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Resumen: La legge della fiducia. Alle radici del diritto, constituye una propuesta de
comprension del Derecho y, al mismo tiempo, una invitacion a la reflexion so-
bre su significado y sentido. En estas breves reflexiones se abordan algunas de
las cuestiones sobre las que el libro te invita a reflexionar y se plantean algunas
dudas que suscita la propuesta de Tommaso Greco.

Abstract: Lalegge della fiducia. Alle radici del diritto, is a proposal for understanding
the Law and, at the same time, an invitation to reflect on its meaning and sense.
These brief reflections address some of the questions on which the book invites
reflection and raise some of the doubts raised by Tommaso Greco’s proposal.

Palabras clave: confianza, deber, seguridad, cumplimiento
Keywords: trust, duty, security, compliance

Quiero empezar estas breves reflexiones sobre el libro de Tommaso
Greco, La ley de la confianza. En las raices del Derecho, felicitando al autor
por este trabajo que aborda un tema tan actual como el de la confianza y el
Derecho, tratando de paso, de manera rigurosa, importantes cuestiones de la
filosofia juridica y politica.
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38 Rafael de Asis

El libro expresa una concepcion de la filosofia del Derecho, y junto a ella
también del Derecho, de la actuacién de los operadores juridicos e incluso
de la justicia. Una concepcién amplia y no reduccionista, en la que se integra
a la filosofia Politica. Esta concepcion de la filosofia del Derecho que puede
calificarse como contempordnea, a pesar de estar bien anclada y apoyada en
la historia, posee tanto una proyeccién tedrica como practica. Se trata, en de-
finitiva, de una forma de hacer filosofia del Derecho que me resulta familiar,
y que estd presidida por los tres grandes temas que Bobbio asociaba a ésta: la
Teoria del Derecho, la Teoria de la Justicia y la Teoria de la Ciencia Juridica.

Como no podria ser de otra forma, La ley de la confianza, estd en sintonia
con otros trabajos del profesor Greco, como por ejemplo Norberto Bobbio: un
itinerario intellettuale tra filosofia e politica (2000); o, “Antes el deber. Una cri-
tica de la filosofia de los derechos” (2010), donde recupera el discurso de
los deberes; o, “Algunas reflexiones sobre la horizontalidad del Derecho”
(2016), en donde se refiere al aspecto relacional del Derecho y al Derecho
colaborativo.

Y también estd en sintonia con diferentes lineas de pensamiento, clasicas
y contemporaneas, y con principios que dan cuenta de los principales ejes
de esta obra. Entre estas lineas y pensamiento esté el republicanismo, con su
visién de la libertad, del Estado y del ciudadano; la solidaridad, un pensa-
miento que hemos recuperado en la pandemia (si bien mas desde el punto
de vista de los ciudadanos que de los Estados); la inclusién, que por cierto,
a diferencia de la integracion no se entiende sin deberes (en el sentido en el
que en esta obra se habla de deberes); con el pensamiento colaborativo, tan
presente hoy al hablar de la vivienda colaborativa, de la economia colabora-
tiva o, incluso, del Derecho colaborativo; con el pensamiento positivo sobre
la humanidad, hoy representado por el libro de Rutger Bregman, Dignos de
ser humanos; con el pensamiento que concibe al Derecho como argumenta-
cion, a través de la importancia que se da a la decisién, al consenso y a la
justificacién, y también ante la relacion entre la pretension de correccién y la
confianza.

Quiero destacar igualmente lo oportuno que es el libro, teniendo en cuen-
ta la compleja situacién en la que nos encontramos en la actualidad. Hablar
de la confianza en tiempos de pandemia, de guerras como las que se estan
produciendo (algunas de ellas muy cercanas como la de Rusia y Ucrania), de
fake-news o de luchas internas en los partidos politicos (en Espafia, a lo largo
de los afios 2021 y 2022, hemos tenido un buen reflejo de ello), puede ser
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La propuesta de Tommaso Greco. A propésito de La legge della fiducia 39

una necesidad. La reflexién sobre la confianza permite entender el Derecho
y también su papel en la sociedad. ; Es posible un Derecho basado sélo en la
desconfianza? ;ha existido en algiin momento? ;es el momento de la con-
fianza? ;1o ha sido siempre?

Estos interrogantes sobre la confianza aparecen muy vinculados a otro tér-
mino también de gran actualidad y que, de manera transversal, esta presente
en este trabajo del profesor Greco: el cumplimiento. Confianza y cumplimien-
to (Trust and Compliance) son dos de los grandes referentes de la reflexion sobre
la sociedad actual, y ambos los podemos encontrar en La ley de la confianza.

Pues bien, mi escrito va a tener dos partes. En la primera expondré algu-
nos de los temas sobre los que La ley de la confianza te invita a repensar; en la
segunda, sefialaré alguna duda que me suscita.

1. EL CONVITE DE LA LEY DE LA CONFIANZA: UNA INVITACION A
LA REFLEXION

La ley de la confianza es un libro que recoge una propuesta, una toma de
posicion (siguiendo de nuevo a Bobbio) sobre el Derecho, pero al mismo
tiempo, es una invitacién a reflexionar sobre los grandes temas de la filosofia
juridica y politica. Se trata asi de una especie de convite que Tommaso Greco
nos hace llegar, en el que la eleccion de la comida y la bebida es a la vez una
invitacion a su critica y cuestionamiento.

No es posible en estas breves paginas dar cuenta de todos y cada uno de
los temas sobre los que el libro de Tommaso Greco te invita a pensar. Tampoco
es posible dar cuenta de aquellos que desde un punto de vista personal son los
que mas me han interesado. Escogeré solo alguno de ellos que expondré de
manera desordenada, si bien quiero comenzar sefialando que la propuesta de
convite es lo que mas valoro del libro. Una propuesta de convite que da cuenta
de la capacidad del profesor italiano de abordar algunos de los temas més im-
portantes para la filosofia juridica y politica y que, a la vez, interesan a buena
parte de la poblacion porque se manifiestan en problemas del dia a dia.

Alolargo de todo el libro se analizan diferentes cuestiones juridicas des-
de el binomio confianza y desconfianza. Se trata de un binomio que, en linea
de principio, no tiene la misma fuerza en todas las ramas.

No cabe duda de que la confianza es uno de los grandes referentes del
Derecho privado, a través de dos de sus grandes principios: el principio de
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buena fe y el principio de la autonomia de la voluntad. Ambos se proyectan
en la principal herramienta de este Derecho: el contrato. Una herramienta
que no se entiende sin la confianza, y cuya relevancia, por cierto, va mas alla
del Derecho, a través del valor que la promesa y la verdad tienen en nuestras
sociedades. Es dificil asi pensar en una sociedad basada en la desconfianza y
la mentira y, por ende, en un Derecho privado de ese tipo.

En cambio, el Derecho penal parece estar basado en la desconfianza. La
idea de castigo y de sancién de comportamientos, representa la desconfian-
za. Pero la confianza estd también presente en el Derecho penal (no en el
sentido en el que se integra en la dogmatica penal en el siglo XX), a través de
la eficacia del castigo, esto es, a través de una dimension inseparable de este
Derecho como es la confianza en que se cumplira lo dispuesto en él.

Se trata de un tipo de confianza que esta también muy presente en el
Derecho publico. Una de sus proyecciones mas relevantes la encontra-
mos en el ambito del Derecho administrativo donde la confianza en la
Administracién se manifiesta, por ejemplo, en la presuncion de veraci-
dad de los agentes de la autoridad o en la propia presuncion de legalidad.
Ciertamente, esta confianza en la Administracion, necesaria para el funcio-
namiento de ésta, no ha tenido siempre unas buenas consecuencias. Y no me
refiero a actuaciones concretas de carécter ilegal sino més bien a consecuen-
cias de tipo estructural. Un ejemplo de estas tltimas es la configuracion de
un sistema juridico, en el que la sancién a la Administracién se convierte en
una tarea casi imposible. Una consecuencia estructural del sistema, basada
en la confianza, que, finalmente, lleva al ciudadano a la desconfianza.

Y es que, el binomio confianza-desconfianza plantea interesantes proble-
mas tedricos y précticos. Me voy a referir a dos: el problema de la confianza
en los deberes y el problema de la indeterminacion.

Lo que he presentado como confianza en los deberes tiene que ver con
una distincion que se apunta en el libro del profesor Greco, y que para mi
es de nuevo familiar. Se trata de la distincién entre deber y obligacién, que
aparece ya en su trabajo “Antes el deber. Una critica de la filosofia de los
derechos”, y que implica conceder al término deber un cierto status justifica-
tivo superior. Un status que permite relacionar al deber con la confianza y a
la obligacién con la desconfianza.

Y es que esta distincion constituy6 uno de los ejes de la que fue mi te-
sis doctoral, luego publicada en parte como Deberes y Obligaciones en la
Constitucion (1991). En aquel trabajo defendia la distincion entre la obliga-
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cion y el deber, partiendo del pensamiento de Kant, analizando las obras de
diversos autores y distinguiendo el plano individual del intersubjetivo. En
este sentido, sefialaba que deber era un término moral mientras que la obli-
gacion podia tener bien significado moral, bien significado juridico.

Relacionaba asi el concepto de deber con la voluntad buena, lo que es
bueno por su valor intrinseco, aquella fuerza interior que nos hace realizar u
omitir algo. El deber, sehalaba, poseia un caracter absoluto, presuponiendo
una “eleccién de principio” o, lo que es lo mismo, la eleccién del proyecto
vital (Gnico aspecto en el que el deber se derivaba de algo), y que podia mo-
dificarse a lo largo de la historia del individuo.

También diferenciaba entre deber individual y de deber intersubjetivo.
El deber, en sentido individual, lo relacionaba con la virtud moral, y podia
ser visto como la actuacion de la voluntad que es participe del camino hacia
la consecucién de nuestro proyecto vital mediante el desarrollo interno. El
deber, en sentido intersubjetivo, partia del individual y tenia su origen en un
dialogo ideal intersubjetivo, La “eleccion de principio” se producia también
en esta consideracion del deber, y coincidia con el momento (nunca inmuta-
ble) en el que se producian los resultados del didlogo ideal intersubjetivo. El
deber, en sentido intersubjetivo, lo identificaba, por ello, con los valores.

Y destacaba que la consideracion del deber como algo auténomo hacia
que pudieran darse casos en los que un deber intersubjetivo no fuera asu-
mido por un individuo. En este caso, para éste, no podria hablarse de deber
sino de obligacion.

Por su parte, la obligacién moral la caracterizaba por ser condicional, es-
tar relacionada con deberes e implicar una restricciéon de la libertad. Dentro
de ella también diferenciaba entre obligacién moral individual y obligacion
moral intersubjetiva. La obligacién moral individual surgia en virtud de un
deber, de un valor o de cierta norma; la intersubjetiva de acuerdos intersub-
jetivos, de la moral social o del Derecho.

Por ultimo, las obligaciones juridicas se caracterizaban por ser impuestas
por una norma juridica, suponer una restriccion a la libertad del individuo e
ir acompafada de algtn tipo de sancién para casos de no cumplimiento.

En este sentido, a diferencia de las obligaciones, los deberes no son re-
lacionales, son incondicionales, representan fines en si mismos, son auténo-
mos, presuponen el conocimiento de su contenido y no presentan la nota de
la coactividad.
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Ciertamente, en la que fue mi tesis doctoral, la distincién entre deber y
obligaciéon no se hizo tomando como referencia el binomio confianza-des-
confianza. Sin embargo, la lectura del libro de Tommaso Greco me ha permi-
tido volver sobre esa distinciéon y examinarla desde estos pardmetros.

Otro de los problemas que he apuntado es el de la indeterminacién.
Como es sabido se trata de una cuestion que suele ser representada a través
de la distincién entre reglas y principios.

Esta distincion que se presenta al hilo de la clasificaciéon de las normas
atendiendo a su estructura, surge mas bien por el cardcter determinado o inde-
terminado de éstas. En este sentido, como es sabido, las reglas se caracterizan
por su determinacion, mientras que los principios lo hacen por su indetermi-
nacién. La diferencia entre enunciados determinados e indeterminados pro-
yectada sobre el binomio confianza-desconfianza, nos lleva a relacionar lo de-
terminado con la primera y lo indeterminado con la segunda. Se trata de una
relacién que trae consigo un aspecto que no queda claro en el libro de Greco y
que volvera a salir més adelante: la relacion entre seguridad y confianza.

Ademas, esta relaciéon nos plantea otros problemas que tienen que ver
con la funcién de los principios y con la propia comprensién del Derecho.
Y es que, por un lado, la existencia de principios juridicos, a pesar de su ca-
racter indeterminado, en muchas ocasiones parece estar mas cerca de la con-
fianza, al ser para muchos la representacién de la justicia o aquello que nos
permite decidir correctamente en los casos dudosos o ante lagunas. Por otro
lado, la relaciéon entre los principios y la desconfianza puede tener conse-
cuencias importantes para la comprension del Derecho, sobre todo si consi-
deramos que éste esta compuesto, predominantemente, por normas princi-
pio. Si esto es asi, la asociacién confianza-Derecho no serfa tan fuerte como
parece desprenderse del contenido de este libro. Aunque claro, también po-
driamos matizar esa afirmacion anterior de que el Derecho esta compues-
to, predominantemente, por normas principio, sefialando que esto es asi si
contemplamos el Derecho como sistema de enunciados, pero que otra cosa
ocurre si, ademas, integramos las decisiones, ya que estas requieren la con-
version, para el caso concreto, del principio en regla.

El examen de ciertos fendmenos desde el binomio confianza-desconfian-
za plantea problemas en forma de paradojas. Destacaré dos que han surgido
de la lectura del libro de Tommaso Greco: la paradoja del Derecho basado en
la desconfianza pero que funciona por la confianza y la paradoja de la segu-
ridad en la desconfianza.
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La primera de ellas se produce desde el manejo de una vision del
Derecho apoyada en la desconfianza, a la que se refiere de manera critica el
profesor Greco, pero que, sin embargo, funciona gracias a la confianza que
las principales instituciones juridicas trasladan a los ciudadanos o a la acep-
taciéon de su contenido. Asi, por ejemplo, no cabe duda de que el Derecho
no se puede explicar sin utilizar la referencia a la sancién o a la coaccién;
pero tampoco, sin dar cuenta de coémo los ciudadanos confian en la decisiéon
juridica al satisfacer ésta expectativas de razonabilidad en la mayoria de los
casos. Por eso, cuando se dejan de satisfacer esas expectativas, se pierde la
confianza y el Derecho se tambalea.

La segunda de las paradojas tal vez es mas un circulo vicioso; un cir-
culo entre confianza, seguridad y desconfianza. Asi, la confianza requiere
seguridad en el otro, saber predecir las consecuencias de nuestras acciones,
prohibir y amenazar (desconfianza), y esto nos proporciona seguridad y con
ella confianza (siempre que quien tiene que sancionar cumpla). De alguna
manera la confianza requiere la seguridad en la desconfianza.

En todo caso, tiene razén Tommaso Greco cuando sefala que cuanto
mas garantiza el Derecho el desarrollo de relaciones basadas en el respeto y
la igualdad, puede ser en mayor medida vehiculo de confianza. Y que, por el
contrario, la opresion y la dominacion arbitraria, al remover la base del respeto
mutuo, eliminan cualquier espacio en el que pueda florecer la confianza.

Pero el respeto y la igualdad necesitan de un Derecho en el que pueda
confiarse. La llamada a la confianza en este libro, no es un canto contra el
Derecho, sino contra una manera de entender o de construir el Derecho. Un
Derecho horizontal y no vertical. La confianza llama a nuestro aspecto rela-
cional, nuestra dependencia, y es sin duda un mejor punto de partida para
construir una teoria de los derechos y un Derecho basado en éstos.

2. CUATRO DUDAS DESDE LA LEY DE LA CONFIANZA

Como no podia ser de otra forma, la lectura de un buen libro como La ley
de la confianza. En las raices del Derecho, te suscita algunas dudas y preguntas.
De manera escueta voy a referirme a cuatro.

La primera de ellas ya ha sido apuntada en varias ocasiones y tiene que
ver con la relacién entre confianza, la seguridad y la desconfianza. Teniendo
claro que no es lo mismo seguridad que confianza, parece que la primera se
presenta como el punto de interseccién de las otras dos.

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
DOL: https.//doi.org/10.20318/dyl.2023.7337 Numero 48, Epoca I, enero 2023, pp. 37-46



44 Rafael de Asis

La segunda tiene que ver con los problemas que puede tener basar el
Derecho en un sentimiento. El Derecho moderno se ha venido presentando
como un orden racional justificado también invocando razones y no senti-
mientos. Es verdad que desde determinadas posiciones se apela a los senti-
mientos, pero me parece que se hace desde referentes alejados a los de Greco.
Se trata en todo caso de una duda que yo mismo puedo matizar. Y es que me
he referido antes a la confianza en la satisfaccion de expectativas de razona-
bilidad. Se trata de una confianza con peso racional pero que se manifiesta
como sentimiento: la confianza en la razén es también un sentimiento...

Muy unida a lo anterior me surge la tercera de las dudas que tiene que
ver con la posibilidad de describir el Derecho tnica y exclusivamente en tér-
minos de confianza. No creo que esa sea la posicién final de Greco. En el libro
no se aparta completamente la dimensién de la desconfianza del Derecho. Y
es que, seguramente, no es posible hacerlo. Al final la relaciéon entre confian-
za y desconfianza en el Derecho tiene que ver con cuestiones como la legiti-
midad y la legitimacion, con la validez y la facticidad.

La altima de mis dudas puede presentarse a través de una pregunta: ; Es
posible en un contexto como en el que estamos de desconfianza, recuperar la
confianza en el Derecho?

Ciertamente, soy consciente de que estoy partiendo de un presupuesto,
el contexto de desconfianza, que habria que demostrar. Pero dando por sen-
tado lo anterior, ;es posible recuperar la confianza?

Seguramente una de las maneras es precisamente sefalar como esta
siempre ha estado aqui. Pero la desconfianza esté tan arraigada...

En el ambito de la psicologia se suelen sehalar ciertos pasos como etapas
necesarias para la recuperacion de la confianza. Entre estos pasos se habla de
admitir el error, explicar lo que condujo a hacerlo, tener humildad, recuperar
la comunicaciéon, no mentir...En resumidas cuentas, reconocer el error, sol-
ventarlo y disculparse. ;Sirven estos pasos para el Derecho y la Politica?

Tommaso Greco en este libro sefiala algunos instrumentos para recupe-
rar la confianza. Entre ellos destacaria dos.

Por un lado, construir un Derecho abierto, esto es, un Derecho claro y ac-
cesible. No se trata de una tarea facil ya que implica cambiar en primer lugar
buena parte de la cultura juridica, basada conscientemente en un lenguaje
técnico que genera fronteras dificiles de superar, y, en segundo lugar, el mé-
todo y la distribucion de los poderes juridicos. En todo caso, esta propuesta
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de Derecho abierto, permitiria superar la desconfianza ante aquello que no
se entiende...

El segundo de los instrumentos que destacaria entre los propuestos por
el profesor Greco es el de conseguir una cultura juridica responsable, una
cultura de la legalidad.

A estos dos instrumentos, afiadiria un tercero que es, de alguna manera,
una consecuencia del anterior: prestar una mayor atencién a la ética de las
profesiones. Y es que, un Derecho basado en la confianza requiere de un ejer-
cicio ético de las profesiones juridicas, sobre todo de aquellas cuya actuacién
determina condiciones de validez y, por qué no, de justicia. De ahi, como ya
he sefialado en otras ocasiones, la relevancia, por ejemplo, de la ética judicial.

¢Por qué funciona el Derecho? ;Por qué el Derecho es eficaz? Existe una
cierta tendencia a contestar estas preguntas desde el Derecho, por ejemplo,
en el caso espafiol utilizando lo contenido en el articulo 9,1 de la Constitucion
(“Los ciudadanos y los poderes ptblicos estan sujetos a la Constitucién y al
resto del Ordenamiento juridico”). Pero entonces, conviene advertir que el
nucleo de las preguntas pasa a ser entonces la reflexiéon sobre por qué hay
que obedecer al articulo 9,1...

A veces, esta pregunta se contesta desde la coaccién y la fuerza. El
Derecho es eficaz, esto es, es obedecido, porque bien a través de la fuerza fisi-
ca o bien a través de la amenaza de sanciones, los ciudadanos se ven obliga-
dos a hacerlo. No obstante, siempre he pensado que esta contestacion, ade-
mas de incompleta (al dejar sin responder la cuestion de por qué obedecen
aquellos que estan encargados de ejercer o dirigir la fuerza) no sirve para
explicar el funcionamiento del Derecho en circunstancias normales.

El Derecho es eficaz, es obedecido, porque los ciudadanos lo conside-
ramos razonable (que no necesariamente justo). Dejamos en manos de los
Parlamentos y, sobre todo, de los jueces nuestros derechos y bienes, porque
consideramos que, por regla general, son 6rganos legitimos que producen
decisiones que satisfacen nuestras expectativas razonables. Lo anterior su-
pone que se trata de érganos que cumplen una serie de requisitos de legi-
timidad (rasgos) cuyas decisiones tienen como base una interpretaciéon del
Derecho, entre todas las posibles, tomada de manera imparcial. Notese que
hablo no de la mejor interpretacion ni de la que se adectia a nuestros inte-
reses, sino de una de las posibles y de una actuacién que se realiza sin que
se aprecie interés alguno por parte de un 6rgano que satisface una serie de
rasgos. Estos rasgos, en el caso de los jueces, en ocasiones se limitan a la for-
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ma de motivar (por lo tanto, tienen que ver con la manera de someterse al
Derecho) o a la ausencia de interés (esto es, con la imparcialidad). Pero tam-
bién pueden extenderse a otros condicionantes referidos a la figura del juez
en general y de quien decide en particular.

Ademas, sila pregunta que nos ocupa se desenvuelve en el marco de sis-
temas constitucionales, satisfacer nuestras expectativas razonables implica
también una decisién susceptible de enmarcar en los contenidos materiales
bésicos del Ordenamiento Juridico: los derechos fundamentales.

Lo anterior, ya de por si, condiciona la labor judicial en el sentido de que
exige al Juez, con caracter general, satisfacer determinados rasgos, basicamen-
te sometimiento al Derecho e imparcialidad. Si esto es asi, la siguiente pregun-
ta que nos debemos hacer es la de por qué los jueces obedecen al Derecho y por
qué se comportan de manera imparcial (y en su caso también, si existen otros
rasgos que deban satisfacer). En muchos casos esta pregunta se resuelve, de
nuevo, de manera circular: los jueces obedecen al Derecho y son imparciales
porque tienen la obligacién juridica de hacerlo. Pero, al igual que haciamos
antes, lo interesante es conocer por qué obedecen estas obligaciones o si se pre-
fiere, de manera general, plantearnos si podemos justificar su existencia; justi-
ficacién que, irremediablemente nos lleva al campo de la reflexion ética: de la
ética judicial. Sin ética judicial dificilmente funciona correctamente el Derecho.

Esta pequena reflexion pone de manifiesto la singular importancia que
posee el estudio sobre los principios éticos que determinan el papel del Juez
y de la funcién Judicial. Y creo que esto puede extenderse a otras profesiones
juridicas.

Sin embargo, produce cierta perplejidad la poca atencion que se presta,
por ejemplo, en el &mbito de la formacion, a la ética y deontologia profesional
en el campo del Derecho en general. Estoy convencido que una mayor aten-
cién a esta problemaética, contribuiria al fomento de la confianza en el Derecho.
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