que «es cierto que los
preceptos, legales o reglamentarios, que tipifiquen las infracciones,
deben definir con la mayor precisién posible los actos, omisiones o
conductas sancionables. Sin embargo, segtn declar6 este Tribunal en
la STC 69/1989, no vulneran la exigencia de lex certa la regulacion
de tales supuestos ilicitos mediante conceptos juridicos indetermina-
dos, siempre que su concrecion sea razonablemente factible en virtud

*  TorRES-DULCE LIFANTE, E. «Aspectos Constitucionales y Jurisprudenciales
de la Deontologia Profesional», recogido en Etica de las Profesiones Juridicas. Estu-
dios sobre Deontologia, T. 1. Murcia, Universidad Catdlica San Antonio, 2003,
p. 200.

21 Articulo 25.1 de 1a C.E. «Nadie puede ser condenado o sancionado por accio-
nes u omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infrac-
cién administrativa, segin la legislacion vigente en aquel momento».
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de criterios 16gicos, técnicos o de experiencia y permitan prever con
suficiente seguridad, la naturaleza y las caracteristicas esenciales de
las conductas constitutivas de la infraccién tipificada» (STC 219/1989,
FI5).

Ni tampoco ve este Tribunal ningin tipo de inconveniente en el
hecho de que las normas deontoldgicas no definan expresamente sus
infracciones disciplinarias, ni definan las sanciones aplicables, ni
siquiera cree necesaria la exigencia de publicidad de esas normas
deontoldgicas. En el FJ 5 de esta misma sentencia dice el Tribunal
Constitucional «carece de relieve la circunstancia de que las normas
deontoldgicas no definan expresamente como infracciones disciplina-
rias el incumplimiento de sus preceptos, o que éstos y la regulacién de
la escala de sanciones aplicables se contengan en distintos textos nor-
mativos e, incluso, en dltima instancia, que las normas deontoldgicas
no hayan sido objeto de publicacién en el “Boletin Oficial del Estado”
o en el diario oficial de algtin otro ente territorial, pues esta omision,
que en el dmbito de las relaciones de sujecién general impediria la
aplicacion de cualquier norma sancionadora, no puede valorarse, en el
orden especifico del Colegio profesional, ni siquiera como indicio de
inseguridad juridica con relacidn a los propios colegiados».

Creo que esta remision a la autoridad colegial o corporativa, tal
como se recoge en la Ley 2/1974, de 13 de febrero, vacia de todo tipo
de contenido, y en base a la cual se pretende otorgar caricter juridico
a las normas deontoldgicas, es un claro atentado a los principios més
sagrados de un Estado de Derecho: la libertad individual, la seguridad
juridica basada en la existencia de leyes publicas, ciertas, claras, pre-
vias; y el principio tan sagrado en el &mbito penal y sancionador como
es el «principio de tipicidad», etc.

Y, sin embargo, es curioso como todavia la deontologia se quiere
tomar como un punto cierto respecto de las demds normas organizati-
vas de la profesion del notario. Efectivamente la abstraccién e indeter-
minacién de todas las posibles normas colegiales pretende subsanarse
jurisprudencialmente mediante la remision a las normas deontol6gi-
cas. De esta forma la STC 219/1989, de 21 de diciembre en el FJ 5
subraya que «en el ambito especifico de las relaciones especiales de
sujecion de orden profesional y colegial, la remisién a los acuerdos de
la Juntas definidores de los deberes sociales, profesionales o legales
relacionados con la profesion debe entenderse referida, muy especial-
mente, a las normas deontoldgicas que dichas Juntas pueden aprobar y
se hallen vigentes en cada momento».

Es curioso el doble papel asignado a la deontologia, pero en cual-
quier caso estoy totalmente de acuerdo con Tomds Iglesias** cuando
nos dice que «es mds que discutible que una norma en blanco, cual es
la del articulo 5.1 de la Ley de Colegios Profesionales, pueda dar

2 IGLEsIAS, T., «El discutible valor juridico de las normas deontoldgicas», reco-
gido en la Revista Jueces para la Democracia, nim. 12, afio 1991, p. 61.
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cobertura legal a elaboraciones normativas sancionadoras colegiales,
sin que ello vulnere los requisitos constitucionales de legalidad formal
y tipicidad».

La legalidad vigente —incluyendo dentro de ella la legislacién
penal, civil, administrativa o mercantil, ademas, claro estd, de la Ley
del Notariado de 28 de mayo de 1862; el Reglamento Notarial de 2 de
junio de 1944; la Ley de Colegios profesionales de 13 de febrero
de 1974 y el articulo 43 de la Ley de Medidas Fiscales, Administrati-
vas y del Orden Social- ofrece procedimientos mas que suficientes
para exigir responsabilidades a los profesionales cuando en el desem-
pefio de su profesién cometan algin tipo de irregularidad. Y en el caso
de los notarios, estos son responsables por el incumplimiento de sus
obligaciones y deberes profesionales, violando las leyes penales, civi-
les o administrativas y sus correspondientes reglamentos. Las actua-
ciones penales deben ser sancionadas aplicando las normas penales,
las responsabilidades civiles con las normas civiles, cuando los profe-
sionales trabajen para la Administracion Publica o bien lesionen inte-
reses publicos serd de aplicacién la legislacién administrativa, y si los
profesionales prestan sus servicios por cuenta ajena se aplicara la
legislacion laboral correspondiente. De tal manera que nadie debe
sentir sensacion de vacio ante la falta de valor juridico de las normas
deontoldgicas?®.

Por otra parte, al analizar estos principios deontoldgicos echamos
en falta determinados requisitos que son esenciales en toda norma
juridica. En este sentido vemos que las normas deontolégicas no tie-
nen ni el refrendo de la soberania nacional, ni respetan el principio de
libertad, ni el pluralismo democrdtico, y, lo que es peor, en la mayoria
de los casos pretenden no ayudar al cumplimiento de la legalidad, sino
eludir la aplicacién del Derecho vigente con la excusa de aplicar los
principios de confraternidad, compaierismo y defensa de los intereses
corporativos.

Prueba de lo que acabo de sefialar es lo recogido en el principio 4.2
del Cddigo de Deontologia Notarial de la UINL que indica que: «EI
notario debe abstenerse de buscar a la clientela con otros medios que
no sean sus propias capacidades profesionales, y en todo caso no debe
recurrir a reducciones de honorarios, servirse de proveedores de clien-
tela o, en general de otros instrumentos no conformes a la dignidad y
al prestigio de la profesion».

No entiendo por qué la competencia en la fijacién de honorarios
puede atentar a la dignidad y al prestigio del notario. Yo creo que més
bien favorece a los clientes de la notaria en general, sin disminuir lo
mas minimo la dignidad y la categoria ética y moral del notario. Por el
contrario creo que es mas bien una defensa elitista y corporativista,
desde la cual se entiende que el ejercicio de determinadas profesiones

B Cfr. IGLESIAS T. op. cit. p. 59 y MARTIN RETORTILLO, L. Materiales para una
Constitucion, Madrid, Akal Editor, 1984, p. 138.
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no puede presentarse a bajo precio, pues ello podria implicar una
infravaloracién social, confundiendo asi valor y precio, y creyendo
que una profesién econémicamente cara es siempre mds buena, més
digna, y socialmente més meritoria. Resulta extrafio que la Comision
Nacional de la Competencia (CNC) sancione al sector de la industria
alimentaria de la panaderia por la unificacion de precios, y sin embar-
go en el caso de los notarios esta unificacién venga impuesta por sus
normas deontoldgicas.

En esta misma linea el principio 3 de los Principios de Deontologia
de la UINL trata de las relaciones del notario con sus colegas: dice
que el notario debe seguir los principios de correccién, colaboracion y
solidaridad, y que no debe atentar a la reputacion de la profesion o de
un colega, etc.

Estos mismos principios de correccion, colaboracion y solidaridad
con los colegas son los que obligan al abogado que tenga algin encar-
go contra otro colega por responsabilidades relacionadas con el ejerci-
cio de la profesion, a acudir previamente al Decano del Colegio por si
el mismo considera oportuno realizar una labor de mediacién®. De la
misma forma el articulo 51 de las normas deontolégicas de los arqui-
tectos que sefala que el arquitecto deberd de abstenerse de hacer
manifestaciones perjudiciales para sus compafieros.

Todos estos preceptos implican un claro atentado a la legalidad
vigente, pues en caso de conflicto serd muy dificil demostrar la res-
ponsabilidad de estos profesionales —notarios, médicos, arquitectos,
etc.—, sin contar con el asesoramiento técnico de otro profesional, y
por ello ha sido declarado inconstitucional y el Defensor del Pueblo
ha pedido su modificacién®.

Ademas en los Cédigos Deontoldgicos hay incluso preceptos que
pretenden enfrentar directamente las reglas deontoldgicas con las nor-
mas juridicas, es decir, la deontologia con la legalidad, y que establecen
una jerarquizacién en la que la deontologia estd por encima de la legali-
dad. El Cédigo Europeo de Deontologia Notarial en su principio 3.°
de imparcialidad e independencia dice: «el notario debe prestar su
ministerio cuando es requerido para ello con arreglo a la ley, salvo en
los casos prohibidos en su reglamento nacional».Y el articulo 100 del
Cddigo Etico Farmacéutico sefiala: «EI profesional debe cumplir con
toda exactitud las normas legales dictadas por la administracién publi-
ca, siempre y cuando se respeten las deontologicas de este codigo» (el
subrayado es nuestro).

Esto es solamente muestra de un corporativismo excesivo que se
ve que no estarfa dispuesto a ceder ni frente a las exigencias del Esta-
do de Derecho, ni frente a uno de sus mas sagrados principios como es
el principio del imperio de la ley.

2 Articulo 106 del Estatuto General de la Abogacia, aprobado por Real Decreto
de 24 de julio de 1982.
% Vid. IGLESIAS, T., op. cit. pp. 59 ss.
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Abundando en este punto, sefialar que la mayoria de los preceptos
deontol6gicos no tienen ni textura ni estructura juridico-normativa.
Iglesias® sefnala algunas reglas deontolégicas como el articulo 31.1
del Cédigo de Deontologia Médica «la confraternidad entre los médi-
cos es un deber primordial», o los articulos 50 y 51 de las de los arqui-
tectos: «Todo arquitecto tiene la obligacion de relacionarse con sus
compaiieros con lealtad o rectitud» y «todo arquitecto deberd ser obje-
tivo en sus criticas a las obras de los colegas» y yo afiadiria el aparta-
do 1.2.2 del Cédigo Europeo de Deontologia de los notarios, «el nota-
rio deberd aconsejar y estipular con total imparcialidad e
independencia», y el principio 9 de la UINL «el notario debe compor-
tarse con imparcialidad e independencia en cada manifestacién de su
profesion».

Estos preceptos son tan vagos y tan indeterminados que uno no
tiene la sensacion de estar ante una norma juridica obligatoria y san-
cionadora que describe un supuesto de hecho y que lo vincula con una
determinada prestacidn. Ni tampoco nos sentimos ante la obligatorie-
dad de un principio constitucional necesitado de concrecién y de pon-
deracidn.

Insisto que el Estado de Derecho se rige por el principio de legali-
dad y que los conceptos de deshonra, desmerecimiento, indignidad y
desprestigio corporativo no pueden nunca utilizarse como escudos
para impedir el cumplimiento de la legalidad vigente. Ademas, estos
conceptos eran también el nicleo central en torno al cual se configu-
raban los trasnochados e inconstitucionales Tribunales de Honor regu-
lados por Ley de 17 de octubre de 194127, —~hoy claramente prohibidos
por nuestra Constitucion—, que en su base primera entendia como per-
seguibles: «los actos deshonrosos cometidos por individuos pertene-
cientes a colectividades civiles que les haga desmerecedor en el con-
cepto publico e indignos de desempeiiar las funciones que les estdn
atribuidas y causen el desprestigio del cuerpo u organismo a que per-
tenecen».

Todo ello no es 6bice para seguir afirmando que un buen profesio-
nal es mucho mds que un buen técnico, y que es evidente la importan-
cia que tiene en una sociedad la existencia de personas integras y

% Vid. IGLEsIAS, T., op. cit.

*7 Los Tribunales de Honor fueron creados en el ambito militar por Real Decre-
to de 3 de enero de 1867, posteriormente es aclarado por Orden de 20 de septiembre
de 1870 y recordado su cumplimiento por Real Orden de 29 de febrero de 1884, de
aqui se expandi6 a la Administracion civil y a los Colegios Profesionales en la legis-
lacién de funcionarios civiles de 1918. Desaparecen con la Constitucion de 1931 que
en su articulo 95.4 dice: «quedan abolidos todos los tribunales de honor, tanto civiles
como militares». Durante la guerra espafiola de 1936-39 vuelven a surgir dedicando a
este tema una ley especial en el afio 1941, y en la actualidad han sido abolidos por la
Constitucion espailola de 27 de diciembre de 1978 que en su articulo 26 dice: «Se
prohiben los tribunales de honor en el dmbito de la Administracion civil y de las orga-
nizaciones profesionales».
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capaces, conscientes de su responsabilidad y comprometidas con la
mejora de las estructuras sociales, pero no solo en el &mbito notarial,
sino en todos los oficios y profesiones en general.

Todo lo demas no es més que el reflejo de esa tendencia muy habi-
tual en determinados grupos profesionales de defender a capa y espa-
da sus propios intereses en detrimento de los otros grupos o de los
intereses generales de la sociedad, en definitiva, no es mas que corpo-
rativismo.

Recepcion: 31/3/2008. Aceptacion: 10/12/2008.
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RESUMEN

El control ideal de la actividad judicial exigiria que el juez diera cuenta
del razonamiento que sigue para llegar a la decision y de la limitacion de
medios que le impiden afinar el sentido de la misma. La motivacion de la
decision atiende preferentemente a los argumentos. No es una motivacion de
las condiciones reales de la decision. La confianza social se preserva ocul-
tando las deficiencias del funcionamiento del sistema judicial. Esto provoca
una contradiccion entre el modelo de hombre inteligente y virtuoso que toma
como referencia el juez para determinar la rectitud de su decision y el mode-
lo de hombre medio, susceptible de manipulacion por falta de informacion,
que toma como referencia a la hora de asegurar la credibilidad del sistema.

Palabras clave: Juez, imperio de la ley, discrecionalidad, credibilidad
social, deber moral.

ABSTRACT

The best control over judicial activity would demand that the judge make
explicit the line of reasoning used to come to the decision and the limitations
encountered, and acting as obstacles to a greater explanation of the sense of
the same. The motivation for any decision is dictated, first and foremost, by
the arguments presented for the same. It is not a motivation which describes
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the real conditions of the decision. Credibility is maintained by hiding the
deficiencies in the functioning of the judicial system. This produces a contra-
diction between the model of the intelligent and virtuous person which is
taken as a reference by the judge when determining justice of his/her deci-
sion, and the model of the average person who may be susceptible to manipu-
lation due to lack of information, which is taken as a reference when ensuring
the credibility of the system.

Key words: Judge, law’s empire, discretion, social credibility, moral
duty.

SUMARIO: 1. EL MARCO TEORICO DE LA ETICA JUDICIAL.—II. LoOS BIENES
SOCIALES IMPLICADOS EN LA FUNCION JUDICIAL.—III. EL IMPERIO DE LA
LEY EN ENTREDICHO.—IV. CREDIBILIDAD JUDICIAL Y MORALES SUPER-
PUESTAS.

I. EL MARCO TEORICO DE LA ETICA JUDICIAL

La doctrina cientifica muestra en los tltimos tiempos un interés
indiscutible por las cuestiones de ética judicial. Ese interés se explica
en gran parte por el cambio de modelo de juez vigente. Las tesis del
silogismo que veian en la funcién judicial una actividad mecénica de
enlazamiento automatico entre los hechos sometidos al juez y las con-
secuencias legales dispuestas para ellos no pueden reflejar el proceso
complejo que culmina en la sentencia. En realidad, es un modelo que
nunca ha podido realizarse plenamente. La naturaleza humana, los
sentimientos, valores y caracteres personales del juez no han dejado
de influir nunca en el contenido de sus decisiones. Aunque esa influen-
cia le haya quedado ocultada al mismo juez en un contexto doctrinal
de sacralizacion de la ley positiva como respuesta omnipotente a cual-
quier problema de la vida social. Lo que ha cambiado no es la funcién
del juez, que siempre ha dejado su huella personal en su actuar profe-
sional, sino la percepcion de esa misma funcién. No es lo que hace el
juez sino lo que los juristas en general, y él mismo en particular,
entienden que hace el juez. La decadencia de las doctrinas realistas no
ha impedido una cierta pervivencia, matizada evidentemente en sus
aspectos mads radicales, de algunas de las consideraciones expresadas
por las tesis del escepticismo de los hechos y de las normas juridicas.

La insuficiencia del método tradicional resulta particularmente
evidente en una sociedad en continua transformacién en la que la
hiperactividad del legislador no puede ni mucho menos dar una solu-
cién ad hoc a cada uno de los nuevos problemas planteados. El juez se
ve obligado continuamente a justificar su decisién con argumentos
que van més alld de la letra de la ley, tomando un protagonismo direc-
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to en las distintas respuestas juridicas. La positivacion constitucional
de los valores y principios que se entiende que han de dirigir su actua-
cion le ofrece un motivo perfecto para entender ajustada a derecho su
decision, pero no le libra de la necesidad de dotar de significado en su
aplicacion individualizada a los valores y principios reconocidos. En
esa labor resulta particularmente evidente la funcién creadora del juez.
La diversidad social e ideol6gica de los miembros de la carrera judi-
cial' hace tanto mas imprevisible el sentido final de la decisién afian-
zando la necesidad de mecanismos de control que garanticen una cier-
ta seguridad, que sélo puede ser probabilista, a los destinatarios del
derecho?. Puede decirse que en este sentido la Constitucion extiende
el «acta de defuncién» del modelo de juez tradicional®.

Los planteamientos de ética judicial en el modelo tradicional no
tenfan practicamente sentido. El tinico deber que tenia el juez era apli-
car la ley, que se entendia que reflejaba el ideal superior de justicia.
Era indiferente el juez que fuera llamado a resolver una cuestién. El
caricter despersonalizado de su intervencion en el proceso que condu-
ce a la sentencia le convertia en un «sujeto realmente fungible»*. Pre-
guntarnos por los rasgos particulares que debiera tener la personalidad
del juez para que éste pueda llevar a cabo de mejor manera su funcién
es absurdo si la personalidad no se vierte de ningiin modo y en ningu-
na medida en la sentencia judicial.

Al juez le basta el conocimiento del derecho para asegurar su apli-
cacioén a unos casos que se entienden perfectamente contemplados en
la ley. No hay excusas para la inaplicacién de la ley porque nada hay
por encima de ella. S6lo su aplicacién puntual garantiza la solucién
justa del caso. La responsabilidad del juez se agota en el acto mismo
de la traslacion de la consecuencia prevista en la ley al supuesto que se
trata de decidir, sin espacio ninguno a reservas ni reparos de concien-
cia. La prudencia estd de mas ante el cumplimiento estricto del deber.
Los desajustes del sistema tendrdn un caracter excepcional por la
misma dificultad de eludir el 6érgano judicial la aplicacién de un orde-
namiento juridico absolutamente transparente y previsible en sus con-
secuencias.

' Frente a la homogeneidad relativa de otros tiempos TOHARIA CORTES, J. J.,
«Las profesiones juridicas: una aproximacién socioldgica», en Diez-Picazo, L. M.
(coord.), El oficio de jurista, Siglo xx1, Madrid, 2006, p. 12, registra en la judicatura
actual una diversidad ideoldgica en proporciones «no muy dispares» a la que se da en
la sociedad misma.

2 Hemos analizado este tema en «Seguridad juridica y niveles de prediccién en
el derecho», en ZAPATERO, V. (ed.), Horizontes de la Filosofia del Derecho. Homena-
je a Luis Garcia San Miguel, Tomo 2, Universidad de Alcald, Alcala de Henares,
2002, pp. 253-268.

3 ATIENZA, M., «Virtudes judiciales. Seleccién y formacién de los jueces en el
Estado de Derecho», en Claves de Razon Prdctica, nim. 86, 1998, p. 33.

*  ANDRES IBANEZ, P., «Etica de la funcién de juzgar», en Jueces para la Demo-
cracia, nim. 40, marzo 2001, p. 19.
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La superacién del modelo tradicional de juez va a provocar una
muy diferente situacién. Asumir un inevitable margen de discreciona-
lidad judicial supone reconocerle también un campo de accién al juez
para el posible uso ilegitimo de su poder. La discrecionalidad no tiene
por qué degenerar en arbitrariedad, pero es también cierto que «cuan-
do mds amplios son los poderes discrecionales mayor es el peligro de
arbitrariedades»’. Evidentemente, el buen juez tendrd que ejercitar su
poder discrecional en el modo que garantice la solucién juridica més
adecuada teniendo siempre presente el deber de resolver las cuestio-
nes conforme a derecho. Hay que prevenirse por ello ante la posibili-
dad de que el juez utilice su propio poder como via de escape del
sometimiento a la ley que ha de regir su solucién.

El primer frente que debe abordar la ética judicial es la misma
identificacion de las conductas corruptas que pueden llevar a cabo los
organos judiciales. Cuando se dispone de un poder de actuacion el
riesgo de uso indebido del poder en beneficio propio estd presente
siempre. No es que en la sociedad en la que regia el modelo de juez
tradicional no existiera ese riesgo. Todo lo contrario, la representacion
artificial de la vida juridica como un mecanismo de aplicacién auto-
matica de consecuencias previstas de antemano lo que hacia era favo-
recer la impunidad del juez corrupto. La apariencia de la imposibili-
dad de escapar a esa misma aplicacién automadtica dificultaba la
percepcién del uso indebido de lo que siempre era un poder de deci-
sion. Y la impunidad del uso indebido del poder era el mejor estimulo
para su realizacion. Pero la falta de percepcion del problema, que se
entendia que, por lo transparente que resultaba en caso de producirse,
siempre podia resolverse con un uso adecuado de medidas represivas,
evitaba su mismo planteamiento. O en el mejor de los casos provoca-
ba un planteamiento simplificador, que no podia atender toda su com-
plejidad. Sélo cuando se toma conciencia del caracter en gran medida
abierto de los cuerpos legales a los que ha de someterse el juez se
comprende el alcance exacto de la situacion. El juez puede hacer un
uso indebido en beneficio propio de su poder ampardandose en la
norma misma que decide conscientemente vulnerar. La discrecionali-
dad judicial constituye asi un presupuesto favorecedor de la corrup-
cién. Como también la conciencia de esa misma discrecionalidad lo es
del planteamiento adecuado del problema.

La comprension del problema exige no obstante tener en cuenta las
circunstancias que pueden en la actualidad incentivar o desalentar las
précticas corruptas del juez. Jorge Malem ha identificado en el mono-
polio del poder judicial y en el caricter corporativo de la profesion
incentivos adicionales a lo que significa el mismo poder discrecional

5> MALEM SENA, J. F., «Funcién jurisdiccional e incentivo para la corrupcién de

los jueces», en Zapatero, V. (ed.), Horizontes de la Filosofia del Derecho. Homenaje
a Luis Garcia San Miguel, Tomo 1, cit., p. 185.
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que encarna la decision judicial®. Evidentemente, el acaparamiento de
la capacidad de decisién en relacién a un determinado problema hace
que los interesados en €l vean al juez como el elemento determinante
para la consecucién de sus objetivos. La eliminacion del mercado de
la corrupcién no hace sino favorecer la posicidon de poder del juez a la
hora de negociar los beneficios que pudiera obtener por su actuacién
ilegitima. Y cuanto mds elevados sean esos beneficios mayor es el aci-
cate que encuentra el juez para su realizacion. Por otro lado, es cierto
también que una profesion cerrada como es la judicatura, reconocida
comunmente por el prestigio que le da la imparticién de la justicia, la
capacidad de resolucién desde el pedestal del derecho de los conflic-
tos de convivencia, tiende en general a preservar el crédito que le pro-
porciona su posicion social. Un crédito al que contribuye ademas el
distanciamiento con que el ciudadano medio observa a quien a la hora
de la verdad resuelve sus contiendas y determina los derechos y obli-
gaciones que le corresponden. Los jueces serfan entonces los primeros
interesados en ocultar las acciones corruptas de sus compaifieros. O,
por lo menos, en relativizar el alcance real de los supuestos de corrup-
cion judicial. Se trataria de evitar que la imagen de la «xmanzana podri-
da» pudiera degenerar en una deslegitimacion general del sistema,
perjudicando la confianza social depositada en la institucién y el pres-
tigio personal de los distintos miembros de la profesion judicial’.
Contribuye también a nuestro entender a incentivar la corrupcién
judicial la misma complejidad de la regulacién legal. En el afdn de
proporcionar una respuesta adecuada a los nuevos problemas y nece-
sidades que genera el ritmo acelerado de los cambios sociales y de los
progresos cientificos y tecnoldgicos de nuestro tiempo el legislador ha
poblado el ordenamiento juridico de un sinfin de disposiciones que
hacen préacticamente inaccesible el conocimiento real de la produc-
cién juridica. Disposiciones que no sélo resultan muchas veces con-
tradictorias en su tenor literal sino también en ocasiones en su espiritu,
poniendo en jaque la racionalidad general del sistema. En esa comple-
jidad encuentra el abogado el mejor argumento para hacer valer su
pericia profesional, su capacidad para instrumentalizar las piezas lega-
les que benefician a sus intereses. Pero también el juez es consciente
de las posibilidades que se le ofrecen para asumir uno u otro punto de
vista legal. Puede asi facilmente encontrar amparo legal para decisio-
nes que sin embargo entienda €l mismo incorrectas por vulnerar el
sentido general del sistema juridico. La interpretacion sistemdtica del
derecho es un imperativo judicial que sin embargo no siempre lleva
incorporada la solucién de los problemas. La tentacién que puede
sobrevenir al juez de convertirse en este punto a la hora de dictar la
solucion en abogado de su propia causa personal no debe pasar inad-
vertida en un contexto de complejidad normativa que favorece la

¢ Ibidem, pp. 175 ss.
7 Ibidem, p. 187.
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impunidad de los usos ilegitimos de las habilidades técnico juridicas.
Incluso de los usos ilegitimos que se pueden hacer desde la posicién
institucional de imparticidn de justicia.

Frente a estos incentivos a la corrupcion judicial hay también otras
circunstancias que sin duda la desalientan. El mismo prestigio social
de la profesion obstaculiza este tipo de practicas. A diferencia de lo
que sucede en otras profesiones en que el prestigio se apoya en el
éxito, en la consecucion de los objetivos que benefician a la parte para
la que se trabaja, clientes, empresas, etc., o al propio patrimonio per-
sonal, sin importar tanto los medios que se utilicen, en el caso del juez
el éxito es la neutralidad, la no consecucion de ningtn objetivo que no
sea el que marca la ley. Y hay un cierto autocontrol de la profesion
judicial para preservar el prestigio que asegura la neutralidad. Al igual
que tiende la profesion judicial a ocultar los supuestos de corrupcion y
a relativizar la importancia de los supuestos conocidos tiende también
a evitar que se produzcan de hecho. El prestigio disminuye por el
conocimiento puiblico del mal uso del poder que proporciona la admi-
nistracion de justicia, y la mejor manera de que no se produzca el
conocimiento publico es que no haya nada que conocer, que no exista
la corrupcion. El control profesional constituye en este punto un
importante factor de desaliento de la corrupcion judicial. El juez
corrupto sufre una desvaloracién en el seno de su mismo gremio pro-
fesional en general mucho mayor que la que puede sufrir el incompe-
tente o el que no realiza con la debida diligencia su trabajo. Porque
con su ilegitima accién estd poniendo en entredicho el sentido especi-
fico de su profesién que tiene precisamente como un objetivo concre-
to la lucha contra la corrupcion.

La desvaloracion se extiende igualmente al conjunto de la sociedad
que no puede ver con los mismos 0jos a quien vulnera las reglas expo-
niéndose a una respuesta negativa del juez que a quien las vulnera
desde la posicidn de poder que le da el deber de reprimir juridicamen-
te las conductas infractoras. Deber cuyo ejercicio sufraga econdémica-
mente ademds el conjunto de la sociedad. La misma estabilidad eco-
némica y profesional que proporciona el acceso a la carrera judicial
contribuye también a desalentar este tipo de actividades. Es una cierta
garantia para el ciudadano de que los intereses en conflicto que se
ventilan en los tribunales van a ser valorados desde una posicién de
neutralidad.

El punto de vista del modelo constitucional de juez obliga a relati-
vizar no obstante esta garantia al comprender a la funcién judicial en
el marco real que hace posible la corrupcién. Un marco que el modelo
superado tendia a invisibilizar. El fenémeno de la corrupcion en los
jueces es percibido por el conjunto de la sociedad con una considera-
cion muy diferente ciertamente a la que genera en otras esferas publi-
cas. Aun no le es aplicable al juez la idea de que la denuncia o proce-
samiento por corrupcion «no necesariamente se percibe como un paso
adelante en la lucha contra ese fendmeno, sino como la confirmacién
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de que éste crece en forma incontenible»®. Es un juicio que no excluye
sin embargo la existencia de supuestos concretos sobre los que recae
la repulsa social y profesional correspondiente, ni nos hace inmunes a
una evolucién desfavorable de la situacion. La atencién a los elemen-
tos de incentivacién y desaliento de la corrupcion que genera la orga-
nizacién judicial deja en todo caso abierta la posibilidad de la valora-
cion ética del trabajo del juez que quedaba excluida desde los
presupuestos deformantes e irreales del modelo tradicional.

II. LOS BIENES SOCIALES IMPLICADOS EN LA FUNCION
JUDICIAL

La problematica de la ética judicial no puede constreiiirse tnica-
mente al tema de la corrupcioén, que ademas tiene en general una res-
puesta concreta en el derecho penal y en el derecho orgénico judicial.
Interesa ante todo plantear las exigencias éticas que van més alla de
los deberes reconocidos y sancionados por el derecho positivo. Estas
exigencias tienen su razon de ser en algin bien, en concreto en el bien
social que realizan los jueces. El primer bien es, evidentemente, la
imparticion de justicia. Este es el objetivo que justifica inmediatamen-
te la institucion del poder judicial. Pero junto con ella opera también
otro bien que necesita la sociedad para poder desarrollarse adecuada-
mente, y que esperan los individuos obtener del derecho. Si el derecho
es un instrumento indispensable para la convivencia y los jueces tie-
nen encomendada su aplicacién a las conductas concretas que se dan
en ella, la confianza en el ejercicio correcto de la labor judicial consti-
tuird también un bien social de importancia indiscutible. Un bien
social inherente en este punto a la funcién de juzgar?, pero que plantea
exigencias que pueden distinguirse claramente de las de aquélla.

La realizacién de estas exigencias no sélo requiere una disposicion
de dnimo para llevarlas a cabo. Es necesario que se den las condicio-
nes materiales que la hagan posible. Algunas de estas condiciones
afectan a la organizacién misma de la justicia: volumen de trabajo,
tiempo para reflexionar sobre los casos, etc. Otras se refieren a la per-
sonalidad misma del juez. Se entiende asi que éste desarrollard mejor
su funcidn si tiene ciertos caracteres que se traducen en hébitos de
conducta que le permiten cumplir de la mejor manera con sus deberes

8 PIcADO, S., «Etica piblica y corrupcién», en Arismendi, A. Caballero Ortiz, J.,

El Derecho Piiblico a comienzos del siglo xxi. Estudios en Homenaje al Profesor
Allan R. Brewer Carias, Tomo 111, Civitas, Madrid, 2003, p. 3381.

° Esta idea estaria implicita en general en quienes como HORTAL ALONSO, A.,
«Planteamiento de una ética profesional», en Fernandez Ferndndez, J. L. — Hortal
Alonso, A. (comp.), Etica de las profesiones, Universidad Pontificia de Comillas,
Madrid, 1994, p. 64, describen el ejercicio profesional del juez como «la administra-
cién de justicia conforme a las leyes».
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profesionales. Las condiciones del primer tipo escapan a la accién del
juez. Este se encuentra inmerso en una organizacion que no ha disefia-
do. Lo que ha hecho es mostrar su voluntad de incorporarse a ella.
Pero eso no quiere decir que esté de acuerdo con la situacidn que se
encuentra. No hay complicidad de tipo ninguno en el acceso a la carre-
ra judicial con las deficiencias de la misma, porque la organizacién
judicial es una decision politica que no corresponde al juez. De hecho,
es normal que el juez acceda a la profesion con el dnimo de paliar con
su esfuerzo las deficiencias que se encuentra. Las condiciones de la
personalidad dependen en mayor medida del juez porque esa voluntad
decidida de acercarse a un modelo virtuoso de profesional le puede
permitir avances importantes en la realizacién de su propésito. Pero
en tanto reflejan modos de ser particulares, propios de cada uno, no le
es posible tampoco incorporarlas de manera automatica a su indivi-
dualidad. La voluntad ayuda, pero no es determinante de la posesion
de tales condiciones. Es evidente que un juez que las posea tendrd una
mayor idoneidad para el ejercicio de su profesion. Se explican asi los
intentos de establecer catdlogos de virtudes que se entiende que le van
a ayudar al juez a cumplir sus deberes profesionales'?. Pero tiene que
quedar claro que lo decisivo no es la posesion de la virtud que le incli-
na al juez a actuar en un determinado sentido, sino la actuacién
misma.

La teoria de las virtudes es del mayor interés, por un lado por lo
que tiene de relacién entre las condiciones personales y el cumpli-
miento del deber, tanto mas cuando la ausencia de alguna de ellas
puede hacer inviable en la prictica la realizacién del objetivo propues-
to. Por otro, porque permite la representacién de un modelo de juez
que estimule la superacién personal en el ejercicio de la profesion.
Nuestro objetivo no es sin embargo detenernos en el andlisis de esa
relacion y del modelo ideal, sino s6lo en los deberes morales exigibles
al juez. No entramos pues en si puede el juez realizar esos deberes aun

10 ATIENZA, M., «Etica judicial: ; Por qué no un cédigo deontoldgico para jue-

ces?», en Jueces para la Democracia, nim. 46, marzo, 2003, p. 44, sefiala en este
punto que las virtudes bésicas reciben «una cierta modulacion en razén de las peculia-
ridades de la préctica judicial», remitiendo al principio de autonomia la autorrestric-
cién, modestia y valentia; al de imparcialidad el sentido de la justicia y honestidad
personal, y al de motivacion la prudencia, que en «Virtudes judiciales. Seleccién y
formacién de los jueces en el Estado de Derecho», cit., p. 39, entiende de relevancia
especial, considerandola «una especie de sintesis» de las demds. Recientes ejemplos
de catdlogos de virtudes judiciales en DE URBANO CASTRILLO, E., «Deontologia judi-
cial: el arquetipo de juez, de nuestra época», en De Urbano Castrillo, E. (director),
Etica del juez y garantias procesales, Consejo General del Poder Judicial, Madrid,
2005, pp. 395 ss., quien contempla en la figura del juez la conjuncion de las virtudes
generales y de las «propiamente judiciales»; ViGo, R. L., «Etica judicial e interpreta-
cion juridica», en DOXA, nim. 29, 2006, pp. 273 ss., quien distingue en su enumera-
cién las exigencias universales de las contingentes, especificas de un momento y lugar
determinados, y PusoL CAPILLA, P., Guia de comportamientos en las actuaciones
Jjudiciales, La Ley, Madrid, 2007, pp. 139-155.
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no provisto de las condiciones personales citadas, por ejemplo, con un
notable esfuerzo de superacién por su parte, o dejdndose llevar en
determinadas decisiones por el dictamen de jueces de mayor expe-
riencia o calidad moral, etc. Tampoco en el modelo ideal de juez por-
que, aunque la ética judicial pueda reclamar «vocacién de excelencia
o magnanimidad»'!, nos moveremos en el ambito de los deberes cuyo
incumplimiento resulte reprochable, aunque no sea ese reproche juri-
dico. Y tampoco la no realizacion de la perfeccion, ni siquiera la
voluntad de no alcanzarla, creemos que tiene que ser reprochable
necesariamente al juez.

Es muy dificil concretar este tipo de deberes reprochables. En el
fondo cualquier listado de ellos seria reinterpretable por la relacién
que puedan guardar entre si, resultando en ocasiones subsumibles
unos en otros 2. Cabe ademds que se dé una colision de deberes que
requeriria una respuesta concreta. Mas sentido tiene expresar las cues-
tiones objeto de los deberes del juez y en su caso los principios que
deben informar las soluciones respectivas'®. No pretendemos tampoco
en este trabajo entrar en el andlisis de estas cuestiones sino, mas sim-
plemente, reflejar la posible relacién existente entre las exigencias
vinculadas a los dos bienes citados, la administracion de justicia y la
preservacién de la confianza social, con vistas al disefio de un tipo
determinado de juez.

La distincién de las exigencias a la luz de los dos bienes citados se
superpone a su vez a la distincidn entre exigencias que se traducen en
conductas a realizar en el marco del proceso y otras que se plantean al
margen del proceso. Son distinciones que no deben confundirse. No
hay una correspondencia exacta entre ellas. Hay, por ejemplo, exigen-
cias que, presentindose en el marco del proceso atienden més a la
preservacion de la confianza que a la misma justicia de la decision. Un
juez puede considerarse absolutamente imparcial para resolver un
asunto a pesar de incurrir en lo que €l puede entender como una causa
moral de abstencion. En este caso estarfamos ante una exigencia moral
vinculada a la preservacion de la confianza social més que a la justicia
de la decision, aun tratdndose de una exigencia moral que se plantea

11
12

ViGo, R. L., «Etica judicial e interpretacién juridica, cit., p. 281.

Depende l6gicamente del significado que se dé a cada valor y a los deberes
conectados con él. Asi, por ejemplo, TOHARIA, J. J., «;De qué se quejan los espafioles
cuando hablan de su administracién de justicia?», en De Urbano Castrillo, E. (direc-
tor), Etica del juez y garantias procesales, cit., p. 116, 0 DE URBANO CASTRILLO, E.,
«Deontologia judicial: el arquetipo de juez, de nuestra época», cit., p. 450, atribuyen
a la independencia un «cardcter instrumental» respecto a la imparcialidad, entendien-
do ANDRES IBANEZ, P., «El juez», en Diez-Picazo, L. M. (coord.), El oficio de jurista,
cit., p. 161, a todas las garantias previstas «preordenadas» al aseguramiento de este
dltimo valor. .

13 ATIENZA, M., «Etica judicial: ;Por qué no un cédigo deontoldgico para jue-
ces?», cit., pp. 45-46, lleva a cabo una referencia de estas cuestiones a partir de los
principios de independencia, imparcialidad y motivacién de las decisiones, definidos
por €l como «los tres grandes nicleos de la ética judicial».
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en el marco del proceso. De hecho, la determinacién legal de las cau-
sas de abstencion puede tener el doble efecto de evitar el riesgo de
parcialidad, que siempre serd presunto, y de salvaguardar la confianza
social en el buen funcionamiento de la justicia. El primer efecto no
tiene por qué darse necesariamente. El juez puede tener la suficiente
integridad y fortaleza moral para no ver afectada su imparcialidad
pese a encontrarse en la situacidon contemplada en la ley. El segundo
efecto se produce, sin embargo, siempre. Algunas de estas exigencias,
tanto las internas como las externas al proceso, estdn, como vemos,
incorporadas a los textos legales. Son exigencias juridicas. Por ello no
dejan de ser exigencias morales, pero en cuanto tienen un reconoci-
miento legal especifico, interesan en menor medida a la ética judicial,
que ha de mirar més alld de la estricta exigencia legal, a perfeccionar
la figura y la actuacién del juez en la bisqueda de la realizacion de los
bienes citados.

III. EL IMPERIO DE LA LEY EN ENTREDICHO

Las exigencias vinculadas directamente a la imparticién de justicia
tienen como principio guia el sometimiento del juez al imperio de la
ley. Este no es un deber exclusivamente juridico. Tiene también una
connotacién moral como realizacién del compromiso que el juez ha
adquirido con la sociedad de resolver las cuestiones que se le presen-
tan conforme a la voluntad que la sociedad ha expresado indirecta-
mente en la ley. Cabe, de todos modos, que el juez encuentre en el
sometimiento fiel al imperio de la ley un obstdculo a la realizacién de
sus imperativos €ticos. Que su configuracién moral le exija esquivar la
letra e incluso el espiritu de la ley para realizar la justicia concreta del
caso.

El problema tiene una solucién coherente en el caso de aquellos
que ven la presencia del derecho mas alla de la letra estricta de la ley.
Es el caso, por ejemplo, de Angela Aparisi, quien encuentra en la dis-
tincion entre el «derecho en sentido formal» y el «derecho en sentido
real» la razén para proclamar que cuando se da contradiccion entre la
ley positiva y los principios de justicia han de ser estos tltimos los que
prevalezcan. Asf sefala que el oficio del juez, como jurista, «no es
declarar lo legal sino lo justo» ', apelando al significado dltimo de su
responsabilidad para resolver la cuestion: «La actitud del jurista lla-
mado a interpretar o aplicar normas injustas... no puede resolverse
sosteniendo que el profesional tiene un deber de obedecer siempre y
en todo caso al Derecho. Ello implicaria eludir la responsabilidad per-
sonal y profesional por los propios actos transfiriéndola al autor de la

4 APARISI MIRALLES, A., Etica y deontologia para juristas, Eunsa, Pamplona,
2006, p. 370.



La paradoja del perfeccionamiento moral de la funcion judicial 67

ley. Por el contrario, el jurista deberd llevar a cabo un razonamiento
practico que le ayude a dilucidar sobre la justicia y la actitud que debe
adoptar frente a una determinada normax . La autora trata de salvar
en lo posible la compatibilidad del sometimiento a la ley con la pre-
servacion de los principios de justicia, apurando la utilizacién de los
medios legales existentes para ello. La interpretacion de la norma con-
forme a los principios de justicia y la separacion del conocimiento del
asunto a través de la abstencién por interés de conciencia que pueda
afectar a su imparcialidad o de la objecién de conciencia constituyen
instrumentos razonables en su opinidn para eludir la aplicacién de la
ley injusta con base en el ordenamiento juridico espaiiol.

Pero, con independencia del juicio que se pueda tener acerca de la
solucién a que conduce su sutil argumentacion, es siempre una solu-
cion referible a un ordenamiento juridico concreto. No es una solu-
cién de alcance universal. Queda abierta, pues, la posibilidad de la
confrontacion citada entre la ley y los principios de justicia, que, con-
forme a sus presupuestos tedricos, sélo puede resolverse a favor de la
aplicacion de estos tltimos. La solucién tiene una I6gica iusnaturalista
indiscutible, pero, claro, supone asumir unos presupuestos tedricos
discutibles, porque no todo el mundo acepta la existencia de ese dere-
cho real que encarna «lo recto, lo justo», y que prevalece en ultimo
caso sobre el derecho formal. No cabe solucién inobjetable para poder
determinar cudndo nos encontramos ante lo que ella misma califica
como «apreciacion subjetiva» o ante una injusticia real de la norma
por «lesionar bienes y derechos directamente derivados de la dignidad
humana y atentar al bien comtn» '°. Es pues, en este punto, una pro-
puesta coherente con los presupuestos tedricos, discutibles, de que
parte. Su debilidad no estd en la coherencia sino en la concepcidon que
le sirve de fundamento. Queda en todo caso claro que el juez estaria
anteponiendo al imperio de la ley su sentido particular de la justicia,
sacrificando lo que, desde otra ptica, se ha entendido a su vez como
«condicién necesaria», aunque insuficiente, de la justicia'’. Sus prin-
cipios morales le pueden llevar a ello, pero son principios no extensi-
bles necesariamente al resto de la sociedad.

El planteamiento de Martin Farrell presenta el problema contrario.
No hay nada que objetar a su concepcién del derecho porque no tiene
necesidad de acudir a un derecho real, encarnacion de lo recto o lo
justo, que pueda prevalecer sobre la ley. Su justificacion de la separa-
cién del juez de la ley positiva tiene un fundamento consecuencialista.
Curiosamente Farrell comienza afirmando que la ética de la funcion
judicial es necesariamente deontologista porque se impone la restric-

15

Ibidem, pp. 368-369. La idea también en p. 378: «el juez no puede trasladar la
responsabilidad de su decisidn al legislador, ya que actda ejercitando su libertad».

16 Ibidem, pp. 372-373.

7" LAPORTA, F. I, El imperio de la ley. Una vision actual, Trotta, Madrid, 2007,
p. 218.
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cién que supone para el juez el respeto a los derechos reconocidos
legalmente a cualquier consideracion de utilidad: «FEl sistema judicial
no estd disefiado precisamente para que el juez obre como un conse-
cuencialista, sino para que el juez se considere un agente moral que
estd obligado a respetar ciertas restricciones, aun a expensas de la uti-
lidad del estado de cosas resultante. El sistema juridico, en otras pala-
bras, exige que el juez obre como un deontologista» '®. El mismo trata,
sin embargo, de salvar su concepcién consecuencialista con esta afir-
macién cuando dice que la ley misma que ha consagrado los derechos
ha tomado en consideracién previamente las consecuencias. En este
punto el sometimiento del juez al imperio de la ley le colocaria como
un deontologista «por motivos consecuencialistas» '

Farrell hace notar, sin embargo, que el deontologismo y el conse-
cuencialismo no son teorias que funcionan en toda su pureza ni en los
individuos ni en los tribunales: «el consecuencialista acepta restriccio-
nes y el deontologista acepta el cdlculo de consecuencias». En este
punto los jueces cuya funcion viene disefiada para razonar y actuar
como deontologistas han de aceptar razonamientos consecuencialistas
cuando el respeto del derecho vaya a ocasionar una catistrofe: «Razo-
nan como deontologistas, y esto es justamente lo que deben hacer.
Pero en situaciones periféricas adoptan el consecuencialismo para
evitar catéstrofes, y esto es también lo que deben hacer» 2. Lo tnico
es que se debe expresar claramente el «cdlculo consecuencialista»
para evitar que lo que es una excepcion justificada pueda entenderse
como un derecho general del juez a separarse de la ley. Farrell plantea
en este punto una excepcion por un supuesto concreto, la catdstrofe.
Pero no nos ofrece una regla clara para saber cudndo nos encontramos
ante una situacion catastréfica. La valoracidn de la gravedad de las
consecuencias siempre es subjetiva. Y una valoracion subjetiva no ten-
dria razones suficientes para imponerse a la valoracién general de las
consecuencias que ha realizado el legislador como representante del
conjunto de la sociedad. Podria decirse que el legislador no podia pre-
ver el caso concreto pero quedaria siempre pendiente la legitimidad de
la valoracion subjetiva. S6lo cuando el respeto estricto a la ley pudiera
provocar la desaparicion objetiva de las condiciones que hacen posi-
ble la existencia de ese mismo sistema juridico valdria la solucién
propuesta por Farell, porque en ese caso quedaria comprometido el
fundamento mismo del orden juridico. Es el argumento utilizado
implicitamente en la sentencia de la Corte Suprema argentina del caso
Peralta que Farrell entiende justificada?'. Pero su nocién abierta de la

'8 FARRELL, M. D., «La ética de la funcién judicial», en Malem, J.; Orozco, J. y

Vazquez, R., (compiladores), La funcion judicial. Etica y democracia, Gedisa, Barce-
lona, 2003, p. 155.

9 Ibidem, p. 162.

2 Ibidem, p. 158.

2 Ibidem, pp. 155-156.
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idea de catdstrofe permite perfectamente englobar el caso en que el
legislador no ha realizado el cédlculo de consecuencias que debid
hacer.

La tesis de Farrell apunta el camino correcto relativizando el senti-
do de la ley como instrumento para la convivencia que ha de quedar
postergado cuando la convivencia, fundamento de la ley, corre el peli-
gro de desaparecer en aplicacion de la ley. Pero no fija los limites de
una concepcién que, por la indeterminacién misma del concepto utili-
zado, permitirfa una gran laxitud en la legitimacion de la separacién
del juez del imperio de la ley. Los principios morales particulares del
juez le podrian llevar por ejemplo a considerar como catéstrofe la ins-
titucién del divorcio o el matrimonio homosexual. Estd claro que este
tipo de valoraciones que puede hacer el juez no atienden precisamente
a una consecuencia relevante desde el punto de vista de la pervivencia
del sistema. No es lo mismo sentir quebrada una regla moral, propia
de la moral individual del juez, que provocar con su decision la des-
aparicién del mismo objeto de la regulacién juridica. Sin convivencia
no hay nada que rija el derecho. El derecho, aun formalmente vigente,
perderfa su sentido por falta de objeto de regulacion.

El problema es de todos modos determinar qué se entiende por
desaparicion de la convivencia, o sea, cudndo se pierde el objeto de la
regulacién. Aqui nos encontramos con una nocién igualmente valora-
tiva, porque en términos objetivos sélo se perderia el objeto de la
regulacién con la desaparicion fisica de los destinatarios de las nor-
mas. En otro caso habria siempre convivencia, aunque no fuera la con-
vivencia idénea que tuviera en la mente el juez. La definicién de
catédstrofe en términos de pérdida de la convivencia resultaria igual-
mente indeterminada, como la de la justicia o injusticia de las normas,
porque también puede el juez considerar como una situacién de catds-
trofe la aplicacion misma de la ley injusta. La catdstrofe, tanto si atien-
de al fundamento factico del derecho, la pérdida de la convivencia,
como al fundamento ideal, la no realizacién de los principios de justi-
cia, es una nocién cuyo significado queda por fijar. Acudir a ella no le
permite a Farrell encontrar un motivo preciso para justificar la separa-
cién del imperio de la ley por parte del juez. Su justificacién de la
excepcion del imperio de la ley resulta en este punto objetable porque
hay que pensar que en la idea misma de los hechos que consagra la ley
estd la decision colectiva de no provocar la catastrofe a que alude el
profesor argentino.

En el fondo lo que hay es un conflicto entre el deber moral del juez
de evitar la catastrofe con su accion y el deber, moral igualmente, de
medir las consecuencias de esa accién en lo que tiene de vulneracion
de los derechos que la colectividad ha decidido reconocer a sus miem-
bros. Un conflicto en el que el juez ha de tener presente en todo caso
la funcién que cumplen los derechos como «cifra de su ética



70 Laura Miraut Martin

profesional»?%. Esté claro, sin embargo, que la atribucién de uno u
otro significado a la expresién catdstrofe puede hacer razonable, al
menos a los ojos de algunos, en el supuesto de desaparicién del funda-
mento factico del derecho la inaplicacién de la ley. Se explica en este
punto el papel esencial que cumple el juez al determinar el significado
preciso de la misma.

En otros casos la fijacion del significado de los términos no se
plantea de forma tan dramatica porque no esta en juego el posible
apartamiento del juez del principio basico de su actuacion. La inde-
terminacion del significado no afecta entonces a la causa que puede
justificar la no aplicacién de la ley sino que es una indeterminacién
situada en el mismo texto de la ley. Una indeterminacién que el
legislador mismo utiliza a sabiendas para que sea el juez el que con-
crete en cada caso el significado de la expresion. En este caso el juez
completa el significado de la norma administrando justicia confor-
me a la ley®. El sometimiento al imperio de la ley no le exime de su
compromiso profesional en la determinacion del significado mismo
de la ley. Tanto la separacion como el respeto de la ley requieren esta
actuacion inexcusable por su parte. Lo relevante del resultado de esa
actuacion explica la necesidad de disponer de un criterio claro en
ese punto. O por lo menos, la necesidad de tener claro cudl es el cri-
terio que estd utilizando el juez en cada momento. Sélo la transpa-
rencia del criterio usado por el juez podrd permitir el control de su
decisién. Un control que tomard como base, 16gicamente, un modelo
semantico determinado.

IV. CREDIBILIDAD JUDICIAL Y MORALES SUPERPUESTAS

La posicién institucional del juez deriva de la necesidad que siente
la sociedad de disponer de un poder independiente o imparcial que
resuelva los problemas que surjan en ella. La misma sociedad decide
cudles son los criterios vinculantes para los jueces estableciéndolos en
la ley. El sometimiento del juez a la ley es el efecto directo de ese
poder conferido para aplicar a los casos concretos la voluntad colecti-

2 Cruz VILLALON, P., «El Juez como garante de los Derechos Fundamentales»,
en AA.VV., Constitucion y Poder Judicial. XXV Aniversario de la Constitucion
de 1978, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2003, p. 32.

% El tema adquiere una connotacién especial cuando se trata de cldusulas con-
tenidas en los textos constitucionales, porque en ese caso no puede el juez acudir a
una norma superior de referencia, incrementdndose su responsabilidad decisional.
Recientemente sobre esta cuestion ARA PINILLA, L., «Presupuestos y posibilidades de
la doctrina de los conceptos juridicos indeterminados», en Anuario de Filosofia del
Derecho, Tomo XXI, 2004, pp. 107-124, y ESCUDERO ALDAY, R., «Metodologia juri-
dica y conceptos morales: una propuesta de andlisis», en CourTis, Ch., Observar la
ley, Trotta, Madrid, 2006, pp. 83-103.
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va. El beneficio que obtiene la sociedad no es sélo contar con un ins-
trumento idéneo para reflejar en la solucién de los problemas cotidia-
nos su voluntad, sino la tranquilidad de saber que las cosas van a
suceder asi efectivamente. Una buena administracion de justicia que
no tuviera credibilidad social no cumpliria plenamente la funcién
encomendada. Aunque fuera una administracién de justicia respetuo-
sa estrictamente del ordenamiento vigente. El sometimiento al impe-
rio de la ley no colma las caracteristicas que ha de tener el buen juez.
Es necesario también que la sociedad confie en el trabajo del juez, que
piense que funciona adecuadamente la administracion de justicia. La
concepcion misma de la administracién de justicia como servicio
requiere lo que se ha llamado «customer satisfaction»**.

La mayor satisfaccién seria que el sistema funcionara de manera
exacta, que se cumpliera a la perfeccion el modelo de juez tradicional.
Pero ya hemos visto que esto es imposible. Que el modelo tradicional
no refleja la realidad. Que las expectativas de justicia se verian frus-
tradas con un modelo solo «preferible en abstracto»®. Siendo imposi-
ble la ejecucion de ese modelo ideal hay que mostrar sus limitaciones
a la sociedad en su conjunto y hacerle ver el modo en que funciona
efectivamente la administracién de justicia. O por lo menos no ocul-
tarselo. La exigencia de la motivacién de las sentencias cumple este
cometido esencial. Es de todos modos una exigencia legal. Ello facili-
ta evidentemente la imposicién de su cumplimiento. Pero hay formas
muy distintas de cumplir con la exigencia. No se trata s6lo de transcri-
bir con claridad, en un lenguaje accesible a los destinatarios, las razo-
nes de la decision judicial®. Se trata también de utilizar la forma lin-
glifstica adecuada para que los interesados piensen que las razones
expresadas en la motivacién reflejan el pensamiento de un juez que se
ha tomado en serio la decision a adoptar y a las personas interesadas
en ella?’.’Y sobre todo que no oculte lo que la sentencia tiene de opcién
personal del juez en el marco de la discrecionalidad propia del caso y
los principios que reflejan esa opcion. El interés por convencer al lec-
tor de las buenas razones de la decisidn no debe satisfacerse a costa de
un reflejo inexacto de las dificultades del caso y del proceso argumen-
tal que lleva a la solucién adoptada.

2 Roppo, V., «La magistrattura come professione legale: per una deontologia

del servizio giustizia», en Politica del Diritto, nim. 3, settembre 2000, p. 527.

% ATIENZA, M., «Virtudes judiciales. Seleccién y formacién de los jueces en el
Estado de Derecho», cit., p. 36.

% Como dice BAYo DELGADO, J., «La formacién bésica del ciudadano y el
mundo del derecho. Critica lingiiistica del lenguaje judicial», en Bayo Delgado, J.
(director), Lenguaje judicial, Consejo Judicial del Poder Judicial, Madrid, 1998,
p- 15, el juez «no puede pretender, bajo la excusa de necesidad de tecnicismos, que su
lenguaje sea criptico para el no iniciado».

27 Se explica en este punto el rechazo de sentencias pintorescas que, por ejem-
plo, incluyan argumentos expresados en verso. No basta la solidez del razonamiento.
La forma tiene también su importancia.
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La exigencia de la motivacién de las decisiones deriva de la propia
realidad de un proceso en el que no cabe en general una aplicacién
mecdnica de la ley. Con ello no se trata de mostrar un funcionamiento
inadecuado de la justicia. Simplemente se ponen de manifiesto las
limitaciones de una funcidén que no puede responder a un modelo
absolutamente irreal, mostrando la via seguida efectivamente para
alcanzar la decision. Se hace visible el modo en que el juez ha cumpli-
do con su deber de someterse al imperio de la ley. Al individuo le
gustaria que la realidad fuera distinta. Que se pudiera llevar a cabo
otro modelo de administracion de justicia preferible «en abstracto».
Pero ante la imposibilidad de su ejecucién lo tinico que puede hacer el
juez es dejar constancia de la naturaleza real del proceso. La motiva-
cién no es reflejo de un defecto del sistema. Porque el sistema no
puede ser otro diferente.

Esto no quiere decir que no funcione defectuosamente el sistema,
que no haya vicios a corregir. El m4s evidente es la lentitud de la apli-
cacion del derecho, que actiia muchas veces como «elemento autodes-
tructor» de la propia justicia del caso?. La lentitud de la justicia no es
un efecto deseado por el legislador, ni por los jueces. Es la consecuen-
cia de una valoracién coste-beneficio en el disefio mismo de la organi-
zacion judicial. La administracion ideal, en tiempo y forma, del dere-
cho requeriria unos recursos que el Estado puede dedicar con buenas
razones a otros objetivos mds urgentes. Se trata asi de poner en mar-
cha la mejor justicia posible, contando con que no es éste el tinico
servicio que tiene que prestar el Estado a sus ciudadanos. En todo
caso, las razones que pueden explicar la situacion no impiden recono-
cer los efectos devastadores para los intereses de los afectados por
este funcionamiento anémalo de la justicia. Aqui si hay un vicio del
sistema que seria ilegitimo ocultar. Lo que ocurre es que no es posible
ocultarlo. El juez no ha de llevar a cabo un esfuerzo especial de trans-
parencia, porque el sistema es transparente por si mismo. La parte que
ve reconocidos tardiamente unos derechos ya dificilmente ejercitables
0 que obtiene una resolucién favorable cuando ya no tiene interés en
su ejercicio toma conciencia de la lentitud de la justicia y de sus efec-
tos, porque los sufre en su propia carne. No s6lo toman conciencia
inmediata quienes se enfrentan a una cuestion litigiosa. Los medios de
comunicacion se hacen eco con frecuencia de una situacién que termi-
na afectando directa o indirectamente a gran parte de la poblacién. Lo
evidente de la situacion hace que los mismos poderes publicos reco-
nozcan en muchos casos la anomalia que supone como una de las
cuestiones a mejorar, subrayando la necesidad de dotar de medios
humanos y materiales a la judicatura. En este punto es muy poco lo

% Mouaica BRUNET, J. 1., «La lentitud de la justicia», en Santaella Lopez, M.,
Etica de las profesiones juridicas. Textos y materiales para el debate deontoldgico,
Universidad Complutense-Universidad Pontificia de Comillas, Madrid, 1995, p. 437.
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que puede hacer el juez, porque el sistema es por si solo suficiente-
mente transparente.

Otras deficiencias del funcionamiento del sistema resultan, en
cambio, mucho mds opacas. El volumen de trabajo que acumula la
administracién de justicia puede, por ejemplo, provocar que se desvir-
tde la discusidn de los tribunales colegiados centrdndola en aspectos
concretos del problema, por no haber podido dedicar a su examen
todos los miembros del tribunal el tiempo requerido para su mejor
conocimiento. La representacion del tema que se hace el ponente
acaba teniendo quizds un peso desproporcionado en el conjunto de la
decision, por defecto de la que hubieran debido hacerse los demads
jueces para poder llevar a cabo una discusion racional. Este funciona-
miento anémalo de la administracién de justicia en este punto no es
tan accesible al conocimiento del ciudadano como sucede con la lenti-
tud. Se conoce y se justifica en parte entre los operadores del derecho
que, vistas las condiciones en que funcionan los tribunales y para evi-
tar precisamente el efecto devastador que causa la lentitud de la justi-
cia, lo admiten en cierto modo como un mal menor. Pero la informa-
cion de este funcionamiento manifiestamente mejorable no traspasa
normalmente los limites de la profesion juridica. Es directa expresion
de lo que se ha llamado el «professional mistery of bench and bar»®.

En otros casos el vicio del sistema puede afectar directamente a la
justicia del caso. Basta pensar en la prictica de rechazar en primera
instancia la imposicién de costas a las partes para no incidir con la
tramitacion adicional del cobro de los gastos en un colapso mayor del
juzgado. Es verdad que la condena en costas en tal instancia puede
estar prevista sélo para casos excepcionales en que se dé una mani-
fiesta mala fe de la parte, etc. Pero ese caso excepcional se da de
manera muy evidente en ocasiones sin que el sistema reaccione nor-
malmente en los términos previstos por la ley. En este punto el proble-
ma es mds grave. No nos encontramos con que falte la suficiente dis-
cusién para asegurar la mejor decision posible. La decision es
directamente contraria a derecho porque en un aspecto concreto el
juez ha decidido, voluntaria y conscientemente, separarse de lo que
dicta la ley. Es una inobservancia de la ley que afecta a un aspecto
adjetivo, probablemente poco significativo, en la valoracién global del
problema. Pero es una inobservancia al fin y al cabo. Inobservancia
que, ademds, para la parte que ha tenido que pagar los honorarios de
un abogado para defenderse de una acusacién manifiestamente irra-
cional no resulta seguramente tan poco significativa. No se trata de
denunciar este uso relativamente frecuente, que tiene también su
explicacién en la 16gica del mal menor. No produce de hecho en gene-
ral mayor escandalo entre los miembros de la profesion juridica saber
que un juzgado determinado tiene como regla no condenar en costas.

% MACEDO, S., Liberal Virtues. Citizenship, Virtue and Community in Liberal

Constitucionalism, Clarendon Press, Oxford, 1991, p. 97.
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Se acepta incluso sin problemas la explicacion de la propia oficina
judicial de que no se puede condenar en costas porque el juzgado tiene
mucho trabajo. Lo que no resulta ya tan explicable es que la anomalia,
justificada o no, que supone su reiteracién no sea publicamente cono-
cida, como lo es la lentitud de la justicia. No hay una motivacién que
explique los motivos reales de la no condena en costas.

El ciudadano tendria que conocer también el nivel de implicacién
del juez en las operaciones que llevan a la decision judicial. La socie-
dad invierte en la formacion de los jueces y sufraga el gasto de la
judicatura esperando obtener del juez la prestacion para la que esta
formado especificamente. El compromiso del juez no se termina con
la responsabilizacidn de la sentencia. Su sentencia no debe ser s6lo
asumida, sino también configurada en todos los tramites sustanciales
que llevan a la decision por el juez®. La practica de delegacion de
determinadas funciones que sirven finalmente de soporte de la deci-
sién puede estar mds o menos justificada por el exceso de trabajo del
servicio judicial y la necesidad de atender de manera justa y razonable
el mayor nimero de casos evitando retrasos que impidan de hecho la
realizacién de la justicia del caso. Pero el ciudadano tiene que conocer
cudl es el desarrollo real del proceso y las razones que hacen que sea
éste y no otro.

El conocimiento exacto del modo en que discurre el proceso judi-
cial, mas alld de las apariencias, podria provocar una cierta decepcion
en el ciudadano. Con independencia de lo justificadas que puedan estar
las anomalias detectadas. Cuanto mayor sea la decepcién mayor serd la
desconfianza, si no en la actuacién personal de cada juez, que se entien-
de que hace lo que puede con los medios disponibles, si en el funciona-
miento general del sistema. Se podria alegar entonces a favor de la
opacidad la necesidad de preservar la confianza social. Puesto que no
se puede mejorar la mecdnica del sistema ocultemos sus deficiencias,
seria el lema. La honestidad de los participantes en el proceso se salva-
ria haciéndolo transparente a los operadores juridicos, que son los que
pueden verse afectados directamente en el ejercicio de su profesion por
un desarrollo irregular. Este es un planteamiento, sin embargo, inacep-
table, porque detrds del trabajo de los profesionales estdn los intereses
de los ciudadanos que pagan sus servicios. El ciudadano no pierde
nunca su condicién de interesado, aunque sea un interesado indirecto,
que se tiene que servir de representantes para intervenir en el proceso.
Y en este punto debe tener toda la informacién.

30 Recientemente ha alertado GLENN, P., «Professional Traditions: The Recipro-

cating Ethics of Jurist and Judge», en Erauw, J.; Tomljenovic, V. y Volken, P. (edited
by), Liber Memorialis Petar Sarcevic. Universalism, Tradition and the Individual,
Sellier, Miinchen, 2006, p. 647, acerca de la creciente realizacién de «forms of dele-
gation to clerks» que resultan «incompatibles con la obligacion ética de los jueces
independientes de realizar por si mismos el esquema del razonamiento préictico» que
conduce a la decision.
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La opacidad puede favorecer la confianza social, pero es en ese
caso una confianza falsa que no podria aceptar una persona responsa-
ble. El juez al optar por ella estd presuponiendo que le conviene mas
al ciudadano, por lo inamovible que sea la situacién, no tener una
informacién mayor. Es un planteamiento paternalista que no le es
legitimo ejecutar. Un planteamiento, ademads, que oculta las mas de
las veces el interés real de preservar el prestigio social de la judicatu-
ra, no el interés de los afectados. La complicidad con la opacidad del
sistema no puede ser un deber profesional, porque el compromiso del
juez no es con la profesion. Es un compromiso con los usuarios actua-
les o futuros del servicio, que lo sostienen econémicamente y consti-
tuyen su auténtica razén de ser. El juez podria siempre alegar que su
funcidén principal no es dar transparencia al sistema sino hacer que
éste funcione de la mejor manera posible. Que la organizacién del
sistema no es responsabilidad suya y no se le puede exigir que dé
cuentas de aquello de lo que no es responsable. El argumento vale
s6lo en parte. Aunque el juez no disefia el sistema judicial, si intervie-
ne directamente en €l, y es consciente de la representacion ideal que el
conjunto de la sociedad tiene de las condiciones en que lleva a cabo su
actividad. En este punto deberfa contribuir en lo posible a remediar los
defectos de informacién en que los disefiadores de la organizacion
judicial hubieran podido incurrir. Es un deber no exigible, porque va
mds alld de lo que son sus estrictos deberes profesionales. Pero el ser
no exigible no le quita relevancia como elemento constitutivo del
arquetipo del buen juez comprometido con su responsabilidad social.
El juez ideal deberia ser ciertamente transparente en este punto. La
vision real del proceso no exige sélo la sustitucién del modelo tradi-
cional de juez y la indicacién de las razones efectivas de la decision.
También la de las condiciones en que se alcanza y formula, y la de las
posibles concesiones que tenga que hacer el juez respecto a la realiza-
cién integral de la justicia.

Otro problema es la transparencia de la vida privada del juez. La
exigibilidad de su conocimiento dependerd primero de su incidencia
en el sentido de la decision. Hay conductas no contempladas en los
supuestos legales de abstencién que pueden denotar aspectos de la
personalidad del juez indicativos de su inclinacién a adoptar una cier-
ta postura en el tema. Aqui procederia su apartamiento del caso por
estar en juego su imparcialidad. El buen juez debe «ser consciente de
los datos que conforman su personalidad»®' y obrar en consecuencia.
Pero cabe que piense que no esta en juego su imparcialidad. Se plan-
tea entonces la fuerza de las apariencias. ;Queda en entredicho la con-
fianza social por conductas privadas que evidencian simpatias o ideo-
logias del juez? La afectacién posible de la confianza social, aun
considerada sin fundamento por el juez, ;justifica su apartamiento de

31 MALEM SENA, J. E, «La vida privada de los jueces», en La funcion judicial.

Etica y democracia, cit., p.177.
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la decisi6n? La respuesta exige considerar qué conductas no debiera
llevar a cabo el juez.

Se sefiala que el juez debe evitar comportamientos impropios. Pero
(qué es un comportamiento impropio?. Hay dos tipos: los que vulne-
ran la ley y los que vulneran simplemente la moral social, los habitos
que la comunidad entiende que ha de reunir quién imparte justicia. Al
margen de las sanciones legales o sociales que realizar estos actos
provoca, se alega que los mismos mancillan la figura del buen juez
porque afectan a su credibilidad. El juez ha de ser visto como una per-
sona respetable, ponderada también en su vida privada. A mayor razén
en el caso del incumplimiento de la ley que €l mismo debe aplicar. Sin
embargo, dejando aparte lo afectada que pueda quedar la funcién sim-
bélico-moral de la decisién??, la aplicacion de la ley no tiene por qué
quedar afectada porque el mismo juez la incumpla. Un juez puede
perfectamente saltarse una sefial de tréfico, incluso con asiduidad, y
ser implacable en su represion legal cuando lo hacen los demas. No
hay nada de esquizofrénico en ello*. Al ciudadano le inspirard mas
seguridad, no obstante, el juez que observa la ley, al pensar que no
existe el riesgo de que se deje llevar en su aplicacion a la conducta de
los demas del poco respeto que pone de manifiesto su comportamien-
to privado. El tema es especialmente delicado cuando estd en juego el
respeto a los valores constitucionales porque la reiterada conducta
anticonstitucional pone en cuestién el juramento mismo de lealtad
constitucional que supone asumir el cargo institucional.

El tema se relativiza cuando se trata de conductas que, sin ser anti-
juridicas, ponen en entredicho la imagen publica del juez, su autori-
dad como persona de la que cabe esperar el buen juicio en su queha-
cer. Es verdad que la conducta del juez contraria a las exigencias de la
moral social dafia su credibilidad. No se puede esperar que sea buen
juez quien no actiia como una persona seria, ponderada y prudente en
la vida privada. Pero esto es algo que no es especifico del juez. Tam-
bién puede suscitar dudas en su credibilidad profesional un cirujano
que tenga la costumbre de embriagarse en los dias festivos o que pro-
duzca desérdenes publicos con asiduidad. Y, sin embargo, tanto uno
como otro pueden ser excelentes profesionales, llevar a cabo escrupu-
losamente su funcién técnica. Hay que tener en cuenta ademads que el
que prevalezca socialmente un determinado cédigo de conducta no

32 MALEM SERNA, J. F,, «;Pueden las malas personas ser buenos jueces?», en
DOXA, nim. 24, 2001, p. 398.

33 El sentido de lo justo e incluso la asuncién de la necesidad de actuar confor-
me a la ley y al comportamiento correcto en general en el ejercicio de la funcién
judicial no tiene por qué excluir automdaticamente una cierta relajacion en el actuar
del juez fuera de su profesién. En sentido contrario, ViGo, R. L., «Etica judicial e
interpretacion juridica», cit., p. 292, y APARISI MIRALLES, A., Etica y deontologia
para juristas, cit., p. 201, quien subraya la dificultad de mantener una «dualidad de
vida». Un andlisis de la linea argumental de la idea del juez esquizofrénico en MALEM
SERNA, J. F., «;Pueden las malas personas ser buenos jueces?», cit., pp. 394-395.
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significa que éste codigo sea el mejor. En ocasiones la ley surge como
reaccion frente a una conducta social asentada que se considera impro-
cedente. Aqui la aplicacion de la ley supone la vulneracién de la moral
social.

Se podria de todos modos decir que el juez tiene la obligacién de
completar el significado de las nociones juridicas indeterminadas inter-
pretando la moral social, aunque ésta sea disconforme con su moral
individual. Pero es que la capacidad del juez para interpretar la moral
social no tiene por qué verse afectada tampoco porque no la comparta.
El juez puede interpretar lo que para el conjunto de la sociedad signi-
fica, por ejemplo, la diligencia del buen padre de familia tomando la
correspondiente distancia con su propia postura. Nada hay tampoco de
esquizofrénico en ello. Lo Gnico que quedaria afectado seria nueva-
mente la credibilidad social, la desconfianza que pueda sentir el ciuda-
dano de que el juez sea capaz de tomar ese distanciamiento respecto de
su propia posicion personal. La realizacion por el juez de este tipo de
conductas ilegales o contra la moral social no contradice su capacidad
para dictar una resolucion conforme a derecho ni para interpretar de la
mejor manera posible la letra y el espiritu de la ley.

La desconfianza que tales conductas pueden provocar entre los
particulares hace aconsejable, no obstante, que el juez se abstenga en
lo posible de ellas. El buen juez no debe descuidar su credibilidad
social. Pero no conviene exagerar su importancia, porque ademds la
asuncion del arquetipo del juez intachable en su conducta social puede
también generar una imagen de inhumanidad, incompatible con la
idea misma de la imparticiéon de justicia. Por mucho que la moral
social imponga al juez abstenerse de tener trato frecuente con delin-
cuentes o con personas de acreditada mala fama, no parece razonable
exigirle no mantener ese tipo de relaciones cuando el delincuente es
un familiar directisimo, su padre o su hermano, por ejemplo. La impli-
cacién de este tipo de exigencias debe también ser ponderada en fun-
cién de las circunstancias.

Lo que llama la atencidén es que se insista en particular en el deber
del juez de admitir la transparencia de su vida privada y de someterla
al patrén social vigente, dando explicaciones de su actitud en caso
contrario. Y se desatienda, sin embargo, la exigencia de que el juez dé
también explicaciones de las condiciones concretas en que llega a la
sentencia. La justificacién de las anomalias del sistema se da por sen-
tada en algunos casos, pero eso no excusa el deber de transparencia en
este punto. Mucho més interesada debia estar la sociedad en el cono-
cimiento del desempefo anémalo del juez, aunque no le sea imputable
a él, en su labor profesional que en su vida privada, aunque en ella
vulnere la ley. Y si no lo estd es por la opacidad misma del sistema
judicial. Porque la profesion tiene cuidado en potenciar su prestigio
ocultando las deficiencias de su ejercicio y presentando una imagen
inmaculada, también en su vida privada, de la persona del juez. Pero
el deber del juez no debe detenerse en dar satisfacciéon a una opinién
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publica mediatizada por la imagen que presenta la misma profesion.
Su deber es actuar en el respeto a esa ciudadania critica, sensible a las
deficiencias reales del sistema, aunque esa ciudadania no exista a dia
de hoy o sea aiin muy poco representativa.

En un trabajo cldsico Benjamin N. Cardozo proponia que la moral
social que tuviera en cuenta el juez a la hora de dictar sentencia com-
pletando el significado de las nociones indeterminadas fuera la moral
critica, la moral del hombre de mentalidad «inteligente y virtuosa»**.
Esta postura cobra una dimension particular cuando se plantea incluso
que el juez pueda separarse de la ley en base a este tipo de nociones, la
consecuencia catastréfica, la injusticia notoria, etc. Ese hombre inteli-
gente y virtuoso, aun justificando sus deficiencias, no admitiria que se
le escamoteara el conocimiento del funcionamiento real del proceso.

Interesa, desde luego, que el juez pertenezca a la estirpe de ese tipo
de hombre dotado de inteligencia y virtud. Pero interesa sobre todo
que sepa tomarlo en la debida consideracién. Y no se le toma precisa-
mente en consideracién cuando se tiene mds en cuenta el respeto a un
determinado cédigo social que impone la transparencia de ciertas acti-
vidades privadas del juez que la exigencia misma de que sepa el ciu-
dadano cémo se gestionan, también en el dmbito judicial, los asuntos
que le afectan. El perfeccionamiento del juez pasa por cumplir el com-
promiso con la sociedad mas que por garantizar la credibilidad de una
imagen determinada de ciudadano. Sobre todo si ésta es incompatible
con la que utiliza para determinar el modo de aplicar e incluso inapli-
car la ley. El nivel de excelencia que proyecta la persona inteligente y
virtuosa debe vincular al juez. Pero el hombre inteligente y virtuoso
no es el que busca la credibilidad ni la tranquilidad social sino el pro-
greso. Y el progreso requiere el respeto de la verdad, aunque la verdad
no resulte del todo cémodo ni ofrla ni transmitirla.

La realizacion de este modelo admite evidentemente grados. No se
trata de exigir al juez que se adapte por completo al modelo perfeccio-
nista. Pero si por lo menos que sea consciente de la paradoja que supo-
ne insistir en la exigencia de transparencia de su vida privada descui-
dando la transparencia del funcionamiento de un proceso en el que
tiene un inexcusable protagonismo. Esta es la transparencia que en
mayor medida interesa al hombre inteligente y virtuoso que toma
como referencia en su decision.

Recepcion: 31/3/2008. Aceptacion: 10/12/2008.

3 CARDOZO, B. N., The Paradoxes of Legal Science, Columbia University Press,
New York, 1928, p. 37.
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RESUMEN

El Estatuto General de la Abogacia Espariola prohibe el pacto de quota
litis por el cual los honorarios del abogado son solo una porcion del resultado
del asunto. Pero la validez de este pacto en Espaiia es incierta. Por otra parte,
la actitud adoptada en diferentes paises varia notablemente: en Europa suele
rechazarse la quota litis estricta pero no los honorarios condicionados al
resultado; mientras que en los EE.UU. y otros paises los honorarios contin-
gentes se aceptan con pocas limitaciones. El debate deontologico entre parti-
darios y detractores de permitir el pacto de quota litis es muy rico en buenos
argumentos 'y por eso poco concluyente. Todos estos datos invitan a repensar
qué es la deontologia profesional y por qué y hasta qué punto es vinculante; y
en particular a reflexionar sobre si debe entenderse como Etica critica apli-
cada o como la moralidad social de colectivos profesionales concretos.

Palabras clave: Deontologia profesional-Deontologia juridica - Aboga-
dos - Quota litis - Cuota litis.

ABSTRACT

The General Statute of Spanish Lawyers prohibits the partum de quota
litis by which lawyer’s fees are only a share of the result of the matter. But the
validity of such an agreement in Spain is uncertain. Besides, the approach
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adopted in different countries varies conspicuously: in Europe strict quota
litis is typically rejected, but fees which are conditional on the outcome are
admitted; meanwhile, in USA and other countries contingent fees are accep-
ted with little limitations. The debate in Legal Ethics about whether to allow
the pactum de quota litis has plenty of valid points on either side, and there-
fore is hardly conclusive. All those factors lead us to rethink what is Profes-
sional Deontology and why and to what extent it is binding; and specifically
to reflect on whether it should be understood as applied critical Ethics or as
social morality of particular professional groups.

Key words: Professional Deontology - Legal Ethics - Lawyers - Quota
litis - Contingent fees.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—2. LA SITUACION NORMATIVA DEL PACTO
DE QUOTA LITIS EN ESPANA.—3. LA DISPARIDAD DE CRITERIOS EN LA
DEONTOLOGIA COMPARADA.—4. EL DEBATE DEONTOLOGICO Y SUS
ARGUMENTOS. 4.1  La contribucion del abogado en la Administracion
de justicia. 4.2 Los deberes y derechos profesionales del abogado.
4.3 Elinterés del cliente. 4.4 La utilidad puiblica.—5. EL PACTO DE
QUOTA LITIS COMO PROBLEMA DEONTOLOGICO.

1. INTRODUCCION

Al tratar sobre los honorarios, el Estatuto General de la Abogacia
Espariiola (EGAE), aprobado por Real Decreto 658/2001, de 22 de
junio, dice en su articulo 44.3: «Se prohibe en todo caso la cuota litis
en sentido estricto, entendiéndose por tal el acuerdo entre el abogado
y su cliente, previo a la terminacion del asunto, en virtud del cual éste
se compromete a pagarle dnicamente un porcentaje del resultado del
asunto, independientemente de que consista en una suma de dinero o
cualquier otro beneficio, bien o valor que consiga el cliente por ese
asunto». Esta definicién del pacto de quota litis es similar a la conte-
nida en el Codigo deontologico de los abogados europeos, aprobado
en 1988 por el Consejo de la Abogacia Europea (CCBE, por sus siglas
originales en francés), cuya ultima modificacién es de 2006, y que
también lo prohibe'. Con todo, siendo similares, estas dos definicio-

' «By “pactum de quota litis” is meant an agreement between a lawyer and the

client entered into prior to final conclusion of a matter to which the client is a party,
by virtue of which the client undertakes to pay the lawyer a share of the result regard-
less of whether this is represented by a sum of money or by any other benefit achieved
by the client upon the conclusion of the matter» (§ 3.3.2). [Por pactum de quota litis
se entiende el acuerdo entre el abogado y su cliente concertado antes de la conclusién
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nes difieren en un punto importante. La Abogacia Espafiola reprueba
que el abogado pacte percibir #inicamente un porcentaje de lo que el
cliente obtenga como resultado del asunto; con lo cual se objeta el
pacto de no cobrar si no se gana, pero en principio se admite que los
honorarios dependan del resultado siempre que en cualquier caso haya
alguna retribucién. En cambio, la Abogacia Europea rechaza sdlo que
los honorarios sean una porcion de lo que el cliente obtenga, pero no
objeta en principio que se acuerde no cobrar si no se obtiene nada
(pacto no win, no fee o no cure, no pay, comun en el Reino Unido), ni
tampoco que los honorarios varien en funcion de la cuantia del asunto,
siempre que no sea en proporcion directa de lo obtenido sino segtin
reglas preestablecidas. Lo que en ambos casos se prohibe, en definiti-
va, son los pactos de guota litis como son habitualmente practicados
en los Estados Unidos de América, donde se conocen como honora-
rios contingentes (contingent fees); pero se toleran algunas formas de
honorarios condicionales como las vigentes en el Reino Unido (condi-
tional fees).

El estatuto deontolégico del pacto de quota litis es polémico y
merece ser estudiado por varias razones. En primer lugar, porque en
Espaia es dudosa ya su propia situacién legal, y no sélo por la dificul-
tad de precisar qué excluye el «sentido estricto» del pacto prohibido
por el EGAE (;incluye pactar como honorarios una cantidad cierta
mads un 10 % de lo que el cliente obtenga?). En segundo lugar, porque
la consideracion que merece el pacto de quota litis es muy distinta en
unos paises y en otros, lo cual invita a reflexionar sobre el cardcter de
las normas deontoldgicas: json aplicaciones de una ética universal al
ambito profesional, en cuyo caso no deberia haber disparidad de crite-
rios en una misma profesion; o son mds bien reglas locales propias de
una ética relativista? En tercer lugar, porque la disparidad de parece-
res en cuanto a la licitud del pacto de quota litis es también interna en
cada pais; lo cual contraria la apariencia de unidad que desprenden los
firmes enunciados de los c6digos deontolégicos y sugiere que €stos no
siempre pueden describirse como la expresién del sentir ético arraiga-
do en la profesion. Y en cuarto lugar, en fin, porque el debate sobre si
deben o no prohibirse los pactos de quota litis es rico en buenos argu-
mentos y, por tanto, complejo y atractivo.

En este trabajo abordaré estas cuestiones. Examinaré la situacion
legal del pacto de quota litis en Espafia (§ 2); daré cuenta brevemente
de cémo se percibe en otros paises (§ 3); y repasaré los argumentos

definitiva de un asunto en el que tenga intereses el cliente y en virtud del cual el
cliente se compromete a pagar al abogado una parte del resultado, sea éste una cantidad de
dinero o cualquier otro beneficio que obtenga el cliente por la conclusion del asunto]. Segtin
este Codigo deontoldgico «el abogado no podra fijar sus honorarios sobre la base de un
pacto de quota litis» (§ 3.3.1); el cual «no incluye el acuerdo por el cual los honorarios se
determinaran en proporcién al valor del asunto a cargo del abogado si se hace de conformi-
dad con un baremo de honorarios aprobado oficialmente o con el control de la autoridad
competente de la que dependa el abogado» (§ 3.3.3).
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que se enfrentan, lo cual dard idea de la diversidad de reacciones que
el pacto suscita en la doctrina (§ 4). Por dltimo haré una reflexién
sobre las implicaciones de esta polémica en el debate mas general
sobre la deontologia de los abogados (§ 5).

2. LA SITUANCI(/)N NORMATIVA DEL PACTO DE QUOTA LITIS
EN ESPANA

En Espafa, como en muchos otros paises europeos, el pacto de
quota litis ha sido tradicionalmente objeto de censura profesional y de
prohibicién legal. Este reproche proviene ya del Derecho romano? y
se reafirma en el Fuero Juzgo®y en las Partidas*. Durante mucho
tiempo la doctrina dominante sostuvo la nulidad de este pacto, ya sea
por incurrir en el supuesto del articulo 1.459, regla 5.* del Cédigo
Civil (prohibicién de la compra de bienes litigiosos por abogado o
procurador)’; o, sobre todo, por ser contrario a la moral e incumplir
asi uno de los limites impuestos por el articulo 1.255 del Cédigo Civil
a la libertad de pactos.® En época reciente, el Estatuto General de la

2 Ver Inst. 12.7.11 y D. 17.1.6.7. Puede verse un breve estudio histérico en
Acupo Ruiz (1997: 204 ss).

3 2.3.7: «El danno y el provecho del pleyto deven pertenezer d aquel que metio
el personero»; es decir al «sennor del pleyto» y no a su abogado (Fuero Juzgo, edi-
cién facsimilar, Madrid, RAE, 1971, p. 31).

* 3.6.14: «Otrosi defendemos que ningunt abogado non sea osado de facer pos-
tura con el dueiio del pleyto de rescebir cierta parte de aquella cosa sobre que es la
contienda»; porque de otro modo harfa cualquier cosa para ganar, «quier d tuerto
quier d derecho», y porque se harfa dificil encontrar abogado que no exigiese ese
pacto (Las Siete Partidas, ed. de la Real Academia de la Historia, Madrid, Imprenta
Real, 1807, II, pp. 440-441).

5 Doctrina citada por Alonso Pérez (1997: 393) y Martos Calabris (1999: 1014).
Pero ambas rechazan que este articulo afecte al pacto de quota litis, ya porque la
cesion se produce en pago de un crédito y queda exceptuada por la propia regla (Alon-
$0); 0 ya porque ni hay una compra o cesién a cambio de precio, ni suele transferirse
el objeto sino sélo su valor (Martos). Se pronuncia en sentido estricto también la STS
811/1998, de 8 de septiembre.

¢ Asf lo estimaron, por ejemplo, las SSTS (Civil) de 12 de noviembre de 1956
y 10 de febrero de 1962. Martos (1999: 1022 ss.) sostiene decididamente que el ar-
ticulo 1.255 del Cdédigo Civil limita el pacto de quota litis, «pues la autonomia priva-
da de abogado y cliente no puede alcanzar, en virtud de este precepto, a la posibilidad
de acordar una participacion econdémica en el resultado del pleito como compensa-
cion al abogado». Segtn ella este pacto es nulo sobre todo por su inmoralidad, pero
también «porque hay imposibilidad de ceder la accién (de hacer aportacion de ella, en
nuestro caso) cuando ésta es consecuencia de un derecho personalisimo» (ibi-
dem: 1024); o porque si se trata de un contrato de sociedad y una de las partes se
aprovecha de la otra, falta el interés comun exigido por el articulo 1.666 Cédigo Civil
(ibidem). Veremos cémo la jurisprudencia reciente corrige esta opinién, pero en todo
caso es indudable que los pactos de quota litis abusivos son nulos en virtud del articu-
lo 1.255 Cédigo Civil. En el mismo sentido, Martinez Megias y Rodriguez Monteys
(1998: 36).
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Abogacia Espariiola de 19827 conminaba en su articulo 56.1 in fine:
«Queda expresamente prohibido el pacto de cuota litis». Con base en
esta disposicién y en los principios aceptados, los colegios de aboga-
dos aplicaron sanciones disciplinarias que en general fueron confirma-
das por los tribunales®. En su mayor parte la jurisprudencia dio por
sentado que los pactos de quota litis estaban prohibidos, de modo que
lo que se discutia era si concurrian y eran relevantes en los casos juzga-
dos®. Con todo, alguna sentencia avanzé un criterio distinto, contempo-
rizando con la posibilidad de admitir la validez de algunos pactos de
quota litis, criterio éste que parece abrirse cada vez mds camino .
La situacion actual es mas compleja e incierta. En principio rige lo
dispuesto en el ya citado articulo 44.3 del vigente Estatuto General de
la Abogacia Espariola (2001), segun el cual «se prohibe en todo caso
la cuota litis en sentido estricto» !!. Apoydndose en esta norma y reco-
giendo el sentimiento tradicional de la profesion, el Codigo Deontolo-
gico de la Abogacia Espaiiola, aprobado por el Consejo General de la
Abogacia Espafiola, en su version inicial de 27 de septiembre de 2002
prohibio6 el pacto de guota litis en el articulo 16, que decia asi:

7 Aprobado por Real Decreto 2090/1982, de 24 de julio; y derogado por Real
Decreto 658/2001, de 22 de junio.

8 Asi, 1a STS (Cont.-Adm.) de 9 de noviembre de 1988 da la razén al Colegio de
Abogados de Barcelona en que el abogado no puede «en general, llevar a cabo acto
alguno que implique “cuotas litis” pues siempre se ha entendido que constituye una
falta contra la debida ética profesional» (FD 5.°). Mds recientemente, la Sentencia del
TSJ de Navarra ndm. 550/2002 (Cont.-Adm.), de 6 de junio, mantiene la sancién
acordada por el Consejo General de la Abogacia a un abogado que habia pactado
percibir honorarios «tinicamente si se obtiene el resultado positivo que se pretende»;
y expresa que el pacto de quota litis «esta totalmente prohibido, no pudiendo confun-
dirse con pactos de participacion parcial en el resultado ventajoso del pleito» (FD 2.°).
Esta sentencia fue confirmada por STS (Cont.-Adm.) de 18 de octubre de 2006.

® SSTS (Civil) 617/1993, de 10 de junio; 403/1996, de 24 de mayo; 542/1998,
de 30 de mayo.

10 La SAP Alicante 135/1998, de 27 de febrero, estimé vilido el pacto de una
Caja de Ahorros con un abogado segtn el cual éste cobraria «en proporcion a la satis-
faccion de las responsabilidades pecuniarias reclamadas en cada procedimiento»,
frente al criterio de la sentencia de instancia y del propio abogado, quienes afirmaban
que se trataba de un pacto de cuota litis nulo en virtud del articulo 56.1 EGAE. La
Audiencia considera que el pacto es vélido entre las partes en el orden civil, aunque
pueda ser contrario a normas administrativas y conllevar consecuencias en este orden
(disciplinarias), porque no hay perjuicio ni para las partes ni para el interés publico.
Esta sentencia fue confirmada por la STS 357/2004 (Civil), de 13 de mayo, que serd
comentada mds adelante. En sentido similar: SAP Ciudad Real de 25 de octubre de 2000
[FD 3.°: «existe controversia con relacion a la licitud de los posibles pactos de hono-
rarios de Letrado (cuota litis) y que son muy corrientes en la practica, sin embargo no
hay que olvidar que nuestro vigente Cédigo Civil y el espiritu de nuestro ordenamien-
to juridico adaptado a la normativa comunitaria permiten la libertad de pacto en todas
las relaciones juridicas»]; SAP Madrid de 18 de diciembre de 2000; SAP Alicante
de 25 de octubre de 2001; SAP Madrid de 22 de abril de 2002.

" Puede interesar que el Consejo de Estado, en sus informes (de 14 de enero
de 1999 y 20 de enero de 2000) sobre el proyecto de Real Decreto por el que se aprue-
ba el EGAE no se pronunci6 sobre la prohibicion de la quota litis.
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Articulo 16.  Cuota litis

1. Se prohibe, en todo caso, la cuota litis, en sentido estricto,
que no estd comprendida en el concepto de honorarios profesionales.

2. Seentiende por cuota litis, en sentido estricto, aquel acuerdo
entre el abogado y su cliente, formalizado con anterioridad a termi-
nar el asunto en virtud del cual el cliente se compromete a pagar al
Abogado unicamente un porcentaje del resultado del asunto, inde-
pendientemente de que consista en una suma dinero o cualquier otro
beneficio, bien o valor que consiga el cliente por el asunto.

3. No es cuota litis el pacto que tenga por objeto fijar unos
honorarios alternativos segtin el resultado del asunto, siempre que
se contemple el pago efectivo de alguna cantidad que cubra como
minimo los costes de prestacién del servicio juridico concertado
para el supuesto de que el resultado sea totalmente adverso, y dicha
cantidad sea tal que, por las circunstancias concurrentes o las cifras
contempladas, no pueda inducir razonablemente a estimar que se
trata de una mera simulacion.

4. La retribucién de los servicios profesionales también pue-
den consistir en la percepcion de una cantidad fija, periddica, o por
horas, siempre que su importe constituya adecuada, justa y digna
compensacion de los servicios prestados.

Sin embargo, ambos preceptos del Estatuto y del Codigo Deon-
toldgico contrarios al pacto de quota litis han sido impugnados, con
resultados diversos. El primer contratiempo provino de la Resolucién
del Tribunal de Defensa de la Competencia (TDC) de 26 de septiem-
bre de 2002, ante la denuncia de que el citado articulo 16 del Cédigo
Deontoldgico incurria en las conductas prohibidas por la Ley de
Defensa de la Competencia (LDC)'2. El TDC consider6 que, efectiva-
mente, aquel articulo «prohibe que cualquier abogado acuerde con su
cliente una remuneracién por sus servicios juridicos que no cubra sus
costes», y ello infringe el articulo 1 LDC!. Esta Resolucién adminis-

12 LaLey 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, prohibia en su

articulo 1.1 «todo acuerdo, decisién o recomendacién colectiva, o practica concertada
o conscientemente paralela, que tenga por objeto, produzca o pueda producir el efecto
de impedir, restringir o falsear la competencia en todo o parte del mercado nacional y,
en particular, los que consistan en: a) La fijacién, de forma directa o indirecta, de
precios o de otras condiciones comerciales o de servicio (...)». Esta redaccién se
conserva en la actual Ley 15/2007, de 3 de julio.

3 Lo infringe —sefiala— «al ser una decision colectiva que tiene por objeto y efec-
to la fijacion de honorarios minimos de los abogados, impidiendo la determinacién de
los mismos mediante el acuerdo libre entre abogado y cliente». Lo cual «perjudica
particularmente la entrada en el mercado de abundantes abogados que empiezan su
carrera profesional y que, por ello, podrian estar mds dispuestos, en general, que los
abogados de solvencia profesional acreditada, a cobrar unos honorarios profesionales
que no cubrieran sus costes cuando no ganasen los casos a ellos confiados». Por otra
parte el TDC advierte que el articulo 16 del Cédigo Deontolégico admite en realidad la
quota litis, «aunque sélo en el supuesto de que el abogado gane el caso, no cuando lo
pierda». En contraste, un voto particular defiende la validez de la norma denunciada
con el argumento, entre otros, de que trata de evitar pactos que podrian dar lugar «a una
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trativa fue anulada por la Sentencia de la Audiencia Nacional (Cont.-
Adm., Sec. 1.%) de 27 de junio de 2005, con el argumento de que el
articulo impugnado reproduce el articulo 44.3 del EGAE, que es una
regulacién de honorarios aprobada por normativa estatal no sujeta a la
LDC ni al control del TDC. Sin embargo, la Resolucién del TDC
causé impacto'* y dio lugar a que el Consejo General de la Abogacia
Espafiola acordase el 10 de diciembre de 2002 suspender de vigencia
y eficacia el articulo 16 del Cédigo Deontoldgico, situaciéon que se
mantiene cuando se redactan estas lineas.

Otro momento decisivo lo supuso la Sentencia del Tribunal Supre-
mo (Cont.-Adm.), de 3 de marzo de 2003, que resuelve el recurso
interpuesto por varios abogados de Elche contra el Real Decreto que
aprobo6 el EGAE. Entre sus alegaciones estaba la nulidad del articulo
44.3 EGAE por razones de procedimiento y de fondo, entre ellas que
infringe el articulo 1 LDC. La Sentencia (FD 9.°) razona que «dentro
de nuestro sistema juridico la actividad del abogado ha sido calificada
con uniforme reiteracién como un supuesto del contrato de arrendam-
iento de servicios, con las modulaciones y especialidades derivadas de
que esta figura contractual se desarrolla en el delicadisimo 4mbito de
auxiliar o cooperador esencial de la Administracion de Justicia»; lo
cual «excluye en nuestro sistema la idea de convertir al abogado en
titular de un contrato de obra o de empresa, en el que su papel de pres-
tador de un servicio esencial para el correcto funcionamiento del poder
judicial del Estado lo convierta en exclusivo financiador del riesgo
que siempre implica la decision de iniciar un proceso, pudiendo llegar
asf a comprometer implicitamente su independencia de criterio al ase-
sorar al cliente, al hacer pasar a primer plano no el riesgo de éste, sino
el asumido personalmente por él». Y, de acuerdo con esto, concluye
que «la minima restriccion a la libre competencia que supone la pro-
hibicién del pacto de cuota litis en sentido estricto halla suficiente
respaldo legal en que su admision no es que atentase a la dignidad de
la Abogacia, sino que sobre todo desdibujaria el concepto mismo de
tal actividad profesional y no respetaria debidamente los derechos de
los particulares, que en determinadas circunstancias podrian verse
abocados a constituirse en meros instrumentos de la conducta empre-
sarial de los abogados»'*. No obstante, un voto particular de esta sen-

captacion irregular de clientes y a actos de competencia desleal» y que alterarfan «la
naturaleza del servicio que el abogado presta» en la Administracién de Justicia.

14 A favor (obviamente, por ser quien presenté la denuncia que motivé la Reso-
lucién del TDC): Mazoén Costa (2002); y también Bercovitz Rodriguez-Cano (2002).
En contra, con matices: Gomez Amigo y Cafiabate Pozo (2002) y Medina Herndndez
(2003). Radicalmente en contra: CRESPO DE LARA (2003).

15" El razonamiento de esta Sentencia fue reproducido y aplicado por las SSTS
(Cont.-Adm.), de 1 de junio de 2003 y 17 de diciembre de 2003, sobre nuevas impug-
naciones del EGAE. También la invoca la SAP Alicante 481/2003, de 18 de septiem-
bre, que confirma la ilegalidad de un pacto de quota litis.
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tencia argumenta que el articulo 44.3 EGAE no respeta como deberia
la LDC y la libertad de pactos'.

En este contexto polémico, la jurisprudencia se torna dubitativa.
Algunas sentencias se pronuncian por la nulidad del pacto de quota
litis'", y otras se inclinan por su validez'8. Por la validez se decanta tam-
bién el Tribunal Supremo en su importante Sentencia 357/2004 (Civil,
Sec. 1.%), de 13 de mayo. El TS razona (FD 4.°) que «la prohibicién de
los pactos de cuota litis (...) no aparece en texto legal alguno, siendo
establecida tinicamente en el citado precepto [art. 56.1] del Estatuto de
la Abogacia»; de modo que una eventual sancién estatutaria «tendria
una trascendencia exclusivamente limitada al &mbito corporativo, cir-
cunstancia que impide entender que en el caso que nos ocupa los liti-
gantes hubiesen llegado a establecer una cldusula o condicién contraria
a las Leyes, a la moral o al orden publico» . Con esta Sentencia se

'®En su voto particular, el Magistrado J. E. Peces Morate considera un contrasen-

tido que el EGAE y los Cddigos Deontoldgicos «continden prohibiendo un modo de
retribuir los servicios profesionales de los abogados que es cominmente admitido y
que (...) no sélo no afecta a su independencia, sino que favorece la efectividad del
derecho a la tutela judicial y garantiza la libre competencia». Ademads entiende que el
articulo 44.3 EGAP «admite el pacto de cuota litis, si bien no autoriza las dltimas conse-
cuencias de tal pacto, con lo que, en definitiva, incurre en la exigencia, cuestionada por los
demandantes, de establecer unos honorarios minimos». Comparte la argumentacion del
voto particular, y sostiene que el articulo 44.3 EGAE es nulo, Vaquero Pinto (2005: 251).

7" La SAP Alicante de 18 de septiembre de 2003 declara la nulidad de un pacto
de quota litis por el cual el abogado «pretendia el cobro desmesurado de honorarios»,
consistente en «un porcentaje fijo del 20 % del total de la indemnizacién a percibir en
su dia por su defendido». La SAP Zaragoza 42/2004, de 27 de enero, sostiene que
«serd preciso interpretar el acuerdo “abogado-clientes” en el sentido de que como
minimo habrdn de cubrirse los gastos o costes fijos de prestacion del servicio»
(FD 3.°). Del mismo parecer es la SAP Bizcaia 30/2005, de 12 de enero. Segtn la
SAP Asturias 114/2005, de 29 de marzo, el pacto de quota litis estricto «pone en ries-
go la independencia y la libertad del abogado que deja de ser defensor para convertir-
se en socio de su cliente en pos de un resultado material, lo que, ademds de adulterar
la funcidn de la defensa, provoca el desamparo o discriminacion de los ciudadanos
que han de reivindicar derechos de escasa entidad patrimonial o cuya tutela resulta
dificultosa, y ademads supone perjuicio para los restantes abogados que ven vulnerada
la competencia a través de conductas desleales». Este reproche lo repite la SAP Astu-
rias 86/2006, de 2 de marzo; y se reitera la nulidad en SAP Barcelona 496/2005, de 15
de septiembre; y SAP Valencia 207/2006, de 31 de marzo.

8 La SAP Madrid 460/2004, de 24 de marzo, se pregunta por la validez de un
pacto de quota litis y observa (FD 5.°) que «en la jurisprudencia civil, al menos en la
mas moderna, no es posible encontrar pronunciamientos en que apoyar la nulidad pre-
tendida» y que, polémicas aparte, «no hay que olvidar que nuestro vigente Cédigo Civil
y el espiritu de nuestro ordenamiento juridico permiten la libertad de pacto en todas las
relaciones juridicas, incluidas las de arrendamiento de servicios como las que prestan
los profesionales de la abogacia», de modo que dicho pacto sera vélido, como sostiene
que sucede en el caso de autos, si no viola alguna ley ni es contrario a la moral.

19 Para algunos esta sentencia «ha dado via libre al pacto de cuota litis» (Berco-
vitz, 2004) o por lo menos supone su «definitiva y total validez civil» (L6pez de la
Pefia, 2004). Otros se muestran mas cautelosos (Salas 2004) o dudan que la ilicitud
sea s6lo corporativa (Vaquero, 2005). En todo caso, la sentencia, que confirma la
citada SAP Alicante de 27 de febrero de 1998, liga su razonamiento al supuesto de
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afianza la linea favorable a la validez en el orden civil de los pactos de
quota litis, ya iniciada por algunas Audiencias Provinciales®.

Asi las cosas, la situacién legal del pacto de quota litis en Espafia
es hoy bastante imprecisa. Seguramente la tesis con mds fundamento
es que 1) desde el punto de vista Civil el pacto es valido si no es abu-
sivo, pues ya no se considera en si mismo contrario a la ley ni a la
moral en el sentido del articulo 1.255 del Cédigo Civil?'; 2) desde el
punto de vista administrativo el pacto es ilicito y sujeto a sancién dis-
ciplinaria, pues infringe el articulo 44.3 EGAE, cuya validez ha sido
confirmada; y 3) desde el punto de vista de la interpretacioén practica
de las normas corporativas, el pacto s6lo es perseguible cuando puede
suponer que los honorarios sean inexistentes o excesivos, pero no por
el hecho de vincularlos al resultado del asunto?. Aunque en teoria la

hecho que estudia —un pacto de guota litis entre una Caja de Ahorros y un abogado
para una relacién continuada—; pues el TS considera que «nadie ignora que este siste-
ma de retribucion de los servicios del abogado viene siendo comtinmente admitido en
el 4mbito de las relaciones entre determinadas entidades (especialmente las financie-
ras) y sus Letrados externos» como férmula que interesa a ambos, por lo que ni perju-
dica al cliente ni a otros abogados (FD 4.°).

% Apoydndose en ella, la SAP Barcelona 275/2006, de 9 de mayo, afirma que el
pacto de quota litis «constituye una prohibicion estatutaria pero no es contrario a la Ley
si, como acontece en este juicio, las partes aseguran el pago de los honorarios mediante
este sistema. Las partes lo establecen libremente (art. 1.256 del Cédigo Civil)». En sen-
tido similar, SAP Madrid 317/2006, de 6 de junio [FD 7.° «sélo en el supuesto de
apreciarse un vicio de consentimiento en alguna de las dos partes, serd posible declarar
la nulidad del pacto, situacién que no se da en el caso de autos».]; SAP Madrid 413/2006,
de 29 de junio; y SAP Madrid 431/2006, de 17 de julio [FD 3.°: «La cuestién se centra
en si ese pacto puede o no violar alguna Ley, que es la limitacién que en tal sentido
impone el articulo 1.255 del Cédigo Civil, y es claro que ninguna se viola»]. Asimismo
la SAP Barcelona 693/2006, de 15 de diciembre, declara (FD 2.°): «Si el abogado asume
los costes de gestion y no se beneficia torticeramente de su cliente, el pacto es valido asi,
como manifestacion del principio de autonomia de la voluntad, en las relaciones de los
abogados con las entidades financieras». Mds sorprendente es la SAP de Caceres
203/2007, de 16 mayo, que reafirma la validez civil del pacto de quota litis, pero consi-
dera que no lo hubo en el caso porque se pacté que el Letrado «no percibiria honorarios
si el recurso no prosperaba, como asi sucedié».

2 La SAP Guadalajara 232/2004, de 8 de octubre, realiza un ponderado ejercicio
de reflexion sobre el problema de la validez del pacto de guota litis. Su punto de partida
es la STS de 1 de junio de 2003 segtin la cual la prohibicién goza de suficiente respaldo
legal. Ahora bien, razona (FD 2.°) que existe una linea jurisprudencial que sostiene que
el incumplimiento de normas administrativas, como el EGAE «no vicia de nulidad los
contratos civiles que siguen siendo vinculantes sin perjuicio de las consecuencias que se
deriven en el orden normativo y disciplinario correspondiente». Con todo —aflade—
cabria en algunos casos fundamentar la nulidad del convenio de quota litis en su oposi-
cién a la moral y buenas costumbres, «en los supuestos en que la aplicacién del pacto de
cuota litis, valido en principio desde la perspectiva de la autonomia de la voluntad, dé
lugar a unos honorarios notoriamente desproporcionados respecto de los que serfan exi-
gibles conforme a las normas orientadoras»; pues «el régimen de libre mercado no sig-
nifica dar carta blanca para quien ocupe una posicion predominante».

22 No obstante, algtin pronunciamiento reciente extiende la ilicitud corporativa
al dmbito civil. Asi, el Auto de la AP de Madrid 153/2007, de 2 de julio, afirma (FD
2.°) que «el inveterado principio de interdiccion de la llamada “‘cuota litis™ excluye la
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prohibicién del pacto de guota litis sigue vigente, el alcance y efectos
de esta prohibicién son cada vez mas discutidos y mds reducidos®.

3. LA DISPARIDAD DE CRITERIOS EN LA DEONTOLOGIA
COMPARADA

Hemos visto que la actitud hacia el pacto de quota litis y la inter-
pretacion de las normas sobre la materia no es ni estable ni uniforme
en Espafia. Pues bien, lo es incluso menos en el panorama internacio-
nal si comparamos los criterios que rigen en distintos paises. En efec-
to, mientras que en Europa en general se ha venido rechazando y pro-
hibiendo, en Estados Unidos ha sido admitido y es asiduamente
practicado desde hace afios, y en Hispanoamérica se admite con algu-
nas reticencias. En esta seccion recogeré algunos datos al respecto.

En Europa el rechazo del pacto de quota litis estd extendido, al
menos en la teoria y con referencia a una definicion estricta del mismo.
Su prohibicién es expresa en el Codigo deontologico de los abogados
europeos ya citado y —segun la explicacion que lo acompaia-— refleja
la idea comun de que dicho pacto «es contrario a la correcta adminis-
tracion de justicia porque estimula la litigacion especulativa y es sus-
ceptible de abusos», pero no pretende impedir que los abogados sean
pagados «segun los resultados o s6lo si la accién o el asunto tienen
éxito», siempre que se haga con suficiente regulacion y control*. El
rechazo histérico mayoritario ha venido reflejandose de forma diversa
en los distintos paises, pero hay muestras de que estd quebrando?®.

adecuacion de la retribucion de los abogados al concreto valor de lo reclamado como
criterio exclusivo, pues ello conduciria a la inaceptable consecuencia de frustrar el
derecho a una retribucién digna del trabajo en los asuntos de escasa incidencia econd-
mica». Vaquero (2005: 262-265) propone interpretar el articulo 6.3.° Cédigo Civil de
modo que la infraccién del EGAE no determina autométicamente la nulidad del con-
trato, el cual debe someterse a las normas del Derecho privado pero evitando que su
nulidad aproveche a quien la crea.

% Latendencia actual es hacia la permisividad del pacto de quota litis (Aparisi,
2006: 312). Las impugnaciones y criticas a la prohibicién muestran que hoy el recha-
z0 no es en absoluto undnime (Vaquero, 2005: 249); y la realidad se impone en dmbi-
tos del ejercicio de la abogacia como el laboral, donde este pacto es una practica
habitual (Tarraga Poveda, 2003). Muestras de la actual tendencia son la amplitud de
lo que el articulo 16 del Cédigo Deontoldgico excluia de la modalidad prohibida, y la
propia suspension de vigencia de este articulo.

2 Por tanto este Codigo admite el pacto de no cobrar si no se gana, prohibido en
Espafia por el articulo 44.3 EGAE.

% La admisién parcial en algunos paises como Finlandia o Grecia (Martinez
Val, 1999: 252), el permiso expreso en otros de Europa central como Croacia y Eslo-
venia (Goldstein, 2002: 59), y sobre todo la admisién de honorarios condicionales en
los sistemas juridicos del Reino Unido, son excepciones importantes. En general la
actitud estd cambiando. En una reunién de abogados auspiciada por el Consejo de
Europa en 1997 se concluyé que los pactos de quota litis «no son en general aproba-
dos por los Colegios en donde hay un sistema efectivo de asistencia juridica gratuita»,
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En Austria el pacto de quota litis estd prohibido por el Céodigo
Civil; y en Alemania se prohibe por reglamento y es considerado nulo
por la jurisprudencia federal (segiin Martos, 1999: 1012 y 1013). Lo
prohiben también Bélgica y Dinamarca, salvo en los casos que el
CCBE autoriza; y Holanda, que lo admite asimismo para el cobro de
morosos (segin Campagne, 1994: 104, 111 y 183). En Francia estd
prohibida por ley la guota litis entendida como remuneracion unica-
mente en funcion del resultado?. En Italia el Codigo Civil prohibia
todo pacto relativo a los bienes litigiosos, pero una reforma de 2006
dio paso a una prohibicién deontoldgica mas matizada?’. La situacion
en el Reino Unido es mds original y varia algo segtn el tipo de aboga-
do (solicitor, barrister / advocate) y la jurisdiccion (Escocia o Inglate-
rra y Gales). En lineas generales, para asuntos donde no intervenga
tribunal o drbitro se permite el pacto de quota litis estricto, por el cual
el abogado s6lo percibird un porcentaje de lo que su cliente obtenga.
En esta modalidad de honorarios, que se denominan contingentes
(contingent fees), no hay remuneracion si no se obtiene nada (no win,
no fee). Y en algunos casos litigiosos civiles desde 1995 se permite
pactar que los honorarios sean condicionales (conditional fees); que
suelen consistir en una retribucion de costes o por las horas trabajadas
mas un suplemento prefijado si el caso prospera.? En Portugal, en fin,

pero «pueden ser aceptables donde no hay un sistema financiado por el Estado»; y
que «deberia considerarse la adopcion de un sistema de honorarios que pudiera tener
en cuenta los resultados de los casos y usar incrementos de honorarios que no supon-
ga que el abogado reciba un porcentaje de la cantidad obtenida». [Ponencia por
Mullerat (1997: 55-65); conclusiones citadas en las Actas que la recogen, p. 159].

% Elarticulo 10 de la Ley 71-1130, de 31 de diciembre de 1971, modificado por
la Ley 91-647 de 10 julio de 1991, prohibe establecer honorarios que sélo guarden
relacion con el «resultado judicial», pero permite acordar que se remunere la presta-
cién y haya honorarios complementarios «en funcién del resultado obtenido o del
servicio ofrecido». Inicialmente se interpreté que la prohibicion afectaba sélo a las
actividades judiciales del abogado, pero la jurisprudencia posterior la extendid a todas
(Tandeau de Marsac, 2007: 13). Sobre honorarios, pero sin referencia directa al pacto
de quota litis, trata el articulo 10 del Decreto 2005-790, de 12 de julio de 2005, sobre
las reglas deontolégicas de la profesion de abogado, modificado por Decreto 2007-
932, de 15 de mayo de 2007.

27 El articulo 2.333 del Cédigo Civil prohibia al abogado cualquier pacto con su
cliente relativo a los bienes objeto de la controversia a su cargo. La Ley de 4 de agosto de
2006, n. 248, dio una nueva redaccién a dicho articulo para facilitar la concurrencia, en el
sentido de que «son nulos, si no se redactan de forma escrita, los pactos celebrados entre
los abogados y los pasantes habilitados con sus clientes que establezcan retribuciones
profesionales». Aunque persiste en el articulo 1.261 del Cédigo la prohibicién genérica
de comprar bienes litigiosos, la modificacién del articulo 2.333 despejé el camino para
admitir los pactos de quota litis. De hecho el Consiglio Nazionale Forense aprobd el 14
de diciembre de 2006 una nueva redaccién en el articulo 45 del Cddice di Deontologia
(1997), que antes prohibia el pacto de quota litis (Goldstein 2002: 59) y ahora dice: «Se
permite al abogado pactar con el cliente una retribucion en funcién de la consecucion de
los objetivos perseguidos, sin perjuicio de la prohibicién del articulo 1.261 del Cédigo
Civil y siempre que la retribucién sea proporcionada a la actividad desarrollada».

2 En el ambito de Inglaterra y Gales, The Solicitors’ Code of Conduct (2007)
establece que no deben pactarse honorarios contingentes —«cualquier suma (sea fija o
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el pacto de quota litis esta expresamente prohibido, pero definido de
modo muy estricto?®.

En los Estados Unidos los pactos de qguota litis en la forma de
honorarios contingentes (contingent fees) estan plenamente acepta-
dos, con ciertas salvedades, y de hecho son empleados habitualmente
por los demandantes de dafios personales*’. Suelen consistir en un
porcentaje de la indemnizacién que en su caso se obtenga: tipicamen-
te un tercio si el asunto se zanja por acuerdo sin juicio, el 40 % si se
gana tras un juicio y el 50 % si se gana tras un recurso?'. Estos pactos
estdn sujetos a condiciones y limitaciones en las normativas deontol6-
gicas, que varfan de un Estado a otro. Es importante notar que estas

calculada como un porcentaje de lo obtenido o de otro modo) abonable sélo en el caso
de éxito»— por el trabajo de suscitar o defender asuntos litigiosos (regla 2.04). El abo-
gado siempre debe evitar los conflictos de intereses entre su beneficio personal y lo
que beneficia a su cliente (regla 3.01). Ademas no puede actuar con nadie que pida o
reciba honorarios contingentes en relaciéon a una muerte o a dafios personales
(regla 9.01). Los honorarios condicionales —segtin los cuales en caso de éxito el clien-
te paga los honorarios normales y un complemento pactado (pero no una parte del
resultado), y en otro caso no paga honorarios (aunque pueden pactarse)— no se permi-
ten en los asuntos penales ni en los de familia, pero desde 1998 si en todos los demds
asuntos civiles. Se rigen por la Courts and Legal Services Act de 1990 (reformada en
este punto en 1999), que exige ademds que sean acordados por escrito (art. 58); y por
los cédigos de conducta (sobre todo por el de los solicitors, pues el de los barristers
no dispone nada especifico). Estos prescriben complementos por éxito fijos en los
casos de accidentes de trafico y otros; y limitan los honorarios maximos y los comple-
mentos (que no pueden exceder el 100 % de los honorarios normales). En Escocia el
pacto de quota litis esta formalmente prohibido en el articulo 3.3 de las Solicitors
(Scotland) (Cross-Border Code of Conduct) Practice Rules (2003); pero se permite a
solicitors y advocates recibir honorarios especulativos (speculative fees) consistentes
en una remuneracion por horas sélo si no se pierde el caso (Rickman, 1995). El Code
of Conduct for Scottish Solicitors (revisado en 2006), exige que los honorarios sean
razonables (art. 6).

#  El articulo 101 de la Ley 15/2005, de 26 de enero, que aprueba el Estatuto da
Ordem dos Advogados prohibe a los abogados celebrar pactos de qguota litis, entendi-
dos de modo que los honorarios «dependan exclusivamente del resultado obtenido en
el asunto» y consistan en una parte del resultado que el cliente obtenga; pero excluye
de la nocidn «el acuerdo que consista en la determinacion previa de la cantidad de
honorarios, aunque sea en porcentaje, en funcién del valor del asunto confiado al
abogado o por el cual, ademads de los honorarios calculados en funcién de otros crite-
rios, se acuerde una mejora en funcién del resultado obtenido».

3 Crystal (2000: 223). Estos acuerdos eran aceptados en la mayoria de los Esta-
dos a fines del siglo x1x y lo son en todos desde 1965 (Wolfram, 1986: 527). La fac-
turacién para los demandados es con mas frecuencia por horas, pero existen honora-
rios contingentes inversos (la retribucion es un porcentaje de la indemnizacién que se
evita).

31 Segdn Emons (2000: 21). Segin Crystal (2000: 224) es habitual una escala
25 %-33 %-50 %. Tan elevados porcentajes y la magnitud de algunas indemnizacio-
nes producen en ocasiones honorarios desmesurados. Un caso llamativo result6 de la
demanda planteada por algunos Estados contra empresas tabacaleras, que se zanjé
con un acuerdo por el que éstas ofrecian una elevada indemnizacién. En diciembre
de 1998 se dictamind que a los abogados contratados por los Estados de Florida,
Texas y Mississipi les correspondian $ 8.200.000.000, de ellos $ 3.300.000.000 para
cinco abogados de Texas (The New York Times, 12 de diciembre de 1998).
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reglas no son recomendaciones éticas —como pudiera dar a entender el
nombre de la disciplina que las estudia, Legal Ethics—, sino verdade-
ras normas juridicas que rigen la conducta de los abogados y son
interpretadas y desarrolladas por los tribunales. Muchas normativas
estatales se inspiran en las Model Rules of Professional Conduct, un
c6digo aprobado en 1983 por la American Bar Association (ABA),
por lo que éstas deben ser el punto de partida para conocer la situaciéon
deontoldgica del pacto de quota litis en los EE.UU. Se admite y justi-
fica sobre todo para facilitar el acceso a los servicios juridicos de las
personas sin recursos econdmicos; pero también cuenta con detracto-
res, que lo relacionan con abusos y précticas reprobables*. Los prin-
cipales limites impuestos por las Model Rules figuran en la regla 1.5:
los honorarios deben ser razonables y pueden ser contingentes respec-
to del resultado del asunto; pero este acuerdo «serd por escrito firma-
do por el cliente y establecerd el método por el cual se determinardn
los honorarios», incluyendo los porcentajes aplicables y los gastos
que seran deducidos de la base del calculo. Ademads, los honorarios
contingentes estan prohibidos en la defensa penal y respecto de la
obtencién de un divorcio o respecto de la compensacién o contribu-
cién por alimentos que resulte?®. Los Estados suelen imponer estos
limites y algunas reglas especificas, que serfa prolijo enumerar>*.

La aceptacion del pacto de quota litis es también comun en Hispa-
noamérica, si bien tal vez con mas prevenciones®. En México se
admite solamente si estd «celebrado sobre bases equitativas» *. En

32 En frase elocuente de Wolfram (1986: 528), su dudosa reputacién se gané

«mediante una supuesta asociacion con la persecucién de ambulancias, el embauca-
miento de jurados y la fabricaciéon de demandas espurias».

3 La dltima restriccion se justifica sobre todo para favorecer la reconciliacién
en los casos de familia; y por tanto no es en principio aplicable a la demanda de con-
tribuciones ya debidas (Wolfram, 1986: 138-541; Crystal, 2000: 230-231). La prohi-
bicidén en los casos penales se ha defendido por el peligro de que el interés del aboga-
do en el asunto corrompa la justicia; pero WOLFRAM (1986: 535 ss.) objeta que no hay
diferencia con los casos civiles.

3 Hay también algunas reglas federales aplicables, como las relativas a las
quiebras (Wolfram, 1986: 542). Para conocer la regulacién deontoldgica particular
sobre los honorarios de los abogados en distintos Estados es muy ttil la American
Legal Ethics Library de la Universidad de Cornell: http://www.law.cornell.edu/ethics/.
Con frecuencia se quiere evitar que el abogado perciba elevados ingresos por una
gestion simple; y asi los tribunales han denegado el tercio acordado respecto de una
indemnizacién por seguro de $ 26,373 resuelta sin pleito en una semana (Colorado),
0 han exigido que el abogado asuma un riesgo genuino (Connecticut).

¥ El Cédigo de Etica Profesional de la Abogacia Iberoamericana, aprobado en
1984 en el VI Congreso de la UIBA, dice en la norma 47.2: «Como criterio general se
considera al pacto de quota litis como poco digno para el decoro profesional y es
inmoral cuando no guarda relacién con la importancia del servicio profesional, difi-
cultad del caso, o implique aprovechamiento indebido de la ignorancia, inexperiencia
o necesidad del cliente». Ver comentario pormenorizado de Martinez Val (1996),
ponente del texto. )

3% Articulo 36 del Cédigo de Etica Profesional de la Barra Mexicana (2006):
«Solamente es admisible el pacto de cuota litis celebrado sobre bases equitativas,
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Chile se afirma que «el pacto de cuota litis no es reprobable en
principio»¥. Y en Pert se dice que «no es reprochable en principio»*
También se acepta el pacto en otros paises, como Japdn y Filipinas
(Martinez Val, 1999: 252).

4. EL DEBATE DEONTOLOGICOY SUS ARGUMENTOS

La discusién deontoldgica sobre si el pacto de quota litis debe per-
mitirse o prohibirse es muy viva, y lI6gicamente guarda relacion con la
disparidad que hemos visto en cuanto a su calificacién juridica en
Espafia y su regulacion en distintos paises. En esta seccion expondré
los principales argumentos que maneja la doctrina a favor o en contra
de admitir este acuerdo de honorarios. Los agruparé en cuatro bloques
tematicos, que permiten percibir mejor la riqueza del debate. El
preambulo del Cédigo Deontolégico de la Abogacia Espaiiola sirve
bien como introduccién: «La “cuota litis”, en cuanto asociacién y par-
ticipacion con el cliente en el resultado del pleito, pone en riesgo la
independencia y la libertad del abogado que deja de ser defensor para
convertirse en socio de su cliente en pos de un resultado material, lo
que, ademds de adulterar la funcién de la defensa, provoca el desam-
paro o discriminacién de los ciudadanos que han de reivindicar dere-
chos de escasa entidad patrimonial o cuya tutela resulta dificultosa»*

teniendo en cuenta la posibilidad de no percibir los honorarios con sujecion a las
siguientes reglas: I). La participacion del abogado nunca ha de ser mayor que la del
cliente. II). El abogado se reservard la facultad de separarse del patrocinio o mandato,
y del mismo modo se establecera la facultad para el cliente de retirar el asunto al abo-
gado y confiarlo a otro; (). III). Si el asunto se perdiere, el abogado no cobrard, excep-
to cuando se hubiere estlpulado a su favor una suma razonable para cubrir los gastos».
En cambio el articulo 3.3. del Cddigo de Etica del Ilustre y Nacional Colegio de Abo-
gados de México (1997) prohibe el pacto de quota litis en los términos del Cédigo
deontoldgico de los abogados europeos.

37 Articulo 35 del Cédigo de Etica Profesional del Consejo General del Colegio
de Abogados de Chile; que afiade que «en tanto no lo prohiban las disposiciones loca-
les, es admisible cuando el abogado lo celebra y escritura antes de prestar sus servi-
cios profesionales sobre bases justas, siempre que se observen las siguiente reglas»,
semejantes a las del Cédigo de la Barra Mexicana (ver nota anterior).

3 Articulo 35 del Cédigo de Etica de los Colegios de Abogados del Perii (1997).
De no prohibirlo las disposiciones legales, «es admisible cuando el abogado lo cele-
bra por escrito antes de prestar sus servicios profesionales sobre bases justas» y siem-
pre que se observen unas reglas similares a las de México y Chile (notas supra).

% Ya se indic6 que en diciembre de 2002 fue suspendido de vigencia el arti-
culo 16 del Cédigo, que prohibia la quota litis estricta pero no condicionar al resul-
tado sélo una parte de los honorarios. Esta salvedad supuso sin duda una «suaviza-
cion de la prohibicién» (Gonzélez Bilbao 2007: 240) y para Torre Diaz (2000: 338)
es «deplorable». Pero MARTINEZ VAL (1996: 178) piensa que «realmente ningtin
autor mantiene la inmoralidad intrinseca de la quota-litis. Su inmoralidad se hace
depender de ciertas circunstancias que, por ellas mismas, se la comunican». En
2003 el VIII Congreso de la Abogacia Espariola insisti6 en el reproche: «No es
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Fuera de esta discusion deontolégica quedan algunos elementos rele-
vantes: la tradicion histérica de la prohibicién*’; la realidad de su
practica en muchos paises y también en Espaiia; y, sobre todo, las
dudas sobre su legalidad. El debate que nos ocupard ahora no versa
sobre qué ocurre u ocurrié con la prohibicién, sino sobre qué debe
OCuITir.

4.1 La contribucién del abogado en la Administracion de justicia

El principal argumento a favor de permitir el pacto de guota litis es
que contribuye a la tutela judicial efectiva, pues hace posible que pue-
dan contratar abogados en defensa de sus intereses personas sin recur-
sos econémicos suficientes para proveer fondos por adelantado o para
pagarles sus honorarios regulares a no ser que obtengan lo bastante
del pleito*!. Frente a este razonamiento se opone que en realidad el

admisible el pacto puro de cuota litis, por ser una censurable manera de captacion
de clientela que en nada beneficia a quien lo hace, degrada la profesién y puede
comprometer la independencia del abogado». (Ponencia I, conclusién 5.%); «La
independencia del abogado resulta gravemente afectada cuando mezcla sus intere-
ses con los del cliente. Al mismo tiempo, como es propio del contrato de arrenda-
miento de servicios, el abogado tiene derecho a que €stos sean remunerados en todo
caso. La llamada cuota litis quiebra los anteriores principios. De un lado, la inde-
pendencia del abogado queda mermada al depender su remuneracion s6lo del éxito
y, de otro, existe la posibilidad de una prestacion gratuita lo que, desde luego, afec-
ta a la competencia. (...). Cosa bien distinta es la denominada “prima de éxito”,
compatible con el cobro de unos honorarios profesionales, que debe ser admitida.
La admision del pacto de cuota litis puro y, por tanto, la posibilidad de trabajar sin
contemplar siquiera unos minimos costes de prestacion del servicio, perjudicaria
grave y especialmente a los abogados mas jovenes —con ausencia de medios para
hacer frente a dicha posibilidad—, beneficiando, sin embargo, a las grandes firmas y
empresas de prestacion de servicios juridicos con una importante capacidad econd-
mica». (Ponencia IV, conclusién 3.%). Estas conclusiones figuran como apéndice en
GoONZzALEZ BiLBAO (2007: 557-573).

40 Pero relativizan el valor del juicio histérico Boccara (1984: 56), AMORGS
Rica (1984: 352) y TARRAGA (2003).

4 Pese a lo que sugiere el recién citado predmbulo del Cédigo Deontolégico
espaiol, el argumento tiene fuerza igualmente respecto de derechos de escasa entidad
econdmica. El voto particular a la STS (Cont.-Adm.), de 3 de marzo de 2003, es muy
expresivo en este punto: «la cuota litis es la tinica forma de que los ciudadanos puedan
reclamar ante los tribunales de justicia pequefias cantidades que les son debidas por
terceros o que les han sido detraidas por via de impuestos o de cualquier otra forma
recaudatoria por las Administraciones Publicas, realidad que no requiere de mds
explicaciones por ser tan evidente que nadie promueve un pleito para reclamar una
suma que va a resultar absorbida por los honorarios del letrado que le asista, sin que
este argumento pueda enervarse con la invocacién de los riesgos de incremento de la
litigiosidad o de la posibilidad que los ciudadanos tienen de agruparse para ejercitar
colectivamente sus acciones, porque ni esto es siempre factible ni los tribunales de
justicia estdn exclusivamente para atender reclamaciones de gran cuantia o de singu-
lar trascendencia juridica o social, dado que el acceso a la justicia no puede quedar
condicionado al estatus econdmico y social de quien pretende el reconocimiento de
un derecho, habiendo sido esta circunstancia la determinante del uso generalizado de
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pacto beneficia al abogado*? y que son preferibles los sistemas de jus-
ticia gratuita**; pero la solucion no es sencilla. Por una parte, incluso
existiendo mecanismos de asistencia juridica gratuita cabe justificar el
pacto de guota litis en cuanto permite la eleccién de abogado**. Por
otra parte, es posible que la diferencia en los modelos seguidos en
Europa y los EE.UU. no sea sélo de instrumentacién técnica sino que
se deba a diferencias en las culturas juridicas®.

Los detractores del pacto de guota litis emplean como un argu-
mento principal la idea de que el abogado cumple una funcién social
en defensa de la justicia y no es s6lo un defensor de los intereses de su
cliente*. Si el abogado somete sus honorarios a lo que resulte del
pleito asume un interés propio y directo en éste y «traiciona su fun-
cion de colaborador del juez en la administracion de justicia»*’. A este

la cuota litis en sentido estricto en determinados y concretos ambitos de la asistencia
juridica».

42 VicoriTi (2003: 37); Torre Diaz (2000: 338).

43 ApArist (2006: 309). MARTINEZ y RODRIGUEZ (1998: 33) denuncian la
incompatibilidad de sistemas.

# Como apunta MAZON (2002: 7), «la cuota litis permite al cliente mds desfa-
vorecido econdmicamente el acceso a la justicia, sin tener que acudir al sorteo del
turno de oficio». TARRAGA (2003) recuerda la préactica comun en el proceso laboral
—donde los trabajadores y beneficiarios de la Seguridad Social cuentan por ley con
asistencia juridica gratuita y ni siquiera precisan letrado, pero es frecuente que contra-
ten abogados con pactos de quota litis—y defiende que se acepte de derecho para los
abogados de los trabajadores esta realidad de hecho, en aras de la tutela judicial efec-
tiva y de la homogeneidad con los graduados sociales; pero defiende asimismo la
necesidad de regular el pacto limitando el porcentaje del abogado en torno al 10%,
primando las soluciones conciliadas y admitiendo el cobro de algunas actuaciones
atin perdiendo el pleito. Incluso RosaL (2007: 206), siendo contrario al pacto de quota
litis, propone eximir de responsabilidad deontoldgica a los abogados laboralistas que
lo practican porque suelen hacerlo «con causa en una posicién ética fundada en la
solidaridad».

4 Senala CRYSTAL (2000: 224): «La diferencia en actitud hacia los honorarios
contingentes entre los EEUU y otras naciones refleja sistemas institucionales y facto-
res culturales mds profundos. En muchos otros paises, se percibe la litigiosidad como
un mal, mientras que en los EEUU la litigiosidad es a menudo un mecanismo para
reclamar derechos importantes». Segtin GOLDSTEIN (2002:60), el diferente enfoque
en los EEUU y Europa «refleja, al menos en parte, la inclinacién de los EEUU por
utilizar el sector privado para garantizar bienes publicos, y la preferencia tradicional
europea por las soluciones basadas en el sector publico».

4 Asi GRANDE YANEZ (2006: 181-188). Como sefialala SAP Alicante 135/1998,
de 27 de febrero, hay un «interés publico en que la actuacién profesional del letrado
no se vea directamente afectada por moéviles econémicos»; aunque sea una finalidad
«sumamente discutible y mds en las actuales circunstancias econdmicas y juridicas».
Para VINAs (1972: 336-337) «el abogado no debe perder de vista que la esencia de la
profesion lo constituye en un servidor de la justicia y un colaborador de su adminis-
tracion y que el espiritu de lucro es extrafio fundamentalmente a la actividad de la
abogacia».

47 MarTos (1999: 1023). BErRCcOVITZ (2002) subraya este argumento. Segln
VIGORITI (2003: 31) en Italia con la prohibicién del pacto «sobre todo se quiere pre-
servar la funcién jurisdiccional contra la contaminacién que podria derivar de actua-
ciones defensivas viciadas por un interés personal. Se postula también una precisa
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importante argumento se objeta que la funcién del abogado no es velar
por la justicia en abstracto, sino defender a su cliente*. El punto de
vista que se adopte sobre esta cuestion determinard en gran medida el
parecer sobre si el pacto de guota litis debe prohibirse o permitirse, y
tiene a su vez mucho que ver con la cultura juridica de cada pafs: en
los EEUU predomina una visién del abogado muy comprometido con
su cliente (zealous advocacy, adversary system), mientras que en
Europa se espera cierta independencia y colaboracién con la Adminis-
tracion de justicia®.

4.2  Los deberes y derechos profesionales del abogado

Entre los puntos fuertes de quienes atacan la prohibicién legal o
deontoldgica del pacto de qguota litis estd que la libertad de fijacion de
honorarios es una expresién mds de la libertad de pactos que no hay
razon para sustraer a los abogados y a sus clientes®’. La libertad para

concepcion del rol a desempeiiar por el abogado, que si bien en una primera aproxi-
macion se vincula con la defensa de los derechos de la persona, ello no excluye que,
ademads, contribuya también a la actuacién del ordenamiento juridico en orden a la
imparticion de la justicia». A su juicio este pacto «termina por “empafiar’” las opcio-
nes procesales, dando a las mismas la desagradable apariencia de la conveniencia
personal» (ibidem: 32); pero cree que «la batalla a favor de la prohibicién de la cuota
litis estd destinada a ser perdida», porque «la concepcién del abogado como portador
ante todo de valores inmateriales, estd cediendo a las presiones de las exigencias
empresariales de la profesion». (ibidem: 37).

4 Para TARRAGA (2003) «la funcién de defensa letrada consiste en defender al
cliente y no al contrario. Reforzar esta funcién con un premio no la adultera, sino que
la refuerza y mucho mas si sélo se cobra cuando se vence». MAZON (2002: 6) ironiza
que no ve al Consejo General de la Abogacia Espafiola «pidiendo la instauracién de
una seguridad social de abogados al modo que existe en la medicina».

4 RUESSCHEMEYER (1973: 134) cree que estd en juego «(1) si debe reforzarse la
independencia profesional y el papel “desinteresado” del abogado o puede admitirse
cierto debilitamiento; (2) si debe subrayarse, directa y también simbdlicamente, el
“honor y dignidad” de la profesion, especialmente su particularidad frente al mundo
empresarial (...); y (3) si hay alguna alternativa a los honorarios contingentes para
proporcionar servicios juridicos a los pobres y a las personas de escasos recursos». A
su juicio, en EEUU el principio acusatorio en el proceso y el ethos general «toleran
una mayor medida de identificacién con la causa del cliente»; se considera esnobismo
o incluso peligrosa la defensa del «honor y dignidad» de grupos diferenciados por
nacimiento, educacién u ocupacion; y la quota litis, mds que en Alemania, hace posi-
ble que sean defendidas pretensiones legitimas que de otro modo serian abandonadas
debido a la pobreza de sus titulares.

%0 Para Casapo Coca (1986: 8) la prohibicidn ataca «el principio bdsico de la
libertad de pactos que no contradigan el orden ptblico, la moral, las buenas costum-
bres». CAMPAGNE (1994: 440) defiende la «libre competitividad» frente a los limites
al pacto de cuota litis. En la libertad de pactos insisti6 la Resolucién del TDC de 26 de
septiembre de 2002 citada. TARRAGA (2003) sefiala que en la Ley de Colegios Profe-
sionales «no hay ninguna delegacidn para prohibir pactos como el de cuota litis, lo
que podria violentar la libertad de los contratantes de servicios juridicos»; y cree que
la prohibicién puede contravenir el principio de libertad, tanto en su versién constitu-
cional (art. 1.1y 9.2 CE) como en su version civil (art. 1255 Cédigo Civil).
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fijar los honorarios esta reconocida en Espafia por el articulo 44
EGAE, pero choca con la prohibicién especifica del pacto de quota
litis en el mismo articulo. Esta prohibicién parece ir en contra de los
principios del Derecho espafiol y comunitario, que favorecen la liber-
tad contractual y de precios en un mercado abierto a la competencia,
aunque también admitan restricciones para evitar los abusos y prote-
ger el interés general®'. En la medida en que no haya abusos ni disfun-
ciones significativas, sino un acuerdo que en principio interesa a
ambas partes, no habria razén para prohibir el pacto de quota litis.
Pero este argumento liberalizador no convence a quienes creen que
asume equivocadamente una idea del abogado como un empresario
que participa en un mercado regido por la libertad de empresa>2.

En sentido inverso se argumenta que la renuncia a los honorarios
en caso de perder el pleito genera competencia desleal y por tanto
debe prohibirse*. Frente a esto se sefiala que precisamente la prohibi-

51 Laya citada SAN (Cont.-Adm.) de 27 de junio de 2005 razoné que el CGAE,
al prohibir la quota litis estricta en el Cédigo Deontoldgico, estaba autorizado por las
normas espafiolas y comunitarias sobre defensa de la competencia. VAZQUEZ ALBERT
(2002: 208) explica que la justificacién econdmica de regular una actividad profesio-
nal restringiendo la competencia es evitar que se reduzca la calidad de los servicios
por fallos en el mercado debidos a asimetrias informativas (el cliente no sabe evaluar
la calidad del servicio profesional, de modo que lo elige por el precio y asi desincen-
tiva que se atienda a la calidad) o a externalidades (la prestacion de servicios puede
generar efectos sobre terceros, especialmente si es una actividad con trascendencia
puiblica como la abogacia). Segtin expone (ibidem: 212, 216), debe primar el principio
pro libertate; y las restricciones a la libre competencia deben someterse a una inter-
pretacion estricta y ser necesarias y proporcionales para garantizar la calidad de los
servicios profesionales, teniendo en cuenta los beneficios de la libre competencia.
Sobre la cuestién ver también MORENO Liso (2004) y VAQUERO (2005: 254 ss.), quien
recuerda que, seglin los principios comunitarios, las normas restrictivas de la compe-
tencia al regular los servicios profesionales deben ajustarse a los principios de necesi-
dad y proporcionalidad y justificarse por la asimetria informativa, las externalidades,
o el cardcter de bien publico de los servicios. VIGoOrITI (2003) también destaca la
orientacion hacia la libre competencia de la jurisprudencia comunitaria.

52 Para MEDINA HERNANDEZ (2003: 67-68) los profesionales liberales colegia-
dos no pueden ser equiparados a empresarios sujetos a los principios de la competen-
cia, pues son colaboradores de la Administracién de Justicia y en su actividad profe-
sional «priman valores no exclusivamente patrimoniales, como la fama, el prestigio,
la experiencia y el “buen hacer” profesional». TORRE Diaz (2000: 340) alerta contra
la mercantilizacion: «El dilema es si los criterios del mercado deben aceptarse en
ciertas esferas de la abogacia mercantilizandola o si debemos seguir la tradicién euro-
pea de cierto honor y dignidad de la profesién que impide ciertas conductas como el
pacto de cuota litis o ciertas formas de publicidad mas cercanas a la empresa que al
servicio de la justicia. Nosotros nos inclinamos, por las razones antes expuestas, a
considerar tal pacto profundamente injustos».

3 Marrtos (1999: 1023). MEDINA (2003: 72) contesta «la obsesion por la libe-
ralizacién absoluta de precios» y advierte que si un grupo de jovenes abogados ofer-
tara durante cierto tiempo la gratuidad de sus servicios «terminarian dafiando al mer-
cado y a los restantes operadores, pues evidencian comportamientos desleales
decididamente contrarios a la libre competencia». MEDINA sefiala que la rebaja de
precios podria llevar a una «infravaloracién de los servicios profesionales, e indirec-
tamente, una progresiva pérdida de su calidad» (ibdem: 73); y provocar comporta-
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cién es un obstdculo a la libre competencia, porque impide abrirse
paso a nuevos abogados que estarian dispuestos a condicionar sus
honorarios al éxito para competir con firmas ya asentadas>*.

A favor de prohibir el pacto de quota litis se alega con frecuencia
su colisién con los deberes de independencia, libertad e integridad
nucleares en la deontologia del abogado. Se razona que mediante
dicho pacto el abogado se asocia con su cliente y asume los intereses
de éste como propios, lo cual socava su libertad de actuacion.* A esto
se objeta que tal acuerdo no tiene por qué comprometer la indepen-
dencia del abogado.>® También se invocan como motivo de prohibi-

mientos restrictivos de la competencia como el abuso de posicion de dominio en una
pequeiia localidad por parte de una firma o bufete que ofrezca precios que sus compe-
tidores no pueden asumir (ibidem: 76). Ver también las conclusiones del VIII Congre-
so de la Abogacia Espaiiola citadas en nota 39.

5% Ver la Resolucién del TDC de 26 de septiembre de 2002, citada (FD 6.°).
Coinciden con su argumentaciéon BERcoviTZ (2002), TARRAGA (2003) y VAQUE-
RO (2004).

35 MARTOS (1999: 1019-1020) sefiala que tras el pacto abogado y cliente com-
parten el mismo fin y son consortes, lo cual no excluye que también haya contraposi-
cion de intereses entre ambos. TORRE Diaz (2000: 339) es elocuente: «El pacto hace
que el abogado pierda su independencia. El pacto convierte al abogado en un merca-
der (...). A través del pacto de cuota litis el abogado adquiere interés directo y cierto
en el pleito y esto puede hacerle desviarse en los fines y medios del objetivo de la
justicia por la posible codicia del letrado». Para GOMEZ y CANABATE (2002) la pro-
teccion de la ética y la competencia profesional «tinicamente son posibles si se impi-
de que el abogado tenga participacion en el resultado del pleito, confundiendo sus
intereses con los del cliente». Lo cual «deberia llevar a prohibir no sélo el pacto de
cuota litis en sentido estricto, sino todo pacto de cuota litis». Para MEDINA (2003: 79)
la quota litis estricta (0 se gana o no se cobra) «compromete seriamente (...) la inde-
pendencia del abogado, y lo hace especialmente en cuanto éste actia como servidor
publico de la justicia, sujeto a mandatos éticos, deontoldgicos, de base histérica y
jurisprudencial, que necesariamente debe conjugar con el interés particular de su
patrocinado». También se refiere a este argumento APARISI (2006: 310). Y RosaL
(2007: 208) sefiala que la «industria del pleito», en la que se busca litigar como nego-
cio por medio de pactos de quota litis del 30 % 6 50 %, «ya no se trata de una infrac-
cién contra la dignidad de la profesion, sino contra el principio general de integridad
consagrado en el articulo 4 del CD, destinado a preservar la lealtad con el cliente y con
la funcién de la defensa y su finalidad en relacion con la Justicia y su Administracién».

% Aronso PEREZ (1997: 397) cuestiona que con el pacto el abogado pierda
necesariamente su independencia y objetividad, y aflade: «Ademds, las leyes procesa-
les permiten a un abogado postular por sus propios intereses o por los de sus familia-
res, y en estos casos no se considera ni inmoral, ni contrario al orden publico la falta
de independencia u objetividad del prestador del servicio juridico respecto al litigio».
Segtin ella, la objetividad «no la proporciona al abogado la falta de participacion eco-
ndémica en el asunto —que indudablemente la tiene aunque no concierte un pacto de
cuotalitis—, sino los conocimientos juridicos especificos sobres los cauces legales por
medio de los cuales lograr la pretension del particular prestatario. Esto es lo que esta-
blece la diferencia entre el apasionamiento del particular y la objetividad del profesio-
nal. La forma de determinar los honorarios no incide necesariamente en esa indepen-
dencia. Y, en cualquier caso, esto ultimo seria lo reprobable, no la existencia del
pacto». MAZON (2002: 6) apunta que el pacto no merma la independencia: «Mads bien
todo lo contrario, pues al no recibir honorarios del cliente durante el proceso el abo-
gado goza de una mas sélida posicion de independencia para defender el asunto segin



98 Joaquin Rodriguez-Toubes Muiiiz

cioén los principios deontoldgicos de correccion y desinterés (Lega
1983: 127). En contraste, hay quien defiende el pacto como un modo
de premiar la productividad?’.

Otra razén frecuentemente aducida para prohibir los pactos de
quota litis por los cuales el abogado sélo cobrard en caso de éxito (y
en funcién de éste) es que con ellos se desprecia el trabajo del aboga-
do y por tanto la dignidad de la profesion, puesto que no se valora la
tarea realizada sino sélo el resultado obtenido. Se reclama, para digni-
ficar la profesion, que sea obligatorio pagar y cobrar honorarios, en la
cuantia que corresponda’®. Desde una perspectiva histérica llama la
atencidn este argumento, pues la nocién de honorarios sobrevino
como un modo de retribuir una labor que se consideraba esencialmen-
te gratuita y no sujeta al salario propio del arrendamiento de servi-
cios®. Pero lo cierto es que autores partidarios de admitir la quota litis
acogen este reparo, y consideran que cabe exigir el cobro de honora-
rios minimos®. Otros, en cambio, ven razonable cobrar sélo en caso
de éxito, por la obra y no por el servicio.

mejor crea». PEREZ-SERRANO JAUREGUI (2002: 155 y 138) se muestra escéptico res-
pecto del argumento de la independencia, aunque en general se pronuncia contra la
«adquisicién de intereses personales en el pleito». TARRAGA (2003) sefiala que «la
independencia y la libertad del abogado estdn al servicio de la pretension de su defen-
dido, el abogado se debe a su cliente» y «el pacto de cuota litis refuerza la vinculacién
de la libertad y la independencia del letrado al triunfo de su defensa; porque sélo
cobra si gana el pleito». VAQUERO (2004: 255-256) reprocha que «el argumento de la
independencia del abogado encierra una “presuncién de mezquindad” del profesional
que recurre a la forma de retribucion prohibida.

57 TARRAGA (2003) ve razonable que se cobre més cuando se ha ganado el plei-
to, igual que un trabajador cobra un complemento salarial de productividad si produce
mas o un vendedor cobra més si vende mas.

3% RoOSAL (2007: 202) escribe sobre la prohibicién comentada que «el bien juri-
dico protegido por la norma es la dignidad de la funcién de la defensa, que se ve ata-
cada por el pacto de quota litis tanto de forma directa como indirecta, pues lo primero
que quiebra el abogado cuando propone o acepta el pacto es la propia dignidad perso-
nal, y con ella, ademds, la de su funcién. Y lo hace porque estd aceptando trabajar sin
cobrar en el caso de perder el pleito, que su trabajo nada vale si no lo gana y, por
tanto, que sélo serd digno si triunfa en lo pretendido. Pero ataca de forma directa la
dignidad de la funcién de la defensa, porque el pacto implica la aceptacién por el
abogado de que s6lo despojandose de todo interés econdmico en el fracaso acreditara
a su cliente que se entregard de verdad a la defensa encomendada con todo su interés,
dedicacion y diligencia». (Cfr. nota 45 supra sobre los abogados laboralistas). MARTI-
NEZ y RODRIGUEZ (1988) se remiten a la SAP Granada de 28 de octubre de 1994:
«solo faltaria que los abogados sélo cobraran cuando ganasen los pleitos, los médicos
cuando sanaran a los enfermos, los policias si descubriesen a los delincuentes, los
jueces cuando se confirmaran sus sentencias». VAZQUEZ GUERRERO (1996: 95) opina
que si el abogado cobra por debajo del minimo establecido por el Colegio «sufriria el
principio de dignidad que debe adornar su actividad».

% RODRIGUEZ-ENNES (1994: 363-364). El cobro de honorarios se legitimé defi-
nitivamente a mediados del s. I d.C.

% Boccara (1984: 57) cree que al defender que el abogado perciba honorarios
por sus diligencias se mezclan la discusion sobre la validez del pacto de quota litis y
sobre sus modalidades, pues «basta preguntarse si el abogado que debe percibir una
remuneracion razonable y apreciable por sus diligencias puede o no fijar con su clien-
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De hecho, la modalidad contractual que liga al abogado con su
cliente es también una razdén invocada a veces para rechazar el pacto
de quota litis, pues se dice que convertiria en un contrato de obra lo
que debe ser un arrendamiento de servicios®'. Frente a ello se aduce o
bien que no deja de ser un contrato de servicios, o bien que no impor-
ta que lo sea de obra®.

te el importe de los honorarios complementarios que percibird en caso de éxito»; y
propone un pacto complementario de proporcionalidad con «la posibilidad de exigir
el pago previo de una parte de los honorarios». AMORGS Rica (1984: 354) coincide en
que «las diligencias de tramitacién no admitirian nunca el pacto de quota litis, pero si
podrian, con cardcter previo, establecerse unos honorarios especiales dentro de cier-
tos limites complementarios» en funcién del resultado. ALONSO (1997: 398) lo ve asi:
«En mi opinidn, la existencia de un pacto de cuotalitis no ha de ser necesariamente
inmoral. Y, en cualquier caso, la inmoralidad derivaria del hecho de que supone un
agravio para la dignidad de la profesion, en la medida en que el trabajo del profesio-
nal quedaria sin remunerar en ciertos casos. Se trataria, por tanto, en todo caso, de
principios éticos relacionados con la forma de valoracién del trabajo profesional».
Por eso, «podria optarse por la validez del pacto de cuotalitis como medio de determi-
nacion del precio, siempre que no implique la posibilidad de que el abogado se quede
sin retribucion». (ibidem: 439).

6 MARTINEZ y RODRIGUEZ (1998: 37) creen que con la quota litis 1a prestacién
del abogado serfa un arrendamiento de obras sui géneris, donde el letrado se obliga a
la consecucién de un resultado, pero «el profesional, en el orden juridico, no puede
garantizar a su cliente un resultado favorable, sino que sélo adquiere el compromiso
de emplear los medios adecuados, toda vez que el resultado es completamente aleato-
rio y depende de factores extrinsecos»; de modo que hay un arrendamiento de servi-
cios, sin tener en consideracion su resultado. MARTOS (1999: 1018-1019) también
cree que la quota litis «desvirtda la esencia del contrato de servicios» pues si la con-
dicién no se cumple no habrd precio, «siendo de esencia, en el contrato de servicios,
que lo haya»; y la contraprestacion se establece en funcion del resultado y no del
servicio. Ella lo ve como un contrato de sociedad para obtener lucro partible (ibi-
dem: 1023). Segtin ALONsO (2007: 390-391) el pacto de quota litis «supondria con-
vertir en elementos objetivos de la relacion cosas que se encuentran fuera del comer-
cio de los hombres, como pueden ser la justicia en las actuaciones judiciales, o la
libertad de los individuos en otro tipo de negociaciones, debiendo considerar, enton-
ces, la relacién contractual nula de pleno derecho por contravenir lo dispuesto en el
articulo 1.271 del Cédigo Civil»; de ahi que la prohibicion de este pacto en el EGA
«deba interpretarse en el sentido de que no caben contratos de obra el dmbito de los
servicios juridicos». Ahora bien —aflade— (ibidem: 436), «si se desnaturalizara dicho
pacto, asegurando cierta remuneracion al profesional para el caso de que no se obten-
ga el resultado pretendido, el contrato celebrado serfa vdlido (...) al no constituir ya
un contrato de obra».

2 SERRA RODRIGUEZ (1999: 87) indica que segtin la jurisprudencia tanto los con-
tratos de obra como los de servicios pueden retribuirse en atencion al tiempo empleado
0 a la importancia y extension de la obra; «y asi en el contrato de servicios puede pagar-
se por pieza o a destajo». Para SERRA (1997: 190-191) «el arrendamiento de servicios en
cuanto tipo contractual genérico, susceptible de comprender la prestacion de servicios
de cualquier naturaleza y bajo cualquier forma, constituye el esquema contractual tipico
a través del cual se articula, por regla general, la relacién de servicios con abogados», si
bien propone integrarlo con las normas del mandato. Para BErcoviTz (2002) «que en
principio las actuaciones de los abogados se vengan canalizando a través del contrato de
servicio no debe ser obsticulo a que los honorarios sean aleatorios»; pero el propio
BErcovITZz (2004) advierte que el pacto de quota litis «<supone una desnaturalizacion
del contrato de servicios, que pasa a tener un claro componente asociativo», lo cual ha
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4.3 El interés del cliente

El debate no resulta mas clarificador cuando se discute si el pacto
de quota litis beneficia o perjudica al cliente. En el primer sentido se
apunta que el pacto provoca que el abogado se implique mds en el
asunto y ello redundard en una mejor defensa de los intereses del
cliente®. A esto se objeta que vincular la calidad de la defensa a los
honorarios pone bajo sospecha a los abogados, y en especial a los que
participan en el turno de oficio®. También se aduce que el pacto inte-
resa al cliente en cuanto que no tendrd que pagar si su pretensiéon no
prospera®. Y algunos estudios econémicos concluyen que en ciertos
casos el pacto de quota litis favorece a los clientes®®; aunque otros
sugieren lo contrario®.

de producir consecuencias. TARRAGA (2003) insiste en la libertad para celebrar cual-
quier tipo de contrato. Para VAQUERO (2005: 259) la relacién abogado-cliente no tiene
por qué ser siempre un arrendamiento de servicios; y ademads en éste cabe prestar servi-
cios de forma gratuita o convenir una remuneracion aleatoria. También el ya citado voto
particular a la STS de 3 de marzo de 2003 afirma que «la libertad de pactos establecida
por el articulo 1255 del Cédigo Civil permite configurar la relacion entre el abogado y
su cliente como un contrato de ejecucion de obra, en el que s6lo la consecucion de un
resultado legitima el cobro del precio»; y observa que con la modalidad de quota litis
permitida por el EGAE y el Cédigo Deontolégico —cuando en ningtin caso se renuncia
a honorarios— «se estd configurando el contrato entre abogado y cliente como un arren-
damiento de obra, pues salvo ese minimo coste del servicio, que tendrd que pagar el
cliente, el resto de la retribucion se puede convenir en atencién al resultado de la enco-
mienda, pleito o gestion».

% El pacto evita lo que los economistas anglosajones denominan moral hazard:
el riesgo de que el abogado, mejor informado que su cliente, actie sin su cuidado
normal ya que no ha de asumir todas las consecuencias de sus acciones como agente.
Este argumento se aplica en menor medida a las grandes firmas de abogados que a los
abogados individuales (GAROUPA y GOMEZ-PoMAR 2007). Defiende el argumento
TARRAGA (2003).

% MARTINEZ y RODRIGUEZ (1998: 33); ToRRE (2000: 338). Inversamente se
alega que la renuncia a cobrar si no se gana disminuye la calidad del servicio presta-
do. Discrepa VAQUERO (2005: 257).

% CasaDoO (1986: 7-8) resume la ventaja para los clientes «en que, si pierden el
litigio, no adeudan nada a sus letrados; que tal es la esencialidad del régimen de quota
litis. Es decir, nos hallamos ante una de las especies procesales mas dignas y éticas en
materia de honorarios profesionales». Por eso afirma (1987: 27) que «en la medida en
que la quota litis constituye una norma favorable y un derecho para los ciudadanos y
justiciables, también supondria la prohibicién corporativa una restricciéon de dere-
chos individuales ciudadanos» para defender —denuncia— intereses extracorporati-
vos, como los de las aseguradoras. Por otra parte, que el abogado asuma el riesgo se
aporta como justificacion de que reciba parte de las ganancias que se produzcan
(WoLFRAM 1986: 528).

% DaNZzON (1983: 219): «Aunque no puede mostrarse que el resarcimiento pre-
visible u obtenido por el demandante reacio al riesgo serd necesariamente mayor con
honorarios contingentes que con honorarios por horas, su utilidad previsible es indu-
dablemente mayor con honorarios contingentes».

7 Segin EMons (2000: 23), el andlisis econémico muestra que el abogado con
honorarios contingentes procurard llevar muchos casos de modo estdndar en vez de
esforzarse mas en algunos, mientras que al abogado que cobra por horas le serd indife-
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En contra del pacto de quota litis se alega que produce un potencial
conflicto de intereses entre abogado y cliente, a pesar de asociarlos.
En primer lugar, la informacién de ambas partes es normalmente des-
igual (asimétrica), y puede dar lugar a conductas abusivas si el aboga-
do se aprovecha del cliente necesitado o que ignora la dificultad y
expectativas del caso®. A esto se replica que todo abuso es reprobable
pero la quota litis no es necesariamente una causa®. En segundo lugar,
al abogado retribuido con quota litis puede tentarle plantear demandas
con escaso fundamento que eventualmente perjudicaran al cliente, por
ejemplo si hay condena en costas’. A este reparo se contesta que el

rente, por lo que se concluye que «pagar al abogado por horas es generalmente mejor
que aplicar honorarios contingentes», pues «implementa el comportamiento eficiente»
(ibidem: 30). Baik y Kim (2007: 358) concluyen asimismo que si el demandante en un
proceso por dafios puede financiar anticipadamente los servicios de un abogado a un
coste razonable, le beneficiaria pagarle por horas; y por tanto a los demandantes les
favoreceria un sistema de pélizas de seguro para litigios con primas moderadas, como
existe en varios paises europeos, en lugar del pacto de quota litis habitual en los EEUU;
pero afiaden que este sistema es no obstante preferible sobre el sistema del seguro para
reducir el nivel de gastos y esfuerzo del conjunto de los litigantes.

% WoLFrRAM (1986: 529) recoge la critica segtin la cual los abogados usan su
mayor conocimiento de los riesgos y costes para fijar su porcentaje sin apenas relaciéon
con el tiempo y dinero que arriesgan. CRYSTAL (2000: 224) menciona algunas propues-
tas para limitar los conflictos de intereses planteadas sin éxito en los EEUU. Para MAR-
TINEZ y RODRIGUEZ (1998: 35) «es realmente en el abuso donde debe buscarse la razon
de la prohibicién»; y deberia excluirse «el propdsito de lucro excesivo o, cuando menos,
el no obtenido de modo correcto y decoroso». La posibilidad de abusos es también
motivo de prohibicién para MARTOS (1999: 1023). Segtin Torre (2000: 340) el pacto
hace cobrar més al abogado que lo que mereceria por el trabajo realizado; y beneficia
mas a los abogados que a los clientes. Para ViGoriTI (2003: 37) «no es verdad que el
abogado arriesgue, sino que lo cierto es todo lo contrario, es decir, quien arriesga es el
cliente, contrayente débil y merecedor de tutela». MEDINA (2003: 77) cree que el clien-
te puede terminar pagando un precio mayor por el mismo servicio.

¢ Para BoccARrA (1984: 56) «existen menos riesgos de deshonestidad (...)
cuando el abogado debe o ha de tender hacia el éxito de su causa que por parte del
abogado que, poseedor de un convenio al tanto alzado, puede verse instigado a intro-
ducir de forma inconsiderada procedimientos dificiles y aleatorios». Para ALONSO
(1997: 398) «es éticamente reprobable que un profesional se aproveche de la situa-
cion de inferioridad en que se encuentra su cliente, pero esto no va necesariamente
vinculado a la existencia de un pacto de cuotalitis». En cualquier caso, la admision de
la quota litis suele condicionarse a que no sea abusiva; y, por ejemplo, se considera
inapropiada si el supuesto carece de incertidumbre y el abogado no asume riesgo
alguno (ver WENDEL 2007:78).

0 VINAs (1972: 350); GOMEZ y CANABATE (2002). Segiin EMoNs (2006: 22) el
abogado que perciba honorarios contingentes adoptard una estrategia de riesgo, por lo
que habrd un conflicto de intereses potencial con el demandante reacio al riesgo,
quien preferird honorarios condicionales si el coste bdsico no es muy alto. Sin embar-
go, puesta al margen la actitud hacia el riesgo, segiin EMONS y Garoupa (2006) los
honorarios contingentes son mds eficientes que los condicionales pues con aquéllos el
abogado decidird cudnto esfuerzo pondra en el caso teniendo en cuenta la informa-
cion sobre lo que estd en juego. Por otra parte, EMONS (2007) explica que a igual
fundamento del caso, cuando el cliente conoce mejor que el abogado los riesgos sobre
lo que cabe obtener del asunto, el cliente preferird honorarios condicionales si el ries-
go es alto y contingentes si el riesgo es bajo, de forma que el abogado ofrecerd hono-
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abogado mads bien evitara los pleitos frivolos sin perspectivas de €xi-
to”!. En tercer lugar, normalmente al abogado le interesard obtener un
alto rendimiento de su tiempo y esfuerzo ocupandose de casos renta-
bles y llegando cuanto antes a un acuerdo, mientras que el cliente pre-
ferirfa mas dedicacion para obtener el mayor resarcimiento posible; o
bien al contrario: en los casos de mayor enjundia y duracién el aboga-
do querrd perseverar buscando una elevada remuneracién, mientras
que el cliente preferiria zanjar el asunto’. Pero también esto se pone
en duda™.

4.4 La utilidad puablica

Un ultimo motivo de discusion sobre si debe o no admitirse el
pacto de quota litis se refiere a su repercusion desde el punto de vista
de la utilidad publica o el bienestar general. Algunos de los razona-
mientos expuestos revierten aqui, como el que defiende el pacto por

rarios contingentes para evitar atraer s6lo a clientes de alto riesgo; por lo cual (en
EEUU) tras las demandas de responsabilidad extracontractual suele haber honorarios
contingentes.

" Para WENDEL (2007:74) los honorarios contingentes desincentivan los pleitos
frivolos «porque un pleito frivolo es improbable que resulte en una sentencia o un
acuerdo del cual el abogado pueda obtener honorarios». Segin DANZON (1983: 220),
«algunos pleitos que serfan suscitados por un cliente neutral hacia el riesgo y comple-
tamente informado serdn rechazados por un abogado neutral hacia el riesgo con hono-
rarios contingentes». TARRAGA (2003) razona asi: «El letrado cuyos honorarios
dependen de una sentencia favorable rehusard las demandas bagatela y sin fundamen-
to, que le generan poca retribucion y mucho trabajo. Por el contrario, el letrado cuya
retribucion se fija por el solo hecho de interponer una demanda puede verse tentado
facilmente a introducir de forma interesada procedimientos y recursos sin fin, porque
mads pleitos (ganados o perdidos) y mds actuaciones judiciales aumentan su peculio».
En sentido similar VAQUERO (2005: 256).

2 WOLFRAM (1986: 529); RHODE (2007: 7). No obstante, GRAVELLE y WATER-
SON (1993: 1218-1219) sostienen que «a menos de que el abogado ponga de hecho un
mayor peso en sus intereses que en los de su cliente, la probabilidad de que sea acep-
tada una determinada oferta es menor con contratos contingentes que con contratos
normales». La bisqueda de rentabilidad del abogado (como obviamente su negligen-
cia o incompetencia, cuando sea el caso) puede producir un dafio significativo al
cliente, que no obtendrd lo que podria. Segiin SCHOONBEEK y KOOREMAN (2005), en
un contrato éptimo el abogado deberia pagar una penalizacién al cliente si el resulta-
do es malo.

3 KRITZER (1998) explica como los abogados proponen a sus clientes acuerdos
en los que aquéllos estdn interesados, pero advierte que la reputacion que les conviene
es la de agresividad y no la de estar dispuestos a acuerdos rapidos. KRITZER y KRISH-
NAN (1999: 348-349) insisten en que «hay importantes restricciones econdmicas
sobre los abogados que tienen como efecto evitar que descuiden los intereses de sus
clientes», pues han de pensar en sus intereses a largo plazo, en su capacidad para
conseguir futuros clientes, para la cual es clave su reputacién. POLINSKY y RUBIN-
FELD (2002) advierten que si tomamos en consideracién que los abogados no ponen
tanto tiempo en preparar los juicios como interesa a sus clientes, hemos de reconside-
rar la idea comun de que los abogados llegan a acuerdos extrajudiciales antes de lo
que conviene a sus clientes.
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su utilidad para que tengan tutela juridica los derechos de personas
que de otro modo no podrian permitirse contratar a un abogado™. En
contra se alega, sobre todo, que la permisividad del pacto aumenta la
litigiosidad, ya sea porque el particular tendrd menos reparos para ini-
ciar un pleito si no tiene nada que perder o ya sea porque al abogado
le puede interesar plantear demandas con escaso fundamento si espera
obtener elevados ingresos en caso de éxito’. A este argumento se res-
ponde —como vimos— que el abogado que asume un riesgo econémico
serd mas cauto a la hora de litigar’. Por otra parte tampoco estan cla-
ras las consecuencias del supuesto incremento de los litigios: habrd un
util efecto disuasorio en las potenciales amenazas de los derechos;
pero cabe esperar también préicticas excesivamente proteccionistas en
las actividades mds expuestas a demandas (como la medicina), tales
como la acumulacién ineficaz de procedimientos o la cobertura de la
responsabilidad civil con seguros sobredimensionados que repercuten
en el precio de los servicios™.

5. EL PACTO DE QUOTA LITIS COMO PROBLEMA DEONTO-
LOGICO

La incertidumbre sobre la situacion juridica del pacto de guota litis
en Espaiia, la disparidad en las actitudes dominantes respecto a su
admision o prohibicion en distintos paises, asi como la vigencia y
complejidad del debate argumental sobre su legitimidad, por separado
y en conjunto, invitan a preguntarse sobre el sentido e implicaciones
de las reglas deontoldgicas relativas a este polémico pacto, e incluso
sobre el de las normas deontoldgicas en general. Concluiré este traba-
jo con unas breves reflexiones sobre esta cuestion. Las dudas suscita-
das pueden plantearse asi: ;Qué obligacién deontoldgica tienen los
abogados espafioles respecto al pacto de quota litis? ;Es distinta en

" WoLFRAM (1986: 528) observa que los honorarios contingentes no serian

necesarios si hubiese un mercado para comprar y vender causas litigiosas, pero tal
mercado estd prohibido legalmente.

5 MARTOS (1999: 1024); TorrE DiaZ (2000: 340); GOMEZ y CANABATE (2002);
GOLDSTEIN (2002: 51).

76 Para GRAVELLE Y WATERSON (1993: 1219) «es imposible predecir a priori si
habrd mds o menos juicios». WENDEL (2007: 78) zanja: «En dltimo término, ésta es
una cuestion empirica, y la investigacion disponible parece mostrar que la financia-
cién por honorarios contingentes apenas tiene efecto en el nimero de pleitos civiles
suscitados».

77 RUBINFELD Yy SCOTCHMER (1993: 354-355). PECK (1977: 142-143) observa
que el precio de los seguros de responsabilidad civil (y con ello el coste de establecer-
se en profesiones como la médica), crece tanto por el incremento de litigios que resul-
tan en una indemnizacién como por el incremento de demandas planteadas con el
dnico propo6sito de lograr un acuerdo, y que suelen resolverse con una cantidad para
evitar mas molestias.
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los abogados de otros paises? Por lo demds, ;como se establecen y
conocen las obligaciones deontolégicas de los abogados? Comence-
mos por esta tltima pregunta, que tiene caricter previo.

La conducta de los abogados estd gobernada heteronomamente por
el Derecho y por una serie de criterios sobre el comportamiento consi-
derado aceptable que forman lo que se conoce como deontologia pro-
fesional. A menudo estos criterios estdn reforzados por el Derecho y
la obligacion deontolégica es también una obligacidn juridica —ya sea
porque la conducta debida es también exigida por el Derecho, ya sea
porque éste atribuye consecuencias de algin tipo al incumplimiento
del deber deontolégico”™—, pero no siempre sucede asi. Cuando los
deberes o prohibiciones deontolégicos no son a su vez juridicos resul-
ta mds acuciante preguntarse por el sentido y procedencia de estas
normas. Pues bien, la deontologia profesional, el conjunto de criterios
sobre la conducta apropiada de quienes participan en una determinada
profesién como la abogacia, puede entenderse de muy diversos modos,
pero entre ellos destacan dos™. EI primero es considerarla una rama
de la Etica normativa o aplicada; el resultado de una investigacion
filosofica sobre la moral. En esta version, la deontologia de los aboga-
dos se determina y conoce por las conclusiones de la Etica critica
sobre la conducta correcta de los abogados. El otro modo destacado
de entender la deontologia profesional es como un tipo de moral social
cuyo dmbito de aplicacién es el ejercicio de una profesién en un deter-
minado momento Yy territorio; y mds en concreto, el parecer generali-
zado o mayoritario de quienes la practican sobre cudles son sus debe-
res de conducta especificos como profesionales, mas alld de sus
deberes juridicos. En esta segunda version, la deontologia de los abo-
gados la determinan sobre todo los juicios morales de los propios abo-
gados sobre su actividad y se conoce mediante las manifestaciones de
tales juicios y su concrecion en actitudes, en usos y, particularmente,
en codigos deontoldgicos y normas similares aprobadas colegiada-
mente®’. Aunque creo que una comprension cabal de la deontologia

8 Como explica GALVEZ MONTEs (2002: 318), la pertenencia a un Colegio Pro-
fesional se configura juridicamente como una relacién de supremacia especial que
somete al colegiado a la potestad disciplinaria del Colegio, cuyo dmbito se extiende a
las normas deontolédgicas.

7 LEGA (1983: 24-25) lo plantea de un tercer modo: «Las deontologias tienen
un cardcter preferentemente ético y presentan puntos de contacto con las normas de la
costumbre. Tienden a transformarse en normas juridicas. Su contenido sustancial-
mente moralista no autoriza, sin embargo, a considerarlas como normas de cardcter
moral». «De manera general, todo comportamiento del profesional que no tenga un
cardcter meramente técnico, pero que esté vinculado de cualquier forma al ejercicio
de la profesion, entra en el dmbito de la normativa deontolégica».

8 Se invoca aqui el ethos profesional al que alude ANDRUET (2000: 40): «un
conjunto de creencias, intereses y valores que aparecen vigentes y comunicables entre
los integrantes de la misma comunidad. Se puede hablar legitimamente en consecuen-
cia de un ethos profesional del abogado, del médico, etcétera». Segtin explica (ibi-
dem: 42), «la ética profesional no se inspira en la existencia de un cédigo de ética
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nos encamina hacia la primera acepcion, sin embargo es mds comuin
entender la deontologia profesional del segundo modo®'.

Si concebimos la deontologia profesional como una aplicacién de
la Etica critica, la cuestion de por qué obliga tiene una solucion relati-
vamente fécil: obliga como la Etica, por definicién (porque la Etica
proporciona la respuesta ultima a la pregunta sobre qué debemos
hacer). Si, en cambio, concebimos la deontologia profesional como la
expresion (codificada o no) de los juicios morales tipicos de los profe-
sionales sobre su actividad, entonces la cuestion de por qué obliga es
mads compleja. Como respuesta caben varias estrategias, el escepticis-
mo una de ellas, pero la que estimo mds convincente puede exponerse
sucintamente asi: en tanto en cuanto la respuesta de la Etica a qué
debemos hacer es a menudo incierta (por desacuerdo sobre el criterio
a seguir o por insuficiente informacién sobre cémo aplicarlo), y a falta
de un juicio personal cuidadosamente informado y meditado, debe-
mos guiarnos por principios de actuacion consensuados o acordados
democraticamente, y especialmente —si es el caso— por las normas
legales y, en el ambito profesional, por los codigos deontolégicos y
demds manifestaciones del juicio moral dominante. La idea no es que
los c6digos deontoldgicos (o la ley) han de obedecerse porque nacen
de un consenso, puesto que lo que merece obediencia es la Etica y no
por si mismo el consenso (ni la ley); la idea es que han de obedecerse
porque son normalmente una respuesta mas fiable a los dilemas mora-
les que la que podemos alcanzar por nuestra cuenta®?. Ahora bien,
(qué sucede cuando, como ocurre respecto al pacto de qguota litis, ni
hay uniformidad entre los cédigos deontoldgicos ni estd claro que el
c6digo aplicable exprese un consenso? En este caso, el fundamento de
la obligacion moral sin duda se resiente.

Si algo podemos concluir tras reconocer en el mundo diversas y
cambiantes respuestas juridicas y (en el segundo sentido expuesto)
deontologicas a la pregunta sobre si es admisible o no el pacto de
quota litis, es que la deontologia profesional (entendida en aquel

profesional, sino que el mencionado cuerpo es el resultado de la existencia de un
ethos profesional que lo ha conformado o alumbrado».

81 MARTIN BERNAL (2007: 222-223) sefiala que «los profesionales liberales tie-
nen un gran empefio en que su deontologia sea el resultado de la voluntad libremente
expresada en la profesion de que se trata»; porque el consenso supera las normativas
generales y porque la deontologia ha de ser particular para cada profesion liberal.
Para CAMPAGNE (1994: 407) «lo que se llama “deontologia” no es, como indicaria la
palabra, una normativa ética basada en la existencia de deberes perfectos e imperfec-
tos, pero concretos y absolutos (la “deontologia” kantiana) sino una norma corporati-
vista (que sirve a un grupo determinado) justificada por criterios utilitaristas».

82 Con otro enfoque, HORTAL ALONSO (2001: 29) representa la relacién entre
legitimidad ética, aceptacién social y juridicidad como una sucesién de escalones que
puede recorrer el Derecho: facticidad natural y social; vigencia formal de las normas
juridicas; vigencia social de los usos e instituciones; legitimacion social por la acepta-
cién de hecho; legitimidad moral por la conformidad con los ideales sociales; y acep-
tabilidad segun la Etica critica.
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mismo sentido) tiene cardcter local y evolutivo. Siendo asi, la cuestién
de cudl sea la obligacién deontoldgica de un abogado es relativa al
ambito en el que ejerce, y en particular al contenido especifico del
codigo o las practicas que le son aplicables (las de su Colegio, diga-
mos). Esto, que en una primera impresion pudiera sorprender, no deja
de ser l6gico. Por una parte, la fuerza vinculante de los c6digos deon-
tol6gicos procede —segun lo dicho— de que puedan considerarse una
concrecién de juicios de valor dominantes o consensuados; y esto estd
mds claro cuanto mds préximos (en espacio y tiempo) sean dichos
codigos. Por otra parte, si bien la abogacia es una profesién con fun-
ciones y caracteristicas comunes en muchos paises, las diferencias son
importantes, entre otros motivos porque los sistemas juridicos son
diferentes. Por ejemplo, como vimos, la actitud hacia el pacto de quota
litis puede depender mucho de como se afronte en cada pais la asisten-
cia juridica gratuita. Entonces, la posibilidad de un consenso universal
entre abogados sobre sus deberes profesionales, y asi de una deontolo-
gia universal de la abogacia, que inicialmente podria parecer plausi-
ble, es en realidad poco razonable. Quizds quepa esperar un cierto
consenso o aproximacién en algunos asuntos (como el secreto profe-
sional o el trato respetuoso), pero no desde luego en todos, como lo
muestra paradigmaticamente la diversidad mundial en torno a la quota
litis. Por lo demas, incluso si entendemos la deontologia profesional
en el primer sentido, como Etica critica aplicada, es de esperar el
mismo resultado. En efecto, aunque tomdsemos como premisa ética
unos principios de validez universal, su aplicacién a los abogados
estard necesariamente afectada por las condiciones juridicas y
socioecondmicas en que desenvuelven su profesion, de modo que la
diversidad en éstas (en los principios del proceso, en los mecanismos
de tutela estatal, en la opinién publica...) seran determinantes, y resul-
tard que la deontologia de los abogados (ahora en su primer sentido)
cambia de un pafs a otro.

Llegamos por fin a la pregunta mds inmediata: ;cudl es el deber
deontolégico de los abogados espaiioles respecto al pacto de guota
litis? Segin argumenté, el punto de partida ha de ser el respeto del
Derecho y de la opinién profesional dominante; pero vista la polémica
juridica y doctrinal existente, esos criterios no son aqui claros. Asf la
cosa, es tentadora la solucion de decidir por uno mismo atendiendo a
las razones esgrimidas a favor o en contra de la legitimidad del pacto.
Sin embargo esta salida es insatisfactoria, precisamente porque es un
asunto polémico en el que el abogado no deberia actuar por su cuenta
sino con fundamento en un juicio de valor asentado. Con reservas,
puede mantenerse que en Espafia el juicio hoy prevalente es la prohi-
bicién del pacto de quota litis en sentido estricto (pero no de los hono-
rarios condicionados al resultado). Asi se desprende del predambulo
del Cédigo Deontolégico de la Abogacia Espaiiola (aunque su articulo
16 haya sido dejado en suspenso) y sobre todo del articulo 44.3 EGAE,
que por otra parte entroncan con el rechazo del pacto en las normati-
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vas deontoldgicas europeas. Este debe ser, por tanto, el criterio de
referencia al afrontar la pregunta que encabeza este parrafo. Cuestion
distinta, aunque aqui inevitablemente relacionada, es qué juicio deon-
toldgico merece el pacto de guota litis, qué actitud deberian adoptar al
respecto el Estatuto General y el Cddigo Deontoldgico de la Abogacia
Espaiola. Es una pregunta muy dificil de responder, porque los argu-
mentos en una y otra direccidn no son concluyentes. Mi impresion es
que los argumentos que recomiendan la permisividad son en conjunto
mads convincentes que los que recomiendan la prohibicién; pero no es
una impresion suficiente para oponer al articulo 44.3 EGAE, por mads
que la reciente jurisprudencia haya relativizado su vigencia. Ahora
bien, parece claro que el pacto de guota litis se estd abriendo camino;
y no es aventurado suponer que a medio plazo serd revisado el juicio
deontoldgico que en la actualidad parece ser dominante.
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fiscales ser morales?
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RESUMEN

En este trabajo se ofrece una vision normativay critica de la deontologia
del Ministerio Fiscal. Para ello propongo una descripcion inicial del cardc-
ter positivo de las normas deontologicas que, aunque vinculadas a una defi-
nicion ética y axiologica, deben reconducirse en todo momento al marco
Jjurisdiccional y constitucional legitimo del Estado de Derecho. Esto es lo
que justifica romper con la vision dogmadtica para asistirse de la perspectiva
de la Filosofia del Derecho a la hora de concretar las condiciones, caracte-
risticas y principios de la deontologia de la fiscalia, adquiriendo en este
marco una importancia fundamental el andlisis de los principios de depen-
dencia, imparcialidad e impulso de la actividad judicial que caracterizan el
estatuto orgdnico y deontologico del Ministerio Fiscal y la funcion de justifi-
cacion de su accion al servicio de la justicia, los derechos y el principio
constitucional democrdtico.

Palabras clave: Deontologia, Ministerio Fiscal, dependencia, imparciali-
dad, constitucionalismo, jurisdiccion.

ABSTRACT

In this work I present a normative and critical vision of the deontology of
Public Ministry. For it, I propose a beginning positive description of deonto-
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logical norms cause, if entailed to an axiological and ethical vision, they
have to be always reconduced to legitim jurisdictional and constitutional
realm of Rule of Law. Is this statement of the question what justify breaking
with the dogmatic vision of Law for taking the Law Philosophy perspective to
summarize the condictions and characteristics of public fiscal deontology,
adquiring in this field a fundamental relevance the analysis of ejecutive
dependence, imparciality and impulse of jurisdictional activity principles
cause they characterize the organic and deontological statute of Public Pro-
secutor and the justicative function of its action in favour of justice, rights
and constitutional democratic principle.

KEY WORDS: Deontology, Public (Fiscal) Ministry, dependence, impar-
tiality, constitutionalism.

1. ;Qué moral para el deber? Desde que el término «deontolo-
gia» designa una «ciencia de la moralidad»', este «conocimiento del
deber» se somete a un conjunto de presunciones morales que han ido
siendo proyectadas sobre ciertas profesiones, también las juridicas,
dando cuenta de algo asi como un catdlogo de conductas éticas que
deberian ser observadas, se supone, por la dignidad y relevancia de la
profesion en cuestion. El problema es que en los Estados desarrolla-
dos y liberales, de libre opinién y conciencia y escasos fundamentalis-
mos y dogmas, el necesario rigor deontoldgico y su amplia panoplia
de topicos se diluyen ante una realidad diversa, dindmica y problema-
tica, demostrando que los vericuetos de la moralina corporacionista de
los operadores juridicos son tan insondables como los de otros.

2. Por un Derecho menos (ético) pero mds (fundamentado). En el
marco juridico la deontologia s6lo puede referirse al deber ser de las
normas del Derecho? y de su puesta en practica en relacion con la rea-
lidad de los hechos brutos?. Es verdad que las normas juridicas estan
influenciadas, dirigidas, inspiradas, manejadas, etc. por criterios éti-
cos y/o morales y/o axioldgicos bastante evidentes®. Pero esto no jus-
tifica afirmar que por un lado andan las reglas juridicas y por otro las
éticas correctivas de aquéllas, anhelantes de funciones trascendentes a
la realidad préctica para alentar un esquema dualista de normativida-
des, al final, aun menos rechazable por rancio e injustificado que por
la peligrosa inseguridad juridica que alimenta. Por eso, dejar en manos

' Populariza Bentham en 1834 el término en este sentido en su Deontology or
the Science of Morality de 1834.

2 Yalo sostuve respecto de la deontologia del abogado (en Sudrez Llanos, 2003:
1033-1079).

3 En este sentido interesa, aunque a veces se interpreta confusamente, el recono-
cimiento del TC del valor juridico, ordenador y sancionador de los Cédigos deontol-
gicos de los Colegios Profesionales, sus respectivos Consejos Superiores u érganos
equivalentes; aunque se proclama en funcién del reconocimiento de las potestades
publicas que la ley delega a favor de los colegios...» (STC 219/1989; fdto. jdco. 5.°).

*  Complementariamente Martinez Rolddn, 2005: 50-ss.
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del operador juridico y de sus personales criterios éticos la coactivi-
dad juridica es mds una burla que un acto de re-construccién en con-
ciencia de la juridicidad’.

3. Vayamos, pues, a lo que aqui interesa tras este «desplante-
amiento» de principio. Si para eludir los problemas de impertinencia y
superficialidad reactivamos la deontologia para darle el lugar racio-
nalmente fundamentado que le corresponde en el marco de la norma-
tividad juridica, entonces, lo que toca plantearse es qué criterios deben
guiar la prictica especifica de los distintos operadores juridicos en su
constante juego y puesta en marcha de la coaccion institucionalizada.
Y la propuesta es la siguiente. La relevancia de su actuacién en su
permanente mediacion de los intereses publicos y privados exige cen-
trar los deberes de los operadores juridicos mas alld de confesionali-
dades y corporativismos garantizando una practica juridica depurada
por la critica, las necesidades sociales y el sentido material del orde-
namiento constitucional en el que esa prictica se inserta.

Al proyectar tal propuesta sobre la practica del Ministerio Fiscal
(MF) lo que se obtiene es que sus deberes de actuacién son los que se
concretan explicitamente en las reglas positivas o implicitamente en la
interpretacion y la determinacién de las normas juridicas (reglas y
principios juridicos) que sirven para definir la naturaleza y funcién de
ese Ministerio sin cartera, que se integra por mandato constitucional
en el poder judicial pero careciendo de jurisdiccion, que perita y enjui-
cia los hechos pero sin independencia, que debe actuar con imparcia-
lidad dentro del controvertido imperativo de dependencia del gobierno
y unidad de actuacidn interna, que se propone como el garante publico
de la legalidad mediada por el principialismo constitucional y la opor-
tunidad politica, que protege los derechos individuales pero en fun-
cién y a condicién de los intereses publicos y generales.

4. Un espacio deontologico creciente, ... pero distinto. Al propo-
ner como planteamiento que la deontologia juridica se refiere al conjun-
to de deberes de practica y conducta positivizados, se activa una formu-
lacién que tanto restringe cuanto amplia la tradicional visién de la
deontologia profesional como un conjunto de deberes ético/morales.

5 Por eso, ante la pregunta de Ollero, sobre si el sometimiento del juez a la ley le

obliga a olvidar sus convicciones morales en su profesion, la respuesta es afirmativa; de
hecho €l mismo reconoce cuanto de pintoresco hay en empujar al juez a la insumisién
frente a la ley (Ollero, 2003: 55-56). Ast, p.ej. cabe recordar las exigencias deontoldgicas
que para algunos deben adornar la vida privada del juez: regularidad en la vida familiar y
sexual, no llevar una vida ostentosa, que el apego a las bebidas alcohdlicas no sea desme-
dido, que su aficién al juego sea por entretenimiento, etc. (Del Moral, 2003: 851). Y
seguramente estdn bien como pautas de conducta para algunos. Pero mientras que se
escapen del marco de lo juridicamente positivizado, s6lo dan cuenta del deporte nacional
de interferir en la vida ajena con la juridicamente impertinente y cuestionable censura
ética de lo que contrarfa nuestra interesada conviccion; pues: «(e)n un Estado democriti-
co, la validez juridica y la obligatoriedad nacen de la existencia de normas legales o del
libre acuerdo de los ciudadanos. (Y) (I)as normas deontolégicas no son normas legales,
ni responden a una voluntaria convergencia de voluntades» (Iglesias, 1991: 53).
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La limita porque tal planteamiento deontolégico expulsa tanto las
consideraciones propias de creencias y valoraciones tradicionales que
no se apoyan en una regla de Derecho, cuanto aquéllas a las que puede
oponerse el administrado o el operador juridico legitimamente aunque
se ofenda el corporacionismo del alma togada del cuerpo profesional
en cuestion.

Pero, como decia, el planteamiento iuspositivo, aunque restringe,
también expande en un sentido importante las posibilidades cualitati-
vas y cuantitativas de la normacion deontoldgica. Primero, porque
referir la deontologia profesional, en este caso del MF, al conjunto de
normas -reglas y principios— operativas y contenidas —explicita o
implicitamente— en el ordenamiento juridico, mds que cerrar el andli-
sis sobre la reglamentacidn positiva explicita, recomienda mantenerlo
abierto a la determinacion de los criterios de racionalidad préctica
—correccién de medios orientada a unos fines justificados— y al con-
junto de consideraciones critico-normativas que sirvan para depurar
esa reglamentacién que debe presidir la conducta y actuacion del MF.
Segundo, porque arrima la determinacién de las normas deontolégicas
del MF al planteamiento sustantivo y axioldgico democratico-consti-
tucional que, en cuestiones de moralidad juridica es el dnico legitima-
do. Y, tercero, porque ya no se trata de proteger conservadoramente el
pétreo halo de misticismo que adornaba lo que se creia una buena pro-
gramacion de la conducta fiscal, sino de recoger el conjunto de apor-
taciones e instrumentos critico-legitimadores que limitan y configuran
el sentido y la justificacién de la praxis del MF para adecuarla a las
necesidades y exigencias legitimas de la sociedad real y de un plantea-
miento democratico depurado y exigente.

5. El encuadre constitucional de la deontologia fiscal. El espacio
constitucional de juego del MF es el de la justicia que da sentido a la
legalidad. Lo que le exige ir mas all4 de la defensa literalista de la ley
para, sin rebasarla, materializar los valores que definen el patrén sus-
tantivo de justicia constitucional, del interés piblico y social y de la de
proteccion de los derechos de los ciudadanos ante los tribunales®. Esta
promocion de la moralidad de la justicia constitucional dentro de los
lindes de la legalidad establecida reclama, a su vez, una especial aten-
cién al Estatuto Orgénico del Ministerio Fiscal (EOMF) y sus modifi-
caciones, a las instrucciones interpretativas al respecto, a los princi-
pios de «unidad de actuacién» y «dependencia» y a las decisiones
jurisdiccionales y constitucionales referidas a las obligaciones de
actuacion del MF.

6. Principios y criterios deontologicos fundamentales —de actua-
cion, conducta y decision— del MF. Centraré criticamente las claves
deontoldgicas del MF en torno a los siguientes ocho principios funda-
mentales de ordenacién de su prictica e intervencion.

¢ Al respecto, articulo 124.1 CE y articulo | EOMF.
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1.°  Principios de unidad de actuacion, dependencia y subordina-
cion jerdrquica.

Los miembros del MF actian siempre de forma subordinada a un
superior jerdrquico del que dependen para sus promociones, sustitu-
ciones, instrucciones, imposicién de sanciones, etc.

Tal es la consecuencia de que el MF se presente con una estructura
piramidal coronada por un Fiscal General del Estado (FGE) nombra-
do a propuesta del Gobierno (art. 29.1 EOMF). A partir de aqui se va
desdoblando una cascada jerdrquica en la que cada fiscalia de los
organos correspondientes es dirigida por un Fiscal Jefe al que se
subordinan todos los miembros del érgano fiscal en cuestion, lo que
permite establecer un sistema de 6rdenes e instrucciones (art. 27
EOMF) y de responsabilidades y sanciones (arts. 62-67 EOMF) per-
fectamente jerarquizado.

Esta estructura piramidal del MF inyecta sentido y posibilidad a
los principios de unidad de actuacion (art. 2 EOMF), dependencia
(idem) y subordinacion jerdrquica (arts. 23 'y 27).

Estos tres principios deontolégicos del MF definen tres dimensio-
nes complementarias de una misma realidad institucional incuestiona-
blemente engarzada en torno a la dindmica del ejecutivo’ —a pesar de
las manifestaciones doctrinales, legales, gubernamentales, etc. a favor
de su independencia—. Dependencia/independencia gubernamental
que se articula de distintas (y cuestionables) formas en los Estados
desarrollados de nuestro entorno®.

7 A modo de ejemplo, Ferndandez Bermejo, como fiscal de Sala, proclamaba

antes de su nombramiento como Ministro de Justicia del gobierno del PSOE, que €l
era de izquierdas y que «las ideologfas existen, pese a quien pese». No obstante lo
cual crefa en la neutralidad de una reforma del MF orientada a «asegurar el respeto y
el reconocimiento de la institucién a través del fortalecimiento de su autonomia»
(Ferndndez Bermejo, 2006: 9).

8 Asi, en Alemania, la fiscalia tiene una estructura descentralizada al ser compe-
tencia de los Ldnder; y haber fiscales federales sdlo en los tribunales de mds alto nivel
y de competencia federal. El Fiscal General Federal es nombrado de por vida por el
Presidente Federal a propuesta del Ministro de Justicia y con el consentimiento del
Bundesrat. No pertenece al Poder Judicial, es independiente de los Tribunales y actda,
igual que los Fiscales Federales, bajo la supervision del Ministro de Justicia que
puede darle instrucciones, aunque en la practica no ocurra. En Italia el Procurador
General de la Reptiblica es uno de los componentes del Consejo Superior de la Magis-
tratura. Al MF le estan encomendadas las investigaciones preliminares que le permiti-
rn solicitar el archivo o la apertura del juicio oral. El fiscal es un Magistrado que se
diferencia por su funcién y goza de independencia e inamovilidad, estando muy des-
dibujado el principio de dependencia jerdrquica. De hecho la tnica facultad efectiva
de que dispone el Ministro de Justicia respecto de los fiscales es disciplinaria, lo que
sirve para controlar, pero no para dirigir. Y en Francia el MF se integra junto con los
jueces en el Cuerpo Judicial; de hecho ambas carreras tienen el mismo sistema de
acceso y su formacién se desarrolla en la misma Escuela Nacional de la Magistratura,
siendo posible la comunicacién entre una carrera y otra. La diferencia con los jueces
es que los fiscales tienen su propio estatuto, se rigen por el principio de dependencia
jerarquica —si bien pueden ejercitar o no acciones contra el parecer de sus superiores
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El principio de unidad de actuacion da cuenta de que, como se
deben acatar las instrucciones de los fiscales superiores hasta llegar a
un 6rgano fiscal unipersonal —a su vez dependiente del Gobierno—,
los criterios sustantivos de actuacién del conjunto del MF se integran
en una cadena piramidal que se ensancha, pero no se diversifica’, al
depender siempre de un principio de delegacion material o de conte-
nidos .

Como apuntaba, ese principio de unidad de actuacién se comple-
menta y proyecta como un principio de dependencia jerdrquica, ya no
material sino estructural, que impone que los miembros del MF
«(a)ctuardn siempre en representacion de la Institucion y por delega-
cion de su jefe respectivo» (art. 23 EOMF). De esta forma se clarifica
que la dependencia de las érdenes e instrucciones dadas por los fisca-
les superiores tiene sentido y es posible porque los fiscales actian en
funcién de una autoridad delegada por el 6rgano inmediatamente
superior y asi sucesivamente hasta llegar al FGE y al Gobierno. Asf la
anterior delegacion de contenidos que alimentaba la unidad material
de actuacion se perfecciona ahora a través de una cadena o principio
de delegaciones de autoridad.

La tercera dimensidn de la estructura piramidal del MF se concreta
en el deber de subordinacion jerdrquica, que ultima las anteriores pre-
visiones de jerarquizacion de contenidos para la unidad de actuacion y
de delegaciones de autoridad.

En efecto, el principio de subordinacién jerdrquica, tanto impone
que los fiscales inferiores no se puedan apartar de los contenidos dic-
tados por los superiores'!, cuanto permite que el fiscal inferior pueda
ser sustituido por otro, en cualquier momento del proceso o de la acti-
vidad que realice, por decisién de su superior si éste cree poseer razo-
nes fundadas al efecto (art. 23 EOMF). Y, ademas, cimenta la estruc-
tura piramidal obturando cualquier posible via de escape al establecer
un sistema promocional y sancionador que se despliega jerarquica-

y hacer en sus informes orales las apreciaciones que consideren pertinentes en bien de
la justicia, aunque se someten en su actuacién escrita a las érdenes que reciban—, y los
Procuradores Generales pueden recibir 6rdenes del Ministro de Justicia, aunque s6lo
en los casos legalmente previstos.

° Asi, el FGE puede impartir 6rdenes e instrucciones vinculantes generales o
sobre asuntos especificos, y andloga facultad tienen los Fiscales Jefes de cada 6rgano
respectivo (art. 25 EOMF). Aunque si un fiscal recibe una orden que cree improce-
dente o contraria a la legalidad puede hacérselo saber a su Fiscal Jefe. En caso de que
la orden proviniese del FGE éste resolverd definitivamente oida la Junta de Fiscales
de Sala (art. 27.1.2 EOMF).

10°Y se refuerza esta unidad sustantiva con la previsién de que cada Fiscalia
celebre periddicamente Juntas de todos sus componentes que adoptardn acuerdos por
mayorfa que se concebirdn como informes (art. 24 EOMF).

" Tal como se establece en el articulo 22.2.3.4 EOMF.
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mente desde el 6rgano unipersonal Gltimo y primero del FGE y del
Gobierno de quien depende

El MF: ;institucién parcialmente independiente, dependiente par-
cialmente, unitariamente auténoma o auténomamente parcial?

Los tres principios apuntados de unidad de actuacioén, jerarquiza-
cién y subordinacién que rigen la definicién orgédnica y deontoldgica
del MF ventilan hoy la misma controversia que les sirvi6 para definir
la institucién fiscal como representante del Gobierno, luego para defi-
nir su Estatuto Orgénico de 1981 y sucesivamente para evidenciar sus
presupuestos ideoldgicos y partidistas por mor del bien del proceso
judicial, del interés general y de la Constitucidn. Basten al respecto
algunas de las «perlas ministérico-fiscales» de nuestra cotidianidad
politico-judicial.

En mayo de 1997 el CGPJ emitié el preceptivo, pero no vinculan-
te, informe de idoneidad del candidato del Gobierno a FGE Jests Car-
denal (art. 29.1 EOMF). Y en €l no salia bien parado dadas sus criticas
al pluralismo, el aborto y la homosexualidad y su falta de respeto a los
principios constitucionales'®. Pero, al final, y a pesar de sus plantea-
mientos anticonstitucionales, Cardenal llegé a ser FGE a propuesta
del Gobierno conservador del PP —en este sentido el TS alertaba sobre
el debilitamiento de las funciones de los 6rganos colegiados (STS
4616/1988)—. Antes de Cardenal, Ortiz Urculo habia ocupado la Fis-
calia General del Estado dejando traslucir sobre el ejercicio de su
cargo una conciencia, a decir de algunos, mds que radicalmente con-
servadora y que daba cuenta de sus dependencias con el ejecutivo del
PP y con el Opus Dei'. Por su parte Fungairifio que sucedi6 al Fiscal

12 Pues al FGE «corresponde... la direccién e inspeccién del Ministerio Fiscal»

(art. 22.1 EOMF). Lo que se complementa con una prevision sancionadora jerarquiza-
da: las sanciones correspondientes a las faltas se imponen por los superiores jerdrquicos.
En concreto —art. 67 EOMF interpretado conforme a STS 6834/1999-, las sanciones de
advertencia (faltas leves) las impone el Fiscal Jefe correspondiente y son recurribles
ante el Consejo Fiscal; para las de multa (faltas leves y graves), traslado y suspension
(graves y muy graves) es competente el FGE, y son recurribles en alzada ante el Minis-
tro de Justicia, y la de separacion del servicio compete al Ministro de Justicia a propues-
ta del FGE y previo informe favorable del Consejo Fiscal. A su vez, las resoluciones del
Consejo Fiscal y del Ministro de Justicia que agoten la via administrativa seran suscep-
tibles del recurso contencioso administrativo ante la Sala correspondiente de la Audien-
cia Nacional —la Ley 14/3003 traslada la presentacion del recurso contencioso adminis-
trativo del Tribunal Supremo a la Audiencia Nacional—.

13" Atn asi se informo positivamente acerca de su cumplimiento de los dos requi-
sitos legales para acceder al puesto —aunque, en realidad, el primer requisito (ser un
jurista de reconocido prestigio) se satisface siempre por todo licenciado en Derecho
para cualquier plaza o posicion (por eso el CGPJ no lo cuestiona); y el segundo (llevar
mas que quince aflos de ejercicio efectivo de su profesion) es al final una mera exi-
gencia de menor juventud de entre la ingente masa de licenciados en Derecho—. Y esto
permite buscar «mas a la persona de partido, ddcil a las instrucciones politicas, que al
jurista de reconocida competencia» (Del Moral, 2002: 25) para el cargo de FGE.

4" Y no se trataba so6lo de que algunos se quejaran publicamente del perjuicio
que tal condicién conllevaba para su caso (como Ruiz Mateos en una «carta desde mi
celda» publicada en EIl Mundo), sino también de recordar las polémicas de un recorri-
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Jefe de la Audiencia Nacional cesado por Ortiz Urculo —que enfadé a
muchos cuando sostuvo la falta de competencia de la jurisdiccion
espaifiola sobre los crimenes cometidos en Argentina y Chile y cuya
llegada a la jefatura de la Audiencia Nacional fue polémica y criticada
por las asociaciones de fiscales— fue nombrado por Jestis Cardenal
como FGE a propuesta del PP, pero luego fue objeto de la depuracion
gubernamental que impulsé Conde-Pumpido forzando su dimisién
por sus graves discrepancias en materia de la politica antiterrorista
sostenida por el Gobierno, esta vez del PSOE.

Frente a esta realidad que evidencia las dependencias gubernamen-
tales del MF y que explica por qué los principios de unidad de actua-
cion, jerarquizacion y subordinacidon permanecen en el centro de una
controversia doctrinal y jurisprudencial y legislativa, el legislador ha
optado por reformar y retocar en distintas ocasiones el EOMF
de 1981, aunque a veces no parece saber muy bien cémo conseguir lo
que pretende, ni siquiera si eso que pretende lo quiere seriamente, no
obstante lo cual proclama con constancia en sus Exposiciones de
Motivos que «persigue... reforzar la autonomia del Ministerio Fiscal
como o6rgano de relevancia constitucional... (y) dotar al Ministerio
Fiscal de una mayor autonomia en el desempefio de sus funciones,
que contribuya a reforzar de cara a la sociedad el principio de impar-
cialidad que preside su actuacién» (Exp. Mot. Ley 24/2007 que modi-
fica el EOMF).

Y es verdad que se ha avanzado desde aquella Ley provisional
sobre organizacién del Poder Judicial de 1870 que atribuia al MF la
representacion del Gobierno en sus relaciones con el Poder Judicial;
algo que mantiene el EOMF de 1926 hasta que la Ley Orgdnica del
Estado sustituy6 el término «representacion» por el de «comunicacidén
entre el Gobierno y los Tribunales de justicia». Desde ahi, pasando
por el RgtoMF de 1969, conforme al que el Ministerio de Justicia
puede dirigir al Fiscal del TS (el actual FGE) orden verbal o escrita
que debe cumplir (art. 86 RgtoMF/1969), hasta la situacion actual, en
la que el Gobierno nombra al FGE y le puede dar Instrucciones que
éste puede rechazar, previa audiencia de la Junta de Fiscales de Sala,
si las cree infundadas o contrarias a la legalidad'?, la cuestion de la
dependencia se ha transformado.

do. Pej., cuando Urculo cesa al fiscal de la Audiencia Nacional alegando que existe
una «razén motivada» y «causas fundadas para el traslado», aunque no sin decir cua-
les excepto que le faltaba autoridad sobre sus subordinados. Y como fondo de escena-
rio, de nuevo, el trasunto ideoldgico partidista que caracteriza a la institucion fiscal: la
decision es apoyada por la conservadora AF y criticada por la UPF y por dos miem-
bros del Consejo Fiscal, el tnico elegido democraticamente, que pertenecia a la UPF,
y el jefe de la inspeccion fiscal.

15 Sucedid, p.¢j., cuando el Gobierno (27 de enero de 1995) solicité al FGE que
se ejercitaran acciones penales por unas manifestaciones injuriosas contra el Presi-
dente del Gobierno. Pero, tras oir a la Junta de Fiscales de Sala, el FGE desatendi6 la
peticién por provenir de un diputado en lo que se entendi6 su libertad de expresion.
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Sin embargo, que se haya conseguido dotar al MF, y en particular
al FGE, de la suficiente autonomia frente al ejecutivo es asunto bien
dudoso (vid infra) a pesar que se van imprimiendo ciertos retoques
sobre los principios de dependencia, unidad de actuacién y subordina-
cién, destacadamente: de un lado, la modificacidn del régimen de
nombramiento del FGE, de tal forma que ahora impone una compare-
cencia obligatoria del candidato a FGE ante una Comisién del Con-
greso de los Diputados antes de ser nombrado'¢. De otro lado, la dura-
cién limitada a cuatro afios del mandato del FGE y la previsién de
ciertas causas «objetivas» para su cese —a peticion propia, por incom-
patibilidad o prohibicién legal, por incapacidad o enfermedad que lo
inhabilite para el cargo, por incumplimiento grave de sus funciones o
por cese del Gobierno que lo hubiese nombrado— desapareciendo la
libre decisién de cese sin causa por parte del Ejecutivo (art. 31
EOMF/2007). Y, también, la obligacién de intervencion de la Junta de
Fiscales de Sala siempre que el FGE vaya a impartir érdenes a sus
subordinados en cualquier asunto que afecte a miembros del Gobier-
no, cualquiera que sea la posicién procesal de éstos.

2.°  Principio de legalidad, de fidelidad a la Constitucion, de pro-
mocion de la tutela judicial efectivay de garantia de la independencia
de los jueces y tribunales.

El principio de legalidad se integra de forma compleja a partir del
desarrollo de las previsiones constitucionales y legal-estatutarias hasta
concretar un paquete de deberes de conducta y principios deontolégi-
cos que se sustentan mutuamente al jugar conjuntamente los articu-
los 9.3 CE, 2 EOMF —principio de legalidad y jerarquia normativa—
y 24 CE —que garantiza la tutela judicial efectiva de todas las personas
ante los jueces y tribunales—, el 3.1.2 EOMF —funcién de garantia de
la legalidad e independencia jurisdiccional—, y los articulos 45.2
y 62.1 EOMF —deber de guardar y hacer guardar la Constitucion y las
leyes y sancién por el incumplimiento consciente del deber de fideli-
dad a la Constituciéon—.

Ahora bien, precisamente por esa complejidad del principio de
legalidad y por la constante aparicion de nuevas necesidades fruto de
la evolucién y la rdpida transformacion social —lo demuestra la crea-
cién de la Fiscalia anticorrupcidn, la remodelacion y ampliacién de la
funcién del MF en la proteccion de los derechos del menor, etc.—, lo
que la realidad demuestra es que la legalidad vigente deja abierto un
amplio margen interpretativo que, respecto del MF se ensancha con, y

16 Reforma ésta que se queda corta frente a la ya generalizada exigencia de un

mayor protagonismo parlamentario respecto de su eleccién —favoreciendo asi la
representatividad democrdtica exigible cuando se trata de proteger el interés social y
general (p.ej., Martin Ostos, 2006: 196-197) y que, para algunos, a su vez, deberia
complementarse con una participacién mds activa del CGPJ (p.ej., Del Moral, 2002:
24 ss.).
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se enfrenta al, conjunto de controvertidos principios formales de
dependencia y subordinacién jerdrquica, unidad de actuacidn, legali-
dad y, a la par, imparcialidad, independencia, defensa de los derechos
de los ciudadanos y promocién y proteccion de la justicia constitucio-
nal, y todo ello bajo la rdbrica de la defensa del interés general.

Un principio de legalidad de minimos para el MF. El principio de
legalidad es, junto con los de divisién de poderes e interdiccion de la
arbitrariedad de la administracién, uno de los tres pilares formales
bésicos del Estado de Derecho constitucional. Por eso el MF no estd
facultado para sorprendernos con pretensiones inauditas y justicieras
no previstas positivamente en el marco del sistema juridico de la lega-
lidad. Aunque esto no deberia enturbiar el prisma dindmico, interpre-
tativo, vivo y circular con que la Constitucién impone contemplar el
ordenamiento en su conjunto y materializar sus exigencias de justi-
cia'” en relacion con la dindmica jurisdiccional, el conjunto interpreta-
tivo de las normas que manejan positivamente los operadores juridicos
y, sobre manera, las especificaciones interpretativas que anima el
orden neoconstitucional. Y es que, a pesar de los principios de subor-
dinacién, dependencia y unidad de actuacién, el MF debe ajustarse a
la legalidad en favor de la accién de la justicia constitucional (arts.
124.1 CE y arts. 1, 6, 45 y 62 EOMF), colaborar en el Poder Judicial
(art. 2 EOMF; vid infra), y velar por las instituciones constitucionales,
los derechos fundamentales y las libertades publicas (art. 3.3).

Pero, qué sucede si el MF no es consecuente, por accién u omision,
con la legalidad. Problema éste que se vuelve especialmente contro-
vertido, y que hace que el «imperio de la ley» que somete al MF sea
distinto del que vincula a los jueces (art. 117.1 CE), a la vista ya no
solo de la porosidad y ductilidad interpretativa, la jerarquizacion y
vinculacion gubernamental del MF, y su funcién de proteger algo tan
sutil y prolifico como el interés general. Vayamos por partes.

El principio de legalidad judicial implica que los jueces se someten
a la ley y s6lo a la propia ley, protegiendo los derechos individuales
conforme al limite maximo de la legalidad. Y es en esa sumisién a la
aplicacion de la legalidad, en su propia accién, donde el juez encuen-
tra su legitimacién al emanar la ley de un poder democrético. Pero las
cosas son distintas cuando de la Administracién y el MF se trata. Pues
éste no aplica la ley; insta su aplicacién atendiendo a los intereses
generales, de tal forma que la ley s6lo condiciona la accién del fiscal
porque no puede transgredirla. Esto hace que el principio de legalidad
que vincula al MF (art. 103 CE), y que le obliga a perseguir los intere-
ses generales y los publico-estatales (art. 124. 1 CE), no se materialice
como el fin, sino mds bien s6lo como su principio de accién'®; una

17" Profundizo en esta vision institucional del Derecho, p.ej., en Sudrez Llanos,
2005: 350 ss., 2007: 162 ss.
18 En este sentido y complementariamente, Montero Aroca, 2007: 52-53.
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accion y actuacion en la que se servird de todos los recursos, quiebros,
oscuridades y vacios legales.

Mis alld de reconocer que la legalidad es mil veces y legitimamen-
te reinterpretable —aunque exista un minimo de claves interpretativas
facticas y normativas obvias que deben atenderse para no burlar el
principio de legalidad ni provocar indefensién—, la posibilidad de exi-
gir responsabilidad al MF por no someterse al principio de legalidad
es controvertida. De principio hay que diferenciar una actuacién negli-
gente y/o de desconocimiento del Derecho, de una actuacién dolosa.
El caso de falta de diligencia en el conocimiento del Derecho se vera
enseguida. Pero, si de lo que se trata es de un apartamiento consciente
y doloso del ordenamiento determinar la responsabilidad es dificil.
Porque aunque seria susceptible de ser calificado como una falta muy
grave por violacidn de su deber de respetar la Constitucién y violacion
intencionada de los deberes inherentes a la condicién de fiscal
(arts. 62.1, 63.11 EOMF), de un lado, regresa la evidencia de que la
interpretacion y manejo de la legalidad es dictil, ademds de que las
sanciones correspondientes las impondria o el Fiscal Jefe respectivo o
el FGE definiéndose una realidad proclive al corporativismo; y, de
otro, no son perseguibles las actuaciones fiscales que vulnerando el
principio de legalidad fueran ordenadas o secundadas por los superio-
res'®, y como tendria que ser el fiscal superior el que ordene la con-
ducta contraria a la seguida para hablar de infraccién del MF, llegado
el caso, la sancién ya no serd por infringir el principio de legalidad,
sino por desatender las 6rdenes recibidas —infraccién muy grave-—.

3.° Principios de imparcialidad e independencia.

A pesar de los principios de unidad de actuacién, dependencia y
subordinacién jerarquica, el MF debe actuar «con sujecion, en todo
caso», al principio de imparcialidad (art. 2 EOMF), que le exige
actuar «con plena objetividad e independencia en defensa de los inte-
reses que le estén encomendados» (art. 7).

El problema es concretar esta exigencia de principio toda vez que
el fiscal: es parte en el proceso (art. 3); desconoce de antemano la
«verdad judicial»; debe acatar las 6rdenes de sus superiores (arts. 25,
26, 27); esta legalmente bajo la presion del ejecutivo (arts. 8, 9, 29, 41,
67); y no puede ser recusado (art. 28), aunque existe un régimen de
incompatibilidades (arts. 57, 58 EOMF) y abstenciones (art. 28
EOMF-arts. 219 y 220 LOPJ). Veamos esto mds cercanamente.

Al sostener que el fiscal debe ser imparcial cuando es parte en el
proceso, desconoce la «verdad judicial» probada, se somete a sus
superiores y dafia los derechos de unos a favor de «otros», se plantean
dos alternativas. Para una, la imparcialidad del MF es una contradic-

19" Pues si ante un escrito razonado de un fiscal a seguir una instruccion el fiscal

superior se ratifica en su orden, se exonera de responsabilidad por el cumplimiento de
la misma al subordinado (art. 27 EOMF).
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cién en los términos, y proponerlo como un principio de conducta una
burla®. Para la otra, el principio de imparcialidad es imprescindible
en la actuacion del MF y, ademds, es posible materializarlo.

Y la eleccién es complicada. Entre otras cosas porque los dos plan-
teamientos aciertan, aunque parcialmente. Y es que, pensar en una
intervencion procesal del fiscal no imparcial ni objetiva evoca un error
judicial. Pero pensar que el fiscal maneja los mismos criterios de inde-
pendencia, imparcialidad y motivacién jurisdiccional es una equivo-
cacion. Se trata pues de sopesar y aquilatar realidad, virtudes, obs-
taculos e inconvenientes de una funcién controvertida como es la de
proteger los derechos conforme a criterios de interés general que
adquieren legitimidad democrdtica a partir de la intervencion directiva
del ejecutivo.

En este sentido, y como punto de partida, diria que se facilita la
comprobacion de la objetividad y la imparcialidad fiscal en algunas de
sus funciones, mientras que se dificulta en otras. Se facilita, p.ej.,
cuando el fiscal promueve la constitucion de los organismos tutelares
que las leyes civiles establecen y forma parte de otros orientados a
proteger y defender a menores y desvalidos (art. 3.7 EOMF). Sin
embargo, el elemento valorativo se amplia —y se acrecientan ciertos
pardmetros «visionarios» que dependen mucho de la valoracion fiscal
particular de los hechos, las normas y su relevancia coyuntural—y se
oscurece el canon de imparcialidad, p.ej., cuando se trata de velar por
el respeto de las instituciones constitucionales (art. 3.3); de intervenir
en los procesos de que conoce el TC en amparo y en defensa de la
legalidad (art. 3.11.12) dada la frecuente implicacién de intereses del
ejecutivo?!; o de «(e)jercitar las acciones penales y civiles dimanantes
de delitos y faltas u oponerse a las ejercitadas por otros» (art. 3.4)
cuando sobrevuela la oportunidad politica®.

20 Porque el MF lidia con intereses generales y no con derechos individuales, y
porque la «independencia» del fiscal es «una mera palabra vacia de contenido juridi-
co, pues ni el Ministerio Fiscal ni los fiscales concretos actian con independencia en
defensa de los intereses que le estdn encomendados» (Montero Aroca, 2007, 51).

21 Asi, p.€j., es dificil e intrigante comprender la imparcialidad fiscal en relacién
con el recurso del PP en contra de la tramitacién de la reforma del Estatuto de Catalu-
fia ;Y qué pas6? Pues que la mayoria de la Fiscalia del TC contando con Ortiz Urculo
(que fue FGE con el PP) como Fiscal jefe se mostré partidaria de admitir a tramite el
recurso del PP, en cambio sobre la mayoria de los miembros de la Junta de Fiscales se
impuso el criterio del FGE, propuesto por el PSOE, de informar contra el recurso de
inconstitucionalidad del PP al Estatuto cataldn.

22 Se observa bien, p.¢j., con la querella que la Fiscalia del Pais Vasco presenta
(15-03-2003 a instancias del FGE —Cardenal, elegido por el PP— contra el coordina-
dor general de IU, Madrazo Lavin, por un delito de injurias al entonces presidente del
gobierno Aznar —se trataba de expresiones tipo «Aznar es un terrorista... porque tan
terrorista es aquel que asesina en Euskadi como el que promueve y orienta politica-
mente una guerra terrorista en Irag»; el fiscal entiende que con tales expresiones se
estd imputando la comisién de delitos terroristas y que Madrazo podria haber mani-
festado su oposicion a la guerra en términos menos ofensivos.
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A este planteamiento acerca de las dificultades en la comprobacion
de su imparcialidad e independencia hay que sumar el argumento
importante de que el MF no es una institucién integrada en el Poder
Judicial, a pesar de la oscura férmula del articulo 2 EOMF?%. Pues la
otra opcidn es insostenible, igual que lo seria la idea de que «(e)l
hecho de que el Ministerio Fiscal no esté representado como tal, en el
Consejo General del Poder Judicial, no es un obstaculo para que se le
considere integrado en el Poder Judicial, ya que su integracion no es
orgdnica, sino funcional, a través de funciones no jurisdiccionales...»**;
porque el legislador ha ideado una institucién fiscal dependiente,
jerarquizada y carente de funcién jurisdiccional®; porque el MF es una
persona a cuyos criterios otros representan y obedecen necesariamente
con lealtad; y, ademas, porque esa persona institucional es dependiente
de los criterios coyunturales de definicion del interés publico y general,
pero no tiene como mision la defensa de los derechos de los ciudadanos
excepto de los que el FGE especifique como tales.

Ahora bien, aceptadas estas dificultades, también hay que reco-
nocer, como exigia el segundo planteamiento, la necesidad de la
actuacién del MF o de una contraparte que actiie en el esclareci-
miento de los hechos y en su calificacién normativa con una preten-
sién seria de objetividad e imparcialidad y de diligencia en la bus-
queda de las mismas.

Esta propuesta materialmente se concretaria en el deber del fiscal
en cuestion de: conocer y atender al conjunto del ordenamiento para la
valoracién de los hechos y de las normas; no atender a presiones o
intereses personales®®; y mostrar un alto grado de diligencia en la
adopcion de las medidas de investigacion y esclarecimiento de los
hechos y en la valoracién de los mismos?’. Aspecto éste que se refor-
zaria impulsando el deber fiscal de motivacién razonada de sus actua-
ciones a la vista de los hechos y del principio de legalidad.

3 Complementariamente, Montero Aroca, 2007: 50-51, Moreno Catena, 2007:
75-76.

2 Explicacién-justificacién de la Enmienda (nim. 109 del grupo Minoria Cata-
lana) que sirve para la redaccién definitiva del articulo 2 EOMF/1981 y conforme a la
que el MF se integra «con autonomia funcional en el Poder Judicial».

»>  En este mismo sentido y complementariamente, Sanchis Crespo, 1995:
40-44.

% Lareforma del 2007 del EOMEF se sensibiliza con esta exigencia al caracteri-
zar como falta grave la accion fiscal de «(d)irigir a los poderes, autoridades o funcio-
narios publicos o corporaciones oficiales felicitaciones o censuras por sus actos, invo-
cando la condicién de fiscal, o sirviéndose de esa condicion» (art. 63.12 EOMF/2007).
Lo que se une a la sancionabilidad, aunque como falta leve, de «(l)a simple recomen-
dacion de cualesquiera actos de que conozcan los juzgados» (art. 64.5 EOMF).

»7 Planteamiento éste que ratifica el TS al entender que la imparcialidad que le
exige la ley no impide que el MF puede impulsar una investigacion y la practica de
todas las actuaciones y diligencias que considere necesarias y luego sostener una
posicién acusadora o interesar la absolucion si asi lo considera pertinente (STS
764/2007).
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La imprescindible independencia del fiscal y del MF y sus trabas
orgdnico-institucionales. Sefalaba que la condicién de imparcialidad
de la actuacion fiscal se concreta en un deber de actuacion indepen-
diente y objetiva (art. 2 EOMF). Pero los problemas al respecto son
fuertes dada la dependencia organica y funcional que caracteriza la
institucion del MF.

Pues bien, frente a tan problemética concrecién caben dos actitu-
des critico-normativas. Una, abogar por una modificacién sustancial
del MF que garantice su independencia —tanto del FGE como de cada
fiscal-. Esto contribuiria a «judicializar» a la fiscalia y evitaria algu-
nos problemas endogédmicos y de parcialidad de las actuaciones. La
otra alternativa, la mas valiosa como luego explicaré, consiste en rear-
ticular la dependencia jerarquica y del ejecutivo, entre otras cosas,
garantizando el conocimiento y el control publico de la misma. Para
ello, ademas de exigirsele al MF una exposicién razonada y puiblica de
sus motivaciones de actuacién, seria imprescindible, también, regular
legalmente la extension material y de contenidos de las posibilidades
de direccién del gobierno y de los fiscales superiores —estableciendo
por ley, p.ej., si la oportunidad politica, el interés electoral o la afini-
dad ideoldgica pueden ser criterios de actuacién y sancién y motivan-
do después escrita y ptblicamente cada decision de actuacidon—. Igual-
mente sanearia la relacién de dependencia a favor de la imparcialidad
modificar el sistema de ascensos y nombramientos, impidiendo que
sea la satisfaccion de los 6rganos superiores o del Gobierno con el
servilismo del fiscal lo que marque la categoria profesional (arts. 32-41
EOMF). Complementariamente, debe establecerse un programa de
responsabilidades y sanciones por conductas manifiestamente prejui-
ciadas?®® y/o interesadamente parciales, sean ordenadas o de motu pro-
pio, y también por actuaciones poco diligentes, ya se refieran al escla-
recimiento de los hechos, al impulso de actuaciones policiales y
judiciales, a la exigencia de responsabilidad por las acciones de los
secretarios y personal auxiliar subordinado®, etc., o al conocimiento
de la normatividad y sus claves juridico-interpretativas.

También es verdad que insistir en la depuracién de los principios
de imparcialidad e independencia del MF no es ninguna originali-
dad, y asi se propone como un objetivo preferente de las reformas

2 Asi en el conflictivo caso Nevenka no se consider constitutivo de falta muy
grave la manifiesta falta de objetividad del fiscal encargado del asunto; simplemente
se entendié que como sus prejuicios disociaban la vision de la sociedad y la fiscalia en
materia tan sensible como los delitos contra la libertad sexual e impedian una conduc-
ta objetiva por parte del fiscal que diera sentido a los principios de legalidad e impar-
cialidad, lo mds apropiado era sustituir al fiscal por «razones fundadas» al amparo del
articulo 23 EOMFE.

»  En este sentido, ya es falta muy grave «(d)ejar de promover la exigencia de
responsabilidad disciplinaria que proceda a los secretarios y personal auxiliar subor-
dinado, cuando conocieran o debieran conocer el incumplimiento grave por aquellos
de los deberes que les correspondan» (art. 63.4 EOMF).
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del EOMEF del 2007 y del 2003. Sin embargo, las mismas atin son
insuficientes. Pues, de un lado, la facultad de los fiscales para dirigir,
dar instrucciones generales y particulares obligatorias y controlar a
los fiscales subordinados se mantiene®, a lo que se agrega que el FGE
podrd llamar a cualquier fiscal ante €l para recibir sus informes igual
que podrd nombrar a cualquier fiscal para intervenir en un asunto
determinado?'. Y, de otro lado, la capacidad de presién del Gobierno
sobre el MF queda indemne pues: puede interesar del FGE que pro-
mueva ante los Tribunales las acciones que estime a favor del interés
publico (art. 8 EOMF); anualmente o cuando se lo pida, el FGE le
emitird un informe de su actividad (art. 9), el Gobierno propone al
FGE, (art. 29), aunque haya de comparecer ante una Comisién del
Congreso (Ley 24/2007); puede remover a los Fiscales Jefes a pro-
puesta del FGE; y los Fiscales Jefes, el FGE y el Ministro de Justicia
son los competentes para imponer las sanciones leves, graves y muy
graves respectivamente (art. 67 EOMF).

La obligacion de abstencion del fiscal tocado de parcialidad?®.
Evidentemente, una de las condiciones de una actuacion imparcial,
objetiva e independiente del fiscal es que no tenga intereses o vinculos
con el caso de que se trate. Para ello se impone el deber deontolégico
de abstencion de actuacion, algo que las partes intervinientes pueden
reclamar al superior jerarquico del fiscal®, por las mismas causas que
afectan a los Jueces y Magistrados*, aunque no cabe recusar a los
fiscales (art. 28 EOMF). Y, aunque es cierto que el elenco de esas cau-
sas de abstencién es amplio también adolece de dos representativos
problemas. Uno es el problema endogamico de la institucién. Bésica-
mente porque la decision de la procedencia de un reclamo de absten-
cion, frente a la que no cabe recurso, queda en manos del superior
jerarquico al fiscal, del que depende y con el que puede haber partici-
pado de intereses y criterios en anteriores pleitos y circunstancias,
incluso en aquellos que motivan la abstencion. El otro problema es
que, aunque es una garantia para las partes que puedan reclamar la
abstencion del fiscal, también puede suponerles un perjuicio, sobre-
manera si el fiscal superior no la acepta.

3% Conforme a los articulos 25, 26 y 27 EOMF.

31 Lo tdnico que se reforma (Ley 24/2007) es que se priva de esa dltima facultad
a los Fiscales Jefe.

32 Incompatibilidades y prohibiciones. Junto con las causas de abstencidn, se
procura garantizar la imparcialidad del fiscal con un sistema de incompatibilidades y
prohibiciones (arts. 57 y 58 EOMF) —bdsicamente el mismo que adorna a la funcion
jurisdiccional (arts. 389 ss. LOPJ)— que, bajo sancidn, tratan de disuadir al fiscal de la
tentacion de mejorar su situacion profesional, personal, familiar o mercantil a cuenta
de su cargo.

3 Decidiendo, en caso del FGE, la Junta de Fiscales de Sala presidida por el
Teniente Fiscal del TS, y ya no, tras una modificacién de la Ley 24/2007 orientada a
preservar la autonomia del MF, el Ministro de Justicia.

3 Recogidas en los articulos 218 y 220 de 1la LOPJ.
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En este marco, creo que los problemas se suavizarian mixturando
la abstencion con un catdlogo de causas de recusacion. Tambi€én, insis-
to, abriendo un sistema de recursos frente a la decision del fiscal supe-
rior que avale su neutralidad aun dependiendo de una institucién jerar-
quizada. Y, ademads, materializando, como hace bien la Ley 14/2003
de reforma del EOMF, como una verdadera obligacién deontolégica,
con sancién, que el fiscal se aparte de intervenir en el proceso cuando
medie causa de abstencion™®.

4.°  Deber de impulsar el proceso en favor del esclarecimiento de
los hechos y del interés general. Es una obligacién de conducta del MF
instar en el proceso penal a la autoridad judicial la adopcién de las medi-
das cautelares y las diligencias necesarias para el esclarecimiento de los
hechos. Y, en el caso de la responsabilidad penal de menores, instruir
directamente el proceso, pudiendo ordenar a la Policia Judicial las dili-
gencias que a tales efectos considere oportunas (art. 3.5 EOMF/2007).
Tales funciones, orientadas al interés general, abocan la controvertida
cuestion del sentido y alcance de la accién del MF como un «juez ins-
tructor» y, en su caso, como director de la accion de la Policia Judicial
incluso cuando ya se esté ocupando de la investigacién un juez de ins-
truccién en el marco del proceso penal. Empiezo por esto tltimo.

El MF como director de la Policia Judicial. E1 MF puede, y se
ratifica tras la reforma del 2007, ordenar a la Policia Judicial las dili-
gencias que estime oportunas para el esclarecimiento de los hechos.
La cuestion al respecto es cuanto de amplio y de bueno tiene tal facul-
tad, y por qué la Policia Judicial se pone al servicio del MF y no del
orden jurisdiccional. Cuestion que se complicé aiin mas con una muy
controvertida instruccién del FGE, Conde Pumpido, que permite a los
jefes de las fiscalias impartir directrices sobre «criterios y priorida-
des» de la accién policial.

En efecto, la Instruccién 1/2008 «Sobre la direccion por el Minis-
terio Fiscal de las actuaciones de la Policia Judicial» concreta el ambi-
to competencial y material de las directrices de los fiscales adjudicén-
doles la potestad de ordenar investigaciones a la Policia Judicial
aunque el juez ya tenga abierto un procedimiento por el mismo caso y
lleve la direccién de su instruccion. Esas 6rdenes pueden ser de gene-
rales, referidas a asuntos atin no judicializados y en fase de investiga-
cion preprocesal**. O pueden ser 6rdenes referidas a una investigacion

3 Con esta reforma del 2003, preocupada por la actualizacién del sistema de

sanciones al MF, por acercarse (Exp. Mot.) a los criterios de la carrera judicial, y por
impulsar la efectividad de los valores constitucionales comprometidos en todo proce-
so jurisdiccional, se considera falta muy grave «(l)a inobservancia del deber de abs-
tencion a sabiendas de que concurre alguna de las causas legalmente previstas» (art.
62.8 EOMF/2003).

% Y exige «que la Policia le haya informado suficientemente de los hechos mds
graves o complejos y de sus circunstancias, asi como de las diligencias practicadas y
del resultado de las mismas».
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concreta y relacionada con «aspectos puntuales» de la instruccién.
Debiendo aportarse sus resultados, sean cuales sean, al proceso para
garantizar los principios de imparcialidad®’ y contradiccion.

Pues bien, seguramente porque la Instruccién ahonda en la vieja
pero actual polémica sobre la figura del MF como juez instructor, la
reaccion judicial fue inmediata e inmoderada.

En efecto, tras aparecer la citada Instruccién, los jueces de la
Audiencia Nacional decidieron convocar a la Junta de Jueces y denun-
ciar los hechos al CGPJ, porque se estaria autorizando al fiscal a
impulsar un «instruccidn paralela y fuera del control judicial y fuera
del control de las partes personadas en el procedimiento»3®; se trata-
ria, destacan los jueces®, de una inaceptable «patente de corso» a las
investigaciones paralelas, que vulnera el principio de legalidad y sus-
trae a las partes del conocimiento y posibilidad de contradiccién de
las diligencias practicadas por el MF que, por tanto, estarian afectadas
de nulidad.

Sin embargo, el 6rdago judicial, lejos de arredrar al FGE, le animé
a insistir en la anterior con una segunda instruccidn, eso si, reclaman-
do prudencia a los fiscales y justificacion para sus actuaciones, y mati-
zando que las diligencias practicadas «en ningtin caso pueden desem-
bocar en una investigacion paralela a la instruccion judicial...». A su
vez, esta indolencia del FGE a la reaccion judicial es secundada por
los fiscales. Pues, para la UPF, la Instruccién no absorbe ninguna
facultad judicial, ni rompe el principio de contradiccién, ni desequili-
bra la posicién de las partes, sobre todo teniendo en cuenta que el MF
no es una parte cualquiera. Y la conservadora AF considera acalorada
la respuesta de los jueces y no acepta que se consideren nulas las prue-
bas que presenten los fiscales pues legalmente el fiscal debe impulsar
y agilizar los procesos judiciales y la Instruccién garantiza la inclu-
sion de todos los resultados al proceso.

37" No lo vieron asi en su momento ni Fungairifio —como Fiscal Jefe en funciones

de la Audiencia Nacional— ni su subordinada la fiscal Marquez de Prado, pues en el
proceso contra el etarra Azurmendi la fiscal encargd un informe pericial balistico
sobre el atentado de ETA contra Aznar, y tras obtener un informe negativo decidié no
incorporarlo al sumario. Asi desatendid un indicio que apoyaba la absolucién del eta-
rra y siguié con la acusacion.

3% Algo que contrarfa la LOPJ y la LECrim. que establece que «(c)esara el fiscal
en sus diligencias tan pronto como tenga conocimiento de la existencia de un procedi-
miento judicial sobre los mismos hechos» (art. 773 LECrim.), y tampoco el EOMF
autoriza al fiscal en ninguno de los apartados de su articulo 5, modificado por la Ley
24/2007, a realizar pesquisas cuando el procedimiento penal ya estuviera en marcha.

¥ Que aqui si parecen de acuerdo, pues todas las Asociaciones Judiciales —la
mayoritaria Asociacion Profesional de la Magistratura, para la que la Instruccion estd
hecha «de forma alocada, sin un minimo de reflexion y sensatez» y genera «un con-
flicto innecesario y gratuito»; la independiente Francisco de Vitoria, que la considera
«inaceptable e inaplicable», y Jueces para la Democracia, para la que la Instruccién
puede dar lugar a una intil confusién— se enfrentan a la Instruccion, igual que el ter-
cer sindicato policial, la Unién Federal de Policia.



128 Maria Leonor Sudrez Llanos

Esta cuestion de las posibilidades directivas de la Policia Judicial
por parte del MF se relaciona estrechamente con el controvertido
asunto, que reviso muy resumidamente, de la posibilidad y oportuni-
dad de la figura del fiscal instructor penal

El MF como «juez instructor de lo penal». Al introducirse en 1988
el nuevo procedimiento abreviado, el legislador se plante6 seriamente
la posibilidad de poner al MF al frente de la fase de instruccion por su
naturaleza mayormente administrativa y no enjuiciadora. Pero la res-
puesta critica desde todos los frentes fue tan dura que el Gobierno
frend su iniciativa®. Sin embargo, el debate se reforzé y la semilla
sembrada en el procedimiento abreviado comenz6 a dar sus frutos.

En efecto, la modificacion (LO 4/1992) de la Ley Reguladora de la
Competencia y el Procedimiento de los Juzgados de Menores —que
exigi6 el TC— aumenta el protagonismo del MF en ese dmbito del
Derecho penal al establecer que, en la tramitacion de los expedientes,
el MF «dirigird la investigacién de los hechos, ordenando que la Poli-
cia Judicial practique las actuaciones que estime pertinentes para su
comprobacién y la de la participacién del menor en los mismos» a fin
de preservar la imparcialidad del juzgador (Exp. Mot.). Asi y desde
entonces la instruccién en el ambito penal de menores corresponde
al MF, limitandose el juez a adoptar las medidas restrictivas de dere-
chos fundamentales, a enjuiciar y a fallar.

En consecuencia, el planteamiento legal concreta basicamente: que
en la instruccién del proceso penal de mayores el MF puede instar al
juez la adopcién de medidas cautelares y diligencias para esclarecer
los hechos y dirigir a la Policia Judicial, pero que en el ambito del
proceso por responsabilidad penal de menores, el MF actia como un
verdadero juez instructor.

Sobre tales bases, actualmente la discusion se plantea enfrentando
a quienes entienden que las actuaciones del MF deben estar bajo la
autorizacién y direccién judicial si ya estd abierto el proceso, con

40" Aun asi, la figura del fiscal se reforzé en alguna medida respecto de la ins-

truccidn en el procedimiento abreviado al autorizdrsele a practicar y/u ordenar a la
Policia Judicial que practique las diligencias que estime a efectos de la comprobacion
de los hechos o de la responsabilidad de los particulares en los mismos —luego archi-
vard las actuaciones o solicitara al juez la incoacion del procedimiento con remision
de lo actuado—.

Y el mismo criterio se sigue tras la promulgacién de la Ley 5/2000 sobre Res-
ponsabilidad Penal de los Menores, que «encomienda al Ministerio Fiscal la iniciativa
procesal» (Exp. Mot.), la instruccién de los procedimientos, y practicar las diligencias
de esclarecimiento de los hechos y responsabilidad (art. 16.1.2 LRPM). Tras la pro-
mulgacion de dicha ley hubo que reformar el EOMF para adaptarlo al nuevo marco
penal del menor y a unos principios orientados a su reeducacién y proteccion de sus
garantias y derechos constitucionales (Exp. Mot. Ley 12/2000 que modifica el
EOMF). Asi se impulsé una reforma del articulo 5.3 EOMF que afiade la funcién
del MF de instruir directamente el procedimiento en el ambito de lo dispuesto en la
LO 5/2000, pudiendo ordenar a la Policia Judicial las diligencias que considere opor-
tunas (y asi se mantiene tras la reforma del EOMF por la Ley 24/2007).
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quienes abogan para que el MF absorba muchas de las facultades de la
instruccién penal del juez**. Este reclamo de la instruccion del MF
pretende que el fiscal que tenga noticia de la posible comision de los
hechos delictivos pueda decidir con imparcialidad qué diligencias
deben practicarse para sostener una acusacion y pedir la apertura del
juicio oral o el sobreseimiento —pero preservando la autoridad judicial
la facultad de acordar o no diligencias de investigacion que conlleven
restricciones de derechos y medidas cautelares—.

Esta dialéctica que enfrenta a partidarios y detractores de la ins-
truccion fiscal se enmarca en la constatacion por el TC* de que el juez
instructor no puede enjuiciar el caso al verse infectado y prejuiciado
por la instruccién encaminada al esclarecimiento de los hechos, lo que
le invalida para resolver la causa al partir de un «enjuiciamiento
sospechoso»*. Asi, la STC 145/1988 establece la doctrina, ratificada
en resoluciones posteriores*, de que producen efectos contaminantes
los actos que supongan actividad de investigacién y reunién de los
materiales para la celebracion del juicio y la toma de decisiones
correspondientes. Sin embargo, a partir de la STC 136/1992 se esta-
blece que para apreciar la contaminacién juzgadora no basta que se
den actos procesales de naturaleza instructora, hay que acreditar, aun
indiciariamente, que la actividad instructora pudo provocar prejuicios
e impresiones en el juzgador, esto es, «(d)eben existir... razones justi-
ficadas que confirmen la sospecha de parcialidad»*® (Rodriguez Fer-
ndndez, 1999: 27). Lo dificil es determinar qué actos de instruccién
provocan prejuicios partidistas.

Y si es poco claro qué tipo de instruccién contamina al juez reco-
mendando la instruccién del MF, oscuro es también concretar si la
reforma es recomendable, como se comprueba revisando los argu-
mentos que la secundan y el alcance de sus debilidades:

Primer argumento, quiza el mas fuerte al jugar con el criterio del
TC de la contaminacion del juez instructor; la instruccién fiscal refuer-
za la imparcialidad del juez de instruccidon que pasaria a convertirse en
un «juez de garantias penales»*’. Claro que la cuestion entonces es si

2 De este escenario cabe excluir por minoritaria la idea de la suplantacién total

de la instruccién judicial por la de un fiscal que pueda adoptar medidas cautelares
como la prisién provisional, o restrictivas de derechos como la entrada y registro
domiciliarios, entre otras cosas, porque tal pretension es inconstitucional (art. 117.3.4
CE) y vulnera las garantias esenciales del Estado de Derecho.

4 Asi la doctrina del TC sigue, con matizaciones, la linea de la STC 145/1988
que motivo la desaparicién del inconstitucional «juez instructor-decisor» y el recono-
cimiento del derecho fundamental al «juez imparcial».

# En De Urbano Castrillo, 1999: 15; complementariamente al respecto, Rodri-
guez Fernandez, 1999: 23 ss.

4 Pej., STC164/1988, STC 151/1991, STC 372/1993.

4 En el mismo sentido, De Urbano Castrillo, 1999: 15.

47 Pues el juez instructor adoleceria de dos importantes defectos: «(1)a calidad
s6lo formal, nominal, de la connotacién jurisdiccional... una suerte de coartada para
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sustituyendo al juez contaminado por un fiscal contaminado se da
algiin avance representativo. Y me parece que la respuesta es negativa.
De un lado, porque la imparcialidad del fiscal ya viene afectada por su
dependencia orgdnica y funcional del Ejecutivo*®. Y es que, la vincu-
lacién de las funciones de investigacién y acusacion posibilita una
acumulacion de poder —por «la eliminacion de frenos y contrapesos
internos que permitan conjurar el... riesgo de actuar con lenidad vy,
mads en general, de manera arbitraria» (Diez-Picazo, 2007, 37)— arries-
gada en una institucion jerarquizada y dependiente, pues puede dar de
forma «mds o menos encubierta, inmunidad a ciertas personas o en
determinados casos». Y, de otro lado, porque se pone un mal parche a
un problema que se puede solucionar estableciendo que la adopcién
de las medidas cautelares y de sobreseimiento o apertura del juicio
oral las fije un juez distinto al que instruye la causa®.

Segundo argumento, la instruccién por el MF permite responder mas
eficazmente a la realidad cotidiana del delito organizado, fundamental-
mente el econémico, de corrupcién y de tréfico de droga, pues por sus
especiales caracteristicas condicen mal con una instruccion encargada a
un cuerpo difuso de jueces independientes y absolutamente desconecta-
dos pero enfrentados a complejos entramados delictivos referidos. De
hecho, las Memorias Fiscales ya demuestran que en la prictica la ins-
truccidn en estos delitos viene siendo realizada por el MF.

Ahora bien, y por préctico, real y atractivo que resulte este argu-
mento hay que tener en cuenta que las garantias procesales no pueden
sacrificarse por la eficacia de los resultados, y que siendo cierto que
determinados entramados delictivos requeririan un cuerpo de instruc-
cién coordinado, esa coordinacién bien puede alcanzarse entre jueces
de instruccion especializados.

Tercero, se aceleraria la fase instructora descongestiondndose la
administracion de justicia en beneficio de los derechos de los implica-
dos en el proceso penal. Pues el MF se limitaria a determinar si se dan
las condiciones de sobreseimiento o apertura del juicio oral sin nece-
sidad de ser tan exhaustivo como el juez de Instruccion que agota las
diligencias de investigacion posibles para evitar que le revoquen el
sumario.

Pero también este argumento adolece de vicios™. Porque apelar al
fortalecimiento de la imparcialidad para luego alegar la celeridad del

atribuir tal calidad a sus aportaciones e introducirlas, como de contrabando, en el jui-
cio», y que el juez instructor se vuelve «unilateral administrador de la prision provi-
sional, (pero) ejercida con la objetiva inevitable parcialidad del implicado en la inves-
tigacion» (Andrés Ibafiez, 2007: 18).

“  En esta linea y complementariamente, Andrés Ibdfiez, 2007: 20.

4 En este sentido, Garberi Llobregat, 2007. También cree necesario que la pri-
sién provisional dependa de un sujeto institucional no contaminado, el «juez de
garantias», «encargado de conocer de los incidentes probatorios...», entre otros,
Andrés Ibanez, 2007: 20.

% Complementariamente Garberi Llobregat, 2007.
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fiscal por ser menos exhaustivo es contradictorio. Y porque la celeri-
dad en la instruccién también se logra con medidas menos problema-
ticas, como el aumento de los recursos materiales y humanos, o el
establecimiento de unos plazos legales de instruccion tras los que se
dicte el sobreseimiento o la apertura del juicio oral.

Cuarto, si la investigacién queda en las mismas manos de la acusa-
cion se limita la de efectividad de la accién popular, pues sin un 6rga-
no independiente e imparcial que dirija la investigacion, se obstaculi-
za la obtencion de los datos necesarios para ejercer la accion penal.

Quinto argumento, se fortalece el principio acusatorio pues, como
el MF no genera actos de prueba, ya que no es independiente, termina-
rian los procesos penales que actualmente basan la condena en prue-
bas sumariales reproducidas en la vista oral.

Sin embargo, el argumento tampoco ahora vale del todo pues,
como destaca Garberi Llobregat, en la instrucciéon del MF no tendria
porqué desaparecer la prueba sumarial anticipada, al menos en aque-
llos casos en los que, como hoy sucede, «las fuentes de prueba corren
el riesgo de perderse si se demora su utilizacion hasta el comienzo de
las sesiones del juicio oral».

Finalmente', sexto argumento en favor del fiscal instructor; el juez
tiene expresamente limitadas en la Constitucién sus funciones a juz-
gar y hacer ejecutar lo juzgado®? (art. 117.4 CE).

Pero tampoco ahora tiene por qué valer este argumento. Basica-
mente porque llevamos més de cien afios confiando en la instruccién
judicial; porque tras casi treinta afios el TC no se ha cuestionado la
atribucion de la instruccién a los jueces; y porque una interpretacion
de sentido del articulo 117. 4 CE permitiria dar cabida a la instruccién
en la actividad de enjuiciamiento™.

Por tltimo, y completando las consideraciones criticas sobre el fis-
cal instructor, es bueno recordar que «en una légica garantista, la
separacion entre investigacion y acusacion es valiosa» (Diez-Picazo,
2007: 35). Al mantener la figura del juez en la instruccién, aunque el
fiscal pueda pedir actuaciones y diligencias de investigacion>*, medi-

31 Aunque cabe apuntar un séptimo argumento; a saber, que la instruccidn fiscal

acerca la justicia a los ciudadanos, pues, con ella los actuales juzgados de instruccién
ya no estarian contaminados y podrian enjuiciar, evitindose «que los testigos se ten-
gan que desplazar decenas o cientos de kildmetros para asistir a juicios orales, que no
se pueden celebrar en el lugar de comision del delito porque los 6rganos penales exis-
tentes en €l estdn contaminados al ser meramente instructores» (complementariamen-
te, Espina Ramos, 2002). Sin embargo, la medida parece desproporcionada respecto
de sus objetivos, pues bastaria con garantizar que un juez distinto al que ha de enjui-
ciar se ocupara de la instruccion.

2 En esta linea y complementariamente, Lorca Navarrete, 2008.

3 En el mismo sentido, Garberi Llobregat, 2007.

3 Pues no se estd diciendo que el fiscal no deba investigar, diversamente, hay que
reconocer que, a pesar de la oscuridad del articulo 124 CE sobre las funciones del ME,
su deber de proteger la justicia y el principio de legalidad no se opone, sino que mds
bien reclama realizar las actividades que diligentemente sirvan para el esclarecimiento
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das provisionales, etc., la decision es del juez, evitdindose un activis-
mo fiscal que enturbia la objetiva imparcialidad de su actuacién pro-
cesal acusatoria posterior y acerca la imagen del MF a la del abogado
buscavictorias.

5.° Principio de diligencia, conocimiento, ciencia y conciencia.

Resultaba desalentador que el EOMF de 1981 concretara el deber
de diligencia del MF en términos «casi-cronograficos» relacionados
con la «prontitud y eficacia» (art. 48 EOMF) de sus actuaciones. Defi-
ciencia €sta que no resolvian las sanciones previstas para los casos de
«abandono... retraso injustificado y reiterado en el desempefio de la
funcidn fiscal», ausencia del destino o inasistencia a juicio injustifica-
das®.Y es que, tales previsiones parecen contentarse con concretar el
deber de diligencia del MF en un: que haga lo que sea, o que lo deje de
hacer, o que haga lo que le manden si le mandan algo, pero que lo
haga rapido, no importa mucho qué.

Sin embargo, y frente a tan parca concepcién de la diligencia, el
legislador va asumiendo el importante papel del MF en asuntos tan
relevantes como la promocién de los derechos o la persecucion, p.ej.,
de la verdad procesal penal. Y asi introduce con la Ley 24/2007 ciertas
modificaciones en el EOMF destinadas a reforzar, concretar y sancio-
nar ese principio de diligencia. En concreto, ahora la diligencia debida
exige al fiscal®® no ausentarse de su destino ni desatender los asun-
tos>’, conocer sus deberes y no demostrar ignorancia en su cumpli-
miento, motivar los informes y dictimenes que lo precisen y exigir
responsabilidad a los secretarios y personal auxiliar subordinado.
Aunque, y aun reconociendo el avance, éste es insuficiente.

En efecto, la actual relevancia de la actuacién del MF recomienda
una reinterpretacion del deber de diligencia que lo densifique exigiendo
una conducta fiscal bien informada en ciencia y conciencia, siendo inex-
cusables, en favor del interés general y la proteccioén de los derechos de
los ciudadanos, los errores por desconocimiento del Derecho, en todas
sus versiones, y de los hechos o circunstancias atinentes al caso®

de los hechos en relacion con el Derecho. A lo que debe afiadirse el reconocimiento
expreso del articulo 126 CE de que la Policfa judicial estd al servicio de los jueces, tri-
bunales y también del MF en sus funciones de averiguacion del delito y descubrimiento
y aseguramiento del delincuente (en este sentido, Diez-Picazo, 2007: 35-36).

3 Al respecto, articulos 62.4.5, 63.5 y 64.3.4.5 EOMF/1981.

% Se catalogan las conductas poco diligentes y sus correspondientes sanciones
en los articulos 62.9.10.15.16 EOMF.

57 Suaviza el TS la exigencia de diligencia fiscal atendiendo al principio de con-
servacién de los actos procesales con la STS 307/2002 —en la misma linea SSTS
5319/1992; 2376/1990; 336/1996-.

% Complementa y limita la STS 1848/2002.

% Principio deontolégico de diligencia cuya inobservancia implicarfa sancién
de suspension, traslado forzoso o separacién susceptible de alzada ante el Ministro de
Justicia, y la resolucion de éste de recurso contencioso-administrativo ante la Sala
correspondiente de la Audiencia Nacional (arts. 66 y 67 EOMF/2003).
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6.° Principio de secreto y discrecion.

Los funcionarios publicos, y destacadamente los de la administra-
cion de justicia, tienen un deber de sigilo que, en el caso del MF, exige
guardar el debido secreto de los asuntos reservados de que conozcan
por razén de su cargo (art. 50 EOMF). Este deber de secreto recuerda
al que caracteriza la actuacion del abogado (arts. 42.1 y 32.1 EstGral-
AbogEsp/2001), pero s6lo aparentemente, pues el secreto del abogado
es una obligacién y un derecho orientados a proteger y favorecer al
cliente y sus allegados; sin embargo, el beneficiario y la finalidad del
secreto del MF son més difusos teniendo en cuenta que: «(l)as actua-
ciones judiciales serdan publicas, con las excepciones que prevean las
leyes de procedimiento» (art. 120.1 CE); que «todos tienen derecho...
a un proceso publico» (art. 24.2 CE); que la actuacién del MF persi-
gue el esclarecimiento de la verdad procesal, no la acusacién o la
defensa del interés de una de las partes; y que «(e)l Ministerio Fiscal
para el ejercicio de sus funciones podra: (i)nformar a la opinién publi-
ca de los acontecimientos que se produzcan, siempre en el &mbito de
su competencia y con respeto al secreto del sumario y, en general, a
los deberes de reserva y sigilo inherentes al cargo y a los derechos de
los afectados...» (art. 4.5 EOMF/2007).

Entre el secretismo y la libre-informacion. Para entender y ubicar
correctamente el deber de secreto y discrecion del MF en relacién con
el deber de publicidad de sus actuaciones es bueno tener presentes
ciertas consideraciones de entre las que destaco las tres siguientes:

Primera, el derecho a la propia imagen y a la intimidad personal y
familiar es un derecho fundamental garantizado constitucionalmente
(art. 18.1 CE). Lo que supone un reconocimiento publico del interés
privado de proteger ciertos derechos (reputacion, fama, el honor, etc.)
facilmente vulnerables ya no por la resolucién judicial sino por el
conocimiento publico del inicio de las actuaciones procesales o de las
medidas adoptadas por el fiscal.

Asi planteado, y ya que el proceso y las actuaciones judiciales
deben ser publicos y la opinién publica tiene derecho a ser informa-
da de las actuaciones del MF, la cuestién es cuando la publicidad
vulnera los derechos a la intimidad y la propia imagen. Y responder
no es sencillo.

En efecto, la dialéctica entre la exigencia fundamental de publici-
dad y ciertos derechos fundamentales termina resolviéndose casuisti-
camente sopesando consideraciones axioldgicas. Asi, p.€j., entiende
el TS que: no existe «intromision ilegitima» por parte del MF cuando
éste realice una «estricta actuacion profesional ajustada a derecho y
razonablemente fundada» (STS 536/1995). O que no hay quebranta-
miento del deber de secreto cuando el FGE dicta un Decreto por el
que se atribuye a la Fiscalia anticorrupcién la investigacion de una
denuncia presentada por dos concejales socialistas contra ciertos
representantes del Partido Popular pues, en este caso, el TS decide
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priorizar los principios de diligencia debida y el deber del MF de
informar a la opinién publica... (art. 5.4 EOMF) frente al deber de
secreto y sigilo®.

En segundo lugar, en el marco penal la obligacién del MF de guar-
dar el secreto se refuerza por el interés publico de la eficaz persecu-
cion del delito que se fortalece en la fase sumarial®, que puede exten-
derse a las partes y que, ademds de recaer directamente sobre el fiscal,
imponiéndole una responsabilidad penal, le obliga a garantizar su
cumplimiento por las partes en el proceso y por terceros que interven-
gan en el mismo®.

Y, en tercer lugar, es un derecho constitucional fundamental el
derecho «(a) comunicar o recibir libremente informacién veraz por
cualquier medio de difusién» [art. 20.1 d) CE].

Conformado en torno a estos tres ejes el deber deontolégico del
secreto —intimidad y honor-eficacia penal-libre informacion— el esco-
llo es cdmo sopesar y valorar la tensién entre ellos en busca de un
equilibrio razonable. Pero al menos debe tenerse en cuenta que: cuan-
do se trata del proceso penal, el deber de sigilo y secreto es un deber
reforzado cuya extension depende de los intereses procesales, pues el
interés publico en la persecucién eficaz del delito, si es razonado y
fundamentado, se antepone a las consideraciones personales. Y que,
cuando no se trate de un proceso penal, el MF debe ser buen conoce-
dor de los criterios establecidos jurisdiccionalmente y, destacadamen-
te, por el TC para resolver la pugna entre los derechos fundamentales
a la privacidad y el honor y la libre informacion. Aunque siempre sin
perder de vista el caricter reforzado que adquiere el derecho a la inti-
midad desde el momento en que se inicia un proceso en el que se
ventilan aspectos personales y familiares intimos sin haberse probado
y motivado judicialmente las razones por las que tales datos salen a la
luz, lo que nuevamente exige insistir en un deber del MF por motivar
razonadamente su decision de dar publicidad a sus actuaciones —exi-
gencia de motivacién de la razonabilidad de la publicidad que refuer-
za la consideracidn del principio de sigilo y secreto por la Ley14/2003

% Pues habiendo sido la tramitacién procedente, en este caso, el representante

del PP se querella contra la portavoz del PSOE como «difusora de la noticia», lo que
ya aclara quién tiene realmente para el PP la responsabilidad de tal difusién (Auto TS
88031/2005).

o Asi, «(1)as diligencias del sumario serdn secretas hasta que se abra el juicio
oral, con las excepciones determinadas en la presente ley...» (art. 301 LECrim.). «Las
partes personadas podrdn tomar conocimiento de las actuaciones e intervenir en todas
las diligencias del procedimiento. (S)i el delito fuere publico, podrd el Juez de ins-
truccion, a propuesta del Ministerio Fiscal, de cualquiera de las partes personadas o
de oficio, declararlo, mediante auto, total o parcialmente secreto para todas las partes
personadas...» (art. 302 LECrim.).

2 Al respecto, articulo 3.1.3.4.5 EOMF.
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como un deber inexcusable por parte del fiscal cuyo incumplimiento
es constitutivo de una falta muy grave®-.

De lo que el fiscal conoce al margen del interés del proceso. La
cuestion ahora es si el deber de secreto y sigilo en sus actuaciones se
proyecta también sobre el posible conocimiento por parte del fiscal en
el ejercicio de sus funciones pero al margen del oportuno procedi-
miento de datos propios a la intimidad de la persona que podrian ser
constitutivos de delito o falta.

Y aunque el asunto es controvertido parece razonable mantener el
principio de secreto, a no ser que lo que el MF conozca por «azar»
procesal sean hechos constitutivos de delito que afectan al interés
publico tutelado por la ley, los derechos del ciudadano o la indepen-
dencia de los jueces y tribunales, pues entonces el fiscal tiene el deber
de sacar a la luz procesal tales hechos en su marco deontolégico cons-
titucional de actuacién (art. 124 CE), eso si siempre que no se obtu-
vieran ilicitamente® y/o vulnerando los derechos constitucionalmente
protegidos .

7.°  Prohibicion de afiliacion a partidos politicos.

En aras de la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones, la CE
prohibe a los jueces, magistrados y fiscales en activo pertenecer a
partidos politicos, a sindicatos o desempefiar otros cargos publicos .
La ratio de estas prohibiciones es clara y se justifica en la funcién
del MF de proteger el interés general y los derechos en términos de
imparcialidad.

Pero, si que se reconoce el derecho del MF de crear y pertene-
cer a asociaciones (arts. 127.1 y 22 CE y 54 EOMF) —con persona-
lidad juridica, capacidad para lograr sus fines (licitos), de libre
ingreso y salida, ajenas a connotaciones politicas, y de estructura
democrética-—.

El problema es que hoy el juego asociativo de la fiscalia da para
mucho pensar, algo de sonrojar y, quizd, sobre todo si uno esté en el
lado equivocado, para un tanto que temer. En efecto, por mds que las
previsiones estatutarias impidan las connotaciones politicas de las

9 Asi, es susceptible de traslado, suspensién o separacion «(l)a revelacién por

el fiscal de hechos o datos conocidos en el ejercicio de su funcién o con ocasién de
ésta, cuando se cause algiin perjuicio a la tramitacién de un proceso o a cualquier
personax» (art. 62.12 EOMF/2003).

¢ Porque lo que ahora estd en juego es el mismo sistema publico institucional de
proteccion de los derechos, por lo que no cabe anteponer el interés publico de la perse-
cucion del delito o falta o de la salvaguarda de los derechos de los ciudadanos al interés
publico y general de proteccion del sistema de garantias institucionales del Estado
democritico del Derecho. En este marco y sobre la prueba ilicita son representativos
Afdn Roig, 1985; Arozamena Laso, 1999 y 2000; Asensio Mellado, 1986 y 1989;
Bayarri Garcia, 1993; Del Moral, 2001; Miranda Estrampes, 1999; De Urbano Castri-
1o, Torres Morato, 2000; Diaz Cabiale, Martin Morales, 2001.

% En este mismo sentido, Beneytez Merino, 2003: 892.

% Articulos. 58 EOMF y 62.3 EOMF.
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asociaciones para que se pongan al servicio de los intereses funciona-
les de la fiscalia y generales de la sociedad y no de un ideario politico,
lo cierto es que las dos asociaciones fiscales, la Asociacién de Fiscales
(AF) y la Unién Progresista de Fiscales (UPF) han adoptado unos
posicionamientos vinculados a los intereses de los dos partidos mayo-
ritarios en Espana®’.

8.° Principio de respeto y prohibicion de abuso de autoridad y
falta de consideracion.

Principio éste fundamental para la buena direccién de la conducta
del fiscal y que no habria sido contemplado por el EOMF en 1981
pero que se introduce sucesivamente con las reformas estatutarias que
animan la Ley 24/2007 y la Ley 14/2003 de modificacién del EOMF.

Pero no se trata ahora del deber de obediencia a sus superiores que
tiene el fiscal, sino de la exigencia de que no se sirva de su posicién
privilegiada en el proceso y en el ejercicio de sus funciones para: uno,
faltar al respeto a sus superiores®. Dos, demostrar abuso de autoridad
o falta de consideracion frente a los iguales o inferiores jerdrquicos,
los ciudadanos, instituciones, jueces, magistrados, secretarios, médi-
cos forenses, funcionarios, abogados, procuradores y demds personal
al servicio de la Administracién de justicia o que preste sus servicios
en la oficina del fiscal (arts. 63.3 y 64.2 EOMF/2003-2007). Tres, diri-
gir censuras por sus actos a los poderes, autoridades y funcionarios
invocando o sirviéndose de su condicién de fiscal (art. 63.12
EOMF/2003-2007). Cuatro, provocar, por motivos ajenos a su fun-
cion, enfrentamientos graves con autoridades de la circunscripcién en
que el fiscal desempeiie su cargo. Y, cinco, no respetar la diversidad
lingiiistica, lo que le obliga, cuando acredite un conocimiento adecua-
do y suficiente de una lengua como mérito, a atender la peticion de los
ciudadanos, instituciones, jueces y magistrados para que intervenga
en una lengua cooficial (art. 64.7 EOMF/2007)

7. Conclusiones.

De entre los dos modelos de definicién de la institucién del MF
—independiente y judicializado, a la italiana, o dependiente del ejecu-
tivo, tipo francés— en Espafia se ha optado por un modelo dependiente

7 No hace mucho (21 de febrero de 2008) se daba una interesante polémica. La
conservadora AF tenfa previsto apoyar para la fiscalia de Madrid a un candidato que
retira su candidatura al recibir una llamada de la Fiscalia General que le informa de que
no apoya su nombramiento, lo que provocé la «profunda indignacién» de la AF, pues su
candidato ocupaba el puesto 21 del escalafén y quien le adelant6 el 505. Sin embargo la
UPF reacciona calificando de «surrealista» la propuesta de la AF y criticando duramen-
te sus ataques contra el FGE Conde-Pumpido —recordando su presidenta a la AF que
cuando el PP coloc6 a Cardenal como FGE no se nombré ningun fiscal de la UPF-.

% En su presencia, por escrito que se les dirija o con publicidad (art. 63.1
EOMF/2003-2007) o sin que concurran estas circunstancias (art. 64. 1 EOMF/2003-
2007).
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y vinculado por la unidad de actuacién. Y aunque éste haya centrado
permanentemente la critica, creo que no procede posicionarse radical-
mente a favor o en contra de uno u otro. Pues cada uno de esos mode-
los tiene ventajas constitucionales y jurisdiccionales pero también
inconvenientes®, y cada pafs define una experiencia y unas necesida-
des a las que responde con sus instrumentos de politica judicial, entre
los que ocupa un lugar bésico el del fiscal.

Aqui, por razones de espacio, no me interesan tanto las virtudes y
defectos del fiscal independiente’, cuanto los créditos y descréditos
de nuestro MF dependiente y jerarquizado.

A destacar, de entre sus ventajas, su capacidad para impulsar crite-
rios dindmicos y homogéneos de interpretacién normativa y de respues-
ta conforme a las lineas de actuacién marcadas por un ejecutivo que, al
menos formalmente, es el portavoz democratico del interés general.
Ventaja que, sin embargo, se enfrenta a desventajas representativas; y
estoy pensando ahora en el serio riesgo que tal modelo corre de caer en
un fuerte corporativismo, en una lealtad interesada y partidista frente al
ejecutivo de turno, en una vision filmica del fiscal como acusador impla-
cable y no como defensor de los derechos y, en definitiva, en una diné-
mica de intervencion en el proceso ajena a los criterios de imparciali-
dad, independencia, bisqueda de la justicia constitucional, proteccion
de los derechos y garantia de la tutela judicial efectiva.

A partir de aqui, y para terminar dirfa que la deontologia del MF
reclama plantearse seria e imaginativamente las claves mas saludables
de armonizacién de los principios de dependencia y unidad de actos
con los de imparcialidad y valoracién objetiva de las circunstancias
del caso. Sobre tal consideracion, y como propuesta, sintetizo algunas
de las que considero exigencias deontoldgicas basicas del MF a partir
de las consecuencias de los planteamientos revisados acerca de la con-
ducta de los fiscales.

Primero, legalizacion de la direccion ejecutiva. La ley debe preci-
sar la naturaleza y extension de la direccién del MF, de forma que sea
el legislativo el que medie en las funciones de control de su actividad
(Recomendacién 19 del Consejo de Europa). Se trata de regular la
amplitud de direccién del gobierno y de los fiscales superiores, clari-
ficando, p.ej., si la oportunidad politica o la afinidad ideoldgica son
criterios y en qué sentido de direccién del MF.

% Enrealidad, la construccién de un verdadero espacio de libertad, de seguridad

y de justicia no depende en bruto del modelo fiscal que se escoja (al respecto Llopes
de Mota, 2001, 27 y Rec. 19 Consejo de Europa) sino del sistema de contrapesos que
se introduzca para equilibrar los riesgos con las ventajas de cada modelo especifico.

70 Virtud es su autonomia frente a las presiones politico-gubernamentales, 1o
que, p.ej., en Italia ha impulsado «la investigacion de la corrupcién» (Maia Costa,
1999: 8). Y marcado defecto su tendencia a crear «un cuarto poder»; poco responsa-
ble, corporativo y de interpretaciones juridicas heterogéneas (Ferndndez Aparicio,
2004: 221).
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Segundo, publicidad y control de las ordenes e instrucciones. Que
deberian ser siempre escritas, piblicas y motivadas en favor del con-
trol legislativo, social y judicial (Rec. 19/2000).

Tercero, responsabilidad por parcialidad; habria que establecer
una programacion rigurosa, y cumplirla, de responsabilidades y san-
ciones por conductas manifiestamente prejuiciadas y/o interesada-
mente parciales, ya sean ordenadas o de motu propio.

Cuarto, inaceptabilidad de la negligencia, falta de cienciay escasa
conciencia, ya se refieran al esclarecimiento de los hechos, adopcién
de medidas cautelares, impulso de actuaciones policiales y judiciales,
exigencia de responsabilidad, etc., o al conocimiento de la normativi-
dad y las claves juridico-interpretativas.

Quinto, para apartar a los fiscales, y favorecer la imparcialidad de
su actuacion, seria bueno introducir un sistema de recusaciones junto
al de causas de abstencion y mejorar el sistema de recursos frente a la
decision por el superior de la no procedencia de la abstencion.

Sexto, sobre «extrafiezas» de la independencia del MF. Para tran-
sitar por el camino de la trasparencia y el control de la actuacioén fiscal
es mds recomendable remodelar, para sanear, los principios de impar-
cialidad, dependencia y unidad que abogar por un trasplante de un
modelo «extrafio» de independencia (como el estadounidense) que
nos enfrentaria a unas realidades dificiles de manejar. Y es que, si se
anima un modelo de independencia total —del FGE del ejecutivo y de
todos y cada uno de los fiscales— entonces hay que plantearse, ademads
de una reforma constitucional, qué funcién pasa a tener la fiscalia.
Pues si se trata de inventarle una funcién judicial a favor de la inde-
pendencia e imparcialidad, la cuestion es para qué queremos duplicar
la figura del juez con otro juez que haga lo mismo pero que se llame
de otra manera’'. Aunque también puede buscarsele una funcion ins-
tructora y acusatoria propias a fin de lograr una politica criminal acti-
va. Pero, entonces, habremos de saber en nombre de qué o quién acusa
el fiscal, porque si es en el suyo propio carece de legitimacion; si es en
funcidén del interés general se enfrenta a la diversidad de planteamien-
tos fiscales al respecto y a la posible oposicién ejecutiva a su defini-
cion; vy, si lo hace en nombre de la imparcialidad, entonces no podra ni
instruir ni juzgar a favor de esa imparcialidad. Aunque cabe otra posi-
bilidad, pensar que cada fiscal, ahora ya independiente, atesora los
criterios de legitimidad democrética porque ha sido elegido por el
pueblo. Pero me temo que esta salida tampoco es satisfactoria, porque
nos es extraia y porque reclamaria, p.ej., que los fiscales impulsaran
campaifias que fomentarian el corporacionismo, la dependencia de los
partidos e ideologias econémicas y politicas, las deudas y responsabi-

Y téngase aqui en cuenta que lo que conocemos como un MF protector del

interés general se ordena por principios constitucionales distintos a los jurisdiccionales
—lo recuerda la Rec. 19/2000, para la que las funciones de fiscal y de juez son radical-
mente distintas; en este mismo sentido se insiste en Garcia Morillo, 1998, 20—
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lidades frente a quienes las sufragan y, ademas se correria el serio
riesgo de «popularizar» la justicia con medidas poco acordes con el
sentido mas preciado de las garantias constitucionales y jurisdicciona-
les —en muchos casos medidas de «mano dura», de fines que justifican
medios, de cadenas perpetuas para los delitos coyunturalmente en
boga, etc.—.

Séptimo, sobre el nombramiento y cese del FGE. Es necesario
poder controlar las posibilidades de cese del FGE que tiene el Gobier-
no; porque si es estrictamente discrecional la dependencia inmotivada
aumenta. En este sentido la intervencién del Congreso y del Consejo
Fiscal podria apuntar un comienzo de reforma’. Pues si el Gobierno
persiste en mantener al FGE censurado lo haria en contra del criterio
del Parlamento o del 6rgano mds representativo de la institucién; y si
en lo que insiste el Gobierno es en su cese por conveniencia politica,
soportard el coste de enfrentarse al apoyo parlamentario a un FGE que
en su dia él propuso. E, igualmente, respecto de su nombramiento
serfa necesario dar mayor importancia al informe de idoneidad del
CGP]J e introducir la valoracion del Consejo Fiscal.

Octavo, sobre ideologia asociativa; seria bueno densificar la prohi-
bicién que tienen los fiscales de pertenecer a partidos politicos y sin-
dicatos. Porque aunque es claro que ni se debe ni se puede limitar la
fundamental «libertad ideoldgica» (art. 16.1.2 CE) de los fiscales, la
deontologia del MF no estd para proteger los principios éticos 0 mora-
les personales, lo que desaconseja un asociacionismo de marcada ten-
dencia y filiacién politica.

Novena, el escollo corporativista. Es necesario afrontar el riesgo
de corporativismo que alimenta la estructuracién orgdnica y funcional
del MF y, también, su explicita segmentacion por idearios politicos.
Lo que vuelve imprescindible criticar las disposiciones normativas
sesgadas al respecto”, y depurar las responsabilidades derivadas de
practicas corporacionistas, partidistas e interesadas y sancionarlas.
Asi p.ej., es inaceptable que un FGE nombrado por el PP rebaje la
sancion por una falta muy grave, pero relacionada con unos hechos
afines a sus planteamientos ideoldgicos, a la de falta leve y que luego
la ministra de justicia del PP levante la sancién’™.

Finalmente, décimo, y por poner un punto final, vuelvo al plantea-
miento inicial, esto es, a la necesidad de reconsiderar las normas deon-

2 «Se instauraria asi una especie de mocién de censura al Fiscal General del
Estado de doble iniciativa posible: el Congreso de los Diputados o el Consejo Fiscal
y siempre dejando la tdltima palabra en manos del Gobierno que, de esa forma, veria
limitados sus poderes» (Del Moral, 2002, 26).

3 Pues si, p.¢j., el articulo 63.4 EOMEF si caracteriza como falta grave del fiscal
que no exija la responsabilidad debida a secretarios y personal auxiliar subordinado,
sin embargo, no existe una previsién normativa que sancione la no exigencia de res-
ponsabilidad a los fiscales subordinados.

™ Sucedi6 en el caso Azurmendi (vid supra). En él aprecid el jefe de Inspeccion
de la Fiscalia, Martinez Zato, que se violaba el principio de imparcialidad y ordeno la



140 Maria Leonor Sudrez Llanos

tolégicas del MF como verdaderas normas juridicas referidas a una
sociedad contextualizada y que deben responder seriamente, maxime
en el caso del fiscal como representante piblico de los intereses socia-
les, generales y de justicia, a un desarrollo saneado de la actuacién
judicial y a las exigencias neoconstitucionales, —tal es el tinico sentido
inteligible de la exigencia deontoldgica de moralidad del MF—.
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Etica y pobreza mundial: fundamento y limites de una
respuesta centrada en los deberes de humanidad
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RESUMEN

Este trabajo intenta profundizar en algunas claves sobre el fundamento y
los limites de una respuesta al desafio moral de la pobreza extrema centrada
en los conocidos como deberes o estdndares de humanidad. Si bien parece
existir un consenso importante acerca de la necesidad de incorporar este
tipo de exigencias a cualquier teoria de la ética internacional, habria dos
aspectos de estos derechos mucho mds discutidos. El primero es el del alcan-
ce que debe reconocerse a estas exigencias a la luz del debate entre los
defensores del cosmopolitismo y los partidarios de una concepcion patrioti-
ca o politica de la justicia. El segundo es el de la falta de persuasividad que,
a juicio de algunos criticos, padeceria una ética de la humanidad basada
tinicamente en la representacion racional del valor intrinseco de cada ser
humano. Este tiltimo problema ha propiciado una interesante reflexion en
torno al modo en que deberia concebirse la expansion de la incumbencia
moral que demanda la ética de los deberes de humanidad: si a través de la
razon o de emociones como la compasion.

Palabras clave: deberes de humanidad, cosmopolitismo, compasion.

ABSTRACT

This paper attempts to go more deeply into some clues about the basis
and limits of a response to the moral challenge of extreme poverty focused on
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those known as duties or standards of humanity. While there appears to be an
important consensus on the need to incorporate this kind of demands on any
theory of international ethics, there would be two aspects of these rights as
much discussed. The first is the extent to which these demands must be recog-
nized in the light of the debate between advocates of cosmopolitanism and
supporters of a patriotic or political conception of justice. Secondly, is the
lack of persuasiveness that, in the view of some critics, suffering an ethic of
humanity based solely on the rational representation of the inherent value of
each human being. The latter problem has led to an interesting discussion
about how it should be thought of the expansion of the moral responsibility to
demand the ethics of the duties of humanity: whether through reason or emo-
tions such as compassion.
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1. UN PUNTO DE PARTIDA: LAS RESPUESTAS MORALES
PARA LA POBREZA MUNDIAL EXTREMA

A fuerza de escucharlo y verlo pero quizds no creerlo nos hemos
habituado a convivir con un hecho de proporciones apocalipticas:
alrededor de 2.800 millones de personas (el 46 por 100 de la humani-
dad) viven por debajo del umbral de la pobreza que el Banco Mundial
fija en 2 ddlares diarios. Cerca de 1.200 millones viven con menos de
la mitad. Cada afio mueren unos 18 millones prematuramente a causa
de la pobreza extrema y masiva. Lo més dramético es que todo ello no
es el resultado de ninguna catdstrofe natural, alguna epidemia incura-
ble o de una guerra planetaria, sino el producto de una diabdlica com-
binacién de factores naturales y humanos, nacionales e internaciona-
les, que podian haberse evitado con imaginacién y voluntad politica.
Con sdlo transferir el 1 por 100 de la renta global agregada de los ciu-
dadanos de los paises ricos (el 79,7 por 100 de la global), se erradica-
ria la pobreza extrema'.

' PoGGE, T., La pobreza mundial y los derechos humanos, Paidés, Barcelo-
na, 2005, p. 14.
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Ante el conocimiento de estos datos nuestro primer sentimiento,
incluso nuestra primera intuicién moral, es que debemos hacer algo
para acabar con la pobreza extrema o, como minimo, para reducir sus
descomunales cifras. Los pobres deberian ocupar, por tanto, un lugar
muy importante en nuestro dmbito de incumbencia moral. Detras de
las cifras resefiadas hay tantisimo sufrimiento que parece imposible
que no nos sintamos, de una u otra manera, interpelados por las voces
sordas de quienes lo padecen. Sin embargo, el hambre y la pobreza
extremas no son una preocupacion prioritaria para los ciudadanos de
los paises mads ricos sino un problema que perciben muy alejado de su
realidad social e individual. ;Qué explicacion tiene todo ello?

Al margen de argumentos tan radicales y simples como que los
hombres son egoistas e insolidarios por naturaleza, una de las respues-
tas mds habituales para esta desconcertante despreocupacion es que
vivimos en una cultura que, aunque no rehiya las imdgenes ni los
relatos que dan cuentan de esta realidad, nos aleja psicolégica y moral-
mente de la pobreza extrema. La conmocién que nos producen los
testimonios de las victimas, las cronicas periodisticas y las imdgenes
televisivas se apaga rdpidamente cuando salimos a la calle y nos vemos
rodeados de gente rica y civilizada. Lo que unos minutos era una reali-
dad dificil de soportar termina pareciéndonos s6lo una horrenda pesa-
dilla de la que acabamos despertando. Puesto que en mundo cada vez
mas globalizado parece dificil sostener, como hacia Adam Smith, que
esta indiferencia hacia los que se hallan tan lejos de nosotros obedezca
a un sabio designio de la Naturaleza, la explicacion para tal desenga-
ment quizd pueda encontrarse en el abismo que media siempre entre la
realidad y su representacidon?®. La lucha por no mirar para otro sitio,
por creer en lo que vemos?, por pensar en esas cosas y asumirlas lo
suficiente para sentir la obligacién de actuar contra ellas®, se convier-
ten asi en objetivos primordiales de la reflexién ética.

Otra de las razones que pueden explicar esa falta de compromiso
con el sufrimiento de tantos seres humanos se encontraria en la refle-
xi6n ético-politica, en el modo en que €sta ha situado el fundamento y
los limites de los derechos y deberes que conformarian el contenido

2 Como sefiala Susan Sontag, «sufrir es un cosa; muy otra es convivir con las

imdgenes fotograficas del sufrimiento, que no necesariamente fortalecen la concien-
cia ni la capacidad de compasioén. También puede corromperlas. Una vez que se ha
visto tales imagenes, se crea la incitacién a ver mds y mas. Las imagenes transfiguran.
Las imdgenes anestesian». SONTAG, S., Sobre la fotografia, Edhasa, Barcelona, 2000,
p- 36.

3 En palabras de Ignatieff, «la vida moral es una lucha por ver, una batalla con-
tra el deseo de negar el testimonio de nuestros 0jos y de nuestros propios oidos».
IGNATIEFF, M., El honor del guerrero. Guerras étnicas y conciencia moderna, Taurus,
Madrid, 1999, p. 33.

4 GLOVER, J., Humanidad e inhumanidad. Una historia moral del siglo xx,
Cétedra, Madrid, 2001, p. 552.
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de una ética frente al desafio del hambre y la pobreza extrema®. El
pensamiento politico no habria acertado a la hora de hallar un funda-
mento para los deberes que la pobreza extrema impone sobre los mas
ricos y aventajados que, ademds de ser correcto en la teoria, sea capaz
de funcionar también en la prictica, esto es, que logre estimular a los
titulares de estos deberes a observarlos. De conseguirlo —tal y como
concluye al final de la introduccién de La pobreza mundial y los dere-
chos humanos— «tal vez la mayor esperanza de los pobres radique en
nuestra reflexion moral»°.

Ciertamente, para cualquier teoria moral decente una situacion
humana de tales caracteristicas habria de traducirse en el reconoci-
miento de algin deber de ayuda o asistencia sobre quienes viven en
condiciones de vida mucho mejores. Saber que millones de perso-
nas estan muriendo, enfermando o viviendo unas existencias muy
breves y sin esperanza de futuro y no hacer nada por evitarlo o
paliarlo atenta contra el progreso y la sabiduria moral que la huma-
nidad ha logrado alcanzar. Como escribe Thomas Nagel, sufrir a
causa de las inevitables rafagas del destino es bastante malo, sufrir
debido a que otros no estiman el verdadero valor de nuestra vida es
mucho peor’. Esta certeza que parece presidir la intuicidn inicial de
que tenemos el deber de acabar con la pobreza extrema o, como
minimo, de reducir sus descomunales cifras flaquea considerable-
mente cuando nos interrogamos por el fundamento de esta exigen-
ciay sobre el alcance y el destinatario/s de esa obligacion de ayuda.
Por muy simple que esta cuestion pueda parecer a primera vista, lo
cierto es que la justificacién de los deberes de ayuda constituye un
problema filos6fico muy complejo para las teorias liberales de la
justicia.

Como posible fundamento de tales exigencias, Dower sefiala el
deber especifico de aliviar el sufrimiento y la aplicacién importante
de un deber més general de beneficencia (una parte importante del
deber hacer el bien es reducir el mal) que puede basarse, a su vez,
en la justicia, la realizacidn de los derechos humanos o algtn prin-
cipio de justicia social que exija satisfacer las necesidades basicas
de todos®. Por su parte Marisa Iglesias sefiala tres lineas de razonamien-
to surgidas dentro del liberalismo ético dirigidas a reivindicar un
deber moral de contribuir a paliar el hambre en el mundo. La prime-
ra —centrada en cuestiones de responsabilidad y justicia reparativa—
lo considera una mera derivacion del deber general negativo de no
dafar a otros. La segunda considera que la pobreza extrema repre-

5 Vid. BITTNER, R., «Morality and World Hunger» en Pogge (ed), Global Jus-
tice, Blackwell, Oxford, 2001, pp. 24-31.
¢ POGGE, T., La pobreza en el mundo y los derechos humanos, op. cit., p. 43.
NAGEL, T., Igualdad y parcialidad, Paidés, Barcelona, 2006, p. 29. .
8 DOWER, N., «La pobreza en el mundo» en Singer, P., Enciclopedia de Etica,
Alianza, Madrid, p. 384.
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senta una forma de desigualdad de recursos inaceptable a la luz no
ya de un igualitarismo extremo sino también de uno minimo. La
tercera afronta el problema de la pobreza mundial por medio de los
deberes morales que derivan de los principios de humanidad mads
basicos®.

Este trabajo intenta profundizar en algunas claves sobre el funda-
mento y los limites de una respuesta al desafio moral de la pobreza
extrema centrada en los conocidos como deberes o estindares de
humanidad. Veremos como parece existir un cierto consenso en que,
para evitar una interpretacion agregacionista de estas exigencias, la
mejor forma de concebirlas es situando su fundamento moral en una
concepcion de la imparcialidad que, en la linea ofrecida por Rawls,
Nagel o Iglesias, sea capaz de tomarse en serio el valor intrinseco de
cada ser humano. También parece existir un consenso importante
acerca de la necesidad de que cualquier reflexion sobre la ética inter-
nacional deberia incorporar este tipo de exigencias. Tanto los defenso-
res del cosmopolitismo como sus criticos coinciden en que el cuadro
de la incumbencia moral deberia incorporar no s6lo deberes de justi-
cia sino también deberes de humanidad. El debate no gira, pues, en
torno al reconocimiento de estos deberes, tampoco (al menos en un
primer momento) sobre su fundamento sino, mas bien, acerca de estas
otras dos cuestiones:

a) En primer lugar, la del alcance que debe reconocerse a estas
exigencias. En los dltimos tiempos, esta es una cuestion que, en gran
medida, se enmarca en la discusién en torno a si los deberes de justi-
cia tendrian o no un fundamento similar al de los de humanidad. Para
los cosmopolitas la respuesta a este interrogante es afirmativa; para
los defensores de una concepcion patridtica o politica de la justicia, es
negativa.

b) En segundo lugar, la defensa de una ética de los deberes de
humanidad debe enfrentarse a la critica segtn la cual la representacion
racional de la igualdad moral de las necesidades mds bésicas y urgen-
tes de todos y cada uno de los seres humanos no parece ofrecer, por si
misma, una motivacion lo suficientemente persuasiva como para dar
lugar a acciones colectivas e individuales de ayuda o asistencia. Vere-
mos cOmo esta critica ha propiciado una interesante reflexién en torno
al modo en que deberia concebirse la expansion de la incumbencia
moral que demanda la ética de los deberes de humanidad: si a través
de la razén o de emociones como la compasion.

® IGLESIAS ViLA, M., «El desafio moral de la pobreza: Deberes individuales y

estandares de humanidad» en Garcia Figueroa, A., Racionalidad y Derecho, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 2006, p. 221.
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2. LOS DEBERES DE HUMANIDAD

Diversos autores vienen reivindicando que el desafio que para la
ética representa la pobreza global debe ser afrontado desde el lenguaje
de la humanidad y no del de la justicia social o distributiva. A juicio de
Campbell, Peter Jones y, fundamentalmente, Marisa Iglesias, debe-
mos paliar el hambre en el mundo no tanto porque la pobreza extrema
represente una forma de desigualdad inaceptable, ni siquiera porque
represente una violacién de los derechos humanos, sino, fundamental-
mente, por razones de humanidad. El hambre y la pobreza extrema
exigen nuestra ayuda o asistencia en virtud del vinculo o relacién que
tenemos todos los seres humanos por el mero hecho de serlo.

Los deberes de humanidad se dibujan, de esta forma, como exigen-
cias que, a diferencia de las que habituamos a denominar como deri-
vadas o propias de la justicia, son anteriores o existen al margen de
algiin tipo de vinculo (relacional, contractual o asociativo) o interac-
cion especial entre las personas y/o las sociedades y de algtn princi-
pio de reciprocidad o fair play como el que, a juicio de algunas inter-
pretaciones, hace posible la cooperacién social. Los deberes de
humanidad surgen, por el contrario, de la preocupacion que hemos de
tener todos por las necesidades basicas de todas las personas por el
mero hecho de serlo'°. Por esta razon, no deben concebirse como exi-
gencias vinculadas a la igualdad material, sino a la igualdad moral, a
la igualdad de las personas en tanto que seres humanos, y no, por
tanto, a una igualdad comparativa sino, como sostiene Arnesson, ins-
trumental'!. Los deberes de humanidad son exigencias cuyo funda-
mento no es un nivel comparativo de necesidad (igualdad) sino una
necesidad absoluta. Por el contrario, los deberes de justicia estan rela-
cionados con las condiciones de diferentes clases de personas y las
causas de la desigualdad entre ellas'.

La idea fue avanzada por Campbell en su trabajo de 1976 «Huma-
nity before justice». En el mismo sostenia que cualquier asignacién de
recursos con vistas a mejorar la situacién de los menos aventajados no
deberia ser afrontada ni Unica —ni siquiera preferentemente— a través
del lenguaje de la justicia sino del de la humanidad, un concepto que,

10 Peter Jones afirma que la moralidad que sostiene el compromiso con un mini-

mo nivel de bienestar para todos deberia ser caracterizada como una moralidad de la
humanidad y no de la justicia distributiva. Aquélla no deriva de la idea de unas cuotas
justas (fair shares), sino de la conviccion de que los seres humanos se deben unos a
otros un respeto y cuidado minimo que les obliga a asistirse mutuamente si sus cir-
cunstancias materiales descienden por debajo de un cierto nivel. JONES, P., «Global
international justice» en Valls, A (ed.), Ethics in International Affairs: Theories an
cases, Rowman and Littlefield, 2000, p. 180.

" Vid. ARNESSON, R., «Does patriotic ties limit global justice duties?», The
Journal of Ethics, 9, 2005, p. 128.

12 NAGEL, «The Problem of Global Justice», Philosophy & Public Affairs, 33, 2,
2005, p. 119.
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para este autor, tendria un mayor alcance. Campbell entiende la justi-
cia en un sentido aristotélico, como una exigencia de tratar a las perso-
nas en funcién del mérito, esto es, en funcién no de lo que son sino de
lo que han hecho. Asi entendida, la justicia permitiria sustentar debe-
res de ayuda a los pobres s6lo en el caso de que su pobreza fuese el
resultado de haber sido explotados o maltratados por nosotros "%, dejan-
do fuera de nuestra incumbencia moral la pobreza fortuita o resultado
de los actos de quienes la sufren. De ahfi la conveniencia de considerar
el deber de aliviar el sufrimiento —cualquiera que sea su origen— como
un deber de humanidad. En conclusién, tenemos dos fuentes gemelas
de obligaciones de aliviar la pobreza: la justicia y la humanidad y
puede incluso afirmarse que deberfamos otorgar prioridad a la huma-
nidad frente a la justicia cuando ambas entren en conflicto'.

Al igual que Campbell, Iglesias también considera que la satisfac-
cién de las necesidades mas bdsicas no debe situarse en el contexto
de la justicia distributiva, ni siquiera —como ya hemos sefialado— en
el de los derechos humanos. Si bien éstos parecerian el concepto ideal
para justificar los deberes frente a la pobreza, Iglesias estima que la
tendencia generalizada a asociar la justicia social a la justicia domés-
tica y admitir sélo deberes negativos como correlato de los derechos
humanos '3, ponen de manifiesto que quiza necesitemos algtin respal-
do ético adicional. Ese respaldo lo pueden ofrecer los principios de
humanidad'®.

13" Esta es la premisa sobre la que gira el discurso desplegado por Pogge para

justificar deberes de poner fin a la pobreza mundial. A su juicio los pobres necesitan
ayuda solo a causa de las terribles injusticias a las que se hallan sometidos. De ahi que
no debamos pensar que nuestras donaciones individuales y la institucionalizacién de
medidas para la erradicacién de la pobreza (como el impuesto Tobin o el Dividendo
Global sobre los recursos) ayudan a los pobres, sino que les protegen de los efectos de
unas reglas globales cuya injusticia nos beneficia y de las que somos responsables.
PoGGE, T., La pobreza mundial y los derechos humanos, op. cit., p. 39.

14 CamPBELL, T. «<Humanity before justice», British Journal of Political
Science, 4, 1, 1976, p. 16.

15 Aunque, como aclara desde el principio, no comparte sus conclusiones sobre
la forma en que debe afrontar la reflexién moral del desafio de la pobreza mundial,
Iglesias parece partir de una concepcion libertaria de los derechos humanos similar a
la de Pogge. De acuerdo con esta concepcion, los deberes correlativos a los derechos
humanos serian solo obligaciones negativas e institucionalizadas. No queda claro, sin
embargo, si esta coincidencia obedece Unicamente a una estrategia de la autora para
restar enemigos a los estandares de humanidad o es el resultado de un planteamiento
mds sustantivo sobre el modo en que deben concebirse los derechos humanos. Por
otra parte, la negativa a sustentar en los derechos humanos unos deberes de lucha
contra la pobreza y el hambre contrastaria con el arraigo que habria alcanzado en los
foros nacionales e internacionales la reivindicacién de un derecho a la alimentacién
adecuada y a no padecer hambre como un derecho humano. Su plasmacién juridico-
internacional se encuentra en el articulo 25 de la Declaracién Universal de 1948 y el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, sociales y culturales de 1966, que reco-
nocen el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado para si y para su fami-
lia, incluso alimentacidn, vestido y vivienda adecuados.

16 TGLEsIAS, M., «El desafio moral de la pobreza», cit., p. 233.
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Ademas de poner de manifiesto sus diferencias con los deberes de
justicia y de insistir en que no estamos ante exigencias menos fuertes
que las derivadas de los vinculos de esta dltima, una de las mayores
preocupaciones de los defensores de estos deberes de humanidad es
evitar que €stos puedan ser interpretados o explicados en los términos
de un utilitarismo agregacionanista insensible al valor intrinseco de
cada individuo. Como es sabido, una de las criticas a las que ha teni-
do que responder el utilitarismo en los dltimos afios ha sido que no le
importa —salvo indirectamente— como se distribuye la suma de satis-
faccion entre los individuos; que «no considera seriamente la distin-
cion entre las personas» ', que ignora la importancia moral de la divi-
sién de la humanidad en individuos separados (Hart), en definitiva,
que no se toma el individualismo suficientemente en serio'®, ya que
no se opone en principio a sacrificar los derechos de unos pocos si
ello redunda en un mayor bienestar para el conjunto. Por este tipo de
razones, Campbell rechaza la interpretacion utilitarista que considera
que el principio de humanidad seria la expresion de una exigencia
puramente cuantitativa de maximizar el placer y minimizar el dolor.
La humanidad no requiere de nosotros tinicamente mitigar la suma
total de sufrimiento sino mitigar el sufrimiento de los seres humanos
individuales, obligacién que seria mayor donde el sufrimiento es
mayor, en el que la persona que esta sufriendo es el primero en rei-
vindicar los recursos disponibles. De ahi que el principio de humani-
dad presuponga el valor intrinseco de cada ser humano y la mitiga-
cion del sufrimiento de cada ser humano considerado como un fin en
s{ mismo".

Para evitar el riesgo sefialado por Campbell de confundir su pers-
pectiva de la humanidad con la imparcialidad impersonal e insuficien-
temente individualista del utilitarismo, ademas de rechazar la asocia-
cion de la humanidad con virtudes o sentimientos como la compasion,
la generosidad o la caridad, tanto Jones como Iglesias también sitian
en el valor intrinseco de cualquier persona el trasfondo ético de estos
deberes. Para esta ultima, la mejor explicacion de esta perspectiva es
la que nos ofrece la idea de imparcialidad implicita en el punto de
vista moral, més concretamente la que distingue, en una linea inspira-
da por Nagel?’, como imparcialidad positiva. Esta fluye del reconoci-

17 RAWLS, J., Teoria de la Justicia, Fondo de Cultura Econémica, México, 1978,
p- 46.

18 ACKERMAN, B., La justicia social en el Estado Liberal, CEC, Madrid, 1993,
p. 383.

19 CamPBELL, T. «Humanity before justice», cit., p. 15.

2 El propésito de Nagel es defender una concepcién de la imparcialidad que se
desmarque de la comprension agregacionalista caracteristica del utilitarismo. Con tal
proposito sefala que aquella «procede de nuestra capacidad para elaborar un punto de
vista que hace abstraccion de quienes somos, pero que aprecia su plenitud y tiene
pleno cuidado del valor de la vida de cada persona y de su bienestar». Mds adelante
afiade: «la atencidn hacia todos tiene que particularizarse: debe contener una atencién
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miento del valor intrinseco de cada ser humano y, en este sentido, no
estd meramente vinculada a nociones como la generalidad o la igual-
dad de recursos, sino, mds bien, a la nocién de igualdad entendida en
sentido no comparativo (la idea de que todas las personas, en tanto
que seres humanos, merecen consideracion y respeto)'. Por su parte
Jones sefiala que la satisfaccion de las necesidades basicas de todas las
personas podria ser sometida al test de la posicion original Rawlsiana.
Es muy probable que las personas en esa posicion acordaran estable-
cer unos derechos y deberes de ayuda mutua, en especial, en casos en
los que el beneficio para los receptores de la ayuda fuese sustancial y
el coste para los ayudantes relativamente bajo?.

Aunque no se sirva del lenguaje de la humanidad, las reflexiones y
propuestas de Singer ofrecen una respuesta moral a la pobreza global
que han sido consideradas uno de los ejemplos més sobresalientes de
una ética centrada en el vinculo de la humanidad®. Lo original de la
propuesta de Singer reside en expandir el circulo de los obligados a
hacer lo posible para terminar con tales situaciones, hasta incluir no
s6lo a los gobiernos sino también a los ciudadanos de los paises ricos.
A su juicio, quienes vivimos en condiciones de lo que podriamos
denominar «riqueza absoluta», disfrutando de ingresos que sobrepa-
san lo necesario para satisfacer las necesidades basicas de uno mismo
y de los suyos, tendriamos un deber moral de acabar con el sufrimien-
to de las personas que padecen hambre y miseria, aunque no nos una a
ellas ningin vinculo especial (asociativo, reparativo o contractual), ya
sea politico o juridico sino, simplemente, por tratarse de seres huma-

igual y separada por el bien de cada persona». NAGEL, T., Igualdad y parcialidad,
pp. 74y 76.

2 IGLESIAS, M., «El desafio moral de la pobreza», cit., p. 236. En «The Pro-
blem of Global Justice», sefiala que una teoria de la justicia internacional debe com-
pletar los deberes de justicia con unos deberes de humanidad, Nagel sefiala que el
fundamento concreto de estos dltimos serfa «un nivel absoluto y no relativo de nece-
sidad de las personas que estamos en posicién de ayudar» (p. 119). En el capitulo
final de Igualdad y Parcialidad, Nagel terminaba concluyendo que «respecto a los
paises muy pobres, devastados por la malnutricion y por las enfermedades facilmen-
te remediables, el coste de la ayuda necesaria es ridiculamente pequefia en compara-
cion con las vidas que podrian salvarse y la miseria que podria prevenirse». De ah{
que «la busqueda de un nivel minimamente digno de ayuda internacional merece un
apoyo politico undnime como objetivo igualitarista intermedio, de igual manera que
la garantia de un minimo socialmente digno lo merece en el plano de la politica inte-
rior». pp. 185-186. Si en 1988 Nagel consideraba la eliminacién de la pobreza a tra-
vés de unos deberes de ayuda un objetivo igualitarista intermedio y, por tanto, apa-
rentemente asociado a la justicia mas que la humanidad, afios después parece
rebajarlo a una exigencia no igualitarista sino exclusivamente de beneficencia o
humanidad.

22 JonEs, P., «Global international justice», cit., p. 181.

% BARRY, B. «<Humanity and justice in Global Perspective», cit., p. 220. Como
sefiala R. Miller, «in Singer’s effort to derive the radical from the obvious, a principle
of general beneficence, regardless of special relationships, circumstances or shared
histories, is the immediate source of the radical demand». MILLER, R., «Beneficence,
duty and distance», Philosophy & Public Affairs, 32, 2004, p. 383.
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nos?*. El principio en el que sustentaria la obligacién de ayudar es el
siguiente: «si estd en nuestras manos evitar que ocurra algo muy malo,
sin sacrificar algo que se le pueda comparar moralmente, tenemos que
hacerlo». Se trataria, a juicio de Singer, de un principio no polémico
que contaria con la aprobacién tanto de los consecuencialistas como
de los no consecuencialistas®.

También para Singer el fundamento del principio anterior y, por
tanto, de los deberes de ayuda serfa la imparcialidad. Esta serfa un
elemento consustancial a la exigencia de que los juicios morales deban
ser universalizables para lo cual, tal y como sefiala Hare, quien los
proclamase deberia estar preparado para prescribir que fueran lleva-
dos a cabo en todas las situaciones reales e hipotéticas, no s6lo en las
que se beneficia de ellas, sino también en aquellas otras en las que se
encuentra entre los perdedores®. El llevar el punto de vista moral
imparcial hasta sus tltimas consecuencias conducird a Singer a soste-
ner que los deberes positivos generales no s6lo pueden ser equipara-
dos a los negativos generales sino, mds aun, que el contenido de los
primeros imponen sacrificios mucho mas que triviales?’.

Singer refuerza las razones basadas en la imparcialidad con argu-
mentos consecuencialistas. Admitido que, desde un punto de vista
imparcial, las necesidades de todos y cada uno cuentan por igual, que
las personas son bastantes similares en sus necesidades y deseos y que
la mayoria de los bienes generan una «utilidad marginal decreciente»
(esto es, que la utilidad que se obtiene de la primera unidad es mayor
que la que se obtiene de la segunda, y asi sucesivamente), entonces
parece l6gico concluir que, a partir de un cierto nivel de satisfaccién
de las necesidades mds importantes, los recursos de los que disponen
los mds aventajados deberian ser transferidos a los que no han alcan-
zado atin dicha satisfaccion®. La consecuencia de la utilidad marginal
decreciente es que una persona pobre —alguien que ya no tenga muchas

2 Vid. SINGER, P., «Famine, Affluence and Morality», Philosophy and Public
Affairs, 1, 1972, pp. 229-244; «Ricos y pobres» en Etica Prictica, 2.* edicion, trad. de
R. Herrera Bonet, Cambridge University Press, 1995, pp. 271-307. UNGER, P., Living
High and Letting Die: Our Illusion of Innocence, Oxford University Press, 1996.

23 Vid. SINGER, P., «El pan que retienes al hambriento: actitudes hacia a la
pobrezax, direcciéon web: www.iadb.org/etica/documentos/ dc_sin_elpani.htm-43k.

% SINGER, P., Un sdlo mundo, Paidds, Barcelona, pp. 167-168. Otra de las for-
mulaciones de la imparcialidad que suscribe Singer es el que denomina axioma de
Sidgwick segtn el cual «desde el punto de vista del Universo, el bien de un individuo
no tiene mayor significancia que el bien de cualquier otro» SIDGWICK, H., The meth-
ods of Ethics, MacMillan, Londres, 1907, 7.* edicion, p. 382.

2" Vid. GARZON VALDES, E., «Los deberes positivos generales y su fundamenta-
cién», Doxa, 3, 1986, p. 32.

# A esta conclusion ya llegé Bentham cuando afirmaba que «el excedente en
felicidad del mds rico no serd tan grande como su excedente de riqueza. Por las mis-
mas razones, cuanto mayor es la desproporcidn entre las dos masas de riqueza, tanto
es menos probable que exista una desproporcién igualmente grande entre las masas
correspondientes de felicidad». BENTHAM, J., Principios de legislacion civil y penal,
Editora Nacional, Madrid, 1981, p. 112.
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unidades del bien— obtendria més utilidad de cualquier unidad del
bien que cualquier persona rica®.

3. LOS DEBERES DE HUMANIDAD COMO DEBERES COSMO-
POLITAS

Aunque tampoco se sirva nunca del lenguaje de la ciudadania mun-
dial, la de Singer también parece haberse convertido en el paradigma
de una version muy extendida del cosmopolitismo*’. Su argumenta-
cion a favor de unos deberes de ayuda frente a la pobreza esta cargada
de elementos genuinamente cosmopolitas como son la igualdad moral
de los seres humanos como criterio prioritario a la hora de establecer
el contenido y alcance de los deberes generales tanto negativos como
positivos (cuya consecuencia mas evidente seria su negativa aceptar
otra justificacién de los deberes especiales, incluidos los que tienen
como destinatarios los parientes o amigos, que no sea en términos
instrumentales o eficacia) y la irrelevancia moral de la distancia fisica
y de las fronteras.

Una conexién mds explicita entre el vinculo de la comin humani-
dad, el cosmopolitismo y los deberes de ayuda o asistencia frente a la
pobreza y el hambre la encontramos en algunos textos de Martha
Nussbaum. Su defensa de la ciudadania mundial insiste en las conse-
cuencias practicas (sobre lo que podemos elegir y sobre como pode-
mos comportarnos) que se derivan del reconocimiento racional del
vinculo de la comtin humanidad, de que «todo ser humano es humano
y que su valor moral es igual del de cualquier otro»>!'. Algunas estan
relacionadas con la forma de concebir nuestra educacion y la de nues-
tros hijos, pero la mas importante se sitda en el plano ético. En la linea
de lo que Pogge denomina cosmopolitismo interaccional (vid. infra)
Nussbaum considera que el reconocimiento de la comtin humanidad
no tiene consecuencias practicas inicamente en un plano politico-ins-
titucional sino también en el ético personal:

«Si de veras creemos que todos los seres humanos son creados
iguales y que poseen determinados derechos inalienables, tenemos
la obligacién moral de pensar que qué es lo que esta idea nos exige
que hagamos con y para el resto del mundo (...) mi reconocimiento
por la igualdad de la humanidad limita mi conducta hacia los demads

*  GoobIN, R., «La utilidad y el bien» en Singer, P., (ed), Enciclopedia de Etica,
Alianza, Madrid, 1995, p. 345; NAGEL, Igualdad y parcialidad, op. cit., p. 75.

30 Vid. Satz, D., «What Do we owe to the global Poor?», Ethics & Interna-
tional Affairs, 19, 1, 2005, p. 51.

3 NussBAUM, M., «Réplica a los criticos» en Nussbaum, M., Los limites
del patriotismo. Identidad, pertenencia y ciudadania mundial, trad. de C. Cas-
tells, Paidds, Barcelona, 1999, p. 161.
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,cudles son estas limitaciones? jpuedo dar a mi hija una formacién
escolar cara, mientras que criaturas de todo el mundo mueren de
hambre y existen organizaciones que se dedican a socorrerlas?
(Pueden los estadounidenses disfrutar de su alto nivel de vida
actual, cuando existen razones para pensar que el planeta en su con-
junto no puede sostener este nivel de consumo?...»32.

Por tltimo, también en la concepcion de los deberes de ayuda que
suscribe M. Iglesias podemos encontrar muchos de los elementos
caracteristicos del cosmopolitismo ético: imparcialidad, individualis-
mo, universalidad. Su cosmopolitismo se afirmaria en positivo, a par-
tir de la defensa de unos fuertes deberes éticos basados en el valor
intrinseco de los seres humanos y en la reivindicacién de los deberes
de humanidad como exigencias no menos exigentes que las derivadas
de la justicia. Por otra parte, sin llegar al extremo de identificar el cos-
mopolitismo con la defensa de la irrelevancia moral de las fronteras
politicas, Iglesias rechaza que puedan extenderse a los compatriotas
las razones que justificarian romper las consideraciones de imparciali-
dad y otorgar prioridad a las necesidades urgentes de unos seres huma-
nos frente a las de otros extrafios®.

Una aproximacién al debate entre los defensores de una concep-
cion cosmopolita de la ética pero sobre todo de la justicia, por un lado,
y los partidarios de otra politica, ofrece algunas claves valiosas para
construir una explicacién de los deberes de humanidad. No obstante,
también es cierto que la asociacion de la defensa de unos deberes de
humanidad con el cosmopolitismo puede conducir a la paradédjica
conclusion de que cualquiera que sostenga que el deber natural de
ayuda o asistencia frente a la pobreza extrema es una exigencia que
tiene un alcance global, que no se detiene en las fronteras de una
determinada comunidad nacional o politica, es un defensor del cos-
mopolitismo. La realidad es que practicamente cualquier reflexién o
teorizacion sobre los principios de la justicia internacional reconoce el
alcance cosmopolita de algunos derechos y deberes basicos, incluidas
las de autores que se autoproclaman no cosmopolitas, como es el caso
de Rawls, David Miller3* o Nagel.

32 Ibidem, p. 165.

3 IGLEsIAS, M., «El desafio moral de la pobreza», cit., pp. 248-253. A juicio de
Iglesias s6lo la prioridad por los allegados (parientes y amigos) justificaria esta prefe-
rencia.

3 Vid. MILLER, «The limits of Cosmopolitan Justice» en Mapel, D. and Nar-
din, T. (eds), International Society and Ethics, Princeton, 1988, p. 173. Tras sefialar
que nuestra tnica relacién con los extranjeros no es la de un ser humano con otro sino
que también nos relacionamos como britdnicos, tanzanos, etc., Miller sostiene que las
obligaciones que impone la primera dimensién se aprehenden mejor a través de una
teorfa de los derechos bdsicos: «tenemos la obligacion de respetar esos derechos que
se derivan, simplemente, de nuestra comtin humanidad: son, principalmente, dere-
chos de tolerancia de distintos tipos —derecho a que lo dejen a uno en paz, a no ser
agraviado de formas varias, etc.— pero también puede incluir derechos de provision,
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El rechazo del cosmopolitismo y el reconocimiento, sin embargo,
de unos deberes de humanidad puede resultar comprensible si el cos-
mopolitismo que toman como referencia estos ultimos no es el que
defiende el alcance global de unos deberes de ayuda o asistencia que
garanticen la satisfaccién de las necesidades mds bdsicas sino aquel
que propugna el alcance global de Ia justicia distributiva, rechazando,
de esta forma, que pueda hablarse de un cosmopolitismo de la huma-
nidad. A diferencia de Singer, Beitz, Barry o Pogge no propugnan una
justicia distributiva internacional como la traduccién institucional
puramente instrumental de un deber ético previo que exige dar un
mismo valor y trato a los intereses de todos los seres humanos por el
mero hecho de ser seres humanos. Mas bien, en la linea que habria
seflalado también Kant*, lo hacen porque considerarian que respecto
a todos los seres humanos tenemos deberes de justicia entendida esta
como un valor no ya moral sino politico, si bien en esto tltimo se
entiende en un sentido mds amplio de lo que hace Rawls: como un
deber asociativo amplio sensu y no solo institucional*. Es s6lo en el
contexto de las relaciones de cooperacion, interaccion y dependencia
mutua cada vez mds intensas entre individuos y grupos que viven en
diferentes comunidades politicas del planeta y de las instituciones
politicas internacionales donde tiene sentido hablar del cosmopolitis-
mo como una extension de los principios de la justicia doméstica al
conjunto de la comunidad internacional.

En contra de esta reduccion del cosmopolitismo ético a, exclusiva-
mente, un cosmopolitismo sobre la justicia, merece recordarse cémo
Pogge, tras distinguir entre un cosmopolitismo moral y otro legal,
diferencia dentro del primero entre una concepcion interaccional y
otra institucional del mismo. Si la segunda es la que acabamos de
comentar suscriben Pogge y Beitz, la primera se caracteriza por esta-
blecer que ciertos principios morales son aplicables directamente a la
conducta de las personas y grupos, asignando responsabilidad directa
por la satisfaccion de los derechos humanos. Desde la perspectiva
interaccional, cualquier derecho humano positivizado impondria a las
personas, cualquiera que sea el lugar donde se encuentren, el deber de

por ejemplo, en los casos en los que una escasez natural de recursos significa que la
gente morird de hambre o sufrird dolor fisico si otros no los proveen de remedio».
MILLER, D., Sobre la nacionalidad, op. cit., p. 97.

3 Vid. Arcos RAMIREZ, F., «Una lectura del cosmopolitismo Kantiano», Anuario
de Filosofia del Derecho, 21, 2004, pp. 13-38.

% Como senala Julius, «POGGE and Beitz have argued for redistribution on a
world scale as an obligation incurred in institutionally routinized interaction and not
as the pre-institutional requirement of equal concern or fairness». JULIUS, P. «<Nagel’s
Atlas», Philosophy and Public Affairs, 34, 2, 2006, 178. O, como sefialan también
Cohen y Sabel, «<some cosmopolitanism think that egalitarian principles apply globa-
Ily because of the nature of global politics, not irrespective of that nature». COHEN, J.
and SABEL, Ch., «Extra Republicam Nulla Justitia?», Philosophy and Public Affairs,
34, 2, 2006, p. 152, nota a pie 10.
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dar toda la ayuda y proteccion posible en casos especificos de ayuda®.
Para la concepcion interaccional, la justicia seria pues un valor moral
y no meramente o especificamente politico. Sus exigencias no deriva-
rian, pues, de la existencia de algin tipo de relacion especial (coope-
rativa, asociativa, o de algtn tipo) entre los hombres sino, exclusiva-
mente, de una base moral.

4. PERSPECTIVAS SOBRE LA RELACION ENTRE LOS DEBE-
RES DE HUMANIDAD Y LOS DE JUSTICIA

Si tanto los no cosmopolitas como los cosmopolitas éticos admiten
que existen deberes de humanidad junto a los deberes de justicia, jen
donde reside la diferencia entre ambos?

Una de las principales debe buscarse en la relacion entre qué esta-
blecen unos y otros entre los deberes de justicia y los deberes de
humanidad. Para los cosmopolitas no existiria una frontera clara entre
ambos y —de admitir esa division— estiman que obedece tinicamente a
razones de utilidad o eficacia, sin que ello signifique que los deberes
de humanidad tengan menos fuerza que los deberes de justicia y sin
que acepten que pueda existir entre los hombres un vinculo moral y
politico mds fuerte que el de la comiin humanidad. R. Goodin consi-
dera que la mejor explicacion y justificacion de los deberes especiales
hacia los compatriotas es la que los considera como meros «deberes
generales distribuidos». Desde este punto de vista, dichos deberes
serian meros instrumentos por medio de los cuales la comunidad
moral consigue asignar deberes generales a agentes particulares®.

Por el contrario, los no cosmopolitas se valen de la delimitacién de
dos dmbitos mucho mds claramente diferenciados de incumbencia
moral: por un lado, el de los compatriotas (deberes de justicia) y, por
otro, el de los extranjeros (deberes de humanidad), como parte de un
discurso dirigido a defender la preferencia de los primeros a la hora de
distribuir ciertos bienes y recursos escasos. Con tal propdsito, afirman
que los deberes de humanidad serian mds bdsicos que los de justicia y
—lo que es mds importante— que no constituirian la mera traduccién y
concrecién motivada por razones de eficacia de unos deberes éticos
universales (entre los que se encontrarian los deberes de humanidad),

37 Vid. PoGGE, T: «Cosmpolitanism and Sovereignty» en Brown, C (ed), Politi-
cal restructuring Europe. Ethical Perspectives, p. 118, nota 7.

¥ Como escribe SanGiovanni, para algunos cosmopolitas, los dos principios de
justicia de Rawls podrian fundamentarse directamente en una concepcion de la perso-
nalidad moral y, por tanto, independientemente de que se compartan o no (cooperati-
va o activamente) esquemas politicos y sociales. SANGIOVANNI, A., «Global justice,
reciprocity ant the State», Philosophy & Public Affairs, 35, 1, 2007, p. 6.

% GoopiN, R. E., «What is so special about our fellow countrymen?» Ethics,
98, 1988, p. 678.
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sino un tipo de exigencias cuyo fundamento seria bastante diferente, a
saber: el beneficio mutuo derivado de la instauracién de un sistema de
cooperacion dirigido a satisfacer los intereses de individuos aproxi-
madamente iguales. Como sefiala Nagel, los de justicia son deberes
sui generis ya que no tienen como destinatarios a cualquier persona
del mundo, ni son una consecuencia indirecta de algtin otro deber que
pueda tenerse frente a cualquier ser humano, tal y como ocurre con los
deberes de humanidad. La justicia es s6lo algo que nos debemos a
través de nuestras instituciones compartidas frente a quienes nos
encontramos en una relacién politica en sentido fuerte. Se trataria, por
tanto, de una obligacién asociativa (associative obligation)*®.

Una aproximacion a las razones para que la justicia sea un vinculo
exclusivo de las relaciones entre los compatriotas y mas fuerte o exi-
gente que el de la humanidad nos sitda ante la que, a partir de ahora,
se va a convertir en la principal linea de critica contra la ética centrada
en los deberes de humanidad: el problema de la motivacién o persua-
sividad moral. Pricticamente desechadas las interpretaciones de la
obligacidn politica que asimilan el vinculo entre los conciudadanos al
del parentesco, la amistad y otras formas de asociacién mas intimas y
locales, las defensas mas serias que actualmente se hacen del patrio-
tismo son las que insisten en que la preferencia a los compatriotas
frente al resto de las personas obedeceria a la necesidad de proporcio-
nar estimulos para la participaciéon en un esquema de cooperacion
mutua como el que caracteriza a las sociedades politicas. Este estimu-
lo no puede reducirse a la satisfaccion de —inicamente— las necesida-
des més basicas. Si los beneficios que las personas reciben de la socie-
dad han de ser estrictamente proporcionales a su contribucién a la
generacion de los mismos es preciso, ademds, que exista una cierta
reciprocidad mutua en la provision de los bienes necesarios para llevar
adelante un plan de vida*!, lo cual exige mejorar su situaciéon compa-
rativa respecto al resto de los miembros del grupo a través, por ejem-
plo, de la aplicacién de un principio de diferencia como el que propo-
ne Rawls. Si el esquema de beneficio mutuo basado en la coaccién
favorece a unos mucho més que a otros, y no hace lo maximo posible
para minimizar el peso de la desigualdad doméstica sino que emplea
parte de los recursos para aliviar la miseria y necesidades humanas a
lo largo y ancho del planeta, se estaria faltando al autorrespeto y favo-
receria la desconfianza de las personas que han de cargar con este
esquema®.

4 NAGEL, T., «The Problem of Global Justice», cit., p. 121.

# SANGIOVANNI, A., «Global justice, reciprocity ant the State», cit., p. 4.

4 Segtin R.W. Miller, incumplir los deberes hacia los compatriotas como, por
ejemplo, dejar de pagar impuestos que permitan aliviar las cargas de aquéllos con
inferior perspectiva de vida y destinar esos mismos recursos a personas necesitadas en
el extranjero, reducirfa la medida en la que los mds desaventajados pueden confiar en
cooperar con los compatriotas aventajados. La difusion a escala mundial de la solida-
ridad irfa, de esta forma, acompaiiada de una disminucion de la amistad en las interac-



164 Federico Arcos Ramirez

De la no continuidad y no instrumentalidad de los deberes de justi-
cia respecto a los deberes de humanidad se derivan importantes conse-
cuencias. La principal es que lo que se debe en justicia a los conciuda-
danos puede ser determinado de modo independiente y con anterioridad
al problema de la justicia internacional®. Esta subsidariedad puede
llegar, por un lado, a concebir la fraternidad o la humanidad «como un
sistema moral residual de obligaciones entre desconocidos que entran
en juego cuando ya no quedan otras relaciones sociales capaces de
salvar a una persona»*, y, por otro lado, a que, en el supuesto de que
puedan entrar en conflicto, los deberes de humanidad deban ceder
ante los deberes de justicia. Asi Miller, tras admitir como hemos sefia-
lado la existencia de deberes basados en el vinculo de la humanidad,
considera que s6lo cuando hayamos satisfecho los deberes de la justi-
cia doméstica podemos empezar a cumplir los deberes de humanidad
hacia los extranjeros y que, s6lo cuando los Estados hayan fallado o
fracasado en su obligacién de satisfacer las necesidades mds bdsicas
de sus miembros, entra en juego el deber de los extranjeros de entre-
gar recursos para tal finalidad®.

No es de extrafiar, pues, que las teorias éticas monistas —especial-
mente el consecuencialismo— se hayan convertido en el terreno natu-
ral de unos deberes de humanidad*. En la filosoffa politica suele
decirse que una teoria es monista si sostiene que deben aplicarse los
mismos principios al disefio institucional y la conducta individual o
personal. Aunque no sea exclusivo de ellas, uno de los rasgos distinti-
vos de las teorias consecuencialistas es que no aceptan una divisién
tajante del trabajo moral entre las instituciones y los individuos vy,
como consecuencia de ello, entre los principios morales que deben

ciones cotidianas. De esta forma, en lugar de en la confianza y respeto mutuo, las
relaciones de interdependencia entre los compatriotas se basarian en el resentimiento
y el servilismo. Miller llega por ello a justificar que, en tanto en cuanto su posicion de
desigualdad comparativa pueda reducirse atin mds dentro del sistema politico y juridi-
co doméstico, otorguemos prioridad a nuestros compatriotas menos aventajados cuyas
necesidades bdsicas ya han sido satisfechas, aun cuando ello suponga no ayudar a
otras personas ain mds desaventajadas. MILLER, R.W., «Cosmopolitan respect and
Patriotic Concern», Philosophy & Public Affairs, 3, 1998, pp. 210-211.

4 SELEME, H., «El peso del deber de asistencia a pueblos fordneos frente a las
exigencias de justicia doméstica», Dianoia, 59, 2007, p. 100.

4 IGNATIEFF, M., El honor del guerrero, op. cit., p. 25.

4 MILLER, D., Sobre la nacionalidad, op. cit., p. 103. Por su parte Rawls conci-
be el deber de ayuda de los pueblos bien ordenados a las sociedades mds desfavoreci-
das no como el resultado de aplicar un principio de justicia distributiva para regular
las desigualdades econdmicas y sociales entre los pueblos. La finalidad del deber de
ayuda no es, pues, ajustar o equilibrar los niveles de riqueza y bienestar entre las dis-
tintas sociedades sino sélo asistir a las sociedades mas desfavorecidas. RawLs, J., El
derecho de gentes y «una revision de la idea de razon publica», trad. de H. Valencia
Villa, Paidés, Barcelona, 2001, p. 125.

% Vid. HERMANN, B., «The scope of Moral Requirement», Philosophy & Public
Affairs, 30, 3, 2002, p. 227.
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aplicarse al disefio de las primeras y a la conducta de los segundos®’.
Las mismas razones que conducen a supeditar la justicia de las institu-
ciones a la promocién de algtin estdndar que exija reducir las des-
igualdades econdémicas entre los mas ricos y los mas pobres (por
ejemplo, el principio de diferencia de Rawls), pueden demandar a los
individuos que contribuyan, a través de donaciones particulares u otro
tipo de ayudas, a reducir esas mismas desigualdades*, y, como es el
caso de Singer, no s6lo respecto a los menos aventajados dentro de sus
propias fronteras sino en todo el mundo. En este ultimo, esa razon
comun al disefo institucional y la conducta individual es evitar la
muerte de quien necesita nuestra ayuda sin imponernos sacrificios
comparables al mal a evitar. A diferencia pues del que podriamos
denominar liberalismo contractualista (para el que resulta extrafio
hablar de unos deberes de asistencia en el sentido de exigencias pre o
extrapoliticas, anteriores o independientes del contexto institucional
en el que se dan las condiciones de cooperacién y reciprocidad que
constituyen las circunstancias de la justicia) el utilitarismo formaria
parte de una versién mds amplia del liberalismo para la que no existi-
ria un hiato tan profundo entre el fundamento de lo que nos debemos
unos a otros como seres humanos y el de lo que nos debemos como
miembros de una determinada comunidad politica.

Un monismo moral algo menos exigente o, si se prefiere, un dua-
lismo menos radical que el defendido por liberales como Nagel, pare-
ce caracterizar la concepcion de los deberes de humanidad de Marisa
Iglesias y del cosmopolitismo moral de Beitz o Jones. Ambos estdn de
acuerdo en que la pobreza extrema demanda de los habitantes de los
paises mds aventajados un deber de ayuda o asistencia, si bien recono-
cen que, en un contexto de aislamiento individual y situaciones a gran
escala como el de la erradicacion del hambre y la pobreza, ésta deja de
ser una obligacién directa de ayuda para convertirse en otra indirecta
cuya implementacion precisa de instituciones disefiadas para este pro-
posito. No obstante, aunque el deber general de ayuda termine deri-
vando en unas obligaciones indirectas en sentido mas o menos débil
(mediadas, canalizadas por las instituciones) o fuerte (deber de apoyar
instituciones que hagan posible la asistencia de los més desfavoreci-
dos y no directamente de ayuda a estos), aquel permanece como el
fundamento ético de todas estas exigencias derivadas del primero tini-
camente por razones de utilidad y eficiencia. El deber general de
ayuda quedarfia, pues, intacto. Como sefiala Iglesias, por muy necesa-

47 De ahi que, como sefiala O"Neil, el utilitarismo y otras posiciones consecuen-

cialistas similares incluyan la justicia en la beneficencia generalizada, obligando a
todo el mundo a realizar cualquier accién que, con mucha probabilidad, contribuya a
la mayor felicidad o bienestar agregado. O’NEIL, O., «Global justice» en Chaterjee,
D. (ed.), The ethics of assistance. Morality and distant Needy, Cambridge University
Press, 2004, p. 244.

*# Vid. MURPHY, L., «Institutions and the Demands of justice», Philosophy Pub-
lic Affairs, 27, 1998, p. 280.
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rias que resulten estas empresas, pueden constituir sélo instrumentos
para canalizar nuestros deberes positivos generales. Por tanto, esos
deberes siguen intactos cuando las instituciones no resultan ser instru-
mentos adecuados®.

5. EL PROBLEMA DE LA PERSUASIVIDAD DEL HUMANISMO
ABSTRACTO

Ademads de no admitir una continuidad monista entre el vinculo de
la humanidad y el de la justicia y defender, por el contrario, la existen-
cia de un dualismo (Nagel) o pluralismo ético (Sabel y Cohen)*, una
de las principales razones por la que muchos liberales consideran a los
deberes de humanidad exigencias secundarias de la moralidad es la
creencia en que €stos se basarian en un vinculo mas emocional que
racional entre las personas, que actuar por humanidad es hacerlo por
caridad, simpatia o compasion hacia las necesidades y sufrimientos
ajenos’!. Esta asociacion invita a considerar que los actos de benefi-
cencia o humanidad imponen sacrificios heroicos y, por consiguiente,
voluntarios®, y a que actuar por humanidad es una mera cuestién de
ser una buena persona.

Los defensores de una ética de humanidad estiman, por el contra-
rio, que la beneficencia no puede reducirse a la obligacién de cultivar
0 experimentar sentimientos como la solidaridad, la simpatia o la
compasion. La fundamentacién de estos deberes cosmopolitas tnica-
mente puede proporciondrnosla la razén, a través de una u otra forma
de imparcialidad que tome en serio la igualdad moral de todos los
seres humanos. De ahi que los deberes de humanidad, que un determi-
nado grado de samaritanismo, pueda ser considerado un auténtico
deber moral y no algo meramente supererogatorio®.

4 IGLESIAS, M., «El desafio moral de la pobreza», cit., p. 257, nota 119. En

parecidos términos se manifiesta Beitz si bien, como veremos, el deber de ayuda que
él defiende no se sustenta en la humanidad sino que forma parte de la extension inter-
nacional de la justicia distributiva Rawisiana. BEitz, C., Political theory and interna-
tional relations, op. cit., p. 174.

0 CoHEN, J. y SABEL, Ch., «Extra Republicam Nulla Justitia?», Philosophy &
Public Affairs, 34, 2, 2006, p. 15.

5 Beitz comienza su teoria de la justicia distributiva internacional distinguiendo
entre los deberes de ayuda mutua (esto es, lo que hemos llamado deberes naturales o
generales positivos), a los que describe como obligaciones de caridad, y los deberes
de justicia que €l propugna. Beitz, C. Political Theory and International Relations,
op. cit., p. 127. También Kuper se vale del lenguaje de la caridad para criticar la teorfa
de Singer. KUPER, A., «More than charity: «Cosmopolitan alternatives to the Singer’s
Solution», Ethics & International Affairs, 16, 2, 2002, pp. 107-120.

52 MURPHY, L., «Institutions and the demands of justice», Philosophy & Public
Affairs, 27, 1988, p. 263, nota 34.

3 IGLESIAS, M., «El desafio moral de la pobreza», cit., p. 233. Vid. RawLs, J.,
Teoria de la justicia, Fondo Cultura Econdémica, México, 1971, p. 137, nota 114.
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La fundamentacion de los deberes de humanidad en la razén y no
en los sentimientos debe enfrentarse, de esta forma, a una critica que,
como ya hemos sefialado, viene repitiéndose con insistencia en los
ultimos tiempos. Se trata de aquella segtn la cual las éticas universa-
listas carecen de fuerza prictica ya que la representacion racional de
la igualdad moral de las necesidades mds bdsicas y urgentes de todos
y cada uno de los seres humanos no parece ser una motivacion lo sufi-
cientemente persuasiva como para dar lugar a acciones colectivas e
individuales de ayuda o asistencia. El humanismo abstracto puede
coexistir tranquilamente con la indiferencia e incluso con el aborreci-
miento de los seres humanos concretos. Casi ninguna de las personas
que, poseyendo mas de lo necesario para satisfacer las necesidades
bésicas propias y de sus allegados, prefieren destinar el resto de sus
recursos a la satisfaccién de preferencias suntuosas en lugar de a ali-
viar la pobreza global negaria racionalmente esta igualdad moral fun-
damental. Los motivos para actuar moralmente parecen encontrarse,
por tanto, en un plano distinto al racional, en el contexto social e indi-
vidual en el que viven la mayoria de las personas.

Esta division entre nuestros motivos para actuar y nuestras razones
o0 juicios ha llegado a ser calificada incluso de auténtica «esquizofre-
nia moral» (ethical schizophrenia). Stocker sefiala que las teorias éti-
cas modernas habrian fracasado al centrar su atencién sélo en las
razones, en aquello que justifica, y no en los motivos y estructuras
motivacionales de la vida ética. Cuando hemos de buscar principios
que nos indiquen cémo actuar moralmente, deberiamos estar seguros
de que poseen fuerza practica, de que motivan a las personas a actuar
de acuerdo con ellos. Y este serfa precisamente el principal defecto de
las teorias universalistas: que carecen de fuerza practica porque son
demasiado generales, abstractas y exigentes>.

En torno a este tipo de consideraciones gira la critica no sélo comu-
nitarista sino también de algunos universalistas al cosmopolitismo
centrado en la idea de la comtin humanidad. Para los dltimos la comtin
humanidad puede ser suficiente para entender los principios del cos-
mopolitismo, pero no para motivarnos para ser cosmopolitas>. Empe-
ro, han sido los comunitaristas menos moderados quienes han cargado
con mdés fuerza contra las éticas que toman como base la humanidad
racional. Las siguientes reflexiones de David Miller ofrecen uno de
los ejes centrales de esta critica:

«el universalismo ético descansa sobre una descripcién implau-
sible de la accién moral, de la persona portadora de responsabilida-
des y deberes. Traza una linea infranqueable entre la accién moral y
la identidad personal por una parte y la accién moral y la motiva-

3 STOCKER, M., «The Schizophrenia of Modern Ethical Theories», Journal of
Philosophy, 73, 14, 1976, pp. 453-466.
3 DoBson, A., «Thick cosmopolitanism», Political Studies, 54, 2006, p. 169.
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cién personal por otra. De acuerdo con el universalista, descubri-
mos cudles son nuestros deberes mediante la reflexion abstracta
sobre la condicion humana y sobre lo que otros nos demanden
legitimamente» .

Miller rechaza que la percepcion racional de la comin humanidad
pueda movilizar de cara al respeto de los contenidos de una ética uni-
versal centrada en los derechos humanos o los deberes de beneficen-
cia. Esta es una alternativa que, como ha seflalado también Rorty*’,
puede funcionar entre una élite de individuos ilustrados y racionalistas
pero no es una féormula capaz de motivar a la gran mayoria de seres
humanos que no disponen del tiempo, el ocio y los recursos suficien-
tes para generar una vision totalmente desencantada y racional tanto
de su identidad como del origen de los deberes hacia los otros. Las
éticas universales basadas en la pura conviccién racional terminan
resultando elitistas ya que, como suscribe también Miller,

«parece improbable que la conviccién racional pueda portar el
peso que se le exige excepto quizds un pequeio grupo de individuos
heroicos, genuinamente capaces de gobernar sus vidas mediante
puras consideraciones de principios. Para la mayoria de la humani-
dad, la vida ética ha de ser una institucion social cuyos principios
han de acomodar los sentimientos naturales hacia los parientes,
colegas, etc. y que ha de sustentarse en un conjunto completo de
motivos para hacer que la gente cumpla con sus exigencias —moti-
vos tales como el amor, el orgullo y la vergiienza asi como la con-
viccién puramente racional—» 8,

Los partidarios de una ética cosmopolita o de humanidad podrian
esgrimir dos tipos de argumentos para defenderse del escepticismo en
torno a la fuerza motivadora de la imparcialidad. En primer lugar,
podrian sostener que el fundamento de los deberes estd relacionado
con el origen de estos, mientras que la motivacién para cumplirlos se
refiere a las circunstancias de su cumplimiento. Aunque, como vere-
mos mds adelante, los primeros no lleguen a considerarlas dos cues-
tiones totalmente independientes entre si, estiman que en el plano
conceptual convienen ser diferenciadas.

En segundo lugar, podrian admitir, tal y como sefialan Rorty y
Miller, que es posible que la representacion racional de los deberes de
humanidad s6lo resulte persuasiva para una élite de individuos ilustra-
dos y relajados pero que este es, precisamente, el principal auditorio
al que irfa dirigido el discurso de los deberes de beneficencia contra la

% MILLER, D., Sobre la nacionalidad, op. cit., p. 78. Miller sigue muy de cerca

la critica de Macintyre. Vid. MACINTYRE, A., ;Es el patriotismo una virtud?, Bitarte,
1, 1993, p. 77.

57 Vid. RorTY, R., Contingencia, ironia y solidaridad, Paidés, Barcelona, 1996,
pp. 128-129.

% MILLER, D., Sobre la nacionalidad, op. cit., p. 79.
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pobreza mundial. Aunque inicialmente quepa admitir que los titulares
de estos deberes son todas las personas con recursos superiores a lo
que se precisa para la satisfaccion de las necesidades bdsicas, el ham-
bre y la pobreza constituyen problemas de tal magnitud que, sin renun-
ciar ni menospreciar lo que pueda ayudar a paliarlas a través de las
ayudas individuales, s6lo pueden ser afrontados con posibilidades de
éxito a través de las instituciones politicas nacionales e internaciona-
les. Y, es de suponer, que quienes estan al frente de estas ultimas, per-
tenecen a una élite que, por sus conocimientos e informacion, si debe
sentirse compelida por la gramética de la humanidad y las responsabi-
lidades que de ella se derivan.

6. LA HUMANIDAD LRAZ()N O EMOCION? EL PAPEL DE LOS
SENTIMIENTOS EN LA ETICA DE LA HUMANIDAD

La critica de la insuficiente persuasividad de las éticas de la huma-
nidad racional ha propiciado el desarrollo de un cosmopolitismo ético
diferente. Al margen de propuestas como las de Pogge™, nuestra aten-
cion se va a centrar en algunos discursos que proponen otra forma de
tomarse en serio las necesidades bdsicas de todos y cada uno de los
seres humanos. Lo que los distingue del cosmopolitismo de Singer o
de la concepcidn de los deberes de humanidad propuesta por Iglesias
es el punto de partida elegido para alcanzar este objetivo. Este ya no
seria la percepcion racional del valor intrinseco de todas y cada una de
las personas sino la expansion del entorno de incumbencia moral a
través de un itinerario que arranque del yo y avance progresivamente,
a través de diferentes circulos de personas, hasta terminar abarcando
al conjunto de la humanidad. Para lograr observar estas exigencias es
necesario superar el egoismo individual, la perspectiva de la primera
persona, y para ello no basta con situar frente al yo la exigencia de
ayudar a los extrafios simplemente porque sus necesidades basicas
merezcan en el plano racional idéntico valor moral que las de cual-
quier otro ser humano. La ética no tiene como misién tnicamente la
tarea de encontrar el fundamento de estos deberes sino también la de
ofrecer un camino lo suficientemente estimulante y motivador como
para hacer posible transitar del apego a uno mismo y los que estdn
cotidianamente mds o menos préximos a la incumbencia moral uni-

% El planteamiento de Pogge parece localizar el fundamento de los deberes no

en razones intrinsecas sino en aquello que les proporcione més fuerza para motivar el
cumplimiento por parte de sus destinatarios. Para motivar a los paises ricos a luchar
contra la pobreza global, resulta mds eficaz —en tanto que mads persuasivo— considerar
sus deberes frente al hambre el efecto de una violacién previa del deber negativo mds
perentorio, inexcusable y evidente de no dafiar, antes que el incumplimiento de unos
deberes positivos calificados de imperfectos y asociados tradicionalmente con la cari-
dad voluntaria y no con la justicia.
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versal. Y, a juicio de estos cosmopolitas no racionalistas, dicha moti-
vacion no puede encontrarse fuera del yo, en la imparcialidad racio-
nal, sino en aquello que verdaderamente lo constituye, en sus
sentimientos y emociones.

Solomon es uno de los defensores de este segundo camino. Junto a
Robert Gordon o Stocker, pertenece a un conjunto de filésofos que
rechazan la concepcién no cognoscitivista de las emociones defendida
por el psicoanalisis freudiano y el conductismo (para el que las emo-
ciones pueden ser interpretadas en términos de estimulo-respuesta). A
su juicio, la ética es principalmente una cuestiéon de emociones y sen-
timientos naturales que deben ser cultivados desde su inclinacién
hacia los mas allegados. La vida moral comienza con el cuidado de
nosotros mismos y nuestro lugar en el mundo, de quienes amamos o
no sentimos afines. El error de Singer habria sido el de supravalorar el
papel de la razén y minusvalorar el de la compasién en la expansion
del circulo de incumbencia moral. Lo que hace posible avanzar desde
el yo, los familiares y amigos a los grupos y comunidades e, incluso, a
los totalmente extrafios, no es la razén (en el sentido de un cédlculo
sobre la base de principios abstractos) sino el conocimiento y la com-
prensién de la situacion y circunstancias en la que se encuentran otras
personas. Para lo cual es preciso una mente abierta y un corazén
receptivo a través del sentido de la afinidad (kinship) y la humanidad
compartida (y no sélo la humanidad abstracta e impersonal)®.

La negativa a basar en este tipo de emociones una ética cosmopoli-
ta o de la humanidad obedece a varias razones. Una de ellas es que los
defensores de unos deberes de humanidad fundados en la razén pre-
fieren moldear la benevolencia no de manera natural —a través de la
compasién y la informacién— sino combinando el autointerés con las
restricciones en la informacion a través del velo de ignorancia, tal y
como propone Rawls®!, o, simplemente, apelando directamente a la
consideracion del igual valor de todos y cada uno de los seres huma-
nos y de sus necesidades mas bdsicas como justificacion pero también
como motivacién para observar tales deberes.

Empero, quiza la principal causa de dicho rechazo estd animada
por la desconfianza secular acerca del valor moral de este y otros sen-
timientos mas o menos proximos ¢ Cudles han sido las razones de ese
recelo acerca del papel moral de las emociones y, en particular, de la
compasién? Como sefiala Nussbaum en su ambicioso trabajo sobre la
inteligencia emocional, mientras la tradicién contraria a la compasion
exhibe una gran continuidad y unidad en su argumento, la tradicién

% SorLomoN, R., «Singer’s expanding circle: Compassion and The Liberation

of Ethics» en Jamiesson (ed.), Singer and his critics, Blackwell, Oxford, 1999,
pp. 70-75.

61 NussBAUM, M., Paisajes del pensamiento. La inteligencia de las emociones,
Paidés, Barcelona, 2008, p. 380.
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favorable estd mas dispersa y sus miembros no son claramente cons-
cientes de los argumentos de los demas.

Algunas de las criticas histdricas contra la compasién parecen un
tanto desfasadas. Asi ocurre con el argumento empleado por las anti-
guos, Kant y Nietzche, de que este sentimiento insulta la dignidad
tanto del que lo experimenta como, sobre todo, del que lo recibe. Al
conferir a las desgracias fortuitas una importancia que en realidad no
poseen, la compasion, tal y como sefialaran los kosmopolitai estoicos,
insultarfa la dignidad de la humanidad del que sufre. Sentir compasién
hacia quien sufre la pérdida de ciertos bienes externos conlleva supe-
ditar su humanidad a estos Ultimos y no a sus facultades o capacida-
des. Aunque, como sefiala Nussbaum, la postura estoica contenga un
fondo de verdad acerca de la igualdad humana, es precisamente este
valor el que nos exigiria interesarnos por la necesidad de recursos que
posibilitan el florecimiento personal mediante el desarrollo de las
capacidades®.

En los debates contemporéneos, el rechazo a asignar un papel mas
importante a las emociones en la teoria moral se centra en dos defec-
tos bésicos de éstas: su cardcter no deliberativo y su parcialidad. El
cardcter natural, instantaneo y prerreflexivo de las emociones, si bien
suele introducir un plus de sinceridad en el comportamiento indivi-
dual, explicaria que algunas escuelas de pensamiento hayan sostenido
que éstas no poseen ninguna dimensién cognitiva, que son fuerzas cie-
gas carentes de todo discernimiento e inteligencia. En el caso de la
piedad o compasion, esto puede terminar convirtiéndola, tal y como
sefalaron Aristételes, Cicerén o Séneca y mas tarde hard Rousseau,
en una pasion negativa, de aversiéon mds que de atraccion hacia su
objeto y, por tanto, en un sentimiento refiido con la simpatia o compla-
cencia hacia la felicidad ajena. Por otra parte, las emociones son par-
ciales en el sentido de que dirigen hacia un 4mbito restringido tanto de
objetos externos. La compasion, tal y como evidenciard Adam Smith
en su famoso ejemplo del terremoto en el imperio de China®, dismi-
nuye con la distancia, que no sélo nos aleja fisica sino también emo-
cional y moralmente. Como advierte también Rousseau, la compasion
y otras afecciones del joven «se limitard(n) primero a los semejantes,
y sus semejantes no seran para €l desconocidos, sino aquellos con los
que mantiene relaciones, aquellos que el hdbito le ha hecho queridos y
necesarios»*.

Para entender algunas claves mds profundas de la parcialidad de la
compasidn nos detendremos en la caracterizacidn de su estructura cog-
nitiva. Partiendo de la definicion aristotélica de aquélla como una emo-

2 Ibidem, pp. 412-413.

% SMITH, A., Teoria de los sentimientos morales, trad. de C. Rodriguez Braun,
Alianza, Madrid, 2004, p. 252.

% ROUSSEAU, J. J, Emilio o De la educacion, trad. de M. Armifio, Alianza Edi-
torial, Madrid, 1998, p. 346.
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cion dolorosa dirigida al infortunio o al sufrimiento de otra persona
(Retdrica, 1385b), Nussbaum estima que su estructura cognitiva cons-
tarfa de tres elementos: a) el juicio de la magnitud (a alguien le ha
ocurrido algo malo y grave); b) el juicio del inmerecimiento (esa perso-
na no ha provocado su propio sufrimiento) y un juicio eudaimonista
(esa persona o criatura es un elemento valioso en mi esquema de obje-
tivos y planes y un objetivo en si mismo cuyo bien debe ser promovido)®.
Nussbaum considera que normalmente, si bien no necesariamente, en
este ultimo resulta muy importante el llamado juicio de las posibilida-
des parecidas. Junto a la empatia, este juicio es el mecanismo psicold-
gico por el que los seres humanos llegan a la compasién. Como soste-
nia Aristételes, la compasion atafie a esas desgracias que «la propia
persona puede esperar sufrir, ya sea en s{ mismo, ya sea en sus seres
queridos» (1385b). Tanto Aristételes como Rousseau insisten en que,
para que haya compasion, las personas deben reconocer que sus posi-
bilidades y vulnerabilidades son parecidas a las de quien sufre, que uno
podria encontrarse en esa misma adversidad®. De ahi que la compa-
sion dependa de la capacidad de encontrar similitudes entre yo mismo
y los demads, de la capacidad para encontrar algtin tipo de comunidad
entre yo mismo y los otros yoes. Sin el reconocimiento de esa similitud
o comunidad, la compasién dejard de producirse y dard paso a la indi-
ferencia o la simple curiosidad intelectual®’.

En consecuencia, las razones del escepticismo respecto el deber de
ser compasivo hacia los que sufren la pobreza extrema no hay que
buscarlas unicamente en el hecho de que la capacidad para encontrar
similitudes entre el yo y los otros y reconstruir imaginativamente la
experiencia de los que sufren sea restringida y no alcance a abarcar a
gente que no conocemos. Lo que hace que la compasién no sea lo
suficientemente fiable ante estas situaciones es que no siempre fun-
ciona el juicio de las posibilidades parecidas. Ciertamente este meca-

% NUSSBAUM, M., Paisajes del pensamiento, op. cit., p. 361. Vid. también Nuss-
BAUM, M., Las fronteras de la justicia. Consideraciones sobre la exclusion, Paidos,
Barcelona, 2006, p. 102.

% «No acostumbréis a, pues, a vuestro alumno a mirar desde lo alto de su gloria
las penas de los infortunados, los trabajos de los miserables, ni esperéis ensefiarle a
compadeceros, si los considera como extrafios a él. Hacedle comprender bien que la
suerte de esos desgraciados puede ser la suya, que todos sus males estdn bajos sus
pies, que mil acontecimientos imprevistos e inevitables pueden sumirlo en ellos de un
momento a otro». ROUSSEAU, J.J, Emilio, o De la Educacion, op. cit., pp.. 331-332.

% NUSSBAUM, M., Paisajes del pensamiento, op. cit., pp. 354-359. En la com-
pasion el reconocimiento de la similitud es el resultado de un juicio que surgiria del
conocimiento de aquellas situaciones de sufrimiento grave e inmerecido que hay en
el mundo y de la capacidad para imaginar que podriamos encontrarnos en ellas. En
la imparcialidad formal Rawisiana, por el contrario, la similitud brotaria de la falta
de informacién sobre el mundo que provoca el artificio del velo de ignorancia. Gra-
cias al desconocimiento en la posicion original del lugar que terminarfamos ocu-
pando en la sociedad bien ordenada, llegamos a imaginar racionalmente que podria-
mos encontrarnos en cualquier situacion, incluida la de quienes sufren un mal grave
no merecido.
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nismo psicolégico incorpora, al menos en los casos mas importantes,
una nocién de humanidad compartida similar al ideal igualitario y
cosmopolita de los estoicos. Sin embargo, Nussbaum reconoce que es
muy facil que esta prometedora nocién de humanidad compartida des-
carrile hacia lealtades locales, con sus correspondientes cegueras,
rivalidades e incluso odios. Con mucha probabilidad, las personas
aprenden la compasién bajo circunstancias que dividen y jerarquizan
a los seres humanos, creando grupos de integrados y excluidos®®

Por otra parte, aunque en el plano mds abstracto admitan la igual-
dad humana bésica, muchos seres humanos acostumbrados a no pade-
cer en ellos mismos ni nadie préximo ciertos males llegan a sentirse
invulnerables frente a ellos. Rousseau declarard por ello que no cono-
ce nada tan hermoso, profundo y conmovedor como la méxima de que
«nunca se compadecen en los demads sino los males de los que nos
creemos exentos» (Non ignara mali miseris susurre disco), para ana-
dir més adelante: «;Por qué los reyes son despiadados con sus stibdi-
tos? Porque cuentan con no ser nunca humanos. ;Por qué los ricos son
tan duros con los pobres? Porque no temen volverse pobres» .

A la vista de estas criticas, no parece admisible que la expansion del
circulo de incumbencia moral pueda lograrse a través de los sentimien-
tos, las emociones y las pasiones. A quienes pretenden hacer de la
compasion la fuerza extensora de las fronteras de nuestra incumbencia
moral les resulta imposible apoyarse en una concepcién puramente
sentimental y mimética de esta emocion. La alternativa a la pura repre-
sentacion racional de la igualdad de todos los individuos no pueden
ser, pues, las emociones naturales sino el cultivo racional de éstas. Esto
ultimo exigiria buena dosis de reflexién, de educacién en el conoci-
miento de los seres humanos y, tal y como sefiala Rorty, unas condicio-
nes de vida seguras™. Algunos prefieren hablar, por ello, de un paso de
la compasién como sentimiento a la compasién como virtud”".

Esta serd precisamente la via emprendida por Rousseau. Conscien-
te de las limitaciones de una piedad puramente sentimental, el ginebri-
no desarrollard en el Emilio una concepcién de la pitie como virtud.
Esta solo puede ser conquistada a través de la reflexién, por medio de
un esfuerzo de la razén. La consecuencia mds decisiva de este per-
feccionamiento es que la compasion gana en cuanto a calidad y canti-
dad de los males susceptibles de desencadenarla y, con ello, el niimero
de seres humanos receptores de ella. El compasivo por contagio redu-

% Ibidem, pp. 429-430.

% ROUSSEAU, J. J., Emilio, o De la Educacién, op. cit., p. 331.

0 Rorty cree que sélo «mds dinero y seguridad, por un lado, y mds fantasia o
capacidad de imaginacion, por otro lado, nos hacen mds cosmopolitas». RORTY, R.,
Filosofia y Futuro, Gedisa, Barcelona, 2002, p. 160.

' Vid. ARTETA, A., Compasion. Apologia de una virtud bajo sospecha, Paidos,
Barcelona, 1996.

2 Vid. ARTETA, A., «La piedad en Rousseau: de la pasion a la virtud», Isegoria,
14, 1996, pp. 187-202.
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ce su sentimiento al circulo exiguo de los conocidos. Frente a éste, la
compasion virtuosa no es parcial sino universal; no abarca sélo a los
individuos mds préximos sino al conjunto de la especie humana: «s6lo
después de haber cultivado su cardcter de mil maneras, después de
muchas reflexiones sobre sus propios sentimientos y sobre lo que
observe en los demds, podrd llegar a generalizar sus nociones indivi-
duales, bajo la idea abstracta de la humanidad y unir a sus afecciones
particulares las que pueden identificarse con la especie» .

También Nussbaum reconoce que la satisfaccion de las necesida-
des bésicas de todos es un objetivo que no puede depender de algo tan
indeterminado como la benevolencia o la compasién natural sino que
es preciso desarrollar una concepcién adecuada de la benevolencia
correcta derivando principios politicos de una cierta concepcién del
valor de la dignidad humana. El resultado de esta labor de justifica-
cion es la conocida como teoria o enfoque de las capacidades bdsicas,
que la autora presenta como una alternativa al contractualismo de
Scanlon o Rawls. Empero, esto no significa que —adecuadamente edu-
cados— los sentimientos y emociones pueden complementar, auxiliar
y proporcionar estabilidad real a la fundamentacion racional de los
deberes de ayuda frente a la pobreza. Con excepcion de Rousseau, los
tedricos cldsicos han incurrido en el error de no percatarse de la
maleabilidad de los sentimientos morales. En la linea iniciada por el
ginebrino, Nussbaum expresa su conviccidn de que las emociones son
actitudes inteligentes que pueden ser condicionadas socialmente en
una direccidn correcta. Por ello puede concluirse que «si se nos con-
ciencia del sufrimiento de otra persona de modo adecuado, acudimos
a su ayuda. El problema es que nos distraemos la mayor parte del
tiempo, no se nos educa bien para comprender los problemas de otras
personas y (...) tampoco se nos induce —mediante la educacién de la
imaginacion— a hacernos una idea vivida de esos sufrimientos en
nuestra propia mentes» 7.

Por lo que respecta al problema de la parcialidad, Nussbaum afiade
que su superacion requiere de una educacion apropiada en relacién
con una teoria correcta de la importancia de ciertos bienes externos y
del interés por los demds. Es necesario, en primer lugar, una teoria
normativa clara de cudles son los bienes por los que merece preocu-
parse, si bien es cierto, tal y como reconoce la propia Nussbaum, que
hay razones para creer que son mas las ocasiones en que captamos
bien la importancia de los diversos bienes externos que aquellas en las
que los captamos mal™. En el caso de la situacién en la que experi-
mentamos compasion por quienes sufren la pobreza extrema, los bie-
nes externos que en este caso estarfan en juego serian los mds bésicos
o primarios, aquellos sin cuyo disfrute no es posible un florecimiento

3 ROUSSEAU, J. J, Emilio o De la educacion, op. cit., p. 346.
™ NUSSBAUM, M., Las fronteras de la justicia, op. cit., p. 405.
5 NussSBAUM, M., Paisajes del pensamiento, op. cit., p. 430.
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minimo de las capacidades humanas: la vida, la salud y la integridad
fisica. En segundo lugar, es preciso disefiar una educacién que dirija la
compasion hacia las personas adecuadas. Aunque Nussbaum confia
mads en las instituciones que en la psicologia individual, sefala que, en
este ultimo caso, no seria realista demandar desde el principio un inte-
rés igual por cualquier persona. Animada por una concepcién eudai-
monista de las emociones, estima que un objetivo mas realista seria,
tal y como sugiere la metdfora de los circulos concéntricos, expandir
la compasién acercando progresivamente al centro (esto es, al yo) a
quienes estdn mds lejos:

«las personas no llegan al altruismo sino atravesando los apegos
intensos y particulares de la infancia, amplidndolos gradualmente
por medio de la culpa y la gratitud, extendiendo su interés por los
demas a través de la imaginacidn caracteristica de la compasion. La
compasion es la forma que tiene nuestra especie de ligar el bien de
los otros a la estructura fundamentalmente eudaimonista (aunque
no egoista) de nuestra imaginacién y de nuestras preocupaciones
mds intensas. El bien de los otros en abstracto o a priori no nos dice
nada. Sélo cuando se pone en relacién con aquello que comprende-
mos y con nuestro intenso carifio hacia nuestros padres, con nuestra
necesidad apasionada de consuelo y de seguridad, sélo entonces,
decia, tales cosas empiezan a importar profundamente» .

A la vista de todas estas consideraciones, ;es posible establecer
algin punto de coincidencia o aproximacion entre el papel que Solo-
mon y sobre todo Nussbaum reconocen a las emociones en una ética
de la humanidad y las reflexiones de Singer o Iglesias? Una lectura
apresurada de la réplica de Singer a Miller o Solomon, podria sugerir
que el filésofo australiano habria terminado aceptando la tesis de que
la moralidad llega a ser universal y no parcial directamente a través de
la perspectiva de un espectador racional e imparcial y no mediante un
proceso de educacién de la simpatia natural. Esta interpretacion viene
sugerida por varios aspectos de sus reflexiones. En primer lugar, Sin-
ger concede a sus criticos que el origen de la ética se encontraria en el
altruismo, que este se dirigiria inicialmente hacia los parientes, ami-
gos y demads personas con las que mantenemos relaciones mutuamen-
te beneficiosas, quedando los extrafios fuera del circulo instintivo o
natural de aquél. En segundo lugar, Singer tampoco se apartaria en
exceso de lo defendido por Nussbaum o Rorty, cuando sefiala que lo
que ha hecho posible que «expandamos» el circulo del altruismo ha
sido precisamente la razén, que es la que nos ha permitido ir mds alld
de estas respuestas «naturales». Mds concretamente, esta capacidad
de la razén para expandir la incumbencia moral inicial brotaria de lo
que el biopsicélogo Leon Festinger denominé «disonancia cognitiva.
Por dltimo, Singer tampoco rechaza que las emociones puedan jugar

76 NuUsSBAUM, M., Paisajes del pensamiento, op. cit., p. 431.
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algtin papel siempre y cuando sean canalizadas a través de un pensa-
miento prudente.

Entre Singer y demds partidarios de una ética de la humanidad
basada en la imparcialidad y los defensores de una ética de la compa-
sién cultivada contindan existiendo, no obstante, diferencias impor-
tantes. La primera es que, al sefialar que seria un hito acaecido en el
transcurso de nuestra historia evolutiva, Singer sugiere que la progre-
sion desde los sentimientos o disposiciones psicoldgicas naturales a
una ética de la obligacion universal no es, como en Rousseau o
Nussbaum, un deber de perfeccionamiento sino la descripciéon de un
hecho que ya no acontece en la vida de los individuos concretos sino
en la historia evolutiva del género humano”.

En segundo lugar, los defensores de la humanidad a través de la
imparcialidad insisten en que la motivacion para expandir la incum-
bencia moral no deberia encontrarse sélo ni principalmente en las emo-
ciones sino en la misma razén. Es posible que el deber de —como con-
cluye Iglesias— «observar nuestro mundo con un grado honesto de
imparcialidad» represente una carga que perturbe nuestra comodidad
cotidiana, pero esto no significa que los individuos tinicamente puedan
ser motivados por lo que desean o por lo que les experimenta emocion
sino también por la idea del deber. La razén justifica los deberes y
estos, en su representacion racional, también motiva la accién™. Si la
imparcialidad no funciona siempre como ese estimulo para observar
los deberes de ayuda eso no deja de ser mds que una descripcion acerca
de lo que ocurre de facto y, como es lugar comun desde Hume, no
parece que sea posible derivar consecuencias normativas de los hechos
ni, por tanto, tampoco negar que debemos ser imparciales bajo la pre-
misa de que —pudiendo— no habituamos a serlo™.

Por dltimo, para los defensores de la expansion de la incumbencia
moral a través de la imparcialidad, la obligacién de ayudar a quienes
sufren una gran privacién de sus necesidades mds bdsicas aparece
como una carga que impone una limitacion a la persecucién de su
propio interés. Las teorias que supeditan esta expansion a la educa-
cién de sentimientos no establecen, por el contario, una divisién tan
tajante entre el interés propio y el de los que sufren los males que
debemos ayudar a poner fin. EI componente eudaimonista de la com-

77 Singer aclara que «my suggestion that it is reason that has taken us beyond

the natural responses is a hyphotesis about what has happened in the course of our
evolutionary history. It says nothing about what should happen. SINGER, P., «A res-
ponse» en Jamieson (ed.), Singer and his critics, op. cit., p. 282.

8 TGLESIAS, M., «El desafio moral de la pobreza», cit., p. 238 nota 66.

" Ajuicio de Singer, los defensores de la imparcialidad sélo estarian apoyando-
se en una teoria implausible de la motivaciéon humana si lo que esperan es que la
mayorfa de las personas actie imparcialmente. Empero, no necesitan hacerlo ya que
no hay nada de contradictorio en afirmar al mismo tiempo que «Todo el mundo debe
hacer X» y que «Es cierto que la mayoria de la gente no hard X». SINGER, P., «A res-
ponse» en Jamieson (ed.), Singer and his critics, op. cit., pp. 280-282.
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pasion hard que las penurias de otras personas sean vistas como una
parte significativa del propio esquema de objetivos y metas. En este
dato reside, precisamente, su fuerza motivacional.

El recurso del que finalmente se sirven los defensores de la impar-
cialidad para reconocer el papel de los sentimientos y emociones
como elementos motivacionales de gran utilidad para lograr la efica-
cia de los deberes de humanidad y, al mismo tiempo, no cuestionar la
naturaleza racional de éstos, pasa por distinguir entre el fundamento
de los deberes y la motivacién para observarlos®, y atribuir a las emo-
ciones un papel complementario, indirecto o instrumental®'.

Esta va a ser la forma que tiene Kant de rescatar los fundamentos
motivacionales de la benevolencia sin corromper la pureza de los
imperativos categoricos. Asi se desprende, entre otras, de sus reflexio-
nes sobre la relacién entre el sentimiento de la simpatia (alegrarse con
los demas y sufrir con ellos) y el deber de la beneficencia. El primero,
que forma parte de los sentimientos de placer y desagrado, puede ser
utilizado para «fomentar la beneficencia activa y racional» y, por
tanto, constituye un deber especial que lleva el nombre de humanidad
(humanitas). Al vincularlo a la beneficencia, Kant no considera que
este deber de simpatia con las alegrias o desgracias ajenas constituya
una obligacidén directa: «cuando uno sufre y me dejo contagiar por su
dolor (mediante la imaginacién) no pudiendo sin embargo librarle de
él, sufren dos, aunque el mal propiamente (en la naturaleza) s6lo afec-
te a uno. Pero es imposible que sea un deber aumentar el mal, por
tanto, también hacer el bien por compasion»*. Sin embargo Kant ter-
mina aceptando la obligacién de naturalizar los deberes racionales al
sefalar que:

«aunque no en si mismo un deber sufrir (y, por tanto alegrarse)
con otros, si lo es sin embargo participar activamente en su destino
y, por consiguiente, es un deber indirecto a tal efecto cultivar en
nosotros los sentimientos compasivos naturales (estéticos) y utili-
zarlos como otros tantos medios para la participaciéon que nace de
principios morales y del sentimiento correspondiente. Asi, pues, es
un deber no eludir los lugares donde se encuentran los pobres a
quienes les falta lo necesario, sino buscarlos; no huir de las salas de
los enfermos o de las carceles para deudores, etc. para evitar que esa
dolorosa simpatia irreprimible; porque este es sin duda uno de los

8 Vid. Ypr, L., «Statist cosmopolitanism», The Journal of Political Philosophy,
16, 1, 2008, 48-71, p. 55.

81 Iglesias resume con claridad las claves de esta suficiencia motivadora de la
razén: «si pensamos, como yo pienso, que los seres humanos tienen valor intrinseco,
segundo, que este valor moral justifica deberes morales hacia ellos y, tercero, que una
persona racional deberia estar motivada por estos deberes, no necesitamos acudir a
ningun sentimiento de compasion para dar sentido moral a nuestra preocupacién por
otras personas». IGLESIAS, M., «El desafio moral de la pobreza», cit., p. 235.

8 KANT, L, La Metafisica de las Costumbres, trad. A. Cortina y J. Conill, Tec-
nos, Madrid, 1989, p. 328.
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impulsos que la naturaleza ha puesto en nosotros para hacer aquello
que la representacion del deber por si sola no lograria»®.

En consecuencia, si como reconoce expresamente Iglesias y puede
interpretarse que admitiria también Kant, la compasion es cognitiva,
ya que nos permite a través de la empatia colocarnos en el lugar del
otro, percibir sus necesidades e identificar las ocasiones morales en
que debemos actuar y tiene, por otro lado, un rol motivacional, ya que
nos proporciona la actitud adecuada para actuar en presencia de esa
situacion y, si como apunta Nussbaum, esto es no es un mero acciden-
te de la psicologia humana, no es s6lo «una campana que suena en
presencia del sufrimiento», habria que preguntarse si la calificacién
del deber de cultivar estas emociones como algo sé6lo secundario, ins-
trumental o indirecto, logra captar el verdadero significado que la
compasion desempefia realmente en una ética de la ayuda a satisfacer
las necesidades mds bésicas o urgentes de todos los seres humanos.

Entretanto, millones de personas continian muriendo victimas de
la pobreza extrema y el hambre. La obligacion de ser imparciales otor-
gando un valor intrinseco a todos y cada uno de los seres humanos
—tan correcta en la teoria— no termina de iluminar siempre las acciones
colectivas que habrian de poner fin a esos males. Por otra parte, tam-
poco podemos confiar inicamente en la educacion de la compasion ya
que, como reconoce Nussbaum, el proceso de acercar cada vez més
los circulos al centro dura todo el transcurso de una vida®. La res-
puesta moral que nos demanda la pobreza extrema debe ser, por el
contrario, mucho mads rapida. Si Walzer ha hablado de una ética de las
situaciones de emergencia, en el supuesto de la pobreza extrema debe-
riamos quiza hablar de una ética de las situaciones de urgencia. En
este caso quizd esté incluso fuera de lugar interrogarnos acerca de si
es la razén o la emocidn la que nos permite expandir la incumbencia
moral®. Lo tnico importante es actuar y hacerlo rapidamente.

Recepcion: 30/3/2008. Aceptacion: 10/12/2008.

8 Ibidem, p. 329.

8 NussBAUM, M, Puaisajes del pensamiento. op. cit., p. 433.

8 Singer reconoce que su posicién en «Famine, affluence and morality» fue de
urgir a hacer mas para compartir nuestra riqueza con los mas pobres sin preguntarse si
esta expansion del circulo moral es producto de otra evolucion del esfuerzo racional.
SINGER, P., «A response» en Jamieson (ed.), Singer and his critics, op. cit., p. 282.
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«Los hombres y los juristas “inflexibles y sin matices” no se
compadecen bien con el tipo de vida individual y social que reclama el
Estado constitucional de nuestro tiempo.»

(Zagrebelsky, 1995, 18)

RESUMEN

Si las relaciones entre el Derecho y la sociedad en que surge y a la que se
dirige se aceptan en la Teoria del Derecho actual casi como un axioma,
puede resultar interesante analizar en qué modo se condicionan, asi como
los elementos que inciden en esas relaciones. Nos vamos a centrar en dos
cuestiones principalmente. De un lado, la importancia de un derecho emo-
cional que pretende dar respuesta a una situacion puntual de alarma o de
miedo y que aspira a legitimar el poder con su sola publicacion. De otro
lado, la situacion en que queda un Derecho que decide abanderar determina-
dos valores 'y consolidar legalmente cuestiones que todavia no se encuentran
aceptadas, ni totalmente, ni por todos los sectores sociales. En ambas situa-
ciones, el Derecho corre el riesgo de quedarse en el papel.

El necesario margen de discrecionalidad hermenéutica en la aplicacion
del derecho nos lleva a admitir la importancia de la sensibilidad del jurista
en la no realizacion de una determinada legislacion innovadora si la valora
como inadecuada. O, al contrario, en su puesta en marcha si la asume como
necesaria —incluso ampliando su marco de accion—. Igualmente, para com-
pletar el circulo de relaciones entre el Derecho y la sociedad, también intere-

! Este trabajo se ubica en el marco del proyecto SEJ2006-15335-C02-02:
«Seguridad, estado social y cultura punitiva».
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sa estudiar los efectos que tienen las decisiones de estos jueces —siempre mds
proximos a los ciudadanos que el poder legislativo—, tanto en los individuos
afectados por la decision, como sobre todo en la sociedad que asimila pro-
gresivamente esa posicion judicial —siempre mds visible y comprensible
cuando afecta a un caso concreto—.

Palabras clave: hermenéutica juridica, discrecionalidad, sensibilidad,
actividad judicial

ABSTRACT

If the relationships between law and society are accepted by the current
theory of law almost as an axiom, it may be interesting to analyze how they
are conditioned between themselves and the elements affecting this relation-
ship. We will mainly focus on two issues. On one hand, the importance of an
emotional law trying to answer to a concrete situation of alarm or fear, with
the intention of legitimizing the power just with its publication. On the other
hand, the situation of a law that decides to consolidate some values and
questions not completely acepted by all the social sectors. In both situations,
the law is in danger of being left just on the paper

The necessary discretion in applying the law leads us to admit the impor-
tance of the sensitivity of the jurist in the non-fulfillment of a certain value.
That happens both if the new legislation is considered as inadequate or, con-
versely, if it”s assumed as necesary expanding even as its framework for
action. Similarly, In order to complete the circle of relationships between law
and society, it is also interesting to study the effects of the decisions of those
judges —closer to the citizens that the legislative power— that take up the
point of view of innovative laws; both in individuals affected by the decision,
but especially in society, which assimilate that judicial position —always more
visible and understandable when is applied to concrete cases.

Key words: hermeneutic, discretion, sensitivity, judicial activity

SUMARIO: PLANTEAMIENTO.—ENTRE EL DERECHO Y LA SOCIEDAD: DEL
LEGISLADOR AL JUEZ.—DISCRECIONALIDAD Y SENSIBILIDAD JUDICIAL.—
LA FUNCION EDUCATIVA DEL DERECHO Y DE LAS DECISIONES JUDICIALES.—
TRES SITAUCIONES EJEMPLARES.—PARA CONCLUIR: SOBRE LA ETICA DE
LOS JUECES.

PLANTEAMIENTO

Cuando analizamos, desde una perspectiva general, los vinculos
entre el Derecho y la sociedad, resulta un tépico destacar que las rela-
ciones entre ambos no son exclusivamente unidireccionales, sino mas
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bien bidireccionales. Asi, lo cierto es que unas veces —se podria acor-
dar que la mayoria de ellas— es la sociedad la que condiciona y exige
implicita o explicitamente cambios en el Derecho; que, en consecuen-
ciay de este modo, dard respuesta a las transformaciones sociales. Sin
embargo, otras veces —no tantas y a veces discutidas—, con la idea de
recrear una sociedad mads justa, equitativa, desarrollada o democréti-
ca, son las normas juridicas las que abanderan intereses de grupos
minoritarios imaginando, avanzando y reconstruyendo una realidad
social distinta. Para ello, con su fuerza imperativa, exigen cambios en
las conductas y comportamientos sociales de una parte importante de
la sociedad?. Como dirfa Gonzélez Ordovas (2003, 23) asistimos a
una «tension permanente entre una realidad que ha de adaptarse al
Derecho o un Derecho que ha de saber adaptarse a la realidad». Ahora
bien, que el Derecho sea una variable dependiente o independiente de
la sociedad —en un momento dado, se entiende—, esto es, que los cam-
bios sean inducidos por la sociedad o por el Derecho tiene consecuen-
cias evidentes para el ordenamiento juridico en todos los niveles: en el
de su conocimiento, asi como en el de su aceptacion, obediencia o, en
su caso, aplicacion?.

Asi pues, en aquellos supuestos en que el Derecho es inducido o
negociado con los grupos sociales a que se destina parece evidente
que podré ser conocido de primera mano por los destinatarios; como
consecuencia, serdn mayores las posibilidades de que se produzca una
obediencia casi espontdnea —puesto que la aceptacién de la norma
parece ser correlativa a la comprension de su sentido y necesidad por
parte del grupo al que va dirigida— por parte de aquéllos que previa-
mente han presionado o negociado de cara a que la norma consolide
un determinado estado de cosas, de derechos o de obligaciones. No
ocurre lo mismo cuando el Derecho inicamente pretende dar respues-
ta a una situacion puntual de alarma o de miedo, que s6lo parece
requerir una respuesta ejemplar. En esos casos, el Derecho se convier-
te en un derecho emocional, su utilizacion resulta simbdlica y su obje-

2 Sobre las vinculaciones posibles entre derecho y transformaciones sociales
vid., por ejemplo, Ruiz-Gallardén (2007, 27-28). Martinez Martinez (1996, 18) sos-
tiene de forma mds concreta, en relacion al prejuicio, que «el prejuicio puede tornarse
norma social y buscar su consolidacion en las instituciones y ordenamientos legales.
De igual modo la promulgacién de una norma legal puede crear un prejuicio hasta
entonces no evidenciado en la poblacién». Y ello, tanto en sentido positivo como
negativo. Por su parte, Soriano (1997, 314) matiza los 4mbitos en los que el cambio
social por el derecho puede gestarse: de manera efectiva en el ambito econémico, mas
lentamente las estructuras sociales, muy dificilmente cuando nos referimos a los cam-
bios religiosos.

3 De forma simplificada, Soriano (1997, 44) asegura que «la eficacia de las nor-
mas depende del grado de aceptacion por sus destinatarios y de la coactividad o fuer-
za de compulsién de que estén provistas. Son dos aspectos que deben ser tenidos en
cuenta por el legislador a la hora de regular las relaciones sociales». En relacion a la
complejidad de contenidos de la eficacia se pueden ver, entre otros, Hierro (2003),
Oliver (2008).
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tivo se cumple con su simple publicacién®*. Tampoco se dard esta efi-
cacia espontdnea en la segunda situacién, cuando el Derecho
representa intereses sociales, pero de grupos minoritarios; esto es,
cuando el legislador a través del Derecho decide abanderar determina-
dos valores y consolidar legalmente cuestiones que todavia no se
encuentran aceptadas, ni totalmente, ni por todos los sectores sociales.
Por ello, el primer objetivo de este trabajo serd analizar qué ocurre con
este Derecho que ha decidido construir algo que es percibido por una
parte de la sociedad como ficcién, como inadecuado, incorrecto, o
incluso como injusto. Cuando el Derecho se realiza desconociendo
algo que evidencia Hespanha (1993, 206): que son las condiciones
sociales y politicas las que «delimitan el impacto social (de la
recepcion) de un texto».

Pero ademds de esa distancia y ese condicionamiento mutuo entre
lo social y lo juridico, siempre hay que contar con la separacién que
media necesariamente entre el legislador —de situaciones generales—y
el operador juridico que aplica el Derecho al caso concreto. Para Fro-
sini (1995, 59), «la ley separa dos mundos al mismo tiempo que los
redne: el mundo al que pertenece su autor y el mundo en el que se
encuentra quien la lee (...) al operador, esto es, al intérprete de la ley,
le corresponde realizar la operacion inversa, o sea, debe adentrarse en
el mundo normativo construido por el legislador». Por eso mismo,
porque la racionalidad del Derecho se predica tanto de las decisiones
legislativas que lo crean como de las jurisdiccionales que lo actuali-
zan, el segundo objetivo y, en realidad, el hilo conductor de todo este
estudio es la puesta en evidencia del enorme poder que tienen los jue-
ces para «decidir» sobre la vida de este Derecho percibido como nove-
doso. Para ello es preciso partir de dos presupuestos. Uno de ellos es
que el Derecho ofrece a los operadores juridicos margenes de discre-
cionalidad hermenéutica —y a veces también burocratica— que les per-
miten esa maniobra y les dan la posibilidad de tomar decisiones que
podriamos calificar de «politicas»°. El otro es que es precisa una cier-
ta sensibilidad que llevard al juez a no aplicar ese derecho innovador
si lo valora como inadecuado® o, al contrario, ponerlo en marcha si lo
asume como necesario —incluso ampliando su marco de accién—.

4 Sobre el emotivismo ético y axioldgico y su vinculacién con la justicia se

puede acudir al andlisis en profundidad de Alarcén Cabrera (2002).

5 Para Segura Ortega (1998, 84), «la conexién entre norma y sentencia es flexi-
ble y tal flexibilidad posibilita la obtencién de resultados incluso contradictorios».
Sigue Taruffo (2005, 15) indicando que el juez «lleva a cabo elecciones que con fre-
cuencia tienen una importancia politica relevante, determina arreglos econémicos,
establece la distribucion de riqueza, garantiza los derechos fundamentales, condicio-
na el desarrollo de relaciones politicas, individuales, colectivas». Asegura Vernengo
(2000, 258) que «las decisiones de los jueces son, a la postre, decisiones que toman
seres humanos para modificar las expectativas de otros hombres».

® Con todas las consecuencias que ello supone. Por ejemplo, Rafael de Asis
(2005, 60-62) recuerda que la obediencia al derecho por parte de los jueces es un
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Igualmente, para completar el circulo de relaciones entre el Dere-
cho y la sociedad, también interesa estudiar los efectos que tienen las
decisiones de estos jueces —siempre mds proximos a los ciudadanos
que el poder legislativo— que asumen hasta el fin el punto de vista de
la norma innovadora, tanto en los individuos afectados por la deci-
sién, como sobre todo en la sociedad que asimila progresivamente esa
posicion judicial —siempre mas visible y comprensible cuando afecta
a un caso concreto—. Se podria avanzar que cuando los jueces «confir-
man» las normas legales aplicandolas, pueden estar alentando incons-
cientemente la progresiva consolidacion y legitimacién del sistema
juridico creado por el legislador, al tiempo que van transformando
poco a poco los valores sociales; esto es, favorecen un efecto educati-
vo y transformador del imaginario social. Dicho de otra forma, el ter-
cer objetivo del trabajo serd analizar si el ejemplo de las decisiones
judiciales reiteradas en un sentido favorable al reconocimiento de la
norma legal contribuyen a su interiorizacion y asimilacién, favorecen
la eficacia espontdnea, que a su vez —para Nieto (2002, 46)— puede
suplir buena parte de las deficiencias del sistema legal y de las propias
leyes. Parece claro que, en otras ocasiones, seran precisamente los
juristas quienes impidan que el circulo se cierre y que la reforma nor-
mativa cuaje.

ENTRE EL DERECHO Y LA SOCIEDAD: DEL LEGISLADOR AL
JUEZ

Anuncidbamos que el primer objetivo del trabajo era analizar qué
ocurre con el Derecho que decide construir algo percibido como nove-
doso. De entrada, parece que en la aceptacion y consolidacion social
de una norma novedosa juegan un papel importante varios operadores.
Evidentemente, el primero de ellos es el legislador que establece a
través de la norma lo que debe ser. Sin embargo, la diferencia entre la
validez y la eficacia de las normas —entre lo que debe ser y lo que es—
nos lleva a apuntar su poder limitado, al tiempo que nos hace ver que
el Derecho no es algo estético, sino mds bien praxis y curso de accion
que desarrolla su identidad progresivamente, Zaccaria (2004, 55).
Podriamos decir con Frosini (1995, 42-43) que «la publicacién de una
ley es el primer paso para que se lleve a cabo el proceso de circulacion
de las informaciones y de las prescripciones que dicha ley contiene, y
que culmina y concluye en el momento de su aplicacién o ejecucion
concreta, que constituye asi la integracién necesaria de la funcion téc-
nica de la ley». En consecuencia, para que el Derecho no muera,
sobrepase los limites del diario oficial y viva en sociedad, realmente

requisito necesario para lograr la seguridad juridica; caso contrario puede estar
actuando de manera moralmente correcta, pero en todo caso de manera no juridica.
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hacen falta otras muchas condiciones. En ocasiones, para la aplica-
cion efectiva de la ley puede ser preciso un desarrollo reglamentario
que permita su puesta en marcha, la creacién de las instituciones nece-
sarias o la provision de las partidas presupuestarias suficientes para su
correcta implementacién. Despliegue de medios que, aunque luego
nunca se pongan en marcha, ofrecen confianza a los ciudadanos. Sien-
do, evidentemente, la eficacia y la obediencia «espontdneas» preferi-
das a la aplicacién coactiva del Derecho’.

Con mds razoén, cuando el Derecho avanza valores y protege inte-
reses sociales no compartidos por todos, son mayores las posibilida-
des de que se produzcan situaciones en que el Derecho no se obedez-
ca, ni se aplique, o que simple y llanamente no se aplique —como dirfa
Hespanha (1993, 204)— «a rajatabla». De manera que, como destacaba
Kelsen (1966, 131-133), si una norma es constantemente desobedeci-
da con toda probabilidad dejard de ser aplicada en algtin momento por
las autoridades del Estado®. Y es que hasta que se consoliden los valo-
res sociales que se encuentran en la base de las normas legales, éstas
permanecen tozudas a su realizacién, se producen espacios de ano-
mia, de incumplimiento, de rebelién’, de inaplicacién, de ineficacia
en todo el proceso de realizacion del Derecho. Sobre todo porque,
como ya destacdbamos, no podemos olvidar que la norma adquiere su
sentido en un contexto histdrico y un estado de civilizacién muy pre-
cisos!?. Para Grossi (2006, 27) «la sociedad, al tiempo que abomina
de las cadenas vinculantes que sofocan su adecuacidn espontédnea,
adopta medidas con el fin de hacer respetar su historicidad».

Y es que aunque el Derecho es soberbio y cree llenar todos los
espacios y tiempos sociales, lo cierto es que las normas de comporta-
miento no se agotan con aquél, ni —como deciamos— el derecho de las

7 En ese sentido, Nieto (2002, 292) asegura que «las érdenes s6lo son obedeci-

das y cumplidas por quienes las aceptan; y, voluntariamente, sélo las aceptan quienes
se sienten beneficiados por ellas». Apunta (ibidem 293) que «hay factores que contri-
buyen a reducir el circulo de aceptacién, como son fundamentalmente los “malos
ejemplos” (...) el grado de tolerancia y el nivel de impunidad». En todo caso, es pre-
ciso sefialar con Bonifaz (1993, 67), que la obediencia por parte de los ciudadanos o
en su caso la aplicacion por parte de los funcionarios cuando aquéllos no obedecen
espontdneamente las normas son elementos que nos hacen presuponer la eficacia de
las normas.

8 Ao cual afiade Hierro (2003, 149) que «si los jueces dejan de aplicar general-
mente alguna norma regularmente establecida conforme a las reglas de reconocimien-
to del sistema, entonces ha de concluirse que la actitud de los jueces ha alterado las
reglas de reconocimiento».

°  Sobre las relaciones entre derecho y fuerza, asi como los problemas de «desor-
den» que genera la rebelién contra el orden establecido, vid. F. Gény (2007, 69-85; en
concreto, pp. 71-73).

10 Como dird Pérez Ruiz (1996, 118, 122) las normas «funcionan, asi, como
mecanismo adicional de control social de los comportamientos socialmente institucio-
nalizados (...). La accidn diaria de una persona refleja o mantiene el mundo institucio-
nal que se ha internalizado mediante el proceso de socializacidn (...) el paso del “se”,
con su carga de normatividad social, al “debe” juridico, esta es la gran cuestion».
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normas resulta siempre eficaz!!. Sobre todo, podriamos afnadir, porque
en los supuestos a que nos referimos de derecho innovador, sus desti-
natarios primarios pueden no estar comprendiendo el sentido de las
normas que cambian costumbres arraigadas, perciben un entrometi-
miento en cuestiones asumidas como privadas, lo consideran como
supuestos injustificados de paternalismo juridico —como podria estar
ocurriendo con el carnet por puntos, o la prohibicién de fumar en los
espacios publicos— o, simple y llanamente, no se sienten ligados a una
normativa que se aparta de normas de moral individual o grupal de las
que resulta ain mas dificil desvincularse'?. Desde un punto de vista
mads pragmadtico, pueden considerar que el incumplimiento resulta
«barato» —como con los delitos ecolégicos— o sin coste alguno porque
las sanciones son limitadas o las instituciones de vigilancia y control
casi inexistentes —como pudo ser el caso del maltrato hacia los anima-
les—. De igual forma podemos afirmar que la norma no es eficaz o ha
dejado de serlo, cuando la sociedad consigue los mismos fines —no
siempre explicitos— del Derecho por otros medios'®. No hay que olvi-
dar que, a veces, desde el punto de vista de la norma, cuando su obje-
tivo fundamental es la legitimacion de un sistema que no podria justi-
ficarse inicamente por la fuerza, no es preciso su cumplimiento sino
que basta con su publicacidn: es suficiente para que desarrolle su fun-
cién simbdlica'®.

Algo parecido ocurre con los otros destinatarios de las normas: los
jueces y autoridades administrativas que las aplican. En estos casos,
Soriano (1997, 413) las denomina causas de ineficacia juridica. En el
primer supuesto, puede ocurrir que los jueces consideren que, o bien

1" Para Pablo Navarro (1990, 19) uno de los sentidos de la eficacia hace referen-

cia a que «la autoridad normativa quiere conseguir un estado de cosas (M) y cree que
promulgar la norma en cuestion es necesario para tal fin»; si se parte de un concepto
de eficacia como mayoria «la eficacia se relaciona directamente con el derecho como
técnica de motivacién. No tiene sentido dictar una norma que serd necesariamente
(l6gica o causalmente) eficaz o ineficaz» (ibidem., 22).

12 Se suele confundir la moral social con la de caricter individual, cuando algu-
nos autores defienden que el juez deberia en realidad velar por la moral social en
cuanto representante ptblico. Quizds porque, como asegura Gémez Jiménez-Cisneros
(1959, 245-246) «existen muy pocas diferencias entre las reacciones emocionales del
juez y las de un simple particular. La capacidad del juez para la indignacién o para la
compasion no sufre atrofia (...) por eso la justicia de los hombres es siempre imper-
fecta. Es, hasta cierto grado, necesariamente injusta».

13 Hierro (2003, 82) para ilustrar esta circunstancia plantea la hipétesis de que
una enorme cantidad de parejas decidieran rechazar M como forma de matrimonio y
convivieran establemente sin contraer matrimonio. «Aunque no es posible afirmar
que incumplen M, es posible afirmar que M ha dejado de ser eficaz, al menos en el
sentido de que no sirve de regulacion efectiva de la forma en que las parejas instituyen
su convivencia estable».

4" De hecho, en los tltimos tiempos, se ha podido observar cémo muchas de las
modificaciones legales —de las normas penales fundamentalmente— no aspiran tanto a
la aplicacién, como a la legitimacion del sistema penal y a generar una especie de
sentimiento de alivio generalizado. Hay que aparentar ser los mds duros frente al cri-
men, Diez Ripollés (2004, 12).
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la norma resulta contraria al espiritu y los valores de la norma supre-
ma, en cuyo caso optardn por plantear una cuestiéon de inconstitucio-
nalidad; que no responde a las pretensiones, valoraciones o al sentir
social —de los que se sienten intérpretes—; o incluso pueden valorar
que atenta contra la moral social —que a veces puede confundirse con
la particular—. En el caso de las autoridades administrativas puede que
éstas «hagan la vista gorda» ante determinadas situaciones que no
consideran graves o que se encuentran en los limites difusos de la
legalidad'®. Y si eso ocurre y ese comportamiento trasciende puede
suceder que los ciudadanos, no demasiado convencidos de una nueva
imposicidn, tiendan a seguir evitando el cumplimiento y a continuar
con el comportamiento previo a la entrada en vigor de la norma. En
ese caso, la inaplicacién constante del Derecho y la inactividad de las
autoridades también parece justificar su desobediencia. Insiste Cover
(2002, 89-90) en esa relacion de ida y vuelta asegurando que

«la resistencia de una comunidad frente a la ley de un juez, la
insistencia de la comunidad en vivir o realizar su propia ley dentro
del mundo social mds amplio, plantea la cuestién del compromiso
del juez con la violencia de su cargo (...) la resistencia de la comu-
nidad desaffa la pretension implicita de que la interpretacion del
juez es obligatoria. Frente a ese desafio, el juez —que no tiene en sus
manos un abordaje interpretativo inherentemente superior o un
derecho necesariamente mejor— debe separar el ejercicio de la vio-
lencia de su propia persona».

En todo caso, al hacer referencia a los efectos de las normas, puede
ser preciso distinguir —con Hierro (2003, 71)- entre la eficacia como
capacidad de las normas para producir efectos juridicos y la eficacia
como capacidad de las mismas para motivar un comportamiento con-
forme o en su defecto posibilitar una serie de consecuencias secunda-
rias para ellos, sea la nulidad, la reparacién o la sancién'®. Aunque
obvio, es importante distinguir varias fases en la eficacia de las nor-
mas. Asi se puede resefiar que una norma incumplida no es ni inme-
diata, ni automaticamente objeto de una decision judicial. Es preciso
que se estimule la intervencion judicial por un particular —individual o
colectivamente—, una autoridad o el Ministerio Fiscal. Si esto no ocu-

15" Tgualmente apunta el supuesto, en cierto modo relacionado, en que «la inefi-

cacia puede provenir de la accién de colectivos sociales privilegiados, afectados por
normas contrarias a sus intereses. Dichas normas son contrarrestadas con el empleo
de subterfugios para conseguir la suspensién o anulacién de la vigencia de las mis-
mas», Soriano (1997, 45). En relacién a la obligacién del juez de aplicar el derecho
vid. De Asis Roig (1994)

16 Esta misma distincion parece evidenciar que la eficacia de las normas perma-
nece ajena a la obediencia, esto es, a las razones de los individuos o las autoridades
para cumplirlas o hacerlas cumplir. Hierro (2003, 142) destaca, al igual que lo hace
Herndndez Marin (1999, 238), que «lo que los jueces cumplen cuando aplican las
normas es la norma que les obliga a aplicar las normas del sistemax».
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rre se producird «un nuevo supuesto de ineficacia que no seria la inefi-
cacia por incumplimiento e inaplicacidn, sino la ineficacia por incum-
plimiento y ausencia de una condicién necesaria de la aplicacidon»
Hierro (2003, 144). Al tiempo que, como destaca el autor (ibidem.,
145), 1a decisién judicial también puede ser eficaz o no, segtin se cum-
pla o no por los destinatarios directos, por parte del juez y de los ope-
radores que ejecutan la decision del juez. Un proverbio véneto que nos
recuerda Calamandrei —en Cavalli (2003, 432)- resume esta idea: es
necesario tener razon, saberla expresar, encontrar al juez que la
entienda y que la quiera dar y un deudor que la quiera pagar. De
manera que hablar de la eficacia del Derecho nos coloca ante un pro-
ceso complejo y en absoluto lineal 7.

Es cierto que en los supuestos en que el Derecho intenta transfor-
mar el comportamiento de sectores importantes de la sociedad (dere-
cho — sociedad), las prescripciones del Derecho como modelos —o
modélicas— pueden ser percibidas por una parte de la sociedad —que
no se corresponde con el todo— como impuesto y, en consecuencia, el
legislador es asumido como autoritario. Pero, ;qué ocurre si, en todo
caso, estas normas suponen una evolucién de los valores sociales que
resultardn en una sociedad mas justa? ;qué ocurre si rompen con tra-
diciones y formas de pensamiento ancestrales que, no obstante, deben
ponerse en cuestion? Es evidente, Soriano (1997, 224) que «evitar un
dafio no es lo mismo que producir un bien»; o, al menos, creer produ-
cirlo. Pero es un hecho asumido que la sustitucién de una racionalidad
por otra se produce siempre —o casi siempre— de forma abrupta. Ocu-
rrird pues que durante un tiempo se van a combinar los periodos y
espacios de cumplimiento de la legalidad con otros de resistencia,
incumplimiento e ineficacia total o parcial de la misma. Ya destacéba-
mos que los jueces deben situarse entre la ley y la realidad social para
adaptar la primera a la segunda; ya que la ley sin caso concreto y real
en el que proyectarse es un «girar en vacio», Zagrebelsky (1995,
145)8. Pero hay que afiadir que también pueden situarse en ese espa-
cio intermedio entre el Derecho y la sociedad para fomentar cambios
positivos en la sociedad desde el Derecho.

17" E igualmente resulta complejo valorar la eficacia de una norma. En todo caso,

es preciso tener en cuenta las advertencias de Hierro (2003, 160-ss.) cuando destaca
que para comprobar la eficacia real de las normas es necesario: a) tener en cuenta el
estado de cosas previo a la entrada en vigor de la normativa; b) analizar los propdsitos
del legislador; c) la eficacia como cumplimiento o aplicacién de la norma; d) el estado
de cosas final. Y siempre presuponiendo que los propdsitos del legislador pueden ser
muy diversos y que, como ya destacdbamos previamente, a veces, si la norma es de
cardcter simbdlico, puede ser eficaz sin ser cumplida ni aplicada. Puede, por ejemplo,
cumplir funciones de legitimacion del sistema al fomentar un clima de tranquilidad
social o al posicionar a las autoridades en un determinado sentido.

18 ZAGREBELSKY (1995, 132) asegura que «la interpretacion juridica es la bus-
queda de la norma adecuada tanto al caso como al ordenamiento».
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Son muchas las opiniones en ambos sentidos. Unos apuestan por
la implicacidn social del juez, otros mds bien por la asepsia. Para
Malem Seia (2001, 402) «no es funcién de los jueces refrendar con
su comportamiento y menos atn con sus sentencias la moral social
vigente, y que no en pocas ocasiones los jueces deben decidir en
contra de las valoraciones sociales vigentes porque asi lo demandan
los valores constitucionales». Por su parte, Segura Ortega (1998,
119, 126) asegura que a veces el juez toma decisiones que satisfagan
al mayor nimero de personas en un grupo ya que «debe valorar el
impacto que causard su decisién y debe procurar que la misma satis-
faga a un buen nimero de sujetos». Atienza (1998, 39-40) incluye
entre las virtudes judiciales la prudencia como «una especie de sin-
tesis entre el pensamiento abstracto y la experiencia del mundo».
Asegura que la imaginacion permite esa sintesis: en su aspecto esté-
tico, «como capacidad de invencidn, de ir mds de la realidad, de
sugerir una pluralidad de alternativas para resolver un problema»; en
su aspecto moral, «como simpatia o compasion, esto es, el ser capaz
de ponerse en el lugar del otro, y la capacidad para mantener cierta
distancia en relacidn con los otros y con las cosas, para adoptar una
actitud de cautela y de serenidad a la que los romanos llamaban
gravitas». La justicia poética de Nussbaum (1997) nos lleva a una
racionalidad juridica en la que tienen un necesario espacio las emo-
ciones que nos permitan llegan a comprender la justicia del caso
concreto.

DISCRECIONALIDAD Y SENSIBILIDAD JUDICIAL

«No estd de mds considerar a las emociones como parte de las razones
que debemos utilizar para descubrir en qué consiste ser justo. Sélo las
emociones captan adecuadamente el verdadero sentido humano del dolor y
la vulnerabilidad, circunstancias que, por desgracia, casi siempre
acompaiian a la injusticia.»

(Puyol, 2006, 14)

En todo caso, esas posibilidades y margen de maniobra del juez
son factibles gracias a una manera de entender el papel del jurista, a
caballo entre el Derecho y la sociedad. Asi que, aunque durante siglos
y por razones fundamentalmente politicas se partié del presupuesto de
que el juez debia juzgar s6lo con el Derecho en la mano y con un plan-
teamiento puramente 16gico, hoy parece un asunto totalmente supera-
do que la vaguedad del lenguaje ofrece un margen ineludible en la
interpretacion de los textos juridicos y que, en ese proceso de recrea-
cion del derecho, el factor personal e ideoldgico del juez resulta inevi-
table. Justifica Andrés Ibafiez (1984, 79) esta realidad asegurando que
«cuando el juez no dispone de criterios normalizados de objetividad
juridica, se ve obligado a rellenar el vacio legal acudiendo a conceptos



Derecho y sensibilidad 189

metajuridicos extraidos de su propio mundo de cultura y de su particu-
lar experiencia». De manera que en la decisién judicial podemos
encontrar un elemento racional (la técnica juridica, la ley...) y otro de
naturaleza irracional (pasiones, sentimientos, intuiciones...); que, en
principio y aunque en todo caso estd presente en la decisién, no es ni
puede ser relevante a la hora de justificarla Nieto (2000, 409)". La
distancia entre el contexto de descubrimiento y el de justificacion la
expresa Cavalli (2003, 444) cuando defiende que el requisito funda-
mental es «que esa llave (la de nuestro sentimiento de lo justo) encaje
en el orden juridico».

Ahora bien, la conciencia de que las decisiones judiciales no se
toman dnica y exclusivamente atendiendo a criterios legales —aunque
formalmente asi debe ser— supone tener en cuenta y asumir varias
cuestiones. De un lado, parece evidente que estas decisiones Unica-
mente podran considerarse legitimas si se apoyan en una motivacion
conforme a derecho, no sélo en la «creencia» de que se actiia seguin
Derecho. De otro lado, la presencia de elementos extrajuridicos en la
aplicacion del Derecho puede hacer que se cuestione la relacion entre
la moralidad y la profesionalidad del juez. Sobre todo porque, como
asegura Malem Sefa (2001, 388), se parte de la idea de que «una
persona “mala” en su vida privada traslada sus evaluaciones a su vida
profesional y lo que es mds importante, al interpretar el Derecho, se
aduce, el juez deja su impronta personal y sus mds intimas conviccio-
nes morales, politicas y sociales en los estados de cosas interpreta-
dos, sean éstos enunciados legislativos o cuestiones empiricas».
Podriamos suponer que igual ocurrira en caso contrario, es decir, en
el de las buenas personas que trasladan a su profesion sus cualidades
personales positivas y, en todo caso, siempre acordes con los valores
constitucionales.

Mis precisamente, si lo personal se filtra en el ejercicio del dere-
cho, podriamos suponer que la especial sensibilidad de algunos jue-
ces ante estos supuestos «innovadores» recogidos por la legislacion

1 De manera que, como destaca el propio autor Nieto (2000, 421), «el juez se

encuentra solo ante su conciencia y, en los supuestos extremos, ha de decidir si quiere
vivir en paz con ella a costa de la ley o en paz con la ley a costa de la conciencia».
Para Zaccaria (2004, 42) «una teoria del derecho, de la accién y de la decisién que
tenga la intencidn realista de conectar teorfa y praxis no puede renunciar a esta inclu-
sion de elementos valorativos y de valor provenientes de un dmbito no formalizado».
Para Haba (2006, 26) los conocimientos técnicos del juez serfan como una isla en el
mar de los conocimientos cotidianos que contienen «la vision general del mundo
aceptada por el jurista, la cual no es otra, en lo bdsico, que la visién normal de las
cosas predominante en un medio social dado». Mds precisamente, PuyoL (2006, 8, 10)
asegura que «las emociones del juez son un elemento cognitivo necesario para evaluar
correctamente las circunstancias del delito y su impacto (...) las emociones no sélo
no son irracionales, sino que ademds nos dan una perspectiva humana de los hechos
(...) si queremos evaluar los hechos con una perspectiva humana, debemos incorporar
la informacién que nos dan las emociones, pero una informacion correctamente inter-
pretada».
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es la que puede acabar consolidando una linea jurisprudencial que
favorezca el cambio de actitudes sociales, que a su vez acabe legiti-
mando de forma generalizada la norma legal. Haciendo que final-
mente coincida en gran parte la moral social con la legal. En otras
palabras, si la ley se conforma como un marco que consiente varias
opciones, el factor personal seria el que podria potenciar —o no— el
cambio social implicito en la norma®. Sobre todo porque, como ya
destacdbamos, la realizacién efectiva o no de la ley y de su espiritu
puede depender de los jueces, de su sensibilidad como ciudadanos y
como personas. Como jueces, se encuentran en una situacion espe-
cial, entre la legalidad, la sociedad y ellos mismos, con su propia
visién del mundo, su concepto de lo justo y lo injusto, lo grave y lo
leve, e incluso lo correcto o incorrecto?'. Para Saavedra (2000, 228-
229), «la aplicacién del derecho es un silogismo, pero la formulacién
de las premisas exige un compromiso personal del juez». Compromi-
so personal y también civico ya que, como asegura Segura Ortega
(1998, 110), «las decisiones judiciales se construyen teniendo en
cuenta los deseos, expectativas y anhelos del grupo social entre otras
razones porque su legitimacion descansa, en Ultima instancia, en la
funcién social que cumplen»

Asi pues, el poder judicial tiene una enorme responsabilidad en la
tarea de realizacién social del derecho; y, desde esa perspectiva, se
hace referencia a la necesaria vinculacién entre la sensibilidad judi-
cial y la posible evolucién social a través del Derecho. Carbonnier
(1978, 397) nos habla de la consustancialidad del Derecho y la condi-
cién humana®. Y ello aun cuando somos plenamente conscientes de
que vincular ambos términos puede aportar ventajas, pero la inciden-
cia del factor personal y emocional también presenta varias dificulta-
des y no siempre resulta aceptado o aceptable. De entrada, ya desta-
cdbamos que si este factor personal es importante para favorecer el
progreso, también es cierto que puede retrasarlo o impedirlo. De
hecho, aunque resulta dificil de probar empiricamente, porque la
inaplicacion debe estar justificada y se encubre generalmente con la

20 Sobre la apertura de la comunicacién a un amplio nimero de participantes, se

puede consultar la tesis de Oliver (2007, capitulos V, VI, VII).

21 Cuestion ésta que viene condicionada por su extraccion social, su formacion,
y que a su vez le permite enfocar el supuesto de hecho a enjuiciar. Segtin Salvador
Ruiz-Pérez (1981, 210-211) «acompasa sus decisiones a las necesidades sociales, que
sostiene y hace valer sus presupuestos éticos y que, ante todo, atin antes que aplicar la
ley, trata de hacer justicia».

22 Si bien puntualiza Saavedra (1994, 100) que «es la representacién de un con-
senso ideal en torno a la decision lo que dota de fundamento a las resoluciones judi-
ciales, pero la responsabilidad para decidir debe tomarla cada juez desde una posicién
de independencia incluida la independencia de dnimo».

2 Es mds, asegura Carbonnier (1978, 397) que «la fragilidad del derecho se
debe a la condicién humana. Es una condicion de mortal (...) tras la muerte de cada
individuo, por muy insignificante que sea su aportacién al derecho, la sociedad se
recompone y el sistema juridico ya no es exactamente igual a lo que era antes».
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motivacion juridica, lo cierto es que en la prictica encontramos
muchos supuestos en los que aunque la norma se puede aplicar a un
conjunto de supuestos, los jueces han decidido no aplicarla Hierro
(2003, 150-151), sea por desconocimiento —en muy raras ocasiones—,
por interpretacion errénea, por objecién de conciencia, o simple y
llanamente por violacion.

Ademds, es igualmente destacable que la sensibilidad para «com-
prender» las diferentes situaciones, consigue individualizar el supues-
to, pero al hacerlo introduce un elemento de inseguridad, de incerti-
dumbre y, por tanto, de desconfianza hacia la labor del jurista. Autores
como De Prada (1999, 161), destacan que las identidades de ciudada-
no y de jurista no resultan del todo compatibles por la inseguridad
juridica que se podria alentar. De hecho, ante la existencia inevitable
de ese elemento extrajuridico se plantea la necesidad de un control
mads exhaustivo de la actividad judicial. Parece claro que situarnos
ante una concepcién del juez como creador o recreador de Derecho o
del texto juridico conforme a vivencias propias o del grupo en que
aquél se integra?* nos aleja de algunos presupuestos juridicos y judi-
ciales que parecen fundamentales en nuestra cultura juridica: el respe-
to de la division de poderes®, o la aplicacion neutral del derecho, ale-
jada de toda consideracién valorativa. En ese sentido, dird
Hespanha (1997, 26) que, «la irrupcién de los afectos aparta a la justi-
cia de su cauce neutral y ciego». En todo caso, se trata de una realidad
que es preciso admitir para evitar o mitigar en la medida de lo posible.
Asegura Ferrajoli (1995, 926) que «la estricta legalidad exige moral y
politicamente de los jueces que juzguen sélo juridicamente, y no tam-
bién moral y politicamente, y sélo los hechos y no también a sus auto-
res. Sin embargo, como se ha demostrado, también ampliamente, éste
es s6lo un modelo normativo ideal. La heterointegracién moral y poli-
tica del derecho producida por el poder judicial de disposicién es en
efecto tan inevitable como lejano estd el sistema juridico del modelo
de estricta legalidad».

2 En realidad, autores como Saavedra (1994, 88) aseguran que «el juez intenta-

rd buscar “su” justicia en el texto, una justicia de la que esté personalmente convenci-
do y de la que puede hacerse moralmente responsable».

% En concreto, olvida el sentido de la divisién de poderes que recuerda Lépez
Moreno (1999, 28-29) cuando asegura que: «tal separacion es de capital importan-
cia, porque la aplicacién de la norma supone la presencia directa de la coaccién y por
ello plantea especiales problemas de legitimacion a los que se ha de dar una respues-
ta especifica, distinta de la que reclaman los problemas de legitimacién de la crea-
cién normativa». La autora se sigue planteando (1999, 29) si, por ello mismo, las
decisiones judiciales son decisiones politicas en cuanto estas dltimas «se argumen-
tan y son argumentables desde los fines que persigue». Ordéfiez Solis (2004, 84)
recuerda también que «el ejercicio desmedido de ese poder de creacion es lo que se
ha denominado activismo judicial. Por lo general este modo de conducirse los jueces
ha sido tachado y desdeflado como una usurpacién por el poder judicial de las fun-
ciones legislativas».
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Son muchos los autores que han dado cuenta de esta situacion
dual, entre las ventajas y desventajas, con sus distintos matices y
diferentes consecuencias. De un lado, Nieto (2002, 118-119), por
ejemplo, asegura que «la “humanizacién” de la Administracion de
Justicia (...) contribuye a explicar buena parte de los fracasos de la
misma. Porque si la persona del juez es la que logra en muchas oca-
siones la realizacién de la justicia singular, en otras la desbarata con
sus arbitrariedades». En sentido contrario, otra parte de la doctrina
defiende que ese factor personal no debe ser considerado como un
riesgo para la imparcialidad ya que «los prejuicios, las opiniones
previas al juicio no siempre hacen perder la objetividad» Valldeca-
bres Ortiz (2004, 155). Puyol (2006, 6) llega a defender que «las
virtudes judiciales deben nutrirse de aspectos morales y emociona-
les como parte de la necesaria racionalidad juridica (...) dicha des-
vinculacién convierte la imparcialidad en indiferencia y, a la postre,
en una inadecuada interpretacion de la accion judicial». En todo
caso, hay que precisar que con la referencia a la discrecionalidad en
la aplicaciéon o no de una determinada norma, no nos estamos refi-
riendo a la arbitrariedad que supone apoyar la decisién en considera-
ciones puramente individuales, sino que estamos presuponiendo en
todo momento la debida motivacién y fundamentacién de la deci-
sion conforme a derecho?.

En definitiva, aceptar la presencia de la sensibilidad en el desarro-
llo de la funcién judicial nos acerca a una forma interiorizada de com-
prender nuestros actos que, en todo caso, reconoce que «las cosas mas
importantes de nuestras vidas no consisten en actos exteriores sino en
disposiciones del espiritu»?’. Al tiempo que nos aproxima a una vision
mads realista de un Derecho que no ha podido, ni podrd, prever todos
los supuestos. También es una llamada de atencién sobre la seguridad
sOlo aparente que ofrecen las soluciones judiciales que dicen basarse
Unica y exclusivamente en el Derecho creado por el legislador, sin
—aparente— trampa ni cartén?. Es cierto que una de las consecuencias
mads criticadas es la desconfianza del publico general hacia las deci-

% Sobre la pregunta latente de si hay criterios para determinar si una motivacién
es valida o no, Prieto Sanchis (2000, 188) asegura que «la distancia que separa una
argumentacion racional a partir de la Constitucién de una decisién subjetiva es con
frecuencia demasiado tenue». Para mds precisiones sobre la diferencia entre motiva-
cion suficiente y completa se puede consultar De Asis (2004, 77 ss.).

2 Vid. HESPANHA (1997, 26-27). Llegando al extremo, se ha llegado a afirmar
—en el contexto tan tratado de la creacion judicial del derecho— que «la decision es
tomada de una manera absolutamente emotiva, por intuicion (hunch) de las circuns-
tancias del caso concreto, el cual debe ser decidido de una forma justa y equitativa a
partir de las valoraciones del juez. El conflicto entre la ley y las valoraciones del juez
debe ser resuelto a favor de las valoraciones» Wroblewski, (1989, 60).

Y digo «aparentemente» porque como ya se encargaron de destacar los realis-
tas, «muy por debajo de la conciencia hay otras fuerzas, las apetencias y desdenes, las
predilecciones y los prejuicios, el completo de instintos, emociones, hdbitos y convic-
ciones que configuran al hombre, sea litigante o juez» Cardozo, (1955, 136).
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siones judiciales: se tiene la impresién de que son «demasiado perso-
nales». Olvidamos que en todo razonamiento judicial hay, aunque no
se quiera ver, un evidente componente personal que, como destacdba-
mos previamente, resulta inevitable. De hecho, Perelman (1972, 13)
destacaba que

«en el razonamiento juridico se manifiestan las tensiones crea-
das por el deseo de conciliar la estabilidad con el cambio, la necesi-
dad de adaptacién y continuidad, y la seguridad con la equidad y el
bien comun. El valor esencial de la seguridad en el Derecho distin-
gue el razonamiento juridico de otras formas de razonamiento prac-
tico. Esta es la razén por la que en este tipo de razonamiento se ha
procurado minimizar la intervencién de la voluntad, con frecuencia
identificada con lo arbitrario y lo irracional. Pero no se puede elimi-
nar de la argumentacion juridica el factor personal.»

En realidad, hablamos de dos concepciones del derecho distintas:
una concepcion estdtica que apuesta por una resolucién formal de los
casos y una concepcion dindmica que tiene en cuenta las circunstan-
cias del caso concreto®.

Ahora bien, creo que se pueden apuntar algunas consideraciones
que, en la medida de lo posible, ayuden a comprender el sentido y la
utilidad de una labor judicial «sensible». De entrada, algunos insisten
en hacer referencia a una sensibilidad genérica —racionalizable, diria
Hespanha en relacion al amor—, no particular ni del caso concreto; ya
que, de otro modo, estariamos ante supuestos de real arbitrariedad o
se podria calificar de buena o mala opcién en funcién de quien las
enjuicia desde fuera®. Igualmente resulta fundamental destacar que,
como dird Costa (1997, 173), se trata de un sujeto para el que «saber
luego cudles son las caracteristicas del “otro” mundo al que el sujeto
“creativo” se abre es menos importante que el movimiento que le lleva

2 Asegura Serra Cristobal (2004, 83) que «incluso una decision “fundada

juridicamente de una manera sostenible” puede estar teflida de condicionantes
ideoldgicos, pues el juez que simpatice ideolégicamente con el autor de una norma
puede adoptar una actitud interpretativa estdtica. Por el contrario, un juez que no
comulgue con la disciplina de la norma a aplicar puede optar por un criterio inter-
pretativo dindmico, aprovechando las vias que ofrece el propio ordenamiento juri-
dico».

30 Andrés Ibafiez (1988, 139) destaca que «se corre el riesgo de que bueno o
malo (en juez o en no-juez) sea al fin lo que me gusta o no me gusta, segun la situa-
cién (...) ¢fue acaso mala la juez de Bilbao que sostuvo un criterio claramente contra-
mayoria (siquiera parlamentaria) y buenos quienes no menos claramente dieron por
buena una franca ruptura de la legalidad?». Sobral y Prieto (1994, 24) aseguran que
«los aspectos estrictamente individuales de una decision judicial deben ser secunda-
rios ante los aspectos no individualizados de la misma: la decision se dirige y afecta a
otras personas y, ademds, se toma tras un proceso de contraste entre partes enfrenta-
das». Sobre la arbitrariedad por asuncién de intereses ajenos se puede ver Nieto
(2000, 407) quien, no obstante defiende que «los jueces tienden cada vez menos a
identificarse con alguien o algo. La profesionalidad va desplazando a la personalidad
individual».
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hacia €l, que el mundo de posibilidades que se ofrece al sujeto apenas
¢éste se sitia “creativamente” frente a la experiencia». Ocurre que, en
realidad, en los 4mbitos judiciales en los que el Derecho abre una bre-
cha social, lo que se produce cuando el juez se pone del lado del Dere-
cho y lo aplica es «la invencién de algo que empieza a existir en el
“aqui y ahora” del procedimiento jurisprudencial». Sobre todo porque
el discurso juridico presupone un proyecto de sociedad, esto es, el
jurista «imagina para realizar, imagina para obrar, imagina en relacién
a una forma de sociedad que €l (a menudo en el mismo instante) des-
cribe, prescribe, anhela», Costa (1997, 188)3!.

Quizés el vinculo que permita unir todos los elementos del discur-
so se encuentra en la distancia y en el intento —peligroso— de relacio-
nar derecho y justicia. Nieto (2002, 265) nos da las claves para ase-
gurarlo cuando destaca que «la Justicia es, por tanto, el instrumento
que permite dar con acierto el salto de lo general a lo particular, de
lo abstracto a lo concreto»**. Ahora bien, por cuanto llevamos avan-
zado en el trabajo, parece claro que la decisién de utilizar el derecho
para hacer justicia depende en muchas ocasiones del juez, de su par-
ticular manera de entender el derecho y el mundo. También es cierto
que la textura abierta del derecho le permite esta eleccion. Sin embar-
g0, no hay que pasar por alto las consecuencias. Si partimos de que el
sentido de la justicia no es univoco, parece claro que «el juez que
adopta conscientemente el partido de la Justicia adquiere una dimen-
sién heroica, puesto que, por seguir los imperativos de su conciencia,
corre el riesgo, y aun la certeza, de ser denostado implacablemente
no sélo por los perjudicados con sus decisiones sino también por los
que tienen otras ideas sobre la Justicia y sus relaciones con el Dere-
cho», Nieto (2002, 252).

LA FUNCION EDUCATIVA DEL DERECHO Y DE LAS DECISIO-
NES JUDICIALES

Si intuimos que la labor personal del juez resulta clave en la pro-
teccion de los derechos individuales, lo cierto es que en este momen-
to nos parece mas importante destacar su instrumentalidad en la rea-

31 Sobre esta idea del Derecho como constructor de realidad se puede ver el
precioso trabajo de Martinez Garcia (1992) sobre la imaginacién juridica. Asegura el
autor, Martinez Garcia (1992, 34-35) que «el derecho ostenta un poder de demarca-
cién de la realidad y determina no s6lo como deben ser la cosas sino también como
son (...). El derecho se esfuerza, en una creatio continua, por la produccién de una
vision legitima del mundo social, por la creacién “casi divina” de un mundo incues-
tionado».

3 En sintesis, se puede decir que «corresponde al juez dar concrecién a dere-
chos individuales y colectivos que sélo estdn enunciados en la ley y que, de otro
modo, podrian quedar en mero enunciado», Guarnieri y Pederzoli (1999, 24, 25).
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lizacién de la justicia. Asi, en una STC 119/2001, Jiménez de Parga
defendia que «el Derecho evoluciona hacia la consecuciéon de mayo-
res cotas de bienestar y libertad gracias sobre todo a los esfuerzos de
los ciudadanos que tratan de hacer valer sus derechos frente a la
pasividad de los Poderes piiblicos». Afiade Nieto (2002, 263) que «la
defensa estricta del derecho individual propio puede convertirse de
este modo en una lucha por la Justicia abstracta, dado que los tribu-
nales, al hilo del pleito concreto, pueden aprovechar la oportunidad
para sentar doctrina general y prevenir con ella injusticias futuras».
Para Ferrari (1989, 102) es un hecho probado que la consolidacion de
pretensiones utdpicas procedentes de la base social se produce a tra-
vés de la labor de interpretacion concreta de los operadores juridicos

Por ello, lo que resulta mds importante y de mayor interés para la
reflexion de este trabajo, es destacar que la labor que realizan los
operadores juridicos empieza a existir mas alld de los intereses en
juego en el juicio. Y, ademds, encuentra su mayor relevancia en la
proyeccién que tiene en la conciencia social®*. Son muchos los auto-
res que asumen esta perspectiva. Para Cardozo (1955, 135), «final-
mente, queda un tanto por ciento, indudablemente no muy amplio, y
sin embargo no tan pequefio como para ser despreciable, en el que
una sentencia, de una u otra manera, contard para el futuro, avanzara
o retardard, a veces mucho, a veces poco, el desarrollo del Derecho».
En el mismo sentido, dird Saavedra (1994, 98) que «no hay que limi-
tar los participantes en el proceso de aplicacion del derecho a las
partes actuantes e inmediatamente afectadas por la decision (...) toda
la sociedad se ve afectada por ella, y todos sus miembros pueden
considerarse como participantes». Desde este planteamiento, dirdn
Guarnieri y Pederzoli (1999, 18) que se impone al juez una légica
prospectiva, que tenga en cuenta los objetivos previstos para esas
normas. Si bien es cierto que también hay autores que no son tan
optimistas en la proyeccidén social de las decisiones judiciales y
siguen insistiendo en que éstas tienen fundamentalmente una limita-
cibén al caso concreto y carece de esquemas de decisién abstractos y
generales™.

Asf pues, es preciso contar con que uno de los efectos del Dere-
cho, de su existencia y, sobre todo, de su aplicacion, es el de la edu-
cacion ciudadana que se fomenta a través de la aceptacidn progresi-
va de las decisiones judiciales que se arrogan valores asumidos
previamente por la legislacion y la Constitucién. Y para profundizar

3 Costa (1993, 173) asegura que «es a través de una drdstica revision de la her-

menéutica “formalista” como la imaginacién adquiere derecho de ciudadania e indica
como linea de desarrollo de la actividad juridica, en particular de la actividad jurispru-
dencial, el nexo de subjetividad-invencién-cambio».

3 Sobre esta limitacién de las decisiones judiciales se puede ver, entre otros,
Salvador Ruiz-Pérez (1981, 204, 205, 206) cuando afirma que «la solucién judicial,
que debe ser siempre individual, tiene necesariamente un efecto comunitario».
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en este tema, algunos consideran oportuno volver de nuevo a la
moral y al comportamiento del juez. En este sentido, recuerda Malem
Seiia (2001, 394) el teorema de Thomas segtn el cual «si una accién
se vive como real, sus consecuencias terminaran siendo reales. Si los
ciudadanos consideran que el juez actia torticeramente, se compor-
tardn respecto de €l como si efectivamente asf lo hiciera». Mds pre-
cisamente, sigue defendiendo que «si un condenado o alguien que
ha perdido un juicio observa que el comportamiento del juez es
exactamente igual al hecho que motiva la sentencia que le es adversa
descreerd de la justicia, no se sentird vinculado a ella y el mensaje
reprobatorio contenido en el fallo perderd su fuerza motivante desde
un punto de vista pragmético». De nuevo nos encontramos con la
cuestion ya aludida de la auctoritas del juez. Avanzando un poco
mds, asegura que estas disquisiciones sobre la moral de los jueces
s6lo tienen sentido cuando partimos de que «las normas juridicas en
general y las sentencias en particular cumplen también una funcién
simbdlica de caricter ideoldgico-moral en apoyo de los fines que
sustentan o promocionan, y no Unicamente respecto del condenado
sino también respecto de toda la sociedad».

Igualmente podemos considerar que uno de los factores que favo-
receran la credibilidad de las decisiones judiciales y consolidard su
influencia social posterior serd la vinculacion de éstas con la realidad
en que pretenden imponerse. Desde ese planteamiento, parece eviden-
te la importancia de la interpretacion judicial en la creacion de senti-
do. Destaca —no sin matices— Nieto (2002, 118) que «lo decisivo no es
la realidad de la Ley sino la de los jueces, porque con malas leyes y
buenos jueces funciona el Estado de Derecho; mas no a la inversa»®.
Desde esta perspectiva, son muchos los autores que han puesto de
manifiesto la importancia de que el juez conozca la realidad social que
enjuicia, para que la legislacién pueda responder a las demandas
sociales constantemente actualizadas. De hecho, la tendencia a la esta-
bilidad del Derecho sélo se verd compensada «por la sensibilidad del
jurista para captar las aspiraciones de cada hora» .Y, por supuesto,
por la capacidad de la judicatura para luchar por los derechos de todos
y hacer posible que no vivamos el Derecho como «justo y cerrado»*’.
El problema evidente es saber de qué realidad social hablamos y cuén-
do apreciar transformaciones sociales reales. Por algo el argumento

3 Asf asegura que «el significado que en consecuencia dan los jueces a la ley,

sin embargo, no tiene privilegios, no vale necesariamente mas que el del resistente
que ellos mandan a la cdrcel. Al dar a la ley ese significado, destruyen los mundos que
podrian construirse sobre el derecho de las comunidades que quedan sometidas a la
violencia superior del Estado, y radicalizan los compromisos de aquellos que siguen
resistiendo».

36 Vid. Salvador Ruiz-Pérez (1981, 219) que afiade que «su servicio de contribu-
cion al cambio social no puede prestarlo de otra manera: con sensibilidad y conoci-
miento de la sociedad y como factor de equilibrio y conformacion».

37 Expresién de Menéndez Menéndez (1997, 93).
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socioldgico del articulo 3.1 del Cédigo Civil se aplica con tanta difi-
cultad, Pérez Algar (1995).

En relacién con esta cuestion de la funcién «educativa» del dere-
cho, Soriano (1997, 386) va mads al fondo y se plantea dos cuestiones
previas que no hay que dar por sentadas: si el Derecho puede y si debe
educar. El autor asegura que puede educar y educa efectivamente en
cuanto «corren a través de sus intersticios los criterios morales de la
sociedad en la que se aplica». A ello afiade Ferrari (1989, 122-123)
que la funcién de educacién del derecho estd relacionada con la fun-
cion persuasiva de los modelos juridicos, con la utilizacién del Dere-
cho como instrumento politico para intervenir en la sociedad, sea faci-
litando las relaciones sociales, sea modificando los comportamientos
y valores sociales. Gusfield (1977, 504) confirma esa funcién simb6-
lica de las decisiones judiciales cuando destaca que «una decisién
judicial es un gesto que a menudo ensalza los valores de un grupo y
degrada los de otro». Ahora bien, mds dudoso le resulta a Soria-
no (1997, 386) concluir que deba educar porque considera que «el
derecho es para muchos una técnica social, unos criterios de ordena-
cidén, que deben ser asumidos e impuestos, pero que deben respetar en
la mayor medida posible las valoraciones y juicios de las personas».
En todo caso, es necesario pensar que aunque el Derecho y su aplica-
cion educan, lo hacen en coalicién con otros factores. En ese sentido
resultan muy acertadas las reflexiones de Lépez Calera (2000, 463)
cuando apunta que

«es posible que el derecho sirva o colabore a un determinado
cambio social en cuanto que los sistemas sociales no son absoluta-
mente homogéneos y estdn llenos de contradicciones (...). El dere-
cho puede cambiar para que cambie la sociedad, sin que ello signi-
fique que posea una virtualidad necesaria, porque nunca se sabra
con exactitud dénde comienza la accién del derecho que transforma
la sociedad y dénde comienza la accién misma de los grupos socia-
les que transforman el derecho.»

TRES SITUACIONES EJEMPLARES

Para ilustrar y concretar algunas de las hipétesis apuntadas, relati-
vas al espacio y sentido de la sensibilidad en el desempefio judicial, a
la tarea educativa del poder judicial y al consiguiente efecto en la evo-
lucién o involucidn sociales, me gustaria dejar brevemente anotados
tres supuestos muy heterogéneos y que pueden ser discutibles. Sin
embargo, todos ellos tienen en comin la importancia de la «sensibili-
dad» —digdmoslo asi— judicial en su resolucién: unas veces favorable
a la aplicacion rigurosa y decidida del derecho, en ocasiones critica de
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la propia norma legal, o incluso contraria a su aplicacién rigurosa al
caso concreto.

El primer supuesto que queremos traer a colacién, nos coloca
ante el uso explicito de la sensibilidad en la aplicacién de un dere-
cho sobre cuyo objeto no existe unanimidad a nivel social: el maltra-
to a los animales castigado efectivamente en el Codigo Penal. Unos
lo consideran como una cuestién menor, frente a otras de mayor
calado. Otros lo ven como un cuestionamiento de costumbres fuerte-
mente arraigadas en el Estado espafiol. Algunos, una intromisién
incomprensible en el uso de la propiedad privada —los animales
como cosas—. En realidad, antes de 2003 —en que se produjo la refor-
ma del Cédigo Penal- estdbamos ante una situacion en que el mal-
trato de animales domésticos era una falta que apenas tenia repercu-
sién en la practica judicial o, cuando la tenia, recibia una
interpretacion muy restrictiva de la conducta tipica. Ese mismo afio,
unos acontecimientos brutales ocurridos en una protectora de Tarra-
gona consiguieron despertar una conciencia social aletargada. A raiz
de esos hechos se convocaron varias manifestaciones en distintos
puntos del territorio espafol que consiguieron alentar un debate en
profundidad sobre el tema. Pareceria que la tinica manera de modifi-
car las leyes es a través de la alarma que genera mostrar los delitos
flagrantes, en directo, con toda su carga de realidad y crueldad. Los
grupos parlamentarios que apoyaban la propuesta de transformar en
delito la violencia gratuita contra animales domésticos anteponian
—aunque suene contradictorio— que castigar con mayor dureza era
una cuestién de «sensibilidad» y de humanidad y que, en realidad, el
legislador estaba dando respuesta a una clara demanda social en ese
sentido. Vemos, por tanto, como las «sensibilidades» divergen segtin
los temas de que tratamos.

En concreto, el articulo 337 del Cédigo Penal —introducida en la
LO 10/1995, de 23 de noviembre, por la reforma de la LO 15/2003,
de 25 de noviembre—, entré en vigor en octubre de 20043, Declara lo
siguiente:

«Los que maltrataren con ensafiamiento e injustificadamente a
animales domésticos causdndoles la muerte o provocdndoles lesio-
nes que produzcan un grave menoscabo fisico serdn castigados con
la pena de prision de tres meses a un afio e inhabilitacién especial de
uno a tres afios para el ejercicio de profesion, oficio o comercio que
tenga relacién con los animales.»

Ahora bien, ya destacidbamos que cuando las leyes surgen de
una situacion de alarma puede que su funcidn simbdlica se realice
con su sola publicacién. Por ello pareceria también que era necesa-

3 Se ubicé en un variopinto titulo X VI relativo a los delitos relativos a la orde-

nacion del territorio y la proteccién del medio ambiente.
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rio un plus de sensibilidad para hacer eficaz la disposicién del
Cédigo Penal. Con la eficacia normativa en ocasiones se pretende
castigar sin m4s al maltratador individual que comete atrocidades
contra seres generalmente indefensos. En muchas otras, se quiere
que una sentencia severa sirva de ejemplo contra pricticas —gene-
ralizadas y a veces asumidas— que atentan contra la integridad de
los animales y la sensibilidad de las personas. Se puede constatar
que, en estos ultimos afios, son muchas las decisiones judiciales
que avalan la postura del legislador y que deciden apostar por los
valores subyacentes a la norma, aplicindola. Unas veces la juris-
prudencia aborda la proteccién de los animales y el reconocimien-
to de su funcién social®’: como es el caso del Juzgado de Primera
Instancia (nimero 32) de Barcelona que impuso una multa de 2.000
euros a la duefa de un pastor alemédn que maté a un cachorro de
yorkshire. La motivacién se apoyaba en los dafios morales que
sufren los que pierden a un ser querido*. En otras ocasiones, no
sélo se castiga el maltrato activo, sino que se sanciona igualmente
la negligencia que supone —y que todo el mundo conoce—, por
ejemplo, dejar un perro en el mes de agosto encerrado en el male-
tero del coche, causdndole la muerte por asfixia y arrojarlo poste-
riormente a un contenedor de basura. A veces, la jurisprudencia
decide intervenir y poner fin a una «costumbre» arraigada en Espa-
fla como es la de matar por ahorcamiento a los galgos que se con-
sideran inutiles después de toda la vida dedicados a la caza —tema
sacrosanto por demds—. Son cada vez mads las sentencias en ese
sentido, pero todavia se cuentan como excepciones. Es destacable
que en todos ellos la parte acusadora sigue estando ocupada Unica
y exclusivamente por las asociaciones protectoras de animales y el
Ministerio Fiscal. Pero en todo caso son decisiones importantes
porque van calando en el tozudo imaginario social. En resumen, se
trata de un tema en el que es precisa una especial sensibilidad para
intervenir, hacer que el Derecho viva, vaya mds alld de la decisién
individual y asi eduque.

El segundo caso nos lleva a situaciones de «sensibilidad» contraria
a la recogida por el Derecho. Algo que puede ocurrir cuando, como ya
destacdbamos, el legislador abandera derechos e intereses de grupos
—mds 0 menos— minoritarios, no compartidos por todos los miembros
de la sociedad. Ese fue el caso de la reforma del Cédigo Civil que
equipara en derechos —en todos— a los matrimonios de parejas homo-
sexuales y heterosexuales. Dias antes de su aprobacién y al dia siguien-
te de su publicacién y entrada en vigor aparecieron las primeras mani-

¥ Mis precisamente M. Canedo (2007) recuerda la importancia de los animales

en el servicio publico.

40 Decia la sentencia «que ha sido calificada de sensiblera, mas que de sensible»
que «si hay una cosa que nadie ha podido comprar con dinero, €sa es el movimiento
de la cola de un perro».
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festaciones a favor de la objecién de conciencia y a las pocas semanas
la abstencion a la hora de celebrar «bodas gays». Simplemente hubo
algunos préacticos del derecho que se negaron a aplicar un Derecho
con el que no estaban de acuerdo. Otros apostaron por las vias legales
y presentaron algunas cuestiones y recursos de inconstitucionalidad
sobre la norma en concreto. Més precisamente, algunos sectores socia-
les que si estarian dispuestos a aceptar los matrimonios entre personas
del mismo sexo, se mostraron reacios a aceptar una paternidad homo-
sexual y se oponen rotundamente a que estas personas puedan adoptar
anteponiendo el interés del menor. Ahora bien, el Derecho lo permite
y es dificil justificar una decision en sentido contrario.

Es lo que debid ocurrirle a un juez de Murcia que decidié antepo-
ner sus valoraciones morales a las impuestas por la ley. Por ello neg6
a una madre la custodia de sus hijas por mantener «relaciones lésbi-
cas». En el auto pronunciado el afio pasado, el juez se referia sin
ningtn tipo de ambages al «perjuicio para las hijas que se deriva de la
relacién que la madre sostiene con una tercera persona y que légica-
mente no se limita a un hecho aislado». Afiadia que «la madre tendra
que elegir entre sus hijas y su pareja». A criterio del juez, la condi-
cién homosexual perjudica a los hijos porque tienen derecho a un
padre y a una madre, no a dos madres o a dos padres. Aseguraba que
«es el ambiente homosexual el que perjudica a los menores, y que
aumenta sensiblemente el riesgo de que éstos también lo sean. Esa
formacién integral es imposible que se la dé un progenitor homo-
sexual, por mucho respeto que me merezcan las personas homosexua-
les, pero aqui prevalece el interés superior del menor». Aunque es la
posiciéon que mantienen algunos grupos sociales en Espaiia, la res-
puesta del Consejo General del Poder Judicial fue la intolerancia total
de estas manifestaciones contrarias al derecho en vigor. Consciente
sobre todo de la repercusion que tiene una sentencia en un sentido o
en otro a la hora de consolidar o echar por tierra una disposicion, la
primera medida que tomaron sus superiores fue la suspensién del
juez en cuestion®!.

También se podria decir que la solucién por parte del juez de las
lagunas axioldgicas, atendiendo a la justicia del caso concreto o a cri-
terios de equidad, ponen igualmente a prueba su sensibilidad*?. El
juez se encuentra con que existe una solucién prevista en el ordena-
miento juridico, pero ésta es percibida como claramente injusta, inco-
herente, poco adecuada a las circunstancias del caso. De nuevo esta-

# En relacién con la objecién de conciencia de un juez, destaca Ruiz-Miguel

(1993, 152) que «el conflicto de un juez cuyas convicciones morales son opuestas a
una ley no es tan facil de resolver como sugiere la propuesta de que dicte una senten-
cia contra la ley. Si en su balance moral todavia pesan mds las obligaciones persona-
les que las institucionales, tal vez su tnica salida sea el abandono de la funcién
judicial».

42 Sobre lagunas axioldgicas se puede ver, entre muchos otros, Alchourron y
Bullygin (1998), Atria (2005), Rodriguez (1999), Falc6n y Tella (2005).
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mos ante la distancia que separa al legislador que legisla para una
generalidad de situaciones, de quien lo aplica, que debe ajustar ese
derecho genérico a las circunstancias del caso concreto. Un caso que
ocurrié hace unos tres afios puede ilustrar la necesaria sensibilidad del
operador juridico para resolver el caso. De hecho, el juez de primera
instancia resolvié segun criterios de legalidad formal, en tanto que el
que resolvi6 el recurso decidié atender a la justicia material y decidir
segun la equidad del caso*.

En concreto se trata del caso de Raimunda que llegé desde Zamora
a Madrid con sélo 16 afios y desde entonces se dedico a trabajar en
todo lo que pudo. Tuvo una hija, que con 19 afios se engancho a la
heroina y poco después ésta dio a luz a un hijo al que llam¢é Dario.
Raimunda se hizo cargo del nieto porque ni su hija, ni el padre del
nifio podian ocuparse de €l debido a su fuerte adiccién a las drogas.
Fueron las drogas las que mataron a la hija y a los tres afios también al
padre de Dario. De manera que Raimunda crié y educé a su nieto
como si hubiera sido su propio hijo. La casualidad y la mala suerte
quisieron que el chico muriera en un accidente de trafico cuando iba a
visitar a un amigo antes de entrar a trabajar. La ley establece que, en
caso de muerte, a los abuelos les corresponde una indemnizacién
de 22.569 euros y a los padres de 82.750 euros. En primera instancia
se considerd que la ley era clara, la premisa menor también y la con-
secuencia deductivamente irrefutable. Sin embargo, Raimunda asegu-
ra que no es justo porque «no es que tuviéramos una relacién estrecha,
es que era mi hijo». Lo habia criado igual que si hubiera sido suyo. La
negociacién con la compaiia fue indtil y Raimunda decidi6 llevar el
caso ante los Tribunales pidiendo la indemnizacién que la ley asigna a
la madre que ha perdido a su hijo en un accidente. El desenlace final
ya lo hemos avanzado: la deduccién de la consecuencia resulta injus-
ta. Pero parece claro que es preciso un plus de sensibilidad para perci-
birlo y apreciarlo.

PARA CONCLUIR: SOBRE LA ETICA DE LOS JUECES

La idea final de este trabajo parece sencilla. En realidad, podria ser
una clase de Teoria del Derecho en la que recordamos que el silogis-
mo juridico, aunque valido como esquema de trabajo para el jurista,
no deja de ser una ficcidn, que todos sus elementos se construyen y, en
consecuencia, sus fases son valorativas e ideoldgicas. Aunque hay
autores que hacen una lectura contraria, esto es, defienden que, aun-
que el silogismo es una ficcidn, sigue teniendo su utilidad como
esquema mental. Son muchos los tedricos y practicos que, desde los

4 Para ver con mds detalle el desarrollo y las implicaciones del caso en otras
cuestiones, ver Bernuz (2008, 161-162).
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movimientos antiformalistas, han asumido que en las decisiones judi-
ciales no sélo hay derecho, sino elementos irracionales, factores eco-
némicos, intereses personales, valores morales. Es el propio Derecho
el que permite un margen de maniobra importante dentro del respeto
de los principios y valores constitucionales y siempre y cuando la
decision esté motivada interna y externamente. Pero es importante
recordar que el elemento valorativo de las decisiones judiciales digni-
fica la profesion juridica y le otorga un poder real. Sin embargo, es
preciso ir un poco mas lejos para subrayar algunas razones por las que
es importante prestar mds atencién al lugar de la sensibilidad en el
desempefio de la funcién judicial.

Primero, porque aunque incomprensible, lejano, criticado y vapu-
leado el poder judicial sigue siendo una institucion social de cierta
relevancia: su opinidn sigue teniendo auctoritas. Ademas, porque si la
ley sélo es una hipétesis que espera ser realizada, cuando los jueces se
identifican con sus valores subyacentes para apostar por ellos, las
leyes son mds facilmente aplicadas y puestas en marcha. Igualmente
es preciso tomar conciencia de que el derecho que se comprende mas
facilmente —con el que empatizamos— es el que se ha aplicado al caso
concreto y a circunstancias particulares, no el derecho que se refiere a
un sujeto x en una circunstancia y. Y en el mismo sentido, pareceria
que el Derecho que se hace efectivo de forma reiterada es entendido
como un derecho mds verdadero y mas obligatorio. Por eso mismo
podriamos defender que las decisiones judiciales viven y son reales
mds alld del sujeto al que se refieren y trascienden socialmente: edu-
can y son capaces de modificar habitos haciendo que las pretensiones
legales se puedan convertir en costumbres. Porque —parafraseando a
Hart- los derechos sélo valen lo que valen quienes los hacen valer,
parece que s6lo se conseguird cambiar costumbres pretéritas y practi-
cas irracionales cuando los jueces asuman las leyes como mecanismos
reales de cambio y de transformacién social. En todo caso, es preciso
tener presente que la justicia de los jueces impone una dindmica de
perdedores y ganadores. De manera que hard triunfar mas facilmente
los valores que comparten, al tiempo que dejard de lado y echard por
tierra los que denigran. Unos, los que compartan su sensibilidad lo
aplaudiran. Por su parte, los que no la compartan creerdn que la justi-
cia no lo es tanto. La cuestion serd, quizas, si pueden y deben los jue-
ces asumir esta apuesta.
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Sobre el iuspositivismo y los criterios de validez
juridica

Por PATRICIA CUENCA GOMEZ
Universidad Carlos IIT de Madrid

RESUMEN

Este trabajo pretende analizar criticamente las dos tesis que, tradicional-
mente, suelen ser atribuidas al iuspositivismo en relacion con la cuestion de la
naturaleza de los criterios de validez juridica: i) la tesis que afirma la exclusi-
vidad de los criterios formales de validez y ii) la tesis que sostiene la superio-
ridad de este tipo de criterios. Frente a esta vision, se intentard justificar la
posibilidad, por parte positivismo juridico, de concebir el Derecho como un
sistema mixto, esto es, como un orden normativo en el que la validez de sus
componentes depende conjuntamente de criterios formales y de criterios mate-
riales. La idea de sistema mixto supone adoptar un planteamiento alternativo
respecto de la posicion que, en torno a este problema, manejan tanto el positi-
vismo juridico excluyente como el positivismo juridico incluyente.

Palabras clave: criterios de validez juridica, sistema normativo mixto,
positivismo juridico, positivismo incluyente, positivismo excluyente.

ABSTRACT

This papers looks critically into two notions, traditionally atributed to
legal positivism: (i) the exclusivity and (ii) the superiority of formal criteria

Quisiera agradecer a Rafael de Asfs, Javier Ansudtegui, Maria del Carmen
Barranco, Miguel Angel Ramiro y Roberto Jiménez que, a pesar de no tenerlo, hayan
sacado tiempo para leer este trabajo.
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to determine the validity of legal rules. This paper faces up both notions
conceiving Law as a mixed system, that is to say, a normative system in which
the validity of their elements depends jointly on formal and material criteria.
The notion of mixed system means to adopt an alternative approach with
respect to both exclusive legal positivism and inclusive legal positivism
approaches.

Key words: criteria of legal validity, mixed normative system, legal posi-
tivism, inclusive legal positivism, exclusive legal positivism.

SUMARIO: 1. LA TESIS DE LA EXCLUSIVIDAD DE LOS CRITERIOS FORMALES
DE VALIDEZ.—II. LA TESIS DE LA SUPERIORIDAD DE LOS CRITERIOS FOR-
MALES DE VALIDEZ.

El problema de la validez juridica, y, dentro €l, la toma de posicion
acerca de qué criterios permiten identificar las normas juridicas vali-
das ha enfrentado tradicionalmente a los tedricos del Derecho y ha
servido para encuadrarles en las diferentes escuelas'. En este ambito
el iuspositivismo ha venido siendo caracterizado como una concep-
cién que sostiene que los criterios determinantes de la validez juridica
son de indole exclusivamente formal o, cuando menos, que defiende
la primacfia de este tipo de criterios. Sin embargo, en los tltimos afos,
y en gran medida con la pretensiéon de mantener su virtualidad expli-
cativa en las nuevas coordenadas del Derecho del constitucionalismo,
han comenzado a proliferar planteamientos que cuestionan esta carac-
terizacion, afirmando la capacidad del positivismo para asumir la
importancia central que en el escenario del Estado constitucional pare-
cen adquirir los criterios de validez de naturaleza material.

En la actualidad, esta cuestion se relaciona con la discusion acerca
de la posibilidad por parte del iuspositivismo de concebir el Derecho
como un sistema normativo mixto?; denominacién que tiene su origen
en la distincién propuesta por Kelsen entre los sistemas normativos
estdticos y los sistemas normativos dindmicos®. Segin la interpreta-

' Asfs Roig, R. de, Jueces y normas. La decision judicial desde el Ordenamien-
to, Madrid, Marcial Pons, 1995, p. 33. Aunque el problema de la validez juridica es
mucho mds complejo en este trabajo me ocuparé sélo de la cuestioén de los criterios de
validez de las normas individualmente consideradas.

2 ANSUATEGUI RoIG, EJ., «Positivismo juridico y sistemas mixtos» en El posi-
tivismo juridico a examen. Estudios en Homenaje a José Delgado Pinto, Salamanca,
Ediciones Universidad de Salamanca, 2006, pp. 601-622 y Asfs Roig, R. de, El Juez
y la motivacion en el Derecho, Madrid, Dykinson, 2005, pp. 119 ss.

3 Vid. sobre esta distincién KELSEN, H., Teoria pura del derecho, trad. de R.
Vernengo, Buenos Aires, Porrud, 7.* ed., 1993. pp. 201 ss. y Teoria General del Dere-
cho y del Estado, trad. de E. Garcia Maynez, México, UNAM, 1995, pp. 129 y ss. Vid.
también trabajos recogidos en Gianformaggio, L. (ed.), Sistemi normativi statici e
dinamici. Analisi di una tipologia kelseniana, Torino, Giappichelli, 1991.
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cion mds difundida de esta tipologia, en los primeros la validez nor-
mativa estaria en funcion de criterios estrictamente materiales; mien-
tras que en los segundos la validez de las normas dependeria de
pardmetros Unicamente formales. A tenor de esta lectura, la definicién
kelseniana del sistema juridico como un orden normativo de tipo dind-
mico, calificacién que ha pasado a ser un lugar comun entre los tedri-
cos del Derecho de impronta positivista, conllevarfa la irrelevancia de
los contenidos materiales de las normas en la determinacién de la vali-
dez juridica. Frente a esta vision, afirmar la naturaleza mixta del siste-
ma juridico implica sostener que comparte los rasgos de los sistemas
estaticos y dindmicos, esto es, que la validez de las normas juridicas
depende conjuntamente del cumplimiento de determinadas exigencias
formales y de determinadas exigencias materiales®.

Pues bien, en el presente trabajo intentaré defender la configura-
cién mixta de los sistemas juridicos —cabe precisar, de cualquier siste-
ma juridico y no sélo de los érdenes juridicos constitucionales— en
términos que creo resultan plenamente compatibles con los rasgos que
suelen considerarse definitorios del iuspositivismo®. En todo caso,
antes de emprender esta tarea, procede realizar algunas consideracio-
nes preliminares que contribuyen a precisar las pretensiones y el sen-
tido de este estudio.

En primer lugar, conviene tener presente que, la admision, o no, de
un criterio de validez material constituye, también, el centro de la
polémica que enfrenta al denominado positivismo incluyente y al cali-
ficado como positivismo excluyente®. Como intentaré justificar, la
idea de sistema mixto que se defenderd en estas paginas se presenta
como un planteamiento alternativo respecto de la posicion que, en

* Me he ocupado de analizar con detalle la idea de sistema mixto en mi trabajo

CUENcA GOMEZ, P, El sistema juridico como sistema normativo mixto: la importan-
cia de los contenidos materiales en la validez juridica, Madrid, Dykinson, 2008.

> De esta forma, la imposibilidad por parte del positivismo de asumir la concep-
cién mixta del sistema juridico pondria en tela de juicio su capacidad para explicar el
funcionamiento de cualquier orden juridico y no sélo para dar cuenta de la realidad de
los sistemas constitucionales.

¢ Como es sabido, el llamado positivismo incluyente tiene su origen en la res-
puesta que Hart, H. L. A., —en el Postscript que incorpora la segunda edicion inglesa
del Concepto de Derecho [hay trad. castellana en Rodriguez, C., (ed.)] La decision
judicial: el debate Hart-Dworkin, Bogotd, Siglo del Hombre Editores, 1997,
pp. 15-88]- ofrece a las criticas que Dworkin formula a su teorfa positivista del Dere-
cho. En su réplica Hart concede a Dworkin que, de manera contingente, la validez
juridica puede venir determinada no sélo por criterios formales, que hacen referencia
al origen o pedegree de las normas juridicas, sino también por criterios materiales,
que aluden a la adecuacion de su contenido con determinados principios morales.
Hart adopta toda una serie de precauciones para hacer esta concesién conciliable con
las tesis bdsicas del positivismo juridico que no siempre son respetadas por las pro-
puestas incluyentes desarrolladas a partir de su soft positivism. Frente a esta vision,
los autores que defienden la concepcion que se ha dado en llamar positivismo exclu-
yente rechazarian la operatividad de criterios materiales de validez juridica, afirman-
do la exclusividad de los criterios formales.
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torno al problema de la identificacién de las normas juridicas validas,
adoptan ambas versiones del positivismo. En este sentido, aunque este
debate no serd analizado en profundidad, a lo largo de la reflexion se
irdn seflalando las diferencias que la concepcién del Derecho como
sistema mixto aqui asumida mantiene con la versién incluyente, en lo
que se refiere a la comprension del sentido de los criterios materiales
de validez; y se rebatirdn los argumentos en los que la versién exclu-
yente basa su negativa a admitir este tipo de criterios, en la medida en
que puedan extenderse a la concepcién manejada en estas paginas.

En segundo lugar, considero esencial poner de relieve que la defen-
sa de la configuracién mixta del sistema juridico se abordard desde un
planteamiento positivista apoyado en dos referentes basicos, que no
poseen, o mejor, que no tienen por qué poseer un significado moral y
que son asumidos también por las concepciones positivistas con las
que se entrard en discusion en este trabajo: el referente sistematico y
el referente funcional’. La comprensién del fendmeno juridico en tér-
minos de sistema implica, entre otras cosas, asumir una determinada
teoria de la validez —y descartar, por tanto, otras teorias alternativas,
como la teoria fictica y la teoria axiol6gica— que afirma que una norma
juridica es vélida cuando ha sido creada de conformidad con los crite-
rios de pertenencia establecidos en otras normas superiores del siste-
ma?8. En relacién con esa idea de validez, que encuentra en Kelsen a su
principal referente, y que ha pasado a ser el significado cominmente
aceptado de esta nocién en el dmbito del positivismo sistemadtico, se
intentard probar la importancia de los criterios materiales. Por su parte,

7 Aunque no puedo detenerme en la justificacién de esta idea, considero que se

trata de dos aspectos que definen al positivismo juridico entendido como un planteamien-
to tedrico diferenciado de las concepciones realistas mas radicales, que no serian sis-
temadticas, sino decisionistas (Vid. sobre la diferencia entre estas concepciones WRO-
BLEWSKI, J., «Dilemmas of the Normativistic Concept of Legal System», Rechstheorie,
Beiheft 5, 1984, pp. 319-333.p. 321) y que, prescindiendo o, al menos, menosprecian-
do la funcién de guia de conducta, contemplarian el Derecho, sobre todo, como «un
medio solucionador de conflictos» concretos, HIERRO PESCADOR, L., El realismo juri-
dico escandinavo, Una teoria empirista del Derecho, Valencia, Fernando Torres Edi-
tor, 1981. pp. 103 y 104. De cualquier forma, no pretendo negar que, en un sentido
«amplio» o en un sentido «minimo» también el realismo puede ser considerado un
planteamiento positivista, Vid. BoBBIo, N., El positivismo juridico, trad. de Rafael de
Asis y A. Greppi, Madrid, Debate, 1993, p. 154 y BAYON, J. C., «El contenido minimo
del positivismo juridico» en Zapatero, V (ed.), Horizontes de la Filosofia del Dere-
cho. Homenaje a Luis Garcia San Miguel, Madrid, Universidad de Alcald, 2002,
pp. 33-54.

8 Segtn la teoria factica, identificada con planteamientos realistas radicales, la
validez de una norma depende de su eficacia. En virtud de la teorfa axioldgica propia
de aproximaciones iusnaturalistas, la validez de una norma depende de su adecuacién
anormas y principios extrasistemdticos que adquieren este papel en virtud de su cali-
dad moral, Vid. sobre la distincion entre teorias sistemadticas, facticas y axioldgicas,
WROBLEWSKI, J., «Tre concetti di validita», Rivista Trimestrale di diritto e procedura
civile, nim. 36, 1982, pp. 584-595 y con una terminologia un tanto diversa CONTE, A.,
«Studio per una teoria della validita», Rivista internazionale di filosofia del diritto,
ndm. 47, 1970, pp. 331-354.
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el referente funcional implica entender que la funcién inherente del
Derecho como fendmeno normativo consiste en el control social, esto
es, en la regulacién de los comportamientos humanos en sociedad, y
exige su aptitud para desempeiar esta tarea con una minima garantia
de éxito.

Desde estos parametros se analizaran criticamente las dos tesis que
—como se dijo al comienzo— suelen entenderse como definitorias de la
posicién que el iuspositivismo adopta en torno al problema de la vali-
dez juridica, en aras de demostrar que la mejor explicacion del funcio-
namiento de los sistemas juridicos es aquélla que considera que en la
determinacion de la validez de sus normas adquieren relevancia no
solo criterios formales, o dindmicos, sino también criterios materiales,
0 estéticos, y que se trata, ademads, de una explicacidon perfectamente
conciliable con una concepcion positivista del fenémeno juridico.

I. LA TESIS DE LA EXCLUSIVIDAD DE LOS CRITERIOS FOR-
MALES DE VALIDEZ

Segun se sefialé antes, es comtn considerar la caracterizacion del
sistema juridico como un orden normativo de tipo dindmico, propues-
ta por Kelsen, como exponente de la asuncién de una concepcién de la
validez juridica exclusivamente formal. A la luz de esta interpretacion,
apoyada en lo que puede calificarse como la «visién canénica» de la
tipologia de sistemas normativos kelseniana, en un sistema estatico la
validez de las normas depende exclusivamente de que puedan ser jus-
tificadas materialmente sobre la base de que su contenido se deduce
del contenido de una norma superior y, en tltima instancia, del conte-
nido de la norma fundamental. En cambio, en un sistema dinamico
una norma serd valida si ha sido creada de la forma establecida por
una norma superior, por una voluntad autorizada y a través del proce-
dimiento arbitrado al efecto, y, en ultima instancia, de la forma esta-
blecida por la norma fundante bésica. Desde esta dptica, la adscrip-
cién que realiza Kelsen de la moral al tipo estdtico y del sistema
juridico al tipo dindmico implicaria, ciertamente, manejar una imagen
del Derecho como un entramado de delegaciones de poder puramente
formales, en el que no existe ninguna relacién de condicionamiento de
contenido de las normas inferiores por las normas superiores suscepti-
ble de incidir en la validez de las primeras®.

®  GARciA AMADO, J. A., Hans Kelsen y la norma fundamental, Madrid, Marcial
Pons, 1996, p. 23. Vid. también DELGADO PINTO, J., «El voluntarismo de Hans Kelsen
y su concepcion del orden juridico como un sistema normativo dindmico», Filosofia y
Derecho. Estudios en honor del profesor José Corts Grau, Universidad de Valencia-
Facultad de Derecho, 1977, pp. 175-208, p. 201.
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El calificado como positivismo «excluyente» parece adherirse a
esta comprension estrictamente formal de la validez juridica'®. En efec-
to, en linea de principio, lo que los defensores de este planteamiento
parecen «excluir», frente a la tesis que se imputa a la version incluyen-
te, es que la validez de las normas juridicas pueda estar condicionada al
respeto de un criterio material entendido en términos de correccién
moral'!, al considerar esta afirmacion incompatible con las tesis basi-
cas del positivismo juridico e incapaz de describir adecuadamente la
realidad del funcionamiento de los sistemas juridicos. Asi interpretada,
como enseguida se comprobard, la version excluyente podria admitir la
visién que acerca de los criterios materiales de validez se maneja en
estas pdginas. Sin embargo, en su critica al positivismo incluyente, el
positivismo excluyente —que se reivindica como el positivismo genui-
no o el positivismo a secas— afirma que la validez de las normas juridi-
cas no depende de «nada més» que de criterios formales, esto es, de
criterios que tienen que ver Unicamente con su forma de produccidn,
con quién las ha emitido y cdmo se han dictado, y no con su conteni-
do'% De esta forma, el planteamiento excluyente parece presuponer la
existencia de un compromiso necesario entre el positivismo juridico y
la afirmacion de la exclusividad de los criterios de validez formal o,
dicho de otro modo, entre la consideracién del Derecho como un siste-
ma puramente dindmico y su comprension en clave positivista.

En efecto, una interpretacién rigurosa de la tipologia de sistemas
normativos kelseniana revela que esta dicotomia no sirve tanto para
diferenciar los 6rdenes juridicos y morales como para distinguir dos
concepciones de lo juridico secularmente enfrentadas: el positivismo
y el iusnaturalismo 3. Vistas as{ las cosas, la preferencia por el tipo

10" MORESO, J. J. y VILAJONOSA, J. M., Introduccion al Derecho, Madrid-Barce-
lona, Marcial Pons, 1994, p. 197, nota 6 mencionan a Kelsen entre los representantes
del positivismo excluyente.

1" Sostienen que el criterio material que «incorporan» los incluyentes consiste
en la adecuacién de las normas a la moral correcta, entre otros, BAYON, J. C., «Dere-
cho, convencionalismo y controversia» en Navarro, P. E. y Redondo, C., (comps.), La
relevancia del Derecho. Ensayos de Filosofia juridica, moral y politica, Barcelona,
Gedisa, 2001, pp. 57-92, pp. 72 y 72; ESCUDERO ALDAY, R., Los Calificativos del
Positivismo Juridico. El debate sobre la incorporacion de la moral, Madrid, Civitas, 2004,
p. 250 y JIMENEZ CANO, R. M., Una metateoria del positivismo juridico, Madrid,
Marcial Pons, 2008, pp. 226 y ss.

12 TIdem, p. 232 y ESCUDERO ALDAY, R., «Incorporacionismo, criterio material
de validez y certeza del Derecho» en Anuario de Filosofia del Derecho, XXII, 2005,
pp. 397-414, p. 399.

13" En su escrito «Natural Law Doctrine and Legal Positivism» incluido como
apéndice a la segunda edicién de su General Theory of Law and State, trad. de A.
Wedberg, Harvard University Press, Cambridge, 1949, p. 400, categéricamente afir-
ma Kelsen que «la distincion entre el principio estatico y el principio dindmico da
cuenta de la diferencia entre el Derecho natural y el Derecho positivo». De cualquier
forma, este significado de la dicotomia sistemas normativos estaticos/sistemas nor-
mativos dindmicos estd implicita también en la Teoria pura del derecho, cit., pp. 231
y 232y en la Teoria General del Derecho y el Estado, cit., p.134. Vid. esta interpreta-
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dindmico expresa la opcién por un modo positivista de ver la realidad
juridica y, por ende, un rechazo al modelo iusnaturalista. En este sen-
tido, el cardcter dindmico del sistema juridico aparece vinculado con
tres rasgos bdsicos que suponen la traduccién a los términos especifi-
cos del discurso kelseniano de otras tantas tesis centrales del positivis-
mo juridico. Ninguna de estas manifestaciones de la dinamicidad, ni
las tesis positivistas que traducen, exige describir el Derecho como un
orden normativo puramente dindmico. Eso si dichos presupuestos, y
tales tesis, delimitan las razones y el alcance de la relevancia de los
contenidos materiales de las normas en la cuestion de la validez juridi-
ca en el marco de una aproximacién positivista al fenémeno juridico.
Este marco, como denuncia la versién excluyente, parece ser rebasado
por el papel que la version incluyente concede a los criterios materia-
les de validez.

En primer lugar, la dinamicidad del orden juridico se relaciona en la
teoria de Kelsen con el cardcter estrictamente formal de la norma funda-
mental, consecuencia directa de la asuncién de la tesis positivista que
defiende la separacion conceptual entre el Derecho y la moral'*. La
naturaleza formal de la norma fundamental permite admitir la validez
de cualquier orden juridico eficaz, independientemente de la bondad
moral de sus contenidos —y, cabe afiadir, independientemente también
de la calidad moral de las autoridades habilitadas para producir normas
y de los procedimientos establecidos para su creacion—y le impide ofre-
cer un patrén de valoracion o de justificacion ético-politica al Derecho
positivo, cumpliendo escrupulosamente con la exigencia de neutralidad
axioldgica del conocimiento cientifico'”. Ninguna de estas afirmacio-
nes, que, a mi modo de ver, sintetizan la esencia de la tesis de la separa-
cion, resulta incompatible con la presencia de criterios materiales de
validez en el sistema juridico'¢. En efecto, la tesis de la separacion debe
ser entendida en términos de independencia del Derecho respecto de la
moral correcta y no respecto de cualquier moral'’, o, dicho de otro
modo, en términos de conexidn aleatoria y no de conexion cierta's, Ello

cién en Luzzarti, C., «Dinamicitd e certezza del diritto in Kelsen», en Gianformag-
gio, L. (ed.), Sistemi normativi statici e dinamici, cit., pp. 165-202. p. 169 y Bobbio,
N., «Le fonti del diritto in Kelsen» en Bobbio, N., Diritto e potere. Saggi su Kelsen,
Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 1992, pp. 91-101.

' Vid, por ejemplo, KELSEN, H., Teoria pura del derecho, cit., p. 228.

15 Ibidem.

16 Vid. sobre el cardcter complejo de esta tesis BAYON, J. C., «El contenido mini-
mo ...», cit., pp. 35 ss.

17 ANSUATEGUI RoOIG, F. I, op. cit., p. 614.

8 Asfs Roig, R. de, Una aproximacion a los modelos de Estado de Derecho,
Madrid, Dykinson, 1999, p. 27 emplea el adjetivo «aleatoria» enfrentado a «cierta»
para expresar la idea de que todo Derecho incorpora contenidos de moralidad, si bien
éstos pueden ser cualesquiera, incluso contenidos que no merezcan la consideracién
de moralmente valiosos, y no unos contenidos determinados. Por el contrario, emplear
el término contingente enfrentado a necesario, puede dar la impresién de que es posi-
ble aludir a un Derecho «que no incorpore contenido alguno de moralidad (sea éste el
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supone la imposibilidad de identificar de manera general y previa unos
contenidos materiales concretos que por su plausibilidad moral necesa-
riamente tengan que respetar las normas juridicas como condicién de
validez, pero no exige negar la evidencia de que todo sistema juridico
expresa un cierto punto de vista sobre la justicia'®, el que sea, y, por
tanto, incorporard unos contenidos sustantivos, los que elija discrecio-
nalmente la suprema autoridad normativa; ni implica rechazar que tales
contenidos puedan incidir en la validez de las decisiones de las autori-
dades subordinadas®. Tgualmente habria que matizar que también los
criterios formales expresan un punto de vista moral en términos de legi-
timidad, el que sea, y que su relevancia en la identificacién de las nor-
mas juridicas validas tampoco depende del mérito de esa opcidn; mati-
zacion cuya necesidad resulta siempre mucho menos evidente, lo que,
me temo, tiene mucho que ver con la aceptacién no problemética de
este tipo de criterios por parte del positivismo juridico.

En segundo lugar, la preferencia kelseniana por una visién dindmica
de la normatividad supone que las normas juridicas tienen su origen en
hechos empiricamente verificables, en actos de voluntad humana, esto
es, son normas positivas?'. También la norma fundamental —dnica norma
que no puede ser relacionada con los hechos en el sentido anteriormente
indicado, al no ser una norma puesta, Sino una norma presupuesta— se
reconduce a la realidad empirica, en tanto su formulacién esta condicio-
nada a la eficacia general del orden juridico®. Asi, esta segunda mani-
festacion la tesis de la dinamicidad coincidiria con la tesis de las fuentes
sociales del Derecho. En este sentido, la distincion kelseniana sistemas
normativos estticos/sistemas normativos dindmicos expresaria la con-
traposicion entre el Derecho como dato, que el hombre tiene que descu-
brir y deducir a través de la razén y el Derecho como producto humano
y encarna la vieja dialéctica entre voluntad y razén a la que se recurre
tradicionalmente para caracterizar al positivismo y al iusnaturalismo?.

que sea)». La insistencia en el cardcter contingente de la incorporacién de contenidos
morales por parte de los positivistas incluyentes es, a mi juicio, un indicio de la
correccion moral que, segtin antes se indico, atribuyen a tales contenidos.

19 El positivismo excluyente parece no negar esta afirmacion, JIMENEZ CANO,
R. M., op. cit., p. 198.

2 LEGAZ y LACAMBRA, L., Filosofia del Derecho, Barcelona, Bosch, 1975,
p. 295.

2l Vid. por ejemplo KELSEN, H., Teoria pura del derecho, cit., p. 206 y «Los
juicios de valor en la ciencia del derecho» en KELSEN, H., ;Qué es justicia?, trad. y
edicién a cargo de A. Casamiglia, Barcelona, Ariel, 2.% ed., 1992, pp. 126-151, pp. 145
y 146.

22 Por tanto, la formulacién de la norma bdsica depende también de —y sé6lo de—
un hecho «objetivamente verificable»: la efectividad general del sistema juridico,
idem, p. 146.

3 Bossio, N., «Le fonti del diritto in Kelsen», cit., p. 92, y DENNINGER, E.,
«Sul rapporto tra diritti dell'uomo e diritto positivo» en Hans Kelsen nella cultura
filosofico-giuridica del Novecento, a cura di C. Roehrssen, Roma, Instituto della
Enciclopedia italiana, 1983, pp. 121-134, p.122.
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En relacion con la anterior reflexion, considero necesario realizar
dos 6rdenes de consideraciones. En primer lugar, interesa aclarar que,
aunque, ciertamente, existe una importante relacion entre el positivis-
mo, el cardcter dindmico del sistema juridico, la primacia de la volun-
tad y los criterios de validez formal y, a la inversa, entre el iusnatura-
lismo, el caracter estdtico del sistema juridico, la primacia de la razén
y los criterios de validez material**, esta relacién no puede entenderse
en términos absolutos y excluyentes. A pesar de la importancia que
concede al elemento volitivo, el positivismo juridico no contempla el
fenémeno juridico en términos totalmente voluntaristas (o, si se pre-
fiere, no reduce el Derecho a hechos sociales brutos) introduciendo
ciertas dimensiones de racionalidad que limitan el ejercicio de la
voluntad juridica® (o, si se quiere, los hechos sociales que cuentan
como juridicos). Como enseguida se comprobard, la presencia de cri-
terios formales de validez es ya expresion de esta limitacion racional.
En segundo lugar, y sin perjuicio de que se vuelva con posterioridad
sobre esta cuestion, importa sefialar que la admision de criterios mate-
riales de validez —exponente de la dimensién sustantiva de esta limita-
cién— no tiene por qué enfrentarse a la tesis del origen de las normas
en actos de voluntad o en fuentes sociales siempre y cuando se afirme
que los contenidos relevantes a estos efectos son exclusivamente aque-
llos integrados en el sistema por mediacion de la voluntad de la auto-
ridad competente (o, en otros términos, de la fuente social pertinente)
y, en Ultima instancia, aquellos que resulten eficaces (o, en otras pala-
bras, aquellos sobre los que converja una prictica comin de segui-
miento). De este modo, la concepcién manejada en estas paginas asu-
mirfa una version fuerte, aunque como se vera después, filtrada y
matizada, de la tesis de las fuentes.

El andlisis de estas dos tesis pone de relieve que una explicacion
positivista de la presencia y operatividad en el sistema juridico de cri-
terios de validez de naturaleza material tiene que afirmar que esos
criterios no valen por si mismos, sino por haber sido juridificados; y
que su influencia en la determinacion de la validez juridica tampoco
depende del juicio que nos merezca la opcién moral que traducen,

24

Asis Ro1G, R. de, El Juez y la motivacion en el Derecho, cit., p. 48.
25

Idem, p. 37, nota 8. De esta forma, se afirmaria que el Derecho no se reduce a
hechos sociales o a actos de voluntad, visién que seria manejada por el realismo, sino
que superviene a hechos sociales o a actos de voluntad, Vid. BAYON, J. C., «El conte-
nido minimo...», cit., p. 48.

% La version fuerte, manejada los excluyentes, afirma que la validez juridica
depende tnicamente de hechos sociales (RAz, J., La autoridad del Derecho, trad. de
R. Tamayo y Salmoran, México, UNAM, 1982, pp. 58 y 67); mientras que la version
débil, asumida por los incluyentes, sostiene que, si bien el fundamento de los criterios
de validez consiste en un hecho social, los criterios en si pueden consistir en hechos
sociales o en principios morales (COLEMAN, J. L., The Practice of Principle. In
Defence of a Pragmatist Approach to Legal Theory, Oxford University Press, 2001,
pp- 107 ss.). Sobre estas versiones BAYON, J. C., «El contenido minimo...», cit.,
pp. 46-48, y IMENEZ, R. M., op. cit., p. 191.



216 Patricia Cuenca Gomez

sino «lisa y llanamente» de su incorporacién en normas superiores?’.
Asumiendo esta explicacion, la concepcion del Derecho como sistema
mixto defendida en estas paginas, a diferencia del positivismo exclu-
yente, considera que el contenido de las normas es un dato relevante
en la identificacién de las normas juridicas vélidas; pero, a diferencia
de la version incluyente, entiende como un dato irrelevante la valora-
cién moral de dicho contenido?.

En tercer lugar, Kelsen identifica la condicién dindmica del sistema
juridico con la capacidad que atribuye al Derecho para regular su propia
produccién®. De nuevo en este contexto, la condicion dindmica se con-
sidera expresion de la vision del sistema juridico especificamente asumi-
da por el positivismo, frente a la comprension de la idea de sistema pro-
pia del iusnaturalismo. Asi, se afirma que ambas teorias reconstruyen en
términos diferentes la unidad del sistema: para el iusnaturalismo «se trata
de una unidad sustancial o material que afecta al contenido de las nor-
mas» mientras que, para el positivismo, «se trata de una unidad formal
que afecta al modo en el que las normas han sido establecidas»*.

Pues bien, la tesis de la «autorregulacién» es exponente del carac-
ter institucionalizado del orden juridico®' que, en las coordenadas te6-
ricas del positivismo juridico, suele considerarse el rasgo central que
singulariza al Derecho frente a otros fenémenos normativos*. Asi,

2 Asfs Roig, R. de, El Juez y la motivacion en el Derecho, cit., p. 124. Algunos
planteamientos incluyentes parecen no asumir esta explicacion al considerar que cier-
tos principios morales son validos y condicionan la validez juridica por su propia
correccion moral, lo que implicarfa manejar una teoria axioldgica de la validez. La
consideracién de que tales principios valen proprio vigore supone apartarse de las
precauciones tomadas por HART, H. L. A., «El nuevo desafio al positivismo juridico»,
trad. de L. Hierro, F. Laporta y J. R. de Paramo, Sistema, nim. 36, pp. 3-18, p. 7y
acercarse en exceso a Dworkin. Vid. JIMENEZ CANO, R. M., op.cit., p. 193, y ESCUDE-
RO ALDAY, R., «Ronald Dworkin y el positivismo incluyente: dos posiciones muy
cercanas» en El positivismo juridico a examen, cit., pp. 303-319, p. 315.

2 Considera irrelevantes ambos datos, ESCUDERO ALDAY, R., «Incorporacionis-
mo...», cit., p. 401.

¥ KELSEN, H., «El derecho como técnica social especifica» en KELSEN, H.,
(Qué es Justicia?, cit., pp. 152-182, p. 169. La vinculacién de este rasgo con la dina-
micidad del orden juridico ha sido especialmente recalcada por la literatura secunda-
ria Vid., entre otros, NINoO, C. S., Introduccion al andlisis del Derecho, Barcelona,
Ariel, 9.% ed., 1999, p. 107, y BoBBl10, N., «Le fonti del diritto in Kelsen», cir.,
pp- 91-101. Esta tercera tesis implica adoptar una concepcidn sistematica de lo juridi-
co, mientras que las dos anteriores son susceptibles de ser asumidas por concepciones
asistemdticas e incluso antisistemdticas.

% Bossio, N., El positivismo juridico, cit., p. 203. Segin Bobbio esta concep-
cién «formal» de la unidad, es «particularmente relevante para la caracterizacion del
positivismo juridico» y «encuentra su mas coherente expresion en el pensamiento de
Kelsen», idem, pp. 201 y 202.

3 WROBLEWSKI, J., «Dilemmas of the Normativistic Concept of Legal System»,
Rechstheorie, Beiheft 5, 1984, pp. 319-333, p. 326.

32 El cardcter institucional del Derecho ha sido especialmente recalcado por
RAz, J., El concepto de sistema juridico, trad. de R. Tamayo y Salmordn, UNAM,
Meékxico, 1986, p. 69.
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desde el «paradigma nomodindmico», el sistema juridico se caracteri-
za por el fenémeno de la autoridad, esto es, por la institucién y ads-
cripcién de poderes habilitados para la creacion y aplicacion de nor-
mas?*’. Consecuentemente, entre las normas que regulan la produccién
de otras normas se encuentran ineludiblemente normas que confieren
poderes y normas procedimentales que disciplinan su ejercicio, lo que
implica condicionar formalmente la validez de las normas juridicas a
su creacion por una autoridad competente a través del procedimiento
establecido al efecto. Como antes se avanzd, este condicionamiento
supone poner algunos filtros a la tesis del origen de las normas en
actos de voluntad o en fuentes sociales: no cualquier mandado positi-
vo podra ser considerado una norma juridica valida, sino tan sélo
aquél que tiene su origen en una voluntad autorizada o, en otros térmi-
nos, en un hecho al que el propio sistema juridico le haya otorgado el
caricter de fuente de Derecho, y que se manifiesta de la forma prees-
tablecida®'. Ello supone un primer limite, de cardcter formal, a la
libertad del poder para crear Derecho™®.

A partir de lo anterior cabe sostener que la tesis de la autoproduc-
cién o de la institucionalizacién, exponente de la concepcidn sistema-
tica del Derecho que maneja el positivismo juridico, exige, en efecto,
la imprescindible presencia de criterios formales de validez juridica®.
Ahora bien, en modo alguno impone la exclusividad de este tipo de
criterios. Desde una aproximacion positivista, la justificacién material
de las normas no se erige en condicion suficiente de validez, pero ello
no obsta para que una determinada relacién de contenido entre las
mismas pueda operar como una condicién de validez necesaria *'.

3% CELANO, B., «Justicia procedimental pura y teoria del Derecho», Doxa, 24,

2001, pp. 407-427, p. 407.

3 ESCUDERO ALDAY, R., Los Calificativos del Positivismo Juridico, cit., p. 209.
Se trata de filtros que parecen ser asumidos por el positivismo excluyente. Como
apunta Jiménez Cano, R. M., op. cit., p. 235, la verificacién empirica de que un indi-
viduo ha formulado una norma «no es requisito suficiente para acreditar la existencia
de una norma juridica», pues para ello «se necesita que el individuo o institucién que
ha formulado la norma pueda ser considerado competente en relacion a otra norma
juridica ... La validez de las decisiones depende de normas juridicas previas».

3 DELGADO PINTO, J., «El voluntarismo de Hans Kelsen...», cit., p. 99.

36 El test o prueba de la validez formal es un elemento «irrenunciable para cual-
quier programa positivista», ESCUDERO ALDAY, R., «Ronald Dworkin y el positivismo
incluyente», cit., p. 311.

37 Esta afirmacion implica descartar la denominada version de lo suficiente del
positivismo incluyente que considera que en algunos sistemas juridicos basta con
que una norma pueda considerarse moralmente justificada para afirmar su validez.
En todo caso, la comprension del significado de los criterios de validez material que
se maneja en este trabajo se aleja también de la llamada version de lo necesario «que
hace de la conformidad con la moral una condicién necesaria de la validez juridica
de una norma», BAYON, J. C., «Derecho, convencionalismo y controversia», cit.,
p- 72. Segtin este autor la version de lo necesario, que es la que parece contar con
mayor aceptacion —Vid., por ejemplo, WALUCHOW, W. J., «Authority and the Practi-
cal Difference Thesis: A Defense of Inclusive Legal Positivism», Legal Theory,
nim. 6, 2000, pp. 45-81, pp. 78-80, y MORESo0, J. J., «En defensa del positivismo
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De las reflexiones precedentes se desprende que, desde la com-
prension de la condicidn dindmica del orden juridico como paradigma
del positivismo juridico, la presencia en el sistema juridico de crite-
rios materiales de validez es, cuando menos, posible. Cuando maés,
desde un planteamiento positivista que asuma el referente sistematico
y el referente funcional en la comprensién del fendmeno juridico™®, la
operatividad de estos criterios resulta imprescindible. En todo caso
—se acepten, o no— la argumentacién que a partir de estos referentes
permite justificar la importancia de los criterios materiales en la deter-
minacién de la validez juridica resulta, de nuevo, plenamente compa-
tible con el positivismo juridico.

Esta argumentacién parte de la consideracion de que de la con-
cepcion del orden juridico como un sistema normativo orientado al
control social se derivan ciertas exigencias que se proyectan sobre
su estructura interna y justifican la indefectible presencia en el Dere-
cho de contenidos sustantivos que condicionan la validez de la actua-
cién de las autoridades juridicas desde un punto de vista material. La
articulacién del orden juridico conforme a estas exigencias —que
coinciden en gran medida con los requisitos que integran la denomi-
nada por Fuller moral interna del Derecho— suele ser justificada ape-
lando a los fines a los que se entiende sirve esta articulacion, lo que
implica asumir una vinculacién conceptual entre el Derecho y una
cierta idea de moralidad, claramente problematica para una aproxi-
macién de tipo positivista®. Sin embargo, cabe también su justifica-
cion en clave estrictamente funcional*. Desde esta ptica, estos ras-
gos se contemplan como requisitos objetivos necesarios para el

juridico inclusivo» en La relevancia del Derecho, cit., pp. 93-116, p. 109— admite
todavia dos variantes en funcion de que los principios morales que, «so pena de inva-
lidez», no pueden contradecir las normas juridicas sean «todos los correctos» supues-
to en el que entonces €stos, pero no las demas normas, formarian parte del derecho
en virtud de su correccion moral o exclusivamente «aquéllos cuya pertenencia al
sistema depende a su vez de una fuente». En opinién de este autor, esta posicién
serfa arriesgada para un positivista incluyente a menos que se afirme que la identifi-
cacion del contenido de los principios morales incorporados en fuentes que condi-
ciona la validez de las normas juridicas depende «de lo que es correcto». Pues bien,
como se desprende de lo dicho hasta el momento, la concepcidén mixta del orden
juridico que aqui se maneja asume la segunda variante de esta versién y, como se
verd cuando se analice la cuestion de la interpretacion de los criterios materiales de
validez, no comparte esta tltima afirmacion.

¥ Asuncién que hacen Kelsen, Hart y los partidarios del positivismo excluyente
e incluyente.

3% FULLER, L., La moral en el Derecho, trad. de F. Navarro, México, Trillas,
1967, pp. 51 ss., asume esta justificacion al considerar estas exigencias requisitos
morales orientados a la proteccién de la autonomia individual. Vid. sobre el iuspositi-
vismo y la moral interna, ESCUDERO ALDAY, R., Positivismo y moral interna del Dere-
cho, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2000.

40" Tomo la distincién entre concepciones finalistas y funcionalistas de Asfs RoIG,
R. de, Una aproximacion a los modelos de Estado de Derecho, cit., pp. 20 ss.
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eficaz funcionamiento del Derecho como sistema normativo de con-
trol social*!.

La exigencia de generalidad de las normas* y la nota de la pleni-
tud permiten justificar la imprescindible concurrencia en el sistema
juridico de reglas sustantivas, esto es, de normas con contenidos mate-
riales generales que predeterminan materialmente el contenido de las
normas individuales dictadas por los jueces y autoridades administra-
tivas. Esa determinacién material, necesariamente presente en la rela-
cién entre las normas generales y las decisiones judiciales, puede
hacer su aparicién en cualquier escalén de la pirdmide juridica, tam-
bién en el escalon constitucional, cuando, como sucede en los ordena-
mientos de nuestra Orbita cultural, los textos constitucionales integran
contenidos sustantivos*. La asuncién de un concepto sistematico de
validez, que exige la conformidad de las normas inferiores con todos
los aspectos regulados en las normas superiores incluidas las determi-
naciones atinentes a su contenido; la exigencia de congruencia, que
requiere que la labor de los 6rganos de aplicacién se ajuste a lo dis-
puesto en las propias normas del sistema; y sobre todo, la exigencia de
coherencia permiten fundamentar la ineludible relevancia de esa deter-
minacién material en la validez de las normas inferiores.

La nota de la coherencia identificada con la exigencia de compati-
bilidad o de no contradiccion entre los contenidos normativos opera
en su proyeccion vertical —por razén de la existencia de una ordena-
cion jerarquica formal entre las distintas normas del Ordenamiento,
necesaria, también, para la propia funcionalidad del Derecho como
sistema normativo de control social- como un criterio de validez de

4 Estos rasgos forman parte de la idea de certeza o seguridad juridica que suele

ser vinculada con el positivismo juridico. Precisamente, el positivismo excluyente
seflala como una critica de tipo «ideolégico» que puede plantearse a la versién inclu-
yente la incertidumbre que generan los criterios materiales de validez, Vid. JIMENEZ
CANoO, R., op. cit., p. 265 ss., y ESCUDERO ALDAY, R., Los Calificativos al Positivismo
Jjuridico, cit., pp. 243 ss. En todo caso, contemplada desde un punto de vista funcio-
nal, la seguridad juridica no es tanto un valor como una condicién de eficacia del
orden juridico.

2 Vid. 1a argumentacién de RAz, J., Razon prdctica y normas, trad. de J. Ruiz
Manero, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991, pp. 158 ss., sobre los
sistemas de discrecion absoluta.

43 Esta posibilidad es admitida por el propio Kelsen, Vid. a titulo de ejemplo
KELSEN, H., Teoria pura del derecho, cit., p. 234 y Teoria General del Derecho y del
Estado, cit., p. 148. Otra cosa es que por razones relacionadas con su relativismo
moral y con la defensa de la democracia, KELSEN, H., La garantia jurisdiccional de la
Constitucion en KELSEN, H., Escritos sobre democracia y socialismo, trad. de J. Ruiz
Manero, Madrid, Debate, 1988, pp. 109-155, p. 143 considere peligroso la incorpora-
cién a la Constitucion de contenidos morales abiertos por el «poder insoportable» que
se arrogaria entonces Tribunal Constitucional. ESCUDERO ALDAY, R., Los Calificati-
vos del Positivismo Juridico, cit., pp. 200 ss. recurre a la argumentacién de Kelsen en
apoyo del positivismo no incorporacionista. Se trata, en todo caso, de una argumenta-
cién que se apoya en consideraciones morales y politicas.
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cardcter material*. Ello supone un nuevo limite, esta vez de cardcter
sustantivo, al poder juridico que, conviene insistir, existe cualquiera
que sea la calidad de moral de los contenidos que exige respetar.

De este modo, para determinar la validez de una norma juridica no
basta realizar una prueba o test «formal», comprobando si procede de
un sujeto competente y si ha sido creada a través del procedimiento
adecuado; sino que es necesario, ademds, llevar a cabo una prueba o
test «material», es decir, examinar su contenido en aras de determinar
su compatibilidad con el contenido de las normas de superior jerar-
quia. En este sentido el sistema juridico se configura como un sistema
normativo de cardcter mixto®.

En todo caso, la capacidad operativa de los criterios materiales
para condicionar la validez de las decisiones juridicas y la compatibi-
lidad de ese condicionamiento con las premisas positivistas depende
de un modo bésico de la concepcién de la interpretacion juridica que
se maneje y, en concreto, de la posicién que se adopte en torno al pro-
blema de la determinacion del Derecho.

La relevancia de los contenidos materiales de las normas en la
cuestion de la validez juridica podria verse desmentida en la practica
si éstos resultasen ser absolutamente indeterminados —como afirmaria
el escepticismo radical— al gozar las autoridades obligadas a respetar-
los de una libertad total a la hora de establecer su significado. En este
punto, la tesis de la discrecionalidad manejada por el positivismo juri-
dico le impide defender —en la linea del formalismo— la total determi-
nacion de estos contenidos, lo que supondria erradicar cualquier mar-
gen de decision de las autoridades juridicas en su desarrollo. Y esta
tesis, pero también la tesis de las fuentes sociales y la tesis de la sepa-
racion, descartan la afirmacion —sostenida por Dworkin y en una ver-
sién mas moderada por algunos de los representantes del positivismo
incluyente— de que es la buena argumentacion moral la instancia que

4 Kl efecto obligado de la presencia de una jerarquia normativa consiste en «el
deber de los 6rganos creadores de normas inferiores de acatar lo dispuesto en las nor-
mas superiores», Ruiz MIGUEL, A., «El principio de jerarquia normativa» en Revista
Espaiiola de Derecho Constitucional, Afio 8, nim. 24, 1988, pp. 135-154, p. 149. Vid.
también BoBBio, N., Teoria General del Derecho, trad. de E. Rozo Acuna, Debate,
Madrid, 1991, p. 205.

4 Aunque no puedo detenerme en el andlisis de esta idea, tiene raz6n ESCUDE-
RO ALDAY, R., Los Calificativos del Positivismo Juridico, cit., pp. 232y ss., en que
esta nocién de sistema mixto debe ser diferenciada de la comprension que de este
concepto se maneja en el dmbito de la filosoffa analitica que implica considerar que
no s6lo forman parten del sistema las normas creadas de acuerdo con el principio de
legalidad, sino también sus consecuencias ldgicas, en virtud del principio de deduci-
bilidad. Se trata de una visién que es deudora del planteamiento de ALCHOURRON,
C., y BULYGIN, E., Introduccion a la metodologia de las ciencias juridicas y socia-
les, Buenos Aires, Astrea, 1987, pp. 115 y ss. En la visién que aqui se maneja el cri-
terio material de validez se define en términos de compatibilidad no de deducibilidad
y se entiende como una condicién de pertenencia necesaria pero no suficiente. En
este punto resulta esencial tener en cuenta que las normas compatibles son muchas
mas que las deducibles.
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permite, mediante el ejercicio de una discreciéon débil*, conocer el
contenido correcto de los criterios materiales susceptibles de incidir
en la identificacion de las normas juridicas validas®.

Ahora bien, la discrecionalidad a la que hace referencia el positi-
vismo, a pesar de ser una discrecionalidad fuerte, no es una discrecio-
nal total, sino limitada*® que presupone, por ende, la relativa determi-
nacion del Derecho. De cualquier forma, la comprensioén del Derecho
como un sistema normativo orientado al logro del control social exige
asumir este rasgo®. En relacion con esta consideracion, interesa ade-
lantar que afirmar la absoluta indeterminacién del Derecho desmenti-
ria la plausibilidad tedrica y la importancia préctica de los criterios
sistemadticos de validez materiales y formales en la medida en que no
permitiria enjuiciar la validez de las normas en relacién con su com-
patibilidad con los contenidos de las normas superiores, pero tampoco
respecto de la autoridad de los sujetos que las emiten y el procedi-
miento de produccién®.

El rasgo de la relativa determinacién del Derecho puede funda-
mentarse en términos plenamente compatibles con el positivismo juri-
dico recurriendo a la nocién de significado literal y a los rasgos que lo

4 Ladiscrecion débil exige capacidad de discernimiento y un importante esfuer-

zo argumentativo, pero, a diferencia de la discrecion fuerte, no conlleva una eleccion
entre alternativas abiertas, y, por ende, una dimensién creativa. Vid. sobre esta distin-
cién, DWORKIN, R., Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, 1995, pp. 61-101,
pp. 61-101, 85 ss. Sobre la proximidad de los planteamientos de Dworkin y el positi-
vismo incluyente en relacion con la tesis de la discrecionalidad JIMENEZ CaANO, R.
M., op.cit., pp. 217 ss., y ESCUDERO ALDAY, R., «Ronald Dworkin y el positivismo
incluyente», cit., pp. 311 y 312.

47 En este sentido se afirma que cualquier forma «genuina» de positivismo
incluyente se compromete con el objetivismo moral, BAYON, J. C., «Derecho, conven-
cionalismo y controversia», cit., p. 74. Para no dejar de lado la tesis de la discreciona-
lidad los autores incluyentes han tildado su objetivismo de «modesto» —COLEMAN, J.
y LEITER, B., «Determinacy, Objetivity and Authority» en MARMOR, A., Essays in
Legal Philosophy, Oxford, Clarendon Press, 1995, p. 163—y han considerado que no
siempre que el derecho apela a la moralidad es posible hallar una tnica respuesta
correcta —WALUCHOW, Inclusive Legal Positivism, Oxford University Press, 1994,
pp. 240 ss.— por lo que en los casos dificiles los jueces tendrian discrecion, MORESO,
J. J., «En defensa del positivismo inclusivo», cit., p. 101. De cualquier forma, dicho
compromiso si supone abandonar uno de los rasgos que, segin Hart, caracterizan al
positivismo como es el de no adscribirse a ninguna posicién concreta en el dmbito de
la metaética.

* Vid. 1a descripcién de esta tesis que realiza HART, H. L. A., «El nuevo desafio
al positivismo juridico», cit., pp. 5 'y 6. Tampoco KELSEN, H., Teoria pura del dere-
cho, cit., Cap. VIII, maneja un escepticismo interpretativo radical, sino moderado, al
considerar la interpretacion auténtica como una elecciéon —un acto de voluntad— den-
tro de un marco de posibilidades traidas a la Iuz por un acto de conocimiento.

4 Asfs Roig, R. de, El Juez y la motivacion en el Derecho, cit., p. 97. En efecto,
asumir la tesis de la total indeterminacién dejaria sin sentido a las notas que definen
la idea de sistema e impediria que el Derecho pudiese desempefiar con alguna garan-
tfa de éxito su funcion de control social.

0 Idem, p. 109.
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caracterizan®'. En efecto, el significado literal —definido como el sen-
tido que ineludiblemente posee cualquier enunciado inteligible para
los hablantes competentes en un determinado lenguaje, en virtud de
reglas semdnticas y sintdcticas que expresan la existencia de usos y
convenciones acerca del modo de empleo de las expresiones en una
determinada comunidad lingiiistica’- constituye el fundamento del
éxito del lenguaje en el desarrollo de su funcién comunicativa —del
que depende, en un sentido esencial, el éxito del Derecho en el desem-
peio de su funcién de guia de conducta— y opera como parametro a
priori desde el que enjuiciar la correccion de las actuaciones lingiiisti-
cas particulares®®. Asi, la afirmacién de la relativa determinacion de
los enunciados juridicos, también de aquellos que incluyen criterios
materiales de validez, no implica un compromiso necesario con el
objetivismo moral, sino con un objetivismo semantico modesto o
moderado.

A mi modo de ver, el caracter relativamente determinado del Dere-
cho debe entenderse en términos de determinacién minima lo que
implica considerar que la interpretacion es siempre, incluso en los
casos féciles, una decisién nunca plenamente discrecional, ni siquiera
en los casos dificiles. Desde esta Optica, la validez de la interpreta-

31 Entiende ESCUDERO ALDAY, R., Los Calificativos del Positivismo Juridico,
cit., p. 210, que el significado literal es un hecho social al que el positivismo podria
recurrir para determinar el contenido de los conceptos «morales».

52 SCHAUER, F, Las reglas en juego, trad. de C. Orunesu y de J. L. Rodriguez,
Marcial Pons, Madrid, 2004, p. 116, y PLATSS, M., Las sendas del significado, trad.
de C. Hidalgo y de E. A. Rabossi, Universidad Auténoma de México, Fondo de Cul-
tura Econdmica, México, 1992, p. 14.

3 Esta visién del lenguaje implica sostener que lo que las palabras significan
depende de una préctica social, del comportamiento regular de los miembros de una
determinada comunidad lingiifstica pero no de la actuacién de un sélo individuo en
una particular situaciéon comunicativa, Vid. en apoyo de esta consideracion, entre
otros, DUMMET, M., «A Nice Derangement of Epitaphs: Some Comments on David-
son and Hacking» en Lepore, E., (ed.) Truth and interpretation, Oxford, Basil Blac-
kwell, pp. 459-476, p. 473; FENICHEL PITKIN, H., Wittgenstein: el Lenguaje, la Poli-
tica y la Justicia, trad. de R. Montoro, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,
1984, p. 285; DiciorTl, E., Interpretazione della legge e discorso razionale, Torino,
Giappichelli, 1999, p. 248.Y puede fundamentarse en una determinada interpretacion
del segundo WITTGENSTEIN, L., Investigaciones Filosdficas, trad. de E. Garcia Sudrez
y U. Moulines, Barcelona, Critica, 1988, segtin la cual la llamada paradoja del segui-
miento de reglas no implica una nueva forma de escepticismo —como afirma KRIPKE,
S., On rules and private Language, Oxford, Basil Backwell, 1982— sino que pretende
simplemente revelar la necesidad de ciertos hechos fundantes, de un background
comun, en definitiva, de un acuerdo bésico en la forma de vida que posibilita el surgi-
miento de regularidades en el uso de las expresiones susceptibles de integrarse en
reglas lingiifsticas y que hace viable la comunicacion.

5+ Se trata de la visién que maneja el positivismo kelseniano. El positivismo
hartiano manejarfa la tesis de la determinacion parcial, lo que implica afirmar que el
Derecho es totalmente determinado en unos casos, los faciles, que caen en la zona de
certeza de los enunciados juridicos y en los que los intérpretes no gozan de discrecio-
nalidad, pero totalmente indeterminado en otros, los dificiles, que caen en la zona de
penumbra y en los que la discrecionalidad interpretativa es total, Hart, H. L. A., El
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cién no depende en exclusiva de la voluntad del intérprete, como pre-
tenden los escépticos, pero tampoco de pardmetros o fuentes morales
objetivas que éste pueda descubrir mds alla de los limites del Derecho;
o llegar a integrar en sus confines, como pretenden Dworkin y los
partidarios del positivismo incluyente®, sino de que se respete el sig-
nificado literal de los enunciados juridicos que le sirven de referente.

El caridcter minimamente determinado del significado literal se
basa en la consideracion de que no se puede «hacer decir» a un enun-
ciado «cualquier cosa»*. Visto asf el asunto, la literalidad proporcio-
naria, no ya una informacion positiva, sino negativa en el sentido de
manifestar no lo que el enunciado dice, sino lo que no puede decir®.
En este sentido, el significado literal opera como un limite minimo y
negativo que excluye la validez de aquellas interpretaciones que se
enfrentan con la literalidad del enunciado objeto de interpretacién vy,
cabe afiadir, con la de los enunciados jerarquicamente superiores>®.
De nuevo, este limite no se defiende desde una toma de postura en
torno a la justicia y a la legitimidad de las decisiones interpretativas,
sino desde la comprensién del Derecho como una técnica normativa
de control social®.

En todo caso, la cuestion decisiva en la justificacion de la tesis del
caracter mixto del sistema juridico, y en la demostracién de su compa-
tibilidad con el iuspositivismo, radica en la interpretacién de las pala-
bras «morales» incluidas en las normas constitucionales. Pues bien,
esas palabras morales son también palabras y, por tal razén, poseen,
exactamente igual que otros términos, un significado literal que tam-
poco puede ser absolutamente indeterminado. Dicho de otro modo,

Concepto de Derecho, cit., p. 153. Asi, a tenor de la vision hartiana, el sistema juridi-
co se configurarfa como un sistema normativo parcialmente mixto.

3 Vid. sobre la posicién de Dworkin Raz, J., «Legal principles and the limits of
Law» en Cohen, M., (ed.), Ronald Dworkin and Contemporary Jurisprudence, Lon-
don, Duckworth, 1984, pp. 73-87, p. 85, y sobre la del positivismo incluyente Escu-
DERO ALDAY, R., «Incorporacionismo...», cit., p. 406 y 407.

% Jori, M. y PINTORE, A., Manuale di Teoria Generale del Diritto, Torino, Gia-
ppichelli, 1995. p. 333. También GUASTINI, R., Dalle fonti alle norme, Torino, Giap-
pichelli, 2.% ed., 1992, p. 145.

ST Desde este enfoque, la concepcidn interpretativa que aqui se maneja no es
capaz de establecer el significado univoco o correcto de un enunciado juridico, pero si
de descartar ciertos significados. La imagen del marco que KELSEN, H., Teoria pura
del derecho, cit., p. 350, propone para explicar la fisonomia de las decisiones interpre-
tativas representa a la perfeccion la esencia de esta concepcion.

3 También el criterio sistematico sirve de limite a cualquier interpretacién pero
éste no se entiende sin hacer referencia al significado de enunciados superiores y, por
tanto, al significado literal, Asfs RoiG, R., El Juez y la motivacion en el Derecho, cit.,
pp- 97y 98.

% Si los contenidos materiales de las normas superiores poseen un significado rela-
tivamente determinado, las autoridades normativas inferiores estdn —por razones vincula-
das con la propia consistencia y funcionalidad del Derecho como sistema normativo, y
relacionadas con el deber de coherencia, con la jerarquia normativa, con la exigencia de
sometimiento al Derecho— obligadas a respetarlo.
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también las normas materiales constitucionales que incluyen conteni-
dos con una evidente carga moral son enunciados inteligibles y no
«entidades lingiifsticas vacias» susceptibles de amparar cualquier deci-
sion®. Y por tal razén aunque, ciertamente, admiten una amplisima
gama de significados, no admiten cualquier significado. En efecto, es
dificil establecer qué significan los términos «dignidad humana» o «trato
inhumano y degradante», pero no lo es tanto sefialar qué es lo que no
significan®'. En este sentido, habrd casos en los que una decision respec-
to de estos términos podra ser calificada —como pretende el positivismo
incluyente— no como injusta o incorrecta, sino como invdlida o antijuri-
dica®. Pero lo podra ser atendiendo no a referentes extrajuridicos enten-
didos como «un conjunto de pardmetros €ticos que funcionan a la
manera de un Derecho natural», lo que supondria supeditar la validez
juridica a la concordancia de las normas con una determinada morali-
dad «no necesariamente explicitada en las normas», sino a contenidos
internos, prefijados en normas juridicas y a criterios extraidos del len-
guaje en el que se expresa el Derecho que no puede considerarse com-
pletamente indeterminado®. Asumiendo esta vision, la determinacién
de la validez juridica conforme a estos contenidos, como reclaman los
excluyentes, no implica desarrollar una argumentacion genuinamente
moral, ni supone realizar una indagacion evaluativa o valorativa®.

En resumen, desde la concepcion del Derecho como sistema mixto
que aqui se maneja, la exigencia de compatibilidad como criterio de
validez material se reduce a la no trasgresion del significado literal
que las normas superiores necesariamente poseen. La eleccion discre-
cional entre las opciones que no se enfrentan a este limite —como indi-
ca el positivismo excluyente— es imputable a la creatividad del intér-
prete, responde a consideraciones extrajuridicas y su validez depende,
unicamente, de la competencia del 6rgano que escoge®. El andlisis de
su correccién —pero no ya el de su validez— exige desarrollar una teo-

% PRIETO SANCHTS, L., Ideologia e interpretacion juridica, Madrid, Tecnos,
1997, pp. 124 y 125.

¢ Se trata de los términos que suelen aparecer en las discusiones entre las ver-
siones incluyente y excluyente. A mi modo de ver, una norma que estableciera que
estan permitidos los castigos fisicos trasgrediria el significado de la norma constitu-
cional que prohibe los tratos inhumanos y degradantes.

2 Esta posibilidad parece no ser admitida por los excluyentes, JIMENEZ CANO,
R. M., op. cit., p. 201.

% Asfs Roig, R. de, El Juez y la motivacion en el Derecho, cit., p. 108.

% ESCUDERO ALDAY, R., Los Calificativos del Positivismo juridico, cit., pp. 209
y 210.

% En este punto coincido con ESCUDERO ALDAY, R., «Incorporacionismo...»,
cit., pp. 410 y 411. Importa advertir que esta vision se aplica en forma idéntica a los
conceptos «juridicos». Vid. la distincion entre conceptos morales y juridicos en JIME-
NEZ CANO, R. M, op.cit., p. 201. También los jueces pueden gozar de discrecionali-
dad a la hora de determinar cuando estdn ante un homicidio o una letra de cambio e,
igualmente, en estos casos la eleccion entre las posibilidades interpretativas responde
a consideraciones extrajuridicas. Vid. en este sentido KELSEN, H., Teoria pura del
derecho, cit., p. 354.
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ria de la argumentacion, tarea que excede de la competencia del posi-
tivismo juridico y que implica, ahora si, asumir, al menos, un objeti-
vismo moral modesto®®. De esta forma, desde un planteamiento
positivista, el Derecho s6lo puede ser contemplado como un sistema
mixto en un sentido minimo. Pero es, en todo caso, un sistema mixto
puesto que la validez de las normas juridicas no depende exclusiva-
mente de criterios formales, de su creacidn por un érgano competente
a través del procedimiento adecuado, depende también de que ese
organo respete el significado relativamente determinado que las nor-
mas superiores necesariamente poseen.

II. LA TESIS DE LA SUPERIORIDAD DE LOS CRITERIOS FOR-
MALES DE VALIDEZ.

Las reflexiones precedentes han permitido justificar la presencia
en el sistema juridico de criterios de validez de indole material en tér-
minos que pueden ser asumidos por el iuspositivismo. De cualquier
modo, y como al comienzo se advirtid, los planteamientos positivistas
que admiten esta presencia se caracterizan por afirmar la prevalencia
de los criterios formales de validez.

La primera razén que se aduce como determinante de la primacia
de las dimensiones formales consiste en que los criterios materiales de
validez —aunque nos puedan parecer expresién de la mejor moral—
adquieren ese papel por haber sido incorporados al sistema por las
autoridades competentes®. Esta primera proyeccion de la tesis de la
superioridad de los criterios formales, que resulta dificilmente cues-
tionable sin terminar rebasando los esquemas de un planteamiento
positivista, ha sido asumida por la idea de sistema mixto que aqui se
defiende. La segunda razén que se esgrime para justificar la prevalen-
cia de los criterios formales de validez se sitda en el &mbito de la teo-
ria de la invalidez juridica, centrdndose en el problema de las normas
materialmente irregulares, y considera que una adecuada descripciéon
del funcionamiento del Derecho —pretension considera central en el
programa positivista— exige admitir que, al final, lo Unico relevante en
la determinacion de la (in)validez juridica son las decisiones de los

% EI juspositivismo se ocupa del problema de la validez y no del de la correc-

cién, problema este dltimo que exige manejar una posicién en torno al Derecho justo,
Asis Rolg, R. de, El Juez y la motivacion en el Derecho, cit., p. 133.

¢ ESCUDERO ALDAY, R., Los Calificativos del Positivismo Juridico, cit., p. 69,y
Asis Roig, R. de, Una aproximacion..., cit., p.133. En efecto, la determinacién de los
criterios dltimos de validez juridica descansa en la voluntad del 6rgano «competente»,
ANSUATEGUI RoIG, J., op.cit., p. 618, y Asis Roig, R. de, El Juez y la motivacion en
el Derecho, cit., pp. 123 y 124, y en caso de diversas «opciones de decisién» confor-
mes con las exigencias materiales de validez, prevalece la opcidn que la autoridad
competente elija, idem, p. 124.
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6rganos competentes®®. Pues bien, frente a este argumento intentaré
demostrar que también, en dltima instancia, cobran importancia los
criterios materiales de validez.

La tesis de la superioridad de los criterios formales de validez parte
de la consideracion de que el modo en el que en el mundo juridico se
trata de asegurar el respeto a los criterios sustantivos de validez con-
siste, precisamente, en conferir un poder®. Desde esta premisa, se
afirma que la vulneracién de los contenidos de las normas superiores
sOlo tiene consecuencias para la (in)validez juridica cuando es consta-
tada y en el sentido en que lo es por un érgano con competencia a
través del procedimiento adecuado, de tal manera que los criterios
materiales de validez quedarian subordinados a los criterios forma-
les™. A mi modo de ver, es posible descomponer esta afirmacién en
dos argumentos estrechamente relacionados.

El primero de ellos se cifra en la afirmacién de que la invalidez
material sélo opera a partir del pronunciamiento del érgano compe-
tente”!. Desde esta Optica la repercusion efectiva de los criterios mate-
riales en la (in)validez juridica depende, en efecto, de los criterios for-
males. El segundo argumento sostiene que la invalidez material sélo
opera a partir de la interpretacién que de los contenidos de las normas
superiores realiza el drgano competente, y, en caso de controversia, el
maximo 6rgano competente y se apoya en la consideracion de que tal
interpretacion vale cualquiera que sea su sentido’. Este segundo argu-

% Este argumento es asumido por KELSEN, H., Teoria pura del derecho, cit.,
p- 274, y por el positivismo excluyente ESCUDERO ALDAY, R., Los Calificativos del
Positivismo juridico, cit., pp. 236 ss., y JIMENEZ CANO, R. M., op. cit., pp. 233 y ss.
Aunque me centraré en estos autores, se trata de un planteamiento al que no faltan
defensores. Cabe sefialar que el positivismo excluyente, si bien podria admitir la pre-
sencia de criterios materiales de validez en los términos en los que ha sido asumida en
este trabajo, e incluso en algunas ocasiones parece hacerlo, se adhiere de manera
categoérica a la tesis de la superioridad de los criterios formales sea cual sea la com-
prension de las dimensiones materiales.

% CELANO, B., op. cit., p. 415.

0 Vid. en este sentido KELSEN, H., Teoria pura del derecho, cit., p. 274.

" Vid. idem, pp. 283 y ss., y KELSEN, H., Teoria General del Derecho y del
Estado, cit., p. 189, quien confiere a la decisién que anula un precepto juridico un
cardcter constitutivo de su invalidez. También los partidarios del positivismo exclu-
yente defienden esta vision ESCUDERO ALDAY, R., Los Calificativos del Positivismo
Juridico, cit., pp. 236 ss. En relacion con este tema seflala JIMENEZ CANO, R. M.,
op. cit., pp. 238 y 239, que la regla de reconocimiento que establece que «una norma
es derecho si y sélo si se conforma con los principios formales y materiales (debida-
mente interpretados)» contrasta «con la practica que tienen los operadores juridicos
de tratar una norma como derecho mientras satisfaga los requisitos procedimentales o
formales derivados de las normas constitucionales u ordinarias», de manera que la
regla practicada en realidad por éstos podria enunciarse de la siguiente forma: «una
norma es derecho si y s6lo si ha sido debidamente promulgada conforme a los princi-
pios formales derivados de la constitucion y lo es mientras no ha sido derogada, anu-
lada, o declarada inconstitucional por la autoridad final».

2 Se trata de la que HART, H. L. A., El Concepto de Derecho, cit., p. 175, califi-
c6 como la «dltima y mads interesante forma de escepticismo ante las reglas» que
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mento supone contemplar los juicios de (in)validez material, al menos
los juicios dltimos, como decisiones absolutamente discrecionales e
implica, por tanto, negar la distincién entre su «definitividad» y su
«infalibilidad» .

La razén que justifica la ausencia de limites susceptibles de pro-
yectarse en la validez de las interpretaciones ultimas radica en la pecu-
liar situacion del 6rgano que decide. Esta posicion privilegiada, como
mdaxima autoridad competente, conlleva la inexistencia de 6rganos
que revisen sus decisiones, que se configuran asi como juridicamente
inatacables™. De esta forma, la respuesta autoritativa a la cuestion de
la adecuacién material de las normas inferiores con las superiores es,
en ultima instancia, «constitutiva de tal hecho»’>; radicando la razén
de su validez «no en el contenido de la respuesta», sino s6lo en la
competencia del érgano que contesta’. Vistas asf las cosas, la influen-
cia de los criterios materiales en la identificacién del Derecho valido
se desenvuelve en un sentido ficticio, formal y casi paradéjico pues
son, precisamente, las decisiones finales de los 6rganos competentes
las que establecen su sentido”.

En virtud de estos argumentos las normas que trasgreden los crite-
rios materiales de validez se consideran normas validas, con caracter
provisional o definitivo, y su validez descansa tinicamente en criterios
formales: en la competencia del 6rgano que las emite o que las declara
validas’. En rigor, solo los criterios formales resultan determinantes
para la cuestion de la validez juridica™, contempldndose los criterios

apela al «hecho de que la decision de un tribunal ocupa una posicién tnica como algo
que posee autoridad, y, si se trata de tribunales supremos, autoridad final». Esta ver-
sién del escepticismo si es asumida por KELSEN, H., Teoria pura del derecho, cit.,
p. 355,y Teoria General del Derecho y el Estado, cit., p. 184.

» Harr, H. L. A., El Concepto de Derecho, cit., p. 176, y MORESO, J. J., La
indeterminacion del Derecho y la interpretacion de la Constitucion, Centro de Estu-
dios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1997, pp. 215 y ss.

% Vid. sobre la nocién de autoridad final, JIMENEZ CaNoO, R. M., op. cit.,
pp- 235 ss.

5 Nino, C. S., «El concepto de validez y el problema del conflicto entre normas
de diferente jerarquia en la teoria pura del derecho» en Derecho, Filosofia 'y Lenguaje.
Homenaje a Ambrosio L. Gioja,, Buenos Aires, Astrea, 1976, pp. 131-146, pp. 135
y 136.

s DiciorTl, E., «Operative Interpretation and Systemic Validity» en Gianfor-
maggio, L., y Paulson, S. (eds.), Cognition and interpretation of law, Torino, Giap-
pichelli 1995, pp.51-83, p. 63.

77 Asfs RoIG, R. de, Sobre el concepto y el fundamento de los derechos funda-
mentales: una aproximacion dualista, Cuadernos del Instituto Bartolomé de las Casas,
Madrid, Dykinson, 2000, p. 91.

78 PAULSON, S., «Material and formal authorisation in Kelsen’s Pure Theory»,
Cambridge Law Journal, 1989, nim. 39, pp. 172-193, p. 172.

7 Para explicar la validez de las normas irregulares KELSEN, H., Teoria pura del
derecho, cit., p. 275, recurre al expediente de la cldusula alternativa tdcita. Segtin esta
doctrina, las autoridades inferiores quedan habilitadas, bien para producir normas con
el contenido y por el procedimiento establecidos en las normas superiores, bien para
crear normas con el contenido y por el procedimiento que ellas mismas determinen.
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materiales como un motivo para criticar, por incorrectas, las decisio-
nes juridicas, en cualquier caso vdlidas, que los vulneran®. Pues bien,
los argumentos que conducen a afirmar la preponderancia de los crite-
rios de validez formal pueden rebatirse a partir de la consideracion de
que lo que vale para el contenido vale también para el érgano y el pro-
cedimiento?®!, y viceversa, por lo que su aceptacion supondria el com-
pleto derrumbe del concepto de sistema normativo.

En esta linea, frente al primero de los argumentos antes apunta-
dos, cabe sostener que el problema de la irregularidad no puede resol-
verse identificando la validez con el cumplimiento de los criterios de
indole formal pues, como muestra la realidad del funcionamiento de
los 6rdenes juridicos, dicho problema se plantea en forma idéntica en
relacidn con este tipo de criterios. En efecto, en el Derecho encontra-
mos normas que vulneran los requisitos formales de competencia y
procedimiento que, de aceptarse este primer argumento, tendrian, al
igual que las que transgreden los criterios materiales, que considerar-
se validas hasta la concurrencia de un pronunciamiento oficial de
invalidez®.

Frente al segundo argumento, cabe afirmar que los juicios tltimos
de (in)validez material no pueden contemplarse como decisiones ple-
namente discrecionales. El rasgo de la minima determinacion del
Derecho implica que los enunciados juridicos materiales poseen un
significado preexistente, respecto del cual también el dltimo intérprete
competente puede acertar o equivocarse. Y las eventuales equivoca-
ciones dan lugar a decisiones que no se conforman objetivamente a las
determinaciones sustantivas de las normas superiores, esto es, que
deben considerarse decisiones invélidas. También las autoridades fina-
les tienen el deber de ajustarse al Derecho aplicable®. Que este deber
en ocasiones no se cumpla y que, finalmente, no pueda ser interna-

Puesto que la actuacion de las autoridades juridicas culmina indefectiblemente en la
creacion de normas validas, el Unico criterio determinante de la validez juridica es el
criterio formal que apela a su cualidad de 6rganos juridicos.

8 En este sentido, el positivismo excluyente estima que afirmar que la validez
de las normas depende de criterios meramente formales no impide que el jurista ana-
lice criticamente la opcién tomada por el érgano competente, ESCUDERO ALDAY, R.,
Los Calificativos del Positivismo Juridico, cit., pp. 238 y 239, y JIMENEZ CANO, R.
M., op. cit., p. 239.

81 MORESO, J. J., Normas juridicas y Estructura del Derecho, México, Fontama-
ra, 1997, p. 82.

82 Sefiala KELSEN, H., «La garantia jurisdiccional de la Constitucién», cit.,
p. 123 que a priori tampoco es posible considerar como nulo un acto que emane de
una autoridad incompetente. Vid. sobre la posicion de Kelsen, TROPER, M., Por una
teoria juridica del Estado, trad. de M. Venegas Grau, Madrid, Dykinson, 2001,
pp- 149 ss., y MORESO, J. J., Normas juridicas y Estructura del Derecho, cit., p. 82.

8 Apunta HarT, H. L. A., El Concepto de Derecho, cit., p. 179, que, sélo cuan-
do se habilita al tanteador para decidir segtin su arbitrio y no segtn la regla del tanteo,
«las decisiones del tanteador serian a la vez definitivas e infalibles, o mejor dicho, la
cuestion sobre su falibilidad o infalibilidad careceria de sentido, porque respecto de
nada podria acertar o equivocarse».



Sobre el iuspositivismo y los criterios de validez juridica 229

mente garantizado, pues alguien ha de tener la dltima palabra, no sig-
nifica que no exista®.

Como es sabido, la solucién que arbitra Kelsen frente a estos
supuestos consiste en convertir este deber en un deber alternativo
impidiendo que las decisiones de los 6rganos competentes, y, en espe-
cial las del dltimo 6rgano, puedan enfrentarse al contenido del Dere-
cho. Por su parte, algunos de los defensores del positivismo excluyen-
te parecen apoyarse en este punto en la imposibilidad de constatar si
las decisiones definitivas, y, en general, cualquier decision juridica,
vulnera, o no, los criterios materiales de validez entendidos como
referencias a una moral objetiva®.

En relacién con esta tltima observacion, conviene tener presente
que los planteamientos que afirman la superioridad de los criterios
formales parecen establecer una diferencia esencial entre la naturale-
za de los juicios de validez formales y materiales. Mientras que los
juicios de validez formal se conciben como juicios facticos, que
dependen de la comprobacién de un hecho y son susceptibles de veri-
ficarse empiricamente de manera absolutamente objetiva, los juicios
de validez material se contemplan como juicios de valor eminente-
mente subjetivos que dependen de una eleccién entre valores ulti-
mos?®. Pues bien, a mi modo de ver, ambos tipos de juicios son sus-
tancialmente idénticos y consisten en comprobar la concurrencia de
requisitos de contenido o de forma contemplados en normas superio-
res exigiendo, por tanto, la interpretacion de tales normas®’. Desde
esta optica, uno de los principales retos que se le plantea al positivis-
mo radica en justificar una teoria interpretativa que defienda al mismo

8 BULYGIN, E., «Cognition and Interpretation of Law» en Gianformaggio, L. y

Paulson, S., (eds.), Cognition and interpretation of law, cit., pp. 11-35, pp. 23y 24,y
MERKL, A., «Il duplice volto del diritto» en MERKL, A., Il duplice volto del diritto. 1
sistema kelseniano e altri saggi, trad. de C. Geraci, Milano, Giuffre, 1987, pp. 99-128,
pp. 113y 115.

% Indica JIMENEZ CANO, R. M., op. cit., pp. 240y 241, que su posicién conduce
a un escepticismo hacia determinadas reglas, aquéllas que contienen referencias a la
moral y ésta es entendida como moral objetiva. Si estas reglas no poseen un ntcleo de
certeza, entonces no cabria calificar las decisiones de la autoridad final como «fali-
bles o infalibles, desde un punto de vista juridico, aunque si como finales o definiti-
vas». Ello supone, precisamente, que tales reglas pueden conducir a que «el juego de
las reglas juridicas se convierta en el juego del arbitrio del tanteador». Cabe plantear-
se si este escepticismo se proyectaria también sobre la comprensién de los criterios
materiales de validez aqui manejada y, de no ser asi, si ello conllevaria admitir que la
validez juridica depende de algo mas que de criterios formales.

8 Vid. Jor1, M. «La cicala e la formiga» en Le ragioni del garantismo: discuten-
do con Luigi Ferrajoli, a cura di L. Gianformaggio, Torino, Giappichelli, 1993,
pp. 66-119, pp. 85 ss.

87 La derivacion formal de la validez necesita la concurrencia del hecho de la
produccién normativa pero la validez no deriva «del hecho en si», sino «de la descrip-
cién relevante» de tal hecho regulada por el propio Derecho». Igualmente, la deriva-
cién de la validez material hace referencia a criterios «formalmente» delimitados,
establecidos en normas juridicas, idem, pp. 83 y 84.
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tiempo el cardcter indeterminado de las normas que se refieren a
cuestiones materiales y el cardcter determinado de las normas que se
refieren a cuestiones formales®®. De nuevo, la diferencia es meramen-
te cuantitativa: aunque, normalmente, las normas formales son
«semdnticamente mds precisas que las materiales» manifiestan, quiza
en menor medida, idénticos problemas de indeterminacidn, discre-
cionalidad interpretativa, y referencia a pardmetros valorativos®.
Consecuentemente, tanto la total indeterminacién de los criterios
materiales cuanto la tesis del cardcter constitutivo del pronuncia-
miento sobre la (in)validez material®® afectarian, igualmente, a los
criterios formales, lo que harfa inviable la identificacién de las auto-
ridades competentes —también de la dltima autoridad competente— e
implicaria hacer descansar la validez de la decision en la fuerza del
sujeto que la emite, «(sea éste el que sea)»’".

En este orden de ideas la ob