DEONTOLOGIA JURIDICA Y DERECHOS HUMANOS

Andreés Ollero*

1. INTRODUCCION

¢Qué pueden tener en comun la deontologia juridica y los derechos
humanos? Pocas dudas ofrece que entre las exigencias de la primera —sea
cual sea la profesién que como jurista se ejerza- se incluird siempre el més
escrupuloso respeto de los segundos; pero semejante obviedad no justifica-
ria suficientemente el emparejamiento.

Podria acudirse a otro paralelismo superficial: si se pregunta hoy por el
interés que la deontologia juridica merece —e, incluso, si fuera tal como para
remediar la escasa o nula presencia que como disciplina auténoma tiene en
todo Plan de Estudios de la Licenciatura'- la respuesta afirmativa podria

* Catedrdtico de Filosofia del Derecho en la Universidad Rey Juan Carlos (Madrid).

Debo, ante todo, agradecer que se me haya obligado cordialmente a abrir estas pdginas, fruto de
afios de trabajo de tantos profesionales de médximo prestigio y, muy particularmente, del impulso
infatigable de Fernando Ferndndez, secundado de cerca por Antonio del Moral y José Gabaldén. Me
parece elemental exigencia deontolégica consignarlo asi, para evitar la impresién —siquiera remota-
de que quien esto escribe haya protagonizado este esfuerzo de modo comparable a los citados. Es
cierto que formo —desde sus comienzos- parte del nicleo impulsor de AEDOS, lo que llevé a que se
me honrara con la presidencia de su Capitulo Juridico; tan cierto como que, con el paso del tiempo y
el peso de las ocupaciones, mi protagonismo real en la tarea haya ido siendo inversamente propor-
cional a los honores en ella recibidos; extremo éste probablemente nada novedoso...

Esta advertencia previa ayudard a disipar otra posible falsa apariencia: que, al redactar estas li-
neas, me dejara de algtin modo atribuir la condicién de “representante” de los numerosos autores de
este volumen. Dicho queda que mi voluntariosa, pero episddica presencia en su proceso de elabora-
cién lo haria ya inadecuado; anddase a ello que mi personal perspectiva profesional (filoséfico-juridi-
ca) me convierte mas bien obligadamente en “representante” de los lectores. No asumo, por tanto, la
inmerecida tarea de aparecer como el primero de los autores de este esfuerzo colectivo, sino la —no
menos honrosa- de haber sido el primero en tener la oportunidad de reflexionar sobre sus interesan-
tes y muy variados contenidos, intentando mantener la distancia critica -y autocritica— que los usos
de mi propia disciplina tienden a exigir. Quede de todo ello constancia.

Estas reflexiones las ultimo muy préximo ya el dia 9 de octubre de 2001, primer aniversario del
brutal asesinato por la banda terrorista ETA de Luis Portero Garcia, Fiscal modelo, jurista fino y rigu-
roso, cristiano ejemplar y amigo entrafiable. Todo lo que pueda haber de atinado en ellas se deberd
sin duda a la inspiracién que haya podido brotar de este continuo y agradecido recuerdo.

1 Sime guardan el secreto, les comentaré que —quizd como consecuencia de ello- cuando en un
Colegio de Abogados se necesitaron carpetas impresas con dicho rétulo, se acabaron encargando
unos sugestivos cartapacios destinados a “odontologia juridica”.
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resultar tan unanime como si se formulara similar interrogante en relacion
con los derechos humanos. Es cierto que —aun partiendo de tan previsible
unanimidad- a la hora de establecer de modo concreto qué exigencias deon-
tolégicas son de obligado cumplimiento, los resultados -basta hojear las
paginas que siguen—, acaban siendo de lo mas variado. Tampoco faltan, sin
embargo, similitudes sobre el particular en lo que a los derechos humanos
respecta; sin perjuicio de que —afortunadamente— su actual nivel de positi-
vacién en buen numero de ordenamientos juridicos mejore en este caso
notablemente la situacién. De esa realidad da también indirectamente fe la
presencia mas consolidada y creciente de su estudio en los “curricula” de la
carrera de Derecho.

En todo caso, donde —a mi juicio— se hace mds estrecha la conexién entre
deontologia juridica y derechos humanos es en su acrobética ubicacién, que
bordea la afilada rasante entre moral y derecho; problema filoséfico-juridico
donde los haya. ;La deontologia juridica encierra un conjunto de exigencias
morales que desbordarian los imperativos juridicos? ;Son realmente “juridi-
cos” los derechos humanos, aun antes de que una ley positiva asuma sus exi-
gencias?? jPor qué llamariamos, pues, deontologia juridica a lo que mds
bien habria que catalogar como deontologia “metajuridica”? ;Son concebi-
bles, pues, derechos no propiamente juridicos —“morales”, quizd- a fuer de
pre-legales? En resumen -pregunta filoséfico-juridica por excelencia—, ;jnos
disponemos a abordar auténticos problemas juridicos o solo a difundir una
relajante misica celestial? Términos no poco enredosos se nos irdn acumu-
lando. La reiterada alusién a la ética, por ejemplo, no debe llevarnos a
enmascarar el diverso objetivo y alcance —si no, incluso, fundamento- de
instancias que, exhibiendo similar raigambre ética, proponen exigencias
tan distintas como las morales y las juridicas. En concreto: cuando habla-
mos de deontologia juridica ;pretendemos establecer imperiosamente un
modelo de jurista o nos limitamos a exhortar a muy diversos profesionales
para que se conviertan altruistamente en juristas modelo?

La cuestién no es baladi. En el primer caso —desde una éptica més juri-
dica que moral- estariamos fijando unos limites éticos por debajo de los

2 De ello nos hemos ocupado en nuestros trabajos Como tomarse los derechos humanos con Silo-
sofia y Para una teoria “juridica” de los derechos humanos, incluidos en el libro Derechos humanos
y metodologia juridica, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1989. Hay versién francesa e
italiana de ellos y de otros de tematica afin: Droit “positif” et droits de I’homme, Bordeaux, Editions
Bitre, 1997 y Diritto “positivo” e diritti umant, Torino, Giappichelli, 1998.
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cuales cualquier jurista se encontraria profesionalmente bajo minimos. En
el segundo proyectariamos en el lejano horizonte la méxima perfeccién
moral alcanzable en el ejercicio de una profesion juridica. Mas alld de uno
y otro rubicén, al jurista sélo le quedaria verse sometido respectivamente a
un expediente sancionador o a un proceso de canonizacién; no parece ser
lo mismo.

De la ética —o, para mds de uno, de “lo moral” en su sentido més
amplio- solemos hablar como de la fuente tltima de nuestras obligaciones.
Se admite, sin duda, que hay deberes y deberes; no todos de similar alcan-
ce. Pero los juridicos tienden, desde esta dptica, a plantearse como una
mera variante especifica de deberes —objeto de esa “Etica Especial” presente
en mas de un tratado cldsico—, lo que los incluiria dentro de un mds amplio
corpus normativo regido por principios homogéneos. Ese radical fundamen-
to comun convertiria en accidental el peculiar impacto sancionador de lo
juridico. Por deontologia juridica habriamos de entender —desde esta pers-
pectiva amplia- la suma de todas las exigencias éticas planteables a un
jurista con ocasion del ejercicio de su profesion; algo asi como un mapa de
todos sus imaginables problemas de conciencia.

La perspectiva juridica se decanta por el contrario con mas nitidez si,
mds que de ética, hablamos directamente de moral. Por més que el avasa-
llador léxico anglosajon nos vaya complicando la vida, el jurista cuando oye
hablar de moral piensa inevitablemente en algo que no es (al menos, “ain”™)
propiamente juridico. Serfa, como mucho, pre-juridico; cuando, precisa-
mente por no ser derecho, se nos propone que deberia serlo. No se trataria
de derecho propiamente dicho (lege lata), sino de mera propuesta de tal
(lege ferenda). Si la enmarcdramos asi, una deontologia juridica en sentido
estricto, deberia concebirse -mas aca de la moral- como un nuevo capitulo
del “Derecho Administrativo, Parte Especial”, preocupado de analizar y sis-
tematizar los cédigos éticos en vigor en las diversas profesiones juridicas.
No estariamos ya, sin duda, hablando de lo mismo.

;De qué obligaciones habriamos de tratar, pues, a la hora de proponer
una deontologia para juristas? Mi propuesta seria que habldsemos de las
unas y de las otras, pero sin olvidarnos de recordar sus oportunas diferen-
cias. La Constitucion (articulo 117, 1 in fine) nos marca, por ejemplo, con
nitidez nuestro modelo de jueces profesionales: “sometidos tinicamente al
imperio de la ley”. ;Se verd, por ello, un juez modelo obligado a olvidar sus
mds profundas convicciones morales a la hora de ejercer su profesién?
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Hablar de una deontologia profesional que obligara a contravenir las pro-
pias convicciones suena contradictorio. Plantear una deontologia juridica
que pudiera empujar al juez a la insumisién frente a la ley nos introduciria
en un ambito pintoresco. Habremos, pues, de admitir que toda deontologia
profesional —como toda ética— incluye no solo exigencias juridicas sino tam-
bién otras morales, capaces incluso de incitar al abandono de la propia pro-
fesion. Nadie sugeriria, por ejemplo, que la deontologia profesional postule
un modelo de Rey dispuesto, si fuera el caso, a negarse a rubricar una ley;
sin perjuicio de que nadie regatee el titulo de Rey modelo al dispuesto a
abdicar -siquiera por un dia- antes que asumir un acto que repugne a sus
més decisivas convicciones morales.

La relacién entre derecho y moral, tan rica en matices, nos ira obligan-
do a explorar nuevos vericuetos en este intento de delimitar de qué habla-
mos cuando se trata de deontologia profesional.

2 DEONTOLOGIA JURIDICA Y MORAL PERSONAL

Situados en la acepcién méas amplia de la deontologia, queda fuera de
duda que cualquier trabajo profesional no es sino un aspecto mas de una
biografia personal, que es logico se vea presidida por principios morales
unitarios y coherentes. Ni la doble verdad ni la doble moral pueden aspirar
a convertirse en modelo de uso de razén o de ejercicio de la libre voluntad.
Convertir el abandono de los propios principios en un postulado profesional
primario puede prometer una ilimitada eficacia, pero halla dificil acomodo
en el contorno ético propio de cualquier deontologia.

Habra, pues, que descartar el refugio en una dimensién presuntamen-
te neutra o técnica, que permitiera entender la invocacion a lo profesional
como aviso de que toda conviccién moral queda de antemano aparcada. Lo
légico serd, por el contrario, que para cualquier persona consciente de su
dignidad el desempefio de su trabajo plantee problemas de conciencia, con
no menos intensidad que se los pueda suscitar el desempeno de sus respon-
sabilidades familiares o el destino de su tiempo libre.

La deontologia juridica, dentro de este mas amplio contexto, podria
someter a sus destinatarios a situaciones de riesgo con mds frecuencia que
las de otras profesiones. El problema de la “ley injusta” es —con Antigona
oficiando de portavoz— uno de los mds viejos tépicos morales de la historia.
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Si todo ciudadano —Antigona no era, que se sepa, jurista ni actuaba en con-
dicion de tal- ha de reflexionar sobre cudndo el rechazable contenido de
una ley invita en conciencia a negarle acatamiento, la cuestién se convierte
en problema de particular significado para todo jurista, obligado por su pro-
fesién a entendérselas, de un modo u otro, con la aplicacién de las leyes.

La situacién no es, sin embargo, Unica. Ni siquiera muy distinta a la de
los que ejercen otras profesiones —sanitarias o informativas, por ejemplo-
estrechamente vinculadas a la proteccién y respeto de derechos humanos
bésicos, como los relacionados con la vida o la intimidad personal.

El ejercicio de una profesion no es, sin embargo, una mera peripecia
personal. A diferencia de cualquier aleatoria ocupacion individual, una pro-
fesion implica siempre un trabajo realizado para otros y —de alguna mane-
ra- con o junto a otros. Ello no dejard de condicionar el tipo de respuesta
que haya de ofrecerse ante situaciones como las sefialadas.

Cualquier ciudadano podra considerarse, obligado por sus convicciones
personales, a adoptar ante determinada ley una actitud de desobediencia
civil y llevar esta actitud a la practica en el sentido mds estricto del térmi-
no: de modo publico y notorio, asumiendo las consecuencias sancionatorias
que tal conducta lleve consigo®. Un juez al que se le prohibe en el ejercicio
de su funcién rehusar un fallo, ni siquiera pretextando oscuridad o insufi-
ciencia de la ley, menos atin podrd dejar de aplicarla cuando la nitida clari-
dad de su contenido (para él éticamente repugnante) es la que alimenta su
perplejidad. Su desobediencia civil le habria de llevar, mds bien, a renun-
ciar a ejercer como tal; de modo drastico o provocando la puesta en précti-
ca de los mecanismos disciplinarios oportunos. Como en tantos otros casos
de colisién entre derecho y moral, la deontologia en su sentido mas amplio
llevaria en este caso al profesional a convertirse decididamente en victima
de las sanciones derivadas de normas juridicas que la desconocieran.

Apelar a una supuestamente deseable escisién entre exigencias éticas
privadas y publicas, olvidando la existencia de la persona como indivisible
sujeto comun, conduciria a una falsa solucién. Tomada en serio y vuelta por
pasiva, tan curiosa esquizofrenia llevaria a justificar uno de los tépicos de
uso mds frecuente ~y mds ayunos de constatacién empirica- en polémicas
deontolégicas habituales en las profesiones sanitarias. El posible recurso de

3 Al respecto y sobre la relacion con la objecién de conciencia: M. J. Falcon y Tella, La desobe-
diencia civil, Madrid, Marcial Pons, 2000, pp. 54, 76 y 170 y ss.
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un profesional de la sanidad publica a la objecién de conciencia —pieza clave
de la tolerancia que toda ética publica incluye en una sociedad abierta y plu-
ral- a la hora de realizar determinada practica, que no tendria luego incon-
veniente en llevar a cabo lucrativamente de forma privada.

No cabe, pues, resolver los problemas deontolégicos mediante la fuga a
la doble moral, sino partiendo de una elemental cuestién: en el ejercicio pro-
fesional las exigencias éticas suelen ser, al menos, cuestion de dos.

3 DEONTOLOGfA JURIDICA Y MORAL SOCIAL

Si de lo que se nos habla es de moral social, acecha de nuevo el peligro
del equivoco. Las exigencias éticas pueden ser consideradas “sociales” por
el objetivo y alcance de la conducta evaluada, pero también —asunto bien
distinto— por el sujeto del que emanan los criterios de evaluacion.

Cabe, en primer lugar, calificar de “sociales” todas las exigencias mora-
les que, desde la perspectiva de nuestra concepcién personal del bien, diri-
gen nuestra conducta en relacién con los demds. Basta repasar someramen-
te el decdlogo, para comprobar que la inmensa mayoria de sus exigencias
merecerian tal rétulo. Me consideraré personalmente obligado a comportar-
me en la vida social de un modo u otro, para no traicionar mis propias con-
vicciones. Desde esta perspectiva, particularmente amplia, cabria conside-
rar como exigencia de la moral social el posible recurso, ya apuntado, a la
objecion de conciencia, relativa siempre a conductas a realizar para, junto
0 con otros.

Recordando la férmula clasica, que diversificaba las normas éticas
segin el objetivo que pretendian alcanzar, cabria de modo menos expansi-
vo reservar el rotulo “moral social” para catalogar determinadas exigencias
destinadas a configurar un modelo de sociedad donde la biisqueda del pro-
pio concepto de bien _considerado a la vez deseable para los otros—no tro-
piece con obsticulos de entidad. No se pretende, en este caso, preservar
solo un hueco excepcional en el que poder mantener a salvo la propia con-
viceién, sino contribuir a conformar positivamente y dotar de vigencia un
c6digo moral adecuado al modelo de sociedad que consideramos necesario
para todos. La desobediencia civil, con su peculiar intensidad pablica, cum-
pliria de modo arquetipico tal funcién. Mientras el objetor intenta esquivar
una préactica que considera éticamente repugnante, el insumiso apunta
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directamente a un replanteamiento generalizado de la institucién que la
justifica.

La segunda acepcion de “moral social”, inicialmente aludida, nos acer-
card aun mas a un concepto restrictivo de la deontologia profesional. Nos
referimos con ella a unas exigencias éticas que son “morales” en la medida
en que no son —por el momento, o no habrdn de ser nunca- juridicas. No
brotan, de modo exclusivo, de mi peculiar concepcién del bien o de los
modelos de sociedad que pueda excluir, sino que surgen de los criterios éti-
cos socialmente consolidados de hecho, gracias a la presencia publica de
concepciones del bien potencialmente plurales.

El concepto de persona adquiere un peculiar significado cuando se con-
trasta, marcando una clara distancia, con el de rol social. Sin duda, mi con-
ciencia personal no puede ser distinta cuando ejerzo de juez y cuando acttio
de manera individual, porque al ejercer de juez soy yo mismo el que actto.
Sin embargo, no es menos obvio que hay exigencias éticas que asumiré por
el mero hecho de ser yo y otras que tinicamente haré propias en la medida
en que asuma una funcién judicial.

No menos claro resulta constatar que habré de ser yo mismo quien
marque las primeras -sin perjuicio de que para ello haya libremente deci-
dido hacer propios determinados cédigos morales—, mientras que las segun-
das acabaran dependiendo de todos los que contribuyen —de hecho o de
derecho- a configurar uno u otro “rol”. Entre ellos: yo mismo, como es 16gi-
co. Mi deontologia profesional, en su sentido mds amplio, no dejard de
impulsarme a configurar en la moral positiva de la sociedad un modelo de
mi profesién que promueva sus perfiles deseables, o al menos no les plan-
tee insuperables obsticulos.

La deontologia profesional, en todo caso, ha cambiado ahora de centro
de gravedad. Ya no es una “Etica especial” personal, reguladora de uno de
mis particulares dmbitos de conducta, sino que cobra una dimensién pri-
mordialmente relacional. Con ella, entrardn en juego peculiares dimensio-
nes éticas emparentadas con nociones como responsabilidad o confianza.
Mi moral personal puede imponerme la exigencia ética de no defraudar a
los demds y, en consecuencia, rechazaré toda norma social que favorezca el
fraude; pero, una vez integrado en un contexto profesional, dificilmente
podré dar contenido concreto y coherente a todo ello si no es partiendo de
como los demds esperan que yo me comporte. Las expectativas sociales se
convertirdn asi en elemento decisivo.
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Adentrados ya de lleno en el &mbito juridico cabria, por ejemplo, plan-
tear como mera exigencia deontolégica la obligacion de que todo el que sol-
venta una controversia ajuste su fallo a los que precedentemente haya emi-
tido en casos similares; aportando, en caso contrario, una justificacion sufi-
ciente. Se trata de extremos que el propio ordenamiento juridico abordard
por vias aparentemente mas amplias, bien a través de los mecanismos pro-
cesales de unificacién de doctrina, bien de la dubitativa y poco consolidada
jurisprudencia constitucional sobre igualdad en aplicacion de la ley*; aun-
que, en este segundo caso, su forzada restriccion a las resoluciones de un
mismo 6rgano judicial —o seccion del mismo- apenas permita establecer
diferencia significativa. Como consecuencia, el derecho, lejos de dotar de
particular vigor a exigencias deontolégicas de especial calado, puede acabar
devaluandolas al someterlas a ponderacion con otros aspectos instituciona-
les, como los suscitados por la siempre delicada relacion entre el &mbito de
juego del Tribunal Constitucional y el tradicional del Tribunal Supremo.

Atin asi, surgird un nucleo de nuevas exigencias éticas que dependen
més de los otros que de uno mismo: son los demds quienes depositan en
nosotros una confianza que nuestra respuesta personal no debe traicionar.
Cobran cuerpo, en consecuencia, unas peculiares responsabilidades. La
simplista escision entre una moral privada y una ética publica, que acaba-
ria teniendo su tnico reflejo en la sancién juridica (de modo particular, en
la juridico-penal), ignora con frecuencia esta realidad social.

Como consecuencia de ello nos encontramos la proverbial falta de sen-
sibilidad respecto a las exigencias deontoldgicas entre quienes asumen fun-
ciones o cargos publicos, calificables como responsabilidad politica (;las
tiene su profesién?). No hablamos ya de moral personal, porque pueden
tener por objeto conductas sobre cuya inocencia su protagonista no abrigue
la menor duda. Tampoco hablamos de derecho, porque éste no ha entrado
ain en juego o acabard declarandose incompetente al respecto. Nos referi-
mos a conductas que, al menos pasajeramente, empafian el &mbito de con-
fianza que ha de acompafar a toda relacién entre el hombre ptiblico y el
ciudadano al que dice representar y servir®.

4 Sobre el particular, Iguaidad en la aplicacion de la ley y precedente judicial, Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 1989.

5 Alrespecto, y con ocasién o excusa de la llamada guerra sucia en la lucha antiterrorista, véase
Responsabilidades politicas y razén de Estado en F. Gutiérrez-Alviz Conradi, (Dir), La criminalidad
organizada ante la Justicia, Sevilla, Universidad, 1996, pp. 23-35.
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No muy distinta puede acabar siendo la situacion en el ejercicio de otras
profesiones, dada su dimensién publica. El mismo derecho privado se ha
visto siempre llamado a albergar, como exigencia ética de indeclinable pro-
yeccion juridica, esa relacién de mutua confianza plasmada en el rico e
indeterminado concepto de la buena fe.

La situaciéon fronteriza de la deontologia profesional, entre moral y
derecho, queda asi particularmente de relieve. Con independencia de las
exigencias que se derivan directamente de nuestra concepcion personal del
bien, e incluso a falta de normas juridicas que las recojan, nos considerare-
mos éticamente obligados a comportarnos como “se espera” que lo haga un
profesional merecedor de la confianza de esos conciudadanos para los que
se trabaja. Habremos de asumir, igualmente, unas pautas de comporta-
miento respetuosas con los derechos de las personas con las que se ejerce
dicha labor.

Entra asi en juego otro concepto, no menos decididamente “social” que
el de expectativa: el de apariencia. En mds de un caso —como ya hemos visto
en la esfera politica- no bastard con que la conducta que realizamos sea éti-
camente intachable; sera preciso ademas —puesto que nos hallamos de lleno
en el 4mbito de lo publico- que no parezca lo contrario, ya que ello lesiona-
ria esa confianza en nosotros depositada con eficacia no menor que si el
fraude hubiera sido real. Antigona cede ahora el paso a la mujer del César.
Por maés que el concepto de lo “politicamente correcto” sea propenso a gene-
rar alergias (respecto a las que no me reconozco inmune), la deontologia
nos planteard exigencias éticas —vinculadas con lo “profesionalmente
correcto” o con una “buena praxis”— decisivas para mantener la mutua con-
fianza que exige implicitamente el ejercicio de una profesion.

Ejemplo arquetipico de lo dicho, en el ambito de la deontologia juridi-
ca, serfa el debate sobre la admisibilidad de la afiliacién politica o sindical
de jueces y fiscales.

Plantear el problema en términos de moral personal no tendria ningin
sentido, ya que la adhesién de cualquiera de estos funcionarios a una u otra
ideologia se ve obviamente protegida por la propia Constitucién, que para
defender su “libertad ideoldgica” garantiza incluso que nadie ~tampoco un
juez- podra “ser obligado a declarar sobre su ideologia, religién o creen-
cias” (articulo 16.1 y 2).

La dimensién social de la cuestién no se contenta, sin embargo, con la
existencia de una independencia “subjetiva” del juez, que nos remitiria en
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ultima instancia al fuero de su conciencia®, sino que exige una independen-
cia —por aparente— “objetiva”. Esta se veria empafiada por la vinculacion
publica a opciones representativas de intereses parciales, por legitimos que
ellos pudieran ser’. Tal independencia objetiva no se la considera entre nos-
otros —Tribunal Europeo de Derecho Humanos incluido- como mera exigen-
cia deontolégica, sino que se plasma en normas juridicas e incluso constitu-
cionales (articulo 127.1 CE).

No menos polémicas —aunque faltas por el momento en nuestro caso de
una solucién tan neta— serian las exigencias deontologicas aplicables a la
relacién con los medios de comunicacién, como las suscitadas por la prolife-
racion de los llamados jueces o fiscales estrella o la configuracion periodisti-
ca de procesos paralelos. Tanto la apariencia de que el juez asume una
dependencia metalegal de criterios o intereses dominantes en los medios,
como la invalidacién de las garantias personales vinculadas a restricciones
informativas sobre el proceso, plantean exigencias deontoldgicas que ~dada
la proteccion preferente de las libertades de expresion e informacion en nues-
tro ordenamiento— no han llegado a encontrar asiento juridico suficiente.

4. DEONTOLOGIA Y MORAL POSITIVA

Esta significativa presencia de los otros, a la hora de delimitar las exigen-
cias deontolégicas que gravan a los profesionales que les prestan servicios,
podria oscurecer un aspecto nada irrelevante de nuestro problema: el del fun-
damento capaz de atribuir auténtica dimensién ética a estas obligaciones.

Es bien conocida la “falacia naturalista” en que ficilmente se acaba
incurriendo cuando, de manera casi inconsciente, se eleva a categoria ética
lo que, sin méas, “se hace” en la vida social; como si sélo por ello “debiera
hacerse”. Baste recordar versiones simplistas de esa realidad social a la que

6 De ella se ocupd precisamente L. Portero Garcia en su Discurso de Ingreso en la Real Acade-
mia de Jurisprudencia y Legislacién de Granada, el 30 de octubre de 1991, sobre La independencic
en la Justicia como principio y como realidad. “Siempre queda, asi es, la independencia interna y
sentida. Esta se alimenta, a diario, en una viva preocupacién por el respeto de los derechos huma-
nos y un decidido rechazo de sus violaciones” (p. 35).

7  Sobre el particular las contribuciones de F. Soto Nieto, Deontologia judicial. El preciado atri-
buto de la independencia, y J. M. Alvarez Cienfuegos, Funcidn de los jueces en la creacion del dere-
¢cho, en la obra colectiva La Universidad y las profesiones juridicas. Deontologia, funcion social y res-
ponsabilidad, publicada en 1998 por el Consejo Social de la Universidad Complutense de Madrid,
especialmente pp. 163 y ss. y 209 y ss.
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la norma se aplica, utilizada como obligado criterio de interpretacién juri-
dica; o alusiones a encuestas que —pese a limitarse a reflejar el comporta-
miento factico de los ciudadanos- parecen dar por hecho que la valoracién
ética que cualitativamente merece tal conducta es idéntica a su reiteracién
cuantitativa.

Tal peligro aumentaria tras habernos remitido a las expectativas de los
ciudadanos. No faltard alguna sociedad en que todo ciudadano mediana-
mente informado dé por hecho que nadie declarard a efectos fiscales sus
ingresos mds alld de lo que considere publicamente controlado; derivar de
ahi una exigencia deontoldgica que obligara a los asesores fiscales a optimi-
zar tal fraude no pareceria muy razonable.

Las expectativas han de entenderse, pues, mas como sintoma o referen-
cia que como fundamento tltimo de las exigencias deontoldgicas. Se da por
hecho que lo que el ciudadano puede esperar ha de moverse dentro de un
implicito marco ético, vinculado al respeto de los derechos de los demds y a
la salvaguarda del “interés ptiblico”. Nos vemos asi conducidos a otro aspec-
to clave de la siempre problematica relacién entre derecho y moral.

Si no basta que una conducta se vea masivamente repetida para que
podamos considerarla como expresion de la moral positiva de una socie-
dad, ;qué elemento justificaria el adecuado paso de la mera realidad ficti-
ca a la exigencia ética? Las cldsicas teorias de la costumbre como posible
fuente del derecho apuntaban —con no poca circularidad- a cierta opinio
iuris como factor decisivo de dicha transustanciacién: un mero uso social se
convertiria en norma juridica sélo cuando se detectara también que de
hecho era realmente considerada como tal.

Para que de la conducta social predominante pasemos a una moral
positiva, en sentido estricto, habria de entrar también en juego una opinio
-0 sea, toda una concepcién préctica de lo justo- que nos impide soslayar el
eterno problema del fundamento de nuestras obligaciones éticas y juridicas.
De la mano de esta constatacién nos veriamos conducidos a los més clési-
cos aspectos de la relacion entre moral y derecho. ;Existe un fundamento
“natural” capaz de justificar determinadas exigencias deontolégicas, lleguen
éstas o no a cobrar rango juridico? ;Son todas ellas, por el contrario, fruto
de codigos convencionales, escritos o no?

Si nos remitimos al &mbito de las profesiones sanitarias —en las que la
doctrina y la prictica del control deontolégico ha avanzado ya de modo mads
intenso- queda fuera de toda duda que la elaboracién de cédigos éticos, o la
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formulacién de protocolos indicativos de una buena prazxis, no pretende tanto
levantar acta de lo que masivamente se viene haciendo como establecer —ante
una posible dispersién o multiplicidad de actitudes- lo que razonablemente
debera hacerse. Es obvio que, tras ello, late una determinada opcion ética; sin
perjuicio de que sus perfiles y su estabilidad acaben, en la prictica, viéndose
también notablemente condicionados por las conductas facticas.

Un problema central en la relacién entre moral y derecho es la discuti-
da fijacién de la frontera entre ambos. Pretender resolver tan ardua cues-
tién por la via de remitir la moral a lo privado y lo juridico a lo publico rebo-
sa candor, ya que lo Unico que se hace con ello es trasladar el problema:
como resolver cuando una conducta debe ser objeto de control ético publi-
co y cudndo puede privatizarse, de modo que cada cual se comporte al res-
pecto como en conciencia considere mds adecuado®.

Esta imaginativa solucién —incluso una vez despejada tan peliaguda
incégnita— acabaria diluyendo toda deontologia juridica, que pasaria a ser: o
mera exigencia moral personal, no susceptible de otro control que el de la pro-
pia conciencia, o plena exigencia juridica, con un paraddjico efecto reduplica-
tivo. En realidad, quedaria una vez mas de manifiesto que sélo tras emitir un
comprometido juicio moral cabria establecer esa pacifica frontera entre una
exigencia moral privada, llena de connotaciones axioldgicas, y una exigencia
juridica, rebosante de aires presuntamente neutros y procedimentales.

Afiddase a ello un nuevo aspecto, en el que estd en juego el objetivo
mismo de toda deontologia profesional: la necesidad de hacer efectivas en
el ejercicio social de una profesién determinadas exigencias éticas que des-
bordan —por su incidencia y por su posibilidad de verse sometidas a control-
el ambito de la mera moral personal, sin llegar a requerir necesariamente
una plena positivacién juridica. La vieja idea positivista, que trazaba una
impermeable frontera entre derecho y moral, aparece como particularmen-
te responsable de la escasa presencia actual (para bien o para mal; cada
cual juzgard) de la deontologia juridica. Por paraddjico que resulte, el secre-
to de la existencia de ésta radica en que no es ni privada, ni publica, sino
todo lo contrario; o mas bien seria, por “social”, ambas cosas a la vez.

partiendo de la perspectiva moral que caracterizaba a la deontologia en
su sentido mds amplio, el problema consistiria en la necesidad de estable-

8  De ello nos hemos ocupado en Derecho y moral entre lo piiblico y lo privado. Un didlogo con
el liberalismo politico de John Rawls, en Anuario de Filosofia del Derecho 1996-1997 (XIII-XIV), pp.
509-530.
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cer (de la mano de una concepcion préctica de lo justo) una doble frontera
sucesiva, hasta deslindar tres campos: el de las exigencias éticas maxima-
listas destinadas a dar paso a una persona modelo, perfeccionada en el ejer-
cicio de su profesion; el de las exigencias éticas capaces de preservar la con-
fianza de los ciudadanos, mediante el respeto de sus justas expectativas
sobre el desenvolvimiento de un razonable modelo profesional; el de las exi-
gencias éticas que, por hallarse mds directamente vinculadas a valores y
derechos constitucionales, se verian llamadas a gozar de la proteccién de
las normas juridicas, o incluso de sancién penal.

La mentada apelacion a la opinio iuris nos ayudaria ahora a entender
en qué medida buena parte de las exigencias deontolégicas méds elementa-
les cobran un inevitable aire pre-juridico; no serfan atn derechos, por no
haber cobrado positivacién juridica, pero podrian recibirla en cualquier
momento y convertirse en tales; sobre todo, si la imperiosa necesidad de su
entrada en juego lo hiciera indispensable.

No ha dejado de apuntarse algin paralelismo entre la provocativa cate-
goria de los llamados derechos morales, que desafia la muralla positivista
derecho-moral, y unos deberes morales, que cobrarian protagonismo espe-
cifico en el &mbito deontolégico. Por paraddjico que resulte, los mentados
derechos morales no son menos sino mas juridicos que los otros, precisa-
mente por merecer ser tildados de morales. Con ello se nos indica que no
responden a politicas coyunturales apoyadas en razones de oportunidad o
eficacia, sino que emanan de principios éticos de tan particular tonelaje
como para merecer una garantia reduplicativa y reforzada.

Los deberes morales, propios de la deontologia profesional, parecen
aspirar también a encontrar una doble instancia protectora, pero justifica-
da mds bien por un doble propédsito prudencial: contar con un d4mbito de
decantacién experimental de lo exigible, por una parte, y favorecer en lo
posible una saludable minima intervencién juridica, por otra.

Es bien conocido el relevante papel que en toda esta tarea se concede a
los Colegios profesionales; figura que —anécdotas, con nombre y apellidos, al
margen- goza de reconocimiento especifico en nuestra Constitucion (articulo
36). Ala hora de justificar algunas de las consecuencias de tan elevado refren-
do —colegiacién obligatoria, entre otras- el control deontolégico tiende a apa-
recer, no sin algunos ribetes de voluntarismo, como argumento decisivo.

Parece claro que el papel de los Colegios no consiste en llevar de cabe-
za al cielo a todos sus esforzados miembros. Sin perjuicio de las rituales
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invocaciones a los patronos/as de turno, mds que disponerse a forjar un
inmejorable profesional modelo, pretenden promocionar un modelo de pro-
fesional que respete minimamente las expectativas depositadas por los ciu-
dadanos en quienes desempefian tal —siempre relevante— profesién. Logica-
mente, conscientes de la inevitable escasez del profesional modelo, no deja-
ran de esgrimir cuando convenga sanciones disciplinarias para hacer facti-
ble tan laudable empefio.

Este intento de disefiar los adecuados perfiles de una buena préctica
profesional deja traslucir la conviccion de que no nos hallamos ante una
cuestién meramente técnica, como si del mero visado de un proyecto se tra-
tara. Nos acercamos, mds bien, a una praxis rebosante de implicitas exigen-
cias éticas. Entra en juego, asi, aquella dimension experimental que acom-
paiia a este peculiar escalén entre lo moral y lo juridico. Con frecuencia las
exigencias emergerdn al filo de problemas novedosos, cuya consideracion
deontolégica presupone un cercano conocimiento de la materia éticamente
evaluada. Los c6digos éticos profesionales habréan de ir, méds de una vez, por
delante de la ley. No viene mal contar con este primario control, de aparien-
cia pre-juridica, para evitar mas de un deterioro social por parte de un orde-
namiento juridico, habitualmente poco propicio a la sutilidad.

Bastaria recordar la actitud de nuestro Tribunal Constitucional, ante los
problemas suscitados hoy por la biotecnologia, para comprender que el
legislador deje abierto un cierto dmbito de autorregulaciéon. Tras tomarse
generosos afos para reflexionar sobre la cuestion acaba sugiriendo, miran-
do de soslayo al propio legislador, que no se recarguen mas alin sus ya pro-
lijas tareas, convirtiéndose en juez de novedosas quaestiones disputatae®.
Se nos sugiere quizd que, sin perjuicio de que la Constitucion siga siendo
considerada nuestra norma juridica primera, pareceria mas prudente que
la sentencia de su Tribunal por excelencia fuese por el contrario la dltima,
y nunca demasiado apresurada.

Los cédigos éticos se convertirdn en campo experimental de la delicada
operacién a la que ya hemos hecho referencia: determinar qué exigencias

9  “No es funcién de este Tribunal establecer criterios o limites en punto a las determinaciones
que, con apoyo en dicha directriz [la promocién de la ciencial, pueda establecer el legislador, maxi-
me en una materia sometida a continua evolucién y perfeccionamiento técnico”, STC 116/1999 de 17
de junio, F.6, en Boletin de Jurisprudencia Constitucional (en adelante BJC) 1999 (219), p. 33. De
todo ello nos hemos ocupado en Bienes juridicos o derechos: ilustracion “in vitro”, en Anuario de
Derechos Humanos (Madrid), 2000 (I}, pp. 259-285.
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éticas han de considerarse de obligado cumplimiento en la profesién. El
previsible pluralismo de las convicciones morales de los colegiados no jus-
tifica, ni hace viable, ninguna fuga al relativismo. No se trata tampoco de
dar via libre a ninguna invasion colegial en la conciencia de los profesiona-
les. Como ya vimos, las exigencias derivadas de cada moral personal encon-
trarian siempre una via de emergencia en el recurso a la objecién de con-
ciencia; de modo similar a lo que acontece frente a las normas juridicas
establecidas.

Los Colegios habran de ser, pues, el escenario natural de un indispen-
sable debate ético, cuyos resultados estarian destinados a lucir —en su
momento y ocasion- los maximos galones juridicos. Que realmente asi sea,
parece asunto discutible. No sélo por una ya tépica queja: casi no se dan
entre nosotros debates de tal tipo, de peculiar riqueza en paises de nuestro
entorno; también porque una muy arraigada norma antideontolégica (los
trapos sucios se lavan en casa) tiende a hacer de las suyas. Ello explica que,
mientras todo lo relativo a aborto o eutanasia se convierte en las profesio-
nes sanitarias en objeto de debate deontoldgico cotidiano, los “incentivos”
(por no recurrir a términos penales) dedicados por la industria a orientar el
suministro de unos u otros firmacos soporten un silencio notablemente
pesado (de pesadilla quiza).

No es raro tampoco que junto a esta deseable salvaguarda de exigen-
cias éticas, o la responsable garantia de expectativas ciudadanas, se acabe
mezclando el intento de asegurar expectativas bien diversas —de los propios
colegiados— con una prioritaria relevancia econémica. No hay duda de que
la mera defensa de la competencia encierra en si una dimensién ética; nues-
tra Constitucion no deja de reconocer como derecho de los ciudadanos “la
libertad de empresa en el marco de la economia de mercado” (articulo 38).
Pero, sin perjuicio de la remota obligacién moral de obedecer cualquier
norma legitima y de la prudente actitud de evitar sanciones disciplinarias,
no toda conducta objeto de éstas podria, sélo por ello, considerarse deonto-
légicamente rechazable!®. Una cosa es que el papel de los Colegios profesio-

10 De ello se ocup6 oportunamente la STC 93/1992 de 11 de junio. F.§, en BJC 1992 (135), p. 93,
que distingue entre exigencias de relevancia deontolégica, como el cumplimiento de los turnos de
guardia por las oficinas de farmacia, y las resoluciones colegiales que aspiran a conseguir una rela-
tiva compensacién econdmica entre los farmacéuticos, instandoles a cerrarlas durante determinados
periodos. El comentario del Fiscal E. Torres-Dulce sobre el particular, incluido en esta obra colecti-
va, me ha resultado particularmente instructivo.
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nales resulte particularmente relevante en la determinacion de las exigen-
cias deontolégicas a respetar por sus miembros y otra, bien distinta, que la
deontologia profesional se reduzca a la obediente observancia de todo y solo
lo que tales Colegios gusten establecer.

Junto a la ya comentada dimensién experimental, sefialibamos tam-
bién las posibles —aunque siempre arriesgadas- ventajas derivadas de un
ambito de autorregulacién profesional. De nuevo lo piblico y lo privado
dejan entrever dmbitos sociales fronterizos. Al reconocer, por ejemplo, a la
familia un papel piblicamente relevante, se invita a evitar prudentemente
una excesiva “juridizacién” o “judicializacién” de sus conflictos; sin perjui-
cio de la obligada tutela de los delicados derechos en juego. La ya clasica
reticencia ante posibles excesos de paternalismo por parte de los poderes
ptiblicos, empeifiados en invadir 4mbitos sociales —en supuesto y bieninten-
cionado beneficio de los afectados—, cobra aqui sentido. Sin duda, se podran
resolver con mayor eficacia y humanidad los problemas del enfermo termi-
nal a través de un adecuado despliegue de protocolos sobre tratamientos
médicos paliativos que con una expeditiva e indiscriminada despenalizacion
de la cooperacion al suicidio.

5. DEONTOLOGIA JURIDICA Y DERECHO

No son pocos los problemas que hemos ido paulatinamente esbozando,
ni muy diversos de los que se plantean a propésito de los derechos huma-
nos, pero todos ellos se encuentran a caballo de la controvertida frontera
entre el derecho y la moral.

Si las exigencias deontolégicas son meramente “morales”, ;por qué no
dejar su cumplimiento al buen hacer y entender de cada cual? Si los dere-
chos humanos no son todavia juridicos, sen nombre de qué cabra exigir que
los reconozcan las leyes, si no es pretendiendo imponer a los demas opcio-
nes morales personales? Si las exigencias deontoldgicas —por ser de justicia—
son en realidad juridicas, jcémo pueden los poderes ptblicos delegar su
control y garantia en instituciones sociales, por dignas y prestigiosas que
fueren? Quizd lo que ocurre es que los derechos humanos —con sus exigen-
cias de justicia- son en realidad ya juridicos, sin perjuicio de que —precisa-
mente por ello- haya que dotarlos por via constitucional y legislativa del
méximo de positividad disponible. Si alguien tan poco iusnaturalista como
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Hart admitié que, por via de hecho, no parece imaginable que susbsista un
ordenamiento sin un minimo de derecho natural, resulta obvio que no seria
més imaginable realidad juridica alguna sin un minimo de positividad.

Nuestro propio Tribunal Constitucional justifica la capacidad autorregu-
ladora de los Colegios profesionales, no sélo por su relevancia ptiblica —des-
cartando toda identificacién simplista entre piiblico y estatal- sino también
por la peculiar situacién de “sujecion especial” que sus colegiados asumen.
Ella justificaria tal “delegacién de potestades publicas en entes corporativos
dotados de amplia autonomia para la ordenacién y control del ejercicio de
actividades profesionales”!!.

Esta perspectiva legal colorearia peculiarmente la dimensién més res-
trictiva de la deontologia juridica. Ello nos invita a repasar el mismo pano-
rama hasta ahora sobrevolado, pero en sentido inverso. Antes, teniendo a
la persona como punto de partida, hemos ido avanzando desde la moral
personal a la social, hemos constatado su decantaciéon como moral positiva,
vinculada a una opinio —no a una “fuerza normativa de lo fictico”- progre-
sivamente juridizadora. Ahora partiremos de la legalidad constitucional
para intentar remontarnos a las fuentes de las que en realidad se alimenta.

Una vez que, con rango constitucional, “se prohiben los Tribunales de
Honor en el Ambito de la Administracién civil y de las organizaciones pro-
fesionales” (articulo 26 CE), cabe excluir de la deontologia profesional en
sentido estricto cualquier tipo de exigencia sin respaldo juridico. Lo que gra-
vitaria sobre los profesionales no serian exigencias éticas meramente mora-
les, sino propiamente juridicas, por mds que su fuente inmediata no hayan
sido los poderes publicos sino las corporaciones -no menos “putblicas”- en
las que han delegado un amplio ambito de autorregulacién. En consecuen-
cia, su régimen discipliria.rio queda sometido a ulterior control jurisdiccio-
nal, sin que se convierta en “cosa juzgada” o en dmbito alguno ajeno a lo
juridico.

Pareceria, pues, que la alusion a una deontologia juridica seria mera-
mente tautolégica, en la medida en que el jurista no se veria sometido a
otras exigencias que las que gocen de respaldo juridico. También la afirma-
cién de que los derechos humanos sélo se convierten en propiamente juri-
dicos cuando se ven recogidos formalmente en una norma parece reducir-
los a miisica celestial. No se hahria producido realmente el decisivo paso

11 STC 219/1989 de 21 de diciembre, F.3, en BJC 1990 (105), p. 174.
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que va desde entender que los derechos son tales en la medida en que los
acaban recogiendo las leyes, hasta entender que las leyes son tales en la
medida en que respetan determinados derechos.

En ambos casos, se nos condena a ser victimas de un espejismo. Las
leyes sélo nos dicen, en miltiples aspectos, qué exigencias derivan del res-
peto a los derechos, en la medida en que se parte implicitamente de un con-
tenido conceptual tan pre-legal como juridico. La moral social positiva,
como fuente de opinio, se convierte en inevitable clave interpretativa y
auténtica frontera de lo juridico. La realidad social, que condiciona la apli-
cacién de la ley y garantiza que se convierta en derecho vivo, no es un mero
dato sociolégico, sino expresién practica de una exigencia de justicia, que
aflorara a través de conceptos indeterminados —pero no por ello menos juri-
dicos- como la buena fe, lo razonable, lo proporcional y tantos otros.

La deontologia juridica deja ya de ser tan estricta, para dar entrada a
elementos juridicos en trance de positivacion, presentes en las expectativas
ciudadanas. El marchamo formal lo habrd de poner siempre un poder
piiblico o, previa y subordinadamente, la corporacién en la que haya dele-
gado, pero los contenidos juridicos vienen proporcionados no solo como
materia prima para el Midas de turno, sino como una exigencia juridica que
reclama una adecuada positivacién. La moral positiva que es fruto de pro-
puestas de moral social, alimentadas por una pluralidad de morales perso-
nales, ayuda a emerger pre-legalmente a lo juridico.

Con los derechos humanos no ocurre nada muy diferente. El intento de
remitir toda esta operacién pre-legal a la supra-legalidad constitucional,
darfa paso a un nuevo espejismo. La propia Constitucién resulta “ilegible”
sin una conceptualizacién practica (no meramente teérica o literal) de sus
valores y principios, donde no dejan de entrar en juego exigencias juridicas
que emergen de la moralidad positiva. El Tribunal Constitucional no ha teni-
do inconveniente en reconocerlo asi respecto a derechos —tan involucrados
en la deontologfa juridica- como los de honor o intimidad!?, cuyo contenido

12 “Intimidad y honor son realidades intangibles cuya extensidn viene determinada en cada socie-
dad y en cada momento histdrico”; en esa determinacién de su “nicleo esencial” juegan un papel
escalonado el Poder Judicial y el propio Tribunal, que han de abordar una “delimitacion de los hechos
y de sus efectos”, STC 171/1990 de 5 de noviembre, F.4, en BJC 1990 (115) p. 133, en lo que no es
sino una auténtica labor de calificacién juridica. Ese cardcter fronterizo entre moral positiva y dere-
cho se pondrd también de manifiesto al dictaminar un érgano judicial si determinado articulo perio-
distico “traspasa las lindes marcadas por los usos sociales en relacién con el dmbito que, por sus pro-
pios actos, mantenga cada persona reservado para si o su familia”, STC 197/1991 de 17 de octubre,
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considera abierto a una dindmica de decantacion social de lo juridico. Defi-
nir qué es lo intimo o lo deshonroso equivale a definir qué es juridicamen-
te exigible en tales dmbitos. En otros casos el reconocimiento no es tan
explicito, pero la dindmica real no es en absoluto diversa. El intérprete lee
el derecho menos en el texto que en el contexto —no factico sino ético- que
lo hace legible.

Todos los elementos de la deontologia juridica, en sentido més amplio,
confluyen en estas tareas de decantacién tanto de la moral positiva, plasma-
da en los cddigos éticos, como de las claves interpretativas de su eventual
revisién judicial. Lograr que las convencidas propuestas personales de
moral social se conviertan de hecho en moral positiva; insuflar luego en ésta
la opinio iuris indispensable para dotar a sus exigencias éticas de relevan-
cia juridica y de cobertura legal es tarea indispensable de quien, no renun-
ciando modestamente a llegar a poder ser considerado profesional modelo,
no estd dispuesto a renunciar a la conformacién de su modelo profesional.

Este continuo engarce -sin confusién identificadora- de derecho y
moral, nos sitiia en la entrafia misma de la creacién del derecho. Situados
en ella, pierden todo sentido viejos conflictos simplistas. Los iusnaturalistas
clasicos, que tachaban de ley inicua aquella que se apartaba de la recta
razén, no le regateaban el dudoso homenaje de reconocerla como “ley”. Lo
que en realidad les importaba clarificar es que no habia obligacion moral
alguna de cumplirla, o incluso la habia de desobedecerla. Cuando el positi-
vista radical postula que la norma juridica “es justa por el solo hecho de ser
vilida”, o el positivista puritano sugiere que afirmar la validez juridica de
una norma no implica pronunciarse sobre su vinculacién moral’?, se aden-
tran en un arriesgado terreno, pues dejan entrever que la consideracion
moral que merezca la norma es juridicamente irrelevante. Ross, a fuer de

en BJC 1991 (127) p. 94, 0 a la hora de constatar que la filmacién de la agonia del torero “Paquirri”
inclufa “imdgenes de las que, con seguridad, puede inferirse, dentro de las pautas de nuestra cultu-
ra, que inciden negativamente, causando dolor y angustia en los familiares cercanos del fallecido”,
STC 231/1988 de 2 de diciembre, F.6, en BJC 1988 (92) p. 1583.

13 N. Bobbio considera. en efecto, la primera expresién como propia de “la teoria del positivismo
juridico, considerado en su expresién més radical” (Contribucién a la teoria del derecho, ed. de A.
Ruiz Miguel, Valencia, Fernando Torres, 1980, p. 311), mientras que el positivismo juridico como teo-
ria (y no como ideologia) “no implica necesariamente una apreciacién positiva de los datos tal y como
han sido objetivamente revelados y representados: tiene una funcién principalmente descriptiva y
s6lo indirectamente prescriptiva” (Giusnaturalismo e positivismo giuridico, Milano, Edizioni di
Comunita, 1965, p. 111). Criticas similares al “positivismo juridico como ideologfa del derecho” en /1
positivismo giuridico, Torino, Litografia Artigiana M. & S., 979, pp. 265 y ss.
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positivista, parece dejar sentado algo bien distinto con su vinculacién entre
validez juridica y obediencia desinteresada'*. Son quienes tienen motivos
morales para obedecer al derecho, y no los policias ni los verdugos, quienes
en realidad lo mantienen vivo; la labor de tan probos funcionarios acaba
siendo més eficaz por su capacidad conformadora de la moralidad positiva
de la sociedad que por su capacidad de exhibir fuerza fisica. Una ley formal-
mente vdlida, pero falta de vigor social legitimador, es un borrador de letra
muerta. Unos derechos humanos cuyo contenido se remita al texto escrito,
serd un cheque en blanco en manos del intérprete, si una moralidad positi-
va consolidada no le impide reescribirlo.

Ni en la deontologia, ni en los derechos humanos cabe remitirse a
meras claves formales o procedimentales, si no queremos limitarnos a
orquestar musica celestial. Finalicemos con las palabras del poeta: “nues-
tros cantares no pueden ser sin pecado un adorno. Estamos tocando el
SJondo..."15.

14 A. Ross registra que la validez de la norma juridica para su destinatario se apoya en unos
“impulses inculcados en el medio social, que son vividos como un imperativo categérico que lo ‘obli-
ga’, sin referencia a sus ‘intereses’ o incluso en conflicto directo con éstos”. El juez al aplicar la norma
“estd motivado primera y principalmente por impulsos desinteresados” y “jamds seria posible edifi-
car un orden juridico eficaz si no existiera dentro de la magistratura un sentimiento vivo y desinte-
resado de respeto hacia la ideologia juridica en vigor”. Reconoce en el “ciudadano ordinario” unos
mecanismos similares que tienen como consecuencia que “la fuerza ejercida en nombre del derecho
no sea considerada como mera violencia”. Por mds que pueda darse una discrepancia entre una
“actitud moral genuina” y esta obediencia formal, “hay un limite para la escisién posible entre las dos
actitudes de la conciencia juridica. Cuando este limite ha sido alcanzado, el respeto hacia el gobier-
no y el derecho queda sustituido por una conciencia revolucionaria”, Sobre el derecho y la justicia,
Buenos Aires, Eudeba, 1977 (4* ed.), pp. 54-56.

15 G. Celaya, Cantos iberos, Madrid, Turner, 1977 (5% ed.), p. 58.
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