ORDEN ETICO Y DERECHO
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DANILO CASTELLANO

1. En la doctrina segin la cual la ley positiva es fuente del
derecho, como sostiene, por ejemplo, el articulo 1 de las
Disposiciones sobre la ley en general, antepuestas al Cédigo civil
italiano, y como sustenta —otro ejemplo— el articulo 1 del Titulo
preliminar de las normas juridicas sobre aplicacién y eficacia del
Cédigo civil espafiol, ética del derecho y legalidad son lo mismo. El
“paso del estado de naturaleza al estado civil produce en el hombre
un cambio muy notable —segin dijo Rousseau— al sustituir en su
conducta la justicia al instinto, dando con ello a sus acciones la
moralidad que antes les faltaba. Solo entonces, sustituyendo la voz
del deber al impulso fisico y el derecho al apetito, el hombre, que
hasta entonces sélo se habia considerado a si mismo, se vio forzado
a actuar seglin otros principios y a consultar a la razén antes de
prestar atencién a sus tendencias’. (Del Contrato Social o Prin-
cipios de Derecho Politico, 1. 1, c. VIII). Por tanto, sin la ley positiva
no sélo no existiria el derecho sino tampoco la moralidad. El dere-
cho positivo serfa la condicién de la moral y de la justicia. En efec-
to, se admite generalmente que aquellas existen pero sin la interpre-
tacién del soberano, como mantuvo, en dltimo andlisis Locke, o sin
la intervencién del gobierno y las leyes, es decir del Estado (como
afirmé Rousseau siguiendo a Locke), no seria posible ni su conoci-
miento ni su prictica. El derecho, en fin, considerado creador de la
moral, serfa el producto del “Contrato Social”, ya sea el llamado
“derecho privado”, o bien ya sea el que se denomina “derecho pu-
blico” y que, en esta perspectiva, coherente aunque absurdamen-
te, en todo caso asume un papel preeminente sobre el primero.
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Efectivamente, las Constituciones o las Leyes Consti-tucionales se
asumen como si fuesen el criterio para interpretar todo el derecho
que se dice producto (y, en parte, lo es) de las leyes ordinarias; por
ello las leyes son sometidas, o puede ser sometidas, a la criba de la
constitucionalidad.

Por lo tanto, un “proyecto politico” se legitimaria sobre la base
del consentimiento de los ciudadanos (entendido el consentimiento
como mera adhesién a dicho proyecto) y, por lo tanto, sobre la base
de una adhesién voluntarista que no necesita argumentos; un “p ro-
yecto politico”, digo, serfa la condicién de la validezde las disposi-
ciones ordinarias ya sea desde el punto de vista de su formacién, o
bien sea desde la perspectiva de su emanacién (por lo tanto por su
valor y procedimiento), como, por ejemplo, establecen sustancial-
mente el articulo 2 del Predmbulo al Cédigo civil italiano y el parra-
fo 2.° del articulo 1 del Titulo preliminar del Cédigo civil espafol.

Para quienes, como quien les habla, es impropio hablar de
fuentes del derecho (como se entienden generalmente), pues dni-
camente es posible determinar su fundamento, esto constituye un
verdadero problema, una cuestién que se debe afrontar y posible-
mente resolver para no seguir considerando como legitimante lo
que tiene que ser legitimado: el poder. Asi lo considera realmente
la hegeménica cultura politico-juridica de matriz protestante (por
lo tanto también el poder basado en el consentimiento como mera
adhesién a cualquier proyecto); ello no legitima nada en absoluto,
por el contrario precisa ser legitimado. A tal fin es absolutamente
insuficiente, mas bien es una contradiccién iz terminis, el recurso a
la soberania, que, segin algunas doctrinas, darfa hasta fundamento
a la autoridad (N. Matteucci, E/ Estado moderno, Bolonia 1993,
pag. 15) y de la que dependeria, en tltimo andlisis ya sea el pueblo
ya sea el territorio, invocados, el primero, para transformar cual-
quier interés del individuo en interés comin (mas propiamente
deberia decirse publico) (E D’Agostino, Filosofia del derecho, Turin
1996, pag. 172), y el segundo para crear un espacio, siempre eldsti-
co porque depende de la misma soberania, dentro del que ejercer
el poder como dominio.

La soberania (sea del Estado o del pueblo) es en cambio, un ins-
trumento, porque la naturaleza del poder es y sigue siendo instru-
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mental. La soberanfa “concibe” y se vale del derecho como #écnica
aunque pueda servir (como ha ocurrido histéricamente y contintia
ocurriendo) para crear la llamada ética pablica que puede ser, por
ejemplo, la del Estado ético totalitario (Rousseau, Hegel, etc.) o la
del liberalismo segtin el que la proprietas, entendida como sobera-
nfa individual, representaria un limite a la potestas, (entendida
como dominio soberano del poder puiblico). En ambos casos se
establecerfa un régimen de irresponsabilidad (el Estado o su opues-
to, el individuo, no se equivocarian nunca) lo que es cuanto mds
antiético y antijuridico se pueda afirmar. M4s bien, es la negacién
del humanismo. El derecho, en efecto, se convertirfa en instrumen-
to de opciones abiertas o enmascaradas pero nunca justificadas (las
llamadas ideologias) que estarfan siempre legitimadas en cuanto
acompafiadas por el poder. Por tanto, el derecho no haria otra cosa
(como ya opinaron los Sofistas, refutados por Platén) que transfor-
mar en justicia (o intentar transformar en justicia) lo que el poder
impone con efectividad. Ello serfa no sélo la negaciéon de la moral
sino también del mismo derecho.

2. Efectivamente, no hay que olvidar que es inconcebible el
derecho (como la moral) sin responsabilidad e imputabilidad, es
decir sin el dominio de las acciones propias y lo que ello comporta.
Esto, el dominio de las propias acciones, implica, por una parte, la
libertad de eleccién (libre albedrio) y, por otra, que la naturaleza de
las acciones no dependa de la voluntad humana (sea del Estado o
del individuo).

En cuanto concierne el primer aspecto, debe notarse que los
Cédigos civiles reconocen la capacidad de realizar todos los actos
para los que no sea haya establecido una edad diferente a la mayo-
ria de edad. Es decir que establecen, aunque sea iuris tantum, que
cada individuo mayor de edad es capaz de responsabilidad, porque
es duefo de sus actos. Los Cédigos penales reconocen que la impu-
tabilidad requiere en el sujeto agente la capacidad de entender y
querer. En algunos Cédigos se excluye presuntamente en ausencia
de cierta edad (por ejemplo, en Italia si el menor no ha cumplido
los catorce afios), pero se reconoce antes de la mayoria de edad si se
prueba (en Italia, por ejemplo, entre los catorce y los dieciocho
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afios) . Por su parte, el Cédigo de Derecho Candnico, establece que
cada fiel, alcanzada la edad de la razén (Canon 989) tiene la obli-
gacién de confesar sus pecados; también estdn obligados a la confe-
sién sacramental los nifios que han alcanzado el uso de la razén para
ser admitidos a la santa comunién (Canon 914). Lo que significa
que cada ser humano gradualmente madura su capacidad moral y
juridica hasta el punto de llegar a ser capaz de actuar haciendo el
bien u obrando el mal.

A este propésito asi lo reconocen hoy también la razén canéni-
ca, algunas leyes positivas estatales, determinadas normas de dere-
cho internacional asi como algunas Declaraciones. Bastaria con
pensar en cuanto dispone, por ejemplo, el Tratado que instituye una
Constitucion para Europa (que —como es sabido— todavia no es un
texto de derecho positivo), que en el articulo II, 24 c. 1.° afirma
el derecho del nifio a expresar libremente su propia opinién, que
tiene que ser tomada en consideracién acerca de las cuestiones que
le conciernen en funcién de su edad y de su madurez. La cuestién
tiene relieve particularmente en materia del “consentimiento infor-
mado” en el 4mbito de las curas terapéuticas y la experimentacién
clinica que, sobre todo en aquello que atafie a los menores, estd
unido a otras valoraciones obligatorias que deben hacerse sobre la
base de presupuestos objetivos.

Hacer el bien y evitar el mal no significa simplemente actuar
respetando la legalidad. Esto no es valido sélo para el Derecho cané-
nico o para las Declaraciones y las normas de derecho internacional
aludidas. Si asf fuera, ;sobre qué bases podrian ser instruidos y rea-
lizados los procesos por crimenes contra la humanidad? No hay
duda, efectivamente, de que, por ejemplo, muchos acusados en el
proceso de Niiremberg hayan actuado respetando la ley positiva de
la Alemania nazi. Tal vez cumplieron con celo las prescripciones del
orden juridico alemdn de la época. La experiencia histérica demues-
tra que no es la legalidad, (entendida de forma positivista) el crite-
rio de legitimidad. El criterio nullum crimen sine lege que, si es
entendido en sentido diferente de cémo lo entiende la modernidad
juridica (que hace depender de la voluntad soberana la naturaleza y
la existencia del delito), representa un principio de civilizacién juri-
dica, es puesto parcialmente en discusién también por el citado
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Tratado que instituye una Constitucion para Europa. En efecto, el
Tratado en su articulo I11-49, después de haber subrayado la validez
del principio de legalidad, afirma en el pdrrafo 2.°, que el “presen-
te articulo no impide al juicio y la condena de una persona culpa-
ble de una accién o una omisién que, en el momento en que fue
cometida, constitufa un crimen segtn los principios generales reco-
nocidos por todas las naciones”. Se trata de una timida apertura que
representa més la sefial de la existencia de un problema que su solu-
cién: s6lo la remisién a la internacionalizacién excluye, de hecho,
que sea suficiente para legitimar una accién en si criminal la refe-
rencia a cada determinado ordenamiento juridico, pero no permite
localizar el fundamento del orden juridico que revela la naturaleza
del crimen.

Serd suficiente, en todo caso, un ejemplo para demostrar que
no es la legalidad, entendida de forma positivista, la fuente del de-
recho y la condicién de la naturaleza de la accién o de la omisién.
Un jurista italiano de decidida orientacién positivista nos ayuda a
plantear y entender la cuestién. Francesco Antolisei, autor de un
Manual de Derecho Penal que tuvo notable éxito en las Facultades
de Derecho italianas, antes y después de la muerte del autor, des-
pués de haber aceptado la definicién de delito como “cada hecho al
que el orden juridico asigna como resultado una pena’, afirma que
es indispensable la integracidon de esta definicidén formal de delito
con una definicién sustancial del mismo. Rechazadas las tesis de
muchas doctrinas penalistas, en particular aquellas que hacen con-
sistir el delito en un hecho que ofende gravemente el orden ético,
Antolisei sostiene que el delito es “aquel comportamiento humano
que, a juicio del legislador, contrasta con los fines del Estado y exige
como sancién una pena (criminal)”. Definicidn, ésta, que querria
ser sustancial y complementaria de la definicién formal aceptada,
pero que, viéndolo bien, sigue siendo prisionera del formalismo y
sobre todo del nihilismo juridico fruto de la soberania o sea de la
presunta omnipotencia del poder.

Lo que despierta curiosidad es el hecho que Francesco Antolisei
en la Parte especial de su Manual al ocuparse de cada delito y con-
siderando, por ejemplo, el delito de estafa como es visto por el
Cédigo penal italiano, observa que la definicién de estafa que acoge
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es demasiado estrecha: “Tal definicién —escribe textualmente—
deja fuera no pocos fraudes que merecen una pena. El futuro legis-
lador no podrd eximirse de volver a examinar la configuracién de
este delito fundamental, ampliando su extensién de modo oportu-
no o integrandolo en otras configuraciones mds genéricas”. Pero,
son realmente incomprensibles estas observaciones y esta sugeren-
cia si el delito desde el punto de vista formal y desde el punto de
vista sustancial no es sino un comportamiento humano contrario a
la ley positiva y si ésta no es sino la voluntad del Estado considera-
da como fuente del derecho. En otras palabras, la accién humana
de estafa podria ser considerada como tal s6lo sobre la base de la ley.
Por lo tanto, siguiendo el ejemplo, la figura de estafa no podria ser
nunca “demasiado estrecha’, ya que preveria siempre lo que...
prevé. No serfa legitima la peticién de ampliar su configuracién
para incluir todos los casos de estafa. Afirmar eso significa admitir
que la estafa (como todo otro delito) tiene una naturaleza que la ley
positiva reconoce y, si es el caso, castiga. Lo que demuestra: 1.°) que
la responsabilidad y la imputabilidad necesitan la libertad del sujeto
agente que se ejercita con respecto a un orden juridico natural que
el mismo legislador tiene que reconocer y respetar; 2.°) que el dere-
cho y la moral se encuentran ante las mismas cuestiones aunque el
derecho estd circunscrito al 4mbito de la justicia mientras que la ética
comprende la praxis en su totalidad; 3.°) que el problema juridico es
ante todo un problema ético por la premisa de la que tiene que par-
tir para la construccién no arbitraria del orden juridico.

3. La prueba de que el orden juridico no puede ser construido
arbitrariamente como, en cambio, pretenden las doctrinas que lo
hacen depender del “pacto social” y de la soberania, es aportada por
los mismos Cédigos, civiles y penales, y hasta por la legislacién que
aparentemente tiene por objeto lo que pudiera parecer mis lejano de
la ética (por ejemplo lo relativoa la circulacién vial). Como se verd,
los ejemplos que siguen a continuacién muestran claramente que
no sélo el derecho positivo no puede ignorar la ética sino que, al
contrario, estd caracterizado intrinsecamente por ella; dviamente
—como se ha dicho— dentro de los limites inherentes a la justicia
que es una de las cuatro virtudes morales, pero no es toda la ética.
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Asi, por ejemplo, en derecho civil encontramos cuestiones cuya
solucién serfa imposible si se prescinde de la consideracién de la
justicia; no de la “creada” por la ley sino de aquella que es condi-
cién del derecho y la ley. La institucién de la rescision del contrato,
por ejemplo, es un institucién que tiene la especifica funcién de
tutelar derechos e intereses que pueden ser lesionados por el mismo
negocio juridico. Tiene por objeto la tutela de la justicia o, mejor,
de la equidad, es decir la justicia aplicada al caso particular: la res -
cision efectivamente tiene por fundamento y fin la tutela “de un
criterio sustancial de justicia real o equidad” (A. Trabucchi, Institu-
ciones de Derecho Civil, Padua 1975, pdg. 203), tanto si se conside-
ra el negocio juridico que realizan las partes en un grave estado de
necesidad de una de ellas, conocido por la otra parte (art. 1447 del
Cédigo Civil italiano), o bien si se contempla la ventaja indebida
que una de las partes consigue de un negocio juridico, concluido en
estado de necesidad, en el que el valor de la prestacién de la parte
necesitada supera el doble del valor de la prestacién de la contrapar-
te (art. 1448 del Cédigo Civil italiano). La rescision por lesion ultra
dimudium no seria tampoco hipotizable a falta de la lesién objetiva
de la justicia, que permite identificar el abuso practicado en un esta -
do de necesidad.

Consideraciones andlogas se pueden hacer por enriquecimien-
to indebido o bien por el enriquecimiento sin causa (art. 2041 del
Cédigo Civil italiano). También en este caso el criterio tltimo al
que se hace referencia (mds bien al que se tiene que hacer referen-
cia) es la justicia: natura aequum est neminem cum alterius detrimen -
to fieri loqupletiorem, que es principio ligado al adn mds general
principio segin el que es preciso suum cuique tribuere, al que res-
ponde con una prescripcién general también la norma civil segin
la que el resarcimiento del dafio injustamente causado hay que rea-
lizarlo siempre (art. 2043 del Cédigo Civil italiano).

En lo que que atafie al derecho penal se puede anadir a titulo
de ejemplo, en cuanto a lo anteriormente indicado sobre la estafa,
que no seria posible hablar de abuso de derecho, en particular del
abuso de la patria potestad, si no hubiera criterios impuestos por la
naturaleza del deber, en particular, en el ejemplo que se aduce del
deber de la patria potestad. Asi el crimen de omisidn de socorro (art.
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593 Cédigo Penal italiano), no es previsible fundadamente sin el
deber moral general de solidaridad humana hacia quien (sin culpa
y, a veces, hasta por culpa) es incapaz de atenderse a si mismo por
razones de edad, de enfermedad, de vejez, etc. La misma observa-
cién es valida para el delito de abandono del menor o incapaz (art.
591 del Cédigo Penal italiano) que constituye delito agravado si se
cometiera por persona (padre, tutor, hijo, etc.), sobre la que recae
un deber moral derivado de una responsabilidad juridica y natural
o del deber de gratitud.

Bastar, por fin, para probar la unién entre orden ético y dere-
cho, un sélo ejemplo tomado de la legislacién que reglamenta la cir-
culacién vial. ;Los vehiculos y las motocicletas destinados a servi-
cios de policia, bomberosy ambulancias (art. 177 D. Leg. n.° 285,
de 30 de abril de 1992) tienen derecho a tener la calle libre y, por
lo tanto, quien se encuentra en la calle por aquellos recorrida tiene
la obligacién de dejar libre el paso vy, si es necesario, pararse? ;Por
qué? Porque protegen bienes o prestan servicios a personas que, en
tanto que personas, merecen particular tutela. Lo que significa que
el legislador no ha podido ignorar la funcién que aquellos realizan.
La valoracién, previamente realizada para la aprobacién de la
norma, es sefial de que también al establecer el derecho puramente
legal es imposible prescindir de consideraciones morales y hasta
filoséficas. Lo que significa que también lo que establece la ley
(positiva) no es meramente convencional, es decir no es absoluta-
mente indiferente que sea de un modo u otro, incluso pudiendo (y,
en unos casos, debiendo) ser reglamentado de manera diferente.
Aristételes, por ejemplo, a este propésito, incluso habiendo com-
prendido la esencia del problema de lo “justo politico”, parece redu-
cir demasiado lo “justo legal”, considerando solamente su no-indi-
ferencia como consecuencia de lo que ya estd establecido (Aristé-
teles, Etica a Nicomaco, V, 7).

Se podrian hacer otras consideraciones y citar otros ejemplos
para demostrar cémo en los Cédigos la justicia es la condicién del
derecho. Bastarfa con pensar en la irrevocabilidad de la donacién
remuneratoria (art. 805 del Cédigo Civil italiano) para la adquisi-
cién de los frutos naturales y civiles, a la prescripcién del reembol-
so de los gastos por la produccién y la cosecha de los primeros a
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favor del que las ha encontrado y dentro de los limites del valor de
los frutos (art. 821 del Cédigo Civil italiano), al reparto de los gas-
tos de la comunidad (arts. 1123-1126 del Cédigo Civil italiano),
etcétera; todas cuestiones de justicia conmutativa reglamentadas
por los Cédigos civiles.

También los articulos de los Cédigos penales se caracterizan por
una atenta consideracién de las exigencias del orden ético: los deli-
tos, por ejemplo, contra la persona (desde los delitos contra la vida
a los delitos contra el honor o contra la libertad individual), asi
como los delitos contra la moralidad publica y las buenas costum-
bres no serfan determinables sin el necesario reenvio a la ética,
entendida no como simple costumbre (jla costumbre es uno de los
productos de la ética, no es la ética!), sino como norma impuesta
al sujeto por la naturaleza de la accién.

Seria interesante considerar cémo a este propdsito la jurispru-
dencia, sobre todo la de los Tribunales Supremos, haya sido “obli-
gada” a dar el justo relieve a la ética para la solucién de controver-
sias civiles o penales. No hay tiempo para hacerlo. Es oportuno, en
cambio, subrayar cémo también frente a controversias que se cree
pertenezcan a esferas que la cultura hegemdnica contempordnea
considera reservadas absolutamente a la vida “privada’, los tribuna-
les hayan sido llamados a juzgar casos de los que emerge la intrin-
seca relacién entre ética y derecho. Ante, por ejemplo, en una ins-
tancia de separacién con culpa de dos cényuges, el Tribunal de
Casacién italiano, ha tenido que pronunciarse acerca de la relevan-
cia para la separacién de las solicitudes sexuales “anormales” por
parte del cényuge (Corte de Casacién, Seccién 1.2 civil, Senten-
cia n.° 8787. 11 marzo/18 junio, 2002). M4s recientemente la
misma Casacién Civil ha considerado que “el rechazo, prolongado
durante siete afios a mantener relaciones afectivas y sexuales nor-
males con la pareja constituye una grave ofensa a la dignidad y a
la personalidad del otro” y configura e integra una “violacién del
deber de asistencia moral y material sancionados por el articulo 143
del Cédigo Civil”. Es interesante notar que esta sentencia no invo-
ca el articulo 143 del Cédigo Civil para deducir de ello un deber:
al revés, sustenta que el “deber no puede no ser el reflejo precepti-
vo de aquella unién sentimental sobre la que puede mantenerse
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realmente y prosperar la relacién de pareja’. En otras palabras el
articulo 143 del Cédigo Civil italiano no es la premisa de la que
deducir el deber sino que es norma que acoge el deber, como tam-
bién afirma una sentencia sucesiva (Casacién Civil n.c 9801, el 10
de mayo de 2005), segtin la cual los deberes morales que se derivan
a la pareja del matrimonio tienen también una naturaleza juridica.
Esto confirma lo que sustentd fundadamente un jurista francés que
dedic6 una monografia a La régle moral dans les obligations civiles, es
decir que “la separacién absoluta de derecho y moral es imposible

realizarla” (G. Ripert, Parfs 1949, pag. 23).

4. Se tiene la impresion de que hay una separacién insuperable
entre Cédigos y Constituciones y quizds hasta una contraposicién:
en los Cédigos, a veces claramente y a veces a duras penas y con
incertidumbres, surgen las exigencias de la justicia. En las Consti-
tuciones, en las Constituciones contempordneas, emergen en cam-
bio las exigencias racionalistas de los diversos proyectos definidos
como politicos, que consideran un principio juridico la absoluta
autodeterminacién de la persona que tendria derecho a disponer
libremente de su propio cuerpo a capricho, a suicidarse (incluso
con la asistencia del Estado), a la pornografia, garantizada por el
Estado a quien libremente la solicite, al empleo personal de sustan-
cias estupefacientes, etc. Las Constituciones pretenden, como se ha
observado al principio, crear la ética publica, la de los “derechos
humanos” que, como se han afirmado histéricamente, son la ver-
sién “juridica” de la “filoséfica” libertad negativa.

La experiencia juridica contempordnea, como la de todos los
tiempos, plantea, en cambio, problemas para cuya solucién es in-
dispensable buscar la justicia, no subordindndola a la irracionalidad
de la soberania erréneamente considerada fuente y fundamento del
derecho.
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