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I. PLANTEAMIENTO DEL TEMA

La reflexion ética no es exclusiva de la filosoffa'. De ella participa cualquier
ser humano que, a lo largo de su vida, se preocupa en algin momento por las
cosas que le rodean. Esto es consecuencia de su condicién racional del ser.
De esta manera todos nos hemos preguntado en algin momento de nuestra
vida, ante determinadas circunstancias, por el origen de la vida, por el sentido de
la muerte, por el fundamento de la existencia. Y la mayor parte de nuestras
preocupaciones se han dirigido a la parcela de la Etica’. La reflexion ética
implica la valoracién de nuestros propios actos evaluando sus pros y sus contras
como un paso previo a la accién®. Y asi hablamos de rectitud de conciencia,
examen de conciencia, etc., que son expresiones que implican la dimension
ética de la conducta humana orientada hacia el bien y rechazando el mal*. En
cierto modo, todos somos pensadores pues a todos nos ocupa en nuestra vida
la reflexion ética. Y, al mismo tiempo, todos somos jueces de nuestras propias
conductas y somos juzgados ante el tribunal de nuestra propia conciencia®. Y
es en lo profundo de ésta donde descubrimos el bien®.

! LEONARD, A., El fundamento de la moral, Madrid 1997, pp. 3-13 en las que ademas
ofrece una definicion suficientemente amplia y explicada de la Etica.

2 ARISTOTELES, Etica a Nicomaco, Madrid 1993, pp. 11-39. Resulta imprescindible la
lectura de la primera gran obra Etica de nuestra cultura. De modo especial es interesante de
cara a nuestro estudio el libro primero que, titulado “Sobre la felicidad”, plantea precisamente
la relacion del hombre con su fin propio y la adecuacion de sus acciones de acuerdo con dicho fin.

3 MARIAS, J., Tratado de lo Mejor. La moral y las Formas de la Vida, Madrid 1995, p. 24.

* Es conocido el dicho atribuido a Santo TOMAS DE AQUINO de “haz el bien y evita el
mal” como norma del comportamiento ético.

®> SENECA en sus Tratados Filoséficos afirmaba: “hermosa costumbre la de hacer cada dia un
examen de todas nuestras acciones jQue tranquila se nos queda el alma cuando ha recibido su parte
de elogio o de censura, siendo censor ella misma que, contra si misma, informa secretamente! Esa
es mi regla: diariamente me cito a comparecer ante mi tribunal. No disfrazo, no adultero nada, no
olvido acosa alguna. ;qué puedo temer del reconocimiento de mis faltas, cuando puedo decirme: no
vuelvas a hacerlo, por esta ver te perdono?”.

® En cuanto a la realidad del juicio de la conciencia moral se ha dicho que “el juicio de la
conciencia es un juicio practico, o sea un juicio que ordena lo que el hombre debe de hacer o
no hacer o bien que valora un acto ya realizado por él. Es un juicio que aplica a una situacion
concreta la conviccion racional de que se debe amar, hacer el bien y evitar el mal” (Concilio
Vaticano Il. Constitucion Gaudium et Spes, 6).
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En los dltimos tiempos la reflexion ética se ha trasladado a los campos
profesionales y ha surgido una preocupacion por ésta en la gran mayoria de
ellos, incluido el judicial’. En este sentido, han surgido Codigos éticos y de
deontologia profesional como una forma de Etica aplicada a la actividad
profesional, en una reflexion sobre el modo de ser ético o moral de las diferentes
actividades que integran y conforman la vida humana®. Ahora bien, las normas
incluidas en los Codigos de Etica ¢no tratan de suplir carencias?, ¢no es la Etica
una ciencia que no debe regirse por normas?, ;por qué es necesario fijar normas
de conducta ética?, ;necesitan realmente las leyes morales su sustitucion por
la fuerza de las leyes juridicas? Pareceria a simple vista que, someter a nuestro
propio juicio nuestras acciones, hace innecesario un catalogo de conductas y
comportamientos admisibles fijadas por los Gobiernos, Instituciones publicas o
privadas, Corporaciones 0 empresas como parametro para medir lo que hay de
ético en la conducta profesional humana, pues la reflexion ética parece que es
particular y propia de cada ser humano y no precisa de comparacion con otro
semejante ni con otros grupos de personas, pues lo que a uno puede parecer
ético y ajustado a conciencia para otro no lo es.

Por eso, generalizar cédigos de conducta ética podria llevar a fijar normas
que difieran de unos hombres a otros e incluso de unas culturas a otras, lo que
podria hacer estéril la norma pues nada es universal, salvo el hombre, y a él
habria que dejar que, en su recta conciencia, con arreglo a las circunstancias
en las que vive y se desarrolla, de acuerdo con su libertad y con todos esos
condicionantes que le han formado y han determinado su ser decida él s6lo
libremente lo que es ético®. Sin embargo, el hombre como ser social que es,

" El propio Consejo General del Poder Judicial se ocupd de esta cuestion en el Plan estatal de
Formacion de Jueces y Magistrados del afio 2004 constituyendo un grupo de investigacion sobre este
asunto que elaboré una obra que lleva por titulo Etica del Juez y garantias procesales. Manuales de
Formacién Continuada, num. 24. CGPJ Madrid 2004. Y, de hecho, el discurso pronunciado por el
Excmo. Sr. Presidente del Tribunal Supremo en el solemne acto de apertura de Tribunales que, bajo la
Presidencia de Su Majestad el Rey, tuvo lugar el dia 18 de septiembre de 2006 tuvo por titulo
Reflexiones sobre Etica Judicial” y en el analizo los logros en Etica Judicial y concluyd proponiendo
salir del encierro normativista para dedicar mas atencion al terreno de la Etica.

& También en el ambito judicial que es el objeto de nuestro estudio son muchos y numerosos los
Cadigos de Etica Judicial. Sin pretension de ser exhaustivo la muestra mas llamativa es el Codigo
Modelo de Etica Judicial aprobado en la XIIl Cumbre Judicial Iberoamericana los dias 21 y 22 de
junio de 2006 que vino a sefialar la novedad de la materia que ordena y la extraordinaria importancia
que tiene. En el mismo sentido se habian venido desarrollando una serie de iniciativas como el Codigo
de Bangalore sobre Conducta Judicial de Naciones Unidas del afio 200. Y también de interés resulta la
carta Europea del Estatuto del juez adoptada en Estrasburgo en julio de 1998 o el Estatuto Universal
del juez de la Union Internacional de Magistrados. Pero frente a estas iniciativas multilaterales existen
Cadigos de Etica con caracter nacional incontables en Estados Unidos, Italia, Argentina, etc.

° SIMON, R., Moral, Barcelona 1972, p. 29-35. Es este un manual clasico de Etica filoséfica que
contiene un desarrollo de la critica a las escuelas positivistas y socioldgista. En €él dedica toda la
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y en tanto vive en comunidad y participa de ésta, se debe a los demas y no es
concebible una ética sin relacion con el projimo. De hecho, tanto “ética” en
su raiz griega, como “moral” en su raiz latina hacen referencia a ethos, que
es el medio en el que se vive y convive pues el hombre es un ser de relacion
y no se concibe como ser aislado sino en comunicacion con otros seres
humanos'®. Bajo esta perspectiva se comprende que los fines particulares
gue cada ser humano busca deben conjugarse con su condicion de ser social.
El hombre ni vive al margen de la sociedad ni puede estar contra ella. Debe
adecuar su cddigo ético al de la sociedad en la que vive™. Y es ahi donde
encuentran su sentido los codigos de Etica. De hecho, el hombre ha buscado
modelos de comportamiento ético desde los origenes y buena parte de la
Historia de la Filosofia ha consistido en la basqueda de valores morales que
sean fundamento universal a su conducta y principio rector de su libertad,
pues sélo es posible la opcion entre lo que esta bien y lo que esta mal si se es
libre para elegir. De este modo, libertad y Etica van unidas en la condicion
humana®.

El Derecho proporciona a ese hombre que vive en sociedad la norma juridica
como la herramienta que constituye el marco legal dentro del cual ese ser
humano ha de moverse, pero no puede desconocerse que la norma juridica
incorpora valores éticos. De esta manera, la norma no sélo es herramienta
legal que sirve al hombre en su relacion con los demas sino también, en tanto
gue reconoce unos postulados éticos, le permite entender de qué modo ha de
relacionarse con los demas. De este modo, Derecho y Etica van indisolublemente
unidos.

Ahora bien, hay una cuestién que surge de esta reflexion: si Derecho y
Etica se complementan, ¢por qué surge el litigio? Pareceria que una sociedad
donde todo esta reglado, hasta los comportamientos éticos, no deberian surgir
los conflictos entre sus ciudadanos. Dicho de otro modo, cabria preguntarse
¢como es posible que, a pesar de disponer el hombre de una herramienta como

primera parte al estudio del acto humano desde el punto de vista ontoldgico y desde los
condicionamientos psicolégicos.

10 Asf lo expuso Martin Buber, cuyas teorfas personalistas son ya un clasico en la reflexion
filosdfica.

" LEONARD, A, o. c. El capitulo dos ofrece una explicacién del modo en que se inserta
el valor moral en la accién humana y ofrece una explicacion detallada sobre la universalidad y
obligatoriedad del valor moral.

12 MACINTYRE, A., Tras la virtud, Barcelona 2001, pags 13-39. Interesante ensayo que,
pese a su juventud, se ha convertido ya en un clasico en la reflexion moral actual. En él se aborda,
entre otras reflexiones, la cuestion a la que nos referimos en los dos primeros capitulos: “una
sugerencia inquietante” y “la naturaleza del desacuerdo moral actual y las pretensiones del
emotivismo”.
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es la norma con sus presupuestos legales que marcan la diferencia entre lo
licito y lo prohibido y con sus postulados éticos que establecen lo que esta bien
y lo que estd mal, sin embargo, la sociedad en la que vive sea una sociedad
litigiosa?, Y aun mas ¢es ética la conducta de quien acude a los Tribunales
de Justicia sin haber agotado antes las diferentes posibilidades que la ley brinda
al ciudadano para evitar un litigio teniendo, ademas, mecanismos legales para
evitarlo? Hablar de sociedad litigiosa conlleva necesariamente, como se ve,
una reflexion sobre la necesidad litigiosa.

Avanzando en este planteamiento del tema cabe abordar dentro del Derecho
no pocos problemas que la relacion con la Etica conlleva. El primero y mas
importante es el relativo a la Etica del juez. A los juristas, nuestro quehacer
profesional en donde se ventilan cuestiones relacionadas con los Derechos
Fundamentales de las personas nos aboca permanentemente a hacer una
reflexion ética ante la preocupacion sobre el ser humano, su naturaleza como
titular de éste o aquel Derecho Fundamental, y fundamentar las decisiones
judiciales en relacion con la normay con el trasfondo ético que en la cuestion en
conflicto se ventila. De este modo, la actividad judicial consigue no sélo que
Etica y Derecho se relacionen sino que, avanzando un paso mas, Etica y
Justicia sean las que caminen de la mano. Y, Idgicamente, vuelven a surgir
cuestiones de interés como consecuencia de la actividad judicial. Es evidente
que la conducta ética de los jueces, al estar sujetos al imperio de la ley, no puede
ser igual a la del resto de los ciudadanos porque diferente es su funcién y su
responsabilidad. Hasta tal extremo esto es asi que mediante Ley Organica se
ha venido a regular el Estatuto Profesional del juez al que se han incorporado
medidas de caracter disciplinario que tienen fundamentalmente una dimension
ética. En este sentido, no ya sélo la ética del juez es diferente a la de cualquier
ciudadano, sino que su propia libertad y responsabilidad tienen peculiaridades
de las que carecen el resto de los ciudadanos. Y no tanto en su libertad sino
que, en su quehacer profesional, la responsabilidad y la independencia implican
que el juez esta sujeto a la ley y es dependiente de lo que el ordenamiento
juridico le marca adquiriendo una responsabilidad personal y directa de sus actos
no comparable con otros ciudadanos. Esto conlleva, l6gicamente, la necesidad de
abordar un comentario sobre la ética del juez y las virtudes judiciales.

En esta interrelacion que estamos viendo entre lo ético y lo juridico debemos
sefialar como, en algunas ramas del Derecho, se manifiesta de manera mas
intensa. Asi ocurre en concreto en el Derecho penal, en el que, como es sabido,
incide mas directamente que las demas disciplinas juridicas en los Derechos
Fundamentales de la persona y donde I6gicamente las cuestiones éticas son mas
trascendentes. Al amparo de esta disciplina surgen una serie de interrogantes
sobre quienes aparecen como partes controvertidas en el proceso; esto es, la



CUESTIONES ESENCIALES SOBRE ETICA JUDICIAL 181

victima y el delincuente. Y asi nos preguntamos ¢;es posible hablar de una
ética de la victima?, ¢convierte el hecho criminal a la victima en portadora
de la verdad?, ¢y de la razédn? A estos postulados nos referiremos al hablar de la
ética de la victima.

Tampoco puede ignorarse, desde esta perspectiva del Derecho Penal, la
intervencién del delincuente, pieza necesaria que pone en marcha el proceso
penal, pues sin sujeto que delinque no hay aplicacion de la norma penal. Y sobre
su accion cabe preguntarse por la ética y en concreto ;qué papel juega la
Etica en la conducta de quien delinque? Si todo individuo viene sujeto al
cumplimiento de las normas es evidente que quien delinque contraviene no
s6lo la norma juridica sino también sus postulados éticos pues ya hemos
advertido como toda norma contiene valores éticos. Pero ¢realmente esto es asi?,
¢tiene el delincuente ética?, ¢es posible hablar de una ética del delincuente pese a
la contravencion de la norma? Dedicaremos también a ello unas breves palabras.

1. ETICA Y DERECHO

Toda sociedad se rige por una serie de leyes que son el conjunto de normas
que la sociedad establece para regular su convivencia. Estas normas incorporan
no sélo unos postulados juridicos que sirven de referencia al marco legal sino
una serie de valores que tienen rango ético. Por tanto, el Derecho entendido
como el conjunto de todas y cada una de las diferentes normas por las que ha
de regirse la sociedad tiene también un componente ético pues la configuracion
legal de toda norma debe respetar la dignidad humana, lo que en si es un
imperativo ético. Esto es asi no sélo porque al Derecho incumbe la regulacién
de las relaciones juridicas sino porque en su misma definicion hay una naturaleza
ética por el fin al que tiende que, partiendo de las relaciones entre los ciudadanos,
busca la paz social, la ordenacion de la convivencia, las garantias y defensas
de los derechos y libertades de las personas, etc.

De este modo, el fin dltimo de la Justicia, que es la materializacion Gltima del
Derecho, consiste en mantener la paz y el orden social, que son elementos
necesarios para preservar la dignidad del ser humano y para que este pueda
alcanzar su felicidad. Y lo justo es entonces aquello que es lo mas adecuado
al hombre. De hecho, ya desde Aristoteles la Justicia se integraba, no sélo
como una virtud, sino precisamente como la mas importante de todas ellas
en la medida en que en el “término medio” se encontraba el ideal de la virtud
aristotélica®. EI hombre justo es, pues, aquel que tiende a la virtud tras

18 ARISTOTELES, o.c.
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conseguir una vida ética™. Y a este sentido obedece la definicién del Derecho de

Ulpiano cuando incluye entre las tres méximas de esta disciplina la “vida honesta™*.

De esta manera, Etica y Derecho constituyen el corazon y la cabeza esenciales
para la vida, pues sin corazon el hombre no puede vivir y sin cabeza no
puede regir sus actos. Usando este simil, el Derecho y la Etica son al hombre
como el corazén lo es a la vida y la cabeza a la razén, dado que lo juridico es
0 debe ser ético, y todo lo ético tiene una dimension juridica en cuanto normativa
a seguir. Se trata, por lo tanto, de drganos diferentes pero esenciales, de disciplinas
diferentes pero complementarias. Luego, un sistema de leyes que ignore los
postulados éticos seria como concebir a un hombre racional sin corazon o
con corazon pero sin cerebro. Sin la referencia ética, el Derecho es un automdvil
sin gasolina, un juguete sin pilas, o sencillamente, en nuestro simil, un hombre
sin corazén y por tanto carente de vida. Esto, ademas, es peligroso pues la
ausencia de la ética en el Derecho podria justificar el totalitarismo y el
subjetivismo ético al margen de poder frustrar los fines propios de la Justicia
fijados por el legislador en beneficio de los intereses particulares de personas
0 grupos. Por eso, todas las sociedades civilizadas buscan incorporar el orden
moral en el Derecho positivo de modo que la norma refleje aquellos postulados
éticos por los que han de servirse quienes viven en dicha sociedad y con el
fin de preservar a la sociedad de la accion inmoral.

Ahora bien, ocurre que no siempre la norma juridica se adecua a la Etica.
Y en tal caso, ¢somos mas éticos cuando respetamos y cumplimos normas que
el Estado aprueba alin cuando son contrarias a la Etica? Durante la Alemania
de Hitler los militares alemanes que sometieron a practicas execrables a
millones de judios en los campos de concentracién nazis dando muerte a
millones de ellos creyeron obrar en cumplimiento de las normas por los que la
sociedad se regia y creyeron obrar correctamente sin que nada, ni nadie, discutiera
el caracter ético y por supuesto antijuridico de las normas por las que llevaban a
cabo tales practicas. De hecho, sdlo la Etica permitio llevar a cabo los procesos
de Nuremberg para enjuiciar conductas que, con el auxilio del Derecho,
habian sido realizadas de acuerdo con la norma escrita y vigente. Y esta aplicacion
de la Etica sobre el Derecho se ha visto mas recientemente en casos como los
procesos sumarisimos contra dictadores como Ceaucescu 0 Sadam Huseein a
los que, sélo la repugnancia ética que produjeron sus abominables acciones

14 Sugerente es la reflexion de GUARDINI, R., Las etapas de la vida, Madrid 2000, sobre
el modo en que en cada etapa de la vida el individuo ha de afrontar la educacion de si mismo
en orden a conseguir una vida Etica, teniendo en cuenta el modo en que los distintos
elementos que configuran al sujeto humano intervienen en nuestras decisiones e ideales.

!5 Definfa Ulpiano el Derecho, en clésica formulacién latina, con tres maximas que son la
esencia de la disciplina: “suum cuique tribuere, alterum non laedere, honeste vivere”.
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realizadas con el auxilio del Derecho, llevé a la comunidad a juzgar tales
conductas.

Aquellos ejemplos nos sirven para apuntar como, en determinados supuestos,
las normas juridicas se apartan de la Etica. El problema que apuntamos, sin
embargo, no es aislado ni Gnico, ni propio de dictadores, como los ejemplos
apuntados, sino también de gobiernos elegidos democraticamente. Estoy
pensando en los supuestos de aquellos paises que han empezado a autorizar a
enfermos terminales e incurables practicas de eutanasia y a dictar leyes que
favorecen el aborto frente a la defensa de la vida. Indudablemente la vida
estd por encima de cualquier norma y sin embargo, bajo determinados supuestos,
vemos que se permite aniquilarla en pro de otros derechos que se erigen en
argumento o defensa valida para amparar tales ataques contra seres indefensos.
La pregunta entonces que surge es: si la Etica es una actividad ordenada al
bien y a la vida ¢qué ocurre cuando no es asi y la norma se aparta de la Etica?
En estos casos la norma juridica se vuelve inmoral y la cuestién no solo atafie a
quien da legitimidad a dicha norma sino al ciudadano que acaparandose en el
caracter juridico de dicha norma otorga validez a sus postulados. Esto suscita
un debate muy interesante: ;hasta que punto puede condicionar el caracter
juridico de una norma el hecho de ser contraria a la Etica? Es claro que para
los iusnaturalistas el acento vendra determinado por la regla moral frente a la
juridica, mientras que para los positivistas amparados por la condicién juridica
de la norma defenderan la legalidad de la misma con independencia de las
reglas éticas. Esto tiene ademas en nuestro estudio un interés destacado pues,
ante semejante disyuntiva, ;cuél ha de ser la actuacion de los jueces?, ;puede un
juez aplicar una norma contraria a la Etica? Dejamos por ahora el estudio de
este problema para cuando analicemos la Etica del juez.

I11. LA SOCIEDAD LITIGIOSA'Y LA NECESIDAD LITIGIOSA

Vivimos en una sociedad litigiosa. Esto es indudable. Cualquier conflicto
con un vecino, con un hermano, con un amigo, con cualquier persona con la
gue podamos tener cualquier roce, por minimo que sea, pasa necesariamente
por un Tribunal de Justicia. Los tribunales arbitrales no funcionan y la experiencia
puesta en marcha hace unos afios en los Juzgados y Tribunales para intentar
evitar litigios mediante los llamados “actos de conciliacion” devino en fracaso y
actualmente, tras las dltimas reformas, se ha prescindido de dicho tramite. Se
ha pasado de un simple apretén de manos para cerrar un trato que ponia término
a un conflicto hace apenas unos afios, al sometimiento de la cuestion litigiosa,
por insignificante que esta sea, a su resolucion por un juez mediante un proceso
largo y costoso. Al margen de que esto lo que evidencia no es una desconfianza
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hacia la Justicia, pues cada vez se acude con mayor énfasis a los tribunales, si
pone de relieve una cuestion importante: ;es ética la necesidad social de litigar?

Antes de responder a esta cuestion encuentro preciso hacer una serie de
puntualizaciones. La primera y mas importante es la ausencia en nuestra sociedad
de un plano ideal de valores que nos permita utilizar referentes con certeza
plena de estar en el marco de la Etica. Los valores tradicionales han sido
sustituidos por otros que no evidencian precisamente ningun rasgo moral. Es
cierto que las sociedades evolucionan, se trasforman sus necesidades, y algunos
problemas desaparecen y surgen otros nuevos lo que da lugar a un cambio de
prioridades y preocupaciones. Y ello, que duda cabe, incide en los modelos de
comportamiento éticos y en su percepcion por los ciudadanos™. Sin embargo,
esta realidad, que responde a las necesidades humanas, en nuestra sociedad
no va acompariada de un patron de comportamiento ético. Diriamos que falta
una carnalizacion en la sociedad moderna de los valores éticos. No voy a
analizar ahora las causas de que esto sea asi, ni tampoco quiero exponer una
vision catastrofista sobre el hombre moderno, ni siquiera defender los modelos
éticos tradicionales, porque cada época es producto de sus circunstancias,
pero es lo cierto que hoy en dia se han impuesto modas que no sélo se superponen
a los modelos tradicionales sino que hacen aquellos arcaicos e ineficaces
siendo remplazados por otros cuya dimensién ética y cuyos valores morales
no se encuentran por ninguna parte. Lo malo no es esto, sino que los ciudadanos
reciben estos nuevos modelos con el conformismo y la indiferencia, sin entrar a
analizar sus porqueés ni sus causas, ni si realmente son modelos validos que
deben aceptarse. Parece como si el hombre moderno hubiera dejado de ser
persona. Como si en lugar de individuos fuera reses.

Y curiosamente, en un mundo globalizado donde se tiende a estructuras
mas amplias, mas universales, es cada vez mas dificil hablar de una Etica
Unica y universal, pues la propia naturaleza de la sociedad, de un marcado
carécter plural en su composicion, conduce a ello reduciendo el ambito del
deber ser a la esfera estrictamente individual de la conciencia de cada uno y
dando lugar, en no pocas ocasiones, a un relativismo moral. Ademas, las
modernas sociedades propugnan el pluralismo no solo social sino politico lo
que se traduce en diferentes modelos de Etica, lo que da lugar a distintas
concepciones éticas con su propia idea de bien y esto pone a cero los marcadores
éticos comunes pues lo que es bueno para uno no lo es para la comunidad y
viceversa. De esta manera, valores éticos de validez general como el respeto
a la vida, el valor de la palabra dada, la proteccion de los mas necesitados, el
cumplimiento de una promesa, que hasta hace poco eran universales, van

® MARIAS, J., o.c., pp. 14y 15.
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desapareciendo paulatinamente siendo sustituidos por otros modelos donde
la vida no merece ningun respeto primando el derecho de la madre a decidir
sobre su propio cuerpo; la palabra dada hoy, mafiana es negada si no esta
escrita en un papel; el nmero de los debiles y los més necesitados crece en
sociedades de consumo en las que vale mas quien mas tiene o quien mas
aparenta que tiene; y las promesas se las lleva el viento con tanta velocidad
como fueron dadas. Este modelo de sociedad ha impulsado que el ser humano
haya dejado de ser una persona para convertirse en un consumidor, un individuo
para convertirse en un cliente, un ser invaluable para pasar a ser un ser valuable
por cuanto tiene o puede llegar a poseer. Es el tanto tienes tanto vales que
tantas veces se escucha. Y esto es lo que ha dado lugar a la pérdida de respeto
entre unos y otros como consecuencia de su condicion instrumental y no
final. Asi se justifica la confusion entre lo permitido y lo prohibido, la libertad y
el libertinaje, lo permitido con lo deseable.

En estas condiciones no resulta dificil responder ahora a la cuestion que
habiamos dejado antes planteada: ¢es realmente nuestra sociedad una sociedad
litigiosa? Si el respeto a la dignidad humana, que es una condicién suprema
de todo ser humano, pasa a un segundo plano en funcion de intereses comerciales
y econdémicos de sociedades capitalistas y de consumo, ;como no hablar de
sociedad litigiosa? Ese lobo en que, segiin Hobbes, es el hombre para el hombre
nunca mas que ahora muestra sus colmillos y sus garras ante quien se le acerca
aunque sea sélo con fines morales o simplemente cristianos, aspecto este en
el que en nuestro analisis no hemos incidido, pues mereceria un estudio especial
el trato que la sociedad dispensa a quien tiene dicha condicién.

Esta sociedad litigiosa ha judicializado las relaciones humanas, los tratos
comerciales, el matrimonio, y hasta la fe. Y lo méas sorprendente de todo es que
una importante porcion de los casos que acuden a los tribunales no debieran
acudir a ellos por su caracter insignificante o se podrian haber solucionado
mediante otros mecanismos mas sencillos y &giles como el arbitraje, la mediacion,
la conciliacién o simplemente hablando, algo que se esta perdiendo. Precisamente
en esta llamada “era de las comunicaciones” donde podemos comunicarnos
con cualquier pais del mundo en apenas un segundo, enviar fotos, correos, etc.,
desconocemos quienes son nuestros vecinos pero, eso si, tenemos animales
domésticos y no tan domésticos para satisfacer nuestra necesidad de relacion. En
este sentido, la ausencia de comunicacion hablada, en el sentido de buen trato
con las personas de nuestro entorno, ha determinado una litigiosidad excesiva,
abusando de los tribunales y siendo escasas las posibilidades de prosperar los
sustitutivos de los pleitos como los acuerdos, las conciliaciones, etc.
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Tampoco pueden olvidarse numerosos problemas que en la moderna sociedad
se han planteado como son los enfermos mentales, los terminales, los ancianos,
los desvalidos, etc. con los que la sociedad no sabe qué hacer y cuya solucién se
vuelve a depositar en los tribunales de Justicia a los que se responsabiliza del
ingreso de enfermos mentales en hospitales psiquiatricos, del control judicial de
los mismos, del control de enfermos incapaces de regir su persona y administrar
sus bienes, de la esterilizacién de incapaces, etc. porque la propia sociedad
no posee los mecanismos asistenciales, tutelares o médicos necesarios para
resolver problemas tan acuciantes de la persona como los planteados y vuelca la
ausencia de respuesta politica y social en los tribunales de justicia a los que
delega la resolucién de aquellos casos y consiguientemente la responsabilidad que
lleva aparejada la decision de tales cuestiones para las que se carece de medios®’.

Todo esto nos lleva a una segunda cuestion: ¢es ética la necesidad de acudir
a los tribunales de justicia para la resolucion de problemas sociales como los
apuntados o particulares de cada uno?, en definitiva ¢es ética la necesidad de
litigar? Desde luego que no. Frente al litigio debe estar la palabra, frente al
contrato escrito el pacto verbal, frente al abandono de los compromisos la
promesa dada. Y, frente al acceso a la Justicia de situaciones humanas limites
como las anteriormente expuestas, mecanismos sociales adecuados a la dignidad
del ser humano. Las soluciones pasan entonces por limitar el acceso a los
tribunales de justicia, no negandolo sino estableciendo requisitos éticos basicos
para litigar y creando mecanismos sustitutivos que favorezcan los acuerdos y
sean una buena alternativa légica a la solucién judicial, tales como la mediacién,
el arbitraje, la conciliacion, etc. S6lo de este modo se podria obtener una
justicia mas agil y eficiente. Pero no es el propdsito de este trabajo analizar
las causas de la ineficacia de la Justicia, sino examinar aquellos aspectos éticos
que inciden en su funcionamiento. Y problemas como los apuntados, que
duda cabe, redundan en la Etica del sistema judicial espariol.

IV. ETICA DEL JUEZ Y VIRTUDES JUDICIALES

La herramienta de que el juez se sirve a la hora de administrar justicia es la
ley constituida por todas aquellas normas que la sociedad se otorga para regular
su convivencia y que el juez, en primer lugar, acata cumplir y hacer cumplir.

7 En el libro de MACINTYRE, A., Animales racionales y dependientes, Barcelona 2001,
se aborda la cuestion que plantean algunos de los nuevos problemas con los que se encuentra
la sociedad como los apuntados de enfermos terminales, ancianos, o los desvalidos en general.
Y se argumentan las razones por las que necesitamos las virtudes, y el papel que, de manera
especial, tienen aquellas que regulan las relaciones de dependencia con los demas y las dificultades
que las modernas formas de vida social tienen como medio de transmisidn de las virtudes que
son imprescindibles.
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Fundamentalmente este acatamiento es, en primer término, a la Constitucion
que es la norma suprema del ordenamiento juridico y, posteriormente, a
todas y cada una de las normas vigentes en el momento en que el juez deba
aplicarlas.

Esta cuestion sobre la aplicacion de la ley nos lleva necesariamente al
fondo de la actividad judicial. Es evidente que toda actividad judicial tiene
una dimension ética. Solo desde la Etica se pueden entender determinados
aspectos de la funcién judicial porque el juez responde ante si mismo, ante
su recta conciencia, de manera distinta al resto de los ciudadanos pues ni su
libertad, ni su conciencia®®, ni en consecuencia su responsabilidad son las mismas
que la del resto de los ciudadanos. Ello es asi pues la actividad enjuiciadora,
que es la esencia de la actividad judicial, entrafa la reflexion sobre qué es lo
ético en el desempefio de la funcion jurisdiccional, que sélo desde una recta
conciencia se puede desempefiar. Decia el profesor Antonio Hernandez Gil
que “el acto que es la sentencia incorpora estas notas: es un acto de conciencia
(de conciencia moral); es un acto de consciencia (de conocimiento intelectivo y
expresion discursiva); y es un acto de voluntad (con entidad para realizarse e
imponerse)™. Podemos decir que la decision judicial es la obra de una persona
comprometida vocacionalmente en la basqueda de la verdad y del bien de tal
modo que la vocacion implica una aventura ética®.

El juicio ético, por lo tanto, estd presente en todas y cada una de las
resoluciones de un juez pues cada vez que resuelve juridicamente una
controversia, es decir, cada vez que determina los que es y lo que no es
conforme a Derecho y por tanto lo que es justo y lo que es injusto efectda un
trabajo de comparacion de los hechos del proceso con el deber ser juridico y
eso supone un ejercicio previo de reflexion en el que el juez, partiendo de su
conocimiento de la ley, opta por aquella solucién que legalmente es adecuada a
la contienda litigiosa. Cada vez que un juez examina una contienda litigiosa
no so6lo analiza el Derecho aplicable sino que, méas alla del profundo andlisis
juridico que la cuestién requiere, profundiza en los valores éticos de cada
una de las partes que hay en juego y, al buscar la norma aplicable al caso

8 Ello es asf porque la conciencia del juez exige un mayor grado de dignidad que
cualquier otro ciudadano al tener que ocuparse de la aplicacion de Derechos Fundamentales
que afectan a la persona lo que exige un juicio ponderado y razonable sobre la decision que en
cada caso particular debe tomar. En este sentido es interesante el breve ensayo del conocido
intelectual converso y luego Cardenal NEWMAN, J. H., Carta al Duque de Norfolk, Madrid
1996, en el que explica cuél es la dignidad esencial de la conciencia y las condiciones para su
ejercicio en libertad.

® HERNANDEZ GIL, A., La sentencia. Conferencia pronunciada el 10 de marzo de 1972
en el CEU de Madrid. Comision General de Codificacion, Madrid 1972, p. 5.

2 BARRACA MAIZAL, J., Vocacion y persona, Madrid 2003, p. 38.



188 JUAN RAMON RODRIGUEZ LLAMOSI

para dirimir la contienda, estd examinando las garantias éticas necesarias
para la realizacion de los fines del Derecho. Esa actuacion, mediante la cual
el juez realiza el Derecho de forma justa y Etica, se extiende ademas a sus
propios actos, no sélo profesionales sino también incluso a los personales, de
modo que los fines perseguidos en la vida profesional (la justicia, la ecuanimidad,
el justo equilibrio) rigen en su vida y en sus acciones particulares, pues no
hay mejor modo de ser justo que esforzandose en realizar un ideal de justicia
en todas las actuaciones, no solo en las que como juez debe desempefiar sino
en aquellas otras que en la vida cotidiana se presentan. Unas y otra sirven al
ideal de Justicia y forman al hombre justo.

Sucede, sin embargo, que el juez no es un ser aislado, sino que vive en
sociedad y cada sociedad se articula con arreglo a una serie de normas que,
en ocasiones y como apuntaba antes, no responden a un modelo ético ideal sino
que se apartan de los conceptos éticos universales. Al hilo de lo expuesto,
antes me referia a aquellos supuestos en que la norma es inmoral y dejaba
abierta la pregunta de cudl deberia ser la actuacion del juez que tenga que
aplicar una norma positiva disconforme con la Etica. Evidentemente la respuesta
es sencilla: al juez no le cabe discutir el planteamiento moral o ético de una
norma, pues al actuar sujeto al imperio de la legalidad por imperativo
constitucional ha de aplicar la misma tal y como ha sido dada por el legislador
pues el juez es garante de la integridad y cumplimiento del ordenamiento juridico.
Este sometimiento del juez a la ley supone excluir cualquier condicionante
de caracter ético que personalmente entienda el juez que pueda impedir la
aplicacion de la ley. Ante el enfrentamiento que pudiera suscitarse entre el
deber del juez de actuar sujeto con arreglo al principio de legalidad y la duda
personal o subjetiva de qué ha de hacer ante una eventual inmoralidad de la
ley que deba aplicar a un caso concreto se debe prescindir del condicionante
ético en pro de la vinculacidn del juez al principio de legalidad. El juez no puede
entrar a valorar la norma inmoral. La sumision al principio de legalidad le
obliga a acatar la ley y cumplirla y hacerla cumplir lo més fielmente que en
Derecho sea posible dejando de lado postulados éticos que en ningun caso
pueden anteponerse al cumplimiento de la ley.

Sin embargo, avanzando un paso mas, cabe preguntarse: ¢convierte esa
eventual decision judicial basada en una ley contraria a la moral en una decision
judicial inmoral? Claro que no. ElI mandato que el juez recibe del pueblo es
el de aplicar a cuantos litigios se sometan a su decision aquellas normas por
las que la sociedad se rige y no segln su conciencia pues el juez se compromete
desde su juramento a asumir esas reglas del juego. Ademas ¢no es el primer
deber ético de todo juez aplicar la ley? Evidentemente esto es asi. Y de ahi
resulta no tanto una sumision a la ley cuanto un caracter ético: aplicar la norma
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segin el mandato del pueblo sin entrar a valorar su caracter inmoral. Y es
que la falta de aplicacién de una norma vigente depara, cualquiera que fuera
el condicionante, ético o de cualquier naturaleza, que el juez pudiera oponer
para no aplicarla, consecuencias juridicas civiles, penales y disciplinarias graves
contra el mismo pues no solo entrafiaria vulneracion por la no aplicacion de
la ley, sino infraccion del deber ético de aplicarla.

Claro que, de nuevo, podriamos preguntarnos: si el juez aplica una ley
inmoral y éste no tiene mas opcidn que aplicarla ¢quién es el responsable de
dicha ley inmoral: el Parlamento que elabord la ley o el pueblo que eligio al
Parlamento? Evidentemente, el pueblo que elige a sus gobernantes recibe las
leyes que estos aprueban. Esto supone, por tanto, trasladar la responsabilidad
de las normas inmorales al pueblo que ha elegido a sus gobernantes y por
tanto ha decidido mediante el Parlamento dictar dicha norma. Y, en cierto modo,
ese es el juego de la democracia. Al juez no le compete valorar las leyes que
tiene que aplicar, del mismo modo que el Parlamento no decide en los asuntos
que el juez debe resolver. Pero es el pueblo quien mediante el voto puede
hacer que una sociedad tenga determinadas leyes u otras en funcion de los
gobernantes a los que elige mediante el sufragio libre y democratico.

Entonces, en una sociedad que ha judicializado sus conflictos, en la que
el acceso a los tribunales de justicia es un Derecho Fundamental y algunas
normas a aplicar por los jueces en la resolucién de los mismos pueden pecar de
un cierto caracter inmoral, cabe preguntarse ¢cual debe ser el comportamiento
maés ético del juez?, ;debe resolver los conflictos aplicando la norma aun
cuando sea contraria a la moral en el cumplimiento de un deber o puede
alegar objecién de conciencia?, ¢cuando es mas ética la conducta del juez:
cuando da solucion al conflicto o cuando evita el pleito? Desde luego, la
primera opcidn es la que tiene engarce en el sistema judicial espafiol, pues de
acuerdo con el principio de justicia rogada al juez incumbe la solucion del litigio
mediante una decision ajustada a Derecho dado que a este corresponde segun
la Constitucion juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, pero ¢puede el juez contribuir
a reducir la litigiosidad?, ¢es legal tal conducta?, ¢y ética? Sin duda esta es una
cuestion interesante. Los pleitos son largos y costosos. Y tratar de reducir pleitos
y evitar los costes de la justicia a las partes no parece una cuestion indeseable,
antes al contrario, parece aconsejable que el juez, previa discusion con las
partes, pueda entrar a conocer los puntos de la controversia y cooperar con la
explicacion de la norma al entendimiento entre las partes en conflicto. Solo
desde esta perspectiva puede entenderse diversas pretensiones legislativas llevadas
a cabo en nuestro pais con la finalidad de reducir los costes de la Justicia y la
sobrecarga de trabajo, que sin embargo, a salvo la jurisdiccion laboral, no han
dado el fruto esperado en el resto de las jurisdicciones.
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En todo caso, la solucion de los conflictos pasa por una serie de postulados
éticos que el juez debe observar en su actuacion como son la imparcialidad e
independencia judicial, el sometimiento a la ley, el conocimiento del ordenamiento
juridico, la busqueda de la verdad, la fidelidad, el deber de guardar secreto,
el de utilizar los medios de investigacion idoneos y licitos, etc. que son principios
gue dan sentido al comportamiento ético del juez y por los que debe regirse
su actuacion. Esto me lleva a hacer una breve referencia, en la que no quisiera
extenderme mucho, sobre las virtudes judiciales®.

Siguiendo el esquema fijado por Aristoteles, que distinguia entre las virtudes
intelectuales como aquellas propias de la razon; y las morales como las
propias del ejercicio moral de una actividad®, voy a aplicar estas categorias
a la funcion judicial.

a) Es evidente que el conocimiento del Derecho es parte esencial de la
funcidn enjuiciadora y es por tanto una virtud intelectual esencial del juez y
al mismo tiempo fundamental en el funcionamiento de la Administracion de
Justicia pues supone administrar una Justicia de calidad. Ahora bien, conocer
el Derecho y aplicarlo supone no s6lo un esfuerzo intelectual, sino hurtar tiempo
a las aficiones, al suefio, a la familia, al ocio, y a cualquier otra actividad pues
exige una atencion y concentracion diaria dado que la actividad judicial no es
una funcién manual, sino intelectual, en la que no se trabaja con las manos sino
con el cerebro. No es ademas una cuestion de un dia 0 una semana, sino que esta
importante labor dura toda la vida profesional en la que es preciso estudiar y
conocer a fondo cada asunto y la norma aplicable, lo que supone estudio y
formacidn en cierto modo exigido por la propia conciencia ética del juez que
precisa una mayor formacion para llegar con mejor nitidez a la resolucion de
los litigios. En este sentido, es innegable que esforzarse en dictar resoluciones
judiciales de calidad con un conocimiento adecuado del Derecho obtenido mediante
la formacion personal y profesional es una virtud del juez. Si la busqueda de la
formacidn, no sélo juridica sino humanista, por parte de cualquier persona es
un rasgo distintivo que marca su personalidad, en el caso de un juez, que
necesariamente se sirve de ella para administrar justicia, es ademas una virtud
ética, pues una excelente formacion contribuira en mejor medida a favorecer la
indagacion y la busqueda de lo justo ante los supuestos que se le presentan.

2L Una estupenda sintesis de las virtudes, tal y como eran entendidas en el mundo clésico,
se encuentra en CICERON, De los deberes, Madrid 2001, que constituye un tratado clésico en
el que el orador latino expone a su hijo, una sintesis de todos los conocimientos morales
que han de ser tenidos en cuenta por cualquier hombre.

2 MACINTYRE, A., o.c., p. 195. En general todo el ensayo se dirige a estudiar la virtud.
Es interesante el planteamiento que hace del tema 'y la comparacién entre distintos sistemas de
virtudes, sus ventajas y sus deficiencias.
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b) En lo que se refiere a las virtudes morales todas inciden naturalmente
en el juez. La principal es la de la justicia que aparece en el caso de la funcion
judicial como anhelo de encontrar lo justo para el caso concreto y viene
acompafiada por el firme propésito no sélo de juzgar sino de ejecutar las
decisiones tomadas pese a los humerosos obstaculos que puedan presentarse;
igualmente el juez ha de ser prudente en sus actos y a la hora de formar su
conviccion; ha de poseer fortaleza para no dejarse impresionar por la naturaleza
de los asuntos y resistir la presion del entorno, no sélo de aquellas partes
disconformes con la decision sino de los medios de comunicacion que, en su
necesidad de ofrecer la noticia, pueden dar informaciones no ajustadas a los
hechos enjuiciados, 0 emprender camparias de desprestigio por diferentes razones
contra quienes intervinieron en el proceso o contra el mismo juez, o
simplemente desarrollar lo que se ha dado en denominar “juicios paralelos”
y a cuyo estudio reservo la Gltima parte de mi trabajo; y por supuesto, y al
hilo de lo anterior, la templanza, que supone el dominio sobre uno mismo y
equivale a tener serenidad de &nimo.

V. LA AUTORIDAD MORAL DE LAS VICTIMAS

No hay nada méas execrable que el crimen porgue es la actuacion del hombre
contra el hombre. Si ese crimen ademés atenta contra la vida o la integridad
de la persona o de cualquiera de sus seres queridos el hecho adquiere una
dimension aln mayor y mayor es el rechazo gque provoca tanto en quienes lo
sufren como en quienes desde fuera contemplan el suceso. Pero hay algo aun
peor y es que ese crimen convierte a la persona que sufre las consecuencias
de ese hecho criminal contra si mismo o contra un ser querido en victima de
ese hecho injusto, cualidad esta que por su naturaleza marca a hierro al hombre
toda la vida.

La cuestién que me planteo no es, sin embargo, cuales sean las consecuencias
que desde el punto de vista psicoldgico, e incluso de su dignidad ética
produce un hecho criminal en las victimas, sino, al contrario, si la condicion
de victima confiere a quien lo padece una categoria especial, es decir, dicho
de otra manera, si la victima por el hecho de haber sufrido las consecuencias de
un hecho atroz tiene razon, esto es, si tiene algin tipo de autoridad ética o
moral por el hecho de ser victima.

Estamos acostumbrados a ver que el sufrimiento otorga a quien lo padece
tal legitimidad a su causa de manera que cualquier idea u opinién expresada
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por la victima se convierte en premisa irrefutable ante la opinién publica
llegando hasta el extremo de que quien se opone a la defensa de esa causa
que defienden quienes han sufrido un ataque contra su integridad o la de sus
seres queridos es vista como una descalificacion y una falta de respecto y de
sensibilidad ante su sufrimiento. De esta manera, podemos decir que el
sufrimiento producido por el hecho y la causa que defienden, legitimada por
el dolor, se unen de tal manera que es dificil separar ambos aspectos.

En estos dias estamos viendo como los padres de una nifia, presuntamente
asesinada por un pederasta, han sido recibidos por el Presidente del Gobierno, se
han manifestado, y estan recogiendo firmas para que se reforme el Cédigo penal
con un endurecimiento de las penas para ese tipo de delitos, y al mismo
tiempo reclaman un castigo ejemplar del juez que, supuestamente, no ejecutd
una sentencia contra dicho individuo lo que, segln creen, le permitié estar en
libertad cuando mat6 a su hija. Desde el punto de vista subjetivo su actitud es
ejemplar y digna de toda alabanza. Todos nos hemos solidarizado con su dolor y
hemos sentido el inmenso sufrimiento que tal hecho les ha producido, pero desde
un punto de vista ético, ¢podemos solidarizarnos con su causa?, ¢tienen razon en
lo que piden?, ¢otorga su dolor legitimidad y justicia a su causa?

Otro ejemplo es el de las victimas del terrorismo. Es corriente ver la
presuncion de veracidad que en nuestro pais tienen las victimas de dicha
lacra social, que parecen gozar de un crédito mayor que los demés ciudadanos e
incluso que nuestros dirigentes para decidir qué se debe hacer y como en la
lucha contra ese mal de nuestra sociedad, llegando hasta el extremo de que los
propios responsables politicos no dudan en asumir los sentimientos de quien
padece el sufrimiento de tales causas y usar este argumento como un instrumento
politico arrojadizo contra el adversario como mecanismo para tener razon,
apelando a los sentimientos y razones de la victimas, que hacen propios, con
lo que el debate ideol6gico desaparece y la causa se convierte en un medio
propagandistico de los postulados de tal o cual partido politico.

La dignidad de una victima reside en el hecho de haber soportado un hecho
grave al que la sociedad en cuanto tal debe dar una respuesta inmediata. Pero
la victima, por el hecho de haber sufrido ese dolor, ni es mas ni es menos que
ninguno de sus conciudadanos y por supuesto no tiene ni mas ni menos razén que
los demas por dicha circunstancia. Y en tal sentido no es quien mejor sabe lo
que debe hacerse con el delincuente. Es cierto que el dolor y el sufrimiento
nos llevan a la desesperacidn, al rechazo, a tratar de restablecer algo perdido,
pero el sufrimiento no confiere una dignidad especial o diferente, ni legitima
la causa de quien lo padece. La dignidad, como categoria moral que es y a
diferencia de la condicion de victima, no pertenece al mundo del ser, sino al
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del deber ser. Y se encuentra en quien, ante el sufrimiento y el dolor provocado
por el hecho de haber sufrido las consecuencias de un hecho criminal, ofrece
una respuesta callada y silenciosa, no tomando la justicia por su propia mano
sino asumiendo que el castigo de los responsables de su sufrimiento no les
corresponde a ellos, sino al Estado, que tiene los mecanismos y resortes necesarios
para poder llevar a cabo el castigo ejemplar de quienes fueron autores del hecho
criminal. Y asi es frecuente ver a personas que, ante el autor de su dolor, no sélo
depositan en el Estado su confianza en la resolucion acertada de su causa,
sino que de forma incomprensible para todos llegan a perdonar al causante
de su sufrimiento®®, mostrando en ocasiones una actitud cristiana digna de todo
elogio entendiendo que el amor es mas fuerte que el dolor®”.

Por tanto, las victimas, por el hecho de haber sufrido las consecuencias de
actos injustos, deber ser merecedoras de nuestro respeto, de nuestro carifio,
de nuestra solidaridad, pero sus palabras, sus gestos y sus actitudes, por el hecho
de venir acompafadas por el sufrimiento padecido ante hechos execrables,
no indican que tengan que tener siempre la razén, ni mucho menos con tales
actitudes pueden convertirse en autoridad moral o ética de la comunidad. Su
condicion de victima no les otorga ni mayor ni menor autoridad ética sobre
el resto de la comunidad, ni mayor o menor presuncion de veracidad a lo que
dicen, ni mucho menos mayor o menor legitimidad para decidir qué y cémo
debe actuarse contra quien ha sido causante de su sufrimiento, al que I6gicamente
debe el Estado perseguir, juzgar y, en su caso, sancionar con arreglo a lo que
establece el Derecho.

VL. (ETICA DEL DELINCUENTE?

Si la Etica es la ciencia de la actividad humana en orden al bien y la libertad
estd precisamente orientada a la obtencién de ese bien, el hombre que opta
por el mal, pudiendo escoger el bien lo que denota es su imperfeccion y por tanto
su ausencia de Etica. Pero cabe preguntarse ¢es este postulado realmente asi?
Si a un ser humano no le queda mas remedio que optar por el mal ¢es ética
su conducta? o dicho de otro modo ¢cuando es mas ética su conducta: cuando
obra el bien porque si o cuando obra el mal para obtener un bien? En principio,

2 En el libro de LLANO, A., La vida lograda, Barcelona 2002, el capitulo tercero titulado
“placer y realidad” da una vision interesante de la relacion que existe en la acciéon humana
entre placer y dolor y sefiala cuales son las referencias que dan sentido a las elecciones humanas, y
como la educacion del caracter es el inicio del camino ético, de la vida plenamente humana.

2+ Al escribir estas Iineas recuerdo ahora la figura de Juan Pablo 11, quien tras sufrir un grave
atentado en la Plaza de San Pedro en Roma, tras ser dado de alta del Hospital donde permanecid
ingresado pidio ver a quien habia disparado contra €l a quien perdoné publicamente en una imagen
dificil de olvidar.
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es evidente que si el Derecho es la norma juridica que regula la ordenacion de la
convivencia, toda conducta humana que se opusiera a dicha norma seria por
definicion antijuridica y por ende contraria a la Etica pues ya hemos visto
como Derecho y Etica van indisolublemente unidos. Pero ¢puede alguien que ha
cometido un acto injusto, en cuanto contrario a Derecho, ser merecedor de
aprobacion desde una perspectiva ética aun cuando juridicamente su accién
sea reprobable? En definitiva, ¢se puede hablar de una ética del delincuente?”

La cuestion no es facil de dilucidar porque si una conducta es sancionada
por la comunidad en la que el individuo se desenvuelve por ser contraria a
Derecho pareceria que, por definicion, lo es también a la Etica, pero esto no
es tan claro pues habria que empezar por distinguir la naturaleza de la accién
y el caré4cter voluntario e involuntario de la misma®. Y esto, que duda cabe, nos
lleva a situaciones que siendo juridicamente reprochables, sin embargo, desde
una perspectiva humana y ética se revelan dignas de atencion®’.

Voy a poner un ejemplo que siempre ilustra mas que un planteamiento
puramente tedrico. El sujeto que, para salvaguardar el peligro que le amenaza,
no tiene otro medio que infringir un mal al bien juridico ajeno, por ejemplo,
atacando la propiedad de otro para conservar la vida, integridad fisica o salud
propios. Evidentemente este sujeto obra contra la ley porque no se puede
atacar la propiedad ajena, pero humanamente lo hace movido por una necesidad
superior que es la de salvar la vida que puede perder por no poseer otros medios
para evitar el peligro que le atenaza. Se suele citar como ejemplo caracteristico
en la jurisprudencia el caso del llamado hurto necesario, miserable o famélico de
quien en estado de indigencia en que se halle el mismo o su familia, y no una
situacion de estrechez econémica, obra de manera antijuridica y con el producto
obtenido lo aplica a la satisfaccion de sus necesidades primarias o las de su
familia?®. Y Gltimamente casos més llamativos como la negativa de un testigo de

% Es recomendable la lectura a este respecto de los capitulos “Todo hombre tiene un precio” y
“El poder corrompe” del libro de LLANO, A., op. cit. relacionados con esta cuestion.

% | EONARD, A., o.c. Todo el capitulo primero esta dedicado a la estructura del obrar
humano voluntario y su lectura resulta interesante para comprender la relacién entre los bienes
voluntarios e involuntarios de la accion.

2 En el libro de SACKS, O., El hombre que confundid a su mujer con un sombrero, Barcelona
2001, se recoge una coleccion de historias narradas por el neurélogo inglés, alguna de ellas, como
Despertares, fue llevada a la gran pantalla, y en él plantea reflexiones interesantes sobre la identidad
del individuo y, en especial, sobre la necesidad de recuperar dentro de las ciencias médicas la
instancia metafisica del sujeto personal.

28 Aunque se excluye en determinados delitos como, por ejemplo, el trafico de drogas. En
el caso concreto se trataba de un acusado que, por no poder hacer frente a la grave situacion
economica asi como a la enfermedad respiratoria de su hija, que de no hacerle frente devendria en
inevitable, traficd con sustancias estupefacientes, entendiendo el Tribunal Supremo que, en tal caso,
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Jehova a recibir tratamiento médico consistente en transfusion de sangre o el
de mediacion en un secuestro realizado por banda armada.

Evidentemente casos como los expuestos se dan y no son pocos. Y aunque se
trata de conductas antijuridicas, el Derecho mismo reconociendo la disyuntiva
gue se produce trata de solventar la cuestion aplicando una causa de justificacion
(cuando el mal causado es menor que el que trata de evitar) o una causa de
inculpabilidad (cuando hay paridad entre ambos bienes juridicos tutelados)
siempre y cuando se den una serie de circunstancias y elementos tasados por
la ley. En cualquier caso vemos como, ante conductas que aparentemente son
antijuridicas, el Derecho evita el reproche penal, lo que abre la puerta a la Etica
para determinar como aquella conducta, que fue antijuridica, realmente fue
ética al obrar ante un bien superior.

Esto nos lleva al problema de la libertad porque el individuo que, movido
por un estado de necesidad para obtener un bien, obra contra el Derecho ¢es
realmente libre? Cualquiera que sea la respuesta la cuestion de fondo que
vuelve a surgir es ¢cuando seria mas libre: cuando dice si al mal para obtener un
bien o cuando dice si al bien porque si? La respuesta viene de la base de que
no todo bien es obligatorio para la persona, pero en cambio todo ser humano
tiene la obligacion de evitar todo mal. Aunque en esta respuesta surge una nueva
pregunta: ¢no se estara utilizando la libertad de elegir para justificar los excesos?

Este tema de la libertad nos trae otra cuestion a nuestro estudio: ¢es realmente
antijuridica la conducta de quien en defensa de su propia libertad quebranta
su prision? Es cierto que el Derecho sanciona a quien encontrandose preso o
penado en un centro penitenciario escapa del mismo o no se reincorpora tras
un permiso penitenciario. Y esto es lo reprochable juridicamente, pero desde
el punto de vista de la Etica ¢no es la libertad uno de los presupuestos de todo
ser humano?, ¢no es la libertad méas que un derecho un deber que perfecciona al
individuo como sujeto??. Vuelven aqui a mezclarse la Etica y el Derecho de
manera intrincada y cuya solucion exigiria un amplio andlisis que excede del
limite de nuestro estudio.

no es aplicable la eximente al delito de trafico de drogas pues no cabe hablar de que el mal causado
sea menor al que se queria evitar. (STS 43/98, de 23-1. Y en igual sentido la STS 292/98 de 27-3;
2165/01 de 11-2-02; etc.).

2 1gualmente resulta aconsejable a este respecto el estudio de MARINA, J. A., El misterio de
la voluntad perdida, Barcelona 1997, en el que plantea la necesidad de recuperar la voluntad libre
para poder explicar correctamente la accion humana. Y particularmente es interesante el estudio
que hace de las acciones humanas para explicar la especificidad del modo humano de obrar.








