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Resumen:

¢Cudl es la relacion entre Derecho y confianza? ;y cémo puede el Derecho favo-
recer la confianza social “adecuada”? El libro de Tommaso Greco sobre La legge
della fiducia ofrece una respuesta a tales cuestiones y propone una revision del
“magquiavelismo juridico”, entendido como el paradigma juridico clasico. En este
trabajo, a partir de la lectura de dicha obra, se plantean algunas reflexiones sobre
dicha relacion y se hace una critica del planteamiento “principialista” del autor.

Abstract:  What is the relationship between Law and Trust? And how can the Law promote an
“adequate” social trust? Tommaso Greco’s book on La legge della fiducia offers
an answer to such questions and proposes a review of “legal machiavellianism”,
understood as the classical legal paradigm, based on mistrust. In this work, from
the reading of that book, some reflections are raised on the relationship about Law
and Trust, and a critique of Greco’s “principled” approach is made.
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“Si vuestras leyes han sido hechas como se tiene que
hacer, una de las més hermosas seria aquella que prohibe
a cualquier joven cuestionar cudl de ellas estd bien y cudl
no, y en cambio lo obliga a proclamar undnime y univoca-
mente que todas son buenas, pues las pusieron los dioses.”
Platon, Las leyes (I, 634de).
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48 Andrés Garcia Inda

1. INTRODUCCION

Puede parecer arriesgado -o ingenuo- hablar del Derecho y la confianza
en un contexto de guerra como es el propiciado por los dltimos aconteci-
mientos internacionales (la invasién rusa de Ucrania y su impacto a nivel
mundial). En circunstancias como esas, alguien podria pensar en la reflexiéon
académica como un divertimento o un juego de salén superfluo o inatil que,
como mucho, solo serviria para embellecer o disimular el ruido de las bom-
bas y los gritos de las victimas. O para tranquilizar nuestras conciencias. No
hay que hacerse ilusiones, claro: los libros de una biblioteca (el pensamiento,
la cultura...) no suelen detener la agresion de los barbaros, ni en tiempos
de Agustin de Hipona, ni en los nuestros'. Pero eso no quiere decir que de-
bamos arrojarlos por la ventana. Al revés, es quizds entonces cuando mas
importancia tiene intentar comprender la realidad y el sentido del Derecho,
sus posibilidades y sus limites como una herramienta frente a la barbarie.
Recordemos la sentencia de Pascal: “No pudiendo hacer que lo que es justo
fuese fuerte, hemos hecho que lo que es fuerte fuera justo”?. En ese sentido,
la dura constatacion de la barbarie resulta una vez més un test inevitable
de la validez de la teoria, que nos obliga a repensar criticamente?. El libro
recientemente publicado de Tommaso Greco sobre La ley de la confianza cons-
tituye una interesante aportacion en esa tarea*.

2. ELDERECHOY EL AMOR

Entre los abogados suele decirse que el Derecho de familia empieza don-
de acaba la familia. Lo cual tiene una doble lectura. La primera es que cuan-
do se acude al Derecho es porque la familia, entendida como un espacio au-
torregulado de relaciones basadas en el afecto y la confianza mutua, empieza

! Una llamativa imagen de los primeros dias de la guerra de Ucrania, difundida a tra-
vés de las redes sociales, fue la “trinchera” de libros que el escritor Lev Shevchenko hizo en la
ventana de su casa, para protegerse de los bombardeos. Vid. por ejemplo en Ch. APAOLAZA,
“La ventana de Shevchenko”, La Razon, 6-03-2022. Disponible en: https.//www.larazon.es/opinio
1/20220306/2hdlmhrepbfdraqri2losmvefu.html

2 B.PASCAL, Pensamientos § 81.

*  Cfr., por ejemplo, J. de MIGUEL, “Esplendor y miseria del realismo politico”, The
Objective, 8-03-2022. Disponible en: https;//theobjective.com/elsubjetivo/opinion/2022-03-08/
guerra-ucrania-realismo-politico/

*  T.GRECO, La legge della fiducia. Alle radici del diritto, Laterza, Bari, 2021.
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a resquebrajarse®. En este primer sentido el Derecho puede ser concebido
como un recurso o una herramienta reparadora, o al menos de contencién,
que ayudaria a minimizar los dafios e incluso a restaurar, hasta donde fuera
posible, la relacion y la confianza familiar herida o puesta en entredicho. Y
en ocasiones (o tal vez muy a menudo) quién sabe si parte del fracaso del
Derecho en esa mision puede tener que ver con el tamafio de las expectati-
vas puestas en él, como si las normas juridicas pudieran proporcionar, por
si mismas, el afecto o el amor gastado o desaparecido. El Derecho, desde esa
perspectiva, puede sostener, reforzar o asegurar a su manera los deberes de
respeto, asistencia y solidaridad que hasta ese momento (por asi decirlo) ge-
neraba o alimentaba el afecto, pero no podria garantizar o producir ese mis-
mo afecto. Y aunque tampoco quepa despreciar la posibilidad de que, como
en un negocio cualquiera, la confianza producida por el Derecho despierte el
afecto entre las partes, en todo caso la que procura el Derecho no es la mis-
ma, necesariamente, que la que nace del amor o de la amistad. Apuntemos
ya, en ese sentido, que existe una gran variedad de formas y manifestaciones
de confianza, y que quizas uno de los errores para comprender el papel del
Derecho en su “producciéon” es la confusion entre las mismas. Del mismo
modo, “es preciso evitar planteamientos lineales que puedan omitir la com-
pleja relacién que une confianza y desconfianza, relacion en constante ten-
sion y siempre atravesada por el interés, habitual y erréneamente atribuido
a desconfianza con acepcion negativa pues, en realidad, el hecho mismo de
construir confianza no es un acto ciego o naif, sino que, bien al contrario, se

trata de un acto que responde al propio interés”.¢

Sin embargo, el sentido que los profesionales le dan habitualmente a la
frase con la que abriamos este apartado tiene otras connotaciones mas escép-
ticas, negativas o incluso cinicas, si asi puede decirse. No supone solo pensar
en el Derecho como un recurso para reparar o ayudar cuando las relaciones
y la confianza se estropean, sino como un elemento que lo que hace precisa-

°  Escribia Hegel que “en cuanto sustancialidad inmediata del espiritu, la familia se de-
termina por su unidad sentida, el amor. De acuerdo con ello, se tiene en esta unidad, en cuanto
esencialidad que es en y por si, la autoconciencia de la propia individualidad, y no se es en
ella como persona por si sino como miembro”. G. W. F. HEGEL, Principios de la Filosofia del
Derecho, § 158, trad. J. L. Vermal, Edhasa, Barcelona,1988.

¢ Cfr. M*]J. GONZALEZ ORDOVAS, Derechos versus democracia. Ironia de la globaliza-
cion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pp. 26-27, que en ese punto se apoya en el analisis de V.
MANGEMATIN y Ch. THUDEROZ (dirs.), Des mondes de confiance. Un concept a l'épreuve de la
realité social, CNRS, Paris, 2004.
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mente es deteriorar esas relaciones y esa confianza (o que contribuye a ello).
Desde este segundo punto de vista, no es que el Derecho entre en escena por-
que la familia (o el amor) desaparezca, sino que la familia (o el amor) desapa-
rece porque el Derecho -con su rigidez, su impersonalidad y su l6gica jerar-
quica y patrimonial’- entra en escena. No olvidemos que el Derecho no sirve
Unicamente para resolver los conflictos, sino también para provocarlos®.

En el primer caso, el Derecho vendria a suplir la falta de confianza (o de
amor) y no resultarfa necesario si aquella no escasease. Como escribia Luis
Legaz Lacambra, leyendo a Aristételes, “si todos los hombres fuesen ami-
gos, la justicia no seria necesaria”, pero aunque exista la justicia no podemos
prescindir de la amistad, no podemos sustituirla®. Pero en todo caso Derecho
y amor serian 6rdenes estructuralmente diferentes, si no antitéticos: el homo
iuridicus, decia Legaz, es el tipo de ser humano que “en la tricotomia de va-
lores: amor (como caridad), amistad y justicia, antepone éste a los otros, a los
que destruye y absorbe por entero” . El Derecho, como la moral, vendria a
sustituir el amor por el deber''. En el segundo caso, en cambio, el Derecho
vendria a provocar esa falta de amor y de confianza. Pero en ambos casos,

7 S.RODOTA, Derecho de amor, trad. J. M. Revuelta, Trotta, Madrid, 2019, pp. 53 y 56.

8 Frente a la expresion cominmente extendida del Derecho como mecanismo de re-
solucion de conflictos, V. Ferrari utiliza la expresién “tratamiento de conflictos declarados”,
porque “el Derecho puede ser utilizado tanto para dar lugar a conflictos como para resolver-
los”. Cfr. V. FERRARI, Funciones del Derecho, trad. M* ]. Afién y J. De Lucas, Debate, Madrid,
1988, p. 115.

° L. LEGAZ Y LACAMBRA, El Derecho y el amor, Bosch, Barcelona, 1976, p. 31. O,
como decia Madison, “si los hombres fueran angeles, ningtn gobierno seria necesario”. Sobre
la hipétesis de una sociedad de dngeles cfr. L. MIOTTO, “From Angels to Humans: Law,
Coercion and the Society of Angels Thought Experiment”, Law and Philosophy ntm. 40, 2021,
pp- 277-303. De esta idea parte precisamente Carlo Vittorio Giabardo para comentar el libro de
Tommaso Greco en una magnifica recension critica del mismo: C. V. GIABARDO, “Pensare la
fiducia nel diritto. Intorno a Le legge della fiducia”, Giustizia Insieme (05/02/2022). Disponible
en:  httpsy/www.giustiziainsieme.it/it/news/131-main/filosofia-del-diritto/2141-pensare-la-fiducia-
nel-diritto-intorno-a-le-legge-della-fiducia-alle-radici-del-diritto-di-tommaso-greco-laterza-2021

10 L.LEGAZY LACAMBRA, El Derecho y el amor, cit., p. 213. Desde otro punto de vista,
Gregorio Peces-Barba hacia una lectura de las relaciones entre el Derecho y el amor en el mun-
do moderno en la que, frente a los modelos de la separacion o la escisién y de la sustitucion de
un orden por otro, apuntaba “una propuesta integradora” en la que ambos érdenes eran ne-
cesarios y complementarios en la construccion de una sociedad democratica. Cfr. G. PECES-
BARBA MARTINEZ, “El Derecho y el amor: sus modelos de relacién”, Revista de la Facultad de
Derecho de la Universidad Complutense, num. 67, 1982, pp. 65-79.

" F. ALBERONI & S. VECA, Altruismo y moral, trad. ]. Bignozzi, Ediciones B, Barcelona,
1999, pp. 84y ss.
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al parecer, en la raiz de lo juridico estaria precisamente la desconfianza.
Recurrimos al Derecho porque desconfiamos y a su vez ese recurso a lo ju-
ridico favorece nuestra desconfianza. Podria parecer que estamos condena-
dos a vivir en un permanente circulo vicioso: Cuanto mas Derecho ponemos,
menos confianza generamos; y cuanto mas desconfiamos, mas necesitamos
recurrir al Derecho. ;Es realmente asi? ;es esa desconfianza una caracteris-
tica propia o constitutiva, por asi decirlo, de lo juridico, o el producto de
una forma determinada de entender y practicar el Derecho? Porque en cierto
modo esa es una idea bastante extendida no solo entre los juristas, sino tam-
bién entre quienes no lo son. Derecho y confianza serian magnitudes inver-
samente proporcionales: cuanta menos confianza, mds Derecho (y viceversa).

3. ;A MASDERECHO, MENOS CONFIANZA?

En La legge della fiducia, Tommaso Greco viene precisamente a cuestionar esa
forma de concebir la relacién entre Derecho y confianza. Segtin Greco, nuestra
concepcion del Derecho estd dominada por lo que él llama el “maquiavelismo ju-
ridico” o el “paradigma de la desconfianza”, en el que lo que define y fundamenta el
Derecho es precisamente la desconfianza. Prevemos que la confianza en el otro
puede fallar y nos adelantamos con normas. Frente a ese modelo, Greco pro-
pone y defiende el “paradigma de la confianza”, que supondria una critica de los
presupuestos tradicionales con arreglo a los cuales concebimos y practicamos el
Derecho desde tres grandes puntos de vista relacionados entre si:

— En primer lugar, una critica de la antropologia negativa de raiz
hobbesiana y del individualismo y la presunta racionalidad mande-
villeana del homo oeconomicus, del egoismo como virtud'?;

— en segundo lugar, una critica sociolégico-politica del ideal liberal
de una sociedad entendida como mera agregacion de intereses (des-
provista o al margen de la idea de bien comtn) y del “familismo amo-
ral” tipico de la Europa meridional™3;

2 T.GRECO, La legge della fiducia, cit. pp. 33-34.

3 Ibidem, pp. 34-35. Greco lo refiere a la Italia meridional, pero podria ser extensivo a
otras sociedades del sur de Europa. El término “familismo” hace referencia al fenémeno social
de revitalizaciéon de la familia pero que suele ir asociado a formas de solidaridad muy restrin-
gidas en las que la confianza y el compromiso moral se centra exclusivamente en el ndcleo
més reducido (familiar), frente a otras formas de cultura civica. Cfr. A. GARZON, “Familismo
y creencias politicas”, Psicologia Politica ntm. 17, 1998, pp. 101-128. De hecho, y fruto en cierta
manera del auge de las politicas identitarias, una de las dinamicas paradéjicas de la solidari-
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— yentercer lugar, y sobre todo, una critica de la teorfa juridica tradi-
cional, de raiz kelseniana, en la que el Derecho se define basicamen-
te sobre la idea de la coaccion y la sancion™.

Conviene no pasar por alto la importancia de este tiltimo aspecto o punto
de vista, porque si no corremos el riesgo de quedarnos en un analisis superfi-
cial del asunto. Todos afirmamos a menudo que el Derecho no es tnicamen-
te fuerza desnuda, o no solo es fuerza o violencia, sino también consenso;
y que ningtn sistema juridico -ni politico- sobreviviria basado tnicamente
en la amenaza y la coaccién. Pero lo que propone Greco, en la linea de otros
autores™, es repensar y redefinir la fuerza misma del Derecho o la fuente de
esa fuerza (y por lo tanto su relacién con la moral). En el fondo, es la cuestion
misma de la razon practica lo que esta en juego. Asi, en ese sentido:

— Frente a la concepcion que hace depender la obligacion juridica de
la existencia de la sancién'®, Greco defiende que es la obligacién la
que precede a la sancioén, y no al revés. No hay una obligacién o un
deber porque se imponga una sancion, sino al contrario: se impone
la sancién porque existe una obligacién; si la sancién o la coaccion
interviene ex post en caso de incumplimiento es porque ya existia,
ex ante, la obligacién, de manera que incluso aunque aquella (la
sancién) no se diera seguiria existiendo ésta (la obligacién)'”. De lo
contrario, sugiere Greco, podriamos pensar que “si podemos evadir
el castigo, estamos autorizados a eludir la norma” . Sin embargo,
eso no significa necesariamente que la sanciéon no sea un elemento

dad en nuestro tiempo es precisamente la tendencia a la reduccién de la comunidad moral:
nuestro sentido de la solidaridad es cada vez mds intenso, pero mds reducido o menos ex-
tenso. Cfr. A. GARCIA INDA, La dulce militancia. Critica de la razén indignada, Ed. Mensajero,
Bilbao, 2021, pp. 125y ss; Id., Como un buen samaritano. Los deberes, entre la ética y el Derecho,
Sibirana Ediciones, Zaragoza, 2021, pp. 86 y ss.

4 T.GRECO, La legge della fiducia, cit., pp. 31-32.

5 Aunque desde un planteamiento radicalmente diferente, pienso por ejemplo en el so-
ci6logo Pierre BOURDIEU, “La fuerza del Derecho. Elementos para una sociologia del campo
juridico”, enId., Poder, Derecho y clases sociales, Ed. Desclée de Brouwer, Bilbao, 2000, pp. 165-224.

16 Para Kelsen “no hay obligacién juridica de conducirse de una manera determinada
sino en el caso de que una norma juridica estatuya un acto coactivo para sancionar la con-
ducta contraria. Un individuo estd juridicamente obligado a ejecutar un contrato cuando el
incumplimiento de este contrato es la condicién de un acto coactivo”. Cfr. H. KELSEN, Teoria
pura del Derecho (Cap. IV), trad. M. Nilve, Ed. Universitaria, Buenos Aires, 1989, pp. 79-80.

17 T.GRECO, La legge della fiducia, cit., p. 52.

% Ibidem, p. 158.
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fundamental de la obligacién juridica, cuya funcién seria entonces,
precisamente, traducir y reforzar la obligaciéon moral.

— Frente a una concepcién vertical de las obligaciones, Greco subra-

ya la horizontalidad del Derecho, entendiendo por tal la idea de que
las normas se dirigen fundamentalmente a los ciudadanos (no a
los operadores juridicos encargados de su aplicacién: funcionarios,
jueces, policias, etc.) y que los deberes respecto al Estado son se-
cundarios, dependientes o estan referidos a los deberes de unos ciu-
dadanos para con otros. Greco se refiere a ello como el “momento
cooperativo” de la relacién juridica.

Esta reivindicaciéon de la “horizontalidad” o la “cooperatividad” del
Derecho es importante, como una alternativa critica al fenémeno dominan-
te del ciudadano consumidor (y las consiguientes derivadas de la subjetivi-
zacion y sentimentalizacién de los derechos, la avalancha e inflacion de los
mismos, etc.)”. E implica reconocer, en mi opinion, la prioridad teérica y
préctica de la nocién de obligacion sobre la de derecho (subjetivo). No hay
deberes u obligaciones porque existan derechos sino al revés: existen de-
rechos porque tenemos obligaciones®. Y existen deberes u obligaciones (y
por lo tanto derechos) porque tenemos vinculos o relaciones. De hecho, en la
propia etimologia del término ob-ligacion sigue resonando esa idea del vin-
culo o la ligadura que une a dos (o mas) sujetos. Precisamente porque nos
sabemos y /o nos sentimos vinculados a otros es por lo que tenemos deberes
u obligaciones hacia ellos: porque estamos en deuda. O al revés: el sabernos
obligados hacia otros nos vincula con ellos. Por eso, como recordaba Hart, no
decimos tinicamente que estamos obligados a algo, sino hacia alguien®.Y cabe

1 Cfr. M J. GONZALEZ ORDOVAS, Derechos versus democracia. Ironia de la globali-
zacion, cit., § 7; M. VILLEY, EI Derecho y los derechos del hombre, trad. O. Cortés, Marcial Pons,
Madrid, 2019, entre otros.

% No se trata de una mera disquisicion tedrica. Al contrario, la inflacién y el vaciamiento
del discurso de los derechos (un fendmeno imparable y dificilmente corregible, en mi opinién)
esta directamente relacionado con la consideracién de los mismos al margen de las obligacio-
nes. De ahi la insistencia en los tltimos tiempos de diferentes analisis que vienen a subrayar la
importancia de los deberes. Aunque en cierto modo, en mi opinion, sin llegar al fondo de lo que
ello supone. Cfr. por ejemplo F. J. ANSUATEGUI ROIG, “I’eta dei diritti, al di 1a dei doveri”, en
A.BALLARINO (ed.), Novecento del diritto, Giappiachelli, Torino, 2019, pp. 9-40.

% No entro en la importante e inevitable cuestion sobre el papel de la razén y la emo-
cién o la pasion en la constitucion de esos vinculos.

2 H.L. A.HART, Derecho y moral. Contribucion a su andlisis, trad. Genaro R. Carri6, Ed.
Depalma, Buenos Aires, 1962, p. 75.
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pensar que la crisis de la nocién misma de deber esta directamente relaciona-
da con la erosiéon de tales vinculos (nacionales, culturales, sociales, familia-
res...) y la cultura individualista de los derechos. O con su transformacion,
si prefiere decirse asi. ;Qué papel juega actualmente y cudl deberia jugar el
Derecho en esas transformaciones? ;contribuye a fomentar esos vinculos o a
su disoluciéon?

De todos modos, alguien podria objetar rdpidamente la afirmacion ante-
rior (que la nocién de obligacion prima sobre la de derecho) diciendo que en
el fondo un derecho subjetivo no es sino la expresién de una relacién (juridi-
ca) de poder que habilita o capacita a quien dispone del mismo (o a quien se
encuentra en esa posicion) para imponer una obligacion o deber correlativo
a alguien. La cuestion, podria decirse irénicamente recurriendo a la famosa
frase de Alicia a través del espejo, de Lewis Carroll, no es lo que significa hablar
de “derecho” u “obligacion”, sino saber quién es el que manda. Eso es todo:
quien tiene el poder (o sea, el “derecho”, o el Derecho) puede obligar al otro
u otros a lo que sea®. La concepcion ideal de la relacion entre las nociones de
deber y de derecho quedaria asi opacada por la vision real del poder. A este
respecto, quizas una de las aportaciones criticas del libro de Greco, pretendi-
damente o no, puede tener que ver con la oposicién a este planteamiento. O
al menos con su cuestionamiento. Dicho en otros términos (y tomese lo que
voy a decir como una duda, una reflexién o una pregunta, mas que una afir-
macion), a los tres puntos de vista criticos anteriormente resefiados (el antro-
polégico, el socioldgico y el juridico) podriamos afiadir un cuarto aspecto, de
caracter metodolégico, que de alguna manera los engloba y presupone.

Uno podria preguntarse lo siguiente: Cuando Greco defiende la “con-
cepcion fiduciaria” del Derecho, jesta hablando del Derecho que es, o del
que debe ser? Y tal vez, esa distincion es la que el propio Greco viene a cues-
tionar, en un esfuerzo por re-integrar la perspectiva filoséfica y la sociol6-
gica, o por vincular la legitimidad y la eficacia. Efectividad y legitimidad se
retroalimentan, subraya Greco: es imposible pensar en un Derecho que no
pretenda ser a la vez justo y efectivo®, lo que quiere decir que no solo no
es deseable un Derecho basado en el miedo y la desconfianza, sino que no es

% Quien esta obligado hacia alguien, escribia Hart, estd de algiin modo “atado” a esa

persona. Pero afiadia que “la imagen precisa no es la de dos personas atadas por una cadena,
sino la de una persona atada, y el extremo libre de la cadena en las manos de otra que puede
usarla a su arbitrio”. H. L. A. HART, Derecho y moral, cit., p. 76.

% T.GRECO, La legge della fiducia, cit., pp. 84 y 102 y ss.
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atil ni eficaz. Carece de sentido. Segtin Greco no se puede “entender” ade-
cuadamente el Derecho desde el paradigma de la desconfianza. Con otras
palabras: la critica del “maquiavelismo juridico” conllevaria cuestionar la hi-
pertrofia del propio enfoque “tedrico”, “cientifico” o “realista” que tiende a
desgajar la relacion entre esos dos extremos y a disolver la fuerza de la razén
practica en favor del poder. Como escribe Pierre Manent: “Si se consideran
las cosas humanas desde una perspectiva “realista” o “cientifica”, no se las
mira tanto “como son” sino que se las mira dejando de lado u ocultando el
punto de vista del hombre que actaa, el del agente propiamente dicho. En
efecto, no se puede mirar las cosas “tal como son” puesto que, hablando con
propiedad, ellas no son, pues deben ser hechas o “actuadas”?. Ese presun-
to realismo, que trata de responder a la distancia existente entre lo que los
hombres hacen y lo que deberian hacer, en lugar de reconciliar la inevitable
tension entre la realidad y el deseo lo que hace es disolverla, considerando la
moral como una debilidad a eliminar de la férmula.

Para Maquiavelo -sigo de la mano de Manent- la “distancia” entre lo
que los hombres hacen y lo que deberian hacer no es tanto una debilidad
de la voluntad, sino del conocimiento: “;En qué consiste més exactamente
esta ignorancia o desconocimiento de si? Resumiria las cosas de este modo.
Por una parte, los hombres no pueden evitar hacer lo que hacen; por otra,
no pueden evitar querer de alguna manera hacer lo que deberian hacer (...).
Esta division de la mente, o esta duplicidad, tiene como consecuencia que
vean doble y que, por supuesto sin hacer lo que deberian hacer, hagan mal lo
que hacen. Asi, lo que deberian hacer y que esta resumido en los preceptos
de la ley natural, o de la moral, no es tanto lo que no consiguen hacer, lo que
no logran alcanzar o respetar, sino aquello que nubla su mirada, engafia su
vista y, en consecuencia, impide o desvia, en todo caso disminuye, sus fuer-
zas. Los seres humanos desobedecen alegremente la ley natural en tanto esta
perturba sus deseos, pero se sienten lo suficientemente intimidados por ella
como para no ir hasta el final de lo que han comenzado. La moral los debilita
sin corregirlos. La ley que se supone debe reglar su accion solo le quita la

energia o el alcance que podia tener”.*

Para el punto de vista “realista” es necesario corregir esa diplopia moral y
eliminar aquello que obstaculiza o debilita la unidad de la accién humana. La

» P. MANENT, La ley natural y los derechos humanos, trad. V. Waksman, Ed. Katz,
Buenos Aires, 2021, p. 31.
% Ibidem, pp. 34-35.
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ley natural, o la moral, asocia a los seres humanos de una forma imaginaria y
para Maquiavelo es urgente despertarlos de ese engafioso suefio de unidad.
“No hay tantas maneras de hacerlo; en definitiva, hay solo una: darles miedo
(...). Lo tinico que retine efectivamente a los hombres es el miedo. El miedo,
es cierto, tiene una extrafia manera de reunir a los hombres, pues hace sentir
a cada uno la preferencia ilimitada que tiene por si mismo. Mientras que la
ley natural retine a los hombres imaginariamente dejandolos pasivos y se-
parados, el miedo los retine realmente forzando a cada uno a “reconocerse”,
es decir, a salir de las asociaciones imaginarias en las cuales se emplean y se

pierden sus capacidades de acciéon”.”

3. EL VIRUS DEL MIEDO

Para Manent la moralizacion del miedo que opera con la obra de
Magquiavelo -y, sobre todo, con la de Hobbes- convierte a esa pasion en el
sustitutivo de la “ley natural”, lo que, en cierto modo, podria llevarnos a
identificar a ésta (a lo que podriamos llamar la ley natural en referencia a los
motivos de la acciéon humana) con la confianza®. No en vano, en realidad lo
opuesto a la confianza es el miedo (o la suspicacia, que seria una forma o un
grado del miedo). Y como el mismo Greco pone de relieve en su libro -y ahi
radica entre otras la enorme actualidad de su aportacién- un ejemplo pal-
pable de los limites heuristicos y précticos del modelo de Maquiavelo es la
reciente experiencia de la pandemia.

Ademads de una crisis sanitaria, la pandemia del coronavirus ha sido (o
estd siendo) una profunda crisis moral®. Al igual que ocurre con las perso-
nas, puede decirse que en la adversidad es donde se muestra la calidad o la
estatura moral de una comunidad. Cuando el viento sopla a favor y todo fun-
ciona adecuadamente es mas o menos fécil gestionar los propios impulsos y
tomar decisiones acertadas (o sobrellevar las erréneas), pero cuando arrecian
la tempestad y las dificultades todo resulta mucho méas complicado. De la cri-

¥ Ibidem, pp. 36-37. El “deseo de excesiva claridad” que ese presunto realismo puso en
nosotros, dice Manent, “en lugar de abrirnos a lugares inéditos, nos cerré el acceso al campo
de la vida practica, es decir, de la acciéon bajo la ley, campo en el que se observa, en efecto, una
gran distancia entre lo que los hombres hacen y lo que deberian hacer”; ibidem, p. 42.

% Ibidem, pp. 41y 52.

¥ Retomo aqui, ampliadas, las reflexiones apuntadas en A. GARCIA INDA, “Crisis
moral”, Heraldo de Aragon, 13-03-2020, p. 23.
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sis econdmica se dijo, con razén, que era una crisis moral. Pero no solo porque
la raiz o el origen de la misma pudiera hallarse, por ejemplo, en el exceso de
avaricia o la falta de probidad, sino porque el colapso financiero que supuso
socavaba las précticas y creencias sobre las que se sostiene la confianza so-
cial, que es la condiciéon y el resultado de lo que podriamos llamar, con Michel
Ignatieff, el sisterna operativo moral de una sociedad. Para que una ciudad pueda
funcionar, dice Ignatieff, “necesita un sistema operativo. Al igual que un cé6-
digo informatico, dicho sistema consiste en un conjunto de procedimientos o
rutinas compartidas que permiten convivir a millones de personas de diferen-
tes razas, origenes y clases sociales. Tiene que existir un equilibrio moral tacito,
una actitud consistente en vivir y dejar vivir que permita a los desconocidos
compartir el espacio publico. Aunque abunda en cualquier ciudad, la indife-
rencia practica no es suficiente. Todos queremos que nos devuelvan la mirada.
Todos esperamos la amabilidad de los desconocidos, independientemente de
lo poco habitual que sea. Los intereses compartidos favorecen los acuerdos co-
merciales, pero no dan lugar a la excitacion de la vida urbana ni a su promesa
de conexién humana. Ello presupone que los habitantes de las ciudades estan
dispuestos a apostar por la confianza, a acercarse a los desconocidos con la

esperanza de que su gesto sea reciproco” .

Segtin Ignatieff “la ética puede compararse a un sistema operativo por-
que, al igual que el software, garantiza la predectibilidad que requieren las
interacciones humanas estables. La condicién mds importante para esta
previsibilidad es la seguridad, las interacciones libres de violencia. Sin se-
guridad, la confianza entre desconocidos es imposible”?. Asi, el sistema
operativo moral de una comunidad es “un conjunto tacito de supuestos -
la configuracion predeterminada, si se quiere- sobre el posible comporta-
miento de otras personas, que nos permite tomar decisiones”. El sistema no
elige totalmente por nosotros, pero delimita y condiciona nuestras opciones
y filtra la mayor parte del ruido social, proporcionando expectativas y di-
rectrices estables. Es decir: “define los limites de la confianza”. Los sistemas
operativos morales se generan cuando impulsos como la confianza son re-
forzados una y otra vez a través de la educacion, de las interacciones socia-
les, de las instituciones, etc.?* Al igual que en el caso del software, cuando el

30 M. IGNATIEFF, Las virtudes cotidianas. El orden moral en un mundo dividido, trad. F.
Beltran Adell, Ed. Taurus, Madrid, 2018, pp. 79-80.

% Ibidem, p. 81.

2 Ibidem, pp. 84-86.
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sistema operativo no funciona bien, la sociedad se resiente. En ese sentido,
una crisis del “sistema” (econémico, politico, cultural...) es también una cri-
sis “moral”. Como deciamos antes, en no pocas ocasiones se ha insistido que
la crisis econémica de los tltimos afios era sobre todo una “crisis de valores”.
Ciertamente es asi. Pero lo que eso suponia, sobre todo, es que esa alteracion
de los valores o las l6gicas en las practicas humanas (la especulacion finan-
ciera, la corrupcién politica, etc.) alimentaban el miedo o la desconfianza que
es lo que hacia quebrar el sistema®. O, en otros casos, tales crisis se producen
porque carecemos de “anclajes” que sostengan o fundamenten esa confianza
inevitable y necesaria para vivir en sociedad*.

En ese sentido, ademaés de una crisis sanitaria (y econémica, educativa,
politica, juridica...), la pandemia del coronavirus es una crisis moral, que ve-
nia a alterar nuestras costumbres y a trastocar nuestras prioridades, que nos
sacude y nos pone a prueba individual y colectivamente. La cuestioén es has-
ta qué punto nuestro sistema operativo moral soporta y nos permite afrontar
adecuadamente las circunstancias limite; o en qué medida nos hemos prepa-
rado para enfrentar situaciones asi, en las que ya no basta con “vivir y dejar
vivir”, porque lo que estd en juego no es tinicamente (aunque también) la
supervivencia individual, sino el destino colectivo, o el del “sistema” (sani-
tario, social, econémico...), podriamos decir, si no hubiéramos erosionado
tanto entre todos el sentido profundo de esa palabra. Y, sobre todo, cuando
con ello lo que esta en juego es el destino de los mas débiles.

Llevamos mucho tiempo insistiendo en la importancia de los valores,
esas “cosas palidas y desvaidas”, como decia Allan Bloom, “fuegos fatuos,
insustanciales, desprovistos de aquello que constituye la base del razona-
miento moral: la experiencia o la pasion”*. Y hemos abandonado hace mu-
cho la conciencia y la formacién de las virtudes, las disposiciones y los hébi-
tos necesarios para vivir juntos. Educados en el compromiso indoloro y en la
indignacion y la queja individualista, nos resulta incomprensible cualquier
exigencia que implique sacrificio, y nos enfrentamos a las dificultades con
la estupefaccién del nifio malcriado al que le privan de cualquier capricho.
Como también suenan impostadas y artificiales las llamadas a la épica de la

¥ A.CORTINA, ;Para qué sirve realmente la ética?, Paidés, Madrid, 2013, pp. 23-24.

*  Z. BAUMAN, Muiltiples culturas, una sola humanidad, trad. A. Santos Mosquera, Ed.
Katz, Buenos Aires, 2008, p. 44.

% A. BLOOM, El cierre de la mente moderna, trad. A. Martin, Plaza & Janés, Barcelona,
1989, pp. 61-62.
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comunidad por parte de nuestros representantes ptiblicos. Habiamos trivia-
lizado la responsabilidad y el heroismo, podriamos decir con C. S. Lewis, y
de repente necesitibamos comportarnos como héroes.

En ese contexto, como el propio Tommaso Greco pone de manifiesto, la
pandemia del COVID19 vino a subrayar la ineficacia del modelo juridico de la
desconfianza, pero a la vez, podriamos anadir, ha supuesto su maxima expre-
sién practica; o lo ha reforzado. Y seguramente esa reflexién puede extender-
se a otro tipo de “riesgos” sistémicos propios de nuestras sociedades complejas
(ecolégicos, econémicos o bélicos). Asi, por una parte, la pandemia en si misma
venia a alterar o poner en cuestién el modelo juridico-politico liberal tradicional:
Las soluciones individuales “agregadas” ya no servian para dar respuesta a un
problema sistémico; el Derecho se mostraba como una herramienta insuficiente
para orientar las conductas, los individuos no respondiamos tan “racionalmen-
te” como nuestras autoridades esperaban a sus indicaciones o recomendaciones
(o, desde el punto de vista de los ciudadanos, tales recomendaciones no eran
tan “racionales” como las autoridades pensaban); la libertad entraba en tensién
con la cooperacién, por un lado, y con la arbitrariedad, por otro...*” Por otra par-
te, como en una especie de huida hacia adelante, la respuesta juridico-politica
no ha hecho sino insistir en esa férmula o modelo de la desconfianza. Lejos de
favorecer la confianza, si algo ha caracterizado la gestién juridico-politica de
la pandemia ha sido la opacidad, la mentira y el miedo. Como decia Manuel
Arias Maldonado, el poder opt6 claramente por asustar a la ciudadania, antes
que enfadarla®. El libro de Laura Dodsworth sobre EI Estado del miedo muestra
claramente en el caso britdnico -y su anélisis es facilmente extensible a contextos
como el nuestro- la estrategia de terror que se sigui6 en la gestién de la enferme-
dad®. Necesitdbamos confianza, pero se opt6 por inyectar miedo.

% “Con una terrible simplicidad extirpamos el érgano y exigimos la funcién. Hacemos

hombres sin corazén y esperamos de ellos virtud e iniciativa. Nos reimos del honor y nos extrafia-
mos de ver traidores entre nosotros. Castramos y exigimos a los castrados que sean fecundos”. C.
S. LEWIS, La abolicion del hombre, trad. J. Ortega Garcia, Ed. Encuentro, Madrid, 1990, p. 29.

¥ M. ARIAS MALDONADO, Desde las ruinas del futuro, Ed. Taurus, Barcelona, 2020, pp.
138 y ss; P. IGNAZI & N. URBINATI, Contagio e libertd, Ed. Laterza, Bari, 2020. La libertad no es
solo ausencia de interferencia, sino de arbitrariedad, algo que también ha aumentado en esos afios
de pandemia. Podriamos afiadir, recurriendo a uno de los aforismos del escritor Carlos Marin-
Blazquez, que “la ironia de esta sociedad individualista es que el papel del individuo resulta irre-
levante”; C. MARIN-BLAZQUEZ, Contramundo, Ed. Homo Legens, Madrid, 2020, § 459.

% M. ARIAS MALDONADO, Desde las ruinas del futuro, cit., p. 103.

¥ A tenor de lo que alli se refiere, pienso que la expresién “estrategia de terror” no
es exagerada. Cfr. L. DODSWORTH, EI Estado del miedo. Como el gobierno convirtio el miedo
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4. LO QUE MUEVE EL MUNDO

(Qué es lo que “mueve” el mundo? ;O qué es lo que hace que, mejor o
peor, nuestras sociedades “funcionen”? Tales preguntas han espoleado y ali-
mentado el pensamiento filoséfico durante toda la historia de la humanidad.
Y lo siguen haciendo. Seguramente no hay una respuesta y lo razonable (o lo
facil) es decir que es un conjunto de factores los que contribuyen a hacer po-
sible la vida social. Pero, no son pocos los que afirman que puestos a escoger
una “fuerza” principal, que articule u organice todas las demas, ésta seria la
confianza. Y por eso, como acabamos de decir a propésito de la pandemia,
nuestras sociedades se resienten cuando aquella entra en crisis.

Las cosas “funcionan” (mejor) porque “confiamos” que van a hacerlo.
No hace falta ser un socidlogo funcionalista para reconocerlo y encontrar
multiples ejemplos de esa confianza en nuestra vida cotidiana: en la sani-
dad, la educacioén, la economia, el Derecho, la Universidad... Por ejemplo:
sabemos que los médicos a veces cometen errores, pero si el sistema sanitario
funciona es porque confiamos tanto en las decisiones de los profesionales de
la medicina como en el sistema mismo*’; somos conscientes de la falibilidad
de los proyectos y diagndsticos humanos, pero si vivimos en grandes edi-
ficios, viajamos en maquinas a gran velocidad, consumimos alimentos que
otros nos proporcionan, o intercambiamos bienes y servicios, es porque de
un modo u otro hemos depositado nuestra confianza en otros. Como diria
N. Luhmann la confianza hace posibles nuestras relaciones y nuestras deci-
siones, al reducir la complejidad de un mundo que, de otra forma, se vuelve
inabarcable*'.

Dicho con otras palabras, el éxito de la sociedad moderna se ha basado
en la confianza. Las sociedades modernas son imposibles sin ese presupues-

en un arma durante la pandemia del Covid-19, Ed. Melusina, Santa Cruz de Tenerife, 2021; J. M.
BLANCO, “Covid y la sinuosa estrategia del miedo”, Vozpopuli, 15-04-2021, disponible en:
https./fwww.vozpopuli.com/opinion/miedo-coronavirus-pandemia.html

4 De hecho, como deciamos hace un momento, la pandemia del Covid-19 ha supuesto
una cierta crisis de confianza en el propio sistema sanitario, como se observa en el tema de
las vacunas. Hasta la aparicién de la pandemia la confianza en los programas ordinarios de
vacunacion era altisima y el porcentaje de “no vacunados” minimo. Con la pandemia, aunque
siguen siendo una minoria los no vacunados, la desconfianza ha aumentado. Seria interesante
analizar los diversos factores o las “razones” que pueden contribuir a ello, mas alla de la estig-
matizacién de unos y otros.

4 N. LUHMANN, Confianza, trad. A. Flores, Ed. Anthropos, Barcelona, 2013, pp. 53 y ss.
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to*%: “confianza en uno mismo (yo puedo hacerlo, puedo aprender y adquirir
nuevas habilidades), confianza en los otros (los otros son de fiar, puedo con-
fiar en su racionalidad) y confianza en las instituciones de la sociedad (existi-
ran mientras yo viva, de modo que puedo planificar mi vida a largo plazo, ya
que en sus rasgos basicos la estructura de la sociedad se mantiene igual)”*.
O, en otro sentido, podriamos decir que confiamos en las personas, en las rela-
ciones y en la tecnologia y los procedimientos (las normas son un ejemplo de esa
tecnologia) que inventamos o de los que nos dotamos para mantener o mejo-
rar el funcionamiento de todo.

De hecho, podriamos decir que la confianza no es s6lo el resultado del
proceso civilizador, sino, a la vez, la condicién de ese proceso. Steven Pinker
lo ha subrayado a propésito de la violencia: “el efecto pacificador del Estado
no es solo su fuerza bruta coactiva sino la confianza que inspira entre la po-
blacién. Al fin y al cabo, ningtin Estado puede apostar a un informante en
cada bar o cada casa de labranza para detectar infracciones de la ley, y los
que lo intentan son dictaduras totalitarias que gobiernan mediante el mie-
do, no sociedades civilizadas donde las personas conviven gracias al auto-
control y la empatia. Un Leviatan puede civilizar una sociedad sélo cuando
los ciudadanos sienten que sus leyes, la imposicion de las mismas y otras
disposiciones sociales son legitimas, de modo que no recurren a sus peores
impulsos en cuanto el Leviatan se vuelve de espaldas (...). Una imposicién
del imperio de la ley puede poner fin al caos sangriento de los caudillos en-
frentados, pero reducir més los indices de violencia, hasta llegar a los niveles
de las sociedades europeas actuales, supone un proceso més vago en el que
ciertas poblaciones suscriben el imperio de la ley que les ha sido impuesto” *.

El Diccionario de la RAE define la confianza como la “esperanza firme”
o la seguridad que se tiene en alguien o en algo (incluso en uno mismo). Es
decir, se trata de una creencia respecto a la capacidad de respuesta y las ex-
pectativas de comportamiento de los demés (y de uno mismo), sobre la pre-
dictibilidad y la regularidad de sus actos, que nos permite afrontar o superar
la incertidumbre de la realidad social. Mas concretamente, podriamos decir
que la confianza se caracteriza por tres notas*:

2 C.GUEMES, “Confianza”, Eunomia. Revista en cultura de la legalidad, nam. 10, 2016, p.
133. Disponible en: https.//e-revistas.uc3m.es/index.php/EUNOM/article/view/3053

# Z.BAUMAN, Miiltiples culturas, una sola humanidad, cit., p. 44.

# S, PINKER, Los dngeles que llevamos dentro. El declive de la violencia y sus implicaciones,
trad. J. Soler, Paidés, Barcelona, 2018, pp. 135-136.

#  C.PEREDA, Sobre la confianza, Barcelona, Herder, 2009.
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—  En primer lugar, la confianza es una disposicion pre-reflexiva, una in-
tuicién podriamos decir, culturalmente educada, que nos empuja o
nos anima a actuar de determinada manera en nuestras relaciones
sociales. No somos confiados o desconfiados por naturaleza, ni por-
que en cada momento hagamos un sesudo andlisis racional de pros
y contras. Confiamos o desconfiamos porque hemos aprendido a
confiar o desconfiar a partir de la experiencia, del ejemplo y de la
practica.

— Ensegundo lugar, la confianza es una presuncion, que implica “dar
por ciertas” unas circunstancias o un hecho: aunque no tengamos la
garantia o la seguridad total, presumimos o aceptamos que el otro
va a responder de una determinada manera, o que las cosas van a
funcionar en determinado sentido. Nos fiamos de otros (lo que tam-
bién implica que no hay una garantia total de éxito) y nos fiamos con
los otros.

— Ademas, confiar en otros implica compartir unas mismas creencias
o valores, un sustrato bdsico comiin (aunque sea el de una misma hu-
manidad) por encima de las diferencias existentes. Esa base de va-
lores compartidos nos remite a aquello que es “lo importante” (o lo
sagrado) y que nadie puede cuestionar: sea el respeto a la palabra
dada, el valor de la verdad por encima de la mentira, etc. La altera-
cion de ese sustrato perturba inevitablemente la confianza social.

Todo ello también implica que la confianza es algo profundamente pre-

cario e inestable. Por un lado, parece muy facil de perder y muy dificil de
ganar. Por otro, constituye, como dice el filésofo Carlos Pereda, un concepto
tenso*, lo que incluso lleva en ocasiones, si se nos permite la expresion, a
“desconfiar de la confianza”. Es un concepto tenso porque, en el fondo, con-
fiar implica cierta cesion de autonomia por nuestra parte, supone depositar
en otros la autoridad y la fuerza de nuestras decisiones: bien sea porque nos
reconocemos incompetentes en algo, o bien porque reconocemos a otros al-
guna autoridad, lo cierto es que cuando confiamos en algo o en alguien esta-
mos cediendo de alguna manera nuestra capacidad de decisién o de juicio®.
Y es ademas un concepto tenso porque cuando la confianza es inadecuada

% Ibidem, p. 126.

4 El fil6sofo Francesc Torralba subraya el hecho de que depositar nuestra confianza
en otro implica admitir que no tenemos el control de todo y que dependemos de él de alguna
manera, lo que conlleva ademas reconocer nuestra (inter)dependencia y vulnerabilidad como
seres humanos. Cfr. F. TORRALBA, La confianza, Ed. Milenio, Lleida, 2012, p. 34.

DERECHOS Y LIBERTADES ISSN: 1133-0937
Numero 48, Epoca I, enero 2023, pp. 47-70 DOIT: https://doi.org/10.20318/dyl.2023.7338



El Derecho y la confianza 63

-ya sea por exceso o por defecto- ésta perjudica el buen funcionamiento del
sistema (el buen funcionamiento de un grupo, de un proyecto, de una insti-
tucion, de una sociedad...). La confianza, dice Carlos Pereda, se puede com-
parar con el oxigeno: “s6lo se nota cuando falta o cuando por exceso irrita,
molesta” .

Por eso la confianza es algo que también mueve a cierta sospecha por los
posibles “abusos” que puede suponer. A veces el problema no es la falta de
confianza sino un exceso de la misma. En realidad, esto es algo que sucede con
todas las virtudes. La confianza es una virtud y toda virtud es siempre el resul-
tado de un complejo equilibrio. En su concepcion clasica aristotélica, las virtu-
des son el justo medio entre dos vicios (por exceso o por defecto). En ese equi-
librio es donde radica la excelencia y donde por lo tanto se produce la energia
o la fuerza que la virtud implica (antes hablabamos de la confianza como esa
fuerza o energia que impulsa y alimenta nuestras relaciones sociales). Cuando
falta confianza (por falta de transparencia, por corrupcion, etc.) se genera des-
confianza, suspicacias, miedo...; cuando se abusa de ella se convierte en cre-
dulidad ingenua, propicia también para todo tipo de abusos y tiranias. De ahi
la necesidad de mantener ese equilibrio entre confianza y sospecha o de pre-
guntarnos siempre como favorecer e inspirar la confianza “adecuada”.

5. EL DERECHO QUE MUEVE EL MUNDO

(Coémo favorecer o inspirar la confianza “adecuada”? Parece claro que,
como deciamos anteriormente a propodsito de la idea del “sistema moral
operativo”, propuesta por Ignatieff, las instituciones y las normas juegan
un papel importante. En nuestras sociedades complejas la confianza necesi-
ta de instituciones legales para su desarrollo: “necesita normas sociales que
incentiven comportamientos colectivos, esto es: un sistema legal y un pro-
ceso judicial justos (buenas leyes, juicios imparciales y procesos transparen-
tes) pero, sobre todo, un sistema legal eficaz (enforcement) que genere previ-
sibilidad. En sociedades modernas y amplias, la confiabilidad entre sujetos
anénimos es generada fundamentalmente por las amenazas creibles de las
acciones coactivas que emanan de normas legales o sociales. (...) En otras
palabras, la confianza puede ser leida como un resultante de sistemas legales
que funcionan”*.

% C.PEREDA, Sobre la confianza, cit., p. 39.
¥ C.GUEMES, “Confianza”, cit., p. 134.
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Dado que es dificil generar confianza directamente en las relaciones in-
terpersonales (por el anonimato, la virtualidad, etc.), la confianza se desplaza
asi hacia la tecnologia y las normas (el sistema juridico es, al fin y al cabo, una
tecnologia precisa y desarrollada a lo largo del tiempo). El modelo legal de la
confianza es el que hace de la autoridad de la ley y la seguridad juridica el
eje de la misma. Por eso, se habla de una confianza desplazada. En ese sentido,
el Derecho sirve para generar confianza, pero para ello precisa también que
se confie en el Derecho: “Los sistemas legales necesitan de la confianza para
mejorar su efectividad. Donde existen mayores niveles de confianza y capi-
tal social, la eficacia y la legitimidad es mayor. Una sociedad con mayores
niveles de confianza social, es una sociedad donde los ciudadanos pueden
organizarse mejor para plantear demandas a sus conciudadanos, donde se
puede ejercer mejor la accountability a los gobernantes, donde la confianza
institucional es mds alta y la cooperaciéon publico-privada tienen mas opor-
tunidades de ocurrir”®.

Como escribe Greco, parece claro que “cuanto mdas garantiza el desa-
rrollo de relaciones basadas en el respeto y la igualdad, tanto mas podra el
Derecho ser vehiculo de confianza”; y que “por el contrario, la opresion y
la dominacién arbitraria, removiendo las bases del respeto mutuo, eliminan
cualquier espacio en el que pueda florecer la confianza”>'. De donde se sigue
que necesitamos un Derecho con una “moralidad intrinseca” (la “moral que
hace posible el Derecho”, que diria Fuller®), que nos dé seguridad y favo-
rezca por lo tanto esa confianza: generalidad, publicidad, irretroactividad,
claridad, coherencia, estabilidad, congruencia, etc. “Lo que podemos llamar
la “politica juridica del respeto y de la confianza” pasa también por una le-
gislacion que sepa ser lo més clara posible, cercana a las necesidades de las
personas y las necesidades de regulacién social. Cuanto mas se percibe el
Derecho como un lugar de oscuridad y complicacién, més desconfianza y
recelo genera, cuando alimenta contrastes y conflictos”>.

Pero ademas el Derecho también tiene sus limites a la hora de generar
esa confianza social necesaria para que todo funcione. Por un lado, como
dice Carlos Pereda, “no se puede, ni tampoco seria deseable reducir la mayor

% Ibidem, p. 134; C. PEREDA, Sobre la confianza, cit., pp. 54-55.

3 T.GRECO, La legge della fiducia, cit., p. 81.

52 L. FULLER, La moral del Derecho, trad. F. Navarro, Editorial F. Trillas, México, 1967,
cap. 2.

% T.GRECO, La legge della fiducia, cit., p. 82.

DERECHOS Y LIBERTADES ISSN: 1133-0937
Numero 48, Epoca I, enero 2023, pp. 47-70 DOIT: https://doi.org/10.20318/dyl.2023.7338



El Derecho y la confianza 65

cantidad posible de relaciones sociales a confianzas desplazadas: a formas
directa e indirectamente respaldadas en formas legales de relacionarse” .
Como deciamos al inicio, por mas que recurramos a él o acuda al rescate
para resolver determinados problemas, el Derecho no puede sustituir otras
formas de confianza (como las que nacen de la amistad o el amor). Y al re-
vés, por otro lado, en ocasiones las perjudica. Un exceso de intervenciéon y
regulacion puede producir el efecto contrario (generar desconfianza) y una
inflacién de los instrumentos normativos puede provocar una devaluacién
de su valor como mecanismos generadores de confianza. Tal suele ser el caso
de aquellos contextos normativos claramente hiperregulados y sin embargo
con altos indices de impunidad y corrupcion. El abuso del modelo legal de
la confianza puede favorecer un uso o un acatamiento estratégico y cinico
de las normas (en la medida que sirven a nuestros intereses) que favorece
la fulleria y la trampa (la desobediencia a escondidas). Paradéjicamente, las
sociedades mas “obedientes” podrian llegar a ser aquellas con una gran den-
sidad normativa y en las que las normas tienen menos valor y més aparece
la trapaceria y la corruptela. La sociologia juridica ha estudiado este tema: la
cultura del in-cumplimiento de normas®. Podria darse en ese sentido, como
decifamos anteriormente, una relacién inversamente proporcional entre nor-
mas y confianza: “Cuanta mas confianza, menos normas; si falta, mas reglas
y protocolos. Un control excesivamente férreo de una organizacién puede
ahogar el crecimiento de la confianza, porque se puede sospechar que su ac-
tividad no obedece sino a esa vigilancia. Un organismo bien concebido debe
fomentar la madurez de las personas. La desconfianza frena el flujo de infor-
macién, mermando la eficacia de los procesos de la toma de decisiones” **.

La cuestion, en el fondo, nos remite inevitablemente a la pregunta por la
moralidad del Derecho: ;qué tipo de sistema juridico o de instituciones legales,
son las que favorecen lo que hemos llamado una confianza adecuada?; o dicho
con otras palabras, ;como ha de ser el Derecho -y los juristas- para generar esa
energia necesaria a la que llamamos confianza (o capital social)? ;o como favo-
recer la confianza en el Derecho, en la autoridad de la ley? Carlos Pereda dice,
por ejemplo, que “la confianza en la autoridad de la ley es interiorizada a tra-
vés de confianzas interpersonales e institucionales””. Y Michael Ignatieff, al

* C.PEREDA, Sobre la confianza, cit., pp. 221-222.

% Vid. por ejemplo el estudio de M. GARCIA VILLEGAS (dir.), Normas de papel. La cul-
tura del incumplimiento de reglas, Siglo del hombre editores, Bogota, 2009.

% F.TORRALBA, La confianza, cit., pp. 67-68.

% C.PEREDA, Sobre la confianza, cit., p. 232.
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referirse al “sistema operativo moral” de las grandes ciudades sefiala que es-
tos sistemas aparecen “cuando ciertos impulsos -confianza limitada, acomo-
dacién condicional, asistencia mutua bajo ciertas condiciones- son reforzados
una y otra vez por los ritmos y demandas de la propia vida urbana”, es decir,
por la experiencia; y ahade que ese refuerzo se produce “en las instituciones
publicas, en nuestras interacciones con la policia, los jueces y los funcionarios
publicos, y cuando nuestros hijos interacttan con los docentes en el aula. Un
sistema operativo moral es una invencién social colectiva que ha sido posible
gracias a la interaccion habitual entre las instituciones publicas y las expectati-
vas morales de los ciudadanos”*. De lo que en suma cabria concluir dos cosas
que por muy obvias o perogrullescas que resulten olvidamos a menudo: la
primera, que no todo Derecho es confiable; y la segunda, que su confiabilidad
no depende tinicamente de si mismo.

6. CONFIAR EN EL DERECHO

Parafraseando el Eutifron de Platén podriamos preguntarnos si confia-
mos en el Derecho porque es justo o es justo porque confiamos en él. Esto es,
si es la confianza la que dota de moralidad al Derecho (desde “fuera”, por asi
decirlo) o es el Derecho el que se gana esa confianza. Seguramente asi plan-
teada la pregunta nos llevaria a una aporia o un callejon sin salida. De hecho,
cuando Socrates plantea en ese didlogo de Platon la cuestion a proposito de
la piedad y lo divino, la deja en cierto modo abierta y se marcha sin respon-
der®. Quizas por ello deberiamos concluir que la respuesta es bidireccional:
en el “origen” o en la base del Derecho hay un acto de fe, que la propia di-
namica juridica se encarga de sostener, alimentar y fortalecer... o de debili-
tar, desnutrir y destruir. Con John Gardner podriamos afirmar que la norma
fundamental kelseniana esta hecha de fe®.

% M. IGNATIEFF, Las virtudes cotidianas, cit., pp. 83-84. Podriamos decir que nos “fia-
mos” de las personas porque se integran en instituciones reguladas. Asi pues, hay una inevi-
table relacion circular entre el sistema legal, la cultura de la legalidad y la confianza. Cfr. C,
GUEMES, “Confianza”, cit., p. 134. El reto estriba en que esa relacién constituya un circulo
virtuoso -y no vicioso. La importancia del papel de los juristas en esa tarea es evidente; no en
vano, son estos los que “hacen” y “dan sentido” al Derecho. De ahi la inevitable responsabili-
dad moral de su tarea.

*  “¢Acaso lo pio es querido por los dioses porque es pio, o es pio porque es querido
por los dioses?”. Cfr. PLATON, Eutifrén § 10a.

% J.GARDNER, Law as a Leap of Faith, Oxford University Press, Oxford, 2014, pp. 1-18.
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Por seguir con la referencia a Platén, en el Protigoras se cuenta que a la
vista de las guerras y los conflictos incesantes que se sucedian entre las ciu-
dades, Zeus decidi6 enviar a Hermes para que les dotara a los hombres del
remedio necesario para la convivencia®. Comentando ese pasaje, Frangois
Ost sefiala que no fue una Constitucién o un cédigo legal lo que Hermes pro-
porciono a los seres humanos, sino algo mas importante: “los afectos capaces
de asegurar el apego a las leyes: aidos y diké. Aidos, o el respeto (de si mismo,
de los otros, de las instituciones y de las leyes), y diké, el sentido de la mesura,
el apego a la justicia. Poco importa el detalle de las leyes -afiade Ost-, ni la
naturaleza del régimen, lo que cuenta son esas inclinaciones sociales, esas
pasiones dulces susceptibles de anudar el vinculo que hace pacificas a las
ciudades” .

Sin embargo, como ya hemos apuntado anteriormente, en lugar de
aprovechar, canalizar o fomentar esa energia, un exceso de Derecho y de de-
rechos puede anular el sentido moral y la responsabilidad de los ciudada-
nos. Vayamos con lo primero. De un modo genérico, podemos considerar
el Derecho no solo como una técnica, sino incluso como una “tecnologia”,
dirigida a facilitar y encauzar la inevitable tarea decisional del ser humano,
favoreciendo que las decisiones adoptadas sean cada vez més acertadas, efi-
cientes, correctas, justas... y evitando en la medida de lo posible las interfe-
rencias, los sesgos y los ruidos (y de ahi que, acorde con la evolucién del co-
nocimiento, también la estructura y la racionalidad del Derecho se haya ido
transformando). A este respecto, la pregunta que hemos heredado de Max
Weber con la metafora de la jaula de hierro, y que actualmente nos hacen los
desarrollos relacionados con la Inteligencia Artificial y su aplicacién al mun-
do juridico, es hasta qué punto esa evolucion tecnolégica se ha aduefiado
de nosotros y la maquina puede acabar “devorando” a su creador. La tecni-
ficacién y la burocratizacion que opera el procedimiento y la norma limita
o restringe -si no anula- la responsabilidad o el sentido moral del agente,
que queda transferido a aquel. A la vez que moraliza la tecnologia, la tec-
nificacién contribuye a vaciar de significado moral todas las cuestiones no
tecnoldgicas®. Recuperar y fortalecer el sentido moral y la responsabilidad

1 “Zeus, entonces, temié que sucumbiera toda nuestra raza, y envié a Hermes que
trajera a los hombres el sentido moral y la justicia, para que hubiera orden en las ciudades y
ligaduras acordes de amistad”. Cfr. PLATON, Protdgoras, 322c.

62 F.OST, Le droit, objet de passions? Académie Royale de Belgique, Bruxelles, 2018, p. 30.

6 Sigue siendo indispensable la lectura de Z. BAUMAN, Modernidad y Holocausto, trad.
A. Mendoza, Sequitur, Madrid, 1998.
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de la ciudadania implicaria segtin eso poner freno a lo que Ost llama la lo-
cura y el “amor excesivo al Derecho”®: la “passion légiférante”, la “fiebre
legislativa” y reglamentaria, la obsesién normativa o el espejismo o el mito
codificador®... Evidentemente, Ost no propone que el Derecho desaparezca
de la escena (también previene contra el “poco amor” o el déficit de Derecho)
sino subrayar la necesidad de recuperar la mesura y el equilibrio en un mun-
do cada vez maés hiperregulado, hasta el punto de que, paradéjicamente, la
desrregulacion implica o requiere una intensa y compleja accién normativa.®

Pero la cuestion sobre la necesidad o inevitabilidad de la desrregula-
cion para fomentar la confianza y la responsabilidad ciudadana va ligada
a la pregunta sobre la posibilidad de hacerlo. Sobre todo, por las connotacio-
nes politicas de la misma, que provocan no pocas dudas, recelos o miedos.
Curiosamente, podriamos decir que se desconfia de la desrregulaciéon como
mecanismo para generar confianza. De hecho, curdndose en salud para evi-
tar alguna acusacion al respecto, el propio Greco insiste en que su propuesta
para favorecer la confianza social no es una invitacién a la desrregulacién®.
Lo que él propone no es desrregular la sociedad sino, si se me permite la
expresion, desrregular el Derecho, apostando por una cultura juridica princi-
pialista®®. Tal como lo plantea, las reglas tienen un automatismo y una rigi-
dez que generaria mas desconfianza hacia los destinatarios, mientras que la
flexibilidad o elasticidad de los principios, implicaria una mayor confianza,
habida cuenta de que requieren la interpretacién o acomodacién de quien los
aplica (el propio destinatario). Siguiendo a Zagrebelsky, Greco subraya que
las reglas exigen obediencia, mientras que los principios requieren adhesion.

64

F. OST, Le droit, objet des passions?, cit., pp. 56 y ss.

En el desarrollo del Estado Social, por ejemplo, en Derecho Administrativo, el “mito
de la codificacién”, la idea de que la ley va a resolverlo todo, ha llevado en muchos casos a la
elaboracion de multiples “leyes-manifiesto”, basicamente retéricas, y cuya eficacia depende
de factores ajenos a la propia produccién normativa. Cfr. A. GARCES, Las prestaciones econo-
micas en el dmbito de la proteccion asistencial, Cedecs, Barcelona, 1996, pp. 46-49.

6 Cfr. M. CALVO GARCIA, “Paradojas regulativas: Las contradicciones del derecho
en el Estado intervencionista”, en M?J. ANON, R. BERGALLI, M. CALVO & P. CASANOVAS
(eds.), Derecho y sociedad, Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, pp. 99-129. Tal seria el caso, por
ejemplo, de las estrategias de simplificaciéon administrativa entre las que se cuenta la Ley
aragonesa 1/2021, de 11 de febrero, de simplificaciéon administrativa (BOA 23 de febrero).
Aungque la propia ley insiste en que su objetivo no es desrregular, sino promover una nueva
cultura organizativa. Y resulta llamativa la complejidad de una norma dirigida precisamente
a reducir la complejidad. Luhmann no andaba equivocado...

7 T.GRECO, La legge della fiducia, cit., p. 141.

% Ibidem, pp. 118 y ss.
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De entrada, no tengo nada que objetar a la distincién, y no me cabe duda
de que los principios favorecen una mayor interpretacién, por lo que se da
una mayor libertad y responsabilidad (mds confianza, a la postre), en el ciu-
dadano. Pero la propuesta de Greco me plantea dos dudas. La primera tiene
que ver con el “uso” o el “alcance”, por asi decirlo, que estamos realmente
dispuestos a dar a los principios®. Efectivamente, en cuanto que se trata de
un enunciado mas abierto e indeterminado que la regla, el principio con-
lleva un mayor margen de interpretacion. Pero si se admite ese margen de
interpretacién, debe admitirse igualmente la posibilidad de que el sujeto o
los sujetos encargados de su aplicaciéon lo hagan de una forma distinta a la
que los demas consideremos correcta. Es lo que ocurrié en cierta manera en
los primeros meses de la pandemia. Las autoridades sanitarias hacian “re-
comendaciones” y se quejaban de que los ciudadanos no las obedecian, a lo
que muchos ciudadanos contestaban -no sin razén- que si eran recomenda-
ciones no tenian por qué obedecerlas; bastaria, podriamos decir, con que se
adhirieran a ellas. Ellos podian y debian decidir cudndo y cémo acomodarlas
a las circunstancias y ponerlas en préctica (y en muchos casos seguro que lo
hacian en conciencia y responsablemente). Si las autoridades decidieran san-
cionar por no seguir una “recomendacién” o un consejo, convendriamos que
en realidad se trata de una norma de mandato, y que darle la apariencia de
una simple sugerencia, mas que una forma de confiar en los ciudadanos se-
ria una estrategia para disfrazar o enmascarar el ejercicio coactivo -y puede
que legitimo- por parte de la autoridad. Y como subraya Greco a lo largo de
su libro, promover o favorecer la confianza exige en todo caso transparencia
y seguridad. ;Puede sucedernos eso con la estrategia “principialista” pro-
puesta por Greco?

La segunda duda hace referencia al presunto déficit de las reglas para
generar confianza. ;Realmente es asi? Entiendo que, como acabamos de de-
cir, la confianza requiere certidumbre, seguridad, transparencia... Puede, en
ese sentido, que las reglas favorezcan una mayor confianza si los ciudadanos
tienen claro qué es lo que se ordena y lo que no, lo que se exige y lo que se
permite. Pero es que ademaés la responsabilidad no desaparece cuando se tra-
ta de aplicar la reglas, hasta el punto de que, como sabemos, en ocasiones lo
maés responsable es la desobediencia a las mismas. Como dice J. Waldron, las

% O a qué tipo de principios, que en ocasiones pueden confundirse con las reglas que

imponen un resultado, dejando al juicio o la discrecién del destinatario de la norma el com-
portamiento o la estrategia a seguir para alcanzarlo.
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categorias morales no desaparecen cuando tratamos de hacer valer nuestros
derechos y, por lo tanto, siempre hay una manera responsable o irresponsa-
ble de ejercerlos. Segtin Waldron un derecho no otorga a su titular una razén
para ejercerlo de una u otra forma y, por lo mismo, tampoco lo libera de la
critica (moral, social, politica...)”. De manera que también tenemos “debe-
res” respecto a la forma de ostentar y ejercer nuestros propios “derechos””'.
En este sentido, el problema para la responsabilidad y la confianza no radica
tnicamente en un Derecho desmesurado o excesivo, sino, en paralelo, en un
exceso de derechos sin obligaciones, que convierte al ciudadano en un consu-
midor o un cliente siempre insatisfecho. No en vano, vivimos en un mundo
en el que todos somos acreedores y aparentemente nadie tiene deudas.”

ANDRES GARCIA INDA
Laboratorio de Sociologia Juridica
Facultad de Derecho

Universidad de Zaragoza

E-mail: agi@unizar.es

" J.WALDRON, Democratizar la dignidad: estudios sobre dignidad humana y derechos, trad.
y ed. V. F. Benitez, J. Gallego, L. G* Jaramillo, Universidad Externado de Colombia, Bogotd,
2019, pp. 116-117.

7l Hemos insistido en esta cuestion en A. GARCIA INDA, Como un buen samaritano, cit.

7 Como sugiere M?* ]. GONZALEZ ORDOVAS (Derechos versus democracia, op. cit.) en
el contexto de la globalizaciéon hemos asistido, mas que a un cambio de reglas, a una distorsion
de las mismas, efecto de un uso codicioso del Derecho o una instrumentalizacion interesada y
excesiva. Lo que no resulta nuevo, leyendo a Tocqueville: “Que me digan (...) si no se forma
poco a poco una especie de moral vulgar y baja segtin la cual el hombre que posee derechos
politicos (...) hace un uso personal de tales derechos en pro de su interés; si ello no aumenta
gradualmente hasta convertirse en una especie de deber de padre de familia. Si esa moral
nueva, desconocida en los grandes periodos de nuestra historia (...) no se desarrolla cada vez
mas y no invade cada dia los espiritus (...). Tal es sefiores, mi convicciéon méas honda; creo que
en el momento actual estamos durmiendo sobre un volcan”. A. de TOCQUEVILLE, Discursos
y escritos politicos, tr. A. Hermosa Anddjar, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2005, pp. 149 y 152. Y sobre el hombre como “acreedor” de derechos, cfr. Ch. Delsol,
Le crépuscule de I'universel, Cerf, Paris, 2020, pp. 151 y ss.
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