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RESUMEN

Este trabajo de investigacion se centra en una cuestion tan debatida a lo largo del tiempo
como es el verdadero significado del concepto “Justicia” y la relaciéon que ésta ha de
tener con la actuacion de los profesionales dedicados al Derecho.

Al comienzo del recorrido que realiza este estudio, encontramos numerosas precisiones
que varios autores de distintas épocas y corrientes han realizado sobre el término
“Justicia”. Cada uno, segun la corriente que defienda, dara un significado distinto a este
concepto. A su vez, se trata la cuestion de qué podemos entender por norma injusta.
Encontramos una respuesta distinta a dicha cuestion, segun el movimiento iusfiloséfico
en el que nos basemos.

En segundo lugar, el trabajo se centra en los principios de ética profesional que deben
regir el dia a dia de los profesionales del Derecho. Este tema enlaza directamente con el
ultimo punto tratado consistente en la actuacion de un profesional juridico que se
enfrenta a una norma que éste considera injusta. La norma escogida es la Ley Organica
1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de
Género, contra la cual se han presentado hasta doscientas cuestiones de
inconstitucionalidad desde su aprobacion.
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Justicia, Etica, Derecho, Norma Injusta, Deontologia, Sociedad Global, Objecion de
Conciencia, Violencia de Género, Igualdad.

ABSTRACT

This thesis is focused on the study of a matter that has been subject of debate in
numerous occasions during history. It is based on the real meaning of the concept of
“Justice” and its rapport with the behaviour of the legal professionals.

In the first place, we can find a conspectus of the several authors that have historically
expressed themselves about the issue throughout the various historical periods. Each of
them, depending on their dogmas, will state and advocate for a different definition of
the same concept of Justice. At the same time, there will be some considerations
regarding what we can call “unfair laws”, which will have a different meaning
depending on the iusphilosophical current that is put into perspective.

Secondly, this thesis is also centred on the study of the principles of professional ethics
that must be present in the daily practise of the Law. This matter directly relates to the
last issue examined in the thesis consisting on the reaction of a lawyer towards a certain
act of law that may be considered as unfair. In order to delve further into this issue, |
have chosen the Organic Law 1/2004, dec., 28th, de Medidas de Proteccién Integral



contra la Violencia de Género (regarding gender-based violence) which has been
subject to up to two hundred exceptions of unconstitutionality since it was passed.
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1. INTRODUCCION.

El objetivo que me proponia con este trabajo de investigacion titulado “El
Concepto Justicia y la Actuacion del Profesional Juridico ante una Norma Injusta”, no
era tan pretencioso como para tratar de poner solucion al eterno debate mantenido por
filésofos y juristas sobre qué es exactamente la Justicia y cudl debe ser su relacién con
el Derecho positivo y con la actuacion de los profesionales que a él se dedican. Como
ya dijo Kelsen, “hubiera sido vano por mi parte pretender que yo iba a triunfar alli
donde los mds ilustres pensadores han fracasado™. Lo que si he querido es, en primer
lugar, intentar poner un poco de orden en mitad del caos que supone el gran numero de
corrientes y de autores que han centrado sus estudios y hecho sus aportaciones al
concepto de Justicia, recogiendo de la manera mas estructurada posible las que me han
parecido mas relevantes para lo que aqui nos interesa. En segundo lugar, he querido
sefialar los canones, valores y principios que deben regir la actuacion de un profesional
del Derecho, cuestion que me parece esencial dado el mundo en el que vivimos un tanto
obsesionado por lo material y en el que, en ocasiones, parece que el concepto de un
buen profesional ha de ir necesariamente refiido a aquél que més satisfechos ve sus
intereses, entre ellos los econémicos. Por dltimo, y enlazando con el primer objetivo
relativo a la determinacion del concepto de Justicia y el segundo, relativo a ética o
deontologia profesional, he intentado mostrar con una situacion real, cual debe ser la
actuacion del profesional juridico cuando se le plantea una norma que, segun su parecer,
es injusta.

El por qué de la eleccion del tema sobre el que versa este trabajo encuentra su
respuesta en el motivo principal que me llevd a elegir el Derecho para mis estudios
universitarios que estan a punto de ver finalizada su primera etapa. Este motivo no es
otro que mi posiciéon personal sobre la importancia de la Justicia y la necesaria
influencia que debe ejercer ésta no sélo en el Derecho mismo, sino también en todos los
que, de alguna manera a él se dedican, desde el legislador que dicta las leyes hasta los
jueces encargados de aplicarlas.

La metodologia que he procurado seguir al elaborar mi trabajo, guiada por los
consejos de mi tutor, ha sido dividir el mismo en dos partes fundamentales: una

puramente tedrica en la que me he ayudado de manuales y articulos de numerosos

! KELSEN, H., ¢Qué es justicia?, 2% Edicién, ARIEL S.A., Barcelona, 1992, p. 63.



pensadores y otra mas préactica en la que todos los conceptos e ideas presentadas en la

primera, se vieran reflejados en la realidad empirica que supone un caso real.

2. CONCEPTO DE JUSTICIA EN SENTIDO ESTRICTO?.
2.1. Justicia formal.

Al mencionar la dimension formal del término justicia, estamos haciendo

referencia a lo que muchos conocen como “seguridad juridica”.

Esta seguridad juridica o justicia en sentido formal se caracteriza por suponer un
minimo existencial, encargado de crear un clima de certeza, necesario para la existencia
de una sociedad libre e igualitaria y que haga posible la vida en dicha sociedad
respaldada por garantias. A su vez, al ofrecer seguridad al ser humano, favorece el
desarrollo de la dignidad, la capacidad de eleccién y de comunicacion y el didlogo
intersubjetivo. Esta certeza de la que estamos hablando supone ademés una necesidad

psicoldgica para el desarrollo del ser humano como especie.

La Justicia como concepto formal actla en tres dmbitos: en relacién con el

poder, en relacion con el ordenamiento juridico y en relacion con la sociedad.
2.1.1. Justicia formal en relacién con el poder.

La Justicia, en el sentido en la que la estamos tratando, se relaciona con el poder
en cuanto a que intenta racionalizarlo e institucionalizarlo para, como comentabamos
con anterioridad, crear un ambiente de certeza necesario para el hombre en relacidon con
la eleccion de las personas que ocuparan esa posicion de poder y la manera en la que

estas personas ejerceran el mismo.

El medio del que se sirve la Justicia formal para relacionarse con el poder es el
conocido como Estado de Derecho que ofrece la ya mencionada seguridad juridica a
través del principio de legalidad de la administracion, el imperio de la ley, la separacion

de poderes y el respeto a los derechos fundamentales entre otros®. Asi, por medio de la

> GRANDE YARNEZ, M., Etica de las Profesiones Juridicas, Desclée De Brouwer, Bilbao, 2006.
¥ Existe debate sobre cuél es el concepto apropiado de Estado de Derecho existiendo un modelo extenso y

otro restringido. El primero hace referencia al imperio de la ley, separacion de poderes y reconocimiento
de derechos. EI modelo restringido, por su parte, explica que estamos ante un Estado de Derecho si se dan
la separacién de poderes y el imperio de la ley. (ASIS ROIG, R., “Modelos Teéricos del Estado de
Derecho, DOXA, n° 22, 1999, pp. 229-231).



Justicia formal, disponemos de procedimientos legalmente establecidos para designar a

nuestros politicos, para crear leyes y para aplicarlas.
2.1.2. Justicia formal en relacion con el ordenamiento juridico.

La relacién que tratamos ahora podriamos calificarla como la moral interna del
Derecho, consistente en mecanismos internos del Derecho encargados de protegernos a

los hombres del poder y del propio Derecho.

Si antes habldbamos de procedimientos establecidos para la eleccion del poder y
para controlar su actuacion, ahora nos referimos a procedimientos para la produccion,

publicacion, aplicacidn, interpretacidn y derogacion de normas.

Cabe aqui hacer una mencién a la concepcion de Fuller* sobre la moral interna
del Derecho. EI mismo sostiene que es un problema que los juristas se centren
unicamente en el estudio del Derecho, descuidando la moral que segun él es la que hace
posible el Derecho®. Esta afirmacion viene de la distincion del autor entre la Moral de la
Aspiracion (Moralty of Aspiration) y Moral del Deber (Moralty of Duty). Mientras que
la primera se limitaria al plano individual, la Moral del Deber marca las normas bésicas
o0 los deberes méas elementales, necesarios para lograr una sociedad ordenada. No debe
existir, sin embargo, una separacion tajante entre las dos morales pues la segunda ha de

basarse en la primera.

Este autor, que considera el valor de la seguridad juridica como una garantia
esencial para el ciudadano, en su obra va haciendo un estudio de los ocho casos en
virtud de los cudles el legislador fracasaria a la hora de crear el orden juridico. Estos

casos son los siguientes®:

1) Dejar de crear leyes.
2) No publicarlas.
3) Establecer leyes retroactivas.

4) No hacer leyes claras.

* Lon Luvois Fuller (1902-1978) fue un destacado filésofo norteamericano que centrd parte de su estudio
en la relacion entre Derecho y moral. Destaca su debate con H. L. A. Hart sobre los conflictos modernos
entre positivismo juridico y ley natural y el caso hipotético que escribi¢ para la Harvard Law Review
titulado “El caso de los exploradores de cavernas”.

® FULLER, L. L., La Moral del Derecho, Editorial F. Trillas, S.A., México, D.F., 1967.

6 Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
(http://www.juridicas.unam.mx Ultima consulta: 24/03/2014)
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5) Crear leyes contradictorias.
6) Dictar leyes de imposible cumplimiento.
7) Cambiarlas frecuentemente.

8) Incongruencia entre las reglas de promulgacion y su aplicacion.

El resultado que obtiene Fuller de este estudio, es que cuando el legislador no
incurre en ninguno de los ocho casos anteriores, se cumple lo que él denomina la moral

interna del Derecho cuyos principios serian las antitesis de aquéllos casos:

1) Generalidad.

2) Publicidad.

3) No retroactividad.
4) Comprensibilidad.
5) No contradictoriedad.
6) Acatabilidad.

7) Estabilidad.

8) Coherencia institucional.

2.1.3. Justicia formal en relacion con la sociedad.

Aqui Unicamente recordar la importancia de eliminar el temor del hombre y de

crear confianza.
2.2. Justicia material.
La justicia esta relacionada con dos valores claros: la libertad y la igualdad.

En el contexto del liberalismo, la justicia se plantea como una busqueda del
equilibrio entre estos dos valores. Existen autores que en este equilibrio le dan mas
importancia a la libertad y son los libertarios representados por Nozick o Hayek, entre
otros. Otros, destacan el papel de la igualdad sobre el de la libertad, son los que
defienden el liberalismo igualitario como Rawls, Dworkin o Sean. Segun sigamos la
concepcién de unos u otros, encontraremos distintas visiones sobre qué es la justicia

material’.

"GARGARELLA, R. Las Teorias de la Justicia después de Rawls, Paidés, Barcelona, 1999.
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Por una parte, cuando hablamos de libertad, nos referimos a la libertad de
eleccion y a libertad moral, pero, sobre todo, a la libertad social, politica y juridica que

son el presupuesto para que exista un hombre realmente libre.

En cuanto a la igualdad®, podemos destacar que todos los seres humanos somos
iguales como especie y que estd prohibida la discriminacién basada en nuestras
diferencias como seres humanos. Sin embargo, si estd permitida la discriminacion
inversa, que se supone temporal y cuyo objetivo es igualar a las personas que de hecho
estan en situaciones de desigualdad, al resto.

Por tanto, para que exista justicia material, serd necesaria la presencia de los
valores de libertad e igualdad, valores que sélo se dan en escenarios donde es posible la

concurrencia de ambos al mismo tiempo.

3. QUE ENTENDEMOS POR NORMA INJUSTA.

Al versar una parte de nuestro trabajo sobre cudl debe ser la actuacion de un
profesional juridico ante una norma injusta, considero que es importante primero aclarar
qué es lo que entendemos por norma injusta. Para contestar a la cuestion planteada
utilizaremos las perspectivas de tres autores claves en la historia de la filosofia, como

son Ronald Dworkin, Hans Kelsen y Herbert L. A. Hart.

Antes de analizar la postura del iusnaturalismo deontoldgico o contemporaneo
que defiende el primero de nuestros autores, no podemos dejar de mencionar algunas
claves del pensamiento filoséfico del que deriva dicha postura: el iusnaturalismo

ontoldgico o clasico cuyo maximo exponente fue Santo Tomas.

Como ya sabemos, para los autores iushaturalistas existe una union necesaria
entre ética y derecho. Adelantandonos un poco a lo que mas tarde analizaremos cabe
decir que para un defensor de esta corriente, la norma siempre sera justa, pues

provendra de un orden natural que determinara la condicién de Derecho de esa horma.

® Existe un debate en cuanto a la igualdad, sobre si lo que se debe perseguir es una igualdad de recursos o
asignar recursos suficientes para todos, o si se debe distribuir diferenciadamente los recursos atendiendo a
las necesidades de cada uno. La corriente que defiende esta Gltima idea se denomina prioritarismo y se
compromete no con tratar a todos igual, sino en mejorar la posicién de aquellos que estan peor. Podria ser
un ejemplo de esta ltima el Principio Diferenciador de Rawls.

8



Santo Tomas, en su pensamiento distingue entre Ley Eterna, Ley Natural y Ley
Positiva, teniendo la Ley Eterna que fundamentar a la Ley Natural, asi como ésta a la

Ley Positiva.
Para Santo Tomas la Ley Eterna es la evidencia de la justicia divina.

Con la Ley Natural, concepto clave en su pensamiento juridico-filoséfico,
nuestro autor se refiere al derecho incrustado en la razén. Podemos entender la Ley
Natural como la participacion de la Ley Eterna en la criatura racional, participacion

mediante la cual el hombre es capaz de discernir lo bueno y justo de lo malo e injusto.

Con lo que Santo Tomdas denomina la “sindéresis”, el hombre tiene la facultad
de conocer de forma innata y evidente los principios de la Ley Natural. EI hombre esta
obligado a buscar y hacer el bien y a evitar el mal. La Ley Natural es universal y
obligatoria para todos los seres racionales, pues la misma consiste en unos contenidos

gue ya estan establecidos y de los que el hombre no puede disponer subjetivamente.

Una vez comprendido el concepto de Ley natural podemos entender que segun
la vision de este autor iusnaturalista, la Ley Positiva sera derecho y estaremos obligados
a cumplirla cuando sea justa por proceder de la Ley Natural. Los contenidos de la Ley
Positiva tendran que ser conformes a los preceptos ético-juridicos de la Ley Natural vy,
en caso de no ser, no se considerara a dicha ley ni justa ni derecho y podra ser

incumplida.’

Pues bien, comenzando con la postura del iusnaturalismo deontoldgico o
contemporaneo defendida por Ronald Dworkin, cabe recordar que uno de los hechos
por lo que este autor es clave en la filosofia del derecho es por haber criticado
abiertamente el positivismo cuando éste alcanzaba su mayor auge. Dworkin se muestra
especialmente disconforme con la separacion positivista entre ética y derecho y

pretende crear una teoria del derecho que incluya el razonamiento moral.

Una de las cuestiones que aqui nos interesan del pensamiento de Ronald
Dworkin, es su parecer sobre la importancia de la aplicacion judicial para el Derecho.
En su reflexion sobre los casos dificiles, Dworkin analiza los supuestos en los que las

normas no nos dan una solucién concreta. El autor estima, que en todos los

° DE AQUINO, STO. T., Suma teolégica, Biblioteca de Autores Cristianos, Madrid, 2010.
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ordenamientos juridicos no solo contamos con las reglas sino también con otro tipo de
normas que son los principios. Dentro de esos principios podemos encontrar los que se
refieren a la igualdad y la justicia, por una parte, y por otra, los que establecen los

objetivos sociales que deben ser alcanzados.

Para Dworkin, estos principios cumplen una funcion esencial tanto cubriendo
lagunas que pueden surgir en la aplicacion del Derecho, como limitando algunas reglas
que, de considerarse que fuesen contrarias a alguno de ellos, podrian llegar a no
aplicarse. Por tanto, los jueces en la aplicacion del derecho utilizan principios morales
por lo que se puede concluir que el razonamiento juridico necesita del razonamiento
moral. Asi, en esta parte vemos la importancia para este autor de la ética y el derecho

como union necesaria, en contra del pensamiento positivista que después analizaremos.

Para este autor iusnaturalista, para que una sociedad fuese justa tendria que estar
basada en la “igualdad de recursos”, la cual esta garantizada por dos instituciones: la

“subasta” y el “seguro”.

Dworkin se muestra en desacuerdo con aquellos que defienden que todos los
hombres deben tener exactamente el mismo bienestar independientemente de lo hagan o
dejen de hacer en la vida. Para él, lo importante es que todos podamos acceder de
manera igualitaria a los recursos pudiendo asi comenzar todos con el mismo capital que

después variara en consonancia con las decisiones que tomemos respecto a él.

Nuestro autor, considera que para poder disponer de manera igualitaria de este
capital inicial, ningin miembro de la comunidad debe tener envidia de lo que tenga el
otro, es decir, debemos superar lo que ¢l denomina el “test de la envidia”. Para ello
plantea la institucién de la subasta, utilizando para ejemplificarla la imagen de una isla
desierta en la que a todas las personas se les da un mismo nimero de conchas para pujar
en una subasta por los recursos disponibles en esa isla. De este modo, todo el mundo
podra acceder con total igualdad a los recursos que estimen necesarios para el futuro
desarrollo de los mismo asegurando asi su bienestar. Al finalizar esta subasta, nadie
tendra envidia de los recursos que estén bajo el control de los otros, pues han tenido la
misma oportunidad de adquirirlos pero han preferido no hacerlo. El autor lo expresa de

la siguiente manera:
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“Si sus metas, ambiciones o proyectos son mas faciles de satisfacer que los mios, o si su
personalidad es distinta en algin aspecto pertinente, ustedes pueden ser mucho mas felices o

estar mas satisfechos con su vida de lo que yo lo estoy, a pesar de que yo no cambiaria mis

recursos por los suyos. La igualdad liberal es igualdad de recursos, no de bienestar”.*®

En ella Dworkin quiere decir lo ya explicado con anterioridad, que la envidia
queda superada necesariamente pues nadie querrd cambiar sus recursos por los del otro,
ya que de desearlos, los habria adquirido pujando por ellos cuando tuvo la misma

oportunidad que el resto.

Con este primer mecanismo conseguimos que haya una igualdad en los bienes
impersonales de los que disponemos inicialmente, sin embargo, los recursos personales
seguiran siendo distintos para cada uno. Dworkin, cree que debe haber un segundo
mecanismo que suponga una compensacion para menguar las desigualdades de estos

recursos personales y de suerte y asi crea la segunda institucion: “el seguro”.

Para la mejor comprension de esta institucion debemos explicar brevemente los
dos tipos de suerte que distingue Dworkin. En primer lugar, nuestro autor habla de la
“option luck” o suerte opcional que es la que depende de las elecciones que cada uno
hace en la vida. En segundo lugar, nos encontramos con la “brute luck” o suerte bruta
que es la que no deriva de una actuacién de la persona, es algo que no se escoge.
Cuando hablamos de suerte bruta nos referimos, por ejemplo, de la loteria genética,
pues nacer con algin defecto congénito (ejemplo de loteria genética) no depende de la

eleccion de cada uno, sino de algo que te viene dado.

Con el seguro Dworkin pretende crear un vinculo entre ambos tipos de suerte de
manera que hechos que estarian enmarcados dentro de la brute luck, pasen a formar
parte del campo de la option luck. Asi, ofreciendo por medio del seguro privilegios a
estas personas que, por la suerte bruta, viven situaciones menos favorecidas, pasa a ser
cuestion dependiente de la eleccidn de estar personas y, por tanto, de la option luck, que

se beneficien de estos privilegios o no.

Pues bien, empezaremos ahora con el iuspositivismo formalista de Kelsen. Lo
primero que debemos saber del pensamiento de este autor es que para €l, que como
positivista defiende la necesaria separacién entre ética y derecho, la justicia no es un

problema juridico. En el andlisis de su postura vamos a centrarnos, por una parte, en el

Y DWORKIN, Etica privada e igualitarismo politico, Paid6s, Barcelona, 1993, pp. 87-88.
11



origen de la validez de las normas y en la cuestion de si estamos obligados a cumplirlas,

y por otra, en qué es lo que entiende este autor por justicia.

La pretension fundamental de Kelsen es la purificacion del derecho, es decir, lo
que Kelsen quiere es construir una teoria pura del Derecho. Para este autor hay algunas
ciencias que contaminan el derecho y nos debemos librar de ellas pues el derecho no
esta en la realidad, sino en la l6gica linguistica de las normas y, por tanto, ha de ser un

saber puro.

Pasando ahora a analizar el origen de la validez de las normas segun la
perspectiva de Hans Kelsen, lo primero que debemos mencionar es que para el mismo,
es totalmente posible aislar el contenido y la validez. Para este autor, la existencia de
una norma juridica viene determinada por su validez formal que se determina al margen
del contenido, es mas, la validez no proviene de asumir un contenido, sino que surge de
ser dictada por el poder legislativo de la manera formalmente idonea mediante un

proceso concreto.

Para Kelsen existe una norma, la norma fundamental, que sirve para
fundamentar la unidad y validez de todas las normas del ordenamiento juridico estatal.
Con esta norma surge una nueva categoria denominada “deber juridico” que consiste en
comportarse como establece el poder. La norma fundamental de la que hablamos es
necesaria en el pensamiento de Kelsen pues cada norma recibe su legitimidad y validez
de la norma anterior y este método nos conduciria al infinito de no existir la misma. Es
decir, para este autor iuspositivista o que marca la existencia de la norma de derecho
positivo es su validez y esta, a su vez, se establece con el siguiente principio: toda
norma tiene que surgir de otra norma previa y jerarquicamente superior. Esto da lugar al
siguiente problema logico: si toda norma existente es valida por la existencia de una
norma anterior, siempre necesitaremos de una norma previa para dar validez al Derecho.
Esto lo resuelve Kelsen con la norma fundamental que constituird el fundamento y

origen inicial del Derecho.

En su ultima etapa, influenciado por el realismo norteamericano, Kelsen
relaciona la validez de las normas con su eficacia o efectividad, afirmando que la misma
es condicion necesaria para su validez. Sobre esta cuestion conocida como el problema

de la desuetudo, el autor llegb a expresar que: “Una norma que en ningdn lugar y nunca
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es aplicada y obedecida, es decir, una norma gque —como se suele decir- no alcanza
9 11

cierto grado de eficacia, no es considerada como una norma juridica valida”.
Pasando ahora a la cuestion de qué entiende Kelsen por justicia cabe citar una de

sus reflexiones sobre la historia de la misma:

“Ninguna otra cuestién se ha debatido tan apasionadamente, ninguna otra cuestién ha
hecho derramar tanta sangre y tantas lagrimas, ninguna otra cuestion ha sido objeto de tanta
reflexion para los pensadores mas ilustres, de Platon a Kant. Y, sin embargo, la pregunta
sigue sin respuesta. Parece ser una de esas cuestiones que la sabiduria se ha resignado a no
poder contestar de modo definitivo y que slo pueden ser replanteadas”.*

En su obra, Kelsen hace un resumido andlisis a los distintos significados que
diversas corrientes han querido darle al término justicia. Nuestro autor relaciona la
justicia como una cualidad que es posible, aunque no siempre se da, en una sociedad
basada en las relaciones entre los hombres. Por otra parte, dice que la justicia puede
suponer una cualidad humana si el comportamiento de un hombre se corresponde a las

normas establecidas en el orden social.

Al final del capitulo titulado ¢Qué es justicia?, de su obra con el mismo nombre, el

autor acaba concluyendo:

“He empezado este ensayo preguntandome qué es la Justicia. Ahora, al concluirlo, sé que
no he respondido a la pregunta. Lo Gnico que puede salvarme aqui es la compafiia. Hubiera
sido vano por mi parte pretender que yo iba a triunfar alli donde los mas ilustres pensadores
han fracasado. Verdaderamente, no sé ni puedo afirmar qué es la Justicia, la Justicia absoluta
gue la humanidad ansia alcanzar. S6lo puedo estar de acuerdo en que existe una Justicia
relativa y puedo afirmar qué es la Justicia para mi. Dado que la Ciencia es mi profesion y,
por tanto, lo mas importante en mi vida, la Justicia, para mi, se da en aquel orden social bajo
cuya proteccion puede progresar la busqueda de la verdad. Mi justicia, en definitiva, es la de
la libertad, la de la paz; la Justicia de la democracia, la de la tolerancia™.*®

Creo que en este parrafo con el que concluye el capitulo en el que se cuestiona
sobre qué constituye realmente la Justicia, Kelsen vuelve a hacer un guifio a su postura
sobre la separacion ética-Derecho. Al decir el autor que no puede afirmar qué es la
“Justicia absoluta que la humanidad ansia alcanzar”, sino que Unicamente podria
precisar qué es la Justicia para si mismo, pretende aclarar que ese concepto, que en parte
es concepto ético, no existe establecido como algo universal para todo el mundo, sino

gue unicamente podemos encontrarlo en el interior de cada uno. De esta manera, el

1 KELSEN, H., Teoria pura del Derecho, Universidad Nacional Auténoma de México, 1982, p. 24.
2 KELSEN, H., ¢Qué es justicia?, 22 Edicion, ARIEL S.A., Barcelona, 1992, p. 35.
B3 KELSEN, H., ¢Qué es justicia?, 2% Edicion, ARIEL S.A., Barcelona, 1992, p. 63.
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Derecho es un concepto universal, igual para todo el mundo, pues su existencia depende
unicamente de su validez formal, mientras que la ética, serd un concepto que pertenezca

al plano individual, con posibles matices distintos para cada persona.

Por altimo, nos centraremos en el pensamiento del autor H. L. A. Hart. Hart se
separa de las corrientes positivistas que defienden a ultranza la necesaria separacion
entre la ética y el derecho. Este autor diferencia entre la esencia del derecho, que se
encuentra en el derecho positivo, y el fundamento del mismo, que se encuentra dividido

entre fundamento juridico y fundamento ético.

El fundamento ético del que nos habla Hart, va a venir constituido por el
Derecho Natural con el caracter universal y de contenidos que éste implica. El
fundamento juridico, por su parte, tiene relacion con lo que el autor denomina la “regla
de reconocimiento”. Esta regla es una regla historico-social que cumple con la
necesidad que tienen las leyes positivas de ser medidas por una regla magistral que las
reconozca como Derecho. Hart opina que no podemos renunciar al ninguno de los dos

fundamentos.

Como podemos comprobar con lo que he explicado anteriormente, para este
autor, tiene que haber un enlace entre la ética y el derecho que es, mas que una relacién
de subordinacion, una de concordancia.El modelo de Derecho para Hart es aquel en el
que se de esta concordancia pero ésta puede no darse y no hacer el Derecho invalido

siempre que cumpla con las condiciones de la regla de reconocimiento.

Como hemos visto, dependiendo de la corriente en la que nos situemos,
podemos tener concepciones distintas sobre lo que podemos entender por una norma
injusta. Si abogamos por un punto de vista iusnaturalista, sera injusta la norma que no
esté basada en el derecho natural y que no enlace la ética con el derecho. Por otra parte,
tenemos el pensamiento positivista formal de Kelsen para el que el cumplimiento
juridico de la norma Unicamente ha de venir determinado por el proceso formal de
creacion que se haya utilizado para dictarla. Por dltimo, con Hart, descubrimos un
nuevo punto de vista sobre la unién de fundamentos del Derecho. Podemos, por tanto,
concluir, como ya decia Kelsen para definir la justicia, con que parece que la cuestion
de qué es una norma injusta estd destinada a seguir siendo debatida y sera dificil

encontrar una respuesta que nos satisfaga a todos.
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4. ETICA DE LAS PROFESIONES JURIDICAS.
4.1. Deontologia.

La RAE define el término “deontologia” como “ciencia o tratado de deberes”. A
su vez, podriamos decir que se trata de la rama de la ética que tiene como fin establecer
los deberes morales o éticos que han de seguir los que ejerzan determinadas profesiones.
Dicho término fue introducido por Bentham en su obra Deontology or the Science of
Morality™®. Solemos encontrar recogidos estos deberes morales en lo que son conocidos

como Cadigos Deontologicos.

El profesional tiene una obligacion para con la sociedad y, a pesar de ser la
deontologia deberes impuestos por la moral, éste debe seguir la pauta marcada por su
colectivo profesional. La deontologia es el aspecto de la ética del sujeto profesional por
la que el mismo tiene que comprender a priori la pauta generalizada de actuacion que
externamente se le marca por su propio colectivo profesional; dicha pauta sélo puede

incumplirse por dificultades especificas de conciencia o aplicacion.

Es frecuente el debate sobre las similitudes y diferencias que presentan las areas
de la ética profesional y la deontologia. Pasemos a analizar algunas de estas

aproximaciones y distinciones™:

- En primer lugar, la deontologia es una ética aplicada al mundo profesional,
mientras que la ética profesional va mas alla de esa mera aplicacion,
buscando cuales son los bienes internos que cada actividad profesional debe
proporcionar a la sociedad, es decir, qué metas y valores es preciso
incorporar en cada profesion.

- Ambas ciencias son complementarias, aunque podriamos decir que la ética
es el horizonte de la deontologia.

- Por ultimo, cada una de ellas abarca un ambito, teniendo la ética profesional
como objetivo la conciencia individual y la deontologia lo que es aprobado

por un colectivo (criterios compartidos).

Tras estas puntualizaciones podriamos hacer una definicion un poco mas en

profundidad de ambos términos, resultando asi:

“ BENTHAM, J., Deontology or the Science of Morality, Bibliolife, London, 2009.
1> GRANDE YANEZ, M., Etica de las Profesiones Juridicas, Desclée De Brouwer, Bilbao, 2006.
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La ética profesional es la ética no normativa y no exigible, que propone
motivaciones en la actuacion profesional, que se basa en la conciencia individual y que
busca el bien de los individuos. Es el horizonte, la configuradora del sentido y la

motivacion de la deontologia.

La deontologia, por su parte, es la ética aplicada al mundo profesional,
concretada en unas normas Yy cddigos de conducta exigibles a los profesionales,
aprobados por el colectivo profesional, que enumera una serie de deberes y obligaciones
minimos para todos los profesionales con algunas consecuencias de caracter

sancionador.

4.2. Importancia de la deontologia en la profesién de la abogacia que se enfrenta a

una sociedad global.

En este punto lo que trataremos de analizar sera lo relevante del compromiso que
tiene el abogado, impuesto tanto por la propia ética como por las normas establecidas en
su Codigo Deontolégico, con la sociedad actualmente caracterizada por ser una

sociedad global.

Pues bien, en primer lugar, y ya que vamos a tratar el papel del abogado en una
sociedad como ya hemos dicho global, tenemos que hacer una breve referencia al hecho
de la globalizacion. Para ello, veremos algunas de las definiciones que se le han dado a

dicho término®®:

- Fondo Monetario Internacional®":

“La creciente dependencia econdmica mutua entre los paises del mundo ocasionada por el
creciente volumen y variedad de transacciones transfronterizas de bienes y servicios, asi
como por la de flujos internacionales de capitales, y por la aceleracion de la tecnologia en
mas lugares del mundo”.

- Comisién Europea®®:

“Proceso mediante el cual los mercados y la produccion de diferentes paises estan
volviéndose cada vez més interdependientes debido a la dindmica del intercambio de bienes
y servicios y a los flujos de capital y tecnologia”.

' VITERI DIAZ, G., Notas sobre Globalizacién, (http://www.eumed.net/libros-gratis/2008b/389/#indice
Ultima consulta: 24/03/2014).

Y Fondo Monetario Internacional, Perspectivas de la economia mundial, Washington, mayo 1997, p. 50.
8 THOMPSON, G., “Introduccioén: para situar la globalizacién”, Revista Internacional de Ciencias
Sociales, No. 160, junio 1999, p. 2.
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- CEPAL':

“La creciente gravitacion de los procesos economicos, sociales y culturales de caracter

mundial en los ambitos nacional y regional”.
- Banco Mundial®:

“Cambio general que esta transformando a la economia mundial, un cambio que se refleja
en vinculaciones internacionales cada vez mas amplias e intensas del comercio y las finanzas
y el impulso universal hacia la liberacion del comercio y los mercados de capital por la
creciente internacionalizacién, y por un cambio tecnoldgico que esta erosionando con
rapidez las barreras que obstaculizan el comercio internacional de bienes y servicios y la
movilidad de capital”.

- Giddens?:

“La intensificacion en escala mundial de las relaciones sociales que enlazan localidades
muy distintas, de tal modo que lo que ocurre en una esta determinado por acontecimientos
sucedidos a muchas millas de distancia y viceversa”.

- Miguel Saez**:

“Creciente internacionalizacion de los procesos econdmicos (produccién, inversion,
comercio y finanzas), politicos y culturales, dando como resultado su acelerada
interdependencia a nivel mundial y la generacion de poderes y dindmicas que tienden a
rebasar la capacidad de accion de los Estados y de los actores tradicionales condicionando
claramente sus intervenciones”.

- José Santamarta®:

“Proceso que integra las actividades economicas, sociales, culturales, laborales o
ambientales. La globalizacién supone también la desaparicion de las fronteras geogréficas,
materiales y espaciales”.

- Alberto Bonnet®*:

“Una determinada combinacion de procesos economicos, sociales, politicos, ideologicos y
culturales que puede ser entendida como una nueva etapa de acelerada extensién e
intensificacion de las relaciones sociales capitalistas. [...] Se refiere a una combinacion de
procesos, una constelacion, determinada por el Gnico principio que puede considerarse
articulador y convertir en inteligibles este tipo de totalidades complejas y antagonicas: la
lucha de clases”.

% CEPAL, Globalizacién y desarrollo, Vigésimonoveno Periodo de Sesiones, Brasil, del 6 al 10 de mayo
2002, p. 3.

% SHAEFFLER, K., “Las empresas multinacionales en América Latina ¢Promotoras del desarrollo o
villanos de la globalizacion?”, Revista Contribuciones, No. 3, Buenos Aires, julio-septiembre 1998, p.
107.

2L RIVAS, F., “Teoria de la globalizacién y el Foro de Cooperacion Econdémica de Asia”, Revista
Comercio Exterior,Vol. 46, No. 12, México, diciembre 1996, p. 957.

22 SAEZ, M., “Globalizacién financiera, crisis mundial e impacto sobre América Latina”, Revista
Economia y Politica, No. 4, Cuenca, diciembre 1998, p. 11.

2 SANTAMARTA, J., ¢Qué es la globalizacién?, (http://www.plades.org.pe/etextos/santamarta.htm
Ultima consulta: 31/03/2014)

2 BONNET, A., “La globalizacién y las crisis latinoamericanas”, Revista Mensual de Economia,
Sociedad y Cultura, febrero 2002, p.1.

17


http://www.plades.org.pe/etextos/santamarta.htm

La globalizacién es, por tanto, un proceso de comunicacion, acercamiento e
interdependencia entre los estados que engloba terrenos altamente relevantes como son,

el economico, el social, el tecnoldgico o el cultural.

Este proceso, nacido en el mundo occidental, ha ido creciendo en las ultimas
décadas, siendo impulsado por hitos como el fin del comunismo o de la Guerra Fria.
Altamente influenciado por la revolucion informética, la globalizacion se caracteriza
por tratar de crear una economia de mercado a nivel mundial donde son claves la libre
circulacion de capitales y la produccion a escala planetaria. Uno de los grandes logros
de la globalizacion es la conectividad humana y la interrelacion entre sociedades y
culturas, hechos que, en el plano juridico, también han tenido sus efectos, teniendo que
verse éste en la necesidad de uniformar y hacer més simples procedimientos y

regulaciones.

Asi, como defiende el cosmopolitismo de Kant, por una parte, cada individuo
tenemos una serie de obligaciones respecto al resto de la humanidad y, por otra, la
sociedad politica habria de abogar por crear vinculos entre los colectivos humanos
utilizando, entre otras herramientas, el Derecho. Por tanto, como ahora pasaremos a ver,
el abogado tiene una obligacién para con la sociedad tanto como individuo que forma

parte de ella, como profesional encargado de velar por esa interrelacion humana.

La referencia mas clara en cddigo escrito que encontramos a esta obligacion de
la abogacia es la que hace el articulo 1.1 del Codigo de Deontologia de los Abogados en
la Unién Europea:

“En una sociedad basada en el respeto al Estado de Derecho, el Abogado cumple un papel
esencial. Sus obligaciones no se limitan al fiel cumplimiento de lo encomendado, en el

ambito de la legislacion aplicable. Un abogado debe servir los intereses de la Justicia, asi
como los derechos y libertades que se le han confiado para defenderlos y hacerlos valer”.

Retratd muy bien la funcion social del abogado Don Antonio Hernandez-Gil

Alvarez-Cienfuegos, Decano del llustre Colegio de Abogados de Madrid, en su
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intervencion en el Congreso UNIJES “Retos de la Abogacia ante la Sociedad Global”®,
diciendo lo siguiente:
“En un entorno de economia de mercado y libre competencia, ejercemos una profesion con
alma, capaz de liderar la busqueda de la paz social y obligada a materializar el ideal de la
justicia. Para ello, ademéas de disponer de los recursos necesarios, tenemos que afilar y

redisefiar nuestras herramientas, las normas y las instituciones. Son dos tareas distintas,

aunque relacionadas: ejercer comprometidamente la defensa y contribuir a una mejor

organizacion del futuro”. %

Al abogado le son cominmente reconocidas dos funciones especificas que son
las de representar y defender a su cliente, velando por sus derechos e intereses, y
brindarles asesoramiento en distintos aspectos legales y juridicos. Pues bien, en cada
una de estas dos funciones al abogado le vienen impuestas obligaciones de actuacion en
el orden de la deontologia con el fin de preservar esa paz social de la que estamos
hablando.

Por una parte, en el desempefio de la defensa del cliente, el abogado tiene la
prohibicion de actuar injustamente o ilicitamente para lograr los fines buscados en esa
defensa. El abogado, no puede caer en el engafio de querer ganar el pleito sea cual sea el
medio empleado, pues esto se haya muy lejos de su deber de servir los intereses de la
Justicia. Sirviéndonos de lo que decia Carlos Divar Blanco cuando afirmaba que, “los
abogados son aquellas personas que, cuando se plantea un conflicto, brindan su consejo
a los sujetos enfrentados, consejo que ha de estar fundado siempre en el contenido de
una norma” %', tenemos que hacer especial hincapié en el hecho de que este profesional,
por ser herramienta de la Justicia misma, siempre ha de basarse en ella en su actuacion
aungue tenga la certeza (falsamente fundada y ahora explicaré por qué) de que
eludiéndola, podria aproximarse mas al fin deseado por su cliente. Lo verdaderamente

cierto es, que utilizando medios ilicitos o contrarios a la Justicia, lo Gnico que vamos a

2 VII Congreso UNIJES “Retos de la Abogacia ante la Sociedad Global”, convocado por las Facultades
de Derecho de las Universidades de Deusto, Ramon Llull (ESADE) y Pontificia de Comillas, y acogido
por la Gltima en el marco del cincuentenario de ICADE.

% HERNANDEZ-GIL ALVAREZ-CIEN FUEGOS, A., “Retos de la Abogacia ante la Sociedad Global”,
en Carretero, C. y de Montalvo, F (Dir.) y Gisbert, M. y Serrano, A. (Coord.), Retos de la Abogacia ante
la Sociedad Global, Aranzadi SA., Navarra, 2012, p. 95.

?’ DIVAR BLANCO, C., “Fundamentos Eticos de la Abogacia”, en Carretero, C. y de Montalvo, F (Dir.)
y Gisbert, M. y Serrano, A. (Coord.), Retos de la Abogacia ante la Sociedad Global, Aranzadi SA.,
Navarra, 2012, p. 158.
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conseguir es un resultado injusto tanto para la parte contraria, como para nuestro cliente

y la sociedad en su conjunto

En cuanto al asesoramiento del cliente, no podemos olvidar que estamos ante una
funcion que en la mayoria de los casos puede ser preventiva. Cuando decimos esto, nos
referimos a que durante el ejercicio de sus funciones y en especial del asesoramiento, el
abogado ha de saberse responsable de intentar menguar la conflictividad social. Esto
anterior choca directamente con la mala praxis que se ha venido ejerciendo en los
ultimos afios por una parte del colectivo de la abogacia que, podemos suponer que con
el fin de ver incrementados sus honorarios y faltando a su deber con la sociedad, ha
enfocado parte de sus esfuerzos en la tarea de captar clientes fomentando o incitando a
los mismos a comenzar un pleito. En el Estatuto General de la Abogacia esta reflejada
una prohibicidn relacionada con esta practica y que impide a los abogados ofrecer sus
servicios a personas que por lo reciente de su desgracia, carezcan de la serenidad
necesaria para poder decidir libremente sobre los aspectos legales de su situacién.?
Como lo expresa Don Luis Armando Garcia Segura, “los abogados estan llamados a
colocar una valla antes del precipicio y no ofrecer una ambulancia al cliente cuando éste

ya haya caido™?.

El Codigo Deontoldgico de los abogados espafioles dispone en su articulo tercero dedicado
a la libertad de defensa, un par de obligaciones que sintetizan lo expuesto hasta ahora sobre
el correcto ejercicio de las funciones por parte de un abogado. Asi, en el primer parrafo dice
que “El abogado tiene el derecho y el deber de defender y asesorar libremente a sus clientes,
sin utilizar medios ilicitos o injustos, ni el fraude como forma de eludir las leyes”. En el
segundo, por su parte, “El abogado estd obligado a ejercer su libertad de defensa y
expresion conforme al principio de buena fe y a las normas de la correcta practica

profesional”.

La globalizacion de la que comenzamos hablando, nos ha traido numerosos avances
gue nos han permitido romper las fronteras que solian dividir a los distintos estados
pero, junto con todo lo bueno, también ha habido una creciente obsesion por la
eficiencia mas motivada por el deseo de tener que por cualquier ética. El abogado, tiene

%8 Estatuto General de la Abogacia, Real decreto 658/2001, de 22 de junio. Articulo 25.2.

» GARCIA SEGURA, L. A, “Deontologia Juridica en el siglo XXI: una vision critica”, en Carretero, C.
y de Montalvo, F (Dir.) y Gisbert, M. y Serrano, A. (Coord.), Retos de la Abogacia ante la Sociedad
Global, Aranzadi SA., Navarra, 2012, p. 483.
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el deber de saber conciliar los intereses de su cliente y los suyos propios con el Derecho
que es el que debe motivar toda su actuacion. En esta conciliacion, debera saberse
obligado para con no so6lo su cliente, sino también los tribunales y autoridades, su
profesion en general y cada uno de sus comparieros en particular, y la sociedad en su

conjunto.

Podemos concluir este punto, resumiendo las ideas que hemos ido desarrollando a
través de él y asi, personalmente me quedaria con dos pilares que creo que son los que
sustentan todo lo dicho anteriormente. El primero, es que vivimos en una sociedad cada
vez con menos fronteras en el que el abogado juega un papel determinante como
defensor de valores que el mundo, por mucho que se globalice, no puede perder. Estos
valores son: la igualdad, la seguridad en general y la juridica en concreto, y la Justicia
en si misma. No quiero decir con esto, que la globalizacion lleve a una necesaria
pérdida de estos valores, sino que, en ocasiones, como consecuencia de esa fiebre por la
eficiencia, de la que ya hablabamos, y por la necesidad de lo material a la que nos ha
llevado la globalizacidn, es posible que se les otorgue menos proteccién y, por tanto, se
pongan en peligro. Es imprescindible ser verdaderamente conscientes de la relevancia
que tienen estos profesionales. Por Gltimo, por ser los abogados las herramientas que
utiliza la Justicia para hacerse valer, estos tienen inherente a su profesion, un deber para
con la sociedad. Utilizaré para concluir las palabras de Dofia Esther Lumbreras Sancho
que sintetizan el origen de este deber:

“Somos privilegiados, contamos con destrezas, con un conocimiento especifico sobre las
leyes, el Derecho y los mecanismos jurisdiccionales, que para muchos no son mas que
arcanos indescifrables, pero de cuyo significado puede depender su vida o su patrimonio.
Este privilegio nos hace, inevitablemente, estar en deuda con la sociedad que nos ha
brindado la oportunidad de estar en la situacion en la que ahora nos encontramos. Una

obligacion ética, moral, que nos obliga, en gratitud, a devolver parte de lo que se nos ha
dado”. ¥

4.3. Enfrentamiento del abogado a una norma injusta.

Creo que es conveniente hacer en este punto en el que estamos hablando de las

responsabilidades del abogado para con la sociedad, una breve referencia a lo que

% LUMBRERAS SANCHO, E., “El compromiso del Abogado. El trabajo pro bono™ en Carretero, C. y de
Montalvo, F (Dir.) y Gisbert, M. y Serrano, A. (Coord.), Retos de la Abogacia ante la Sociedad Global,
Aranzadi SA., Navarra, 2012, p. 818.

21



desarrollaremos mas adelante, en la parte practica de este estudio, relativo al

enfrentamiento de un profesional juridico con una norma injusta.

A lo largo de todo el epigrafe, hemos repetido la importancia de la funcion social
del abogado como sujeto que, privilegiadamente, posee los conocimientos necesarios
para hacer posible el valor de la justicia en nuestra realidad. Hasta ahora nos hemos
centrado mas bien en los deberes que tienen estos sujetos de utilizar correctamente las
herramientas que le vienen dadas, es decir, las normas. Hemos hablado de la prohibicion
de utilizar medios injustos y de la necesidad de buscar el fin que a todos nos beneficia
que es el de la Justicia pero, ¢qué ocurre cuando es el propio Derecho el que propone un

mecanismo injusto?, ¢cuél debe ser en ese caso la actuacién correcta del abogado?

Pues bien, como muy bien expresa Don José Luis Rey Pérez en su reflexion
sobre la objecién de conciencia de los abogados®, cuando hablamos de una norma
injusta tenemos que precisar en qué contexto politico nos encontramos, pues no es lo
mismo un estado totalitario o dictatorial que uno democratico. La actuacion del abogado

tendra que variar segun nos encontremos en uno u otro.

En el primero de los casos, el abogado juega un papel esencial, pudiendo
depender de su correcta actuacion y defensa, que se vulneren o no, derechos
fundamentales y libertades bésicas de los ciudadanos. Viviendo en un estado con una
situacion politica dictatorial, no serda comdn que pueda valerse de mecanismos
instaurados institucionalmente para denunciar o tratar de cambiar esa norma o conjunto
de normas injustas. Siendo lo anterior una realidad, podemos decir que al abogado no le
quedara otra solucion que lidiar con las normas impuestas por el régimen del que se
trate para que, manejandolas como pueda, consiga encontrar una solucioén que, “sin ser

justa, sea lo menos injusta posible”.

Si, por el contrario, el abogado se encontrase en un Estado democratico y de
Derecho, la situacion seria distinta. Para empezar, partimos de la base de que en un
Estado constitucional, las normas antes de aprobarse han seguido un procedimiento
legalmente establecido y han sido acordadas por una mayoria, todo con el fin de tratar

de evitar que la norma que se aprueba pueda vulnerar derechos de los ciudadanos.

S REY PEREZ, J. L., “Una reflexién sobre la objecion de conciencia de los abogados”, en Carretero, C. y
de Montalvo, F (Dir.) y Gisbert, M. y Serrano, A. (Coord.), Retos de la Abogacia ante la Sociedad
Global, Aranzadi SA., Navarra, 2012, pp. 525-539.
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Ademas, todas las normas tienen que respetar unos principios y valores recogidos en la
Constitucion y, en caso de no hacerlo, también habrd un procedimiento posterior que
examine la licitud de esa norma y la expulse del ordenamiento si asi procede. Si nos
encontramos en ese caso, Y si el juez no hubiese presentado la correspondiente cuestion
de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional, tendra el abogado que colaborar
con él planteandole la necesidad de hacerlo. Por ser mas comun, de lo que tenemos que
hablar aqui no es tanto de normas que sean claramente injustas, sino de normas que, al
aplicarlas al caso concreto, puedan acarrear consecuencias no justas. En estos casos,
sera de especial relevancia que el abogado en sus argumentaciones, interprete la norma

de manera que no se pueda considerar injusta.

4.4. Especial referencia a la objecion de conciencia del abogado.

La objecion de conciencia puede ser definida como el rechazo a determinadas
normas juridicas por considerarse contrarias a la ética o a las creencias religiosas de una
persona. Es un acto que no es antijuridico porque el Derecho entiende que una norma
que incluye una prestacion personal puede ser incompatible con la moral privada del
sujeto y, en ese caso, le excepciona de su cumplimiento o le impone una prestacion
alternativa. En el ordenamiento juridico espafiol, en concreto en la Constitucion
Espafiola en su articulo 30.2, Unicamente hace referencia a esta objecion aplicada a la
prestacion del servicio militar. Los tribunales espafioles, sin embargo, han venido
entendiendo en su jurisprudencia que este derecho forma parte de la libertad ideoldgica,
religiosa y de culto®. En esa misma jurisprudencia, los tribunales han precisado que
este derecho no se debe entender como via para el rechazo al cumplimiento de cualquier
norma, pues de entenderse tan ampliamente, chocaria frontalmente con la imperatividad

de la que goza el ordenamiento juridico.

Como ya deciamos en el segundo punto de este epigrafe, actualmente nos
movemos en una sociedad sin fronteras, globalizada y totalmente multicultural. Este
hecho, supone que siempre habra algin caso en el que las creencias de una persona
choquen con alguna disposicion del ordenamiento juridico. Es aqui donde tendria que
entrar el papel interpretativo de los jueces, pero este no es la cuestion que aqui nos toca

tratar.

%2 por ejemplo: STC 53/1985, de 11 de abril. Fundamento Juridico. 4°.
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Lo que si nos interesa es como puede influir la objecién de conciencia en el
desarrollo del ejercicio de las funciones de los abogados. Nos tenemos situar
mentalmente entonces, en el supuesto que podria darse si un abogado rechazase un caso
no por su libertad profesional, sino amparandose en su libertad de conciencia. Segun el
profesor Rey Pérez, en este caso estarian chocando dos derechos que tienen la misma
importancia y que serian el derecho a la defensa y el derecho a la objecion de
conciencia. La solucion que propone en el caso de que ambos sean incompatibles, es
que el derecho a la defensa es el que tendria que prevalecer, pudiendo servirse el
abogado de la forma de llevar el caso que segun él, asegure que se alcanzara una
solucién justa. Asi el abogado no habra negado el derecho de defensa que tiene el
cliente, y ademas habra contribuido a la consecucion del fin que, como ya venimos

anunciando, ha de tener esta profesion®.

Dicho lo anterior, no podemos olvidar que el abogado, como profesional
autonomo, esta amparado por el derecho de libertad profesional recogido en el articulo
13.3 del Cddigo Deontoldgico de la Abogacia Espafiola que reza lo siguiente:

“El Abogado tendra plena libertad para aceptar o rechazar el asunto en que se solicite su intervencion, sin
necesidad de justificar su decision.

Asi mismo el Abogado podré abstenerse 0 cesar en la intervencion cuando surjan discrepancias con el
cliente. Deberd hacerlo siempre que concurran circunstancias que puedan afectar a su plena libertad e
independencia en la defensa o a la obligacion de secreto profesional.

El Abogado que renuncie a la direccion Letrada de un asunto habra de realizar los actos necesarios para evitar
la indefension de su cliente. Cuando se trate de defensa asumida por designacion colegial, la aceptacion,

rechazo, abstencion o cese habrd de acomodarse a las normas sobre justicia gratuita y sobre este tipo de
designaciones”.

4.5. Principios profesionales de Beneficencia, Justicia y Responsabilidad.

Nos hemos venido centrando en la profesion de los abogados pero ahora vamos
a tratar brevemente tres principios generales que afectan a todos los profesionales de la

justicia: el de beneficencia, el de justicia y el de responsabilidad®*.

En primer lugar, el principio de beneficencia tiene dos vertientes que podrian
considerarse principios independientes: la no maleficencia y la beneficencia. Al hablar

de no maleficencia nos referimos a la necesidad de compromiso del profesional juridico

¥ REY PEREZ, J. L., “Una reflexion sobre la objecion de conciencia de los abogados”, en Carretero, C. y
de Montalvo, F (Dir.) y Gisbert, M. y Serrano, A. (Coord.), Retos de la Abogacia ante la Sociedad
Global, Aranzadi SA., Navarra, 2012, p. 533.

% GRANDE YANEZ, M., Etica de las Profesiones Juridicas, Desclée De Brouwer, Bilbao, 2006.
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con el respeto a los derecho humanos, incurriendo en maleficencia si éstos fueran
vulnerados. La beneficencia, por su parte, consiste en hacer el bien al individuo. Este
principio tiene que motivar al profesional a llevar el “bien” de su profesion a la sociedad
en su conjunto. El buen ejercicio del oficio por el profesional juridico no solo le tiene
que reportar beneficios a él mismo y a su cliente, sino también a la estructura social y si

esto se consigue, el profesional estara satisfaciendo su necesidad ética de justicia.

El principio de justicia, como ya hemos visto anteriormente, es el bien méximo y
el fin supremo hacia el que debe tender toda actividad del profesional del Derecho. Esta
justicia no debe tomarse Gnicamente como un valor abstracto, sino como un valor que
permita soluciones reales a los conflictos que surjan. Del profesional juridico debemos
esperar que busque la solucién mas justa a todo caso que se le plantee, anteponiendo

este fin a otros menos éticos.

Por ultimo, el principio de responsabilidad le debe servir al profesional para
vivificar los dos anteriores, sintiéndose responsable de actuar conforme a los principios
de beneficencia y justicia. ElI origen de la necesidad de este sentimiento de
responsabilidad tenemos que ponerlo en la voluntad especial del jurista en preservar la
paz social. Un auténtico profesional del Derecho ha de sentirte responsable frente a si

mismo, frente a su cliente y frente a la sociedad.

5. CASO REAL SOBRE LA ACTUACION DE UN PROFESIONAL JURIDICO ANTE UNA NORMA
INJUSTA: LEY ORGANICA 1/2004, DE 28 DE DICIEMBRE, DE MEDIDAS DE PROTECCION

INTEGRAL CONTRA LA VIOLENCIA DE GENERO.

Lo que ahora vamos a desarrollar es como se plantea en la practica lo que hasta
ahora hemos visto en la teoria, es decir, cual debe ser el comportamiento de un
profesional del Derecho cuando se le presenta una norma que a su parecer es injusta.
Para ello, hemos escogido, por ser un tema de total actualidad, las controversias
surgidas en la aplicacion por los jueces de la Ley Orgéanica 1/2004, de 28 de diciembre,
de Medidas de Proteccidn Integral contra la Violencia de Género, ley que, para muchos,

vulnera un principio basico para la consecucion de la Justicia, como es el de igualdad.

Antes que nada, creo que es importante aclarar que el &nimo de este epigrafe en

ningn momento es el de sentenciar o declarar esta ley como injusta, pues esta tarea no
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corresponde mas que a los 6rganos constitucionales que son los que deben, y de hecho
ya lo estan haciendo, pronunciarse sobre la constitucionalidad de la misma. EI motivo
de escoger esta norma y no otra, no ha sido otro que la actualidad y el atractivo del

tema.

5.1. Origen de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre.
5.1.1. Origen de la violencia de género.

Antes siquiera de dar una definicion de violencia de género, debemos pararnos

brevemente en el origen de esta figura.

Los estudiosos de este tema coinciden al situar el inicio de la violencia de género
en la sociedad patriarcal que tendia a convertir a la mujer en objeto propiedad del

hombre.

La construccion de un orden social supuso la creacion de una civilizaciéon que
estaba fundada en el sistema patriarcal, caracterizado por el reparto dual de las
funciones segun el sexo del individuo. En este reparto, el hombre ocupa un lugar
privilegiado asociandose siempre sus funciones al poder, la fuerza y el control, siendo la
mujer su mero apéndice y estando sus funciones centradas en aspectos que no llevan al

éxito y considerandose estas inferiores a las masculinas.®

Asi surgen las funciones desiguales del hombre y la mujer que son lo que hoy
conocemos como “roles sexistas”. Siguiendo estos roles, encontramos otra de las
caracteristicas de la sociedad patriarcal que es el disfrute del hombre de las esferas

pUblicas y privadas de la vida, estando la mujer limitada a la privada de la misma.*®

Con la figura del paterfamilias en la Roma clasica, encontramos una

manifestacidn clara de la posicion de la mujer respecto a la del hombre en la sociedad.
“El paterfamilias tenia sobre sus hijos en derecho a vida y muerte; podia venderlos como

esclavos en territorio extranjero, abandonarlos al nacer o entregarlos a manos de los
familiares de sus victimas si habian cometido algun delito; desposarlos y pactar o disolver

% PEREZ DEL CAMPO, A. M., “Las jovenes frente a la violencia de género”, Revista de Estudios de
Juventud, n° 86, septiembre 2009, pp. 83-85.
36

(http://wwvy.iuntadeandalucia.es/export/drupalida/VioIencia Genero_Documentacion_Red Ciudadana f
olleto.pdf Ultima consulta 11/03/14)
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sus matrimonios. Pero asi como los varones pasaban a ser paterfamilias cuando moria el
padre, y adquirian todas sus atribuciones juridicas dentro de su familia, las mujeres, por el

contrario, iban a permanecer de por vida subordinadas al poder masculino, basculando entre

el padre, el suegro y el esposo”.’

La violencia se desarrolla cuando existe una situaciéon de dominio de una
persona que es mas poderosa y fuerte, sobre otra que es méas débil y a la que el primero
intenta someter a la fuerza. La sociedad patriarcal de la que venimos hablando, ha
favorecido las desigualdades entre hombres y mujeres, situando a estas ultimas como la

parte débil y originando asi lo que hoy conocemos como violencia de género.
5.1.2. Concepto de violencia de género.

Pasemos a determinar qué es la violencia de género, concepto para el cual,
existen varias definiciones®, siendo la de la Asamblea General de las Naciones Unidas
la siguiente:

“Todo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo femenino que tenga o pueda tener
como resultado un dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicol6gico para las mujeres, inclusive

las amenazas de tales actos, la coaccion o privacion arbitraria de la libertad, tanto si
se producen en la vida publica o privada”.*

En la Conferencia Mundial sobre la Mujer del afio 1995 se us6 este mismo
término para designar a “la violencia contra la mujer que impide el logro de los
objetivos de la igualdad de desarrollo y Paz, que viola y menoscaba el disfrute de los

deberes y derechos fundamentales”. 40

En la legislacién espafiola, por otra parte, encontramos también una definicion

de esta figura, determinando que la violencia de género es aquella que,

“[...] como manifestacion de la discriminacion, la situacion de desigualdad y las relaciones
de poder de los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre éstas por parte de quienes sean 0

% GIL AMBRONA, A., Historia de la violencia contra las mujeres. Misoginia y conflico matrimonial en
Espafia, Catedra Ediciones. Madrid, 2008, pp 33-34.

% Red Extremefia contra la Violencia de Género.
/http://rednoviolenciagex.gobex.es/index.php?option=com_content&view=category&layout=blog&id=12
&ltemid=3 Ultima consulta: 11/03/14).

% Declaracién de la ONU sobre Eliminacién de la Violencia contra las Mujeres, aprobada el 20 de
diciembre de 1993 por la Asamblea General de las Naciones Unidas.

*0 Conferencia Mundial sobre la Muijer, celebrada en Pekin en el afio 1995.
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hayan sido sus conyuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones

similares de afectividad, aun sin convivencia”.**

Siguiendo con las normas espariolas, la Ley sobre la que tratamos en este punto,

considera que estan incluidas en la violencia de género:

“a) Violencia fisica, que incluye cualquier acto de fuerza contra el cuerpo de la mujer, con
resultado o riesgo de producir lesién fisica o dafio, ejercida por quien sea o haya sido su
conyuge o esté o haya estado ligado a ella por analoga relacion de afectividad, aun sin
convivencia.

b) Violencia psicoldgica, que incluye toda conducta, verbal o no verbal, que produzca en la
mujer desvalorizacion o sufrimiento, a través de amenazas, humillaciones o vejaciones,
exigencia de obediencia 0 sumision, coercion, insultos, aislamiento, culpabilizacion o
limitaciones de su &mbito de libertad, ejercida por quien esté o haya estado ligado a ella por
analoga relacion de afectividad, adn sin convivencia.

¢) Violencia econdmica, que incluye la privacion intencionada, y no justificada legalmente,
de recursos para el bienestar fisico o psicoldgico de la mujer y de sus hijas e hijos o la
discriminacidn en la disposicién de los recursos compartidos en el ambito de la pareja.

d) Violencia sexual y abusos sexuales, que incluyen cualquier acto de naturaleza sexual
forzada por el (presunto) agresor o no consentida por la mujer, abarcando la imposicion,
mediante la fuerza o con intimidacion, de relaciones sexuales no consentidas, y el abuso
sexual, con independencia de que el (presunto) agresor guarde o no relacién conyugal, de

. . I 42
pareja, afectiva o de parentesco con la victima”.

5.1.3. Contexto, aprobacién y contenido de la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de

diciembre.

Centrandonos ya en la Ley que nos incumbe, vamos a estudiar el contexto en el

que la misma fue aprobada.

La violencia sobre la que versa dicha Ley, constituye una manifestacion de la
desigualdad que ha reinado desde aquélla sociedad patriarcal de la que hablabamos,
entre hombres y mujeres. Esta violencia ha sido invisible o, mas bien ha sido un tema
tabu durante afios pues se presuponia que la condicion dominante del género masculino
legitimaba al mismo para ejercer su fuerza y superioridad sobre la mujer. Debido a la
concepcidn de esta violencia como algo natural, en el marco legislativo se han permitido
numerosos abusos de los derechos que siempre tendrian que haber sido inherentes a la

mujer por su mera pertenencia al género humano.*

1 Articulo 1 de la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la
Violencia de Género.

*2 Red Extremefia contra la Violencia de Género.
(http://rednoviolenciagex.gobex.es/index.php?option=com_content&view=category&layout=blog&id=12
&ltemid=3 Ultima consulta: 11/03/14).

** Hablamos aqui de aberraciones legislativas como la no consideracién como delito de las agresiones
dirigidas a mujeres que ejercian la prostitucion o incluso a aquellas que no eran virgenes. También hemos
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No es hasta que la mujer no pasa a ser un sujeto de derecho en el sentido estricto
del término, que la violencia ejercida contra ellas se empieza a plantear como un
problema perteneciente a la sociedad y que debe ser estudiado y abordado por la

politica.*!

Un hito fundamental, a parte de los ya mencionados de 1993*° y 1995, es el del
afio 2006, cuando la Asamblea General de las Naciones Unidas establecio que la
violencia contra las mujeres constituia la violacion de los derechos humanos més
extendida. Siguiendo la normativa internacional que se iba consolidando respecto a este
tema, Espafia fue introduciendo cambios en su legislacion cuyo culmen se produce con
la aprobacion en 2004 de la Ley Organica de Medidas de Proteccion Integral contra la

Violencia de Género.

Previamente, en 2001, el Grupo Parlamentario Socialista habia presentado una
proposicion de Ley que no contd con los votos favorables del Partido Popular. Esta
proposicion constituye el antecedente inmediato de la Ley que estamos tratando, que

seria aprobada por unanimidad por el Congreso y por el Senado.

Asi es aprobada nuestra Ley contra la violencia de género, basandose en las
recomendaciones de la Union Europea, en concreto en la resolucién sobre Resolucion
sobre Tolerancia Cero contra la violencia de género y la Resolucién del Consejo de

Europa de junio de 1997, de medidas para combatir la violencia contra las mujeres.

En la Exposicion de Motivos, podemos ver reflejada esa nueva conciencia que

se toma sobre este problema como un tema social y no un problema individual.

“La violencia de género no es un problema que afecte al ambito privado. Al contrario, se
manifiesta como el simbolo mas brutal de la desigualdad existente en nuestra sociedad. Se
trata de una violencia que se dirige sobre las mujeres por el hecho mismo de serlo, por ser
consideradas, por sus agresores, carentes de los derechos minimos de libertad, respeto y

. .., 47
capacidad de decision”.

visto en nuestra historia legislativa como se consideraba atenuante el hecho de que el agresor fuera
marido de la victima en los delitos de lesiones o agresiones sexuales.

“ MINISTERIO DE TRABAJO Y ASUNTOS SOCIALES, Avance del Balance de resultados de la
Aplicacion de la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la
Violencia de Género, 15 de diciembre de 2006.
(http://www.usc.es/export/sites/default/gl/servizos/oix/descargas/Balancex20Consejox20dex20Ministrosx
2015x20dic.pdf Ultima consulta: 13/03/2014)

* Afio de la Declaracion de la ONU sobre Eliminacion de la Violencia contra las Mujeres.

*¢ Conferencia Mundial sobre la Muijer, celebrada en Pekin en el afio 1995.

*" Exposicion de Motivos de la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion
Integral contra la Violencia de Género.
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A su vez, esta Ley hace referencia a como se habia venido tratando la violencia

sobre las mujeres en épocas anteriores, afirmando lo siguiente:

“En la realidad espafiola, las agresiones sobre las mujeres tienen una especial incidencia,
existiendo hoy una mayor conciencia que en épocas anteriores sobre ésta, gracias, en buena
medida, al esfuerzo realizado por las organizaciones de mujeres en su lucha contra todas las
formas de violencia de género. Ya no es un «delito invisible», sino que produce un rechazo
colectivo y una evidente alarma social”.*®

Estamos ante una ley fundada en tres ejes fundamentales que son: los derechos
de las mujeres que son victimas de la violencia de género, las medidas destinadas a
cambiar esa estructura patriarcal en la que se basa nuestra sociedad y los cambios
penales y judiciales necesarios para penalizar esta violencia contra la mujer y evitar una

doble victimizacion de la misma.*

La Ley, introduce numerosas novedades, a destacar: la creacion de Juzgados de
Violencia sobre la Mujer, la creacion de la Fiscalia contra la Violencia sobre la Mujer,
la agravacién de las penas y el reconocimiento de derechos concretos a las mujeres

victimas de esta violencia.

En primer lugar, a estos Juzgados de Violencia sobre la Mujer se les atribuyen
competencias penales y civiles con el fin de lograr una atencion completa a las victimas

de los delitos englobados en este tipo de violencia.>®

Junto con la creacion de la Fiscalia contra la Violencia sobre la Mujer, la Ley
también crea una Seccion contra la Violencia sobre la Mujer en todas las Fiscalias de

los Tribunales Superiores de Justicia y de las Audiencias Provinciales.™

En tercer lugar, se agravan las penas para las conductas violentas ejercidas por el
hombre sobre la mujer a la cual esta unida por una relacién de afectividad.>Algunos

ejemplos de agravacion de penas son:

*® Exposicion de Motivos de la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion
Integral contra la Violencia de Género.

* GONZALO VALGANON, A., “La aplicacion de la Ley de medidas de Proteccion Integral contra la
Violencia de Género”, CEE Participacion Educativa, 11, julio 2009, pp. 105-109.

S TITULO V. Tutela Judicial. Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion
Integral contra la Violencia de Género.

L. CAPITULO V. Del Fiscal contra la Violencia sobre la Muijer, del TITULO V. Tutela Judicial. Ley
Orgéanica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género.
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En cuanto al articulo 171 del Cddigo Penal, que versa sobre las amenazas no
constitutivas de delito, se afiaden tres apartados resultando de la redaccion de ellos una
pena mayor si el sujeto pasivo es la mujer a la que el autor del hecho esté relacionado de
manera afectiva. Vemos esta diferencia al analizar los apartados uno y cuatro de dicho

articulo:

“l.Las amenazas de un mal que no constituya delito seran castigadas con pena de prision
de tres meses a un afio 0 multa de seis a 24 meses, atendidas la gravedad y circunstancia del
hecho, cuando la amenaza fuere condicional y la condicién no consistiere en una conducta
debida. Si el culpable hubiere conseguido su propdsito se le impondré la pena en su mitad
superior.

[...]

4. El que de modo leve amenace a quien sea 0 haya sido su esposa, 0 mujer que esté o haya
estado ligada a él por una analoga relacién de afectividad aun sin convivencia, sera castigado
con la pena de prisién de seis meses a un afio o de trabajos en beneficio de la comunidad de
treinta y uno a ochenta dias y, en todo caso, privacion del derecho a la tenencia y porte de
armas de un afio y un dia a tres afios, asi como, cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado
al interés del menor o incapaz, inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad,
tutela, curatela, guarda o acogimiento hasta cinco afios.”

Otro ejemplo lo vemos en las penas previstas para el delito de lesiones. Mientras
que en el articulo 147 del Codigo Penal se dice que el delito de lesiones sera castigado
con una pena de prision de seis meses a tres afios, con la Ley que estamos estudiando se
modifica el articulo 148 del mismo Cadigo, estableciendo que si la victima “fuere o
hubiere sido esposa, 0 mujer que estuviere o hubiere estado ligada al autor por una

analoga relacion de afectividad, aun sin convivencia”, el delito descrito en el articulo

147 sera castigado con pena de prision de dos afios a cinco afos.

Por altimo, entre los derechos reconocidos a las mujeres victimas de la violencia
de género®, destacan derechos en materia laboral®®, de asistencia juridica gratuita®, de

asistencia psicoldgica® e incluso algunos derechos de caracter econdmico®”.

2 TITULO IV. Tutela Penal. Ley Orgéanica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion
Integral contra la Violencia de Género.

53 TITULO I1. Derechos de las mujeres victimas de violencia de género. Ley Organica 1/2004, de 28 de
diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género.

% CAPITULO II. Derechos laborales y prestaciones de la Seguridad Social, y CAPITULO II1. Derechos
de las funcionarias publicas, del TITULO Il. Derechos de las mujeres victimas de violencia de género.
Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccidn Integral contra la Violencia de
Género.
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Podemos concluir este apartado, citando dos hechos comprobados desde la
aprobacién de la Ley. El primero, que podriamos calificar como el aspecto positivo de
la norma, es que desde su aprobacion en 2004, han sido cientos de miles las mujeres que
se han acogido a esta Ley para denunciar la situacion que viven de malos tratos y
muchas de ellas han podido ser asistidas ante un hecho que antes no contaba con tanta
contemplacion legal. El segundo, que es el aspecto controvertido de esta Ley y el que
nos ocupara de aqui en adelante, es que nos encontramos ante la Ley contemporanea
contra la que mas recursos de inconstitucionalidad se han interpuesto (hasta doscientos
como veremos en el apartado que versa sobre el desarrollo de la controversia), todos

ellos surgidos de la aplicacion judicial de la misma.
5.2. Problemas morales que plantea la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre.

Como ya dijimos en la introduccién de este cuarto epigrafe, no nos hemos
centrado en el tratamiento de esta Ley porque efectivamente sea injusta, pues eso es una
cuestion sobre la que tendrdn que debatir y decidir los 6rganos encargados de
encargados de ello. Lo que nos ha llevado a escoger esta Ley para su estudio, es las
numerosas controversias que estan surgiendo en torno a la aplicacion de la misma por
jueces y tribunales. En este punto, vamos a ver algunos de los problemas que esta
planteando la aplicacién de esta Ley y que han llevado a numerosos profesionales del
derecho a presentar cuestiones de inconstitucionalidad contra la misma, cuestiones que,

a su vez, analizaremos mas adelante.

Algunos de las cuestiones morales que nos surgen al trabajar con la Ley de
Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, son la posible
contravencion a los principios constitucionales de igualdad, derecho a un juicio justo y
derecho de presuncién de inocencia. El principio que mas se ha tenido en consideracion
como presunto precepto vulnerado por esta Ley, es el de igualdad y, por ello y porque es

el més general pudiendo englobar al resto, nos detendremos algo mas en su analisis.

> Articulo 20, Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la
Violencia de Género.
% Articulo 19, Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la
Violencia de Género.
" CAPITULO IV. Derechos Econémicos, del TITULO II. Derechos de las mujeres victimas de violencia
de género. Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la
Violencia de Género.
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El articulo 14 de la Constitucion Espariola dice textualmente: “Los esparioles
son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razén de
nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra condicion o circunstancia

personal o social.”

Con la Ley 1/2004 de 28 de diciembre, se establecen una serie de reformas en el
Codigo Penal que aumentan las penas para ciertos actos si estos se dirigen contra
mujeres a las que el autor de los actos esté unido por una relacion afectiva. Asi,
encontramos conductas que seran penadas de distinta forma dependiendo de quién sea el

sujeto pasivo de las mismas. Destacaremos algunas poniendo una pareja como ejemplo:

Para ello, vamos a ponernos en la situacion de un matrimonio que lleva una

relacion tormentosa desde hace afios y que estd formado por Juan y Ana.
- Delito de lesiones.*®

o Si Ana cometiese un delito de lesiones contra Juan, sera penada con
una pena de prision de seis meses a tres afios, en virtud del articulo
147.1 del Cédigo Penal.>®

o Si Juan, por su parte, cometiese el mismo delito, seria castigado en
virtud del cuarto apartado articulo 148 del mismo Cddigo, con pena
de prisién de dos a cinco afios, pudiendo llegar a estar en prision
hasta dos afios mas de los que estaria Ana si a ambos se les

condenara a la pena superior para este delito.
- Falta de lesiones.®

o Si Ana produce lesiones a Juan sin que estas lleguen a considerarse
de entidad suficiente como para calificarse como delito, podra ser

%8 Se considera que unas lesiones constituyen delito si requiere objetivamente para su sanidad, ademés de
una primera asistencia facultativa, tratamiento médico o quirdrgico.

%9'147.1. “El que, por cualquier medio o procedimiento, causare a otro una lesién que menoscabe su
integridad corporal o su salud fisica o mental, sera castigado como reo del delito de lesiones con la pena
de prision de seis meses a tres afios, siempre que la lesion requiera objetivamente para su sanidad, ademas
de una primera asistencia facultativa, tratamiento médico o quirGrgico”. [...]

% Al contrario del delito de lesiones, se consideraré falta cuando la lesién no requiera para su sanidad
tratamiento médico ni quirdrgico.
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sancionada, segin lo dispuesto en el articulo 153.2%%, con la pena de
prision de tres meses a un afio o trabajos en beneficio de la
comunidad de treinta y uno a ochenta dias, ademés de la privacion
del derecho a la tenencia y porte de armas.

o Si Juan, por el contrario, cometiese el mismo tipo de dafio contra
Ana, podrad ser castigado, siguiendo lo establecido en el articulo
153.1 del Cédigo Penal®, con la pena de prision de seis meses a un
afio o de trabajos en beneficios de la comunidad de treinta y uno a
ochenta dias y privacion del derecho a la tenencia y porte de armas,

ademas de otras penas complementarias si el Juez asi lo estima.

- Como ultimo ejemplo, delito de amenazas del articulo 171 de Cddigo

Penal.

o Si Ana amenazase a Juan de un mal que no constituya delito, su
accion sera calificada dentro del articulo 620 en relacion con el
173.2 del Cdédigo Penal, pudiendo ser penada con una pena de
localizacién permanente de cuatro a ocho dias, siempre en
domicilio diferente y alejado al de la victima, o trabajos en
beneficio de la comunidad de cinco a diez dias.

o Sin embargo, si Juan amenaza a Ana de la misma manera, su
conducta se reconducira al apartado cuarto del articulo 171,
pudiendo ser castigado con pena de de prision de seis meses a un
afio o de trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a

ochenta dias, ademas de otras penas que el Juez estime.

61 153.2. “Si la victima del delito previsto en el apartado anterior fuere alguna de las personas a que se
refiere el articulo 173.2, exceptuadas las personas contempladas en el apartado anterior de este articulo, el
autor sera castigado con la pena de prision de tres meses a un afio o de trabajos en beneficio de la
comunidad de treinta y uno a ochenta dias y, en todo caso, privacion del derecho a la tenencia y porte de
armas de un afio y un dia a tres afios, asi como, cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés
del menor o incapaz, inhabilitacion para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o
acogimiento de seis meses a tres afios”.

%2153.1 “El que por cualquier medio o procedimiento causare a otro menoscabo psiquico o una lesién no
definidos como delito en este Cédigo, o golpeare o maltratare de obra a otro sin causarle lesién, cuando la
ofendida sea o0 haya sido esposa, 0 mujer que esté o haya estado ligada a él por una anéloga relacion de
afectividad aun sin convivencia, o persona especialmente vulnerable que conviva con el autor, serd
castigado con la pena de prisién de seis meses a un afio o de trabajos en beneficios de la comunidad de
treinta y uno a ochenta dias y, en todo caso, privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de un
afio y un dia a tres afios, asi como, cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés del menor o
incapaz, inhabilitacion para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento hasta
cinco anos”.
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Con lo anterior, he pretendido ilustrar para que podamos entender de mejor
manera, la situacion de desigualdad en las penas de determinados delitos segun el sexo

del sujeto activo y del pasivo.

Lo que muchos se cuestionan y se plantean como problema a la hora de aplicar
la Ley contra la Violencia de Género, es si esa desigualdad a la hora de establecer las
penas supone una Vvulneracion del anteriormente citado articulo 14 de nuestra

Constitucién y, por tanto, supondria que dicha Ley es una ley invalida

Existen, ademéas de las penas, otros cambios que introduce esta Ley, como los

|63

relativos a la tutela judicial® que también hacen que se planteen estas dudas en la moral

de los profesionales del derecho encargados de hacerla valer.

Ligada a esta supuesta vulneracién del principio de igualdad que algunos
critican, podemos decir que una de las cuestiones controvertidas de la Ley Organica
1/2004, es que recoge un concepto muy estrecho de la violencia de género, no

considerando la posibilidad de que la misma sea ejercida sobre los varones.

Lo cierto es, que a pesar de que la conciencia general sea la que considera que la
Unica posible violencia existente en la pareja sea la ejercida por el hombre sobre la
mujer, existen algunos estudios que consideran que hay numerosos casos en los que la
violencia es ejercida por la mujer sobre el hombre®. EI menor conocimiento de este tipo
de violencia doméstica viene dado por la menor denuncia de los hombres, hecho que
viene como consecuencia de la vergiuenza que supone, para la mayoria, el estar
sufriendo esta situacién, verglienza que, a su vez, es consecuencia de esa costumbre a la
mentalidad patriarcal de la que ya hemos hablado. Con la Ley de Medidas de Proteccion
Integral contra la Violencia de Género, estos hombres que sufren la misma injusticia
que las mujeres a las que protege dicha Ley, quedan en situacion de clara desigualdad

pues no encuentran en la legislacion una proteccion similar a la de ellas.

% Siguiendo con el ejemplo del matrimonio de Juan y Ana, y en lo relativo a la desigualdad en la tutela
judicial, sirve como ilustracion que las denuncias interpuestas por uno y otro se destinarian a distintos
juzgados. La interpuesta por Juan contra Ana iria a un Juzgado de Instruccién y, por el contrario, la
interpuesta contra él, iria a un Juzgado de Violencia contra la Mujer, siguiendo, como consecuencia, cada
denuncia por los mismos hechos, caminos y procedimientos muy distintos.

% (http://estherpinedag.wordpress.com/2013/08/25/la-violencia-contra-el-hombre-tambien-existe/
Ultima consulta: 13/03/14).
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Algunos autores, intentan defender la existencia de esta Ley como instrumento
necesario de discriminacion positiva. Seria el ejemplo de Ana de Miguel Alvarez que
reivindica la legitimidad de esta Ley por necesitar la mujer una proteccion mayor que el
hombre debido a los roles sexistas que se les han venido atribuyendo a cada uno desde
la sociedad patriarcal y la consecuente posicion de debilidad de la mujer frente al

hombre.%®

Como ya sabemos, las medidas de discriminacion inversa o positiva consisten en
medidas normativas que suponen un trato desigual favorable para un colectivo de
personas que por razones econdémicas, de nacionalidad, de raza, de sexo, etc., sufren una
situacion de discriminacion o bien ocupan una posicion menos favorecida en la
sociedad. Estas medidas, para que se consideren justificadas deben tomarse sobre las

bases de la razonabilidad, la proporcionalidad y la temporalidad.®®

Para medir la razonabilidad, nos tenemos que detener a estudiar la deseabilidad y
admisibilidad de la norma en cuestion. Con esto nos referimos a la necesidad de
comprobar que dicha norma cumpla con fines admitidos en el marco constitucional. En
cuanto a la proporcionalidad, nos referimos a la proporcionalidad entre medios
empleados y finalidad perseguida. Una de las cuestiones importantes a la hora de medir
la proporcionalidad de la que hablamos, es comprobar si la norma atenta contra algun
derecho individual fundamental de las personas excluidas del grupo al que se pretende
favorecer. Por Gltimo, hay que tener en cuenta que una vez que en la sociedad ya no
exista el motivo discriminatorio que motivd la medida, esta no puede seguir

manteniéndose, tiene que tener caracter necesariamente temporal.

Para saber si es justificada la posicion que defiende esta Ley como medida de
discriminacion positiva tendriamos que estudiar los tres requisitos y lo cierto es que, en
el marco en el que nos encontramos actualmente en el que cada vez son mas frecuentes,
o al menos ya no hay la verguenza de épocas pasadas a su denuncia y, por tanto, son
mas conocidos, los casos de violencia doméstica contra los varones, nos surgen serias
dudas sobre si seguiria siendo legitima una Ley como esta si ciertamente fuera

considerada como instrumento de discriminacion positiva.

% DE MIGUEL ALVAREZ, A., “La construccién de un marco feminista de interpretacion: la violencia
de género”, Cuadernos de Trabajo Social, 18, 2005, pp.: 231-248.
% REY PEREZ, J.L., El Discurso de los Derechos, Universidad Pontificia Comillas, Madrid, 2011, p. 68.

36



Otro de los problemas que nos puede plantear esta Ley es que, aparte de no
recoger la posibilidad de que la violencia se ejercite contra los varones por parte de las
mujeres, si seguimos la letra de la misma, tampoco incluye los casos de violencia dentro
de las relaciones homosexuales, si bien es cierto que ha habido jueces que han venido

aplicando la Ley para estas relaciones.®’

5.3. Desarrollo.

Los problemas morales surgidos a los jueces a la hora de aplicar la Ley Orgénica
1/2004, de 28 de diciembre de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de
Género, han motivado que sea una de las leyes contemporaneas sobre las que mas

cuestiones de inconstitucionalidad se han interpuesto.

Hasta doscientas cuestiones han interpuesto los magistrados ante el Tribunal
Constitucional, con la intencion de que este finalmente avale o rechace la
constitucionalidad de la controvertida norma. La mayor parte de ellas se apoya en el
motivo ya estudiado en el punto anterior, de la vulneracion del principio supremo de

igualdad, recogido en el articulo 14 de la Constitucion Espafiola.

Ciento veintisiete de estas cuestiones las han presentado doce jueces refiriéndose
al articulo 153.1 del Codigo Penal, articulo reformado por la Ley que esta siendo objeto
de estudio y en el que se pena los malos tratos cuando el sujeto pasivo sea mujer a la
que el autor del hecho haya estado o esté unido por relacién de afectividad. A cargo de
otros trece jueces han venido sesenta cuestiones sobre tres articulos: 171.4, 172.2 y
148.4 CP, todos ellos también modificados por la Ley 1/2004 de 28 de diciembre. De
las sesenta anteriores, hasta cincuenta y seis versan sobre el articulo 171.4 del Codigo
Penal en el que se establece la pena que se impondra al que amenace a la mujer a la que

estuviera ligado por relacién afectiva.®®

87 Sentencia del Juzgado de lo Penal de Santander de 20 abril de 2009. Sentencia del Juzgado de lo Penal
n°1 de Barcelona n® 1, de 6 de junio de 2006

%( http://www.lavanguardia.com/vida/20080514/53462896214/el-constitucional-avala-dividido-la-ley-de-
violencia-de-genero.html Ultima consulta: 25/03/2014).
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Una de las primeras cuestiones, para sorpresa de algunos, fue interpuesta por
Maria Poza, la magistrada encargada del Juzgado de lo Penal, n° 4 de Murcia. En la
misma, se cuestionaba la constitucionalidad del articulo 171.4 de la Ley de Medidas de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género. La magistrada basaba su recurso en
la vulneracion del principio de igualdad, utilizando, entre otros, los siguientes
argumentos: “el derecho a la igualdad que consagra la Constitucion se ve conculcado en
razén de la discriminacién por razén de sexo”, o, ‘“Presumir implicita (la
discriminacion) en la conducta violenta en una relacion de pareja, en el maltrato sélo del
hombre contra la mujer, vulneraria el derecho a la presuncion de inocencia y el derecho

a la igualdad”.®

La respuesta del Tribunal Constitucional ha sido avalar, por siete votos a cinco,

la Ley cuya constitucionalidad se estaba poniendo en duda. Los fundamentos usados

son’®:

1) El tradicional poder de los hombres sobre las mujeres. Asi, el Tribunal declara:

“[...] La Ley Organica de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de
Género (RCL 2004, 2661 y RCL 2005, 735) tiene como finalidad principal prevenir las
agresiones que en el ambito de la pareja se producen como manifestacion del dominio del
hombre sobre la mujer en tal contexto; su pretension asi es la de proteger a la mujer en un
ambito en el que el legislador aprecia que sus bienes basicos (vida, integridad fisica y salud)
y su libertad y dignidad mismas estan insuficientemente protegidos. Su objetivo es también
combatir el origen de un abominable tipo de violencia que se genera en un contexto de
desigualdad y de hacerlo con distintas clases de medidas, entre ellas las penales. [...]”

2) La mayor habitualidad de la violencia ejercida por ellos sobre ellas.

“[...] Este objeto se justifica, por una parte, en la «especial incidencia» que tienen, «en la
realidad espafiola... las agresiones sobre las mujeres» y en la peculiar gravedad de la
violencia de género, «simbolo mas brutal de la desigualdad existente en nuestra
sociedad.»[...]”

3) La especial necesidad de proteccion de a éstas.
“[...] dirigida «sobre las mujeres por el hecho mismo de serlo, por ser consideradas, por

sus agresores, carentes de los derechos minimos de libertad, respeto y capacidad de
decisiony, y que tiene uno de sus ambitos basicos en las relaciones de pareja. [...]”

%9( http://www.laopiniondemurcia.es/comunidad/2010/11/23/constitucional-divide-recurso-jueza-
murcia/285218.html Ultima consulta: 26/03/2014)

0 STC 59/2008 de 14 mayo de 2008, en respuesta a la cuestion de inconstitucionalidad nim. 5939/2005
planteada por el Juzgado de lo Penal nim.4 de Murcia.
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De esta manera, la solucion del Tribunal Constitucional ha sido considerar
valida y constitucional la Ley Orgénica 1/2004 del 28 de diciembre, por considerar que
la intencion del legislador era precisamente crear una norma que favoreciera a las
mujeres, como medida de discriminacion positiva, por la situacion de inferioridad o

desproteccidn que tienen en nuestra sociedad.

“Tal necesidad la muestran las altisimas cifras en torno a la frecuencia de una grave
criminalidad que tiene por victima a la mujer y por agente a la persona que es o fue su
pareja. Esta frecuencia constituye un primer aval de razonabilidad de la estrategia penal del
legislador de tratar de compensar esta lesividad con la mayor prevencion que pueda procurar
una elevacion de la pena”.

5.4. Solucién personal.

La violencia de género ha pasado de ser un tema perteneciente al ambito privado
de las personas a ser considerado un problema de la sociedad en general, contra el cual
ésta debe luchar con todas sus fuerzas. En épocas anteriores, la violencia ejercida en el
ambito de las relaciones de pareja se justificaba asocidndolo al dominio, que tan
asumido estaba, de los hombres sobre las mujeres. No s6lo era una cuestion que se
callaba, sino que incluso estaba mal visto hacerla pablica, llegando la sociedad a juzgar
y a calificar como mala esposa a la mujer que denunciaba la situacién de malos tratos
que sufria. Notese que hablo aqui de las mujeres victimas porque, definitivamente, en la
estructura patriarcal, predominaban los tratos vejatorios y lesivos contra ellas por

encima de los que pudieran ser ejercidos de parte de ellas sobre los hombres.

Actualmente, y gracias al avance cultural de nuestra sociedad, hemos adquirido
conciencia de lo esencial que es la actuacion conjunta de todos los poderes y fuerzas
sociales para combatir la violencia doméstica o de género que en ningin caso puede ser

justificada, al igual que cualquier otro tipo de violencia.

La cuestion que aqui quiero plantear al reflexionar sobre las vicisitudes que
presenta la aplicacion de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre sobre Medidas de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género, no es, desde luego, si esta justificada
la proteccion que el poder legislativo ha otorgado a las mujeres victimas de la violencia
de género pues, estoy totalmente a favor de poner todos los medios posibles para
erradicar este tipo de violencia y para proteger a aquellos que la sufren. Sobre lo que si
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quiero reflexionar es sobre la no proteccion o, al menos, la proteccion desigual que

nuestro ordenamiento ofrece a los hombres que sufren este mismo tipo de violencia.

Por una parte, comprendo que la mujer haya sido la que tradicionalmente ha
venido sufriendo este tipo de violencia y que, por ello, se esté mas sensibilizado con ella
optando por ofrecerle mayores facilidades en el contexto de una posible situacion de
violencia de género. Por otra, también entiendo los argumentos que algunos ofrecen
sobre que, equiparando la fuerza fisica (factor importante pues muchos de los casos de
violencia de género, la violencia ejercida sobre la pareja es fisica) del hombre y la mujer
es la de él la que suele superar a la de ella y que, es por esto, por lo que al sexo
femenino se le debe una especial proteccion. Sin embargo, no me queda claro si estos
dos argumentos (la mujer victima como tradicion y la diferencia de fuerzas fisicas) son
suficientes como permitir una situacion de desigualdad material de ambos sexos ante la

Ley.

Me planteo si el hecho de que las medidas de proteccion privilegien a las
mujeres sobre los hombres, viene determinado por la verdadera necesidad de especial
proteccion de éstas, 0 mas bien deriva de un sentimiento de culpabilidad que tiene la
sociedad para con ellas por haber mirado hacia otro lado durante tantos afios en los que
éstas eran, si no las unicas, si la gran mayoria de victimas de estos delitos. Ademas, me
surge la duda sobre si la existencia y aplicacion en nuestro ordenamiento de penas mas
duras para las situaciones en las que las victimas son mujeres, va en contra de la
igualdad entre ambos sexos por la que tantos afios y con tanta fuerza han luchado
numerosos colectivos de mujeres. Por Gltimo, y aunque como he dicho con anterioridad
muchos de los casos de violencia de género se tratan de casos de violencia fisica,
también esta incluida en este tipo de violencia la psicoldgica que puede ser ejercida de

igual manera por hombres y mujeres.

Lo cierto es que la situacion de estructura patriarcal de la sociedad ya ha
quedado superada y con ella la asuncion del dominio de los hombres. Cada vez son méas
frecuentes, o al menos mas conocidos, los casos en los que los hombres son las victimas
de la violencia ejercida por sus parejas. Con la aplicacién estricta de nuestro
ordenamiento juridico, estos casos quedaran menos protegidos que otros practicamente
idénticos por el simple hecho de los sexos a los que pertenezcan las partes activa y
pasiva del delito.

40



Finalmente, y como conclusion personal, creo, en su momento, estuvo muy
acertado ofrecer una especial proteccion a las mujeres pues, por tradicion historica eran
sujetos mas débiles y necesitados de la misma. Con los cambios que ha ido viendo
nuestra sociedad, pienso que seria positivo cambiar el concepto de violencia de género
que, en mi opinion deberia referirse a toda violencia ejercida por el hecho de pertenecer
a uno u otro genero. Al cambiar éste, seria también necesario incluir a toda persona que
sufra este tipo de violencia, sea hombre o mujer, en el ambito de proteccion de la Ley de

Medidas Integrales de Proteccion contra la Violencia de Género.

Por ultimo, afiadir que me parece muy triste que todos, tanto poderes como
ciudadanos, hayamos luchado por conseguir cambios como la abolicion de la sociedad
patriarcal logrando la igualdad entre géneros y que todavia no hayamos sido capaces de

erradicar situaciones tan primitivas e intolerables como la violencia de género.

6. CONCLUSIONES.

A lo largo de este trabajo de investigacién hemos ido haciendo un recorrido por
una cuestion tan elemental para los que nos movemos en el campo del Derecho como es
el concepto de Justicia y su relacion con los profesionales juridicos.

Una vez finalizado dicho recorrido, podemos extraer las siguientes conclusiones:

I. En cuanto a lo que implica la Justicia, tenemos que diferenciar entre el &mbito
formal y el material de la misma.

El primero, se referirda a eso que conocemos como “seguridad juridica” que se
representa un ambiente de certeza necesario en el plano psicolégico del ser humano para
su desarrollo como especie. EI &mbito formal del concepto Justicia no puede ser en
ningun caso excluido o infravalorado pues de él provienen cuestiones tan relevantes
para un estado constitucional como son el Estado de Derecho y el concepto introducido
por Fuller de la moral interna del Derecho.

La Justicia material, por su parte, serd la busqueda del equilibrio entre los
principios de libertad, en concreto la libertad social, politica y juridica, e igualdad, por
la cual todos debemos ser tratados de la misma manera por la Ley salvo razones

justificadas por motivos de discriminacion inversa. Segun tomemos una postura
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libertaria o de liberalismo igualitario, en esa busqueda del equilibrio primaremos un
poco mas el valor de la libertad o el de la igualdad, respectivamente.

I. En segundo lugar, debemos remarcar la dificultad que representa el intentar
Ilegar a una postura universal sobre qué podemos entender como norma injusta. Hemos
comprobado en este trabajo que el concepto de Justicia y su relacion con el Derecho
positivo ha sido una cuestion ampliamente debatida y sobre la cual han expresado su
postura grandes pensadores y fil6sofos. Asi, segin la corriente en la que nos movamos
encontraremos conceptos realmente dispares sobre lo que se puede considerar una
norma injusta. Durante nuestro estudio, hemos intentado dejar aqui reflejadas las
aportaciones mas representativas de cada una de las corrientes, desde la necesaria unién
ética-Derecho que determina lo justo del mismo segun el iusnaturalismo clasico de
Santo Tomas, hasta la necesidad de un proceso formal para la creacion de normas que
sera lo Unico que determine la validez de las mismas, segun el iuspositivismo formalista
de Kelsen, pasando por otras aportaciones relevantes.

Me tomo la libertad de expresar mi opinion personal sobre qué constituye para
mi un sistema justo de Derecho. Mi pensamiento es un tanto ecléctico por recoger
aportaciones de varias corrientes. Por una parte, considero como lo hacia Kelsen, que es
totalmente necesario que exista un procedimiento formal y legalmente establecido para
la creacion de normas. Igualmente estoy de acuerdo con que nuestro ordenamiento debe
seguir una estructura piramidal que en todo momento esté basada en la Constitucién
como instrumento que nos ayude a medir lo justo de nuestras leyes. Por otra parte,
coincido con Dworkin, pues considero que en nuestro sistema legal no sélo existen
reglas sino que éstas conviven con principios morales que nos permiten, de un lado
cubrir lagunas y de otro limitar el Derecho positivo cuando éste los contradiga. Puedo
afirmar que, como a los autores iusnaturalistas, me parece esencial una cierta unién de
dos disciplinas tan determinantes como son la ética y el Derecho. Me resultaria muy
complicado considerar Derecho a una disposicion que excluyera cualquier tipo de ética.
Por dltimo, y basandome en la Filosofia del Derecho Hermenéutica, considero que la
plenitud del jurista se alcanza cuando éste aspira en su actuacién a la justicia, creo que
las leyes s6lo son validas cuando se ponen en tensidn con los casos juridicos y reclamo
la importancia de la equidad como instrumento de correccion de las normas.

I1l. Pasando ahora a la actuacion de los profesionales del Derecho, hemos visto
la existencia de una disciplina, la Deontologia, que regula los deberes y obligaciones

que tienen todos los ellos a la hora de ejercer su profesion. Como no podia ser de otra
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manera, nos hemos centrado en los principios que han de mover al abogado en su
relacion con la sociedad.

Destaco la importancia de la especial relacién que necesariamente ha de haber
entre Justicia y juristas. Creo que existe una mutua dependencia entre este principio y
esos profesionales. Por una parte, los juristas utilizan la Justicia como herramienta de
trabajo, han de tenerla con fin principal durante el desempefio del mismo y han de velar
por su cumplimiento. La Justicia, por su parte, utiliza a los juristas como herramientas
para imponerse en la sociedad y necesita de ellos para su proteccion.

Los letrados, por tanto, han de abogar siempre por la Justicia buscando menguar
la conflictividad y sabiéndose responsables para con su cliente, las autoridades y
tribunales, su profesién y cada uno de sus comparieros y la sociedad en su conjunto.

IV. Tras hablar de qué representa la Justicia y cuales son los principios de
actuacion de los juristas, hemos intentado en este trabajo estudiar qué ocurre cuando en
la actuacion de estos ultimos, se topa una norma que contraviene la primera.

Como ya comentamos, la solucion a este caso serd distinta segin el marco
politico en el que nos encontremos. Mientras que estando en un contexto totalitario la
unica solucién posible sera la de jugar e interpretar la norma de manera que se alcance
el resultado menos injusto posible, cuando estemos en un estado constitucional siempre
podremos acudir a los mecanismos de control establecidos para la revisién de la posible
inconstitucionalidad de una norma que, para su aprobacion, ya paso un control previo.

Creo que cualquier profesional que dedigque su vida al Derecho, en ese afan de
consecucion y proteccion del principio de Justicia que debe marcar su actuacion, esta
obligado a utilizar todos los mecanismos que estén en su mano para procurar la
derogacion de la norma injusta. En el caso mas comun, de que la norma como tal no sea
injusta pero su aplicacién pueda llevar a un resultado no justo, el jurista estara obligado
de la misma manera.

V. Por ultimo, y en relacion con todo lo anterior, me gustaria hacer un
Ilamamiento a todos aquellos que dedican su vida al Derecho, sea cual sea el cargo que
ocupen y a todos los estudiantes que aspiran a convertirse en grandes profesionales.

Soy consciente, como todos, de las circunstancias que actualmente rodean a esta
profesion. Sé que a veces, la politica trata de inferir en exceso en un colectivo de
profesionales que, por su contribucion a la sociedad, deberian gozar de mayor
independencia. Sé que la pérdida de valores de una sociedad cada vez mas Ilamada por

el consumismo y menos guiada por la ética, hace dificil cualquier intento de
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consecucion de Justicia. Sé que en ocasiones luchar por ella es luchar contra la
corriente. Sin embargo, creo que es nuestra responsabilidad utilizar la herramienta de
trabajo que, de manera privilegiada, cuando decidimos dedicarnos al Derecho se nos
dio. Esta herramienta no es otra que ella, la Justicia. Velar por ella, trabajar teniéndola
siempre como principio supremo e intentar asegurar su cumplimiento no nos aportara
otra cosa que la satisfaccion de sentir que estamos actuando acorde con los principios
que nos deben mover como profesionales y como personas en nuestra eterna obligacion

para con la sociedad.

Acabaré citando “Los mandamientos del abogado™’* de Eduardo Couture, quien

fuera un prestigioso abogado uruguayo:

“1. Estudia: El Derecho se transforma constantemente. Si no sigues sus pasos, seras cada
dia un poco menos abogado.

2. Piensa: El Derecho se aprende estudiando, pero se ejerce pensando.
3. Trabajo: La abogacia es una ardua fatiga puesta al servicio de las causas justas.

4. Procura la Justicia: Tu deber es luchar por el Derecho; pero el dia en que encuentres en
conflicto el derecho con la justicia, lucha por la justicia.

5. Se leal: Leal con tu cliente, al que no debes abandonar hasta que comprendas que es
indigno de ti. Leal para con el adversario, aun cuando él sea desleal contigo. Leal para con el
juez, que ignora los hechos y debe confiar en lo que tu le dices; y que, en cuanto al Derecho,
alguna que otra vez debe confiar en el que t0 le invocas.

6. Tolera: Tolera la verdad ajena en la misma medida en que quieres que sea tolerada la
tuya.

7. Ten paciencia: En el Derecho, el tiempo se venga de las cosas que se hacen sin su
colaboracion.

8. Ten fe: Ten fe en el Derecho, como el mejor instrumento para la convivencia humana;
en la Justicia, como destino normal del Derecho; en la paz, como sustitutivo bondadoso de la
Justicia. Y sobre todo, ten fe en la libertad, sin la cual no hay Derecho, ni Justicia ni paz.

9. Olvida: La abogacia es una lucha de pasiones. Si en cada batalla fueras cargando tu alma
de rencor, llegard un dia en que la vida sera imposible para ti. Concluido el combate, olvida
tan pronto tu victoria como tu derrota.

10. Ama tu profesion: Trata de considerar la abogacia de tal manera, que el dia que tu hijo
te pida consejo sobre su destino, consideres un honor para ti, proponerle que se haga
abogado”.

"L COUTURE, E. “Los Mandamientos del Abogado”, Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia,
vol. LII, n° 238, 2003.
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