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RESUMEN

Los sistemas o c6digos morales son variantes de un tipo de sistema normativo de los que
en la sociedad concurren, la moral. Las normas morales califican las conductas o estados
de cosas como justos o injustos, loables o reprochables. En las sociedades pluralistas con
Estado de derecho concurren c6digos morales alternativos e igualmente legitimos, concep-
ciones metaéticas diversas y diferentes ideas del derecho. En el Estado de derecho no debe
el juez estar comprometido con ningtn cédigo ético en particular ni debe hacer que en sus
sentencias impere el suyo por encima de la ley. Los contenidos propios o mas importantes de
la ética judicial son aquellos que prevén situaciones de conflicto entre los preceptos morales
generales y los requisitos especificos de la profesiéon que permiten o mandan hacer excepcio-
nes frente a las obligaciones morales generales.
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ABSTRACT

Systems and moral codes are variants of a type of regulatory system that concur in society,
morality. Moral norms qualify behaviors or states of affairs as just or unjust, praiseworthy or
blameworthy. In pluralistic societies with rule of law concur alternative and equally legitima-
te moral codes, different concepts and different ideas metaethical right. In the rule of law the
judge should not be committed to any particular ethical code and should make its judgments
prevail in his above the law. Own or major content of judicial ethics are those that stipulate
conflict between the general moral precepts and the specific requirements of the profession
that allow or send exceptions against the general moral obligations.

KeEywoRDSs: Judicial ethics; Moral codes; Moral obligations; Judicial deontology; Legal moral-
ism; Legal positivism.
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N>

I. LA DEONTOLOGIA PROFESIONAL Y EL SIGNIFICADO DE LA MORAL

Aqui vamos a tratar de deontologia judicial o deontologia profesional
de los jueces, pero conviene presentar desde el principio algunos ma-
tices y aclaraciones. En primer lugar, debemos tener en cuenta que,
muy a menudo, los mandatos de la deontologia profesional recogen
un variopinto catalogo de preceptos de muy diversa naturaleza, que
incluye normas juridicas, normas que podriamos llamar de moral
grupal, reglas de cortesia y buen trato! y genuinas normas de moral
individual.

1 Unejemplo podria ser el de tratar deferentemente a las personas, cuidar el vestuario y la
propia presentacion, como expresion de respeto hacia la profesion o de consideracién ha-
cia aquellos con los que en ella se trata, etc. Dice el articulo 48 del Cédigo Iberoamericano
de Etica Judicial (reformado el 2 de abril de 2014 en la xvi1 Reunién Plenaria de la Cumbre
Judicial Iberoamericana, en Santiago de Chile) lo siguiente: “Los deberes de cortesia tie-
nen su fundamento en la moral y su cumplimiento contribuye a un mejor funcionamiento
de la administracion de justicia”. Y el articulo 49 reza asi: “La cortesia es la forma de exte-
riorizar el respeto y consideracién que los jueces deben a sus colegas, a los otros miem-
bros de la oficina judicial, a los abogados, a los testigos, a los justiciables y, en general, a
todos cuantos se relacionan con la administracién de justicia”.
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Llamo normas de moral individual o normas genuinamente mo-
rales, a aquellas que tienen su sede en la conciencia personal del indi-
viduo y que son la base para lo que podemos denominar obligaciones
en conciencia del sujeto. Las normas morales engendran o basan obli-
gaciones morales. Si yo me siento en la obligacion moral de auxiliar
al peatdn que se ha caido en la calle a mi lado y se ha hecho una heri-
da, es porque en mi conciencia estd presente una norma que asi me
lo manda. En ese sentido, normas morales son las que, como tales,
cumplimos porque nos parecen justas, porque por su contenido nos
parecen buenas. Dicho de otro modo, los individuos “normales” o con
uso de razon y exentos de ciertas patologias psicoldgicas, juzgamos
constantemente y bajo diversos puntos de vista acciones (propias o
ajenas) o estados de cosas. Esos juicios siempre responden a algun
tipo de patrén o pauta. Una clase de tales juicios son los juicios nor-
mativos, que responden a patrones normativos, que se llevan a cabo
aplicando normas de algun tipo. Asi, por referencia a normas de una
determinada religiéon podemos decir que la accién A es pecaminosa
(si incumple un mandamiento o norma de esa religién) o virtuosa
(si cumple un mandamiento o norma de la religiéon en cuestion), por
referencia a normas de cortesia o trato social podemos decir que la
accion A es cortés o descortés, por referencia a normas juridicas (de
un determinado sistema juridico) podemos calificar la acciéon A como
juridica o antijuridica (a tenor de ese particular sistema juridico).
También podemos juzgar o calificar la accion A bajo el punto de vista
de normas morales y entonces diremos que es moral o inmoral, lo que
viene a equivaler a personalmente loable o reprochable.

Cuando digo “personalmente loable o reprochable” me refiero a
que el juicio moral no versa meramente sobre la accion del sujeto,
sino sobre lo que podriamos llamar la calidad personal Gltima del in-
dividuo, su calidad o condicién moral. La accion A del sujeto S puede,
por ejemplo, ser antijuridica, ya que habia una norma de derecho que
la prohibia, pero no necesariamente consideraremos a S una mala
persona porque haya hecho A. Cuando alguien cruza a pie una calle
con el semaforo en rojo para los peatones en un momento en que no
hay ningtn coche cerca, dicha accién es antijuridica pero raramen-
te pensaremos que es inmoral o que es mala gente el que tal hace.
Similarmente, del que en publico mastica ruidosamente y con la boca
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abierta diremos que es muy poco refinado, descortés o mal educado,
pero no que es por eso una mala persona. Calificamos como mala per-
sona al que actua de modo inmoral, al que en forma libre, auténoma,
obra en contravencion de normas morales; de las normas del sistema
moral que hayamos asumido y a ese propdsito usemos.

Si nos tomamos en serio la idea de un c6digo ético para una pro-
fesion, tenemos que pensar que las reglas en él recogidas han de valer
y estar fundadas en cuanto normas morales y, ante todo, en lo que la
moral se relaciona con la tarea profesional en cuestion. El matiz esta
en que aqui no se trata primera ni principalmente de que se pueda
fundar el juicio de que ese profesional es en si o personalmente una
buena persona, una persona recta y moral, sino que, en tanto profe-
sional y como miembro de ese grupo profesional, es alguien que cum-
ple con los requisitos morales basicos para el ejercicio de esa profe-
sion y para que esa profesion pueda mantenerse como justificada por
ciertos valores que rigen su ejercicio.

Hay dos evidencias que apenas merece la pena resaltar, pero que
menciono por si acaso. La primera, que entre sistemas normativos di-
versos puede haber coincidencias o diferencias en los contenidos de
las normas. Asi, tanto los sistemas juridicos como los sistemas morales
suelen prohibir el homicidio voluntario y que no esté justificado por
determinadas circunstancias excepcionales (como legitima defensa),
pero eso no hace que sea una misma y unica norma la que contiene
la prohibicion, sino dos diferentes con contenido coincidente. Lo que
podemos llamar la fuente de validez de cada norma es independiente
de la otra. Por eso, por ejemplo, puede seguir viéndose como inmoral
cierto homicidio, aunque el sistema juridico de referencia lo permita
(no lo castigue); y por eso mismo cabe que una accién se pueda y deba
calificar como antijuridica aunque moralmente carezca de objecidn.
La segunda, que esa separacion conceptual tampoco impide que de
hecho los contenidos de unos sistemas normativos puedan estar in-
fluidos o hasta determinados por otros. Asi, durante mucho tiempo o
en muchos lugares se ha pensado o se piensa que debe estar juridica-
mente castigado el acto que sea pecado grave; o comprobaremos con
facilidad que muchas conductas estan juridicamente tipificadas y cas-
tigadas como delitos porque se estima que son graves inmoralidades.
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I1. ;QUE TIENEN DE PARTICULAR
LAS DEONTOLOGIAS PROFESIONALES?

;Qué tienen de particular o interesante las llamadas deontologias
profesionales o morales profesionales? Trabajemos por el momento
con el ejemplo de la abogacia y de la moral profesional del abogado.
Un abogado se desempefia en la vida social en el rol general de perso-
nay en el rol profesional de abogado. Como, obviamente, un abogado
es una persona, todas y cada una de sus acciones, tanto las que reali-
za en su desempefio de la abogacia como al margen de su profesion
pueden ser calificadas con arreglo a las normas morales generales, y
de esa calificacion resultard en general que esa persona, que ademas
es abogado, es una buena o una mala persona, una persona hones-
ta o deshonesta, decente o indecente. Asumamos la vigencia de una
norma moral que mande ayudar al que se encuentra en situacién de
grave necesidad. Ese sujeto que es abogado tanto puede ayudar al ne-
cesitado en su oficio (p. ej., no cobrandole por un servicio) como al
margen de su oficio.

Tenemos, pues, en primer lugar, normas de la moral general que
rigen tanto en el desempefio de la moral profesional como al margen
de ella, en las otras dimensiones o en los otros momentos de la vida
individual. Es bastante ocioso incluir esas normas en la deontologia
profesional. Si consideramos que una mentira seria y que afecte a
asuntos vitales importantes es inmoral, lo sigue siendo igualmente
cuando es el abogado el que miente de esa manera a su cliente.

En segundo lugar, hablar de deontologia profesional cobra senti-
do por referencia a dos circunstancias o situaciones especiales: cuan-
do determinadas pautas morales ordinarias adquieren especial im-
portancia dentro de una profesion, por ser constitutivas del sentido,
razon de ser o adecuado funcionamiento de esa profesién para que
rinda su fruto social, y cuando el desempefio del rol profesional que
se considera correcto lleva a hacer excepciones a la obligacién moral
ordinaria.

1. Empecemos por aquellas obligaciones de moral profesional
que adquieren un especial estatuto por su relacién con la funcién que
justifica ese oficio. Puede ser el caso de la obediencia en el militar.
Es probable que en ninglin otro ambito de la vida personal y social
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tenga la obediencia un tan fuerte significado como en la milicia. Al
margen de que también existan limites morales para la obediencia
debida, lo cierto es que sin una muy alta dosis de obediencia confor-
me con la jerarquia interna de los ejércitos, estos muy dificilmente
podrian cumplir con la funcién que los justifica moralmente. Porque
la justificacién moral de los ejércitos presupone una funcién social
de los mismos y porque esa funcion social no cabe sin la obediencia
de los militares, la obediencia es mandato o virtud moral en el ejér-
cito de una manera que en otros ambitos o no se da o no se da con
tanta intensidad. Y ello independientemente de que también pueda
tener respaldo juridico la obediencia o, segun el sistema juridico co-
rrespondiente, sea también juridicamente ilicita la desobediencia. Asi
pues, por ese tipo de razones la obligacion de obedecer seria parte de
la ética profesional del militar, aunque no lo sea de su ética personal
general. Similarmente, el deber de secreto o confidencialidad que el
abogado tiene para con su cliente es un deber moral o una parte muy
relevante de su deontologia profesional, en una medida mucho mas
fuerte que el deber de secreto o confidencialidad que podemos tener
en otros ambitos de nuestra vida personal.

En este punto estabamos, pues, hablando de obligaciones de la
moral profesional que o bien son especificas de esa profesion, o bien
son ampliaciones en esa profesion de obligaciones morales genéricas
y ordinarias. Por contraste con el punto siguiente, lo que importa sub-
rayar es que ahi no existe una tension o contradiccion entre la moral
personal general y la moral profesional.

2. En otros mandatos de la deontologia profesional si se da esa
contradiccion entre imperativos morales generales u ordinarios e
imperativos especificos de la moral del oficio® El sujeto S, en cuan-

2 Estolovioylo explica muy bien LIBORIO HIERRO Sanchez-Pescador: “Los problemas inte-
resantes aparecen cuando comprobamos que en muchos casos, el rol profesional requie-
re y justifica conductas que son contrarias a las normas morales generales y que eso es
lo que ha generado ciertas costumbres, normas morales o juridicas peculiares: cuando
el profesional tiene el derecho o la obligacidn, en virtud de su rol, de hacer algo que en
circunstancias normales esta prohibido o cuando tiene prohibido hacer algo, en virtud
de su rol, que en circunstancias normales esta permitido o incluso es obligatorio. Nos en-
contramos, entonces, ante derechos y obligaciones excepcionales, en el estricto sentido
de que constituyen excepciones a la aplicacién de normas morales de caracter general.
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to que persona o ciudadano comun, estda moralmente obligado a no
hacer X, pero en cuanto ejerce cierta profesion, X le puede estar mo-
ralmente permitido o hasta puede estar moralmente obligado a ha-
cer X. El ejemplo mas facil es el del soldado y el matar. El mandato
moral de no matar deliberadamente a otro y sin que concurran cier-
tas justificaciones personales, como la legitima defensa, se convierte
para el militar que entra en combate en permiso moral para matar y
hasta obligacion moral de matar. Otro ejemplo. En general, podemos
aceptar que, a titulo de meras personas o ciudadanos comunes, to-
dos tenemos un deber moral de denunciar ante la autoridad ciertas
acciones de otros de las que tengamos conocimiento y que sean parti-
cularmente incorrectas o dafiinas. Pero ese deber moral general tiene
su excepcion cuando se trata de conocimientos de ese tipo que hayan
sido adquiridos, por ejemplo, por un sacerdote al confesar a alguien o
por un abogado respecto de un cliente y en lo que tenga que ver con
el desempefio profesional de la abogacia.

Estos dos ultimos tipos de normas y problemas son los que dotan
de interés tedrico la deontologia profesional. Y la deontologia profe-
sional solo tendra sentido en aquellas profesiones en las que concu-
rran esas dos clases de cuestiones morales: la radicalizacion de ciertas
obligaciones morales y la presencia de normas de moral profesional
que contradicen normas morales generales.

I11. ; CUAL MORAL GENERAL Y
CUALES MORALES PROFESIONALES?

Si solamente hubiera una moral, un tnico sistema de normas mora-
les vigente en nuestra sociedad en un momento dado, nada mas que
importaria hablar de la relacion entre esa tnica moral general y las
morales profesionales, en cuanto morales especiales, en cuanto mo-
rales vinculadas a ciertos ejercicios profesionales y que son aplica-

Su justificacién solo puede encontrarse en que sean conductas cuya realizacion sea con-
dicién necesaria para el desempefio de una funcidn profesional justificada y que no viole
un bien de mayor importancia que la propia funcién profesional” (“Deontologia de las
profesiones juridicas. Una discusién académica”, en CRISTINA GARCiA PAscUAL (coord.), El
buen jurista. Deontologia del derecho, Valencia, Tirant lo Blanch, 2013, pp. 284 y 285).
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cion particularizada y adaptada de aquella moral general. Pero no es
asi. Las sociedades modernas occidentales y los modernos Estados
constitucionales de derecho se caracterizan por el pluralismo, que es
también pluralismo moral. Esto tiene una dimension factica y una di-
mension normativa. Quiere decirse, por un lado, que en un mismo es-
pacio y tiempo, en el seno del Estado y entre su ciudadania, conviven
de hecho sistemas morales sustancialmente distintos y cuyas normas
pueden divergir grandemente. El pluralismo moral de nuestras socie-
dades es un hecho indubitado. Por otro lado, el lado normativo, esas
plurales creencias morales y su expresion verbal y vital estan consti-
tucionalmente protegidas bajo la forma de derechos fundamentales, y
hasta se considera un supremo bien moral en si, una especie de “me-
tabien” moral, que dicho pluralismo exista y se manifieste. Nuestras
sociedades estan y pretenden estar en las antipodas de la homoge-
neidad o el monolitismo moral y se toma como una virtud adicional
de las mismas el que los ciudadanos puedan elegir con libertad entre
sistemas morales diferentes, aunque todos ellos deban respetar esos
minimos principios de convivencia libre y plural que el propio Estado
de derecho asegura.

Y no solo se manejan en nuestra sociedad codigos morales he-
terogéneos, sino que también son grandes las divergencias en mate-
ria de teoria moral, en asuntos de metaética. En efecto, conviven y
pugnan en la filosofia moral el realismo moral y el antirrealismo, el
objetivismo y el no objetivismo, el cognitivismo y el no cognitivismo.
Asi que las preguntas encadenadas que vienen al caso para nuestro
tema son estas dos: una, cual seria el sistema o cddigo moral general
apropiado para el juez; y, dos, de qué manera se habra de configurar,
en consecuencia, la moral profesional del juez.

En lo que sigue llamaré sistemas morales a aquellos conjuntos de
normas morales que guardan internamente algun tipo de coherencia
o trabazdn, de maneara que pueden ser aproximadamente individua-
lizados, y que, en consecuencia, se diferencian entre si sustancialmen-
te, aunque también puedan coincidir en los contenidos de muchas de
sus normas. Asi, simplificando mucho y puesto que aqui no es menes-
ter afinar mas en el detalle, podemos y solemos hablar, por ejemplo,
de una moral catdlica o de una moral secular, de morales individualis-
tas o comunitaristas, de morales tradicionalistas o progresistas, etc.
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Bastenos pensar en las sustanciales discrepancias morales que entre
los ciudadanos de ahora mismo existen sobre cuestiones tales como
el aborto voluntario o la eutanasia, la propiedad privada y sus limites,
el paternalismo estatal, las razones que justifican el trato desigual en-
tre personas, el significado de la pobreza y de la riqueza, el valor del
mercado, el papel y las debidas funciones del Estado, los modelos de
relaciones sexuales, los tipos de matrimonio y de familia, la relacion
entre derechos morales individuales y grupales, los derechos morales
de los animales, el valor moral y politico de ciertas tradiciones o de-
terminados usos sociales, etc., etc. Reparese en la profundisima pugna
entre éticas universalistas y éticas afines al relativismo cultural, o en
la nunca acabada disputa entre éticas utilitaristas y éticas deontolo-
gicas.

Si admitimos que puede o debe haber una correspondencia o
correlacion entre sistemas morales (en el sentido hace un momento
definido) y deontologias profesionales, nos encontramos con un dile-
ma tedrico de suma importancia. En aras de simplificar la explicacion
y de hacerla analiticamente mas transparente, supongamos que los
diversos sistemas morales aqui y ahora concurrentes pueden redu-
cirse o reconducirse a tres, a los que podemos llamar SM*, SM? y SM3.
Son sistemas morales diferenciados porque entre ellos hay normas
discordantes en lo referido a un buen pufiado de cuestiones basicas,
como muchas de las referidas: limites de la disposicion de cada perso-
na sobre su propia vida y su propio cuerpo, grado en que el contenido
de algunas instituciones sociales fundamentales (matrimonio, fami-
lia, filiacion...) puede depender de la voluntad de los individuos o de
estructuras rigidas preestablecidas en la tradicion, en la “naturaleza
de las cosas” o en algun “reino del ser”, escala de preferencias entre
libertad e igualdad cuando los dos valores colisionan, valores que han
de regir la relacion de los seres humanos con los animales o con el
medio ambiente, etc.

Si SM!, SM? y SM? son sistemas morales internamente densos y
entre si diferenciados en partes sustanciales, propondran a los su-
jetos normas incompatibles por las que regir y calificar las acciones
morales. Asi, la accion A puede resultar inmoral a tenor de una norma
moral prohibitiva peculiar de SM*, perfectamente moral de conformi-
dad con una norma permisiva de SM? o moralmente indiferente desde
el prisma de las normas de SM?3.
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En principio, es de esperar que sistemas morales distintos com-
pitan también para determinar la ética profesional de aquellos oficios
que tengan peculiares problemas deontoldgicos. Si volvemos al ejem-
plo de la ética profesional del soldado, un sistema moral radicalmente
pacifista y uno que admita en algin supuesto la legitimidad moral de
la guerra calificaran de modo diverso la accion de matar en combate o
el hecho mismo de avenirse a formar parte de un ejército y de partici-
par en una guerra. O pensemos en un juez que esté llamado a decidir
si cometi6 delito o no la mujer que se sometid a un aborto voluntario.
Tal vez ese juez comulga con un sistema moral que califica como su-
premo crimen todo aborto voluntario o tal vez participa de un siste-
ma moral que no ve objecién moral al aborto voluntario en ciertos
casos o antes de determinado tiempo de embarazo; y quiza resulta
que la ley tipifica como delito el aborto voluntario en cualquier caso o
puede que lo exima de sancidn bajo ciertas condiciones. ;Habra tan-
tas normas deontoldgicas posibles para el juez (o el abogado, o el sol-
dado...) como sistemas morales contradictoriamente concurrentes o
sera posible elaborar una deontologia profesional que, precisamente,
sustraiga el oficio judicial de esa dependencia inmediata de los siste-
mas morales generales?

Los enfoques tedricos que ahi caben son cuatro: a) descartar
cualquier intento de elaboracion de una ética profesional para el juez,
bien por inutil o bien por inviable; b) proponer una ética profesional
por superposicidn, solamente con aquellas normas en las que puedan
estar de acuerdo o puedan concurrir los sistemas morales diversos
en vigor; c) optar por una ética profesional que se corresponda o sea
aplicacion nada mas que de uno de esos sistemas morales concurren-
tes; y d) presentar una ética profesional que permita un ejercicio pro-
fesional adecuado, en cuanto que garantiza que se cumpla la funcion
de la institucion y porque evita que la institucion dependa de un codi-
go ético en particular.

La primera opcion deja sin resolver la gran cuestion que da sen-
tido a la busqueda de una deontologia profesional, la de ver qué debe
hacer un juez, por ejemplo, cuando un c6digo moral o su c6digo moral
le pide una conducta y su ejercicio profesional e institucional le exige
un hacer diferente. La segunda opcion haria que la ética profesional
no ofertara soluciones para buena parte de los casos mas importantes
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y dificiles, que son aquellos en que las acciones profesionales posibles
reciben calificacion contrapuesta a tenor de los c6digos morales con-
currentes. La tercera opcion nada resuelve, ya que si hay tantas éticas
profesionales como c6digos morales en competencia, es tanto como
admitir que nada dirime la ética profesional de lo que mas importa,
de los conflictos morales a propoésito de la accion judicial. Equivaldria
a admitir que el inico mandato de la ética profesional del juez viene a
ser el de guiarse por su personal c6digo moral y aplicarlo también en
lo que venga al caso en la profesion.

A mi modo de ver, la via mas interesante y fructifera la ofrece la
ultima alternativa, la d), la que no hace de la ética judicial una especie
de ética general aplicada al oficio, sino una ética especial y que halla
su justificacion en sustraer la practica judicial a la determinacion in-
mediata por el cddigo moral del juez o de cualquier persona o grupo
moral en particular?, sin caer en la paralisis por falta de referencias
sustantivas sobre lo que se debe hacer.

IV. MORAL JUDICIAL Y CONCEPCIONES DEL DERECHO

Hasta aqui nos habiamos preguntado como puede afectar a la deon-
tologia judicial el que en la sociedad convivan distintos sistemas mo-
rales y el que, ademas, haya también variadas concepciones tedricas
sobre el significado y alcance de la moral. Falta agregar un tercer ele-
mento a tanta complicacidn, cual es el de los modos tan disimiles de
concebir el derecho y, con ello, el papel de los jueces.

Siguen compitiendo dos visiones basicas de lo juridico, la iuspo-
sitivista y la iusmoralista. El iuspositivismo parte de la llamada tesis
de la separacion conceptual entre derecho y moral. Quiere eso decir,
en primer lugar, que, en cuanto 6rdenes normativos diversos y con
sus correspondientes contenidos, el derecho y la moral son identifi-
cables e identificados de manera independiente, con lo que en ciertas
normas vemos los ciudadanos derecho, al margen de que esas normas

3 Como sefiala AULIS AARNIO, en nuestras sociedades ya no hay un cédigo moral tnico y
compartido y ha sido necesario asegurar, por ello, la neutralidad del juez. (Cfr.,, “Lawyers”
Professional Ethics-Do They Exist?”, en Ratio Iuris, vol. 14, n.2 1, marzo de 2001, p. 1).
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sean o nos parezcan justas o injustas, morales o inmorales; igual que
ciertas normas las vemos, reconocemos o identificamos como normas
morales con independencia de que sus contenidos sean acordes o dis-
cordantes con los del derecho, de que sean, pues, juridicos o antijuri-
dicos.

Emplearé una comparacion que me parece bastante ilustrativa y
a la que ya he recurrido mas de una vez en otros escritos. Los curas
de mi colegio decian que el sexo sin amor no es verdadero sexo, sino
genitalidad. Podemos, asi, afirmar que ellos negaban la separacion
conceptual entre sexo y amor, ya que verdadera practica sexual nada
mas que era la que iba acompafiada de auténtico sentimiento amo-
roso. Sin embargo, me parece que todos nosotros tenemos perfecta-
mente clara la diferenciacion conceptual, y por eso distinguimos a la
perfeccion las tres situaciones posibles: cabe sexo sin amor, amor sin
Sexo0 y que sexo y amor coincidan en una misma accidn o practica. Es
probable que todos o la mayoria de nosotros estemos de acuerdo en
que el ideal es la coincidencia de sexo y amor y amor y sexo, pero ese
ideal no quita para que sigamos llamando sexo al que se practica sin
amor y amor al que existe como tal aunque no haya sexo.

Pongamos ahora la accidn A. Si tomamos en cuenta nada mas que
un sistema moral y un sistema juridico, y aceptamos que A sea objeto
de regulacién por uno y por otro, las posibilidades son, en principio
dos:

(i) Que laregulaciéon sea materialmente coincidente. Por ejemplo,
el sistema moral prohibe A y el sistema juridico prohibe A. Asi las co-
sas, la accion A sera tanto inmoral (a tenor de la norma pertinente de
ese sistema moral) como antijuridica (a tenor de la norma pertinente
de ese sistema juridico).

(ii) Que la regulacion sea materialmente opuesta, porque el siste-
ma moral prohibe A4 y el sistema juridico manda A o permite hacer o
no hacer 4, o porque el sistema juridico prohibe A4 y el sistema moral
manda A o permite hacer o no hacer A. En cualquiera de esos casos A
recibira calificacion positiva de un sistema y calificacion negativa del
otro; sera, por ejemplo, moral y antijuridica o inmoral y juridica. Asi,
muchos sistemas morales coincidiran en la injusticia o inmoralidad
de la pena de muerte, pero aplicarla sera juridicamente licito donde la
pena de muerte esté juridicamente estipulada y conforme a las condi-



NUEVOS PARADIGMAS DE LAS CIENCIAS SOCIALES LATINOAMERICANAS
ISSN 2346-0377 (en linea) voL. VII, N.2 14, JULIO-DICIEMBRE 2016, JUAN A. GARciA A.

Deontologia judicial. ; Hay una ética especial para los jueces? 19

ciones al respecto establecidas en ese sistema. O el aborto voluntario
y dentro de un plazo marcado es conducta no antijuridica en nuestro
derecho, pero resulta gravisimamente inmoral segiin algunos siste-
mas morales aqui vigentes.

Los iuspositivistas, en virtud de la mentada tesis de la separacion
conceptual entre derecho y moral, recalcan que cada cosa es lo que es
y recibe su calificacidon desde el respectivo sistema normativo. Igual
que una misma conducta puede ser juridica segun el derecho aleman
y antijuridica a tenor del derecho espafiol, una misma conducta pue-
de ser conforme con (una norma de) un sistema moral y contraria a
(una norma de) un sistema juridico; o conforme con una norma de un
sistema juridico y contraria a una norma de un sistema moral. Eso no
tendria nada de particular. Cuando tal suceda, resultara que un mis-
mo sujeto es destinatario de dos normas contradictorias* que para
él concurren con el propoésito de regular o calificar su accion: si ese
sujeto hace 4, la moral dira que obra inmoralmente y el derecho que
actia juridicamente; o al revés, sera su conducta calificable como an-
tijuridica y conforme a la moral.

El iusmoralismo, ya sea iusnaturalista o no iusnaturalista®, cues-
tiona esa separacion y, ademas, lo hace poniendo la moral por encima

4 Esaesuna contradiccion ante la que se encuentra el sujeto al haber dos sistemas norma-
tivos que reclaman guiar su conducta mediante normas entre si incompatibles, de ma-
nera que no cabe cumplir las dos simultdneamente, con la misma accidn. Dentro de cada
uno de esos dos sistemas normativos, sin embargo, no se da esa contradiccién. La incom-
patibilidad es, pues, entre dos normas de dos sistemas normativos distintos. Salvando las
distancias, viene a ser como si dos personas diferentes y entre si independientes me dan
ami 6rdenes contrapuestas.

5 Entrelos iusfilésofos contemporaneos mas importantes, iusnaturalista sigue siendo JOHN
MITCHELL FINNIS, por ejemplo. lusmoralistas no iusnaturalistas serian, entre otros mu-
chos, RONALD MYLES DWORKIN 0 ROBERT ALEXY; en Espafia, MANUEL ATIENZA RODRIGUEZ
es de los méas destacados. La diferencia esta en que los iusnaturalistas siguen sosteniendo
que existe un derecho natural que es un conjunto de normas grabadas en nuestra misma
naturaleza humana y cognoscibles mediante la razén, normas que, en tanto que “natu-
rales”, tienen contenidos universales e inmutables, igual que universal e inmutable es el
hecho “natural” de que respiremos, comamos o nos reproduzcamos de determinada ma-
nera. Los iusmoralistas no iusnaturalistas sostienen que hay una moral racional verda-
deray cognoscible en cada momento, pero que no es derecho natural y que puede quiza
mutar en sus contenidos a lo largo del tiempo. En esos iusmoralistas no iusnaturalistas
la divisién principal seria entre quienes se acogen a un objetivismo material y piensan
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del derecho. Esto es asi porque, para los iusmoralistas, la accién 4 no
deja de ser moralmente buena o justa, si lo es, por resultar contraria a
una norma juridico-positiva, pero 4 si deja de ser una accién juridica,
conforme a derecho (o plenamente juridica o plenamente conforme a
derecho), si se opone a una norma moral relevante o bien importante.
En otras palabras, segun el iusmoralismo, algo, tratese del contenido
de una norma, del contenido de una decision o de una accion, no pue-
de ser a la vez inmoral (o fuertemente inmoral) y juridico, acorde con
el derecho. O dicho todavia de una manera mas, ningiin verdadero
derecho puede ser (gravemente) inmoral. En consecuencia, segun los
iusmoralismos:

- Si el contenido de una norma juridica es en si y con caracter ge-
neral (gravemente) inmoral, esa norma no es auténticamente juridica
y no obliga como tal en ningun caso. Es una norma carente de validez
juridica, carente de juridicidad.

- Si una norma juridica valida por no inicua, cuyo contenido en si
y con caracter general no es inmoral, es aplicable a un caso particular
y da pie a una decisidn injusta de ese caso, tal norma no obliga para el
mismo y, por tanto, no debe aplicarse a esos hechos, tiene que ceder
ante la norma moral que para tales hechos aporta la solucion justa.

Para el iuspositivismo, tanto el ciudadano destinatario inmedia-
to de una norma juridica como el juez llamado a juzgar un caso de
acuerdo con una norma juridica pueden hallarse en una situacién de
contradiccion normativa. Quiero decir que el ciudadano puede estar
llamado por el derecho a realizar una accién que seguiin la moral (o su
moral, la de ese ciudadano) es injusta, o puede estar ese ciudadano
por su moral emplazado a una conducta que segun el sistema juridico
vigente es antijuridica, juridicamente ilicita. Y el juez puede encon-
trarse por el derecho compelido a aplicar a un caso una norma que

que los contenidos morales verdaderos son previos a nuestro razonar, estan predeter-
minados a €l y habitan en algtin reino ontolégico o mundo ideal, y los que se afilian a un
objetivismo procedimental o constructivista. Estos, entre los que destaca ALEXY, entien-
den que lo justo o bueno (y lo juridico por encima del derecho positivo) es aquello que
acordarian cualesquiera sujetos racionales que, con pleno conocimiento de las cosas y
completa informacién, dialogaran libremente sobre el problema en cuestién y decidieran
bajo condiciones de perfecta imparcialidad, con arreglo a un razonamiento plenamente
racional y no estratégico o instrumental.
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de acuerdo con la moral (o con su moral, la que ese juez estime como
moral mejor o verdadera) sea injusta, o puede verse por la moral in-
citado a decidir de una manera justa pero que segun el derecho es
antijuridica. El positivismo juridico no traza jerarquia entre derecho
y moral sino que, en razon de su tesis de la separacidon conceptual
entre derecho y moral, mantiene la doble y contrapuesta calificacion
de las acciones y remite la decisidn a la conciencia de la persona, sea
el ciudadano o sea el juez. Uno y otro tendran que decidir en cada
oportunidad si dan prioridad al mandato legal o al mandato moral de
su conciencia, y habran de arrostrar las correspondientes consecuen-
cias.

En cambio, los iusmoralismos suprimen de antemano esos di-
lemas, al menos en lo conceptual o en la teoria. Si el derecho (gra-
vemente) injusto por definicidon no es derecho, ningin ciudadano y
ningun juez estaran abocados por el derecho a aplicar una norma
juridica injusta, sino que el mandato moral de hacer lo justo sera, a
la vez, mandato juridico de hacer eso mismo y aunque haya norma
formalmente valida que se oponga. La norma juridica inmoral no
obliga en derecho y la norma moral contraria a la ley si obliga como
derecho. En el fondo, el derecho propiamente dicho no provoca ni al
ciudadano ni al juez dilemas morales. Solo el falso derecho o derecho
meramente aparente por formalmente correcto da pie a esos dilemas,
dilemas que se disuelven en cuanto se toma conciencia de que cum-
pliendo la ley injusta no se obra segin derecho y que incumpliéndola
si se actua juridicamente. Y todo ello porque, para el iusmoralismo,
hay una parte de la moral (o de la moral verdadera) que esta por en-
cima de cualquier derecho y por eso es ella misma derecho, ademas
de moral. Esas normas ético-juridicas condicionan tanto la validez
como la aplicabilidad de todas las normas formal-juridicas o juridico-
positivas.

El iusmoralismo, aplicado a los jueces, da lugar a mas de cuatro
perplejidades y paradojas, al menos si lo tomamos en serio o bastante
al pie de la letra. Pensemos en una norma legal L que prohiba a los
sujetos realizar la accion 4, bajo amenaza de la correspondiente san-
cion. Esa norma legal no ha sido anulada formalmente en ese sistema
por quien podria hacerlo, no ha sido declarada inconstitucional o, in-
cluso, ha sido expresamente declarada constitucional por el tribunal
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constitucional correspondiente. Nuestros iusmoralistas consideran,
sin embargo, que es marcadamente injusta, pues se opone a la norma
moral M. Para el iusmoralismo, esa grave injusticia significa que de-
cae la validez u obligatoriedad juridica de L. Un ciudadano, el sefior C,
realiza aquella accion A por L prohibida y es llevado ante el juez para
la imposicion de la correspondiente sancidn. La pregunta versa sobre
en qué caso ese juez prevaricaria: si aplica L e impone la sancion al
sefor C, siinaplica L (por estimarla invalida por injusta) y no impone,
pues, la pertinente sancion al sefior C, si en ninguno de los dos casos y
haga lo que haga o si en cualquiera de los dos casos y haga lo que haga.

Si los iusmoralistas fueran bien coherentes, creo que tendrian
que admitir que el juez prevaricaria ante todo si aplicara L, es decir,
si decide con arreglo a la legalidad o el derecho positivo que venga al
caso y esa legalidad o ese derecho positivo son muy injustos, en su
contenido o en su resultado para el caso. O sea, que cuando la ley sea
bastante injusta solo la decision contra legem seria no prevaricadora.
Es evidente que los iusmoralistas casi nunca son tan coherentes como
para mantener esto, que es lo que habrian de defender si en verdad
quisieran construir una teoria congruente del derecho y su aplicacidn.

Pero resultara también facilmente que dos jueces distintos pue-
den comulgar con dos doctrinas bien diferentes sobre lo justo y lo
injusto, ambas con fuerte pretension de verdad u objetividad. Y en-
tonces tendremos que para cada uno de esos jueces el prevaricador
seria el otro, y que no habria propiamente un parametro suprasubje-
tivo y suficientemente seguro o cognoscible para saber si prevarica
el uno, el otro o los dos. Porque ese parametro sélo lo puede ofrecer
el tenor de la norma positiva formalmente valida en el marco del res-
pectivo sistema juridico. Pero cuando esa validez se relativiza, cae con
el valor de la ley el valor de toda garantia de seguridad y objetividad
en su aplicacion. Un juez que se acoja a un sistema moral que tilde de
crimen horrendo el aborto voluntario incluso en las primeras sema-
nas de embarazo y un juez que participe de un sistema moral que no
vea objecion moral a tal aborto, sino que precisamente considere in-
moral su prohibicion, nada mas que podran tener en comun una cosa
durante su simultaneo desempefio como jueces: lo que la ley diga,
ya sea prohibiendo el aborto, ya sea permitiéndolo. Si a ambos se les
convence de que por encima de lo que diga la ley (con sus margenes
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de indeterminacion, en su caso, pero también con su nucleo de signi-
ficado y sus casos claros) esta la moral que se pretenda objetivamente
verdaderay de que la norma moral correspondiente tiene fuerza para
enmendar o reemplazar a la norma juridico-positiva, ya no habra en
esa sociedad una norma comun reguladora del aborto ni jueces que
la apliquen tal como es y como ha sido sentada por el ejercicio de la
democracia y la soberania popular y hasta, quiza, juridicamente ben-
decida por el tribunal constitucional. Digasenos entonces qué ética
judicial o deontologia profesional del juez manejamos y si algo ade-
lantamos con sus preceptos. Porque si la deontologia del juez empie-
za por decirle que debe servir a la justicia® o la moral antes que a la
ley misma y al legislador democratico, apaga y vamonos. Hasta ahi
hemos llegado. Hasta ahi ha llegado el Estado de derecho, por mucho
que lo que lo sustituya se llame Estado constitucional principialista o
régimen constitucional de valores.

V. ("CABE RESCATAR Y DAR SENTIDO A LA ETICA JUDICIAL?

Recapitulemos. Tenemos que:

(i) Cada juez, en tanto que individuo, puede comulgar con unas u
otras normas morales y unos u otros sistemas morales de cuantos en
nuestras sociedades pluralistas conviven con igual derecho e idéntico
amparo constitucional.

(ii) Mas alla de sus personales convicciones y en lo que a los fun-
damentos metaéticos se refiere, cualquier juez puede ser o tenerse
por realista o antirrealista moral, por objetivista o no objetivista, por
creyente de una moral que se pretende universalista o de una que se
acepta como relativa a una determinada cultura, etc.

(iii) Un juez puede ser iuspositivista o iusmoralista, y en este ul-
timo caso puede profesar o no el iusnaturalismo. Por cierto, y aunque
sea incidentalmente, es interesante resaltar que un juez o experto
cualquiera en derecho puede ser iuspositivista aunque sea objetivista
moral, pero raramente cabra concebir que quepa ser iusmoralista sin

6 Espeluzna un poco, por eso, el articulo 35 del Cédigo Iberoamericano de Etica Judicial,
que proclama que “El fin ultimo de la actividad judicial es realizar la justicia por medio
del derecho”.
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ser objetivista’. Dicho de otro modo, los objetivistas pueden no ser
iusmoralistas (aunque suelan serlo), pero malamente pueden los ius-
moralistas no ser objetivistas®.

Dicho de otro modo: jueces diversos pueden tener una idea dis-
tinta de qué sea lo moralmente bueno o justo, de cual sea el funda-
mento de los juicios de justicia o el valor de verdad de los enunciados
morales y de cual es el contenido valido del derecho. En medio de esa
inevitable heterogeneidad de convicciones judiciales sobre lo moral
y lo juridico, ;podemos rescatar algiin sentido util y algin contenido
manejable de la ética judicial, de una deontologia del juez que pueda
quererse comun para cualesquiera jueces del Estado de derecho de
nuestra época?

Mi tesis es que si, pero que los contenidos de esa deontologia o
ética judicial sdlo tienen sentido (y tienen pleno sentido) en cuanto
orientados a respaldar el cumplimiento por el juez de la funcién que
en el Estado de derecho le es propia y con las condiciones y garantias
que del juez del Estado de derecho son propias. Expresado de otra
manera, diria que la ética judicial, en nuestros Estados, solo tiene ca-
bida y sélo beneficia en cuanto ética institucional, como ética cuyas
reglas van orientadas no a que el juez decida lo justo por encima de
todo u opere como supremo sacerdote de la moralidad social verda-
dera, sino a que se refuercen las condiciones para que la institucion
judicial funcione como debe a tenor de las garantias que el propio
orden constitucional le quiere asegurar y de conformidad con los pre-
supuestos que hacen al ciudadano creer con fundamento que los que
de sus pleitos deciden aplican derecho y no su personal capricho o
interés, y sirven a valores institucionales como la independencia y la
imparcialidad y no a otros sefiores o fines.

7 Pues eso supondria proclamar que por encima del derecho positivo y condicionando su
validez y aplicabilidad esta la moral personal de cada juez, no una tinica moral objetiva y
verdadera. Solamente un anarquista bastante radical podria pretender someter la validez
y aplicabilidad de las normas del derecho a una moral relativa a cada sujeto, a una moral
del todo subjetiva.

8 0, visto desde el otro lado, podemos mantener que un iuspositivista no tienen por qué ser
no objetivista, relativista o cosa por el estilo en tema de metaética, aunque los principales
iuspositivistas del siglo xx lo han sido.
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Permitaseme ilustrar lo que quiero decir con una contraposicion
bastante elemental. Imaginemos dos jueces Ky W. K, ademas de juez
de profesidn, es un auténtico filésofo moral, muy versado en lectu-
ras sobre la materia. K forma parte de un grupo de fil6sofos morales
que cada semana se reune para discurrir sobre los mas importantes
problemas morales de este tiempo. Ky los de su grupo tratan de apli-
car los mas excelentes métodos de razonamiento moral, siempre a la
busqueda de la objetividad del conocimiento moral y de fundar muy
racionalmente sus juicios en la materia. Como K participa de la idea
alexyana de que el razonamiento juridico es un caso especial del ra-
zonamiento practico general y de que, en consecuencia, las soluciones
“legales” deben ceder ante las soluciones morales cuando haya dis-
crepancia fuerte entre lo moral y lo formalmente juridico y sea posi-
ble, pues, respaldar la opcion justa con razones de peso, K, buscando
que sus sentencias sean lo mas acertadas posible y siempre justas en
la mayor medida que humanamente quepa, cada semana somete a la
consideracion de tan eximio grupo los casos mas dificiles que le toca
decidir. Analizan, debaten y ponderan conjuntamente, hasta que se
convencen de que han llegado lo mas cerca posible de la solucién en
verdad y objetivamente justa de cada caso, soluciéon que unas veces
coincidira con la que el derecho positivo aplicable prescribe y otras
veces sera opuesta a él. K siempre falla en consonancia con tan depu-
rados juicios morales de ese grupo, ya sea, por tanto, secundum legem
0 ya sea contra legem.

Por su parte, W es un juez que sobre cada caso lee, se documenta
cuanto puede, analiza y reflexiona. No es incapaz de juzgar sobre la
justicia o injusticia de la ley aplicable y tiene sé6lidas convicciones mo-
rales. Sabe, ademas, que muchas veces las soluciones legales para un
caso pueden ser diversas, en funcion de como se valoren las pruebas
o de cdmo se interpreten las normas, ya que si el caso cae en la zona
de penumbra de los enunciados normativos, las interpretaciones po-
sibles siempre seran varias y habra espacio importante para la dis-
crecionalidad judicial. Pero también tiene claro W que determinadas
soluciones para los pleitos son incompatibles con cualquier interpre-
tacion razonablemente posible de las normas juridicas que vengan al
caso, aun cuando alguna de esas soluciones contra legem puede ser
la requerida por la justicia, por normas morales bien importantes. W
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decide personalmente, sin someterse a ningun tipo de criterio ajeno,
y menos al criterio de expertos en ética, W hace uso de su discrecio-
nalidad en lo que quepa y procura justificar ese uso con argumentos
intersubjetivamente admisibles y no irrazonables para un espectador
imparcial, y W hace prevalecer la solucion legal sobre la que hones-
tamente considera justa cuando la ley no le deja resquicio para, por
via de interpretacion propiamente dicha, hacer la solucién justa com-
patible con una de las posibles soluciones legales. Es decir, W no falla
contra legem®.

Ahora la cuestion que nos importa. Tanto K como W se atienen a
un determinado enfoque de ética judicial. La ética profesional del juez
K le permite o incluso le impele a sacrificar a la (pretendida) justicia
material de sus fallos tanto el principio de legalidad como algunos
aspectos de la independencia judicial, al menos entendida en su di-
mension de independencia del juez a la hora de formarse su criterio.
La ética profesional del juez W, en cambio, lo lleva a velar con celo
por su independencia (de juicio) y a hacer que sus decisiones insti-
tucionales sean acordes con el derecho positivo vigente y legitimo,
antes que conformes con sus convicciones morales, por muy funda-
dasy verdaderas que las considere. Si tuviéramos que elegir entre Ky
W para proponer a uno como modelo practico de la ética judicial que
nos parece mejor, ;por cual nos inclinariamos? A mi me parece que
deberiamos hacerlo por W. O, por manifestarlo de otra forma o bajo
otro punto de vista, yo quiero ser ciudadano de pleno derecho en un
Estado de derecho que tenga jueces como W y no como K.

Creo que el argumento mas importante que se puede dar en favor
de mi modelo es el siguiente, desglosado en dos partes:

9 O contra la Constitucidn, si se quiere. Aqui no me estoy refiriendo a la “lex” meramente

como norma con rango de ley, sino como enunciado contenido en una norma positiva
vigente de cualquier rango.
Estoy muy de acuerdo con LiBORIO HIERRO, cuando escribe que “por mas que se critique
la mitologia que subyace a la idea del imperio de la ley, de la vinculacién del juez alaley y
de la decisién judicial como operacion légico-deductiva, estos son los ideales regulativos
de la funcién judicial en un Estado de derecho” y que “Este modelo del juez profesional
se apoya, de un lado, en la vinculacién a la ley y, del otro, en la imparcialidad en el proce-
so” (HIERRO SANCHEZ-PESCADOR. “Deontologia de las profesiones juridicas. Una discusién
académica’, cit., p. 299).
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a) En un Estado de derecho constitucional, democratico y de li-
bertades, lo que se puede tomar como moral en comun y presupues-
ta como verdadera no sirve para solucionar los casos dificiles, que
son casos en los que no sélo caben interpretaciones diversas de las
normas juridico-positivas, sino que, ademas y sobre todo, chocan sin
armonia, sintesis o ponderacion objetiva posible las normas morales
o los principios morales que respaldan unas y otras normas positivas.

b) Y los contenidos morales que, en ese marco, pueden ser sufi-
cientemente precisos o internamente armdnicos o sistematicos como
para traer solucion para tales casos que son al tiempo juridica y mo-
ralmente dificiles, son contenidos morales dependientes de un cddigo
moral determinado, de uno de tantos de los que legitimamente concu-
rren y conviven en un Estado de derecho que ampara el pluralismo y
toda una serie de libertades (religiosa o de conciencia, de informacion,
de expresidn, artistica, de catedra...) que, precisamente, hacen posi-
ble que ningun sistema moral pueda pretenderse el verdadero en este
Estado y, como verdadero imperar contra todos los demas o contra las
convicciones de la mayoria, expresadas en las normas juridico-posi-
tivas resultantes del gobierno de la mayoria democraticamente legi-
timado y, a la vez, respetuoso con las minorias y sus expectativas de
convertirse mafiana en legisladora. Donde manda la verdad no queda
sitio ni para la soberania popular ni para la legislacion democratica.
Por eso no se legisla, por ejemplo, sobre las leyes de la aritmética o de
la geometria. Alli donde en las cuestiones morales o politicas se hace
pasar por verdad objetiva la conviccion de alguno que asi se pretende,
verdadera, y donde esa verdad se pone por encima de la ley, no hay
democracia posible y las decisiones no se justificaran por ser aplica-
cion de normas legitimas, sino aplicacion de verdades que alguna mi-
noria atesora, frente al yerro moral de la mayoria. El elitismo moral,
en suma, es radicalmente incompatible con la democracia, la sobera-
nia popular, los derechos politicos de los ciudadanos y las libertades
fundamentales de los individuos.

La unica “verdad” moral que yo acepto por encima de mis con-
vicciones morales es la decisidn democratica de la mayoria de mis
conciudadanos, pero con la paradoja de que esa decision no se legiti-
ma por ser la de contenidos objetivamente verdaderos, sino por ser
la de la mayoria, la misma mayoria de la que tal vez yo pueda for-
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mar parte otro dia y cuando las tornas cambien un poco. Yo me so-
meto gustoso a la decision mayoritaria de contenido opuesto a mis
convicciones morales, a mis personales “verdades”, siempre dentro
del campo de juego constitucionalmente acotado. Yo no me someto
a la verdad moral de ningun juez, ni el mas alto, cuando desde ella se
enmienda la decisiéon mia o de mis conciudadanos. Porque, aunque
el juez tenga la potestad y la dignidad propia de su oficio, en tanto
que persona y sujeto moral ningun juez vale ni sabe mas que yo ni
tiene acceso mejor ni a la voluntad de los dioses ni a los dictados de
la razon. Yo puedo admitir que la ley que nace del juego politico de
todos en libertad y de acuerdo con los derechos politicos constitucio-
nalmente consagrados, diga qué acciones mias estan juridicamente
permitidas y cuales no o que sean tales o cuales las consecuencias de
estas o aquellas conductas propias. No permito, en cambio, que eso lo
determine desde su moral un juez. Tampoco que ese juez diga que mi
accion plenamente legal es antijuridica porque, ademas y para mas
inri, es inmoral. Porque los jueces, aqui, no estan para eso. Porque los
jueces, aqui, en el Estado constitucional y democratico de derecho, ni
ejercen un poder suyo absoluto ni sentencian en nombre de ningtin
monarca absoluto. Tampoco disponen de ningun acceso privilegiado
ala Razon, la Verdad o la Justicia, todas con mayuscula; ningin acceso
mejor que el mio o el de la mayoria social que a través de sus repre-
sentantes legisla. Los jueces son gentes de carne y hueso como yo y
que ejercen una funcién y una potestad superior a la mia, si, pero que
no es la potestad ni de legislar para someterme a mi, ni la de gobernar
por encima de los Gobiernos legitimos que de la soberania popular
resultan, ni la de dictaminar en qué son errados y en qué acertados
mis juicios morales. Si los jueces tratan de ponerse por encima de su
funcidn constitucional, de las condiciones constitucionales de su des-
empeifio y de los limites constitucionales de su poder, los ciudadanos
podemos y debemos, en nombre de la Constitucién, alzarnos contra
los jueces; o contra quienes en los jueces manden porque a los jueces
eligen y nombran'’.

10 Un constructivista moral, en la onda aproximada de DWORKIN, CARLOS SANTIAGO NINO
o ALEXY, dira tal vez que no se trata de que vayan él o el juez de su cuerda a imponer su
moral personal frente a la mia o la del legislador democraticamente legitimado, sino que
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VI. ;QUE CONTENIDOS PARA LA ETICA JUDICIAL?

Sobre la base de lo que acabo de exponer, me parece que los conte-
nidos de la ética judicial deben estructurarse en torno a reglas sobre
estas dos cuestiones principales: las condiciones de ejercicio de la
funciodn judicial y las condiciones de justificacion del uso de la discre-
cionalidad, alli donde quepa y sea, ademas, inevitable el uso de discre-
cionalidad por el juez!.

1. Las condiciones de ejercicio de la funcién judicial aluden antes
que nada a la independencia del juez, a la imparcialidad del juez y a
los requisitos adicionales para el adecuado desempefio de su funcién
y para la confianza social en la funcién'? en consonancia con el mode-
lo constitucional de juez.

lo que hacen es aplicar la decisién que es racional y en sus contenidos verdadera, por-
que seria la que habrian tomado el perelmaniano auditorio universal o la habermasiana
comunidad ideal de habla si hubieran tenido ocasién y tiempo para reunirse y delibe-
rar con calma, o lo que consentiria cualquier conjunto de personas que razonaran en
comun bajo circunstancias aseguradoras de la perfecta imparcialidad del juicio de cada
cual. Naturalmente, ese constructivista acabara de ofenderme con semejante pretension
y habré de responderle que quién es o se cree €l (o su juez) para ser en mayor medida que
yo merecedor de las confidencias de todas esas angélicas comunidades de razonadores
imparciales sin tacha y puros sin prejuicio. Porque, sépase, también yo mismo suelo apli-
car a mis razonamientos morales el método constructivista y someterme al veredicto de
los hipotéticos dictaminadores sabios como el juez HERCULES de DWORKIN e imparciales
como miembros del santoral de ALEXY, y una y otra vez resulta que me dan la razén y
me dejan reconfortado y firmemente convencido de que mis opiniones morales ni son
simples opiniones ni son mias nada mas, sino expresion de la razén mas depurada y del
pensamiento mas objetivo. Asi que como para que me las anulen otros que lo vean distin-
to.

11 En palabras de MANUEL ATIENZA, el contenido de un cddigo de ética judicial “deberia girar
en torno a los principios de independencia, de imparcialidad y de motivacién de las de-
cisiones” (“Etica judicial: ;por qué no un cédigo deontolégico para los jueces?”, en Jueces
para la Democracia, n.2 46, marzo de 2003, p. 45). En lo que seguramente discreparemos
ATIENZA y yo mismo es en la admision de la discrecionalidad judicial y en la idea de que
la motivacidn de la sentencia ha de ser justificacion razonable del uso de esa discreciona-
lidad y no acreditacion de que se ha querido encontrar y se piensa que se ha encontrado
la preexistente inica respuesta correcta para el caso.

12 “La base de los distintos principios éticos sirve de apoyo a la legitimidad del juez, enten-
dida como la confianza de la sociedad en sus jueces. Esta confianza en los jueces resulta
esencial para los mismos sistemas democraticos, pues como sefiala JJOSEPH] RAZ, no es
tanto el consentimiento como la confianza lo que constituye el fundamento de la legitimi-
dad del Gobierno, de la justificacién de cualquier autoridad politica y que, por extensidn,
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Un juez que palmariamente ejerza su oficio de modo dependien-
te o parcial no sdlo incurriria en flagrante inmoralidad, sino en ilici-
tos juridicos, sean disciplinarios® o penales'*. Las normas que prevén
las correspondientes sanciones para esos ilicitos tienen un evidente
fundamento moral, pero seria un tanto ocioso que al elaborar listas
de reglas de deontologia profesional del juez nos preocuparamos de
resaltar especialmente esas obligaciones juridicas de cumplir con la
independencia y la imparcialidad. Subrayar lo obvio o repetir lo bien
sabido no es empresa intelectual de gran valor. Creo que, al hablar
de deontologia, es bastante mas relevante que pongamos el énfasis
en aquellas actitudes y comportamientos del juez que o bien supo-
nen riesgos para tales requisitos de independencia e imparcialidad’s,
o bien pueden acarrear sospechas sociales de parcialidad o depen-
dencia o una imagen social negativa sobre el poder judicial. Dirfamos
coloquialmente que la ética judicial ha de velar por el alejamiento de
algunas tentaciones y tiene que preocuparse igualmente por la ima-

podriamos aplicar esta nota de confianza como el fundamento de la legitimidad ‘democra-
tica’ del poder del juez” (DAVID ORDORNEZ SoLfs. “; Convendria introducir una mencién a la
ética en la futura Ley Organica del Poder Judicial?”, en Diario La Ley, n.2 8328, 9 de junio
de 2014, p. 5). En palabras de ELISABETH KRETH, “La confianza de la opinién publica en la
justicia es presupuesto para la aceptacion de las decisiones judiciales y para que exista y
se mantenga la paz juridica [ ...] El ejercicio del poder judicial recibe su legitimacién de la
confianza que las ciudadanas y los ciudadanos ponen en la justicia, en el poder judicial.
Los tribunales estan bajo la presion de una fuerte expectativa, a menudo constituyen la
ultima barrera que a las ciudadanas y ciudadanos protege frente a la arbitrariedad esta-
tal y el abuso de poder privado. Si surgen dudas sobre la independencia, imparcialidad
e integridad de la actividad judicial, habrad amenaza de dafio para el Estado de derecho”
(“Zur Ethik richterlichen Verhalten”, Kritische Vierteljahresschrift fiir Gesetzgebung und
Rechtswissenschaft, Jahrgang 91, Heft 4, 2008, p. 476). Muy similarmente, ANDREA TITZ.
“Richtereid und richterliche Ethik”, Deutsche Richterzeitung, 32, 2009, p. 33. En general,
sobre el papel esencial que la confianza de los ciudadanos tiene para el mantenimiento de
determinadas profesiones, AARNIO. “Lawyers” Professional Ethics-Do They Exists?”, cit.,
p. 2.

13 Véase la relacion de faltas disciplinarias muy graves, graves y leves en los articulos 417 a
419 de la Ley Organica 6/1985, de 1.2 de julio, del Poder Judicial.

14 Véanse ante todo los articulos 446 a 449 del Cédigo Penal.

15 Muy apropiadamente, la doctrina alemana distingue entre la independencia exterior e
interior del juez. La primera tiene que ver con la regulacion de su relacién con los otros
poderes del Estado. La segunda no tiene facil regulacion juridica, pues se refiere a las
actitudes personales de los jueces y a su modo de concebir su propia labor. (Cfr. KRETH,
“Zur Ethik richterlichen Verhalten”, cit., pp. 475 y ss.).
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gen de la mujer de CESAR. El CESAR aqui es el Estado de derecho y su
mujer serian los jueces.

Cuando se habla de profesiones que tienen una esencial dimen-
sion institucional y juridico-publica y en las que el prestigio social de
la institucién misma'®y del conjunto de sus profesionales es elemento
basico para el cumplimiento de la funcién social misma de la institu-
cion, la ética profesional correspondiente debe colocar en lugar muy
destacado las conductas y actitudes que pueden afectar a tal presti-
gio'. Asi, un juez que reiteradamente fuera visto borracho o drogan-
dose, en lugares de mala reputacion, en compafiia de personas muy
poco recomendables o dejandose agasajar por individuos o grupos a
los que probablemente tendria él mismo que juzgar algin dia, es un

16 Sostiene RAFAEL JIMENEZ ASENSIO que “los jueces y magistrados deberian estar some-
tidos a un cédigo deontolégico o de conducta profesional que disciplinara su actuacién
como profesionales al servicio del Poder Judicial, pero en cierta medida regule asimismo
cudl ha de ser su conducta ‘externa’ en la medida en que ésta pueda influir en la credi-
bilidad del propio Poder Judicial. Y los ejemplos pueden ser numerosos: ;es indiferente
al Poder Judicial la conducta de un juez que alcanza publicidad mediatica al invocar la
condicion de tal cuando debia ser sometido a una prueba de alcoholemia?; ;carece de
efectos en la legitimacién del Poder Judicial cuando un miembro del mismo es condenado
por un delito de violencia de género o por cualquier otro delito?” (“Imparcialidad judi-
cial: su proyeccion sobre los deberes (cddigo de conducta) y derechos fundamentales del
juez”, en ALEJANDRO SAIZ ARNAIZ (dir.). Los derechos fundamentales de los jueces, Madrid,
Marcial Pons, 2012, p. 37).

17 “Respecto de jueces y magistrados, advertir algunos aspectos de sus vidas privadas ad-
quiere un valor especial en la medida en que tales funcionarios deben aplicar el derecho
de una forma independiente e imparcial y hay que asegurar que sus acciones institucio-
nales no se vean torcidas por aspectos idiosincrasicos o por sus relaciones personales o
sociales” (JorRGE F. MALEM SERA. “La vida privada de los jueces”, en JORGE MALEM, JESUS
OR0zcO y RODOLFO Vazquez (comps.), La funcién judicial. Etica y democracia, Barcelona,
Gedisa, 2003, p. 165). En palabras de DANA A. RamMus (“The Institutional Politics of
Federal Judicial Conduct Regulation”, Yale Law & Policy Review, vol. 31, n.2 1, 2012, p.
37), y refiriéndose a Estados Unidos, “histéricamente la disciplina judicial trataba de di-
suadir y castigar la conducta indebida, pero en el siglo xx las reformas aspiraron tanto a
guiar apropiadamente las conductas, como a sancionar los comportamientos indebidos.
El sistema de regulacion resultante fue muy influyente al ordenar las interacciones y la
identidad de los jueces federales y del poder judicial en su conjunto. La independencia
judicial se entiende como un equilibrio ideal entre la autonomia y la responsabilidad de
los jueces, tanto en la dimensién individual como institucional. En el nivel individual, la
autonomia aisla a los jueces frente a presiones inadecuadas provenientes de las instan-
cias politicas, mientras que la responsabilidad asegura que los jueces estan vinculados a
su estructura de Gobierno y al Estado de derecho”.
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juez que no solo dafia su consideracion personal, sino que perjudica
de manera notable el respeto social a la institucion judicial misma. Y,
repito, hay oficios e instituciones cuya recta funcion dificilmente so-
brevive a la pérdida del respeto social.

Muy elementalmente, podriamos hacer una sintesis de orienta-
ciones primeras de la ética judicial en estos aspectos:

(i) Sobre comportamientos referidos a la independencia'®: evi-
tense las conductas y actitudes que sean expresivas de una deferencia
excesiva con los poderes del Estado, las personas o los grupos que
puedan tener influencia en la carrera del propio juez. Mismamente
en nuestro pais todos conocemos el ejemplo de algin magistrado que
ha llegado a altas cumbres y del que a nadie le cabe duda de que no
ha sido por su mérito profesional o su excelsa capacidad, sino por su
patente servilismo con algun partido o algiin Gobierno.

(ii) Sobre conductas relativas a la imparcialidad®: la vida social
del juez debe estar en la mayor medida posible alejada de relaciones
“peligrosas” o actitudes de simpatia manifiesta o tangible afinidad
con personas o grupos que puedan estar interesados en torcer pre-
cisamente la imparcialidad de la Administracidn de Justicia. Me per-
mitiré un ejemplo real y bien triste. Hace un pufiado de afios, en una
comida, un juez del lugar me dijo que a él un grupo de constructores
de la ciudad le ofrecia casas y pisos sobre plano, antes de que salieran
a la venta para el publico en general y a precios especialmente venta-

18 Explica PERFECTO ANDRES IBANEZ que el valor de la independencia judicial, “asumido
como imperativo constitucional en todos los textos fundamentales, se ha orientado ideal-
mente a poner al juez a salvo de dependencias, presiones o simplemente influencias de
quienes ejercen el poder politico. Y tal es el modo como aparece normativamente con-
cebido. Hoy, sin embargo, ha de ser leido en una clave de mayor amplitud, porque los
poderes formales no son los tnicos y, con frecuencia, ni siquiera los que pudieran tener
mayor capacidad de incidencia en la voluntad y la disposicion del juez, que debe cuidarse
con idéntico celo de quienes se encuentran en posiciones de poder privado”. (“Etica de
la independencia judicial”, en GARcfA PASCUAL (coord.). El buen jurista. Deontologia del
derecho, cit., p. 41).

19 Segin IBANEZ, “La imparcialidad tiene a la independencia como antecedente o presu-
puesto necesario” y “la imparcialidad es, antes incluso que un dispositivo procesal, un
presupuesto epistémico, una garantia de la calidad del juicio, que tiene por fin dotar a
este de tendencial objetividad. Por eso, en la escena del proceso, impone al juez como
actor asumir la perspectiva del observador racional externo”. (Ibid., p. 45).



NUEVOS PARADIGMAS DE LAS CIENCIAS SOCIALES LATINOAMERICANAS
ISSN 2346-0377 (en linea) voL. VII, N.2 14, JULIO-DICIEMBRE 2016, JUAN A. GARciA A.

Deontologia judicial. ; Hay una ética especial para los jueces? 33

josos, y me ofreci6 recomendarme a dichos promotores para que me
hicieran a mi mismo un favor semejante.

(iii) Sobre las actitudes en los procesos y durante los diversos
tramites procedimentales en los que el juez toma parte. Apenas sera
necesario resaltar que el juez que muestra maneras despdticas, que
no pone atencién o cuidado, que adopta actitudes de desprecio o pe-
rora absurdamente dando rienda suelta a sus obsesiones o cuales-
quiera enfados, etc., es un juez que esta mancillando el buen nombre
y larazén de ser de la judicatura toda.

(iv) Sobre el estudio, la formacién y la capacitacidon profesional
en general. Es bien obvio que, por razon de su oficio, el buen juez debe
estar en permanente formacion y actualizacion y deben los ciudada-
nos percibir que asi es, si han de confiar los ciudadanos en la justicia
y si han de ser ciertas las expectativas dependientes del derecho fun-
damental al debido proceso.

2. Las reglas alusivas al ejercicio de la discrecionalidad® y su jus-
tificacion tienen que ver con cosas tales como el esmero y la calidad
de la motivacién de la sentencia (exhaustividad, saturacion, admisi-
bilidad de los argumentos...), la evitacion de falacias, la renuncia a
retdricas hueras, etc. Lo que hace que la tarea judicial no consista en
un puro acto de autoridad, a veces brutal por sus consecuencias, sino
una funcion del Estado de derecho y acorde con el respeto que los
ciudadanos y sus derechos merecen es que el juez no solamente falla
los casos, sino que ha de motivar sus fallos mediante razones. En el
modo de dar esas razones, en la manera de argumentar en la motiva-
cion se muestra el grado de respeto que tanto las partes como la ciu-
dadania merecen a los tribunales. Creo, pues, que son requerimientos
ineludibles de la ética judicial cosas tales como que el juez asuma su
responsabilidad personal (y no sélo institucional) por la parte de sus

20 A esto se refiere AARNIO cuando insiste en que “el proceso discrecional debe cumplir con
ciertos requisitos basicos del razonamiento racional” (“Lawyers” Professional Ethics-Do
They Exist?”, cit., p. 6). Acertadamente pone de manifiesto PERFECTO ANDRES IBAREZ que
la preocupacién por limitar o encauzar adecuadamente el poder del juez va unida a la
conciencia de la discrecionalidad que los jueces tienen al decidir, aun cuando actien
de acuerdo con las normas (vid. “Para una ética positiva del juez”, en PERFECTO ANDRES
IBAREZ. En torno a la jurisdiccién, Buenos Aires, Ediciones del Puerto, 2007, p. 39).
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decisiones que implica ejercicio de discrecionalidad, que no se ocul-
te tras fantasmagoricos métodos presuntamente objetivos, como es
hoy en dia la tan manida y misteriosa ponderacion de principios, que
ponga sobre la mesa las opciones decisorias que en el caso maneja y
justifique con seriedad su eleccidon entre ellas, que use argumentos
colectivamente admisibles, que los desarrolle hasta el limite de lo ra-
zonablemente exigible, renunciando, por ejemplo, a presentar como
verdades evidentes lo que no son mas que dogmaticas afirmaciones
suyas insuficientemente justificadas, que emplee argumentos perti-
nentes y que vengan al caso, en lugar de refugiarse en otros que nada
tienen que ver con lo que en el pleito se debate pero que pueden tener
eco social muy favorable, etc.

Importa bastante aclarar una discrepancia o un malentendido
frecuente. El positivismo juridico del siglo xx ha destacado una y otra
vez que el juez opera con margenes de discrecionalidad. Hay discre-
cionalidad cuando la norma o normas que regulan la decisioén y que
vinculan al que las toma dejan espacios para la elecciéon entre alter-
nativas compatibles con dichas normas?'. Pongamos unos ejemplos
bien sencillos. Habia en nuestro Cédigo Penal una norma que regu-
laba un tipo agravado de robo con violencia y que se referia a que lo
cometia el que para perpetrar el robo hiciera uso de armas u otros
medios o instrumentos peligrosos “que llevare”. Habia que elegir en-
tre entender que llevar, ahi, equivalia a transportar de un lado a otro o
simplemente a portar en el momento en que el delito se consumaba.
Si se trataba de transportar, el delito solo podia cometerlo, en esa ver-
sion agravada, el que habia llevado el objeto peligroso hasta el lugar
de ejecucion del robo; si se trataba de portar, bastaba que lo usara
alli y para el robo, aunque lo hubiera encontrado en el mismo lugar y
no lo hubiera transportado hasta él. Y asi podriamos traer a colacion
cualquier problema interpretativo. Cuando la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo decidi6 el famoso caso del Toro
de Osborne (sentencia de 30 de diciembre de 1997), se trataba de

21 “Hablamos genéricamente de discrecionalidad cuando en un marco normativo dado, un
6rgano dotado de autoridad para decidir tiene libertad para elegir entre varias alternati-
vas dadas” (FRANCISCO ]. LAPORTA. El imperio de la ley. Una vision actual, Madrid, Trotta,
2007, p. 207).
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aplicar el articulo 24.1 de la Ley de Carreteras (Ley 21/1999, de 29 de
julio) que prohibia la publicidad visible desde las carreteras naciona-
les, fuera de los tramos urbanos, y el Toro, sin inscripcién ninguna, era
publicidad o no seglin como se interpretara “publicidad” en la norma
en cuestion. Cuando el Tribunal Constitucional decidid si la inviola-
bilidad del domicilio en la Constituciéon consagrada hacia inconstitu-
cional o0 no la norma de la vieja Ley de Enjuiciamiento Criminal que
permitia que la policia sin mandamiento judicial practicara registros
en las habitaciones de pensiones, fondas, hostales y similares, todo
pasaba por elegir una de las interpretaciones posibles de “domicilio”,
y segun cual se escogiera, tales habitaciones contarian o no como par-
te del domicilio de las personas.

Una decision es discrecional cuando no rebasa las alternativas
compatibles con la norma y cuando, ademas, va acompafiada de una
motivacién admisible. Que la motivacion sea admisible significa que
los argumentos o razones son suficientes y no son falaces o irracio-
nales, pero no que basten para demostrar que la opcion elegida es la
Unica correcta o la indudablemente correcta de entre las que cabian.

Pero los iusmoralistas no suelen ver las cosas de ese modo y se
empefian en que ha de haber una tnica respuesta correcta para cada
caso judicialmente resuelto y que el juez debe dar con ella y aplicar-
la?2. Lo conseguira o no seglin que sea o no mas sabio y honesto, pero

22 Pero, curiosamente, suelen insistir los iusmoralistas en atribuir al positivismo juridico la
tesis de que no hay discrecionalidad judicial y de que solamente le cabe al juez para cada
caso una Unica respuesta correcta, que es la determinada de modo automatico y elemen-
tal por el texto mismo de la ley. Dice por ejemplo RopoLFO Luis ViGo que la que llama
“teoria juridica interpretativa”, propia del iuspositivismo, “postulaba jueces inanimados
sometidos a la Uinica solucién prevista en la ley que debian aplicar dogmatica y silogisti-
camente en cada caso” (“Etica judicial e interpretacién juridica”, Doxa, 29, 2006, p. 276).
Ningun positivista relevante del siglo xx (pensemos en HANS KELSEN, HERBERT LIONEL
ApoLPHUS HART, NORBERTO B0OBBIO, EUGENIO BULYGIN, JOSEPH RAZ, LUIGI FERRAJOLI y
tantos mas) ha mantenido tal cosa. Han sido exactamente los positivistas, en todas las
variantes del iuspositivismo, los que han insistido una y mil veces en lo inevitable de
la discrecionalidad judicial, por causa de la textura abierta del lenguaje juridico, de la
abundancia de lagunas, de la existencia de antinomias de segundo grado, etc. Puesto que
histéricamente es dificilmente discutible ese dato, tampoco es muy acertado afirmar que
el paradigma mecanicista y negador de la discrecionalidad, tal como se entendia en el si-
glo x1x, fue puesto “en crisis a lo largo de la segunda mitad del siglo xx y, particularmente,
al hilo del movimiento rehabilitador de la razén practica” (ibid., p. 274). No, ya estaba
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haberla, la hay, y la obligacion del juez es hacer todo lo posible para
dar con ella. Asi, en cualquiera de los casos que he puesto como ejem-
plo no se trataria de escoger una interpretaciéon y de justificarla lo
mas razonable o convincentemente que se pueda, sino de descubrir
cudl es la solucidn correcta Unica y de argumentar para hacer ver que
se ha encontrado. Es ese presupuesto hondamente metafisico del ius-
moralismo el que explica un parrafo como el siguiente, de un autor de
la calidad de JoSEP AGUILO REGLA:

la ética judicial es tendencialmente incompatible con la tesis de la discrecio-
nalidad judicial entendida como libertad de eleccion entre las diferentes al-
ternativas permitidas. Eso puede valer para un juez cualquiera, pero no para
un juez excelente.

Téngase en cuenta que ese autor ha dicho unas lineas antes que “El
tema propio y auténomo de la ética judicial es el de la excelencia en la
practica de la jurisdiccion”, y que afiade enseguida que la “vocacion”
de un juez excelente “es la de hallar la mejor respuesta dentro de las
respuestas convencionalmente permitidas, lo que acaba comprome-
tiéndolo con la ‘Unica respuesta correcta para cada caso”?.

ese vetusto paradigma plenamente cuestionado por muy variadas escuelas, como la del
normativismo kelseniano, el sociologismo juridico, el realismo juridico escandinavo y
norteamericano, la escuela del derecho libre, etc. Lo que traen a la teoria juridica muchos
de los autores que VIGO cita como iusmoralistas que se acogen a la llamada rehabilitacion
de la razoén practica, como DWORKIN o ALEXY, es precisamente la negacién de la discre-
cionalidad judicial o de su gran presencia. Esos autores reverdecen la teoria de la tinica
respuesta correcta y, con ello, recuperan, con otro ropaje y otros fundamentos, el ideal
decimondnico de la ausencia de discrecionalidad en el trabajo del juez. La novedad esta
en que ahora no piensan que sea el derecho positivo el que por si aporte una respuesta
Unica verdadera para cada caso, sin margenes de eleccion judicial, sino que piensan que
es la moral verdadera la que, incorporada conceptualmente al sistema juridico mismo,
proporciona dicha solucién correcta tnica, con ayuda, si acaso, de un método de la pon-
deracidén que, en su funcién y su pretension de objetividad, es perfectamente equivalen-
te a aquel método silogistico y meramente subsuntivo de la Escuela de la Exégesis y la
Jurisprudencia de Conceptos. Dice el mismo ViGo, en parrafo bien aclaratorio de lo que
estoy sosteniendo: “Precisamente frente a esa inevitable discrecionalidad [resultante del
derecho positivo] uno de los remedios lo constituye la ética judicial” (ibid., p. 277).

23 JosEP AGUILO REGLA. “Etica judicial y Estado de derecho”, en GARcia PAscuAL (coord.). El
buen jurista. Deontologia del derecho, cit., p. 62.
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Me parece complicada y oscura esa tesis de AGUILO. En primer
lugar, porque con ella podriamos tachar de poco menos que inmoral u
opuesto a la ética judicial, o al menos no “excelente”, a aquel juez que
asuma su propia discrecionalidad como inevitable y no tenga la so-
berbia de pensar que sus fallos son “excelentes” y los tinicos que como
correctos caben, nada mas que porque él trata de que su decision sea
la mejor de las posibles. De entre varias decisiones en principio posi-
bles, la que una persona tome no es la mejor objetivamente o la tnica
correcta por el mero hecho de que esa persona se incline por la que
honestamente le parece mejor o nada mas que porque sea su preten-
sion esa, la de dar con la mejor. Dos jueces igual de honestos, prepara-
dos, bienintencionados y deseosos de que su respectiva decision sea
la mas correcta pueden, ante casos absolutamente idénticos o ante un
mismo caso, fallar diferentemente. Si la Unica respuesta correcta lo es
por razon de que los jueces la buscan o de que la razonan con esme-
ro y sin trampa, cada una de esas dos decisiones contrapuestas seria
la Unica correcta, lo que es profundisimamente incongruente, absur-
do?*. Si s6lo una de ellas es en verdad la dnica correcta, resultara que
esa cualidad de la misma no depende de que la respuesta correcta se
presuponga al buscarla o de que el juez crea de buena fe que la hallg,
sino de que se demuestre asi taxativamente. Pero esa demostracion
sabemos que no es viable y tampoco nos dicen los iusmoralistas como
tendria lugar o de qué método se seguiria.

24 Posiblemente mas de un autor daria aqui un poquito de marcha atras e indicaria que lo
de la Unica respuesta correcta debemos verlo nada mas que como “idea regulativa” (cft,
por ejemplo, JosEP AGUILO REGLA. “Independencia e imparcialidad de los jueces y argu-
mentacion juridica”, en Isonomia, n.2 6, abril de 1997, p. 75). Pero lo de la idea regulativa
es aqui tan misterioso como trivial. Una persona muy creyente puede tomar una lista de
santos y ponerse a buscar entre ellos al mas santo. Elegira a quien le parezca y por razo-
nes que pueden no ser desdefiables, pero su eleccidon habra sido suya y por sus razones
y, sobre todo, por el hecho de que haya buscado y escogido el mas santo de los santos no
deberemos decir que existe la Gnica respuesta objetivamente correcta y verdadera para
su pregunta. Que esa idea de la mas alta santidad entre los santos sea una idea regulativa
cabe decirlo, pero de ahi no se desprende que porque la idea sea regulativa haya que pre-
suponer que existe “ahi afuera” solamente una tinica respuesta correcta y objetivamente
verdadera. Cuando una persona busca pareja lleva su idea regulativa sobre la pareja ideal
o la media naranja perfecta, pero no por eso vamos a creer que cada uno de nosotros tie-
ne predestinada la “Gnica respuesta correcta” como resultado de esa busqueda. Las ideas
regulativas son ideas regulativas, si, no planos del tesoro.
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