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1. EL “caso” ENGLARO

Ernesto VIDAL

Contents: 1. The Englaro case, 2. Why is
Englaro important?, 3. Constitutionalism,
4. Rights, 4.1. What rights? The New Rights
and Bioethics, 4.2. Guaranteeing Rights,
4.3. Conflictive Rights, 5. Judges, 5.1. Easy,
Hard , and Tragic Cases, 5.2. “Jupiter”,
“Hercules”, and “Hermes”, 6. Principles
and Rules: Riggs vs. Palmer, 7. Bioethics,
7.1. Totalitarian and Paternalistic Bioethics,
7.2. Relativism Bioethics, 7.3. Pro-choice
and Pro-life Bioethics, 7.4. Anglo-Saxon
and Mediterranean Bioethics, 7.5. Is there
a One Right Answer?, 8. Legalize Morality
and Moralize the Law, 8.1. From the Theory
to the Practice: Hard cases and Tragic cases,
8.2. Legalizing Morality: Reason (s) and
Rights, 8.3. Moralizing the Law: Bioeth-
ics as Ethics applied, 8.4. Applied Ethics,
9. Pluralism, Relativism, Polytheism, 9.1.
Moral Pluralism, 9.2. Moral Relativism, 9.3.
Pluralism and Polytheism: Agreements and
Discussions, 10. Conclusion.

1) E1 18 de enero 1992 Eluana Englaro, estudiante de 22 afios sufrié un
accidente de tréfico y quedé en estado vegetativo permanente (SVP). Su
padre, tutor y representante legal inicié un proceso para que se reconocie-
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ra su derecho a suspender la alimentacidn y la hidratacidn parenteral que
la mantenian en vida. Los Tribunales de Lecco, v Milédn, inadmitieron su
peticion y declararon que la alimentacion no es una terapia, sino una me-
dida de sostenimiento vital, que no concurre encarnizamiento terapéutico,
y que en la Constitucién italiana el derecho a la vida excluye el derecho al
suicidio asistido.

2) Por Sentencia de 20 de abril de 2005, el Tribunal Supremo (Corte
di Cassazione) reiterd estos razonamientos v nombré un curador especial
garante de los derechos de Eluana.

3} Por Sentencia de noviembre de 2006 ¢l Tribunai de Apel
Milan ponderé el derecho a la autodeterminacion y el derecho a la
resolvid a favor del derecho a la vida.

4) Sin embargo, la Sentencia del Tribunal Supremo Italiano de 16 de
Octubre 2007 (Cassazione civile, sez. 1, Sentenza 16. 10. 2007 n°® 21748),
declar6 que la interrupeidn de la hidratacion y la alimentacién artificiales
de un paciente en SVP, es conforme a Derecho si: a) el SVP es clinica-
mente irreversible, sin la mds minima posibilidad de recuperacién de la
consciencia, segun los criterios cientificos internacionales y, b) la vida, la
personalidad, las creencias religiosas y las convicciones éticas, culturales
y filosoficas del paciente, acrediten inequivocamente, que de estar cons-
ciente, no prestaria su consentimiento 2 la continuacion del tratamiento
médico.

La Sentencia proclama el consentimiento informado que ampara el de-
recho a disponer del cuerpo. Cualquier acto médico que se practique sin
¢l derivard responsabilidad atin cuando se derive un tratamiento correcto y
benéfico para el paciente (f]. 6°). En el conflicto entre el art. 32 (Const. it.)
que protege el derecho a rechazar un tratamiento y el art. 2 que proclama
la inviolabilidad y la tutela de la vida, la Sentencia se decanta por la pro-
teccion de la libertad del paciente. El Tribunal afirma que “el rechazo del
tratamiento médico quirlirgico, atin cuando lleve a la muerte no puede ser
considerado eutanasia”...; “la voluntad del paciente validamente manifes-
tada obliga al médico a estar y a pasar por ella, aunque derive la muerte del
paciente”, y por tltimo, los jueces recuerdan que el “tutor debe defender no
s6lo los intereses patrimoniales de la persona sujeta a tutela sino también y
preferentemente, los no patrimoniales, como el derecho para decidir sobre
la calidad de vida, que le confieren un poder importante sobre su vida”.

5) Por Sentencia de 9 de julio de 2008, el Tribunal de Apelacién de
Milén, autorizé la suspension de la alimentacion y de la hidratacién pa-
renterales.
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DIEZ PREGUNTAS SOBRE EL “CASO” ENGLARO 145

6) Por Auto n. 334 de 8 de octubre de 2008 el Tribunal Constitucional
declar6 inadmisible el recurso interpuesto por la Camara de los Diputados
v el Senado porque los Tribunales no han invadido competencias del Le-
gislativo y confirmé las Sentencias de [a Corte di Casacion y del TAR de
Milén que establecieron las condiciones para interrumpir la alimentacion y
la hidratacion parenterales.

7) Por Sentencia de 13 de noviembre de 2008 el Tribunal de Casacion
rechaz¢ el recurso interpuesto por el Procurador General de Miléan y auto-
11z6 la desconexidn de la sonda que alimenta(ba) e hidrata(ba) a Eluana.

8) Por Sentencia de 16 de diciembre de 2008 el TEDH declaré madmi-

falta de legitimacion activa los recursos presentados por asocia-
mones, parientes y amigos de Eluana, contra la ejecucion de las citadas
Sentencias.

9) Por Sentencia de 26 de enero de 2009 el TAR de Lombardia-Milan
estim¢ el recurso interpuesto por la familia Englaro contra la Region de
Lombardia y dijo que “el derecho constitucional de rechazar el tratamiento
prescrito, tal como ha declarado la Corte Suprema, es un derecho de liber-
tad, absoluto”.

10) EL 5 de febrero el Consejo de Ministros dicté un Decreto ley ad hoc
que mmpuso el tratamiento de sostenimiento vital. El Presidente de la Re-
publica no lo ratificé por no concurrir las circunstancias de extraordinaria
necesidad y urgencias previstas en el art. 77 Cons. it., y ser contrario a los
arts. 3, 13 y 32.

11) Con fecha 8 de febrero, el Consejo de Ministros aprobd un Proyecto
de Ley que impuso la alimentacién e hidratacidn artificiales y lo remitié
con cardcter de urgencia al Senado, que lo recibié mediado el dia 9. No se
tramit6 porque a las 20.10 horas del dia 9 de febrero, Eluana Englaro murié
en la Clinica La Quiéte de Udine.

2. (POR QUE ES IMPORTANTE ENGLARO?

Englaro (re)plantea las razones de la Filosofia moral, politica y juridica;
con razén Tania Groppi' sostiene que Englaro es “el gran caso constitucio-
nal”, un leading case que marcara la historia del Derecho constitucional y

1. Cir. Groerr, T, “Il caso Englaro: un viaggio ale origini dello Stato di diritto e ritorno”.
Ponencia en el Seminario de ASTRID /] potere, le regole, i controlli: la Costituzione e la
vicenda Englaro (Roma 5 marzo 2009). Cito por <www. astrid. eu>.
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serd estudiado y analizado por teéricos y practicos del Derecho. El “caso”
Englaro somete a prueba, las right based theories, 1a interpretacién y la
creacidn judicial del Derecho la (in)existencia de “la” respuesta correc-
ta, las relaciones entre el Derecho y la Moral, entre la(s) Bioética(s) el
Derecho y los derechos, la garantia de los derechos y los conflictos entre
principios y reglas; la relacion entre Derecho y Poder, los conflictos entre
poderes del Estado, la(s) funcidn(es) del Tribunal Constitucional, los limi-
tes de la mayoria y de la soberania del Parlamento y la laicidad del Estado,
y, aborda los siguientes problemas:

1) Bl respeto a la autonomia del paciente. Para que su autodetermina-
cién no concluya en su auto-de-terminacion, habré que regular su conteni-
do y fijar los limites. No hay derechos absolutos ni ilimitados. La autono-
mia de la voluntad tiene limites precisos en el ordenamiento juridico: habra
que determinar el alcance del dafio a st mismo v del dafio a terceros.

2) La conjugacion de los principios de las bioéticas pro life y las bioéti-
cas pro choice. Para quienes defienden la sacralidad de 1a vida, el derecho
a la vida debe respetarse siempre. Para quienes anteponen la calidad de la
vida, no hay derechos absolutos ni ilimitados, excepto la autonomia del pa-
ciente que debe respetarse siempre, en todo caso y en cualquier circunstan-
cia. La bioética deberd conjugar el principio de autonomia que propugnan
las bioéticas pro choice con los de justicia y no maleficencia como sugie-
ren las bioéticas pro [ife’. En las sociedades pluralistas y abiertas plantea
problemas y no dilemas que se resuelven mediante la ponderacién de los
principios de autonomia, no maleficencia, justicia y beneficencia®

Los principios de no maleficencia y justicia preceden los de beneficen-
cia y autonomia. Para A. Cortina v D. Gracia, lo primero es no dafiar y
tratar con justicia. No-maleficencia y justicia son la base del juramento
hipocratico. Mientras que los de no maleficencia y justicia, son universales
v exigibles coactivamente, los de autonomia y beneficencia, corresponden
a cada persona segun sus creenciag e ideales de vida. Los primeros integran
la ética de minimos, de ahf su exigibilidad y coactividad, mientras que los
segundos definen la ética de maximos, y son invitaciones a la vida buena®.

2. Cfr. VV.AA., Dizionario di Bioetica a cura di S. Leone e S. Privitera. EDB. ISB, Paler-
mo, 1994,

3. Una excelente sintesis es la conclusion del encuentro entre Ratzinger y Ciampi: lo Stato
e laico, la vita e sacra. Cfr. La Repubblica 24-V1-2005,

4. Cfr. CORTINA, A, Etica aplicada 'y democracia radical. Tecnos, Madrid, 2003 v La ética
de la sociedad civil, Anaya, Madrid,1994.
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3) La indisponibilidad de la vida. La Sentencia declara que los derechos
alaviday ala salud de Eluana deben ser respetados tutelados y protegidos,
con mayor razén porque su extrema vulnerabilidad (SVP), le impide hacer-
lo por si misma. De ahi surgen los deberes positivos que alteran el orden
lexicografico: el principio de autonomia se coloca en primer lugar y el de
beneficencia también es coactivamente exigible.

4) El derecho a morir. El Tribunal rechaza el derecho a morir, distinto
del derecho a morir con dignidad. Si x tiene derecho a morir y “debe” cum-
plir su voluntad. Si asi fuera, dar muerte a alguien seria la ejecucién de un
acto debido, el cumplimiento de un deber juridico. Recuerdo la distincion
entre laissez mourir y faire mourir, entre essere aiutato en el morire y no
aiutato a morire o el dejarse morir de la Convencion de Oviedo. Aun ad-
mitiendo que en circunstancias extremas cabria la desconexion que lleve a
la muerte, la Sentencia reafirma el derecho a la vida de todo ser humano y
con mayor razén de quién sea débil, incapaz de querer y/o entender o esté
préximo a la muerte’.

5) Si se configura la vida y la muerte como una libertad, la situacion corre-
lativa no es el deber, sino el no derecho. Si x tiene la libertad de morir nadie
estd obligado a procurarle la muerte porque el no derecho es correlativo a la
libertad; en consecuencia, quien por accién u omision viole su libertad, de-
bera responder por ello. De ahi, la penalizacion de la induccién y de la ayuda
al suicidio. Las omisiones plantean el conflicto con otros principios y con la
funcién de garantes que se confia a las instituciones (caso Grapo) y a los pa-
dres, tutores o representantes legales (Testigos de Jehova’, Welby, Englaro).

6) Reconocer, garantizar y proclamar el derecho a vivir y a morir con
dignidad, exige cumplir los deberes positivos que exigen curar lo que se
pueda curar, cuidar lo que no se pueda curar y ayudar a morir en paz
(Hastings Report).

7) El derecho a una muerte digna, excluye la eutanasia, el encarni-
zamiento y el abandono terapéutico, promueve los cuidados paliativos y
obliga a los poderes publicos (deberes positivos) a procurar una vida y
una muerte dignas cuya practica no se cuestiona. Si el consenso contra el

5. Cfr. OLLERO, A., Bioderecho. Entre la vida y la muerte, Thomson-Aranzadi, Pamplona,
2006, caps. I y IV. ATIENZA, M., “Cuestiones de vida o muerte. Sobre el alcance del derecho a
la vida”, en Tras la Justicia. Una introduccion al Derecho y al razonamiento juridico, Ariel,
Barcelona, p. 99.

6. Cfr. VIDAL GIL. E. J., Los conflictos de Derechos en la legislacion y en la jurisprudencia
recientes. Un andlisis de algunos casos dificiles, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999.
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encarnizamiento terapéutico es pleno, hay razones importantes para sospe-
char que estas leyes legalizan la eutanasia.

8) La prestacion de los cuidados paliativos no consiente la extralimi-
tacion de la biotecnologia y de la biopolitica. No hay que confundir la
sacralidad de la vida con la sacralidad de la técnica. Con razén Jean Fierre
Raffarin advirtié en los debates de la ley sobre la Ley de fin de vie, que la
muerte no pertenece a los politicos. E1 CNB, en Dictamen de 30.1X.2005
sobre ['alimentazione e ['idvatazione di pazienti in stato vegetativo per-
sistente, declard que “la vida humana. independientemente del estado de
salud, de la percepcion de la calidad de vida, de Ia autonomia o de la ca-
pacidad de entender o de querer, es indisponible”, y advirtié sobre “la ar-
bitrariedad de la distincion entre vidas dignas o no dignas de ser vividas ™.

9) El principio de precaucion. La piedad y la compasion obligan a evi-
tar y paliar el sufrimiento, a procurar una muerte digna y a dejar morir en
paz. No es una eutanasia omisiva sino la interrupcién de un tratamiento
fatil; traspasar ese limite no es curacion, sino encarnizamiento y obstina-
cién irracional. Ya en 1957 Pio X1I sefiald que interrumpir la respiracion
artificial no es matar sino aceptar que la muerte es inevitable’.

10Y La prioridad del consentimiento informado, garante de la auto-
nomia y de la libertad del paciente, sobre los principios de maleficencia,
beneficencia, y justicia, constituye una extralimitacidn; la Sentencia, que
excluye que la vida limite el derecho a la autodeterminacion del paciente
no pondera los principios sino que los aplica y declara que “el derecho
del individuo a la salud, como todos los derechos de libertad implican la
tutela de su faceta negativa, el derecho a perder la salud, a enfermar, a no
curarse, a vivir la etapa final de su vida segtn los canones de dignidad del
interesado, hasta dejarse morir”.

3. CONSTITUCIONALISMO
Del Estado de Derecho al Estado Constitucional

El constitucionalismo recuerda que los derechos (humanos o fun-
damentales) limitan el poder. El constitucionalismo, dice Matteucci,
es la técnica juridica que asegura a los ciudadanos el ejercicio de
sus derechos individuales y al mismo tiempo impide que el Estado los

7. Cfr. Discurso a los participantes en el IX Congreso de la Sociedad Italiana de Aneste-
siologia, 24 de febrero de 1957 (A4S 49, 1957, pp. 146 y ss).
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viole®. Para MacCormick, que se sitlia en el limite de la objecion contra-
mayoritaria’, es un requisito previo a la democracia; es la antitesis de la
democracia, pues la democracia entendida como gobierno de la mayoria
pura, sin trabas, es una doctrina inconstitucional'’. Con razén, Pérez Lufio
advierte que el Constitucionalismo no seria lo que es sin una teorfa de los
derechos fundamentales que, para Ferrajoli son imperativos impuestos a la
democracia politica: imperativos negativos como los derechos de libertad
que ninguna mayoria puede violar e imperativos positivos como los dere-
chos sociales que ninguna mayoria puede dejar de satisfacer'’.

Un acuerdo generalizado sefiala con Guastini los rasgos que definen
el constitucionalismo actual: 1) Constitucidn rigida; 2) garantia jurisdic-
cional de la Constitucion; 3) fuerza vinculaute de la Constitucién; 4) so-
breinterpretacién de la Constitucién; 5) aplicacion directa de las normas
constitucionales; 6) interpretacion de las Leyes conforme a la Constitucion
y 7) influencia de la Constitucion en las relaciones politicas'. El consti-
tucionalismo, concluye Pricto, acentlia los principios y los valores frente
a las normas; la ponderacién frente a la subsuncion; la omnipresencia de
la Constitucién frente a la independencia del Derecho ordinario; la om-
nipotencia judicial apoyada en la Constitucion en lugar de autonomia del
legislador democratico en marco de la Constitucion®.

4. DERECHOS
4.1, ;Qué devechos? Los nuevos derechos y la Bioética

Si las Declaraciones del XVIII proclamaron los derechos de primera
generacion o derechos civiles (vida, libertad, propiedad, seguridad y bus-

8. Cfr. MarTtrucct, N., “Constitucionalismo”, en VV.AA., Diccionario de Politica, diri-
gido por N. Bobbio y N. Matteucci, Siglo XXI, Madrid, 1982 (2* ed®), p. 389. Ip., Lo Stato
Moderno. Léxico e percorsi, 1l Mulino, Bologna, 1993, pp. 127-163.

9. Cfr. BAYON, I. C., “Derechos, democracia y Constitucién”, en VV.AA., Neoconstitucio-
nalismo(s), Trotta, Madrid, 2006, pp. 211-239.

10. Cfi. MacCormMick, N., “Constitucionalismo y Democracia” (trad. de Mercedes Carre-
ras) en ADHs, 5 (1988-89), pp. 367-380. La cita, en la p. 374.

11. Cfr. FErraJOLL, L., “El Derecho como sistema de garantias”, en VV.AA., La crisis del
Derecho y sus alternativas, Consejo General del Poder Judicial, 1995, pp. 469-489. Ip., Dere-
cho y Razon, Trotta, Madrid, 2000, pp. 855 y ss.

12. Cfr. VV.AA., Neoconstitucionalismos(s), cit., pp. 49 v ss. (Guastini), pp. 81 y ss. (Co-
manducci), pp. 132 y ss (Prieto), pp. 164 y ss (Garcia Figueroa), y pp. 262 y ss. (Barberis).

13. Cfr. PrIETO SANCHIS, L., Constitucionalismo y Positivismo, Fontamara, México D.F,,
1997, pp. 16y 17.
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queda de la felicidad), inspirados en el valor libertad, los s. XIX y XX
reconocieron los derechos politicos econdmicos, sociales y culturales, de
segunda generacion cuyo valor guia es la igualdad y el XXI incide en los
derechos de tercera generacion, como los de solidaridad'®. De ahi su ina-
lienabilidad frente al sujeto vy frente al mercado®.

. Qué derechos? Para los derechos de libertad la voluntad es libérrima
y omnipotente; para los derechos de justicia, lo prioritario es la razdn, el
orden o la ley universal, que ordena hacer, no lo que se quiere sino lo que
se debe. En cuanto pretensiones de la voluntad los derechos de libertad
son derechos subjetivos, instrumentos para la realizacién de intereses in-
dividuales sélo sujetos a la voluntad de su duefio, que podré renunciarlos;
por el contrario, los derechos de justicia limitan el poder de la voluntad;
su naturaleza es objetiva, pues los derechos reflejan un orden justo. La
responsabilidad y el deber impiden su renuncia'®. Mientras en Estados Uni-
dos se fundan en una concepcidn preestatalista, historicista, subjetivisia
v jurisdiccional, en Francia, muestran un perfil individualista, estatalisia,
objetivista y legislativo®.

4.2. La garantia de los derechos

Las Sentencias responden al modelo (neo)constitucionalista; se dictan
al amparo de una Constitucidn rigida y garante de los derechos que com-
prenden el Derecho supranacional, el Derecho extranjero (p.c., los pre-
cedentes del Tribunal Supremo Estadounidense y del Derecho Inglés), el
Derecho Comunitario (la Carta de derechos fundamentales UE v la juris-
prudencia TEDhs) v los Tratados Internacionales (Convencidon de Oviedo,

14, Cfr. TALAVERA, P., “Historia de su nacimiento”, en VV.AA | Manual de Derechos Hu-~
manos (J. Justo Megias, coord.), Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2006, pp. 57-76. VIDAL, E. J.,
Los derechos de solidaridad en el ordenamiento juridico espafiol, Tirant lo Blanch, Valencia,
2001.

15. Cfr. BALLESTEROS, J., Ecologismo personalista, Tecnos, Madrid, 2001, pp. 74 vy ss.

16. Cfr. ZAGREBLESKY, G., El Derecho diictil. Ley, Principios Derechos (trad. de M. Gas-
cén), Trottta, Madrid, 1995, op. cit.,, caps. H y IIL.

17. Cfr. FLORAVANTI, M., Los derechos fundamentales. (Apuntes de. historia de las cons-
tituciones) (trad. de Manuel Martin Neira), Trotta, Madrid, 1996, pp. 25-55, 33, 77, 83 y 93.
Cfr. ZAGREBLESKY, G., El Derecho ductil. Ley, Principios Derechos (trad. de M. Gascén),
Trottta, Madrid. 1999, caps. II y HI. ApariSL, A., La Revolucion Norteamericana Aproxima-
cion a sus origenes ideologicos, CEC, Madrid, 1995.
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et alii), y constata que la supraestalidad normativa, desborda las fuentes
del Derecho®®.

Sin embargo, garantizan los derechos de modo diferente. Hasta la Sen-
tencia de 16 de octubre de 2007 los Tribunales se constituyeron en garantes
del principio de conservacion de la vida que por su cardcter absoluto e
inalienable se impuso sobre la voluntad (presunta) de Eluana. En cam-
bio, el giro jurisprudencial, impone la autodeterminacién la voluntad de
Eluana, pues el consentimiento informado, es conditio sine qua non para
el gjercicio de los derechos. El principio de respeto a la vida se pondera
con los principios de autonomia v libertad y cede ante ellos. No conlleva el
derecho a la muerte pero si, la libertad para (en determinadas condiciones)
dejar de vivir. Englaro ademas de un leading case, es un hard case y ain
mas, un fragic case.

4.3, Los conflictos de derechos

Englaro prueba que el Constitucionalismo no garantiza los derechos ni
supera los conflictos. Constituciones rigidas, impregnadas de principios
que se imponen frente a las reglas; limitacién (no sélo separacion, Mat-
teucci) de los poderes; la ommipresencia de un Tribunal Constitucional®
imparcial, no neutral sino activamente comprometido con los principios,
valores vy reglas constitucionales cuya aplicacion controla y la distincion
entre la mera vigencia formal y la validez material, garantizan los derechos
que son limites frente al poder (incluso al de la mayoria), v no estdn suje-
tos al cdlculo, al juego o al regateo politicos. Parece que los derechos y
garantias —/a ley del mds débil- estan solidamente arraigados en la praxis
del Estado constitucional.

Sin embargo la verdad en teoria, no lo es en la practica®. Los hard cases
v los nuevos derechos desmienten su presunto valor absoluto y rompen
la armonia de la construccién tedrica del constitucionalismo. Si la teoria
nos dice que los derechos en el sistema juridico poseen 1) maximo ran-
go; 2) maxima fuerza juridica; 3) maximo importancia del objeto, y 4)

18. Cfr. PEREZ LUNO, A. E., El deshordamiento de las fuentes del Derecho. Discurso de
ingreso en la Real Academia Sevillana de Jursiprudencia y Legislacién, Sevilla, 1993.

19. Cfr. ZAGREBELSKY, G., £l Derecho ductil, cit., p. 150.

20. Cfr. OLLERO, A., £l Derecho en teoria, Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2007.
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maximo grado de indeterminacion, la praxis revela que los derechos no
son absolutos sino resistentes (Prieto), que los conflictos entre derechos y
principios, se resuelven mediante la ponderacién, donde alglin principio
cede y pierde su valor. Con razén Alexy advierte sobre tres concepciones
(ingenua, idealista y realista) que distorsionan los derechos fundamenta-
les en el Estado constitucional democratico {aleman)?!. S6lo un Tribunal
Constitucional que conjugue la moral piblica con las morales privadas y
aspire a una representacion argumentativa de los ciudadanos por oposicién
a su representacion politica en el Parlamento, sera capaz de resolver el
problema, pues “cuando triunta la representacion argumentativa, triunfa la

%922

reconciliacion”?.

5. JUECES

Englaro acentia las contradicciones sobre los Jueces y Tribunales.
Quienes censuran la Sentencia propugnan un juez {radicional, sometido a
la Ley, que aplica y no crea el Derecho. Conforme 2 la divisién de pode-
res, el Parlamento debe legislar y los Tribunales, aplicar el Derecho. De
acuerdo con el principio de legalidad, la legislacién debe ser prospectiva y
no retroactiva. Pero no saben qué hacer en los hard y en los tragic cases,
aunque confian en que algin Juez esclarecido tenga la solucién correcta.
Para ellos el Tribunal Constitucional debe ser el legislador negativo kelse-
niano, absteniéndose de dictar Sentencias inferpretativas y manipulativas
y constituirse en una Tercera Camara.

Quienes aplauden la Sentencia propugnan un juez activista, comprome-
tido con los valores y principios de la Constitucidn, que legisla y se erige
en Sefior del Derecho. Sin embargo, admitiran que su juez crea Derecho,
que el Parlamento no es soberano, que también el legislador democréatico y
legitimo esta limitado por la Constitucién y por el Tribunal Constitucional,
que los derechos configuran un cofo vedado inmune a las mayorias y que
el constitucionalismo limita la democracia.

s

21. Cfr. ALEXY, R., “Los derechos fundamentales en el Estado constitucional democratico’
(trad. del aleman de Alfonso Garcia Figueroa), en VV.AA., Neoconstitucionalismos(s), op.
cit.,, pp. 31-47.

22. Cfr. ibid., p. 40.
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5.1. Casos faciles, dificiles y tragicos

Seguin un viejo aforismo las partes presentardn los hechos y el Juez,
aplicard el Derecho: da mihi factum dabo tibi ius. Este principio v el deber
especial de conocimiento que del Derecho tienen los Jueces (iura novit
curia), configuran su funcion en el Estado de Derecho. A menudo el juez
se encuentra en el dilema de estar obligado a resolver inexcusablemente
los supuestos que se planteen® y no saber qué Derecho aplicar, porque no
existe. Estos casos descubren las carencias de la subsuncidn y muestran el
deber ineludible de resolver los casos no previstes con los principios.

Aln admitiendo la existencia de los casos faciles, el pluralismo multi-
plica los casos dificiles que los Jueces deben resolver inexcusablemente,
con discrecionalidad y sin arbitrariedad y los casos trdgicos en los que sur-
ge el conflicto entre la conciencia del Juez y la ley y se plantea la objecion
de conciencia. Frente a quienes sostienen que siempre hay “una”’ respuesia
correcta, en las sociedades, pluralistas, con percepciones diferentes sobre
la justicia, hay varias respuestas correctas. La motivacion y la justificacion
que implica la discrecionalidad y excluye la arbitrariedad confiere legitimi-
dad a la administracién de justicia.

5.2. “Jupiter”, “Hércules” v “Hermes”

Japiter es el juez tradicional que subsume el caso en la Ley, excluye
la interpretacién (in claris interpretatio non fit), afirma que sélo hay ca-
sos faciles pues los principios de plenitud y coherencia del Ordenamien-
to juridico siempre dan la respuesta correcta y rechaza la equidad, que
conlleva la creacidn libre de Derecho. Hércules, en cambio, representa el
juez constitucional garante de los derechos y libertades individuales, que
refuerza la seguridad juridica® con la certeza de atenerse a los precedentes.
Reconoce la existencia de los casos dificiles y mantiene la prohibicién del
non liquet. La equidad, los principios y la analogia colman las lagunas,

23. Cfr. BoBBio, N., Il Positivismo Giuridico, Giappichelli, Torino, 1979, pp. 80 vy ss.
CATTANEO, M. A., [lluminismo e legislazione, Ed. di Comunita, Milano, 1966, pp. 144 y ss.

24. Cir. LOPEZ DE ONATE, F., La certezza del Diritto, in aggiunta, saggi di G. Capograssi.
P. Calamandrei, F. Camnelutti ¢ P. Fedele, Giuffré, Milano, 1968. PErEz LUNO, A. E., La se-
guridad juridica, Barcelona, Ariel, 1991. MARTIN MORON, M. T., “El llamado deber general
de conocimiento de la norma”, Tesis Doctoral (Dr. V. L. Montés), Valencia, 2003 de préxima
publicacién.
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facilitan el cumplimiento del deber jurisdiccional de resolver en todo caso
los asuntos de que conozcan ateniéndose al sistema de fuentes establecido
e impiden la denegacién de justicia. Hércules niega poseer poder politico,
y rechaza la discrecionalidad pues violaria el principio de la divisién de
poderes, aplicaria retroactivamente el Derecho y quebraria su legitimidad
institucional, que es, de ejercicio. Su compromiso con la Constitucion v su
funcién garante de los derechos individuales que son triunfos frente a la
mayoria, le permite resolver los casos dificiles, mediante los principios en
los que, siempre, encontrara la Unica respuesta correcia®.

Hermes, el juez justo, que conjuga la racionalidad con razonabilidad y
acentlia el deber de motivar, considera la justicia como el resultado de un
proceso deliberativo, racional y razonable que ademads de justo debe ser
justificado; de ahi el deber de motivar las sentencias. Puesto que la pura
racionalidad no asegura un resultado justo (summum ius summa iniuria), la
razonabilidad, recupera el sentido de la epikeia para justificar el resultado.

6. PRINCIPIOS Y REGLAS: RIGGS 7s. PALMER

La teoria actual considera que los principios® no son normas implici-
tas que sostendrian la existencia un presunto derecho latente o de mitos”
sino normas explicitas, expresamente formuladas en la Constitucion, en
las leyes y en las sentencias judiciales. Con razén sefiala Pricto que la
proliferacion de principios en las constituciones y el reconocimiento de su
valor normativo ha transformado la concepcion tradicional, unitaria, je-
rarquica, sistematica, plena v coherente del Ordenamiento, como unidad
racional dotada de sentido, cuando surgen los “casos dificiles” o existen

25. Cfr. PRIETO SANCHIS, L., “Teoria del derecho y filosofia politica en Dworkin”, REDC,
14 (1985), pp. 353 y ss. Sobre principios y normas. Problemas del razonamiento juridico,
Centro de estudios constitucionales, 1992, pp. 76-91, 108 y ss. CALSAMIGLIA, A., “;Por qué es
importante Dworkin?”, DOXA, 2 (1985), pp. 159-165.

26. Cfr. ATIENZA, M., RUIZ MANERO, J., Las piezas del Derecho. Una teoria de los enuncia-
dos juridicos, Ariel, Barcelona, 1996, cap. I: “Las normas de mandato: principios y reglas”,
pp. 1-25. PrigTO, L., “La doctrina de los principios generales del Derecho y la distincion entre
principios y reglas”, en, Lecciones de Teoria del Derecho, Universidad Castilla-La Mancha,
Albacete, 1996, p. 176. Sobre principios y normas. Problemas del razonamiento juridico,
CEC, Madrid, 1992, pp. 141 v ss.; Ley, principios, derechos, Dykinson, Madrid, 1998, pp. 47-
68. GARCiA FIGUEROA, A., Principios y positivismo juridico, CEPC, Madrid, 1998.

27. Cfr. PEREZ LUNO, A. E., El Desbordamiento de las Fuentes del Derecho, cit., pp. 39 y 40.
Ip., “Los principios generales del Derecho: jun mito juridico?”, en REP, 98 (1997), pp. 9-23.

Persona y Derecho, 61 (2009) ISSN 0211-4526



DIEZ PREGUNTAS SOBRE EL “CASO” ENGLARO 155

dudas en la atribucién de significado a una disposicién normativa respecto
a un determinado supuesto real. La Constitucién y en particular las normas
de principio v los derechos fundamentales, representan una invitacién al
razonamiento juridico en términos abiertamente superadores de la subsun-
cién, “pues lo importante es que se hace del razonamiento una exigencia
constitucional, y por ello, cabe decir que los valores, principios y derechos
fundamentales contribuyen a hacer més dificiles los casos fdciles, esto es
obligan a un planteamiento siempre mds problematico de las soluciones
sencillas basadas en la subsunciéon”.

Mientras las normas se aplican al modo de rodo ¢ nada y resuelven el
caso, los principios se ponderan, pero no resuelven, sino que dan razones
para su resolucién. Esta distincién fracasa como advierte Ruiz Manero®
cuando se confronta con su paradigma, el caso Riggs vs. Palmer®, senten-
ciado a finales del siglo XIX por un Tribunal del Estado de Nueva York: un
nieto, homicida y heredero, reclamé la herencia que por ley le correspon-
dia. Sin embargo, el Tribunal, apoyandose en el principio naeminem pro
dolus suus prodesse habet, anulo la Sentencia de instancia, condeno de por
vida al nieto como homicida y le desposey6 de la herencia.

Esta decision cuestiona la teoria puesto que: a) si una regla es valida, se
aplica al modo de fodo o nada y resuelve el caso, pero en Rigss vs Palmer,
el Tribunal considerd que el principio naemine doluus suus prodesse debet
debia prevalecer sobre la aplicacion de las reglas; b) los principios nunca
determinan el contenido de una decisién, pero el principio que impide be-
neficiarse del propio ilicito, resolvié el caso.

7. BIOETICA(S)

La Bioética es un saber prdctico’® que orienta y guia los retos y desafios
de las biotecnologias que confieren el dominio sobre la vida y plantean si

28. Cfr. PRIETO SANCHIS, L., Constitucionalismo y positivismo, cit., pp. 40 y 41.

29. Cfr. Ruiz MANERO, 1., “Principios juridicos”, en E/ derecho y la justicia, Trotta, Ma-
drid, 2000, pp. 149-159, la cita en pp. 149 y 150.

30. Cfr. IimENEZ CARO, R. M., FABRA ZAMORA, L. y ESTHER GUzMAN, C., “Riggs contra
Palmer. Tribunal de Apelaciones de Nueva Cork-115-NY-506", en Revista Telemdtica de Fi-
losofia del Derecho, 11 (2007/2008), pp. 363-374.

31. La bibliografia es una historia interminable, que comienza con el clésico POTTER, V. R,
Bioethics: Bridge the furure, Prentice-Hall, Englewood Cliffs, 1971. Para resumir remito a
VV.AA., Dizionario di Bioética a cura de Salvino Leone e Salvatore Privitera. Instituto Siciliano
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lo técnicamente correcto y posible, es éticamente bueno. Su método no es
la deduccion 1dgica ni la verificacion empirica sino la reflexion practica vy
prudente sobre los “casos dificiles” que plantean cuestiones inaplazables
y urgentes que desbordan el marco normativo y social vigente y exigen

“una” que no es “la” y “Unica, respuesta correcta” capaz de ser aceptada en
una sociedad abierta, pluralista.

7.1. Bioéticas paternalistas y totalitarias

Las concepciones colectivistas, orgdnicas, paternalistas y totalitarias
inherentes a las sociedades cerradas cuyo origen data del libro I1f de la Re-
ptiblica de Platén rechazan a los seres deformes y a los enfermos crénicos.
El desarrollo teconolégico posee el dominio de la vida y plantea los limites
de la eugenesia liberal, terapéutica o negativa y positiva o de perfecciona-
miento que la Biodtica y el Derecho deben afrontar con prudencia, mesura,
razén y responsabilidad.

7.2. Bioéticas relativisias

Las concepciones liberales, rechazan los limites a la voluntad indi-
vidual y exigen la neutralidad del Estado. La decisién auténoma, libre
v voluntaria consiente el dafio a si mismo (volenti non fit inuiria). Si
el paternalismo protege a quienes no pueden manifestar su voluntad, el
liberalismo limita los derechos a los sui iuris. Frente al personalismo
que reconoce a todo ser humano como individuo, el personismo excluye

di Bioetica, EDB-ISB, Edizicni Dehoniane, Bologna, 1994. Hay una segunda edicion revisada
en 2004. VV.AA. (Reich. W. T, ed.) Encyclopedia of Bioethics (4 vols.) Free Press-MacMillan
Publ., New Corli, 1978. VV.AA. (Gloria Tomas Garrido, coord) Manual de Bioética, Arxiel Cien-
cia, Barcelona, 2001. GrRACIA, D., Fundomentos de Bioética, BEudema Universidad (manuales),
Madrid, 1989. Procedimientos de decision en Etica clinica, Eudema, Madrid, 1991. Garo J., 10
Palabras Clave en Bioética, Verbo Divino, Pamplona, 2000. D” Acostino, F., Bioética, Giap-
picheili, Torino, 1997. VioLa, F., De la naturaleza los derechos (trad. de V. Bellver), Comares,
Granada, 1998. Parazzan, L., Infroduzione a la Biogiuridica, Giappichelli, Torino, 2002. Be-
LLVER, V., Ecologia: de las razones a los derechos, Comares, Granada, 1994. BELLVER, V., Para
una Bioética razonable, Comares, Granada, 2006. ENGELHARDT. R. T., Los fundamentos de lo.
Bioética, Paidos, Barcelona, 1995. SINGER, P., Animal rights and human obligations, Prentice
Hall, Englewood Clifss, 1989. BLAZQUEZ, J., Bioética y Derecho, Eunate, Pamplona, 2009.
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a quienes no han adquirido la condicidén de personas de pleno Derecho
(Engelhardt) y atribuye, como sefialan J. Ballesteros y A. Cortina a los
animales el derecho a la vida, cuya inviolabilidad niega a algunos se-
res humanos®. El principio de autonomia exige el respeto absoluro a la
voluntad del paciente; el principio de sacralidad de la vida cede ante
el de calidad de la vida; la relacion médico paciente es contractual y
clientelar. De ahi la relevancia del consentimiento informado v de la res-
ponsabilidad.

7.3. Bioéticas pro choice y pro life

Las Bioéticas pro choice, rechazan el dogmatismo y el fundamenta-
lismo de las religiones; postulan el pluralismo, la libertad de critica y la
independencia del juicio; promueven la tolerancia y rechazan cualquier
imposicién que fuerce la conciencia.

Por el contrario, las Bioéticas pro life, confieren valor absoluto a la
vida v congideran que el ser humano debe ser protegido, cuidado y res-
petado desde antes del nacimiento hasta después de la muerte. La vida
precede a las reglas. Frente a las éticas pragmadticas, utilitaristas y conse-
cuencialistas que anteponen la calidad de la vida a la intangibilidad y/o la
sacralidad de la vida, las éticas personalistas reafirman la supremacia del
individuo sobre la sociedad v su (co)rresponsabilidad con los seres vivos,
con las generaciones futuras y con el medio ambiente. Estas concepciones
que proclaman €l principio homo hominis res sacra est, rastrean en Kant
y en las corrientes de inspiracién personalista, humanista y cristiana, el
valor absoluto de todo ser humano v el reconocimiento pleno de sus dere-
chos, correlativo a la adscripcion de sus deberes y responsabilidades cuya
simetria y reciprocidad son inherentes (Cotta)®. Desde la sacralidad de

32. Cfr. BALLESTEROS, [, “; Derechos? ;Humanos?”, en Persona y Derecho, 48 (2003), pp.
27-45; Ip., “Exigencias de la dignidad humana en la biojuridica”, en VV.AA., Biotecnologia,
dignidad y Derecho: bases para un didlogo, Universidad de Navarra, Pamplona, 2004, pp.
43-47. “Filosofia del Derecho, conciencia ecologica y universalismo ético”, en Didlogo Filo-
sdfico; Humanizar el Derecho, 55 (2003), pp. 29-38. “Universalita dei diritti umani e critica al
personismo”, en VV.AA., Forme de cooperazione, prattiche, regoli, valori, a cura. de F. Viola,
11 Mulino, Bologna, 2004. CorTINA, A., Las fronteras de la persona. El valor de los animales,
la dignidad de los humanos, Taurus, Madrid, 2009.

33. Cfr. CotTa, S., Perche I Diritio. la Scuola, Brescia,1979. 1., I Diritto nella essisten-
za. Linee de Ontofenomelogia giuridica, Giuffre, Milano, 1985.
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la vida, conjugan la autonomia (limitada) del sujeto con la igualdad vy la
solidaridad que incluye los deberes positivos y acentta los principios de
beneficencia, justicia y de precaucion.

7.4. Bioéticas anglosajonas y mediterrdneas

Mientras que las Bioéricas anglosajonas, liberales e individualistas,
promueven una medicina clientelar y privatizada templada por el utili-
tarismo, persiguen la eficiencia que no la justicia y practican 1a medicina
defensiva, las Biodiicas latinas o mediterraneas™ guardan las dimensio-
nes familiares y comunitaristas, conciben la medicina como un servicio
publico, acentian la confianza en la relacion médico-paciente y admiten
el patemalismo, promueven la responsabilidad y la precaucion frente a la
eficiencia y recuerdan la prioridad del ethos frente al Derecho.

7.5. jHay “una” respuesta correcta?

Si la Bioética ofrece criterios axiolégicos y normativos a la concien-
cia individual v a la razdn practica para que actuen bien, la Biojuridica
establece reglas que aseguren el respeto a la persona y la proteccidn, la
inviolabilidad y la indisponibilidad de la vida humana. Frente a las bio-
politicas liberales que acentlian la autodeterminacion, a las toralitarias
que someten la vida al interés del Estado vy a las wiilitaristas que priman
la utilidad general sobre los derechos del sujeto, las biopoliticas perso-
nalistas recuerdan la dignidad de todos v cada uno de los seres humanos,
y ponderan los bienes y principios. En esta perspectiva, Palazzani*® pre-
senta cuatro modelos:

1) El modelo liberal y/o libertario exige la neutralidad del Derecho
y proclama la autodeterminacién como un derecho absoluto que se con-
creta en el principio de autonomia y en el cousentimiento informado que
el Derecho siempre debera proteger, cumplir y hacer cumplir. Considera

34. Cfr. ELosecur, M, “Reivindicacion de la ética mediterranea como sinfesis integradora
de la dialéctica entre éticas de la virtad y éticas de los principios”, Cuadernos de Bioética, 35
(1998), pp. 475-491.

35. PaLazzani, L., “Bioetica ¢ culture: quale tolleranza?”, Ponencia en la XX Semana de
Bioética, Valencia, 2006. Cito por el texto provisional, por cortesia de la autora.
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que la legislacién es una interferencia ilegitima e injustificada del Derecho
en la autonomia y en la libertad del individuo, cuya garantia requiere un
Derecho no ya ductil, sino liguido, cuyo referente es la libérrima voluntad
del individuo v una concepcién politica definida por la imposible neutrali-
dad liberal que orilla las doctrinas comprehensivas del bien. Este modelo
sustenta una concepcidn imperialista y anglocentrista de la bioética, que
muestra la superioridad la cultura occidental.

2y El modelo formalista o procedimental reduce el bioderecho a la bio-
politica y afirma que el Derecho debe limitarse a traducir la voluntad po-
litica segln la regla de mayoria en un lenguaje politicamente correcto.
La negociacion, el pacto y el acuerdo entre sujetos autdnomos, establecen
las reglas, regulan el conflicto y definen los limites. Su impronta procedi-
mental y formal no asegura que los bienes valiosos queden protegidos y
sean respetados. La bioética privada y clientelar de Engelhardt, sustenta el
relativismo de valores, afirma su inconmensurabilidad y destila tolerancia,
ironia y solidaridad. Reactualiza, la (sin)razén que excluye a los (no)su-
jetos débiles y vulnerables. El Derecho garantiza formalmente la no inter-
ferencia reciproca de las respectivas concepciones y promueve la creacién
de instituciones privadas de las comunidades morales y étnicas para que
puedan convivir pacificamente.

3} El modelo wutilitarista busca el maximo beneficio y el menor coste;
destaca la eficiencia v el consecuencialismo y sostiene que la justicia con-
siste en la maximizacién del bien y la eliminacion del sufrimiento.

4} Bl modelo personalista afirma que todo ser humano es un sujeto de
derechos, que todos poseen y merecen proteccion juridica, con mayor ra-
z6n los que no puedan manifestar su voluntad, ejercer la razon o declarar
sus preferencias y/o intereses. Sustenta una concepcién garantisia y pro-
mocional de los derechos que acentlia la proteccion de los sujetos débiles y
vulnerables, la redistribucion justa y eficiente de los recursos y los deberes
positivos de solidaridad. Este modelo, exige una bioética rransculiural que
frente al etnocentrismo y al relativismo respete al ser humano y pues a
diferencia de la biopolitica no es un instrumento al servicio del sino que
exige un minimo ético comun a las culturas que respetan la dignidad hu-
mana’.

36. Cfr. BLAZQUEZ, )., fgualdad, libertad y dignidad, UPN, Pamplona, 2005. PECES-BAR-
BA, G., La dignidad de la persona humana desde la filosofia del Derecho, Dykinson, Madrid,
2002, pp. 55y ss.
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8. “LEGALIZAR LA MORAL Y MORALIZAR EL DERECHO”
8.1. De la teoria a la praxis: los casos dificiles y los casos trdgicos

Los casos dificiles y trdgicos exigen orientar los procedimientos que
deben guiar el transito entre la vida y la muerte para saber en qué supues-
tos y circunstancias se debe atender la peticién del enfermo y respetar su
voluntad libremente fundada y manifestada®. Estos casos presentan las
siguientes caracteristicas:

1) A falta de reglas generales y abstractas, que producen lagunas e impi-
den su resolucién juridica, son casos individuales, repletos de emotividad
que no debe impedir la racionalidad y la razonabilidad en la deliberacién.
Los juristas y los bioéticos deberan resolver el conflicto y ponderar la au-
todeterminacion del paciente, los derechos de los terceros y el bien comun,
con prudencia, justicia y responsabilidad.

2) Son casos que se nutren de un reality show que encubre un fiction
show. En las salas de cuidados paliativos de los hospitales nunca se oye
quiero morir sino guiero llevar otro tipo de vida, sentirme cuidado y que-
rido, acompariado y no ser un estorbo para los demds®. Por eso, se pre-
sentan de modo que la opinidn los acepte: mientras que en Mar adentro se
oculta el sufrimiento fisico y moral, en One million dollar baby, el padeci-
miento mueve a la compasion.

3) Estos casos instrumentalizan al paciente para alcanzar objetivos
politicos y cambios legislativos (eutanasia, reconocimiento del derecho
a morir). Los grupos que acompafian al enfermo ejercen una intensa pre-
sion moral y psicolégica sobre él y sus familiares. Habrd que indagar,
respetar y garantizar la voluntad real del paciente® v si estd seguro de
querer morir®,

4} Son casos opacos. Nunca sabremos si Terri Schiavo sintio v pade-
ci6 las tres desconexiones hasta que murié. Desconocemos el efecto de
la deshidratacion en Welby v Englaro v no sé si la muerte de Sanpedro

37. Cfr. BLANCHARD, 5., “Fin de vie; la mision parlamentaire veut modifier la Loi”, Le
Monde (12-V1-2004).

38. Cfr. BLANCHARD, S., Le Monde (26-X1-2004).

39. Cfr. D’Acostivo, F., “I nostti auguri a Welby. Contracorrente, ma sinceri”, Avvenire
(21-X11-2006).

40. Cfr. MARINO, L., “Caro Welby aspetta a staccare la spina”, La Reppublica (19-X1I-
2006).
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fue como se muestra. S{ sabemos, por quienes como Salvatore Crisafulli
han despertado del SVP, es que durante el coma ofa todo v lloraba de
desesperacion™
5) Estos casos muestran que el Derecho no es el medio idéneo para
resolverlos. Situandose en nivel postconvencional (Kohlberg), debera
atender la Bioética, ponderar la razon y la compasidn, atemperar el es-
tricto respeto a los derechos con los principios y tener presentes las éticas
del cuidado (Gilligan), la responsabilidad y los deberes positivos que
conjugan cure y care. El razonamiento juridico deberad impregnarse de
razonamiento moral® v de una ética deliberativa y prdctica que conjugue
los derechos y garantias con los principios, los valores, los sentimientos
y las creencias.

8.2. Legalizar la Moral: razén(es) y derechos

Desde los clasicos, la rehabilitacion de la razon en la ética y de la
filosofia practica, reconstruye los puentes entre los hechos y los valores,
reestablece la conexidn entre el Derecho y la moral, recuerda que la Gltima
ratio del Derecho es de orden moral® y recupera la racionalidad de los
juicios de valor. Frente a quienes como Rorty declaran impertinente el fun-
damento y optan por la ironia y la contingencia, porque las convicciones
son prisiones que impiden el consenso y traen el fundamentalismo, el uso
publico de la razon exige tomarse los derechos en serio, postula un pensa-
miento fuerte y reconstruye una moral de la seriedad v del compromiso que
conjugue lo objetivo con lo intersubjetivo, defienda la dignidad y promue-
va la autonomia, la libertad, la igualdad v la solidaridad. La racionalidad
discursiva vy el didlogo desde una posicion libre de dominio reestablecen
el lugar de la razdn en el Derecho que es una garantia contra la arbitrarie-
dad* vy aumentan la calidad moral de la democracia, radical, deliberativa
y participativa. (A. Cortina).

41. Cfr. La Reppublica (5-X-2005). La Stampa (5-X-2005), p. 7.

42. Cfr. Atienza, M., “Juridificar la Bioética. Bioética, derecho y razén practica”, en Iso-
nomia, 8 (1998), pp. 75-99.

43. Cfr. DELGADO PiNTO, J., “Normatividad del Derecho”, VV.AA., El Derecho y la Jus-
ticia, B. Garzén Valdés y F. J. Laporta (eds.), Trotta, CSIC, y BOE, Madrid, 1996, pp.
425-440.

44. Cfr. Boaio, N., “La razén en el Derecho” (trad. de A. Ruiz Miguel), en DOXA4, 2
(1985), pp. 17-26.
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El concepto amplio del Derecho, comprende las reglas (primarias y
secundarias), las directrices v los principios, diluye la separacién estricta
entre Derecho y moral y abre el Derecho a los principios y a los valores.
Las concepciones del Derecho como integridad (Dworkin), el Derecho du-
ctil de (Zagrebelsky), las teorias del razonamiento y de la argumentacion
(Perelmann, MacCormick vy Alexy), el Derecho como la union de las nor-
mas primarias y secundarias (Bobbio, Hart), v como sistema de garantias
(Ferrajoli) que se debate entre la facticidad y la validez (Habermas), el
contenido minimo del Derecho natural (Hart) y la moralidad interna del
Derecho (Fuller), el neoconstitucionalismo (Dworkin, Alexy, Nino), la ex-
periencia juridica (Cotta), la hermenéutica y la ética (Viola, Zaccaria, Co-
nill*) y las teorias criticas del Derecho, constituyen una referencia inexcu-
sable*. La crisis de la dogmatica tradicional, y los excesos de las concep-
ciones antiformalistas y realistas allanan el camino a las concepciones del
razonamiento juridico y a las teorfas de la argumentacion. La recuperacion
del case law y de la tdpica v de la retorica clasicas, la revitalizacién de los
principios, la reciprocidad entre derechos y deberes, muestra lo ineludible
de la pregunta por el sentido y el por qué del Derecho"’, que deberd aportar
justicia, certeza y seguridad y establecer criterios seguros estables y firmes
para la resolucion de conflictos mediante normas emitidas por una aufori-
dad reconocida, generales, prospectivas, estables claras y ciertas.

oy

8.3. Moralizar el Derecho: la Bioética como Etica aplicada

La Biojuridica debe aportar justicia certeza y seguridad y justicia, con-
jugar la ética con la deontologia profesional®, y deliberar con prudencia,

45. Cfr. CONILL, 1., Etica hermenenitica: critica desde la facticidad, Tecnos, Madrid, 2006.

46. Cfr. PEREZ LURNO, A. E., Trayectorias contempordneas de la Filosofia y la Teoria del
Derecho, Gne, Sevilla, 2004, pp. 16-20. TRUYOL SERRA, A., Historia de la Filosofia del Dere-
cho y del Estado 3. Idealismo y Positivismo, Tecnos, Madrid, 2004.

47. Cfr. BALLESTEROS, 1., El sentido del Derecho. Presupuestos para una filosofia juridica.
Tecnos, Madrid, 2004 (4* ed), pp. 110 v ss. COTTA, S., Perche Il Diritto. la Scuola, Bres-
cia, 1979. RODRIGUEZ PANIAGUA, J. M, Lecciones de Derecho natural como Introduccion al
Derecho, Univ Complutense, Madrid, 1985. OLLERO, A., ;Tiene razén el Derecho? Entre el
método cientifico y la voluntad politica, Congreso de los Diputados, Madrid, 1996. OLLERO,
A., El Derecho en teoria, cit. PEREZ LUNO, A. E., Teoria del Devecho. Una Concepcion de
la Experiencia Juridica, Tecnos, Madrid, 1997, ATiENZA, M., El sentido del Derecho, Ariel,
Barcelona, 2003. VioLa, F. y Zaccaria, G., Le ragioni del Diritto, 11 Mulino, Bologna, 2003.

48. Cfr. APARIS] MIIRALLES, A., Etica y deontologia para juristas, Eunsa, Pamplona, 2006.
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razonabilidad® y equidad. A diferencia del conflicto entre reglas donde
uno gana lo que otro pierde, en el conflicto entre principios fodos pierden
y todos ganan, pues la deliberacion pondera las razones pero no excluye
ni elimina las que en ese caso no ha tomado en consideracion. Los Comités
de Etica no obstante sus diferencias y discrepancias, patentes en el Dicta-
men del CNB de 24-octubre-2008, sobre rifiuto e rinuncia consapevole al
trattamento sanitario nella relazione paciente-medico, orientan las deci-
siones judiciales.

La Bioética se configura como una ética civil, pluralista, que delibera
sobre cuestiones nuevas, inaplazables y urgentes; debe ofrecer criterios a
la opinidn piblica y a la praxis juridica para resolver los casos dificiles y
tragicos ante los que no hay “una” sino “varias” respuesta(s) correcta(s);
estos casos muestran el agotamiento de la casuistica tradicional para in-
terpretar los problemas nuevos no previstos en los casos a los que no se
puede llegar por induccion o deduccion, sin el soporte de unos principios o
puntos de partida comunes®.

8.4. Las Eticas aplicadas

Las éticas aplicadas reconstruyen la razon publica que responda a los
retos que plantean las sociedades plurales. Con razén sefiala A. Cortina que
las éticas aplicadas surgen por imperativo de la realidad social en socieda-
des moralmente pluralistas y exigen fomarse en serio la moral y los dere-
chos y dar respuestas a problemas inaplazables que se justifiquen y acepten
por la fuerza de la razén y no por la sinrazén de la fuerza®.

La ética aplicada no es la aplicacion préctica de unos postulados teéri-
€OS §ino un proceso hermenéutico donde la comprension exige la aplica-
cion,; conjuga el fundamento con la aplicacion de los principios, la teoria
con la practica y exige la participacion de los interesados a quienes reco-
noce como interlocutores validos. Es una ética civica que surge desde la
sociedad civil y no desde el poder politico. Sus respuestas no son definiti-

49. Cfr. BELLVER, V., Para una Bioética razonable, op. cit., caps. Il y V.

50. Cfr. FERRER, J. J. y ALvaREZ, J. C., Para fundamentar la Biodtica. Teorias y paradig-
mas en la bioética contemporanea, U. Pontificia de Comillas-Desclée de Brouwer, Bilbao,
2003, caps. 3°y 4°

51. Cfr. CORTINA, A, ¥ GARCIA-MARZA, D. (eds.), Razdn publica y éticas aplicadas. Los
caminos de la razén practica en una sociedad pluralista, Tecnos, Madrid, 2003.
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vas sino que se insertan en el contexto de referencia de los problemas que
se analizan; su aplicacidn no se agota en e/ caso sino que orienta otros que
se planteen con posterioridad.

9. PLURALISMO, RELATIVISMO, POLITEISMO

Frente al monismo moral que posee la “Unica” respuesta correcta y
frente al politeismo de valores que disuelve la objetividad en el relativis-
mo v reduce la ética a la subjetividad, el pluralismo refrenda unos valores
compartidos que constituyen las éticas de minimos vy delimitan el umbral
minimo de justicia de una sociedad como los derechos humanos, la liber-
tad, la igualdad la justicia y la solidaridad y el respeto y el reconocimiento
como interlocutor valido del otro y del didlogo como método para resolver
pacificamente las controversias y desacuerdos, sin las cuales una sociedad
pierde su moralidad y su decencia. Las éticas de minimos concretan las éti-
cas de maximos, de felicidad que se ocupan de lo bueno, de la vida buena
y a diferencia de las de justicia que son exigibles, ni pueden ni deben ser
impuestas y mucho menos, coactivamente sino que son invitaciones a una
vida buena. Entre ellas no hay relacién de competencias sino de coopera-
cién respeto y no absorcion.

9.1. El pluralismo moral

Frente a las sociedades cerradas donde s6lo hay “una” moral y “un”
Derecho, el pluralismo moral™ inherente a las sociedades abiertas muestra
las diversas concepciones morales y éticas que comparten los minimos de
Justicia®. Las sociedades plurales y abiertas se oponen también a los siste-
mas politeistas en la diversidad y la multiplicidad de valores, el relativismo
y el multiculturalismo afirman que nada vale porque fodo vale.

El pluralismo considera que la construccién de una ética racional y ra-
zonable que conjugue el objetivismo con la intersubjetividad, atienda a la

52. Cfr. CORTINA, A., Etica aplicada y democracia radical, Tecnos, Madrid, 1998. Ciuda-
danos del mundo. Una teorta de la ciudadania. Alianza, Madrid, 1999. Alianza y Contrato.
Politica, Etica y Religion, Trotta, Madrid, 2001.

53. Cfr. DOMINGO MORATALLA, A., Lo que usted estudid y nunca debié olvidar de Etica,
Acento, Madrid, 2001.
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equidad y pondere los principios, es un deber moral. La democracia deli-
berativa y participativa promueve la libertad, la igualdad, y la solidaridad;
propugna el uso publico de la razon, se opone a los relativismos v los
fundamentalismos v rechaza las sociedades cerradas que anulan al sujeto
y son el gérmen del totalitarismo.

El pluralismo defiende la sociedad civil y valora lo social, privado y
piblico. Afirma la unidad del orden moral y rechaza la separacién entre
la ética publica y la ética privada porque no somos alemanes en la calle
y judios en casa®, pero advierte que mientras la moral se ocupa de los
maximos de felicidad que son invitaciones a la vida buena y no se deben ni
pueden imponer, el Derecho debe garantizar los minimos de justicia, para
que lo justo sea fuerte y lo fuerte sea justo. El pluralismo conjuga la razén
ilustrada, con la tradicion que forma la identidad del sujeto.

9.2. El relativismo moral

Si el monismo afirma sélo hay casos fdciles, porque el Derecho y la
moral siempre tienen “/a”, respuesta correcta, y el pluralismo admite la
existencia de problemas y de casos dificiles, para los que hay mas de “una
respuesta correcta” que debera justificar y argumentar, el relativismo afir-
ma que son casos trdgicos, cuya solucion consiste en respetar los deseos,
preferencias e intereses subjetivos.

El relativismo conlleva el politeismo de valores: como los valores
son subjetivos v no hay argumentos para afirmar la superioridad de unos
sobre otros, solo cabe llegar a un acuerdo en el que se negocia que cada
cual porte sus valores alla donde vaya; esta concepcidn corresponde hoy
al multiculturalismo del village global en el que cada cual posee “su”
bungalow, fortin de la privacidad y de la incomunicacién®. El relati-
vismo moral v el politeismo impiden el didlogo racional sobre los va-
lores porque las cuestiones morales, que proceden de los sentimientos,
las emociones o las creencias pero no de la razon, son subjetivas y sobre
ellas, no cabe la justificacién racional. Puesto que es imposible alcan-

54. Cfr. WALZER, M., “La politica de la diferencia: estatalidad y tolerancia en un mundo
intercultural”, en Isegoria, 14 (1996}, pp. 37-55. El texto citado, en la pagina 43.

55. Cfr. D’ Acostino, F., Diritto e Giustizia. Per una zntroa’uzzone allo Studio del Diritto,
San Paolo, Milano, 2000, pp. 121 y ss
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zar racionalmente un acuerdo intersubjetivo y universalmente vélido, las
convicciones deberan mantenerse en privado y ser igualmente respetadas
y toleradas en publico.

9.3. Pluralismo y politeismo: Pactos y deliberaciones

Las concepciones universalistas, personalistas 'y humanistas donde el
ser es un fin v no un medio v donde todos se reconocen como interlocu-
tores capaces de tomar decisiones responsables®, excluyen el relativismo
radical, incompatible con la democracia. Desde el didlogo, que no es la
negociacion, ni el compromiso, ni el pacto guiados por un interés estra-
tégico, sino el consenso universal en torno a unos principios, postulo una
ética humanista establezca las reglas necesarias para la obtencién de la
justicia (érica de minimos) y de la felicidad (ética de mdximos).

De acuerdo con A. Cortina urge construir una ética civil donde estén
representadas toda las sensibilidades de las sociedad plural y donde se
puedan alcanzar acuerdos de minimos sobre los bienes basicos que hagan
posible que cada cual pueda alcanzar las concepciones de la vida buena o
sea, de la felicidad de cada cual que surgen desde /Ja ética de minimos y el
respeto a la justicia. Una ética civil y publica que desde el reconocimien-
to del ser como el que es radicalmente un otro insustituible conjugue el
Contrato con la Alianza. Una ética civica, que surge desde los ciudadanos
que comparten unas concepciones de la vida buena y aspira a realizar unos
minimos de justicia 'y es una ética laica y no laicista en expresion de Ollero,
que no apuesta por ninguna confesién religiosa pero tampoco, como las
laicistas se propone arrasadas.

Esta concepcion promueve el uso publico de la razon y reafirma los
objetivos de la Ilustracién: autonomia de las personas, civilidad de los ciu-
dadanos, legitimidad de las leyes, justicia de las instituciones vy folerancia
de las religiones®; distingue los mdximos de felicidad que son invitaciones
a la vida buena que no deben imponerse, pero tampoco ocultarse, tolerarse,
ni practicarse sélo en privado vy las minimos de justicia que deben impo-

56. Cfr. LLANO ALONSO, F., El Humanismo Cosmopolita de Immanuel Kant, Dykinson,
Madrid, 2002.

57. Cfr. CORTINA, A., Hasta un pueblo de demonios. Etica piiblica y sociedad, Taurus,
Madrid, 1998, p. 12
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nerse aun coactivamente porque en ello nos va la decencia ética, politica y
moral; en consecuencia, desde la ética civica que “es el conjunto de valo-
res y normas que comparten los miembros de una sociedad pluralista sean
cuales fueren sus concepciones de vida buena” comparto la distincion de
A. Cortina entre una ética publica cfvica comun de minimos y las éticas
pliblicas de méximos>®.

En las sociedades abiertas, pluralistas v democraticas el pluralismo
moral excluye el politeismo de valores, el relativismo moral y los funda-
mentalismos; el iusnaturalismo deontolégico, abierto y critico, el positi-
vismo moderado, el postpositivismo®, la ética dialdgica, la hermenéutica
critica v las éticas aplicadas que conjugan lo objetivo con lo intersubjetivo,
deben fundamentar los derechos humanos y fundamentales y dar razén de
su por qué v para qué mediante acuerdos que no son pactos ni negociacio-
nes, en los que sélo vale lo que cuenta, sino que son, deliberaciones (de
libra, balanza), donde a diferencia de aquellos, sélo cuenta lo que vale para
formar una voluntad comun®.

10. CONCLUSION

El Derecho y la Bioética deben conjugar la razén de la fuerza con la
Sfuerza de la razon para que lo justo sea fuerte y lo fuerte sea justo. De ahi
el y el imperativo moral y el deber juridico de justificar las decisiones para
que la fuerza de la razdn racional y razonable, la razdn sentiente, impura
v cordial®" que escucha las raisons du coeur y se enriquece con la compa-
si6n, la piefas y la solidaridad, triunfe sobre la sinrazon de la fuerza.

58. Cfr. CorTINA, A., Alianza y Contrato. Politica, Etica, Religion, Trotta, Madrid, 2001,
p. 137.

59. Ctfr. DE DominGo, T., “Neoconstitucionalismo, justicia y principio de proporcionali-
dad”, en Personay Derecho, 56 (2007), pp. 245-280.

60. Cfr. CORTINA, A, Etica aplicada y democracia radical, Tecnos, Madrid, 2001 (3%, pp.
161-178.

61. Cfr. ConiLL, J., El enigma del animal fantdstico, Tecnos, Madrid, 1991.

ISSN 0211-4526 Persona y Derecho, 61 (2009)



168

Resumen: E/ caso Englaro es un preceden-
te y un leading case que intenta resolver el
conflicto entre la vida y la autonomia del
paciente. Es un test para el constituciona-
lismo, y para las rights based theories, que
sostienen que Herculés posee «la respuesta
correcta». En una sociedad abierta y plural
el Derecho y la Bioética deberdn ofrecer
criterios razonables que frente al realativis-
mo, resuelvan los casos dificiles y los con-
Hictos entre principios y derechos.
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Abstract: Englaro is a precedent and a
leading case that is questioning rights-based
theories. It is a test for Constitutionalism
and there are those who affirm that like Her-
cules, it solves hard cases and provides the
one right answer. In « plural society, dis-
cussions on theories and bioethical issues
should be based on ethical and legal crite-
ria in order to resolve difficult cases, taking
into consideration conflicting principles of
life and personal autonomy.
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