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Resumen: El texto ahonda en el caracter indispensable del Derecho como
minimo ético, posibilitador de una convivencia propiamente humana, desti-
nada también a facilitar la querencia optimizadora inseparable de la moral.
O, por citar los términos de la Bula de Convocacién del Jubileo Extraordi-
nario de la Misericordia: la justicia sin duda “es el primer paso, necesario e
indispensable”, sin olvidar que “la Iglesia no obstante necesita ir mas lejos
para alcanzar una meta maés alta y méds significativa”. Alude, en algunas
de las notas al pie, a sugerencias del autor que se prestan a mantener el
dialogo al que el documento invita.

Palabras claves: Justicia - Misericordia - Minimo ético - Moral.

Abstract: The text delves into the indispensable character of law as a mi-
nimum ethical, enabling a properly human coexistence, it also intends to
facilitate the optimizing want inseparable from the morality. Or, to quote
the terms of the Bull of Convocation of the Extraordinary Jubilee of Mercy:
justice is undoubtedly “the first necessary and indispensable step”, without

1 Ponencia en XIII Simposio Internacional de los Docentes Universitarios “Conoci-
miento y Misericordia”, Roma, 7-11 septiembre de 2016.

2 Catedratico de la Universidad Rey Juan Carlos (Madrid, Espana). Magistrado del
Tribunal Constitucional de Madrid, Espana.

3 Misericordiae Vultus, 10. En sintonia con un “corazén de Padre que va mas alld de
nuestro pequernio concepto de justicia para abrirnos a los horizontes ilimitados de su misericor-
dia”. Francisco, Catequesis del miércoles 3 de febrero de 2016.

Prudentia Iuris, N° 83, 2017, pags. 317-330 317



ANDRES OLLERO

forgetting that “the Church nevertheless needs to go further to reach a hig-
her and most significant finishing line”. Alludes, in some of the footnotes, to
suggestions from the author that lend themselves to maintain the dialogue
to which the document invites.

Keywords: Justice - Mercy - Minimum ethical - Moral.
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El Derecho como minimo ético

La conceptuacién del Derecho como minimo ético puede inducir a un do-
ble malentendido. El primero derivaria de su poco afortunada identificacion
con una ética minima. Asi ocurriria si —con una perspectiva mas sociolégica
que juridica— se entendiera por tal el conjunto de exigencias éticas que de
hecho se constatan como compartidas en la sociedad?. Prueba de ello es que,
frente a la idea de una moral entendida como aspiracién a una ética maxima,
la dura realidad nos invita a ponernos en guardia frente a la paradéjica posi-
bilidad de que presuntos maximalismos morales nos sitien éticamente bajo
minimos. Casos de pedofilia aireados por los medios de comunicacién han ser-
vido de triste escenario para calibrar la dificultad de una adecuada armonia
entre justicia y caridad. No ha faltado tampoco ocasién solemne de resaltar
su importancia a propésito del tratamiento de los conflictos matrimoniales®.

En todo caso, confundir el juridico minimo ético con el refugio en una
ética minima condenaria con facilidad al Derecho a un progresivo permisi-
vismo, que tendria como resultado —en una sociedad globalizada— la que-
rencia a igualar por abajo las exigencias juridicas. Se olvidaria, asi, la ca-
racterizacion de esas exigencias como indispensables para mantener una
convivencia digna del hombre. El minimo ético configurador de lo juridico
incluye, en consecuencia, aspectos que requieren un esfuerzo ético nada des-
preciable: baste pensar en la puntual satisfaccion de las obligaciones tribu-

4 No pocas propuestas bioéticas vienen orientando hacia la busqueda de esa ética
minima. Lo he comentado en “Bioética, bioderecho, biopolitica...”, incluido en (2006). Biode-
recho. Entre la vida y la muerte. Sevilla. Cizur Menor. Thomson-Aranzadi. The Global Law
Collection, 15-23.

5 “La justicia, que la Iglesia busca, a través del proceso contencioso administrativo,
puede ser considerada como el inicio, exigencia minima frente a una expectativa de caridad”.
Benedicto XVI, Discurso a los miembros del Tribunal Supremo de la Signatura Apostoélica el 4
de febrero de 2011.
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tarias. A la vez, aporta justificacién a la lucha contra la existencia de parai-
sos fiscales renidos con una justicia global. Por el contrario, la remision a la
ética facticamente compartida podria incluir usos socialmente consolidados,
pero no indispensables para la convivencia, o incluso negativos para ella.

Un segundo malentendido es de mas dificil superacion, porque ten-
dria que ver con la identificacién del Derecho con el poder y su capacidad
coactiva. En las sociedades que se consideran civilizadas, el respeto a los
mecanismos propios de un Estado de Derecho forma parte indiscutida de lo
politicamente correcto; lo que no impide que, cuando de lo juridico se habla,
se tienda automaticamente a pensar en el Derecho del Estado, como mero
instrumento de la voluntad de los que mandan. No en vano, en una sesion
parlamentaria memorable se reconocié que aunque, después de la Segun-
da Guerra Mundial, la respuesta “sobre los fundamentos de la legislacion
parecia clara, en el dltimo medio siglo se dio un cambio dramatico de la si-
tuacién. La idea del Derecho Natural se considera hoy una doctrina catélica
mas bien singular, sobre la que no vale la pena discutir fuera del ambito
cat6lico™.

Sin menospreciar la importancia de la efectiva positivacién de las exi-
gencias juridicas es imprescindible, para no renunciar a una convivencia
propiamente humana, considerar juridicas todas las reivindicaciones —po-
sitivadas o no— que apuntan a tal objetivo. No parece tarea facil, cuando
el reconocimiento de la inevitable tarea creativa de los jueces se pretende
explicar —tanto desde la dptica positivista como por defensores de la he-
rencia escoldstica’— como una irrupcién de elementos morales destinados a
completar las limitaciones de un Derecho reducido a la letra de los textos
positivados.

No tiene por ello nada de extrafio que, al modificarse en Espana el ti-
tulo preliminar del Cédigo Civil8, dando entrada en su texto a figuras como
la equidad, el fraude de ley, el abuso del derecho o la buena fe, se las con-
siderase en la Exposicién de Motivos de la reforma como “fecundas vias de
irrupcion del contenido ético-social en el orden juridico”, con un cierto aire
de incursiones presuntamente morales en el Derecho. Se aludiria asi, por
ejemplo, a la equidad como si se tratase de una instancia metajuridica y no

6 Benedicto XVI, Discurso ante el Bundestag el 22 de septiembre de 2011. Sobre el
particular (2013). La legge del Re Salomone. Pope Benedict XVI public speeches. Coordinado por
Marta Cartabia y Andrea Simoncini, con prélogo de Giorgio Napolitano. Milano. Rizzoli-BUR;
en inglés, Cambridge University Press, 2015.

7 De ello me he ocupado en (2012). Derecho y moral. Una relacion desnaturalizada.
Madrid. Fundacién Coloquio Juridico Europeo.

8 Decreto N° 1.836/1974, del 31 de mayo, por el que se sanciona con fuerza de ley el
texto articulado del titulo preliminar del Cédigo Civil.
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como la busqueda de la justicia de lo concreto?. Aunque en el ambito conti-
nental europeo no ha sido infrecuente que la equidad se entienda como una
misericordiosa dulcificacion de la previsible rudeza de lo juridico, en reali-
dad a lo que asi se da entrada es a las juridicas exigencias de un Derecho
Natural inconfesadamente asumido.

Desgraciadamente, dentro de la misma Iglesia Catélica no han deja-
do de experimentarse las notables secuelas del olvido del caracter indis-
pensable de las exigencias de la justicia. La preocupacion por el previsible
escandalo moral de la publicidad de determinadas conductas —cuando no
el recurso a él para encubrir una poco responsable omisién en el ejercicio
de la virtud de la fortaleza— ha llevado en més de un caso a sustituir sus
obligadas consecuencias juridicas por estrategias, fruto de una sensibilidad
moral mal entendida.

El olvido del caracter indispensable del hacer justicia obliga, a la vez, a
superar una vision —nada laical— del Derecho, que lo reduce a instrumento
coactivo destinado a garantizar exigencias morales de particular voltaje. El
no matar, no robar o no mentir son exigencias juridicas elementales, que no
dejaron de ser ante todo tales por el hecho de verse incluidas en el decélo-
go. La revelacion del Sinai aspiraba precisamente a protegernos ante una
posible degeneracion del minimo ético en ética minima. Que preceptos juri-
dicos ocuparan en ella espacio tan destacado no los convertia en preceptos
morales pendientes de codificacion juridica; por ser expresion de exigencias
Jjuridicas indispensables para la convivencia, seran ellas mas bien las que
generen obligaciones morales. La torpe acusacién de que los catélicos, al ex-
plicitarlas, pretenden convertir los pecados en delitos ignora la realidad: se
trata de delitos tan graves que —por ofender a Dios— se convierten ademas
en pecaminosos.

Esa relevancia moral de lo que es, ante todo, juridico se experimenta
también en clave negativa. No constituye ningin secreto la capacidad de las
normas juridico-positivas para producir una impronta en las convicciones
morales socialmente vigentes; al hacerlo irrumpen no pocas veces en ambi-
tos que exigen (también juridicamente) respeto a la libertad y a la intimidad
personal y familiar!®. No dejan de cumplir funcién semejante, incluso con
mayor eficacia, los medios de comunicacién!?.

9 Sobre el particular (1973). “Equity in Spanish Law?” En Equity in the World’s Legal
Systems (editado por Ralph A. Newman. Brussels. E. Bruylant, 381-393.

10 No en vano el art. 27.3 de la Constitucién espafiola proclama, con problematico eco:
“Los poderes publicos garantizan el derecho que asiste a los padres para que sus hijos reciban
la formacién religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones”.

11 Como consecuencia, “la fede rimane priva del suo valore orientativo e normativo,
lasciando campo aperto ai compromessi con il proprio egoismo e con le pressioni della mentali-
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Ese complicado ajuste entre Derecho y moral se pone también de ma-
nifiesto ante la mezcla de recelo y vértigo con que suele acogerse el plan-
teamiento juridico de objeciones de conciencia. Sin duda, influye en ello la
querencia a emparejar conciencia y moral; como si no existiera la conciencia
juridica... Una exclamacion tan frecuente en un ciudadano de a pie como
“no hay Derecho” no encierra una exhortacién moral, sino que formula una
exigencia juridica.

Malentender la objecién de conciencia como un conflicto entre Derecho
y moral la hace morir de éxito, si lo que se pretende establecer es que en tal
conflicto ha de prevalecer siempre la moral; puro anarquismo, segtn el cual
cada uno podria desobedecer sin sancion juridica alguna todas las normas
que no rimen con sus postulados morales. Por el contrario, la objeciéon de
conciencia es tan juridica como para verse reconocida como derecho por el
articulo 10.2 de Carta Europea de Derechos Fundamentales, porque refleja
un conflicto bien distinto: el que surge entre el concepto de minimo ético
juridico asumido por la mayoria —reflejado en la legalidad democratica— y
otro concepto de minimo ético juridico sustentado en minoria. Se discrepa a
la hora de precisar hasta dénde puede llegar el Derecho y no a la de defen-
der hasta dénde debe llevarnos la moral; la conciencia juridica en minoria
exigira una excepcion, que no hace sino confirmar para los demas la regla.

Por si fuera poco, el erréneo conflicto entre Derecho y moral suele ence-
rrar como trasfondo el curioso convencimiento de que lo juridico encuentra
expresion en el Derecho Objetivo; o sea, en la letra de los textos positivados.
La moral, por el contrario, seria inevitablemente subjetiva y, en consecuen-
cia, inviable para regular el &mbito publico. Mds que discutir sobre el relati-
vismo moral, prefiero —como jurista— constatar la inevitable relatividad del
Derecho; lo que resulta facil, a poco que se constate la dimensiéon hermenéu-
tica de todo lo juridico, cuyo sentido solo cabe derivar del texto legal cuando
una interpretacion —obviamente subjetiva— lleve a captarlo y mueva a ar-
gumentar convincentemente su alcance. La existencia en el ordenamiento
juridico esparfiol, como en tantos otros, de votos particulares en las resolucio-
nes de los érganos judiciales colegiados ahorra toda duda al respecto.

El predominio de un acritico positivismo legalista lleva a ignorar esa
inevitable dimension judicial y, como consecuencia, jurisprudencial de toda
actividad juridica. El que afirma “no hay Derecho” se convierte en juez emi-
tiendo un juicio de valor, asi como el juez —al establecer si lo hay o no—
aclarando qué debemos admitir que la norma dice; porque solo quien tiene
jurisdiccion esta en condiciones de decir el Derecho. Esa dimensién inevita-

ta corrente, diventata dominante”. Francisco, Discurso en la inauguracién del afio judicial del
Tribunal de la Rota Romana el 23 de enero de 2015.
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blemente subjetiva del fallo judicial no condenara fatalmente a una amena-
zadora inseguridad juridica. Se aminorara si el juez se ejercita en la virtud
de la justicia, consolidadora de una constante y sostenida voluntad de dar a
cada uno lo suyo; que tiene de moral lo relativo al habito de comportamien-
to, que quedaria falto de todo contenido sin apoyarse en el juridico saber
hacer que permite captar qué es lo suyo de cada uno.

Sin duda resulta mas tranquilizador convencerse de que el juez —como
pretendia Montesquieu— no es méas que la boca que pronuncia las palabras
de la ley!2. Esto garantizaria una seguridad tan idilica como utépica, des-
tinada a desaparecer como por ensalmo si algiin mal dia se ve uno sentado
ante un juez. Mas que apelaciones lastimeras a una seguridad inviable, sera
la esperanza de que el juez actie haciendo justicia la que podra devolverle
algo de calma.

En una macroperspectiva, cumplen sin duda un papel relevante me-
canismos como la posible dualidad de instancias, la ya aludida colegialidad
de los 6rganos plurales y, en su caso, la doctrina emanada de los tribunales
constitucionales. Si al ambito europeo o al latinoamericano nos referimos,
la cuestion se hara més compleja al entrar también en juego el Tribunal de
Estrasburgo —e incluso el de Luxemburgo—, en el primer caso, y el de San
José de Costa Rica, en el segundo, dando paso a lo que se ha dado en llamar
didlogo de tribunales'3. Es facil que salgan mejor parados los europeos, pese
a las ocasionales discrepancias interpretativas en el seno del Tribunal de
Estrasburgo; lo que llev6 a una condena por unanimidad en la primera ins-
tancia puede verse convertido en amparo mayoritario si entra en juego la
Gran Salal®. Su ocasional y oportuno respeto a un margen de apreciacion,
por parte de los Estados, le dotara de una flexibilidad a la que el tribunal de
Costa Rica parece menos aficionado.

Seria, no obstante, ignorar la realidad pensar que con este cuadro ya
hemos agotado el elenco de actores. La laboriosa tarea de hacer justicia,
plasmando una interpretativa concepcién de la misma, no es solo fruto de
la actividad de estos 6rganos constitucionales o incluso, por via de conve-
nios, supraconstitucionales. No acaba resultando escasa la erosion de las
concepciones de justicia consolidadas en un pais, como resultado del influjo
de los vientos, no menos supraconstitucionales, de lo politicamente correcto;
orquestados por organismos internacionales sin capacidad de emitir reso-

12 De lesprit des lois X1, 6.

13 Irénico al respecto (2015). “Didlogo de tribunales; perdonen las molestias”. En Nueva
Revista. Madrid, 156, 123-135.

14 Elocuente ejemplo el del caso “Lautsi contra Italia”, a propésito de la presencia de
crucifijos en las escuelas publicas. De él me ocupé en (2011). “La Europa desintegrada: Lautsi
contra Lautsi”. En Nueva Revista, 134, 74-83.
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luciones con valor de ius cogens, o incluso por manifiestos de organizacio-
nes no gubernamentales que parecen autoatribuirselo. Valga un testimonio:
“[...] no existe ningin fundamento para asimilar o establecer analogias,
ni siquiera remotas, entre las uniones homosexuales y el designio de Dios
sobre el matrimonio y la familia”. “Es inaceptable que las iglesias locales
sufran presiones en esta materia y que los organismos internacionales con-
dicionen la ayuda financiera a los paises pobres a la introduccién de leyes
que instituyan el ‘matrimonio’ entre personas del mismo sexo”15,

Sin duda, en tal afirmacion esta presente el reconocimiento de la di-
mension social del matrimonio, como institucion vinculada al bien comun,
identificable con la justicia objetiva. De ahi que se haya afirmado que “quien
vive en modo contrario al vinculo matrimonial” “se hace anti-signo de la
indisolubilidad”; “el matrimonio tiene caracter intrinsecamente social: cam-
biar el matrimonio para algunos casos significa cambiarlo para todos”16. En
consecuencia, “s6lo la unién exclusiva e indisoluble entre un varén y una
mujer cumple una funcién social plena, por ser un compromiso estable y por
hacer posible la fecundidad””.

La constatacién de lo que Jellinek caracterizé como fuerza normativa
de lo facticol® puede predisponer a actitudes contrarias: la respuesta a un
pecado —el adulterio— no seria ya la contricién y el perdéon, sino una nueva
union, como si el paso del tiempo enmendara en cierto modo la ofensa de la
ruptural®.

La misericordia como minimo ético de la moral cristiana

Reconocido el indispensable papel cumplido por el juridico minimo éti-
co, se plantea el peligro de un posible traslado de la mentalidad juridica al

15 Francisco. Exhortacion Apostélica Postsinodal Amoris Laetitia, 251; con referencia
en la nota 278 a: Relacion final 2015, 76; cf. Congregacion para la Doctrina de la Fe, Conside-
raciones acerca de los proyectos de reconocimiento legal de las uniones entre personas homo-
sexuales (3 de junio de 2003), 4.

16 “La economia de los sacramentos es una economia de signos visibles, no de disposi-
ciones interiores o de culpabilidad subjetiva. Una privatizacion de la economia sacramental
no seria ciertamente catélica”. Cardenal Gerhard Miiller. ;Qué podemos esperar de la familia?
Una cultura de esperanza para la familia, a partir de la exh. ap. postsinodal Amoris Laetitia.
Seminario Metropolitano de Oviedo, 4 de mayo de 2016.

17 Francisco. Exhortacién Apostélica Postsinodal Amoris Laetitia, 52.

18 Jellinek, G. (1976). Allgemeine Staatslehre. Kronberg. Athendum (reimpresiéon no
modificada de la quinta reimpresién de la tercera edicién), 338.

19 Esto significaria transformar “el concubinato adultero en una unién aceptable ben-
decida por la Iglesia en nombre de Dios”. Spaemann, R. (2014). “Divorce and Remarriage”. En
First Things.
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ambito —obligadamente maximalista— del logro de los objetivos perseguidos
por la moral; sobre todo, en un ambito tan peculiar como el del Derecho
Matrimonial Canénico?0. Podria surgir, asi, la figura del riguroso y auto-
satisfecho cumplidor de la ley y el orden, convertido en agudo juez de toda
conducta ajena2!; confiado, quiza, a una escatologia remuneradora, que el
humorista Mingote escenificaba en una merienda de orondas sefioras que se
ponen facilmente de acuerdo en que, digan lo que digan las progres, al cielo
iremos las de siempre...

Las desconcertaria no poco la exégesis del papa Francisco sobre la pa-
rabola del hijo prédigo, en la que apunta el foco hacia el hermano cumplidor,
totalmente incapacitado para entender la actitud de su padre?2. Resalta
con ello un elemento nada juridico: la apuesta divina por la misericordia en
el trato con los hombres; escandalosa en un tiempo marcado por el indivi-
dualismo que dificulta todo intento de comportarse como custodios y nunca
como duenos?3,

Se nos anima asi a descubrir que, igual que la justicia es un minimo
ético indispensable, también en el cristiano toda maximalista busqueda de
la perfecciéon moral ha de partir —como minimo ético— de la conviccién de
que “la misericordia es un elemento importante, mejor dicho, indispensable,

20 En Francisco predomina el afan por “non chiudere la salvezza delle persone dentro le
strettoie del giuridicismo. La funzione del diritto & orientata alla salus animarum a condizione
che, evitando sofismi lontani dalla carne viva delle persone in difficolta, aiuti a stabilire la
verita nel momento consensuale: se cioé fu fedele a Cristo o alla mendace mentalita mondana”.
Discurso en la inauguracion del afio judicial del Tribunal de la Rota Romana el 23 de enero de
2015.

21 A Francisco le preocupan ante todo que lleguen a convertirse en “hombres que vivian
pegados a la letra de la Ley, pero que prescindian del amor, hombres que tan sélo sabian cerrar
las puertas y marcar las fronteras”, porque “la adhesién formal a las reglas, a nuestros esque-
mas mentales, prevalece” “y, si uno es un ministro de Dios, acaba por creerse separado del pue-
blo, duetio de la doctrina, titular de un poder, sordo a las sorpresas de Dios”. Francisco (2016).
El Nombre de Dios es misericordia. Una conversacion con Andrea Tornielli. Madrid. Planeta,

81y 82.
22 Tlustrativa al respecto la catequesis de Francisco en la audiencia del miércoles 11 de
mayo de 2016. En la linea de lo ya recogido en Amoris Laetitia, 305: “[...] un pastor no puede

sentirse satisfecho sélo aplicando leyes morales a quienes viven en situaciones ‘irregulares’,
como si fueran rocas que se lanzan sobre la vida de las personas. Es el caso de los corazones
cerrados, que suelen esconderse aun detras de las ensefianzas de la Iglesia para sentarse en la
catedra de Moisés y juzgar, a veces con superioridad y superficialidad, los casos dificiles y las
familias heridas”.

23 “La misericordia, prima di essere un atteggiamento o una virti umana, & la scelta
definitiva di Dio a favore di ogni essere umano”. Francisco. Discurso a los participantes en el
curso promovido por la Penitenciaria Apostélica el 4 de marzo de 2016. “A veces nos comporta-
mos como controladores de la gracia y no como facilitadores. Pero la Iglesia no es una aduana,
es la casa paterna”. Francisco. Amoris Laetitia, 310, citando la Exhortacién Apostélica Evange-
lit gaudium, 362.
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en las relaciones entre los hombres”, porque “la sola medida de la justicia
no basta”. La misericordia aparece como “el primer atributo de Dios. Es el
nombre de Dios”?4.

Este papel primario e indispensable de la misericordia no plantea con-
flicto alguno respecto a lo ya expuesto sobre la justicia. “No son dos momen-
tos contrastantes entre si, sino un solo momento que se desarrolla progresi-
vamente hasta alcanzar su apice en la plenitud del amor. La justicia es un
concepto fundamental para la sociedad civil”25,

La falta de sensibilidad respecto a esa prioridad puede llevar a poner
“tantas condiciones a la misericordia que la vaciamos de sentido concreto
y de significacion real, y esa es la peor manera de licuar el Evangelio”; con
todo, “la misericordia no excluye la justicia y la verdad”, sino que “es la ple-
nitud de la justicia y la manifestacién mas luminosa de la verdad de Dios”26.

La misericordia habra de convertirse, pues, en punto de referencia de
toda tarea pastoral, incluida la relativa al matrimonio. Tanto la prematri-
monial como la matrimonial “deben ser ante todo una pastoral del vinculo”,
que prepare al “si para siempre”; porque “quien no se decide a querer para
siempre, es dificil que pueda amar de veras un solo dia”?7.

No han faltado polémicas sobre el espinoso problema de los divorciados
vueltos a casar y su posible recepcién de la comunién eucaristica. E1 Papa
da por hecho que “no debia esperarse del Sinodo o de esta Exhortacién una
nueva normativa general de tipo canénico, aplicable a todos los casos”. In-
vita “a un responsable discernimiento personal y pastoral de los casos par-
ticulares”; puesto que “el grado de responsabilidad no es igual en todos los
casos, las consecuencias o efectos de una norma no necesariamente deben
ser siempre las mismas”. Se trata de “acompariar a las personas interesadas
en el camino del discernimiento de acuerdo a la ensenianza de la Iglesia y
las orientaciones del Obispo”. Se muestra consciente del riesgo que esta di-
fusion de la responsabilidad encierra y comprende “a quienes prefieren una
pastoral mas rigida que no dé lugar a confusion alguna”. No obstante, apoya
su apuesta en la vision de la Iglesia como “una Madre que, al mismo tiempo

24 “Esto no significa tener la manga ancha, en el sentido de abrir las puertas de las
carceles a quien se ha manchado con delitos graves. Significa que debemos ayudar a que los
que han caido no se queden en el suelo”. Francisco. El Nombre de Dios es misericordia... (cit. en
nota 21), 88, 96 y 90.

25 Bula Misericordiae Vultus, 20.

26 En consecuencia, conviene considerar “inadecuada cualquier concepcién teolégica
que en ultimo término ponga en duda la omnipotencia de Dios y, en especial, su misericordia”.
Francisco. Amoris Laetitia, 311, citando en la nota 365 a la Comisién Teolégica Internacional,
La esperanza de salvacion para los nifios que mueren sin bautismo, del 19 de abril de 2007, 2.

27 Francisco. Amoris Laetitia, 211 y 319; asi como Miiller, G. ;Qué podemos esperar de
la familia? (cit. nota 16).

Prudentia Iuris, N° 83, 2017, pags. 317-330 325



ANDRES OLLERO

que expresa claramente su ensefianza objetiva, no renuncia al bien posible,
aunque corra el riesgo de mancharse con el barro del camino”28. Al igual que
en la jurisprudencia constitucional se huye de un formalismo enervante que
impida una tutela judicial efectiva, el Papa parece temer que un formalismo
farisaico pueda hacer inviable una tutela moral efectiva.

Descarta, pues, que se pretenda “desarrollar una fria moral de escrito-
rio”, sino que invita a situarse “en el contexto de un discernimiento pastoral
cargado de amor misericordioso, que siempre se inclina a comprender, a
perdonar, a acompafar, a esperar, y sobre todo, a integrar”?®. En el marco
mas distendido de una conversacion descendera a detalles. Cuando afirmé
que “la medicina existe, la cura existe, siempre y cuando demos un pequeno
paso hacia Dios”; su interlocutor apunta: “Tras releer el texto, me llamé y
me pidi6 que anadiera: ‘O cuando tengamos al menos el deseo de darlo’. A
fin de cuentas, la Iglesia no est4 en el mundo para condenar, sino para per-
mitir el encuentro con ese amor visceral que es la misericordia de Dios”. El
problema surgiria —situandose ahora en la pardbola del buen pastor— como
consecuencia de la tensién entre “dos légicas de pensamiento y de fe”30,

La cuestion, generadora de no pocas responsabilidades personales,
consistira en como conjugar el rechazo del pecado —multiplicado por la ya
senialada dimensién social de todo lo relativo a la institucién matrimonial—
y la misericordia con el afectado por las secuelas de un fracaso personal.
Ciertamente, “Dios ensena a distinguir entre el pecado y el pecador: con el
pecado no es necesario hacer compromisos; en cambio, los pecadores —o sea,
todos nosotros— somos como los enfermos que necesitan ser curados, y para
curarlos es necesario que el médico se les acerque, los visite, los toque. Y
naturalmente el enfermo, para ser curado, tiene que reconocer que necesita
un médico”31.

Adentrandose en aspectos practicos, el Papa Francisco asume las pro-
puestas sinodales de “hacer mas accesibles y agiles, posiblemente totalmen-

28 Francisco. Amoris Laetitia, 300 y 308, con cita de la Exhortacién apostélica Evangelii
gaudium, 44.

29 Francisco. Amoris Laetitia, 312. Benedicto XVI, en una entrevista difundida por la
revista “Huellas” (mayo 2016, 40-43), considera “un signo de los tiempos que la idea de la mise-
ricordia de Dios sea cada vez més central y dominante”; recuerda su impulso por el Papa Juan
Pablo II, antes de afirmar: “Solo donde hay misericordia acaba la crueldad, acaban el mal y la
violencia” y anade: “El Papa Francisco se encuentra completamente en sintonia con esta linea”.

30 “Por un lado, el miedo de perder a los justos, los salvados, las ovejas que estdan ya
dentro del redil, a buen recaudo. Por otro, el deseo de salvar a los pecadores, los perdidos, los
que estan fuera del recinto. La primera es la légica de los doctores de la Ley, la segunda es la
légica de Dios, que acoge, abraza...”. Francisco. El Nombre de Dios es misericordia... (cit. en
nota 21), 19, 66 y 78.

31 Francisco. Catequesis del miércoles 20 de abril de 2016.
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te gratuitos, los procedimientos para el reconocimiento de los casos de nu-
lidad”. Alude a que los “dos recientes documentos sobre esta materia han
llevado a una simplificacién de los procedimientos para una eventual decla-
raciéon de nulidad matrimonial”32. A la vez, recuerda la apuesta quizd més
audaz reflejada en dichos documentos, al insistir en la descentralizacién de
la decisiva tarea de discernimiento en los casos concretos: “[...] el mismo
Obispo en su Iglesia, de la que es constituido pastor y cabeza, es por eso
mismo juez entre los fieles que se le han confiado”33. Actitud nada novedosa
en quien no ha perdido ocasién de afirmar que “no todas las discusiones
doctrinales, morales o pastorales deben ser resueltas con intervenciones
magisteriales”4.

El discernimiento encomendado no deja de revestir complejidad.
Arrancando de una cita de san Juan Pablo II, abordara la polémica cuestion
de la gradualidad. No se trata de “una ‘gradualidad de la ley’, sino de una
gradualidad en el ejercicio prudencial de los actos libres en sujetos que no
estan en condiciones, sea de comprender, de valorar o de practicar plena-
mente las exigencias objetivas de la ley”?>. Partiendo de un dictamen teold-
gico sobre la ley natural38, apuntara que “a causa de los condicionamientos
o factores atenuantes, es posible que, en medio de una situacién objetiva de
pecado —que no sea subjetivamente culpable o que no lo sea de modo pleno—,
se pueda vivir en gracia de Dios”7; o0 1o que es lo mismo: “[...] un juicio nega-
tivo sobre una situacion objetiva no implica un juicio sobre la imputabilidad
o la culpabilidad de la persona involucrada”s.

Alavez, no deja de afirmar con nitidez criterios que no cabra marginar.
“Nunca se piense que se pretenden disminuir las exigencias del Evangelio”;
el “discernimiento no podra jamaés prescindir de las exigencias de verdad
y de caridad del Evangelio propuesto por la Iglesia”, por lo que es preciso
“evitar el grave riesgo de mensajes equivocados, como la idea de que algiun

32 El motu proprio Mitis Iudex Dominus Iesus y el titulado Mitis et Misericors Iesus,
ambos del 15 de agosto de 2015.

33 Por ello, “la aplicacién de estos documentos es una gran responsabilidad para los
Ordinarios diocesanos, llamados a juzgar ellos mismos algunas causas y a garantizar, en todos
los modos, un acceso mas facil de los fieles a la justicia”. Francisco. Amoris Laetitia, 244.

34 Francisco. Amoris Laetitia, 3.

35 Francisco. Amoris Laetitia, 295.

36 “La Ley Natural no deberia ser presentada como un conjunto ya constituido de
reglas que se imponen a priori al sujeto moral, sino que es mds bien una fuente de inspiracién
objetiva para su proceso, eminentemente personal, de toma de decision”. Comisién Teoldgica
Internacional (2009). En busca de una ética universal: nueva mirada sobre la ley natural, 59.

37 Francisco. Amoris Laetitia, 305.

38 Francisco. Amoris Laetitia, 302, con cita de una Declaraciéon del Pontificio Consejo
sobre los textos legislativos.
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sacerdote puede conceder rdpidamente excepciones™?. “La tibieza, cual-
quier forma de relativismo, o un excesivo respeto a la hora de proponerlo,
serian una falta de fidelidad al Evangelio y también una falta de amor de la
Iglesia hacia los mismos jovenes. Comprender las situaciones excepcionales
nunca implica ocultar la luz del ideal mas pleno ni proponer menos que lo
que Jesus ofrece al ser humano”. En consecuencia, “si alguien ostenta un
pecado objetivo como si fuese parte del ideal cristiano, o quiere imponer
algo diferente a lo que ensena la Iglesia, no puede pretender dar catequesis
o predicar”0,

En resumen, al Papa Francisco le preocupa que, por falta de un de-
liberado esfuerzo integrador, se produzca en la practica una excomunién
moral de fieles que se encuentran en situaciones dolorosas, proyectando
sobre ellos —al margen del Derecho— una no tipificada condena*!. “Los pas-
tores, que proponen a los fieles el ideal pleno del Evangelio y la doctrina
de la Iglesia, deben ayudarles también a asumir la légica de la compa-
sion con los fragiles y a evitar persecuciones o juicios demasiado duros o
impacientes™2,

Las situaciones concretas pueden provocar inevitablemente una cierta
tensién prudencial entre la comprensién de sus circunstancias*3 y la indis-
cutida continuidad de la doctrina de la Iglesia%‘. Ante esta tesitura no falta-
ra una cita a Santo Tomas de Aquino: “En el ambito de la accion, la verdad
o la rectitud practica no son lo mismo en todas las aplicaciones particulares,
sino solamente en los principios generales”; “cuanto mas se desciende a lo
particular, tanto mds aumenta la indeterminacién”.

39 Francisco. Amoris Laetitia, 301, 300 y 305.

40 Francisco. Amoris Laetitia, 307 y 297.

41 “Para la comunidad cristiana, hacerse cargo de ellos no implica un debilitamiento
de su fe y de su testimonio acerca de la indisolubilidad matrimonial, es més, en ese cuidado
expresa precisamente su caridad”. Francisco. Amoris Laetitia, 243.

42 Francisco. Amoris Laetitia, 308.

43 Referencias concretas a algunas de esas circunstancias en Amoris Laetitia, 298, con
un expresivo colofén: “no existen recetas sencillas”.

44 “Si Amoris Laetitia hubiera querido cancelar una disciplina tan arraigada y de tanto
peso, lo habria expresado con claridad, ofreciendo razones para ello. No hay, sin embargo, nin-
guna afirmacién en este sentido en la exhortacion apostélica postsinodal, ni el Papa pone en
duda en ningin momento los argumentos presentados por sus predecesores, que no se basan
en la culpabilidad subjetiva de estos hermanos nuestros, sino en su modo visible, objetivo de
vida, contrario a las palabras de Cristo”. Cardenal Miiller, G. ;Qué podemos esperar de la fami-
lia? (cit. en nota 16).

45 Francisco. Amoris Laetitia, 304. Sobre el particular algo aporté con motivo del Con-
greso Internacional “Tomds de Aquino en su VII centenario”. Roma-Napoli, 1974: Hermenéuti-
ca juridica y ontologia en Tomds de Aquino. Napoli. Edizioni Dominicane Italiane, 1978, vol. 8,
319-327.
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Dentro de la querencia maximalista que todo empefio de satisfacer
exigencias morales acordes con la dignidad humana lleva consigo, la mise-
ricordia cumpliria pues el papel de minimo ético sine qua non y piedra de
contraste de cualquier otra aspiracién. Especialmente es ello claro para el
cristiano, instruido desde su iniciacién en recabar el perdon de sus ofensas,
proponiendo con audacia como medida el mismo perdén que personalmente
practica respecto a las del prgjimo. “La misericordia de Dios no es una idea
abstracta, sino una realidad concreta con la cual El revela su amor, que es
como el de un padre o una madre que se conmueven en lo mas profundo de
sus entranas por el propio hijo. Vale decir que se trata realmente de un amor
‘visceral’. Proviene desde lo mas intimo como un sentimiento profundo, na-
tural, hecho de ternura y compasién, de indulgencia y de perd6n”46.

En efecto, si algo caracteriza a las referencias del Papa Francisco al
problema son sus frecuentes alusiones a la ternura como elemento central.
“Hoy la revolucion es la de la ternura porque de aqui deriva la justicia y todo
el resto”, afirma. “La revolucion de la ternura es aquella que hoy tenemos
que cultivar como fruto de este afio de la misericordia: la ternura de Dios
hacia cada uno de nosotros™’.

Las exigencias juridicas, no degradadas a mera voluntad del poderoso,
constituyen el minimo ético sin el cual no cabria una convivencia realmente
humana; la historia de la inacabada lucha en favor de los Derechos Huma-
nos asi lo pone de relieve.

Solo una poco afortunada teoria juridica llevaria a la conclusion de que
el Derecho es un conjunto de normas formalmente positivadas, ignorando
la ineliminable dimensi6n hermenéutica que lleva consigo la captacién de
su sentido. Lo que llamamos Derecho Objetivo es fruto de un proceso de po-
sitivacion en el que, ademas del legislador, interviene una notable variedad
de operadores juridicos. Al realizar su tarea, estos habran de llevar a cabo
una ponderacion entre exigencias juridicas necesitadas con frecuencia de
ajustamiento.

Las exigencias de la justicia —sean las emanadas del respeto a los me-
nores o las derivadas de la institucién matrimonial- generan obligaciones
morales que no pueden subordinarse a benévolas concesiones sin grave de-
terioro del bien comun.

A su vez, la misericordia, que no puede malentenderse como contra-
puesta a la justicia, se erige en el &mbito moral en minimo ético indispensa-

46 Bula Misericordiae Vultus, 6.

47 En la revista “Credere”, la publicacion oficial del Ao Santo Extraordinario 3-XII-
2015. Baste también, como ejemplo, remitirse a los epigrafes 10, 21 y 24 de la Bula antes cita-
da, a los puntos 28, 59, 60, 134, 143, 164 y 310 de la Exhortacién Apostélica Amoris Laetitia, o
a su Catequesis del 11 de mayo de 2016.
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ble. Si el Derecho es ininteligible sin su dimension judicial, también la mo-
ral se ve en peligro cuando se trastoca su proyeccion sobre las conciencias.

El imperativo cristiano “no juzguéis y no seréis juzgados” (Lucas 6, 37)
es un ingrediente elemental de la misericordia. Confundir la defensa de los
principios morales con actitudes inquisitoriales que lleven a una margina-
cién de nuestros iguales, sin las garantias de la justicia, atentaria grave-
mente contra la caridad.

Es obvia, por lo demas, en la tarea pastoral, la grave responsabilidad
que recaeria sobre los operadores morales si dieran paso a una contraposi-
cion de misericordia y justicia. Seria una culpable ingenuidad imaginar que
las normas y los principios morales objetivos no sufririan deterioro si se los
ignorara a la hora de llevar a la practica el inevitable discernimiento de las
exigencias de justicia en las circunstancias concretas de cada caso.
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