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resentacion

En este séptimo cuaderno de ética judicial presentamos tres articulos muy distintos; pero todos son
de relevante importancia y actualidad.

En el articulo Jueces y redes sociales: Perspectiva desde la ética judicial, Luis Maria Bunge
aborda una de las tematicas mas discutidas en estos dias con respecto a la vida privada de la persona
juzgadora. Mientras explora las principales problematicas relacionadas con el uso de las redes sociales,
las analiza desde diversos instrumentos relacionados con la ética, para dar luz y externar su criterio en
relacion con los cuidados necesarios para garantizar tanto la buena imagen de la persona juzgadora
como la confianza en el sistema judicial.

Domingo Garcia-Marza comparte el articulo Etica empresarial: Un marco ético para la
responsabilidad social de la empresa, donde expone la responsabilidad social empresarial como
un fruto de la ética aplicada a la gestion de las organizaciones y presenta, con base en su experiencia
profesional, los principales componentes de este tipo de iniciativas.

Finalmente, en Entre el activismo y el formalismo judicial: A propésito de la ética en la decisiéon
judicial, Miguel Zamora Acevedo reflexiona sobre ambas posiciones a la luz de la ética judicial en
busca de un equilibro —o una salida— entre opciones opuestas.

Consejo de Notables
Poder Judicial
Costa Rica



Jueces y redes sociales:
Perspectiva desde la ética judicial’

Luis Maria Bunge Campos?

Introduccion

La irrupcion de las redes sociales en nuestra vida cotidiana ha causado tantos cambios como los que
represento la aparicion de la imprenta en el siglo XV. Las redes cambian el modo de relacionarnos entre
nosotros, a través de las redes sociales propiamente dichas, como Facebook o Google+; la difusion del
pensamiento a través de los blogs, que hacen innecesaria la intermediacion de una empresa editora
para su distribucion; lo mismo sucede con los videos o las imagenes que podemos compartir por
Youtube o Instagram y con redes de microblogging como Twitter, por ejemplo. Obviamente se trata de
una mera enumeracion, no es descabellado pensar que mientras este texto es escrito y leido hayan
aparecido otras variantes. Del mismo modo la participacion en foros o listas de correos amplian la
difusion del pensamiento y de las ideas de un modo que ni en las fantasias mas extremas de la ciencia

ficcion del siglo XX se habian planteado.

Ideas, conferencias, articulos, imagenes, detalles de la vida cotidiana, opiniones de todo tipo se
difunden al instante y su alcance supera ampliamente todo lo que podamos imaginar. EI empleo de
estas redes sociales por parte de los jueces nos obliga a plantearnos una serie de interrogantes
vinculados con los principios éticos que deben guiar la conducta de los jueces tanto dentro como fuera
del proceso. Hemos visto la repercusion que se ha dado a algunas opiniones de jueces vertidas en
Twitter o Facebook y el alto nivel de polémica que han generado. Por ello, en este trabajo me propongo
exponer algunos de los problemas que se plantean y las respuestas que se han dado desde diversos
poderes judiciales con el fin de tratar de obtener practicas que nos sirvan de guia a todos, jueces,
abogados y partes, acerca de la relacion que tenemos con las redes sociales.

1 Reproducido con autorizacion del autor y la editorial. Publicacion original: Revista Juridica Argentina La Ley, 22 de mayo 2015
pagina 1, Editorial Thomson Reuters La Ley.

El presente articulo carece de lenguaje inclusivo en razén de que se respeta la redaccion dada en la publicacion original.

2 Juez de la Camara Nacional en lo Criminal y Correccional, Consejero de la Magistratura de la Nacion (2006-2010 / Argentina),

miembro de la Comision Iberoamericana de Etica Judicial (2010-2014).



La ética judicial

En estos tiempos de crisis ha renacido la necesidad de la reflexion acerca de la ética judicial. Lo que
nacio timidamente en 1924 con los primeros principios de ética judicial de la American Bar Association;
se transformd, a principios de este siglo, en un fendmeno mundial como lo ponen de manifiesto las
Reglas de Bangalore de 2001. Perfecto Andrés |bafiez lo vincula con la necesidad de replantear el
modelo de juez en los planos cultural y deontoldgico. Sefala que: “La necesidad de este replanteamiento
se hace presente en el actual intenso despertar de una viva preocupacion por la ética judicial. Patente

en distintos medios sociales y también en el de los propios operadores” (Ibafiez, 2007, p. 39).

No obstante ello, la forma de plasmar estos principios ha sido diferente; mientras en el mundo
anglosajon se ha preferido un modelo prescriptivo expresado en los Codigos de Conducta; cuya
violacién puede traer aparejadas sanciones; el mundo iberoamericano ha escogido como paradigma
la idea de una guia, de una expresion de principios que sirvan de orientacion al juez en su conducta.
El Codigo de Peru del 2004 lo sefiala claramente en su articulo 1, al decir que:

El propdsito de este Codigo es servir de guia ética para mejorar el servicio de justicia.
Su finalidad es asistir a los jueces ante las dificultades de indole ética y profesional que
enfrentan,yayudaralaspersonasacomprendermejorelrolquecorrespondealajudicatura.

En forma coincidente, el Cédigo de Etica del Poder Judicial de Santa Fe, en su art. 2 dice:

El objeto de este Cddigo es establecer un conjunto de principios fundamentales que
informan la funcién judicial y sus consiguientes deberes, prohibiciones y exigencias
aplicables a los sujetos mencionados en el articulo anterior, con el propédsito de
lograr la mejor satisfaccion de los fines y bienes institucionales, sociales y personales
implicados en el servicio que presta el Poder Judicial.

Se trata de la impronta de Rodolfo Vigo, presente en todo el tratamiento que se ha dado en
Iberoamérica de la ética judicial. EI Cédigo Iberoamericano de Etica Judicial, aprobado en el afio 2006
que es obra suya junto con el filésofo Manuel Atienza es la expresion de ese modelo.

Esta aclaracién se hace necesaria para permitirnos diferenciar el enfoque que de estas cuestiones
se hace en los paises anglosajones, que es adonde mas se ha tratado el temay el que se le ha dado
en poderes judiciales latinoamericanos. Mientras que en los primeros se ha sancionado a jueces y
se han prohibido determinadas conductas; en el abordaje en Latinoamérica ha sido por medio de

recomendaciones.



Problemas derivados del uso de redes sociales por parte de jueces

Las cuestiones que se nos plantean son diversas y, a no dudarlo, que pronto apareceran otras
diferentes. Podemos sefalar, en primer lugar, la pregunta de si un juez puede o no participar en las
redes sociales. En segundo lugar todo lo que encontramos vinculado a la libertad de expresion del
juez. En tercer lugar, la mas tratada, que son las derivadas de la “amistad” entre jueces y abogados
en el mundo virtual, la posibilidad de comunicaciones fuera del marco del proceso entre abogados y
jueces. Y, por ultimo, las vinculadas al decoro. Todo ello limitado a los aspectos analizados desde la

ética judicial, ya que bien podria hablarse de otras cuestiones como las vinculadas con la seguridad.
Estar o no estar en las redes sociales

Esta primera cuestion es la mas general de todas y, por ende, la que presenta menos matices. La
primera cuestion es la pregunta acerca de si es conveniente 0 no que el juez emplee las redes sociales
con la finalidad de comunicar a la comunidad en general actividades propias del tribunal. Esto ha sido
desaconsejado por algunos organismos como sucede con la Comision Nacional de Etica Judicial del
Poder Judicial de la Federacion Mexicana que en su Expediente de recomendacion 1/2011 se ha

expresado de un modo muy claro®.

El uso de las redes sociales por los juzgadores, en su caracter de autoridad judicial, no
es compatible con la Etica Judicial toda vez que esta actividad ofrece mas riesgos que
seguridades incluso incontrolables, en algunos casos, maxime que existen canales

oficiales para difundir la labor jurisdiccional.

Parece que en esta recomendacion subyace la preocupacion acerca de los alcances de la
comunicacion librada a lo ingobernable de las redes sociales.

Del mismo modo lo es emplear las redes sociales para publicitar la labor jurisdiccional. En la citada

resolucion, la Comision nacional de Etica Judicial ha dicho que:

El uso de redes sociales por parte de los juzgadores para publicitar su trabajo

jurisdiccional no es compatible con la Etica Judicial.

Esta decision se vincula con dos disposiciones del Codigo Iberoamericano de Etica Judicial; el art. 43

3 Debo agradecer al estimado amigo, Dr. Eber Betanzos Torres, del Instituto de Investigaciones Jurisprudenciales de Promocion y
Difusion de la Etica Judicial de la Suprema Corte de Justicia de México el haberme facilitado las copias de la resolucion.
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El juez tiene el deber de promover en la sociedad una actitud, racionalmente fundada,
de respeto y confianza hacia la administracion de justicia

Y el art. 60

El juez debe evitar comportamientos o actitudes que puedan entenderse como
busqueda injustificada o desmesurada de reconocimiento social.

En este punto existe un caso interesante y es el de una jueza, Shirley Strickland Saffold, de la ciudad
de Cleveland, que presidia un complejo juicio de multiples homicidios y se advirtié que su direccion de
mail era usada para comentar en un diario local bajo el nombre de usuario “Lawmiss”. La jueza sefal6
que se tratd de su hija de 23 anos, pero la defensa la recuso sobre la base de un temor de parcialidad
a lo que la propia juez accedio, por lo que se designé a un nuevo juez*.

A este respecto debemos destacar lo que se ha sefialado en la Guia de conducta judicial para
Inglaterra y Gales (2013) ° que en su apéndice Nro 4 trata especificamente el tema de la presencia de
los jueces en los blogs y, entre otras cosas, dice que:

Aquellos que ocupan cargos judiciales deben estar agudamente advertidos de la
necesidad de conducirse, tanto dentro como fuera de la corte, de modo tal de mantener

la confianza publica en la imparcialidad de la justicia.

Distinta es la respuesta en lo referido a la intervencién personal del juez en redes sociales, no en su
condicion de magistrado, sino como un usuario mas. En este punto hay una coincidencia generalizada
a que no se trata de una actividad que en si misma sea contraria a la ética judicial, pero que debe ser
ejercitada con la mayor prudencia.

La resolucion del afio 2011 de la Comisién Nacional de Etica Judicial de México si bien no sefiala

qgue se trate de una actividad contraria a la ética judicial, la desaconseja en estos términos:

El empleo de las redes sociales por los jueces, por decision personal, al margen
de las politicas institucionales tiene multiples desventajas como inversion de tiempo
incompatible con el requerido para el desempeno de la funcion, con excelencia, la
existencia de cuentas dedicadas a envios de spams —mensajes no solicitados, no

4 La resolucion puede consultarse en internet en http://www.19actionnews.com/story/12358816/shes-out-judge-shirley-strickland-
saffold-removed-from-cleveland-strangler-case

5 Disponible en internet en https://www.judiciary.gov.uk/wp-content/uploads/JCO/Documents/Guidance/judicial conduct 2013.pdf
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deseados o de remitente no conocido—y los riesgos de la posibilidad de distorsion de
la informacion, la difusién de rumores no comprobados, la posible presencia en la red,
dada su diversidad, de usuarios agresivos, incluso pagados para dafiar la imagen o
reputacion de las personalidades registradas, la promocion personal y los imprevisibles
efectos de la difusion de noticias a través de las redes sociales, entre otros, a los que
se expondria el propio juzgador, si fuera él quien difundiera sus propias resoluciones
o sus interpretaciones o criterios juridicos particulares en cualquiera de las redes
sociales. Todos estos peligros, al escapar varios de ellos al control de quien participa
en las redes sociales, tanto con dafos o afectaciones para los propios participantes
como para terceros ajenos, obligan también a considerar la participacion en redes
sociales de los jueces, en relaciéon al desempeno de su funcion, como opuestos a la

Etica Judicial.

La libertad de expresion del juez en las redes sociales

En la misma guia para la conducta judicial de Inglaterra y Gales contiene una disposicion acerca de

los blogs que es aplicable a todas las redes que difunden contenidos elaborados por uno mismo:

Publicar en blogs no esta prohibido a los miembros del poder judicial. Sin embargo,
quienes ocupan cargos judiciales que bloguean (o publican comentarios en blogs de
otras personas) no deben identificarse como miembros del poder judicial. También
deben evitar expresar opiniones que, de saberse que ostentan un cargo judicial,
podrian dafar la confianza publica en su propia imparcialidad o la de la justicia en

general.

Esta guia se aplica también a blogs que dan a entender que son anénimos. Ya que es imposible para

quien bloguea anénimamente, garantizar que su identidad no pueda ser descubierta.

Como vemos dispone de un claro mandato acerca de no darse a conocer como miembros del poder
judicial. Esto nos abre un interrogante ya que podemos encontrar disposiciones que obligan al usuario
juez a darse a conocer como juez. Por otra parte, esto puede ser util en un foro dedicado a un tema
en particular o, incluso, en un foro juridico del que participe el juez en ellos, la participacién se hace
sobre la base de nombres de usuario. Lo que el caso de la jueza Saffold demuestra es que tampoco
ese anonimato es tal.
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Los problemas que nos plantea la actividad en las redes sociales se vinculan con los contenidos que
se pueden volcar y la libertad de expresion del magistrado y, en todos los casos, las recomendaciones
hablan de cautela, prudencia y mesura. En este punto debemos recordar que —tal como lo sefalan
todos los codigos de ética judicial- el cargo de juez trae aparejadas responsabilidades y exigencias
sociales superiores a las de otras personas; por ello muchas de nuestras libertades se ven acotadas
como la de intervenir en politica partidaria, en el caso de nuestro pais. Es por esto que, en el caso de
los jueces, las limitaciones a la libertad de expresion son perfectamente admisibles.

Por ejemplo, en mi pais, el tema fue objeto de abordaje por el Superior Tribunal de Justicia de la
provincia de Corrientes en el caso de una jueza que hacia expresiones de simpatia y antipatia politica
por Facebook. En su Resolucion 1026 del 11 de diciembre del 2012, se decidio:

Recomendar a los Sefiores Magistrados y Funcionarios, prudencia y mesura en el
uso de las redes sociales, tratando de guardar siempre una conducta irreprochable
en razon de las exigencias requeridas a quienes desempefan los Altos cargos
Judiciales, evitando manifestaciones innecesarias que puedan arrojar un manto de
sospecha sobre su imparcialidad y buen juicio en el ejercicio de sus cargos o causar
interpretaciones contrarias a la adecuada y eficaz administracion de justicia que este
Poder Judicial Provincial esta obligado a prestar.

Otro supuesto de limitaciones a la libertad de expresion de los magistrados se puede observar
en el caso del juez municipal Lee Johnson. En enero del 2013 publicé en Facebook un post en el
que se burlaba sin nombrarlo pero dando datos suficientes para ubicarlo de un jugador premiado
de football universitario que habia sido multado por exceso de velocidad. El juez habia concurrido a
una universidad rival a la del jugador. Browning lo resume diciendo que ya esta mal prejuzgar pero
¢ compartir esa parcialidad con el mundo en Facebook? (Browning, 2014).

En los Estados Unidos la American Bar Association ha sido la pionera en emitir canones de conducta
judicial, los primeros en el afo 1924, que terminaron dando origen al Codigo Modelo de Conducta
Judicial cuya ultima redaccion es del afio 2012. El 21 de febrero del 2013 emitieron la opinién formal

462 referida a los jueces en las rede sociales y dice lo siguiente®:

6 Disponible en internet en http://www.americanbar.org/dam/aba/administrative/professional responsibility/formal opinion 462.
authcheckdam.pdf
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Un juez puede participar en redes sociales electronicas, pero como en todas sus
relaciones sociales y contactos, un juez debe cumplir con las normas pertinentes
del Cédigo de Conducta judicial y evitar cualquier conducta que pudiera socavar
la independencia, integridad o imparcialidad del juez o crear una apariencia de

impropiedad.

Esta opinidn no se vincula con otras conductas tales como escribir un blog, participar en un foro de

discusion, lista de correo o juegos interactivos.

En la explicacion que acompafia a la opinion formal se puede leer

Hay obvias diferencias entre las interacciones en persona y digitales. En contraste con
la conversacion fluida cara a cara que usualmente permanece entre los participantes,
los mensajes, videos o fotografias posteados en los medios sociales electrénicos
pueden ser diseminadas a miles de personas sin el consentimiento o el conocimiento
de quien las posted. Esos datos tienen largas, quizas permanentes vidas digitales
de modo tal que las afirmaciones pueden ser recuperadas, circuladas o impresas
afos después de que han sido enviadas. Ademas, las relaciones en internet pueden
ser mas dificiles de manejar porque, a falta de las sefales vocales o visuales entre
personas, los mensajes pueden ser tomados fuera de contexto, malinterpretados o
confiados de un modo incorrecto.

La cuestion en torno al decoro, se vincula con la confianza publica en la justicia y algunos contenidos

que se pueden publicar en internet.

La consideracion que debemos hacer es que los jueces seguimos siendo jueces fuera del tribunal
y nuestra conducta puede afectar a la confianza de la sociedad en sus instituciones. La repercusion
de nuestras actividades online es ilimitada en el tiempo y en la cantidad de gente a la que se puede

llegar.

Por ello, la mejor conclusién es la de la International Bar Association que mas abajo se la cita en
extenso y que en este punto se limita a decir que no hay que hacer o decir online lo que no se haria

o diria frente a una multitud.

Sin duda la mejor recomendacién que se puede hacer en este punto, ya fue hecha en el afio 2001

por las Reglas de Bangalore al decir la regla 4.6
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Un juez, como cualquier otro ciudadano, tiene derecho a la libertad de expresion y
de creencias, derecho de asociacion y de reunidn pero, cuando ejerza los citados
derechos y libertades, se comportara siempre de forma que preserve la dignidad de

las funciones jurisdiccionales y la imparcialidad e independencia de la judicatura.

éAmigos son los amigos?

Este es el tema mas recurrente en todos los planteos vinculados con jueces y redes sociales; que
también tiene implicancias éticas para los abogados. ¢Es conveniente que el juez sea “amigo” en
Facebook —o cualquier otra red social- de abogados que litigan en su tribunal?

Por supuesto que el término “amigo” es el que aparece en Facebook, en otras redes sociales pueden
ser “contactos” (LinkedIn), “seguidores” (Twitter), o que se organicen en circulos como en Google+,
por ejemplo. Con esto queda claro que el concepto de “amigo” en las redes sociales es un concepto
meramente convencional; bien podria emplearse cualquier otra palabra, y que, tal como se ha dicho
en el caso Williams vs. Scribd Inc, no es un secreto que el rétulo de “amigo” significa menos en el
ciberespacio que en el vecindario, el lugar de trabajo, el patio de la escuela o cualquier otro lado en el

que los humanos interactuan como gente real (Browning, 2014).

La cuestion no se limita a saber si existe un fundado temor de parcialidad derivado de la amistad
de un juez con un abogado en el mundo virtual; esto ya ha sido materia de tratamiento jurisdiccional
muchas veces, desde la guia metodoldgica que implica el argumento de puro sentido comun del
caso Williams. La amistad que justifique un apartamiento de un juez sospechado de parcialidad tiene
requerimientos que superan a la que se manifiesta s6lo por su amistad en el marco de una red social.
A pesar de ello, se erigen diversos temores que se expresan claramente en las soluciones a las que se
llega. Un temor es el que la publicidad que esta amistad implica pueda dar a los ojos de un observador
razonable la idea de que el juez ha perdido la imparcialidad, otro el que se sucumba a la tentacién
de tener comunicaciones ex parte entre abogados y jueces y, por ultimo, no es menos importante la
posibilidad de que esa “amistad” sea utilizada por algun abogado para dar a entender que tiene una
relacion particular con el juez y de ese modo engafar a sus propios clientes.

El tratamiento que se ha dado al tema de la “amistad” en internet entre jueces y abogados en los
diversos estados de los Estados Unidos que es quizas adonde mas se ha discutido la cuestion (al
menos 11 poderes judiciales ya se han expedido acerca del tema), es muy diversa. No obstante como
sefiala Wilson:
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Todos los comités de ética que han considerado la cuestion han notado que la
apariencia de una influencia exterior e impropiedad es una preocupacion crucial en el
uso de un juez de las redes sociales (Wilson, 2012).

En un grupo de Estados se ha optado por la prohibicion directa de toda amistad entre jueces y
letrados; asi sucede en California, Florida, Massachusetts y Oklahoma que directamente prohiben a
los jueces ser “amigos” de los abogados que puedan aparecer en su tribunal. EI Comité Asesor en
Etica Judicial de la Corte Suprema del Estado de Florida aconseja a los jueces ni agregar, ni permitir
ser agregados como “amigos” en relacion con los abogados que litigan ante sus tribunales. Dicen que
anotar abogados que puedan comparecer ante el juez como “amigos” en una red social del juez otorga
razonablemente la impresion a los otros que los “amigos” de este abogado estan en una posicidon

especial para influir al juez’.

Por su parte; Ohio, Kentucky, New York y Carolina del Sur, adoptan una posicién en la que autorizan
al juez esas amistades pero solicitan cautela. El Comité de Etica Judicial de Kentucky lo resume en la
Opinién 119 “Membrecia de los jueces en redes sociales basadas en internet” (2010) de este modo: el

término “amigo” o alguno equivalente.

No debe brindar razonablemente a otros la impresion de que esas personas estan en
una posicion especial para influenciar al juez® .

Esta es la postura mas generalizada y la vinculada con el sentido comun, la cautela en el modo en
gue se usan las redes sociales tanto para expresar ideas, opiniones o lo que sea, como en la relacion

con otros operadores del sistema.

A este respecto, en nuestro medio, un tribunal se ha manifestado en una recusacion por enemistad
manifiesta entre un fiscal, a la sazén imputado, y un juez de instruccion que se probd por medio
de un intercambio de “twits”. Asi la Sala VI de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y
Correccional, el 9 de agosto del 2013 (c. 4139/2013) dijo que: “realizd un didlogo mediante “tweets”

sobre aspectos vinculados a la funcion jurisdiccional”.

Es que aun cuando sustente un firme compromiso de imparcialidad en su funcién,
la sospecha de falta de neutralidad, justificada en aquel intercambio epistolar, nos
inclina a decidir a favor del justiciable, pues impide afirmar con seguridad que haya
ausencia de prejuicios o intereses en el juzgador frente al caso que debe decidir, por

lo menos, en relacion al imputado.

7 Disponible en http://www.jud6.org/Legal Community/LegalPractice/opinions/jeacopinions/2009/2009-20.html
8 Disponible en http://courts.ky.gov/commissionscommittees/JEC/JEC_Opinions/JE 119.pdf
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El Estatuto del Juez Iberoamericano, aprobado por la Cumbre Judicial Iberoamericana en su reunion
del ano 2001, tiene, en su art. 8 una referencia que es plenamente aplicable a estos casos.

La imparcialidad del juez ha de ser real, efectiva y evidente para la ciudadania.

Este requisito de que sea evidente para la ciudadania tiene directa relacidén con lo inmanejable que
resulta la difusién de las “amistades”, mensajes o cualquier cosa que sea posteada por internet, sea
esto con o sin el consentimiento de quien las posteo.

En el Journal de la American Bar Association se informé de la renuncia de un Juez del estado de
Georgia, Ernest Woods, luego de cuestionamientos derivados de su relacion en Facebook con una
imputada.12 Este es un caso que reviste interés ya que, segun la fuente, el juez Woods renuncio
diciendo que estaba cansado de vivir bajo un microscopio. Pues bien, de eso se trata el ejercicio de la
magistratura, en ese sentido el Cédigo Iberoamericano de Etica judicial en su articulo 55 es elocuente
al decir:

El juez debe ser consciente de que el ejercicio de la funcién jurisdiccional supone

exigencias que no rigen para el resto de los ciudadanos.

En nuestro medio, hace muy poco generd gran preocupacion el dialogo de un juez con un abogado
por mensajeria instantanea que determin6 el apartamiento del magistrado del conocimiento de la
causa y la formacién de un expediente disciplinario en el Consejo de la Magistratura que continda en
tramite mientras escribo estas paginas. Curiosamente, el abogado que luego de tener él mismo esos
mensajes los aportd para apartar al juez con el que hablaba no ha sido sujeto a accion disciplinaria
alguna.

Uno de los casos que nos puede permitir ilustrar las implicancias de la amistad en Facebook con
un abogado es el del Juez Carlton Terry. En septiembre del afio 2008 presidio las audiencias de un
juicio de tenencia de hijos y alimentos. En el marco de esos procedimientos el juez sefialé que era
amigo de Facebook del abogado del padre. En el transcurso del juicio mantuvo intercambios a través
de Facebook con el abogado que se referian al caso tales como “Terry siente que volvera al tribunal”,
dando a entender que consideraba que el juicio no iba a terminar en un arreglo; a lo que el abogado
posted “Tengo un sabio juez”. Intercambios que el propio Juez le reveld al abogado de la contraparte
al dia siguiente de su publicacion.
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Por otra parte, el juez Terry, en los primeros dias del juicio, utilizé el buscador Google para encontrar
informacion acerca de la madre accediendo a la pagina de ella misma en la que publicaba sus fotos y
poemas. Al finalizar las audiencias el juez les informé a las partes que habia accedido a la pagina de
la sefora, recitando uno de sus poemas.

Por ello fue recusado por haber perdido la imparcialidad, y se orden6 un nuevo juicio a pedido del

abogado de la madre.

La Comision concluyo que el juez habia tenido comunicacion fuera del pleito con el letrado de una
de las partes y que habia sido influenciado por la informacion que obtuvo de modo independiente

mientras el juicio se desarrollaba cuando ninguna de las partes habia ofrecido esa prueba.

Se considerd que habia afectado algunos canones del Cédigo de Conducta Judicial de Carolina del
Norte, en particular la imparcialidad, al tener comunicacién fuera de las audiencias con una de las partes
y conducir una investigacién independiente, y que su conducta fue perjudicial para la administracion de
justicia. Por lo que se lo sanciond con una reprimenda publica®.

Es importante destacar que este caso se resolvio en el estado de Carolina del Norte que, en ese
momento, no habia adoptado ninguna postura respecto de la amistad en Facebook de jueces y

abogados.

El caso del Juez Terry nos presenta esta particularidad, se lo sancion6 también por haber conducido
una investigacion independiente al googlear a una de las partes. Esta es una cuestion central del proceso
anglosajon que coloca a la imparcialidad como primer valor del juez, dejando la busqueda de la verdad
para las partes. En esta concepcién, un juez que se involucra personalmente en el descubrimiento
de la verdad abandona su imparcialidad, y, en consecuencia, resultdé apartado y sancionado. Ante
los cambios de paradigma en cuanto a la tarea del juez en el proceso penal, considero oportuno
destacarlo.

En febrero del afio 2012 la International Bar Association publicé un reporte titulado “El impacto de las

redes sociales en la profesion y practica legales”.

El 90% de los encuestados senalaron la necesidad de que se desarrollaran lineamientos para el uso

de las redes sociales en la profesion legal.

9 Disponible en http://www.aoc.state.nc.us/www/public/coa/jsc/publicreprimands/jsc08-234.pdf
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Estos Principios se aplican a los abogados y, en alguna medida a los jueces por lo que, cuanto

menos alguno de ellos, son dignos de mencionar.

1 Independencia

Los medios sociales crean un contexto en el cual los abogados pueden formar vinculos
visibles con clientes, jueces y otros abogados. Antes de ingresar en una “relacién”
online, los abogados deben reflexionar en las implicaciones profesionales de ser
publicamente vinculados. Los comentarios o contenidos posteados online deben
proyectar la misma independencia profesional y la apariencia de independencia que

se requiere en la practica.

2 Integridad

Las asociaciones de profesionales y los cuerpos regulatorios deben considerar alentar
a sus miembros a pensar acerca del impacto que los medios sociales puedan tener
en la reputacion profesional de un abogado. In adicién, la actividad online es dificil de

controlar.

3 Responsabilidad

No hacer o decir online lo que no harian o dirian frente a una multitud.

Parrafo aparte merece la consideracion de las organizaciones o instituciones a las que un juez puede
tener como amigo o ser fan en las redes sociales. Esto es a la vez una cuestion de independencia, de
imparcialidad y de decoro. Imaginemos al juez que en alguna red social es amigo de alguna organizacién
con posturas definidas acerca de temas que pueda juzgar o litigantes en los propios tribunales, no se

trata de un tema menor.
En este tema queda clara que la preocupacion existe por la publicidad ilimitada que reciben esas

“amistades” mucho mas que por su verdadera cercania. Por ello es un tema que se vincula mas con la

confianza que con la imparcialidad.
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A modo de conclusion

Con las reflexiones volcadas podemos intentar arribar a algunas conclusiones que nos permitan
elaborar pautas generales de conducta para los jueces. Mas alla de la pauta que surge de la regla 4.6
de las Reglas de Bangalore.

Dos son los principios que permanentemente aparecen en juego en todos los problemas planteados:
independencia e imparcialidad. Pero ambas desde la perspectiva de su visibilidad; evidente, dice la
mencionada norma del Estatuto del Juez Iberoamericano. La cuestién en torno a estos principios es
que deben estar presentes y ser manifiestos para quien los observa, ya que de otro modo se afecta
la confianza de la sociedad en el poder judicial como el medio para resolver los conflictos que le son
sometidos. Esto hace a la relacién directa que tiene el juez con el problema de la gente, que es directa

e inmediata, a diferencia de lo que ocurre con los otros poderes.

La idea del observador esta presente en muchas disposiciones axioldgicas, tanto en el plano
mundial, como son las Reglas de Bangalore, como en el mas regional, como sucede con el Cddigo
Iberoamericano de Etica Judicial.

Asi. Las Reglas de Bangalore hacen reiterada referencia a la figura de un observador razonable
y creo que en el tema de lo que un juez publica en las redes sociales y las amistades que tiene se
pueden aplicar estas reglas. La estructura de las Reglas es la enunciacién de un valor, del que se

deriva un principio, del que surgen reglas. Por eso cito el valor y las reglas.

Valor Independencia

1.3. Un juez no solo estara libre de conexiones inapropiadas con los poderes ejecutivo
y legislativo y de influencias inapropiadas por parte de los citados poderes, sino
que también debera tener apariencia de ser libre de las anteriores a los ojos de un
observador razonable.

Valor Imparcialidad

2.5. Un juez se descalificara de participar en cualquier proceso en el que no pueda

decidir el asunto en cuestion de forma imparcial o en el que pueda parecer a un
observador razonable que el juez es incapaz de decidir el asunto imparcialmente.
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Valor Integridad

3.1. Un juez debera asegurarse de que su conducta esta por encima de cualquier
reproche a los ojos de un observador razonable.

Por su parte el Codigo Iberoamericano de Etica Judicial hace referencia al observador razonable
también en muchas disposiciones como los arts. 11, 14 y 54.

Esta idea de un observador razonable, hace referencia, en primer lugar a un observador neutral
alguien que carece del mas minimo interés en el resultado de un pleito, que carece de prejuicios contra
el juez y que no tiene ningun interés en menoscabar la confianza en la justicia; pero todos hablan de
razonable, lo que le agrega un plus. Es neutral el observador que no tiene ninguna inclinacién ni a favor
ni en contra, pero no por ello es razonable, es razonable un observador que esta dispuesto a escuchar
una explicacion legal acerca de una situacion, que no es necio y no se aferra a una postura por el sélo
hecho de hacerlo.

La segunda cuestion a la que nos referimos es a la confianza en el Poder Judicial como medio
para resolver los conflictos humanos. La falta de integridad, de correccién y de decoro son elementos
que afectan a la confianza. En este punto vamos a ver qué dice el Cédigo Iberoamericano de Etica
Judicial:

ART. 43.- El juez tiene el deber de promover en la sociedad una actitud,
racionalmente fundada, de respeto y confianza hacia la administracion de justicia.
ART. 53.- La integridad de la conducta del juez fuera del ambito estricto de la
actividad jurisdiccional contribuye a una fundada confianza de los ciudadanos en la
judicatura.

ART. 79.- La honestidad de la conducta del juez es necesaria para fortalecer la

confianza de los ciudadanos en la justicia y contribuye al prestigio de la misma.

Estos son los valores en juego en el momento en que el juez se inscribe en una red social, postea

en un foro, publica una imagen en instagram o emite un twit.
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Por ello de un modo esquematico podemos sefalar estas recomendaciones como las generalmente

aceptadas y que bien pueden servirnos de guia a los jueces en las redes sociales:

1) Los jueces pueden participar en las redes sociales en calidad de particulares.

2) Se desaconseja el empleo de las redes sociales para la difusion de las actividades
jurisdiccionales, para lo que se reservan los medios oficiales.

3) Todo lo que se publique en internet tiene una difusion ilimitada que escapa a
cualquier condicién de privacidad que el usuario haya determinado. Esto obliga a los
jueces a manifestarse siempre como si lo hicieran frente a una anénima multitud.

4) Los jueces siguen siendo jueces cuando publican materiales o imagenes en sus
paginas sociales o blogs o publican comentarios en foros de discusién, listas de
correos, redes sociales de micro blogging como twitter, o cualquier otra forma de

difusion masiva por internet.

5) Por esa misma razén debe evitar publicar cualquier cosa que afecte a la confianza
publica en la imparcialidad o independencia de la magistratura, a los ojos de un

observador razonable.

6) Los jueces deben evitar cualquier vinculo con paginas de organizaciones o
instituciones a las que no puedan pertenecer desde el punto de vista disciplinario,
impliquen de cualquier forma algun prejuicio frente a cuestiones ventiladas en su
tribunal o que puedan tener interés directo en pleitos que tramiten ante su tribunal.
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Etica empresarial:
Un marco ético para la responsabilidad social de la empresa

Domingo Garcia-Marza *°

1. Introduccion: La RSE ante la crisis

Con el concepto de responsabilidad sucede una situacion curiosa ala hora de entender de qué estamos
hablando: aquello que primero se entiende como un compromiso de la empresa con la sociedad, como
una exigencia de justicia —provocando recelos y también rechazos—, se retoma después con toda
firmeza como un recurso estratégico, como un instrumento al servicio de la eficacia y del beneficio

econdmico. Sin embargo, por el camino ha perdido toda su fuerza de cambio y de innovacion.

Esta situacion ya se habia producido con otros conceptos de tipo normativo, como es el caso de la
participacion en la empresa. En plena crisis econdémica, al concepto de RSE le ha ocurrido lo mismo.
Para muchos de los grupos de intereses que componen la empresa, poco o nada cabe esperar hoy
de la responsabilidad social de la empresa si no es un “lava mas blanco”, peor aun, si no es una

justificacion de situaciones moralmente injustificables.

La crisis parece arrastrar consigo una manera de ver y entender la empresa, un modelo plural de
empresa que entiende que el beneficio econdmico no esta ni puede estar separado del beneficio social

y ecoldgico.

La Comisién Europea presento sus lineas de accion, su modelo europeo de empresa en el ya famoso
Libro Verde Fomentar un marco europeo para la responsabilidad social de las empresas'. En este
documento, encontramos una definicién claray sencilla de lo que debemos entender por responsabilidad
social empresarial: “Integracion voluntaria por parte de las empresas de las preocupaciones sociales
y medioambientales en sus operaciones comerciales y en sus relaciones con sus interlocutores”. Mas
claro aun, el ultimo comunicado de la Comunidad Europea define la RSE como la “responsabilidad de

las empresas por su impacto en la sociedad”'?.

10 Doctor en Filosofia por la Universidad de Valencia. Profesor de Etica Empresarial y Teoria de la Democracia en la Universitat
Jaume I de Castellén. Coordinador de la Fundaciéon ETNOR en Castellon.

11 Bruselas, 18.7.2001, COM(2001)366 final.
12 Bruselas 25.10.2011, COM(2011) 681 final.
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Sin despreciar los avances logrados en la aplicacion y desarrollo de la RSE —hoy en dia forma parte
ya del lenguaje empresarial- parece que la crisis econdmica actual no se esta gestionando desde
estos parametros. Si el objetivo de un enfoque estratégico de la RSE sigue siendo: “granjearse la
confianza duradera de los trabajadores, los consumidores y los ciudadanos y servir de base para
modelos empresariales sostenibles”, el resultado ha sido bien diferente. Como este ultimo informe
de la Comisién reconoce: “la crisis econdmica y sus consecuencias sociales han dafiado en cierta
medida la confianza de los consumidores en las empresas”. Por no hablar, anadiriamos nosotros de
la confianza de los trabajadores o de la opinion publica en general. Sila RSE pretende “reconciliar los
intereses y las necesidades de las distintas partes de manera aceptable para todos ellos™?, la crisis
actual esta haciendo cada vez mas dificil este didlogo y posible acuerdo. Es una forma de entender
la empresa lo que esta en juego, y es precisamente la idea de una “empresa sostenible” la que esta

perdiendo sentido por las respuestas politicas y econdmicas ante la crisis.

Desde la Fundacion ETNOR, siempre hemos trabajado con un marco teérico donde la RSE forma
parte de la ética o caracter de la empresa, donde lo importante es la ética de la empresa y donde la RSE
representa una forma estandarizada de responder de aquello que se espera de la empresa (Cortina,
Conill, Domingo y Garcia-Marza, 1994; Garcia-Marza, 2004). Por esto seguimos utilizando el concepto
de responsabilidad social, aun a sabiendas de que todo queda en un mero enfoque estratégico, facil de
olvidar en tiempos dificiles, si no definimos bien, en primer lugar, en qué consiste esta responsabilidad
y cual es su justificacion, y, en sequndo lugar, como podemos medirla y evaluarla. No basta con decir
que debemos ser responsables, es necesario argumentar por qué debemos y como podemos serlo.
La reputacion de la empresa es lo que esta en juego y, con ella, se hallan la confianza y el respaldo de
los diferentes grupos de intereses que la componen, mas aun en tiempos de crisis.

Desde estas premisas, el objetivo de estas breves paginas consiste en ofrecer un marco ético donde
se justifique un concepto de responsabilidad social empresarial como un recurso moral, como un recurso
clave para la marcha de la empresa que funciona solo cuando se entiende como un compromiso moral

y no cuando se usa solo como un enfoque estratégico.
2. Definiendo responsabilidad
El escenario de crisis en el que se mueve la empresa ha focalizado la atencién de la opinion publica

en su comportamiento social y ético, lo que impide “mirar hacia otro lado” cuando se plantea la cuestion
de su responsabilidad social.

13 Bruselas, 2.7.2002, COM (2002) 347 final.
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Si hablamos de corresponsabilidad, de “entre todos podemos”, la empresa no puede quedarse al
margen cuando precisamente esta asistiendo a un aumento de las demandas y expectativas sociales
depositadas en ella. Desde su implicacion en la generacion y mantenimiento del empleo, hasta el
“‘ya casi olvidado” respeto y mejora del medio ambiente, pasando por la participacién en el desarrollo
econdmico y social de los paises en los que opera, por poner algunos ejemplos, forman parte ya de
lo que la gente, la opinidn publica, espera de una empresa. Es decir, son parte ya de la necesaria
credibilidad en la que toda relacién de confianza se apoya.

En consecuencia, el punto de partida para esta aproximacion conceptual no puede ser mas que el
siguiente: la empresa se encuentra ante la necesidad de responder de sus acciones ante la sociedad,
de dar razén de su responsabilidad social, de estudiar los presupuestos que subyacen a la credibilidad
o legitimidad social de la empresa; esto es, la ética empresarial se ocupa de analizar la extension de
su responsabilidad social y ecoldgica.

En este sentido, la ética empresarial no es una parte de la responsabilidad de la empresa, como se
malentiende pensado solo en la conducta profesional de los directivos, sino viceversa: la responsabilidad
es una parte de la ética empresarial ocupada de las condiciones que subyacen a la confianza depositada
en la empresa (Garcia-Marza, 2004, p. 61).

Veamos, en primer lugar, qué podemos entender por responsabilidad. En el lenguaje comun
partimos de la intuicién de que todos comprendemos lo mismo cuando hablamos de responsabilidad.
Pero la realidad es bien diferente. De hecho se cruzan constantemente tres sentidos diferentes de
responsabilidad que, si bien se dan conjuntamente, cada uno de ellos permite una orientacion diferente
de la accion.

En primerlugar, quizas el concepto mas comun de responsabilidad es el que relaciona responsabilidad
con dano o culpa. Se entiende asi que la responsabilidad tiene que ver siempre con un “obrar
equivocado”, se vincula ser responsable con realizar acciones punibles (Apel, 1988). Este significado
es la principal razon que ha mantenido apartado el concepto de responsabilidad de la direccién de
nuestras empresas: siempre parece que se esta actuando mal y la responsabilidad exige la reparacién
del dano causado. Se trata de una visidn negativa, reactiva podriamos decir, de la responsabilidad.

Pero esta reduccion o asimilacion de la responsabilidad a la culpa o dafio no se sostiene por varias
razones. En primer lugar, la responsabilidad es un concepto mas amplio desde el momento en que
también somos responsables de los bienes producidos, del bien hecho o realizado. En segundo lugar,
no solo somos responsables de las acciones pasadas, también lo somos de acciones posibles, de
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posibilidades de accidon que se seguirdan de una determinada decisién. Por ultimo, la culpa tiene un
fuerte ingrediente subjetivo, mientras que la responsabilidad es de caracter intersubjetivo, no reducible
a la conciencia o percepcidn de un grupo particular de intereses, sean directivos, trabajadores, vecinos
o clientes.

El segundo significado de responsabilidad es el que hoy parece mas cercano a las instituciones.
Considera la responsabilidad como un concepto causal: una persona o institucion es responsable
de algo cuando constituye una causa, motivo o agente primario de este. Dicho de otra forma: “ser
responsable del resultado X equivale a decir que lo causé o contribui a causarlo” (Hardin). Este es el
sentido de responsabilidad que la mayoria de enfoques utilitaristas utiliza al apoyarse en un célculo de
las consecuencias de la accion.

De nuevo encontramos reparos en esta acepcion del término responsabilidad, puesto que, en la
actualidad, en contextos globales, es dificil imputar con claridad estos efectos causales. La evaluacion
es dificil cuando los contextos son complejos y cuando el factor riesgo deja fuera cualquier cadena
causal. Si los resultados son los unicos criterios para asignar responsabilidad, es evidente que la
validez moral se diluye en un mero calculo de consecuencias, siempre dependientes de quién tiene
el poder para determinar lo que es evaluable o no lo es, para definir qué intereses estan en juego, asi
como para su posible justificaciéon. No olvidemos que el poder no solo es la capacidad de satisfacer
intereses, incluye también la capacidad de definirlos.

La tercera aproximacion al concepto de responsabilidad nos lleva directamente al ambito hispanico.
Autores como Ortega, Zubiri y Aranguren han trabajado en un concepto de responsabilidad mas unido
al concepto de libertad, al hecho existencial basico de que somos un “animal de posibilidades” (Ortega
y Gasset, 1998; Zubiri, 1981; Aranguren, 1997; Cortina, 1993). Mientras que el resto de animales
tiene su conducta “ajustada” por los instintos, los seres humanos, asi como sus organizaciones, debe
“ajustar” su relacién con los demas continuamente desde el espacio de libertad que poseemos. De
esta forma, ajustar y justificar constituyen una y la misma cosa: ser responsable significa ser capaz de
dar cuenta de lo que hemos hecho o dejado de hacer.

Frente a las responsabilidades especificas que tenemos como miembros de una familia, como
profesionales, como ciudadanos, como directivos, etc., la responsabilidad moral constituye la base de
todas ellas por cuanto se refiere a los derechos y obligaciones que tenemos como personas y frente a
las personas. Existe una relacion intrinseca entre la responsabilidad y la moralidad, pues toda accién
libre es una accion moral, y esto significa una eleccion entre diferentes posibilidades y, con ella, un

determinado ajuste a la realidad.

24



Cuando se tratade relaciones sociales, debe hacerse este ajustamiento entre las personas implicadas,
y debe medirse la capacidad de respuesta ante los demas. Si los demas aceptan estas razones, es
cuando se da una relacion de confianza, ya sea para comprar un determinado producto, invertir en una

determinada empresa u otorgar una licencia de actividad.

Cuando estas decisiones afectan a otras personas y nos planteamos la validez o justicia de nuestras
acciones, hablamos entonces de responsabilidad moral. Este es el caso de la mayoria de las decisiones
que se toman en el seno de la empresa, pues siempre estamos hablando de decisiones que, si bien
siguen una légica econdmica, implican a un determinado grupo de personas y afectan siempre a
terceros.

Asi, en este sentido, no podemos hablar en la empresa de conductas amorales, sino que todas sus

decisiones y politicas estan sometidas a una valoracién moral.

Como ya hace tiempo Ortega nos decia, la palabra amoral no existe, pues toda conducta humana,
asi como las instituciones que estructuran la sociedad son posibles gracias a los valores y normas.
Lo que si existe, por supuesto, es la conducta inmoral, el no cumplir las normas y, con ellas, las
obligaciones que tenemos frente a los derechos y expectativas de los demas (Ortega y Gasset, 1986).
El mito de la empresa amoral ya hace tiempo que ha pasado a la historia, aunque continue siendo un
topico en el pensar de muchos actores de la realidad empresarial (De George).

Desde el momento en que utilizamos también nuestro lenguaje moral para referirnos a las empresas,
nos damos cuenta de que esta responsabilidad no es solo individual. Muchas veces las decisiones son
colectivas y fruto de unos complicados mecanismos de especializacién y division del trabajo, dentro
de reglas y formas de actuacién determinadas, ante las que el individuo tiene una pequefia parcela de
responsabilidad (muchas veces reducida a no haberse ido de la empresa).

Asi también se habla de responsabilidad de las empresas como instituciones. Desde el momento
en que los resultados no pueden ser atribuidos a un solo individuo, desde el momento en que nos
encontramos con un caracter o modo empresarial de funcionar, la empresa es la que debe dar razones.

Es entonces cuando hablamos de responsabilidad empresarial.
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La empresa, como cualquier otra institucion, una universidad o un hospital, por poner dos ejemplos,
no son organismos “naturales” en el sentido de que pueden subsistir independientemente de los fines
o metas por las que han sido creados. Son organizaciones creadas por las personas para unos fines
determinados, fines o bienes que siempre son sociales. Su objetivo es la satisfaccion de determinados
intereses sociales.

Si la institucion no cumple los fines sociales por los que existe, pierde entonces su sentido y razén
de ser ante la sociedad. Va destruyendo progresivamente su credibilidad y, a la larga, desaparece.
Requiere siempre, en suma, de la aprobacién y el respaldo de todos aquellos que se encuentran
implicados en su actividad. Asi la responsabilidad de la empresa puede ser entendida graficamente
como una especie de contrato moral (Garcia-Marza, 2004, p. 145). Veamos resumidamente en qué

términos.

Por una parte, tenemos la empresa como organizacion en la que confluyen determinados intereses,
no necesariamente antagonicos, pero si muchas veces conflictivos. Como actividad social cooperativa

requiere una serie de recursos materiales, técnicos y humanos para su funcionamiento.

Por otra parte, tenemos a la sociedad que espera de la empresa una serie de bienes que son
los que, en definitiva, justificaran el uso de los recursos y la distribucion asimétrica de cargas vy
beneficios que caracteriza a cualquier tipo de estructura empresarial. Estos bienes no se reducen al
beneficio econdmico, sino que también incluyen, por ejemplo, el respeto de los valores derivados de
la consideracidon de sus trabajadores como personas o la atencion y mejora de la calidad del medio
ambiente.

Hace ya tiempo que Davis se refirid a esta especie de contrato como la ley de hierro de la
responsabilidad, la cual indicaba: “La sociedad concede legitimidad y poder a la empresa. En el largo
plazo, aquellos que no usan este poder de un modo que la sociedad considera responsable tienden a
perderlo” (Davis, 1990, p. 166).

Dicho en otras palabras, la actividad empresarial induce una serie de expectativas en los grupos

internos y externos implicados y/o afectados por ella. Estas expectativas se refieren a su proyecto

corporativo, a la actividad que realiza y como la realiza.
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Si la sociedad, la opinion publica formada a través de estos diferentes grupos de intereses, percibe
que la empresa responde y cumple estas expectativas con la suficiente aproximacion, aporta entonces
la necesaria confianza, otorga el crédito suficiente para alcanzar y garantizar, por ejemplo, un buen
clima laboral o una fidelidad a la hora de comprar un producto. Cuando hablamos de contrato moral,
nos referimos a este juego reciproco de expectativas.

Si la rentabilidad empresarial se entiende como una simple ecuacién entre costes y beneficios, entre
ingresos y gastos, y estos se conciben unicamente en términos monetarios, es evidente que solo
alcanzamos una parte de este contrato al seguir pensando en una légica empresarial que nada debe a

su dimension social, al hecho de ser un colectivo de personas que persigue un objetivo comun.

Es un error pensar, como hace la racionalidad economicista, que este beneficio se limita al beneficio
econdmico de los propietarios o accionistas (Conill, 2004). Tampoco conseguimos llenar el contenido
de este contrato, si aceptamos, dentro de los pactos del estado social, que el beneficio alcance solo a
los trabajadores. Por supuesto que también se incluyen en él los derechos sociales y econdmicos, solo

que las expectativas en juego no terminan ahi.

También existen otros intereses como es el caso de la calidad para los clientes o del desarrollo
sostenible para las comunidades donde se instala la empresa. La aceptacion de la empresa por parte
de la sociedad, la confianza y el respaldo necesario para su funcionamiento dependen del cumplimiento
de estas expectativas e intereses.

Desde estas premisas y, para concluir esta aproximacion conceptual, la responsabilidad social
responde a una concepcion de la empresa como institucidn social que tiene un objetivo, satisfacer
necesidades humanas y un medio concreto para hacerlo: el beneficio econdmico. Pero no debemos
confundir el fin con el medio. Como dice un refran entre los empresarios estadounidenses: “Dirigir una
empresa solo por los beneficios es como jugar al tenis con la mirada puesta en el marcador y no en la

pelota” (Blanchard y Vincent Peale, 1990).

La apuesta de la ética empresarial es por un modelo de empresa que se sabe institucion social y que
es consciente de que solo teniendo en cuenta en sus decisiones a todos los grupos de implicados en
la marcha de la empresa, puede alcanzar la confianza necesaria para buscar el largo plazo. De esta
forma, la empresa no puede concebirse como cosa de uno solo, los propietarios, ni como un juego
de suma-cero entre propietarios y trabajadores. Tampoco es asunto solo de dos interlocutores. La
empresa, como ya hemos analizado, es asunto de todos los afectados e implicados en la gestion. Esta
es la perspectiva ética que debe recoger la responsabilidad social de la empresa.

27



3. Una propuesta dialégica de responsabilidad social de la empresa

La crisis econdmica parece obligarnos al abandono de esta perspectiva ética de la responsabilidad
social de la empresa. Pero esta renuncia ya no es posible, si no abandonamos también las bases en
las que se apoya la legitimidad de la empresa como institucidén, su propia razén de existencia, a no
ser que queramos defender una concepcion de empresa autista que nada debe a la sociedad y que
es incapaz de aprovechar sus mejores activos intangibles, quedando asi impotente frente a los retos
de una competitividad global. Abandonar la responsabilidad social de la empresa ya no es posible, ni
deseable, anadiriamos por nuestra cuenta.

Asi debemos dirigirnos hacia un concepto positivo, facultativo, de responsabilidad ligado a la
ética o caracter de la empresa, a las buenas practicas y a su contribucién para el establecimiento y
estabilizacién de las relaciones empresariales. Si queremos avanzar en esta direccién, mas aun si
pretendemos mostrar que la asuncion de su responsabilidad puede convertirse en un activo clave para
la competitividad de la empresa, debemos estar en disposicion de aclarar algunos malentendidos que

siguen estando detras de una errénea concepcién de la responsabilidad social (Friedman, 1990).

En primer lugar, se halla la concepcion de la empresa como una actividad privada. La motivacion
puede ser privada, pero la empresa no lo es, pues exige la implicacion, cooperacion y respaldo de
diversos grupos de intereses. Como hemos visto, responsabilidad deriva de responder, en este caso,
de dar cuenta del uso que la empresa hace del poder que la sociedad le ha transferido.

Este dar raz6n no se reduce al beneficio econdmico, ni siquiera a este mas el cumplimiento de las
leyes. Continuamos exigiendo razones cuando una empresa, con grandes beneficios y dentro de la ley,
despide a miles de trabajadores. Sin una justificacion de su accién, su credibilidad social se resiente.
Por ultimo, la frecuente reduccion de la responsabilidad social a la responsabilidad legal salta en
pedazos en los contextos globales actuales donde valoramos diariamente la actuacién moral de una
empresa sin poseer regulaciones legales capaces de definir y asegurar una determinada respuesta
(Garcia-Marza, 2004, p. 35).

En segundo lugar, la referencia a la falta de criterios intersubjetivos para definir y concretar en qué
consiste la responsabilidad social de la empresa nos lleva directamente a la aportacion de la ética
empresarial, puesto que nos exige aclarar las clausulas de este contrato moral; es decir, el contenido
de la responsabilidad social. En todos los trabajos acerca de la responsabilidad social de la empresa,
encontramos de forma clara e indiscutible que la responsabilidad econdmica, el beneficio, es la

categoria basica sobre la que descansa el resto de niveles o espacios que componen la responsabilidad.
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Totalmente estamos de acuerdo. Este es precisamente el rasgo diferenciador de la empresa frente a
cualquier otro tipo de institucidn social. Pero como ya sabemos, el beneficio econdmico nunca ha

estado, ni puede estar, separado del beneficio social y ecoldgico.

Uno de los modelos de responsabilidad social mas utilizado es el presentado por Carroll, donde
encontramos cuatro niveles que determinan aquello que la sociedad espera de la empresa (Carroll, s.
f., p. 34). Veamos brevemente cada una de ellos:

-Responsabilidad econdémica: la empresa como institucidén econémica encargada de la produccion
de bienes y servicios tiene como primera responsabilidad el beneficio econémico, maximizar las

ventas y minimizar los costes.

-Responsabilidad legal: la empresa posee una estructura juridica y de ahi surge la importancia del
cumplimiento de unas leyes que no solo regulan el mercado, sino que son también las encargadas

de “positivar” gran parte de las expectativas y, por lo tanto, de las obligaciones de la empresa.

-Responsabilidad moral: abarca aquellas expectativas y obligaciones sobre las que existe un
acuerdo entre los diferentes grupos implicados, estén recogidas por las leyes o no, y cuyo
cumplimiento por parte de la empresa es “esperado” por los diferentes grupos implicados. Son
exigencias sociales y ecoldgicas que aun no se han convertido en ley o0 que nunca poseeran
una forma juridica por no tener un caracter facilmente objetivable; por ejemplo, el respeto a la
dignidad de todas las personas, sean miembros de la empresa o no, asi como de los derechos
basicos que poseen.

-Responsabilidad voluntaria o filantropica: a diferencia de los anteriores, en este nivel ya no
se trata de conductas exigibles sino deseables, con las que la empresa se compromete con la
sociedad: cooperacién en causas caritativas, en el voluntariado para la comunidad, en programas
de soporte al desarrollo local y regional, en introducir programas para evitar el abuso de drogas,
en proveer de guarderias para aunar trabajo y familia, etc. Sin embargo, no “seria inmoral si no lo

hiciera”. Son elementos que se incorporan, los denominamos accion social de la empresa.

Lo importante en esta descripcion de los contenidos de la responsabilidad radica en que constituyen
presupuestos de la confianza en la empresay que siempre, en mayor o menos medida, se encuentran en
tensidnentodarealidadorganizacional.Laresponsabilidadsocialcorporativaestariacompuestaporlasuma
de estos cuatroniveles, deformaque “laempresasocialmente responsable debe esforzarse porconseguir

un beneficio, obedeciendolaley, siendo éticay siendo un buen ciudadano corporativo”. (Carroll, s. f. p. 35).
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Sin embargo, no hemos avanzado mucho con esta descripcidén del contenido de la responsabilidad
social de la empresa. Inmediatamente aparecen preguntas como: ;En qué consiste la responsabilidad
moral?, donde comienza y acaba?, ;qué normas conforman el acuerdo de la comunidad?, ¢de qué

comunidad?, ¢ no vivimos en sociedades plurales y globales?

Desde esta clasificacion por niveles, no parece que vayamos a lograr una definicion de responsabilidad
social de las empresas, valida para todas las personas, con la que todos estemos conformes. Esta
seria nuestra conclusién si no nos diéramos cuenta de como esta descripcion de la responsabilidad ha
caido en un error basico: pensar la responsabilidad desde una concepcion de la empresa centrada en

el calculo de las consecuencias por parte de la direccion frente al resto de grupos implicados.

Si queremos hablar de un concepto intersubjetivo de responsabilidad, es necesario abandonar
esta perspectiva utilitarista, basada en el calculo solitario por parte de un grupo de interés de las
consecuencias de la decision para el resto de personas implicadas y adoptar una perspectiva dialégica
donde la consideracion y el respeto de la dignidad de todos los actores implicados y/o afectados por
la actividad de la empresa establecen como punto irrenunciable el dialogo y posterior acuerdo entre
todos. Para lo cual es evidente que debemos hacer un calculo de consecuencias. Pero el punto de
vista moral, el criterio de validez para definir y delimitar el ambito y los contenidos de la responsabilidad

de la empresa es el posible acuerdo o consenso de todas las partes implicadas.

Con este giro, el foco del analisis se traslada desde la concepcion de la responsabilidad como una
suma de resultados a su consideracion como un proceso dialdgico, donde todos los interlocutores
deben tener voz. Este proceso debe llevarnos a un acuerdo, entendido siempre como un horizonte
moral de actuacién, como un criterio normativo que nos define el marco intersubjetivo desde donde
se puede hablar de responsabilidad. De esta forma, la responsabilidad constituiria un continuo que
abarcaria tres niveles analiticamente diferenciables; pero que siempre se dan juntos en la realidad

empresarial: economico, legal y moral.

Mientras que los niveles econdmico y legal quedan bien definidos tal y como los encontramos en el
modelo de Carroll, en nuestra propuesta el nivel de responsabilidad moral remite al didlogo y posterior
acuerdo de todos los grupos de intereses acerca de qué responsabilidades puede y debe adoptar la

empresa y en que grado puede hacerlo.

El nivel moral incluiria desde la manera especifica en que la empresa quiere posicionarse ante el
mercado y el cumplimiento de la ley, hasta la serie de medidas voluntarias con las que pretende hacerlo
ante el entorno social y ecolégico. Asi el contenido de la responsabilidad no tiene la importancia ahora
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sino las condiciones procedimentales en las que tiene lugar el dialogo, pues solo la inclusion de todos
con una efectiva igualdad de medios y posibilidades de participacion asegura la justicia del acuerdo

alcanzado (Habermas, 1983).

La concrecidon de este horizonte normativo exige la entrada en escena de otro tipo de teorias de
corte mas empirico capaces de determinar estas dos condiciones basicas. Este es el caso de la
teoria o enfoque de los Stakeholders, cuya metodologia nos permite operativizar |la idea del acuerdo
al ayudarnos en la definicion de cada uno de los grupos implicados, asi como de los intereses que les
implican con la empresa y de las condiciones en las que se desarrolla su satisfaccion (Clarkson, 1998;
Gonzalez Esteban 2002).

Esta teoria se dirige siempre hacia una cuestion basica: las organizaciones estan compuestas por
una pluralidad de grupos de intereses de los que depende su credibilidad o legitimidad social. Este
objetivo implica siempre reconocer una doble direccion en estas relaciones, como vemos en la clasica
definicion que Freeman nos ofrece de grupo de interés: “cualquier grupo o persona que pueda afectar
o ser afectado por el logro de los objetivos de la empresa”. De la misma forma que un grupo de interés
puede ser afectado por las decisiones, acciones y politicas de la organizacion, también este puede
afectar la buena marcha de la empresa (Freeman, 1984).

Desde estas premisas, ya no es posible hablar de un interés propio y especifico de la empresa,
de cuyo cumplimiento depende su legitimidad o credibilidad social. El objetivo de una empresa que
merezca el calificativo de responsable no puede ser otro que el acuerdo de todos los actores implicados
en su actividad. No existe un interés empresarial identificable con uno de los grupos, por mas poder
que tenga, ni existe un interés corporativo mas alla de los grupos que componen la empresa.

Desde el punto de vista ético, la empresa no tiene un interés en si misma mas alla de la satisfaccién o
cumplimiento de todos los intereses legitimos en juego. El bien que la empresa aporta puede localizarse
en el beneficio; pero esta afirmacién es del todo vacia sino aclaramos inmediatamente para quién es
el beneficio y como se ha conseguido. El acuerdo solo sera posible si esta produccién de bienes o
valores alcanza o puede alcanzar a todas las personas implicadas y/o afectadas.

En esta concepcion dialégica de la responsabilidad, no hay ningun criterio moral mas alla del dialogo
y el acuerdo entre todas las partes, mas alla de la consideracién de la igualdad de todos los afectados.
No hay ningun contenido moral, solo el procedimiento que asegura una participacion igual, un dialogo

y una deliberacién en igualdad de condiciones merece el calificativo de moral.
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El contexto cultural en el que se mueva la empresa da igual. En todos los casos, el acuerdo alcanzado
sobre los resultados constituye el criterio de validez moral. Esta exigencia de reciprocidad, del trato
igual de todos los implicados como interlocutores validos, se convierte asi en un principio ético para
la gestion de nuestras instituciones. Este principio define el marco normativo para poder hablar de
responsabilidad empresarial e indica lo siguiente:

Una institucion es responsable cuando las decisiones, acciones y politicas que adopta, asi como
las consecuencias y efectos de las mismas respecto a los intereses en juego, pudieran ser
aceptadas por todos los implicados y/o afectados presentes y futuros en un didlogo abierto en

condiciones simétricas de participacion (Ulrich, 1987).

De esta forma, se diferencia claramente entre la responsabilidad moral y la responsabilidad social
de la empresa. La perspectiva ética o responsabilidad moral como queramos denominarla se situa en
un nivel procedimental y solo establece las condiciones desde las que es posible hablar de un dialogo

justo o moral entre los diferentes implicados.

Por su parte, la responsabilidad social se refiere al conjunto de acciones, decisiones y politicas que
conforman la respuesta que cada organizacién concreta ofrece ante las demandas y exigencias de
sus correspondientes grupos de intereses. Esto es, determina el grado de aproximacion y compromiso
con el horizonte ético del dialogo y el acuerdo posible, aspectos que constituyen las bases éticas de
la confianza (Garcia-Marza, 2004, p. 65). No debemos confundir los criterios de actuacién con las

conductas a las que estos pueden dar lugar.

Ahora bien, ¢buscar este acuerdo constituye una estrategia o un compromiso? Esta cuestion es
decisiva si queremos pensar en la responsabilidad social de la empresa como un activo clave para la

competitividad y no como un nuevo impuesto social, como un gasto en definitiva.

5. Comunicacién y confianza: La gestion de la responsabilidad

Para atreverse a confiar, para dar el paso entre tener buenas razones y actuar en consecuencia,
hace falta algo mas que una declaracién de buenas intenciones. De hecho, la proliferacion actual
de la palabra “ética” en todo foro, politica o consultoria, esta provocando ya cierta desconfianza. Es
mas, el marco normativo definido por el principio que acabamos de introducir es solo un horizonte de

actuacion, una idea que define el sentido de la empresa, un punto de referencia por asi decirlo.
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Asi toda adopcion de medidas que dan cumplimiento de la responsabilidad social y ecoldgica exige
que la empresa sea capaz, en cada situacion concreta, de comunicar, de hacer publicos los esfuerzos
realizados. La exigencia del didlogo y el acuerdo siguen estando ahi, pero en cada caso concreto, se
convierten en una fuente desde donde se aportan razones que justifiquen la posicién adoptada por la
empresa, por ejemplo en la determinacion de los grupos que la componen.

Por tanto, la comunicacion no es solo un paso posterior a las acciones realizadas por la empresa,
sino también constituye el nucleo basico de la responsabilidad. No olvidemos que responsabilidad
deriva de responder. Con esta idea las teorias del disefo institucional trabajan al remitir la capacidad

de producir confianza, a este “potencial de justificacion discursiva”.

Lo decisivo para hablar de una empresa responsable es que esta demuestre los pasos que esta
dando para conducir su gestion hacia este modelo de empresa que tiene sus puntos de apoyo en la
participacion, en el didlogo y en el posible acuerdo. Esta capacidad de justificacion forma parte ya del
contrato moral en el que se apoya la credibilidad de la empresa, esto es, de su responsabilidad. No
se trata solo de una disposicion a la sinceridad, sino de que esta disposicion adquiera el rango de un
compromiso publico. Este es el unico camino para que la responsabilidad sea capaz de convertirse en

un activo empresarial, en un recurso clave para la generacion de confianza.

Este planteamiento de lajustificacion publica no es ningun “invento” reciente. Al igual que una persona
digna de confianza, es alguien que se expone a si mismo a un continuo y escrupuloso examen por

parte de las demas personas; lo mismo ocurre con las instituciones.

La propuesta de utilizar la transparencia para mostrar la buena voluntad fue sistematizada por
primera vez por Kant como un principio de publicidad, entendido como la exigencia de “hacer publico”,
de dar publicidad para que todos los posibles implicados y/o afectados estén enterados. Se trata de
preguntarse si podria hacer lo que hago, si los motivos que subyacen a mi decision fueran de dominio
publico. De forma negativa, este principio indica: “Son injustas todas las acciones que se refieren al
derecho de otros hombres cuyos principios no soportan ser publicados”. (Kant, 1987, p. 61).
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Un modelo de empresa que quiera responder a esta relacion entre responsabilidad, comunicacion y

confianza, se regiria por los siguientes directrices:

1.Aceptacion publica del principio ético de gestion, del didlogo y posterior acuerdo entre
todas las partes implicadas, como marco general para definir la responsabilidad corporativa.

2.Elaboracion desde este principio rector de un mapa de los grupos implicados y de sus intereses,
esto es, una definicion abierta a la revision y a la critica de las expectativas y obligaciones en juego.

3.Definicién de los mecanismos de participacion y dialogo, asi como de comunicacién y
transparencia que permita la intervencion igual de todos los afectados en la toma de decisiones.

4.Publicacion de los diferentes compromisos que la empresa asume ante todos
los intereses en juego como paso previo para el dialogo y posterior acuerdo.

Solo desde estas condiciones, es posible hablar de la responsabilidad como un recurso moral y
evitar la critica de instrumentalizacion y de engafo. La accién hipdcrita no resiste esta exigencia de
publicidad. Al contrario, una empresa que se apoye en estos principios ha roto la desconfianza y
proporciona el sentido suficiente para motivar el respaldo a la empresa y la confianza en sus decisiones

y politicas.

Desde esta interpretacion del principio de publicidad, no es nada atrevido sintetizar la relacion entre
la confianza y el dialogo en forma de un axioma que nos muestre el caracter publico de la apuesta de la
empresa por el dialogo y el acuerdo. Seria el siguiente: la confianza es directamente proporcional a la
capacidad de las empresas para hacer publicas y justificar discursivamente sus acciones, estrategias

y politicas; en definitiva, de hacer publica su responsabilidad.

La incorporacién de la responsabilidad social a la empresa varia en funcién de las capacidades de
cada empresa, de los contextos culturales y, lo mas importante, de los “espacios de libertad” como aqui
los hemos llamado. Pero en este amplio espectro de posibilidades que supone la experiencia dada en
la integracion de la ética en la empresa, encontramos siempre un hilo conductor: la comunicacion de
los esfuerzos realizados para avanzar en la idea del posible acuerdo de todas las partes implicadas.
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Desde la Fundacion Etnor creemos que este esfuerzo de comunicacién, este compromiso requiere
al menos de tres instrumentos basicos, entendidos como tres pasos fundamentales para entender la
responsabilidad social de la empresa como parte de su ética o caracter. Esto es, como un recurso
moral. Un sistema integrado de gestion de la ética en la empresa deberia contar al menos con tres

elementos basicos (Garcia-Marza, 2004, p. 229):

1. Cddigo ético, como manifestacion explicita de los compromisos adquiridos por la empresa,
esto es, como definicion de su posicionamiento frente a la responsabilidad social y ecoldgica
(Lozano Aguilar, 2004).

2. Informe / Auditoria ética, como instrumentos de evaluacion y analisis de la respuesta dada por

la empresa a las exigencias éticas planteadas, esto es, del cumplimiento de su responsabilidad.

3. Comité de ética, como implicacién en la gestion ética de los diferentes grupos de intereses

implicados en la actividad empresarial.

Una empresaresponsable es la que camina en la direccion de incluir en su gestion atodos los intereses
legitimos en juego, configurando las estructuras y politicas necesarias para que la transparencia y
la participacién sean los ejes que mueven el didlogo y el posible acuerdo entre todas las personas

implicadas.

Disefar codigos éticos como meras declaraciones de intenciones es bien facil; pero sin el refuerzo
de los mecanismos de informacion y evaluacion por parte de todos los grupos de implicados, solo
generan desconfianza y descrédito. Un sistema integrado de gestién de la responsabilidad debe incluir,
de una u otra forma, estos tres elementos. Esta integracion es el camino mas seguro para convertir
toda accidn responsable en un activo para la empresa, en un recurso moral como hemos indicado. Por
tanto, este es un buen marco ético para el programa de accion 2011-2014 presentado por la Comision

Europea.

Quizas la confianza constituya el ejemplo mas claro de estos recursos. Sin ella, dificilmente se
mantendra la fidelidad de nuestros clientes, la cooperacion de los trabajadores, la seguridad de los
proveedores o, incluso, el respeto de los mismos competidores. Sin embargo, no es un recurso del que
dispongamos a voluntad, que se compre o se venda. La confianza tiene un componente psicoldgico,
pues no deja de ser una creencia en el comportamiento futuro de otra persona o institucion. Pero también
tiene unas bases racionales, un conjunto de razones que motivan nuestra confianza o desconfianza

como consumidores, trabajadores, directivos, etc.
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Dentro de estas razones, ocupa un lugar privilegiado el saber que estamos ante empresas que se
comportan responsablemente, capaces de dar cuenta de lo que hacen o dejan de hacer y del porqué.
De esta forma, tenemos razones para confiar, para esperar un determinado comportamiento de la
empresa, y esto nos lleva a actuar de una forma o de otra. Si no somos capaces de ver la potencialidad
econdmica de estos recursos, es porque no hemos entendido bien el significado de la competitividad.
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Entre el activismo y el formalismo judicial:
A proposito de la ética en la decision judicial

Miguel Zamora Acevedo™

Es evidente que tanto en el lenguaje cotidiano como en el discurso
argumentativo se utilizan de hecho y a menudo las palabras para ocultar
nuestros intereses o para lanzar éstos sobre otros interlocutores.
(Bilbeny, 1990, p. 136)

Todas las instituciones fundamentales del pais se basan en la creencia

de que el pueblo tiene el derecho preexistente de establecer para su gobierno
futuro los principios que juzgue mas adecuados a su propia felicidad.

(Corte Suprema, USA, Marbury vs. Madison)
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l. Presentacion del tema

La ética judicial rechaza vehemente los postulados del activismo judicial y su tesis contraria, el
formalismo. Ello se denota en el codigo modelo para Iberoamérica de ética Judicial (Cumbre Judicial
Iberoamericana, 2006).

Asi, dicha declaracion en su articulo segundo establece que “El juez independiente es aquel que
determina desde el Derecho vigente la decision justa, sin dejarse influir real o aparentemente por
factores ajenos al Derecho mismo”, con lo cual implicitamente como Atienza sefala (2013, p. 51)
rechaza el activismo judicial por cuanto establece que las razones sobre las cuales el juez debe fallar
son mediante las normas juridicas debidamente motivadas.

Igualmente se puede sustentar que también rechaza el formalismo al indicar en su articulado numero
treinta y nueve y cuarenta respectivamente que “En todos los procesos, el uso de la equidad estara
especialmente orientado a lograr una efectiva igualdad de todos ante la ley”. Y el articulo siguiente
continua indicando que “El juez debe sentirse vinculado no sélo por el texto de las normas juridicas
vigentes, sino también por las razones en las que ellas se fundamentan”.

No obstante, diversos instrumentos deontologicos establecen una serie de recomendaciones morales
para los jueces en las cuales parece que obligan a la persona juzgadora a decantarse por unas razones
no juridicas en la decision del fallo. Asi por ejemplo en el decalogo de ética para abogados y jueces de
Angel Ossorio en su punto VII, se sostiene que se debe “poner la moral por encima de la ley” (2015,
p. 81).

Por su parte, el decalogo del juez segun Miguel de Cervantes Saavedra indica que “si acaso doblares
la vara de la justicia, no sea con el peso de la dadiva, si no con el de la misericordia”. (Bonilla Castro,
Ley Organica del Colegio de Abogados y Abogadas de Costa Rica y ética juridica, 2015, p. 92).

En ambos ejemplos deontoldgicos, el significado de las palabras es mas emotivo y retérico que
sustantivo. Sin embargo, nos sirve para clarificar algunas ideas, como por ejemplo, la tendencia
activista en el derecho. Es decir, si las normas morales de estos discursos influyen en la decision, se
pueden tomar como una manifestacion de activismo judicial? Y segundo, si la ética nos puede brindar
algunas soluciones pertinentes para no comprometer la imparcialidad del fallo.
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Ante esta disyuntiva, resulta de interés conocer estos dos polos opuestos mediante los cuales la
actividad judicial se desarrolla, todo ello bajo la perspectiva de una ética judicial. En igual sentido,
resulta de interés conocer qué se entiende por uno u otro término, a efectos de no caer en razonamiento
circulares o engafosos y analizar cual seria ese justo medio ético en las decisiones judiciales. Como
bien Atienza indica “Los jueces —como no podia ser de otra forma-tienen que enfrentarse con problemas
morales, de conciencia, al menos cada vez que tienen que aplicar normas que consideran injustas’.
(2012, p. 101).

l.a. Precisiones metodicas

La definicion constituye uno de los mayores inconvenientes de toda observacion en el campo juridico.
Es decir, saber de qué se habla, se dice o0 se argumenta y en qué planos argumentativos se expone,
ello para no estar en planos o categorias del discurso totalmente diferentes, lo cual podria conllevar
simples discusién de palabras (Vaz Ferreira, 1958, p. 35).

En consecuencia, se anuncia que no se pretende dar una nocion desconocida ni mucho menos
mostrar un fendmeno novedoso, sino expresar el uso actual de dichos discursos en las decisiones
judiciales y como ello se interpreta a la luz de la ética judicial. Con ello se busca evitar las advertencias

que ya Andreski sefalaba:

A veces las sustituciones verbales enmascaradas como contribuciones al conocimiento son tan
ineptas y groseras que es dificil aceptar que sus autores realmente crean estar revelando verdades
nuevas (como seguramente ocurre) y no que estan riéndose con disimulo de la credulidad de su
audiencia. (1973, p. 78).

Bajo esta premisa, se procura con dicha tesis evitar algunos problemas propias del lenguaje y que,

a su vez, constituyen limitaciones de los discursos como pueden ser:

Un naturalismo linguistico:

No se pretende darles alguna atribucién empirica a las palabras. (Salas M., Magia verbal. La
manipulacion del lenguaje en el discurso juridico, politico y social, 2006) que se establecen como

activismo o formalismo judicial, tampoco se trata de cambiar la realidad por medio de la transformacion
de dichos conceptos, sino su analisis, desde el punto de vista ético en la decisién judicial.
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El mito del unico significado:

Al ser el lenguaje un instrumento convencional, no se pretende establecer un unico significado de las
palabras, en este caso, activismo, formalismo e, incluso, ética, sino situarlo en las diversas categorias

del discurso y su utilidad practica en el razonamiento judicial.

Ambas limitaciones pretenden unicamente resaltar la idea de la convencionalidad de las palabras
que designan esos conceptos y la multiplicidad de empleo que se podria dar en el argot judicial, lo
cual podria desencadenar discusiones interminables por el simple problema de apreciacién de un

concepto.

Il. Como resuelven los jueces y las juezas. La funcién judicial

Laimagensubyacente sobrelaexistenciadel proceso comouna manifestaciénde laheterocomposicion
formula una idea esencial. Esta consiste en limitar el poder del Estado, porque se constituye en un
instrumento fundamental de proteccién de los derechos y garantias de las personas. Esta visidon
conceptual del proceso limitativo del poder penal estatal se encuentra formulada en el articulo primero
de la normativa procesal penal y en la Constitucién Politica donde se establece: “Nadie podra ser
condenado a una pena ni sometido a una medida de seguridad, sino en virtud de un proceso tramitado
con arreglo a este Codigo y con observancia estricta de las garantias, las facultades y los derechos

previstos para las personas” (art.1 CPP).

Por su parte, la Constitucidon Politica de Costa Rica establece una serie de calificativos, como en su
primer articulo, el cual refiere a Costa Rica como una Republica democratica, y mas adelante respecto
al Poder Judicial en el articulo 154 sostiene que “sélo esta sometido a la Constitucion y a la ley, y las
resoluciones que dicte en los asuntos de su competencia no le imponen otras responsabilidades que

las expresamente sefialadas por los preceptos legislativos”. (IJSA, 2014).

En este caso, mediante la simple deduccion de la normativa citada, se puede indicar que en el
proceso penal se cumple una serie de funciones que se resumen en tres grandes areas siguiendo en

este caso a Hernandez Marin (2014, p. 4):

La primera es la accion de juzgar. Esto es, la obligacion de resolver el proceso puesto en
su conocimiento. Por ello el cddigo civil costarricense indica “Los Tribunales tienen el deber
inexcusable de resolver, en todo caso, los asuntos que conozcan, para lo que se atenderan al

sistema de fuentes establecido”(Cc. Art 6), lo cual es analogo a lo estipulado al codigo civil francés
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el cual establece que ningun juez debe abstenerse de juzgar, so pretexto de silencio, oscuridad o

insuficiencia de los textos legales (Investigaciones Juridicas S. A., 2001, p. 94).

Lo particular de esta funcion esta en la circunstancia por la cual el juez o la jueza cumpliria con el
mandato, emitiendo cualquier resolucion por muy burda que sea, aunque se aclara que ello no se
establece como un dogma, ya que para eso estan los recursos™, replicaran algunos. Sin embargo,
para la Administracion de Justicia costarricense, esta réplica no es del todo cierta.

Ademas de lo sefialado para la prisién preventiva en el procedimiento de flagrancia, también esta
la normativa ordinaria que hace casi ineficaz cualquier recurso de apelacion bajo los supuestos del
articulo 239 bis (CPP), el cual agrega nuevas causales a la prisidon preventiva a cierta delincuencia

muy particular.

La segunda area abarca la obligacidn de resolver la controversia conforme a derecho (Zamora M.,
2015, p. 175). Esto se realiza siguiendo las reglas del procedimiento especifico para llegar a una
resolucién judicial, cualquiera que esta sea. En el caso del proceso penal, puede ser una resolucién

que condene o absuelva al sujeto.

Esta segunda indicacion de las funciones basicas del juez y de la jueza se deben analizar desde dos
perspectivas: la procesal y la material o sustantiva. Sobre |la primera se presenta cuando la decision
se toma siguiendo las reglas del proceso, mientras las segundas se refieren al contenido de fondo de
la resolucion (Zamora J. M., 2015, p. 175).

Aunque se debe aclarar que no siempre, al cumplir con esta expectativa funcional de la persona
juzgadora, se presentan ambas, como puede ser cuando se resuelve alguna incidencia procesal que

haga innecesario un pronunciamiento sustantivo, verbigracia una excepcion.

15 Lo mas grave esta en los procesos en los cuales para ciertos derechos fundamentales, el sistema penal no le confiere recurso alguno;
como por ejemplo, el dictado de la prision preventiva en Costa Rica bajo el proceso de flagrancia, la cual expresamente no confiere
recurso de apelacion. No obstante, obviando la Convencion Americana de Derechos Humanos, la Sala Constitucional ha sostenido
que esto no es inconstitucional. Ver Sala Constitucional: “En relacion con la falta de prevision del recurso de apelacion contra la
resolucion que ordena la aplicacion de medidas cautelares en el procedimiento de flagrancia, resulta fundamental sefialar, que las
particularidades de ese procedimiento especial, convierten esa “omisiéon” en una medida légica y razonable. No puede perderse de
vista, que a través del procedimiento de flagrancia se pretende el dictado de la sentencia a un plazo muy corto, y que entonces, la si-
tuacion procesal del imputado estaria prontamente resuelta. Ademas que, en concordancia, se establece un plazo maximo de prision
preventiva de 15 dias habiles, evidentemente muy inferior al definido para un procedimiento ordinario, que haria inoperante un recur-

so de apelacion [...]7. Resolucion de las doce horas con treinta y seis minutos del diez de julio de dos mil nueve. Voto 11099-09.
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En esta misma linea, la perspectiva sustantiva también tiene sus aristas, como puede suceder en
los casos donde la discusidn sea exclusivamente sobre el derecho sustantivo y no desde los hechos,
lo cual pareceria que es lo mas comun (Garcia Amado, 2014, p. 43). Esto puede suceder cuando no
existe contencion en la determinacién de los hechos, pero si en la calificacion juridica. El ejemplo para
este caso esta en los multiples debates sobre la apreciacién juridica del delito, la condicion de tentativa
0 meros actos preparatorios, aplicacién del concurso de delitos, etcétera, para citar algunos ejemplos
cotidianos.

Por ultimo, la tercera area se refiere a la fundamentacion de la decision judicial. El guarismo 142 del

Cddigo Procesal Penal establece la obligacion cuando indica:

Las sentencias y los autos contendran una fundamentacion clara y precisa. En ella se expresaran
los razonamientos de hecho y de derecho en que se basan las decisiones, asi como la indicacion
del valor otorgado a los medios de prueba. La simple relacion de las pruebas o la mencién
de los requerimientos de las partes no reemplazara, en ningun caso, la fundamentacion. Sera
insuficiente cuando se utilicen formularios, afirmaciones dogmaticas, frases rutinarias, la simple
descripcion de los hechos o la sola mencidn de los elementos de prueba.

En tesis de principio, se podria ver esta obligacion como una consecuencia de la disposicion de
dictar las resoluciones conforme a derecho, sin embargo esto no es siempre es asi. Puede suceder
que la resolucion sea conforme a derecho; pero infundada o viceversa, lo cual se presentaria en los
casos de resoluciones totalmente fundamentadas; aunque no son conforme al derecho de fondo; por

ejemplo, en una erronea calificacion juridica.

lll. Métodos, metodologia juridica e interpretacion

Cuando se hace referencia a la metodologia juridica, debe partirse de algunos postulados, entre los
cuales nos la doctrina indica primeramente que es un tema muy nuevo (Ruthers, 2009, p. 361). En
consecuencia se hace necesario precisar que se debe entender por tales cuestiones, y en este sentido
se debe reconocer que dichas “palabras reflejan una polisemia y vaguedad bastante alta” (Zamora J.
M., 2015, p. 163).

Lo que primero que tendriamos que hacer—nos dice don Pedro Haba— seria diferenciar la metodologia
juridica de las simples recomendaciones de redaccion (2012, p. 43), estilo y forma de los distintos
trabajos académicos o de estudio, como puede ser la elaboracion del trabajo final de graduacion o la

redaccion del presente apartado.
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Empero ello no quiere decir que no se reconozcan los beneficios practicos que las indicadas
recomendaciones puedan tener; pero no dejan de ser simples breviarios de escritura, como es en la
tendencia mesianica de la oralidad, las simples formas o0 nociones de expresion, protocolo y retérica, las
cuales aunque convenientes y oportunas, como indiqué en otros apuntes, “no son elementos propios
de la metodologia juridica” (2015, p. 163).

Asi, vamos a encontrar muchas criticas positivas y negativas sobre las posiciones de la metodologia
juridica actual, algunas calificadas como algo exageradas (Haba M. P., 2012). Sin embargo, las
criticadas posiciones no dejan de tener cierta razon cuando sostienen que privan los aspectos formales
antes que el analisis sustantivo de las decisiones como podria ser el estudio de las razones del fallo.
En este caso, el ejemplo clasico seria nuevamente la tendencia a recurrir a la oralidad en los procesos
judiciales actuales, la cual ha sido defendida a toda costa por las autoridades de la Corte Suprema
(Zamora J. M., 2015, p. 164), incluso —en su momento— por criterios no normativos como lo fue la
ejecucion de diversas circulares sobre el tema y su implementacion (Consejo Superior, Circular 194-
08, 2008). ¢ Hoy podriamos ver eso como un ejemplo de activismo judicial?

Posteriormente también vamos a encontrar criterio jurisprudencial del maximo tribunal costarricense:
la Sala Constitucional:

Esta Sala ha destacado la trascendencia de las audiencias orales como una forma de proteccion
ciudadanay como un instrumento basico para el ejercicio de una defensa eficiente de los intereses
del acusado, pues, por medio de la oralidad, se pueden hacer efectivos los principios esenciales
que rigen el proceso penal, tales como el acusatorio, el contradictorio y la inmediacién de la
prueba, y se potencia, en definitiva, el derecho de defensa. (Sala Constitucional, voto 15495-10).

Ahorabienvolviendo con eltema, debemos todavia sermas minuciososy, en este caso, debemos hacer
la distincion entre método y metodologia, siendo lo primero aquello que abarca las recomendaciones
antes indicadas sobre las formas y esquemas sobre el derecho; esto es, todos los procedimientos a
seguir para alcanzar un objetivo practico (Zamora J. M., 2015, p. 164).

Igualmente si buscamos definiciones lexicograficas para lo cual el ideal seria el Diccionario de
la Real Academia, en este se indica que la palabra método tiene varias acepciones, la primera de
ellas indica que es “un modo de decir o hacer con orden”; la segunda se refiere al “modo de obrar o
proceder, habito o costumbre que cada uno tiene y observa; tercero: “obra que ensefia los elementos
de una ciencia o un arte”; y cuarta: “en filosofia, procedimiento que se sigue en las ciencias para hallar
la verdad y ensenarla”. Se concluye entonces que todas las concepciones indicadas tienen el mismo

comun denominador, pues sefialan un procedimiento.
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Por otra parte, en cuanto al significado etimolégico, la palabra método viene del latin methodus y
a su vez del griego, la cual significa el camino a seguir. En consecuencia, se puede sefialar que el
meétodo puede verse desde dos puntos de vista diferentes, los cuales como ya habia indicado en un
estudio reciente serian el etimoldgico y el didactico. “El primero en referencia a las estrategias para
descubrir o explicar la realidad y lo segundo como exponer y ensefar el conocimiento de algo”. (2015,
p. 164).

En este caso resulta ilustrativa la analogia de la receta que don Pedro Haba plantea, porque significa
que en el método “todo esta previsto ahi: la totalidad de los ingredientes y también sus medidas” (Haba
M. P., 2012, p. 22) con lo cual, de antemano con el procedimiento a seguir, se sabe por ende también
la posible consecuencia o alcance.

Visto lo anterior, podemos establecer desde ya algunas caracteristicas de los métodos, los cuales
también por la doctrina a saber son:

1. teleoldgicos: porque estan dirigidos a un fin, lo cual incluso vimos en la definicion
lexicografica.

2. directivos, porque observan una consigna légica o estructural.

3. compuestos, en el entendido de que utilizan partes, tanto cognitivas como el razonamiento, y
partes materiales, como un recurso.

Ahora bien debemos indagar qué podemos entender por metodologia, porque lo primero que debemos
tener en cuenta es que no es el simple estudio de los métodos, en nuestro caso los juridicos, es decir
aquello que estudie los métodos en el derecho. No es una técnica sobre los métodos, sino que debe
verse como la “reflexion sobre tales y cuales métodos, ya sea sobre los de ciertas disciplinas o de las
ciencias en general” (Haba P., 2006, p. 111). Por tanto, entendida asi, la metodologia no comprende los
procedimientos en si, sino el estudio critico de esos procedimientos, de donde surgen, los efectos vy,
sobre todo, como se aplican en el derecho. Desde esta perspectiva, se pretende analizar la dicotomia
del activismo judicial y el formalismo en cuanto posibilidades éticas de la decision judicial.

Para finalizar, también esta perspectiva de la metodologia juridica puede clasificarse en funciéon del
sujeto para el cual Cruz Parcero distingue, (2006, p. 19): metodologia en la elaboracion del derecho,
la cual corresponderia a la funcién legislativa; métodos de investigacion y conocimiento del derecho:
el jurista; el método dogmatico: métodos para la aplicacion de las norma: para los operadores del

derecho, y los métodos para la ensefanza del derecho, la academia.
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Entre tanto el analisis de la metodologia juridica tiene un sinnumero de visiones o estudios, incluso
algunas de mayor perspectiva critica como la de Minor Salas (2007) o las del mismo Pedro Haba
(1984). Sin embargo, para la investigacion resulta relevante seguir la idea de la clasificacion con
respeto a los sujetos de Cruz Parcero antes indicada, por cuanto interesa en lo especifico la aplicacion
del derecho especialmente mediante el empleo de los criterios interpretativos que el juez o la jueza

penal utiliza en la determinacién de la decision.

En resumen podemos sustentar algunas ideas sobre la metodologia juridica, en concreto podemos
establecer que esta busca ser analisis reflexivo sobre las formas mediante las cuales el operador
del derecho realiza su trabajo (Zamora J. M., 2015, p. 166), especialmente las personas juzgadoras
y, en lo que resulta de mayor interés en la presente disertacion, como interpretan las normas bajo la

dicotomia del activismo y el formalismo judicial, lo anterior mediante los canones interpretativos.

De esta forma, si hacemos referencia a la nocion de aplicacién del derecho, necesariamente se
debe analizar su interpretacién, y en ello resulta una obligacion recurrir a la clasificacion de Wroblewski
sobre dicho tema, lo cual se puede indicar que constituye un “topoi” (Viehweg, 2007, p. 44). Es decir,
se debe referir a la interpretacion segun la clasificacion del maestro polaco, la cual seria verla como

sensu larguisimo, sensu largo y sensu stricto (Wréblewski, 2001, p. 21).

La interpretacion “sensu larguisimo” (p. 21) hace referencia a la atribucion de significados a los
enunciados juridicos entendidos como producto de determinada cultura, mientras la interpretacion
“sensu largo” (p. 22) hace referencia a unos significados particulares: Las formas linguisticas, por lo
cual interpretacion se entiende como el sentido de dichas expresiones dentro del lenguaje determinado,
atribuyendo el significado conforme a las reglas de dicho lenguaje.

Y la tercera forma es la interpretacion “sensu stricto” (p. 26) es lo correspondiente de la atribucion
de significados a enunciaciones linguisticos oscuros. Dentro de esta ultima, a su vez, el filésofo polaco
distingue dos formas, una, la isomorfia, (p. 23) lo cual significaria que existe comprensioén del lenguaje
en forma directa y suele ocurrir en los procesos comunicativos habituales. Esto quiere decir que, a
pesar de la vaguedad y la ambigledad de las palabras, la mayoria de personas se entienden cuando

se comunican.
La otra es la situacion de interpretacion en si (p. 23), la cual opera cuando surgen dudas para

establecer el significado, sea por la misma expresién, vicios del lenguaje o contexto del escenario.

Estas dos situaciones parten de la aplicacion o no del aforismo in claris non fit interpretatio.
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Estos dos contextos suceden también en el discurso juridico penal actual. No obstante, para la
interpretacion juridica en Costa Rica, se parte de los canones interpretativos clasicos positivizados en

el Cdédigo Civil costarricense en su articulo 10:

Las normas se interpretaran segun el sentido propio de sus palabras, en relacion con el contexto,
los antecedentes histéricos y legislativos y la realidad social del tiempo en que han de ser
aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de ellas.

Esto podria hacer pensar en la inexistencia de norma expresa que indique como interpretar las
normas en materia penal y, en este sentido, seria aplicable la advertencia de Rithers, la cual establece
que “en virtud de la ausencia de una ley metodoldgica formal se podria concluir, erréneamente que el
derecho [...] deja la eleccion de los métodos de aplicacion juridica al libre parecer del operador” (2007,
p. 391). Se podria complementar lo anterior con la indeterminacion de las reglas de la sana critica que
el articulo 184 de la normativa procesal penal refiere.

Sin embargo, debemos tener en cuenta que “‘como se pueda interpretar, no es algo que se
pueda indicar exclusivamente por medio del derecho” (Zamora J. M., 2015, p. 167). No se puede
desconocer que una persona lo realiza, pues “se acerca a los textos normativos provisto de una serie
de presuposiciones teoricas que fatalmente condicionan su interpretacion” (Guastini, 2010, p. 33), lo
cual produce una indeterminada constelacion de posibilidades en las decisiones.

La interpretacion no es algo que dependa unicamente de su positivizacion en la norma, como
se interprete no es algo neutro, entra en juego un cumulo de variables tan amplios como la misma
imaginacion; aunque también depende —en el campo juridico— directamente de la Constitucién, la cual
segun esta indica en su apartado respectivo al Poder Judicial que:

[...] soOlo esta sometido a la Constitucion y a la ley, y las resoluciones que dicte en los asuntos
de su competencia no le imponen otras responsabilidades que las expresamente sefaladas
por los preceptos legislativos. (Art .154 C.P.), de ahi es el supuesto que se debe construir el
derecho y éste se traduce en la norma positiva operativa, como serian los diversos codigos de

procedimientos.

Empero esto varia segun la concepcion de derecho que se aplique y sin desconocer el campo de la
realidad social que permea a la persona juzgadora y a cualquier estudioso del derecho. Asi una vision
normativa seguiria la tesis estructural, en la cual el derecho seria las normas en general, con una vision

juridica formal, en este caso el sistema dispositivo propio de los ordenamientos procesales civiles.
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Otra posibilidad seria la concepcion sociologica. Mediante esta el derecho se ve como un tipo particular
de estructura institucional, con una visibn meramente funcional mediante la cual se cumplen unas
determinadas funciones sociales y vitales para el ser humano, en la materia penal: jHacer justicia!® .
“Por mas reducido que pueda ser el conocimiento del derecho en la poblacion, la participacién en el

derecho no ha desaparecido, por mas difusa que esta sea”. (Lautmann, 2014, p. 73).

Igualmente resulta pertinente el ejemplo de Lautmann respecto a la “suposiciones acerca de la
criminalidad” (2014, p. 18) y los estratos sociales, mediante lo cual se parte de estigmatizaciones. Asi
son frecuentes las referencias a barrios peligrosos, zonas conflictivas, crimen organizado, etc., y en
tesis de principios se comprobaria con los resultados, obviando que esto sucede porque precisamente
sus suposiciones son las que dirigen a confirmar esos presupuestos cuando los operativos y las

investigaciones se dirigen necesariamente a esos lugares antes sefalados.

En ultimo punto, tendriamos la vision del derecho desde el punto de vista valorativo. Esto es algo
asi como un concepto aspirante de ideales. Esto se traduce en el pensamiento del derecho como la
expresion de un valor que formula determinado sistema de valores y concepcion de justicia; con ello
se “exige un esfuerzo creador del juez” (Portella, 2011, p. 31) y dicho valor adapta esta expresion a la

situacion concreta que la ley no pueda prever.

Como corolario de lo anterior y, dependiendo de la concepcién del derecho que se aplique, asi sera la
manifestacion de la interpretacién que le convenga. Por ejemplo, para la visidbn normativa, se centrara
en la validez del derecho, entendiendo por tal, las normas creadas por el procedimiento establecido en
la Constitucion; por ende, se asocia mas al arquetipo formalista. Por su parte, bajo la vision sociolégica,
interesa la eficacia normativa y, por ultimo, la visidn valorativa se centra en la justificacion moral de las
normas; es decir, si determinados principios morales o sistemas de valores son conformes 0 no, como
por ejemplo la famosa “formula Radbruch” (Radbruch, Relativismo y derecho, 2009, p. 34), la cual

seria una manifestacion de activismo judicial por excelencia.

Finalmente respecto alos canones interpretativos, estos son las formas de justificar una interpretacion,
las cuales reciben multiples nombres: reglas, principios, directivas, criterios (Larios Velasco & Caballero
Gutiérrez, 2011, p. 32) etc. Todas ellas son igualmente validas. Sin embargo, en esta investigacion se
parte de canones para seguir la idea de Savigny (2005, p. 96), quien fue quien los difundio en la teoria
del derecho.

16 Omitamos cualquier conceptualizacion de esta, ya que la usamos con fines meramente retoricos.
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En este caso, el cofundador de la escuela historica del derecho indica:

La ley fija las relaciones de derecho y las protege del error y de la arbitrariedad. Para
lograr ese objetivo en la practica, es necesario que el espiritu o pensamiento de la ley,
sea simple o complejo, se perciba enteramente y en toda su pureza. Para eso, uno debe
colocarse en el punto de vista del legislador, reproducir artificialmente sus operaciones
y recomponer la ley en su inteligencia. Tal procedimiento es la interpretacion, definida
como la reconstruccién del pensamiento contenido en a ley. El caracter particular
y propio de la interpretacion de la ley se revela cuando la descomponemos en sus

cuatro elementos que la constituyen. (Savigny, 2005, p. 149).

Tales canones Interpretativos se refieren a lo gramatical, 16gico, historico y sistematico, los cuales se

pueden sintetizar segun la proyeccion y, graficamente, de la siguiente manera:

Literal o textual referido a (semantica)

Logico o teleoldgico referida a (pragmatica)

Sistematico referida a (sintactico) con el sistema, ley donde se integra.

Histérico o evolutivo referido a (la dinamica del derecho)

El mismo Savigny los explica de la siguiente manera:

El elemento gramatical de la interpretaciéon tiene por objeto las palabras de que el
legislador se sirve para comunicarnos su pensamiento; es decir, el lenguaje de las
leyes.

El elemento l6gico, la descomposicién del pensamiento o las relaciones légicas que
unen a sus diferentes partes.

El histérico tiene por objeto el estado del derecho existente sobre la materia, en la
época en que la ley ha sido dada; determina el modo de accion de la ley y el cambio por
ella introducido, que es precisamente lo que el elemento histérico debe esclarecer.
Por ultimo, el elemento sistematico tiene por objeto el lazo intimo que une las
instituciones y reglas del derecho en el seno de una vasta unidad. El legislador tenia
ante sus ojos tanto este conjunto como los hechos historicos, y, por consiguiente, para

apreciar por completo su pensamiento, es necesario que nos expliquemos claramente
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la accion ejercida por la ley sobre el sistema general del derecho y el lugar que aquella
ocupa en este sistema. (2005, par. 33).

Estos canones de interpretacién nacieron originalmente con la intencién de interpretar reglas de
derecho privado. Sin embargo, posteriormente han sido expandidos a la interpretacion constitucional,
ya que los problemas que la interpretacion del texto constitucional genera son analogos, aunque no
idénticos a los problemas de interpretacion de la ley y como lo vemos ahora también al proceso
penal.

El primer canon interpretativo, el gramatical, consiste en tomar en cuenta el significado de las
palabras empleadas por el legislador en la redaccion de la norma juridica escrita. Este método literal
parece ser el mas adecuado para lograr la interpretacion en el campo del derecho penal. No obstante,
esta vision no es del todo acertada por cuando la interpretacién literal no existe, porque no se podria
saber para quién es la literalidad, si para el juez intérprete, para el juez ad quem, para las partes, etc.,
existen muchos sujetos que pueden entender literalmente dependiendo de su experiencia de vida,
ideologia y toda forma de precomprensiones. Por ello lo mas adecuado es referirse a esto como una
interpretacion convencional.

Por su parte, el método légico, también llamado conceptual, se basa en las ideas que el contenido
del precepto por interpretar lo involucra, ello porque se basa en la idea de coherencia del derecho.
Este canon interpretativo puede coincidir con el literal en cuanto a que las palabras transcriban los
conceptos correctos que integren el contenido normativo; pero también podria ser lo contrario, cuando
el legislador no emplea la terminologia adecuada para expresar la verdadera conceptuacion de la

norma juridica.

Es decir, los conceptos pueden transmitir ideas diferentes que se apartan del origen etimologico
de los términos usados en la redaccion del precepto legal, o que este pueda variar con el tiempo, por
ejemplo, la nocion de “documento”, sea escrito, digital o virtual. Es justamente en la aplicacion de esa
equivocidad, cuando obliga el uso del método logico para interpretar las disposiciones normativas.

La regla sistematica consiste en relacionar varios preceptos entre si, tomando en consideracion
que todos ellos toman un sistema normativo, como podria ser el campo procesal penal. Ese proceso
comunicativo abre el camino para descubrir el sentido y alcance de las disposiciones objeto de la
interpretacion, delimitando respecto de cada una de ellas, su estado regulador, para poder determinar

cuales serian las reglas generales y cuales las de excepcion.
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La idea es que este método sistematico sea el adecuado para poder clarificar los supuestos de
contradiccion que se podrian presentar entre dos o mas preceptos de un mismo sistema juridico, con
el proposito de plasmar este sistema como un todo concordante y facilitar asi su debida sometimiento
en la realidad.

La proyeccion de este canon o regla interpretativa enmienda de los errores que suelen cometerse
al tomar en cuenta un solo precepto de un cierto ordenamiento juridico, sin relacionarlo con otros
preceptos que componen su articulado, sean del mismo o diferente nivel interpretativo.

Por ultimo, se presenta el histérico, cuya apelativo se origina en lo que los escolasticos denominaban
como la causa final; es decir, el conjunto de motivaciones o fundamentaciones de la conducta del

hombre y los objetivos a los que este aspira.

En consecuencia haciendo una analogia, se puede indicar que, es en la causa final de todo
ordenamiento juridico, donde se manifiesta su verdadero y auténtico sentido normativo, por lo cual
dicho método consistiria en la busqueda y determinacion de los factores, elementos, circunstancias y
fines que, en un momento dado de la vida de una nacién, hayan motivado la creacién de los principios

basicos que forman el contexto del ordenamiento juridico y que puedan conservar su vigencia.

Para finalizar, tal y como el propio Savigny lo advertia:

téngase presente que no son estas cuatro clases de interpretacion, entre las cuales
pueda escogerse segun el gusto o el capricho, sino cuatro operaciones distintas,
cuya reunion es indispensable para interpretar la ley, por mas que algunos de estos

elementos pueda tener mas importancia y hacerse mas de notar. (Savigny, 2005, p. 97).

Precisamente la escogencia del método interpretativo es un asunto de ética profesional, porque
dependiendo de este, asi sera el resultado de la decision.

IV. Activismos y formalismo judicial
A partir de dos ejemplos dados por la realidad, vamos a tratar de entender las manifestaciones del
activismo y del formalismo judicial. Para el primer tema, veremos las actuaciones del juez Baltasar

Garzén en el caso de la apertura de las investigaciones por desaparecidos en la época franquista y, en
el caso del formalismo, presentaremos el famoso proceso “Noara”.
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El caso de Baltazar Garzon se debid al auto que pretendia abrir las investigaciones por la desaparicion
de personas durante el régimen de Franco, ocurridos desde la época de los afos cincuenta. El
argumento fundamental es que al ser un delito de permanente detencidén ilegal y al estar dentro de
los crimenes de lesa humanidad, no cabria la prescripcién de la accidn ni cobijaria la ley de amnistia
espafola de 1977.

En concreto, la resoluciéon de Baltasar Garzon establece:

En un delito de consumacién permanente, como la detencion ilegal sin dar razén
del paradero de la victima, no pueden incorporarse hechos que no eran delictivos
antes de su entrada en vigor, y, por tanto, aunque en un crimen contra la humanidad
reconocido como tal en nuestro ordenamiento penal a partir de Noviembre de 2003,
no pueden incorporarse hechos que antes no eran crimenes contra la humanidad,
por impedirlo el principio de irretroactividad de las leyes penales desfavorables para
el reo, no obstante, tales hechos delictivos estaban ya descritos y penados en el
Cddigo Penal de 1932 y, en consecuencia, los cometidos a partir del alzamiento o
rebelion militar de 1936 forman parte, indudablemente, del delito permanente de
detencion ilegal sin dar razén del paradero, también existente en el vigente Cédigo
Penal de 1995 (articulo 166 del Codigo Penal). A estos delitos, debe, pues, anadirse
el contexto de crimenes contra la humanidad en que fueron cometidos, dada su
naturaleza sistematica y generalizada, segun la incipiente jurisprudencia del Tribunal
Supremo, pero la no vulneracion del principio de irretroactividad penal deriva ante
todo del hecho de que, al margen de ese contexto, ya eran conductas delictivas en
el momento del comienzo de su ejecucion, poco antes de la guerra civil y siguen
cometiéndose en la actualidad, dada su naturaleza de delitos permanentes (Juzgado
Central de Instruccion, Audiencia Nacional , 2008).

Este caso se proyecta como un ejemplo clasico de activismo judicial en el cual el aspecto valorativo
no va de la mano con lo normativo, mas bien es una aplicacién clasica de la Férmula Radbruch (2009,
p. 34).

El conflicto entre la justicia y la seguridad juridica deberia poder solucionarse en el
sentido de que el Derecho positivo asegurado por el estatuto y el poder tenga también
preferencia cuando sea injusto e inadecuado en cuanto al contenido, a no ser que la
contradiccion entre la ley ‘positiva y la justicia alcance una medida tan insoportable
que la ley deba ceder como ‘Derecho injusto’ ante la justicia. Es imposible trazar una
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linea mas nitida entre los casos de la injusticia legal y las leyes validas a pesar de
su contenido injusto; pero puede establecerse otra linea divisoria con total precision:
donde ni siquiera se pretende la justicia, donde la igualdad, que constituye el nucleo
de la justicia, es negada conscientemente en el establecimiento del Derecho positivo,
ahi la ley no es sélo ‘Derecho injusto’, sino que mas bien carece totalmente de

naturaleza juridica (destacado no es del original).

Pero el auto del juez Garzén fue anulado e, incluso, se le condend posteriormente por prevaricato,
porque segun los tribunales espafioles establecieron, Garzdn sabia que no aplicaba el derecho vigente
y, ademas, tenia plena intencionalidad porque conocia que se apartaba de la Ley de Amnistia (1977)
y la de Memoria Historica (2005). En consecuencia, este caso se proyecta como un claro ejemplo de
activismo, ya que antepone las razones juridicas por las histéricas y, especialmente, la busqueda de la
verdad. Diriamos hoy que el juez Garzén quiso ser justiciero.

Otro ejemplo brindado por la doctrina de activismo judicial seria la proyeccion del “cambio anticipatorio
de la jurisprudencia” (Medina, 2014, p. 257). Esta es una técnica en la que el juez de inferior jerarquia
acepta que el precedente, al que reconoce como obligatorio, esta en contra de la decisién que él ha
adoptado, pero al mismo tiempo prevé de buena fe que, en la revision de sus superiores, el caso
llevara al cambio de jurisprudencia por defectos mas o menos evidentes en la doctrina actual valida
(Atienza, p. 96).

En nuestro caso, vemos esta forma de valorar los fallos de las Salas superiores en multiples veces
por diversos fallos de los tribunales de apelacién de sentencia en temas tan variados como la aplicacién
de concursos en los delitos de violacion, la utilizacion de la reincidencia para agravar la pena, el
principio de lesividad, etc. En estos casos, existe uniformidad de criterios de parte de la Sala Tercera.
No obstante, algunos tribunales resuelven de forma diversa.

Por su parte, el formalismo judicial se ejemplifica mediante el asunto Noara. Asi decimos que dicha
tendencia se caracteriza por evitar tomar en consideracion las razones subyacentes de las normas.
Este caso se presenté cuando:

[...] una nifia sevillana gravemente enferma, Noara, necesitaba con urgencia un trasplante de
higado. Como este tipo de trasplantes sélo requieren parte del higado del donante, es posible
efectuarlo en vida de éste. Afortunadamente, la persona idénea para donar parte de su propio
higado era la propia madre de Noara, asi que todo permitia prever un desenlace feliz. Sin embargo
y como sucede en muchos casos, el Derecho se habria de entrometer en este asunto de manera
perturbadora. La madre era una menor y el articulo 4 de la Ley 30/1979 de 27 de octubre sobre
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extraccion y trasplantes de érganos dispone terminantemente que el donante sea mayor de edad,
asi que no era juridicamente posible que Noara'” recibiera la donacidon de su propia madre,
también menor [...] (Garcia Figueroa, 2009, p. 2).

Como se puede apreciar, es una cuestion altamente emotiva, pero un juez o una jueza de criterio
muy formalista claramente rechazaria la pretension con las consecuencias nefastas para la menor y
la madre. En este caso, Garcia Figueroa (2011) sostiene que la vision positivista del derecho, incluida
entre estas la tesis de Ferrajoli, no da respuestas satisfactorias al caso, precisamente porque uno
de los elementos historicos del formalismo es la utilizacion del silogismo judicial: Premisa mayor: los
hechos antes descritos, premisa menor: las normas antes indicadas. Conclusion: No se puede permitir
la donacion. Alo sumo, la jueza o el juez formalista estableceria alguna consulta de constitucionalidad;

pero nunca iria “contra el derecho vigente”.

Como vemos ambos supuestos no son ajenos al ejercicio profesional. Sin embargo, en realidad
contextualizar el enunciado “activismo judicial” presenta quiméricos criterios posibles y poco claros
para establecer cuando estamos en presencia de una resolucion que puede ser clasificada como
“activista o formalista”. Asi el concepto de lo que es considerado “activista o normativista” es relativo y
caprichoso, pues requiere siempre ser interpretado, lo cual no tiene estandares definidos que cambian

en el tiempo y en el espacio.

Igualmente ambos conceptos no poseen un contenido ideoldgico riguroso, sino que pueden ser
ejercidos tanto en términos moderados y también como una forma liberal sin importar la vision del
derecho: normativa, funcional o valorativa. También son conceptos que no necesariamente van
ligados con el respeto a la Constitucion: Asi puede incluso ser un fallo contrario a la Constitucion y
ser encuadrado dentro del activismo. Como por ejemplo las sentencias que establecen que la orden

judicial de allanamiento no necesariamente debe ser escrita.

Ahora bien la alternativa para evitar caer en esta dicotomia no es resolver de forma dogmaticamente
como si fuera un tratado, sino simplemente dar buenas razones éticamente hablando. Tal vez, como
hablamos de ética, no pedimos un gran ejercicio intelectual a nuestros jueces y juezas. Sin embargo,

un poco de lectura no caeria nada mal.

Teniendo en cuenta la ética judicial, la jueza o el juez —ante las alternativas— puede resolver brindando
razones para aceptar una tesis y dando también los motivos por los cuales rechaza la otra, porque
como Atienza sefiala “la ley no se cumple, o no se cumple siempre, simplemente porque sea ley, sino
porque se entiende que es justa”. (Atienza, 2012, p. 103).

17 Auto 785/07 del 18 de octubre de 2007 del Juzgado de Primera Instancia de Sevilla n.° 17. Por aplicacion analdgica se permitio,
aunque no fue necesario porque un donante aparecio.
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Por ultimo tampoco se debe confundir el activismo judicial con los procesos de judicializacion
de diversas circunstancias (aunque ambos supuestos se intercomunican), especialmente a nivel
constitucional mediante el cual los tribunales constitucionales dia con dia judicializan y tutelan el
derecho de muchas personas en causas tan disimiles como las listas de espera en el Seguro Social,
la tutela de derechos adquiridos, violaciones a derechos fundamentales, etc.

V. Conclusiones generales

¢, Cual seria la ética que debe emplear el juez o la jueza en la decision judicial? Primero no es un
asunto de métodos, es decir, cual directiva de interpretacién debo aplicar, sino de metodologia juridica:
la reflexién sobre las consecuencias sobre la forma como se decide, porque la misma escogencia del
canon interpretativo designa una posicion para saber cuando podemos decir que el fallo es justo. En
este caso, se debe sobretodo a que estamos supeditados a caer en los vicios del excesivo formalismo
0 por ser muy “progresistas” con el activismo.

En esta dicotomia, vimos que podrian darse dos paradigmas en la busqueda de la decisién mas
éticamente correcta: La primera ser una persona juzgadora de actividad y, la segunda, ser una persona
juzgadora formalista. En la primera opcidn, se maximiza un estado de cosas e, incluso, se toman en
consideracion aspectos fuera del derecho y, en la segunda, se les da preponderancia a los limites del
derecho mediante la interpretacion.

Sin embargo, no podemos olvidar que el acto de decisién judicial es un acto humano, sujeto a
voluntad e intelecto y, como tal, susceptible de equivocacion por el ambito de libertad que se tiene
y, como consecuencia, de ello, podemos hacernos responsables. De ahi surge la importancia de las
razones que se brinden para sostener la decision, porque el problema central sera un asunto de la
ética judicial, aunque primero debemos saber qué entendemos por ello.

Asi cuando nos referimos a la ética, estamos haciendo referencia al discurso descriptivo sobre los
problemas morales que concurren en la decision, implica un proceso reflexivo. Por tanto, para definir el
modelo ético de la decision judicial, se deben tener en cuenta los paradigmas en los cuales se encasillan
las diversas aristas del proceso como serian (sin el animo de ser taxativos) y con advertencia de no
caer en la falacia naturalista que Moore establece (1997):

a. El sistema filoséfico sobre en el que se fundamentan tanto el juzgador (niveles de prudencia
que pueda tener, por experiencia, edad, capacitacion, etc.) como el sistema judicial, en nuestro

caso bajo el amparo de los principios democraticos, razones institucionales.
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b. No existen decisiones libres de subjetivismo, por el contrario, las decisiones judiciales reflejan
los diversos elementos particulares del juez y lo evidencian como persona.

c. La naturaleza propia de la decisién judicial. Como vimos en las funciones del juez esta la
resolucién del conflicto, resolver conforme a derecho y fundamentar la decision, los tres elementos

que se complementan.

d.Porultimose hallanlos efectos paralos demas auditorios. Loque sellamarialos efectos colaterales
procedentes de la decision, especialmente en el campo social, politico y econémico. En este punto
se debe tener presente que el lenguaje no solo es emotivo, sino también tiene una funcion causal,
maxime en los temas de la ética, por lo que se puede decir que un enunciado moral no describe sino

que estimula, busca crear en el interlocutor un cambio de actitud (Stevenson C. L., 1984, p. 46).

e. No se puede olvidar el principio de Heisenberg, el cual sostiene que en todo proceso en el
cual se hacen investigaciones —como seria la resolucion judicial- transforma al objeto que se
investiga (Wallerstein, 2013, p. 18). Una decision tomada con ética reconoceria dicha proyeccion
y brindaria las razones por las cuales no ha inclinado la balanza: Por ejemplo, la gravedad del
delito, incluso el tipo de delitos, etc. Este principio precisamente es el que sustenta las razones
de excusa y recusacion en el proceso penal y su vision ampliativa.

Por ello la decisidon que se adopte es un cuestion de parcialidad ética, o lo que es lo mismo, la toma
de postura sobre una forma de ver mejor las cosas acorde a las diversas interpretaciones posibles, sin
olvidar qué es lo que se espera de la decision por parte de los diversos actores, el gremio, la sociedad,
la academia, etc., tomando en consideracion que cualquier analisis ético de las resoluciones estara

condenado al fracaso si no toma en cuenta la realidad dada en este caso por los puntos a, b, c ,dy e.

En este sentido, si se quieren desarrollar estandares de correccion, debe tomarse en cuenta la
estructura de la realidad que brindamos lineas arriba: La ideologia, el proceso en si casuisticamente
hablando y, principalmente, el reconocimiento del ser humano (jueza o juez) tanto en intelecto y sujeto

comun sometido a todas las variables que cualquier persona pueda tener en la toma de postura.

Asi parece que la negativa a tomar partida por los extremos ideoldgicos de las resoluciones judiciales
surge como generacion espontanea, en este caso el activismo judicial, por cuanto sus razones estarian
“fuera” del derecho en cuyo caso tampoco entrarian bajo el supuesto de creacion del derecho, muchos
menos seria posible el formalismo judicial, precisamente porque las normas no son los enunciados
normativos, sino la interpretacion de estos, ademas uno de los postulados de los canones interpretativos

que Savigny desarrolla es precisamente el aspecto sistematico.
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De esta manera, las decisiones éticamente adecuadas serian aquellas que resuelven con buenas
razones, y sus criterios de interpretacion son claramente establecidos, incluso los motivos por los
cuales se utiliza uno o varios de los métodos de interpretacion, ademas de tener presente siempre
la Constitucion. Como bien el juez Marshall nos recuerda en el célebre voto Madbury vs. Madison:
“‘los poderes de la legislatura estan definidos y limitados. Y para que estos limites no se confundan u
olviden, la Constitucion es escrita”, y un juez superior decia esto en un sistema consuetudinario como

el estadounidense.

Eljuez que realiza correctamente su funcién en los hechos tiende a orientar su actividad considerando
los principios fundamentales que estan expresados en las cartas constitucionales o, como sea, aquellos
principios que son comunmente aceptados en la cultura y en la conciencia social (Taruffo, 2005, p. 4).

VI. Epilogo. Los modelos de juez de Duncan Kennedy

La literatura juridica nos brinda un sinnumero de clasificaciones de los jueces o modelos respectivos,
entre ellos Frangois Ost (1993, pp. 169-194), Boaventura Sousa Santos (2001), Richard Posner (2008,
pp. 19-56), Ronald Dworkin (2012) entre otros. Sin embargo, para los efectos practicos y respecto a la
disyuntiva formalista y activista, Duncan Kennedy (Kennedy, 2010) es quien nos brinda una adecuada

diferenciacion de los tipos de jueces segun la funcién judicial.

Asi para Kennedy, los modelos de jueces se pueden clasificar en:

1. El juez activista (restringido) es quien desarrolla una interpretacion juridica de las normas y de
los hechos para lograr una respuesta acorde con sus preferencias ideologicas. Es decir siempre
priorizaran modelar el significado legislativo segun sus preferencias valorativas, ya sean estas

liberales o conservadoras.

Este juez no tiene intencidn de desobedecer el Derecho. Lo que hace de él un activista
restringido es que dedica una gran cantidad de tiempo y de energia a elaborar una
interpretacion juridica distinta a la que en principio parece la mejor [...] Llamo a este
juez activista porque tiene un motivo extrajuridico, es decir la consecucion de un
resultado justo [...] Notese que esta forma de activismo esta orientada hacia las reglas

juridicas (Kennedy citado por Atienza, 2013, p. 85).
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Aunque no se puede dejar de lado la advertencia de Hart:

Quien obedece no necesita, aunque puede, compartir el punto de vista interno que
acepta las reglas como pautas o criterios de conducta para todos aquellos a quienes
se aplican (2009, pp. 143-144).

Precisamente porque lo importante de la decision es la fundamentacion y esta no necesariamente
coincide con las causas de la decision.

Para este tipo de juez, la vision critica del derecho le es indiferente, lo importante es el status quo, el

trabajo, la institucionalizacién.

2. Eljuez término medio. Es aquel que desarrolla soluciones juridicas intermedias entre las ideologias

politicas dominantes y que intenta mediar entre dos polos.

La postura del juez término medio es, desde el punto de vista de un observador externo,
mas pasiva que la del activista restringido [...] Esta orientado hacia los aspectos de
la jurisdiccion exactamente de la misma manera que los otros participantes. Pero
utiliza este conocimiento para calcular lo que los idedlogos, sus colegas activistas
restringidos, verian como la interpretacion 6ptima de la regla desde la perspectiva
liberal y conservadora, y entonces elige una interpretacién que se situa entre las dos
(Kennedy, Ibidem).

3. El'juez bipolar es el que alterna entre ideologias a lo largo del tiempo. Son aquellos que, por un
lado, pueden tener actitudes dementes, como es el caso de aquellos que suelen resolver con cautela
ante los poderosos, para conservar sus cargos (principio de conservacion del puesto) o, por otro
lado, aquellos que adoptan actitudes que simulen cierta rectitud, enjuiciando en ciertas ocasiones
para un bando y en otras para otro; como mejor calienta el sol, diria el argot popular.

El juez bipolar combina rasgos de los otros dos. A veces, trabaja duramente para desarrollar
una posicion fuertemente liberal en un problema, como lo haria un activista restringido. Pero en el
préoximo caso, se muestra igual decidido a favor de una posicion conservadora, también como activista

restringido, pero con el propésito opuesto.

Lo que hace a este juez bipolar es que tiene una tendencia consistente a alternar entre una y otra
ideologia a lo largo del tiempo (Kennedy, Ibidem).
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Con cual ropaje de juez resolvera el asunto es una cuestion de decision; pero no por ello cualquier
decisidn sera la adecuada, sino caeriamos en un relativismo ético. Aquella que respete los minimos
elementos de reflexidon que antes hemos indicado sera la apropiada.
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