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I. Introduccion y consideraciones tedricas
A. Alcance y justificacion

Este ensayo expone la relacion entre la bioética y el derecho, en animo de elaborar
un modelo de deliberacion adjudicativa para atender asuntos relacionados con los
avances de la ciencia y biotecnologia para los cuales no hay legislacién positiva o
precedente judicial. En la primera parte se explican los términos bioética, bioderecho,
biojuridica, y la relacion entre la ética, lamoral y el derecho. Le siguen consideraciones
tedricas sobre la deliberacion bioética y la adjudicacion en derecho. La tltima parte
expone el modelo propuesto para adjudicacion de asuntos en bioderecho.

Ante las nuevas realidades creadas por los avances cientificos en la biologia con
respecto al inicio, transcurso y fin de la vida tanto de los seres humanos como de
los demas seres vivos y del planeta, el Derecho debe tomar posiciones. Legislar
no es tarea facil; tampoco resolver las controversias por la via adjudicativa si se
trata de que atender asuntos complejos en proceso de innovacion cientifica y en
plena expansion. Entre otros, asuntos sensibles que afectan los intereses de grupos
con pluralidad de codigos morales tales como: la determinacion del momento

* La autora es catedratica en la Facultad de Derecho de la Universidad Interamericana de Puerto
Rico. Este articulo forma parte de una investigacion realizada durante un visiting fellowship, en
Oxford University durante el verano de 2012. Una version corta de este articulo se present6 en el IX
Congreso Latinoamericano y del Caribe de Bioética: La bioética en la toma de decisiones, FELAIBE,
Guanajuato, 17 al 20 abril de 2013.
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en que ocurre la muerte! o el inicio de la vida, el aborto, la eutanasia, el suicidio
asistido, transexualidad, la clonacion, la reproduccion asistida, la ingenieria genética,
los alimentos transgénicos, el bioterrorismo, los trasplantes de 6rganos, el proyecto
genoma humano y el uso de sujetos humanos en la investigacion. Ademas, han
surgido otros asuntos inexistentes en décadas anteriores como la determinacion de la
propiedad de datos genéticos, las transformaciones en la prestacion de los servicios de
salud como resultado de los avances en la medicina y la necesidad de la preservacion
de la biodiversidad ante la finitud de los recursos planetarios.

Se recurre al derecho para determinar lo que es tolerable desde la legalidad ante
las distintas formas de intervenir con el fenomeno de la vida como resultado de los
avances cientificos para que reglamente y provea sanciones a practicas potencialmente
lesivas para el ser humano y su entorno; para proteger derechos de las personas, evitar
dafios personales y al ambiente como consecuencia de la biotecnologia y como
mecanismo para resolver conflictos especificos relacionados con el impacto de los
desarrollos cientificos sobre la vida humana.

B. Definiciones: bioética, bioderecho, biojuridica

La bioética es el “estudio sistematico de la dimension moral de las ciencias
de la vida y de la salud, utilizando diversas metodologias éticas en un marco
interdisciplinario”.? Para Santos Vargas, la bioética:

[E]s la disciplina que se ocupa del estudio y la reflexion en torno a la
dimension e implicaciones humanisticas y éticas de los avances de las
ciencias, las profesiones de la salud y de la ecologia. Es ademas, una
metodologia de solucion racional de los problemas que surgen de las
acciones y de la toma de decisiones que comportan problemas y dilemas
éticos en los escenarios cientificos y clinicos, tanto a nivel personal como
colectivo.’

Se trata de una disciplina en construccion ante los avances de la tecnologia, los
problemas macro globales y la perplejidad que nos causan; para la toma de decisiones
en contextos de incertidumbre, de cara al presente y a las futuras generaciones, y en
solidaridad con el habitat.* Se plantea que la bioética no debe limitarse a considerar

! En los ultimos meses en Puerto Rico nos hemos confrontado con dos casos en que la persona tuvo
muerte cerebral, por lo cual era inatil mantener al cuerpo atado a maquinas de soporte vital, salvo el
tiempo breve necesario si habria de donar 6rganos, pero los familiares pedian tiempo en espera de
“milagros”. Mientras tanto, ese cadaver estaba haciendo uso de unos recursos médicos altamente
costosos y escasos. Para situaciones como éstas es que se necesitan protocolos y reglamentacion clara
y precisa; asi como educacion al publico sobre la determinacion de la muerte.

2 Warren T. Reich, Encyclopedia of Bioethics vol. 1, xxi (Ed. Simon & Schuster, Macmillam 1995).

3 Leonides Santos y Vargas, Bioética critica 6 (Instituto Hostosiano de Bioética 2006).

4 Gilberto Cely Galindo, Bioética Global (Siglo del Hombre Editores 2009).
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solo las situaciones emergentes surgidas como consecuencia de los avances cientificos
y tecnoldgicos en la vida humana y del planeta, sino que también debe incluir la
consideracion de situaciones persistentes en la sociedad, tales como la discriminacion
de la mujer, la exclusion social, el racismo, la inequidad en la distribucién y acceso
a los servicios de salud, el maltrato a los vulnerables, la violencia, el aborto, la
contracepcion, la eutanasia, la contaminacion ambiental, entre otras.’

El bioderecho es la respuesta del mundo del Derecho al surgimiento de la bioética.
Es la rama del Derecho que tiene que ver con la aplicacion de los avances cientificos a
los seres humanos.® El derecho se presenta como un limite o sistema de gestion social
ante el llamado “miedo bioético” ante los avances de la ciencia.” Se recurre, entonces,
al Derecho para establecer los limites de riesgo permitido ante los asuntos que surgen
en escenarios cientificos y clinicos cuando se trata del fendémeno de la vida. El
bioderecho atiende los asuntos bioéticos, o conflictos que surgen en el &mbito de las
relaciones humanas como consecuencia de la incorporacion de las nuevas tecnologias
a las ciencias de la salud, al ambiente y a la ecologia, desde la perspectiva del derecho.

En cambio, la biojuridica aborda el estudio de las cuestiones bioéticas desde
la filosofia juridica. Se interesa en justificar los principios juridicos, en los que se
apoyaria el bioderecho o la biolegislacion. Esta en manos de los fildsofos del Derecho
y el reto es elaborar una biojuridica que no sea moral, ni politica, sino estrictamente
juridica. Para Aparisi Millares:

[A] la biojuridica le corresponde--al igual que a la filosofia del derecho--
reflexionar sobre las normas vigentes, a la luz del principio de la dignidad
humana y de los derechos humanos. Otro reto de la biojuridica: incluir los
derechos bioéticos en el contexto de los derechos humanos, garantizando al
ser humano las condiciones para ejercer plenamente su identidad racional
y la propia humanidad.®

En paises de la tradicion juridica civilista se habla de bioderecho, biojuridica,
biojurisprudencia (refiriéndose a las decisiones de los tribunales) y biolegislacion.
En los Estados Unidos se utiliza biolaw o bioethics law. Refiriéndose a esa acepcion
general un autor dice que biolaw es un neologismo que describe todas las ciencias del
derecho relacionadas con las ciencias de la vida.’

El “puente” o la secante entre la bioética y el Derecho son los derechos humanos.
La reflexion bioética aporta datos, reflexiones y metodologias utiles al bioderecho;

5 Volnei Garrafa, Epistemiologia de la bioética-enfoque latinoamericano, Revista Brasileira de
Bioética, 3(3), 344-359 (2007).

¢ Maria Dolores Vila-Coro, Introduccién a la biojuridica (Universidad Complutense de Madrid 1995).
7 Francesco D ‘Agostino, Bioética y Derecho en Acta Bioethica aio VIII, no. 2, 177-182 (2002).

8Angela Aparisi Millares, Bioética, bioderecho y biojuridica, http://www?2.uah.es/filder/bioetica
bioderecho_biojuridica.pdf (accedido el 3 de enero de 2013).

® Jim Chen, Biolaw: Cracking the Code, 56 Kan. L. R. 1029-1044 (2008).
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mientras que éste afade el respaldo que implica la coaccion legal. Segin Diego Gracia

“el bioderecho sin la bioética es ciego, y la bioética sin el derecho resulta vacia”.!0

C. Adjudicacion de controversias en Derecho

En los paises de la tradicion anglosajona en derecho se adjudican las controversias
utilizando por lo general el modelo positivista. Aunque Puerto Rico es una jurisdiccion
mixta y el Articulo 7 del Codigo Civil dispone para la aplicacion de la equidad,!! el
modelo positivista de adjudicacion tiene gran arraigo. El mismo esta basado en la
norma escrita y el precedente judicial es el utilizado por excelencia en la adjudicacion
de controversias o casos juridicos por los tribunales. Cuando surgen asuntos para
los cuales no hay ley positiva, ni precedente, lo cual adquiere relevancia ante las
controversias que se suscitan como resultado de los avances de la biotecnologia,
se hace necesario recurrir a un modelo de adjudicacion basado en los principios,
valores morales y los derechos humanos. A continuacion se presentan varios modelos
adjudicacion juridica y deliberacion bioética, en animo de sugerir un modelo integrado
para la deliberacion adjudicativa de controversias en bioderecho.

II. Modelos de deliberacién para la adjudicacién juridica
A. Etica, moral, derecho y adjudicacién

La precision de los términos ética, moral y su relacion con el derecho, para fines de
este escrito es pertinente. Ferrer define el término ética como “la disciplina que estudia
la conducta humana desde el punto de vista de los valores y principios morales”.!?
Mientras que, ese autor nos indica que la moral se refiere a “los c6digos normativos—
conjunto de principios y normas—que prescriben las conductas apropiadas en una
cultura, pueblo, tradicion religiosa o grupo profesional”.!3 En cambio, el derecho se
ocupa de las conductas externas y alterativas que ponen al sujeto en relacion con el
otro, en el contexto del comportamiento de las personas en sociedad y como parte
de un cuerpo politico. El Derecho requiere de un Estado y de personas sujetos de

derechos y deberes, y su fin ultimo es la justicia.

10 Diego Gracia, Fundamentos de la bioética 576 (Editorial Triacastela 2007). El autor se refiere a que
la bioética sin el concurso del derecho podria desarrollarse como una moral de maximos que pretenda
imponer la moral personal a los demas. Por ejemplo, pretender hacer delito la sodomia consensual
entre adultos en la intimidad. En cambio, el derecho sin el concurso de la bioética podria aceptar
como legal conductas que atentan contra los principios fundamentales de cada sociedad; por ejemplo,
la esclavitud.

11 “Cuando no haya ley aplicable al caso, el tribunal resolvera conforme a equidad, que quiere decir
que se tendra en cuenta la razon natural de acuerdo con los principios generales del derecho, y 1os usos
y costumbres aceptados y establecidos.” 31 L.P.R.A. § 7 (2013).

12 Jorge José Ferrer, Deber y deliberacién 14 (CePA 2007).

B 1d.
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El ordenamiento juridico esta, al menos en parte, al servicio del orden moral en
cuanto codifica y protege los minimos morales esenciales para la convivencia social,
sin que ello signifique que el derecho quede reducido a dichos minimos. Tampoco
lo moral queda reducido a dichos minimos.'* Esos valores minimos son: dignidad
(respeto a las personas por el solo hecho de serlo), respeto por su autonomia, respeto a
la voluntad de conciencia, respeto a la igualdad fundamental de todos ante la ley. Las
leyes positivas no deben transgredir las exigencias fundamentales de la moralidad.!?
José Trias Monge explica que:

[L]a moralidad es parte inextricable del derecho. Los juicios juridicos
entraflan necesariamente juicios éticos. Toda sentencia se basa en juicios
valorativos. La contencion de que el derecho se compone estrictamente de
reglas y principios es insostenible. La construccion de una teoria pura del
derecho en esta sociedad no parece prudente. Aun los nuevos positivistas
analiticos como Hart reconocen el papel de los valores en la estructuracion
de las reglas y la formulacion del derecho.!®

Asimismo, Ronald Dworkin postula que los derechos morales y naturales son
previos al Estado. Los derechos humanos basicos no dependen de la cultura, sino
que son verdades objetivas que emanan de la humanidad de cada ser humano. Por eso
son consustanciales a la dignidad humana.!” Las constituciones nacionales justifican
politicamente los derechos morales o humanos.

Dworkin rechaza la teoria positivista pura de interpretacion juridica, que establece
una distincion rigida entre derecho y moral.'!® Para los positivistas, entre ellos H.L.
Hart,'” lanorma se aplica o no se aplica a la situacion de hechos. El resultado cuando no
aplica la norma, es recurrir a aplicar la discrecion judicial. El modelo positivista utiliza
la discrecion judicial, para elegir entre diferentes cursos de acciones validas cuando no
exista respuesta juridica precisa o donde existe mas de una interpretacion razonable.
El juez en el modelo positivista no tiene otra salida que escoger prudentemente la
opciodn que estime adecuada, entonces, en opinion de Dworkin, el juez crea una norma
para el caso en concreto.

Dworkin habla de un principio adjudicativo de integridad para la consideracion
de controversias juridicas. Instruye a los jueces a que identifiquen derechos y deberes
legales, hasta donde sea posible, sobre la suposicion de que todos fueron creados

14 Id. pags. 27-28. Véase ademds, Gracia, supra n. 10, pags. 575-582.

15 Distingase que la moralidad es universal en la especie humana. Asi, una ley inmoral serd aquella que
atente contra los derechos fundamentales de las personas: dignidad, libertad, igualdad, justicia. Lo que
son plurales son los codigos morales de las personas.

16 José Trias Monge, Teoria de la adjudicacién 395-396 (Editorial de la Universidad de Puerto Rico
2000).

17 Ronald Dworkin, Justice for Hedgehogs (Harvard U. Press 2011).
18 Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously (5th ed., Harvard U. Press 1987).
19 H.L Hart, The Concept of Law (2nd ed., Oxford U. Press 1997).
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por un mismo autor que expresa una correcta concepcion de justicia y equidad. La
integridad requiere que se interprete el orden juridico vigente como expresion de un
esquema coherente de principios de justicia, equidad y debido proceso en la relacion
adecuada. Los casos dificiles tienen una respuesta correcta. Que no haya normas
especificas, no significa que no sean aplicables los principios de justicia y equidad,
los derechos humanos y la moral. El juez debe acoger la teoria que mejor justifique y
explique el derecho histdrico y el derecho vigente; aun en caso en que esté ausente la
norma positiva.??

Como para Dworkin es imposible separar el razonamiento juridico del moral,
propone una teoria de adjudicacion que da prioridad a los principios y directrices;
mientras que la norma ocupa un lugar secundario. Las directrices (policies) se refieren
a objetivos sociales a alcanzar y que se consideran beneficiosos socialmente. Los
principios se refieren a la justicia como equidad.?! Estos permiten al juez dar razones
para decidir en un sentido determinado, e informan o sustentan las normas juridicas,
de manera que el juez puede desatender la literalidad de la norma cuando viola un
principio especifico que considera mas importante. La relevancia de un principio
sobre otro se establece en relacion a la controversia o caso concreto objeto de la
adjudicacion. Para Trias Monge “la teoria de adjudicacion es la disciplina en que se
observa mas de cerca y en situaciones mas concretas el choque entre los valores de
distinto orden y se intenta su armonizacion”.??

En bioderecho, es preciso adjudicar asuntos en que esta en controversia el final o el
inicio de la vida, o hasta donde se puede manipular la misma, lo que presenta dilemas
morales en ocasiones insalvables. De ahi que, ante la imposibilidad de encontrar
consensos es preferible la via judicial que la legislativa. Se trata, entonces, de encontrar
el curso legal y moralmente Optimo para resolver la controversia. Como dice Trias
Monge, “no hay formulas simples y salvadoras, varitas magicas para desvanecer o
descifrar misterios y ofrecernos prodigamente en todo caso el significado de la ley”.3
Diego Gracia nos indica que, no se busca consenso, sino enriquecer la discusion para
tomar la decisién més prudente .>*

20 Dworkin, supra n. 18. Véase Cap. 4.

21 Dworkin fue influenciado por John Rawls en cuanto a la concepcion de la justicia como equidad
(todos los bienes sociales primarios -libertad y oportunidad, ingresos y riqueza, y las bases del respeto
a uno mismo- deben ser distribuidos igualmente, a menos que una desigual distribucion de alguno,
o de todos esos bienes, sea para ventaja de los menos favorecidos y los principios del liberalismo
(maxima libertad e igualdad de oportunidades). Véase John Rawls, A Theory of Justice (rev. ed.,
Harvard U. Press 1999).

22 Trias Monge, supra n. 16, pag. 11.

2 Id. pag. 4.

24 Véase Gracia, supra n. 10; Diego Gracia, Fundamentando la Etica Clinica en Bioética Clinica 32-
49 (Juan Pablo Beca y Carmen Astete, eds., Editorial Mediterraneo 2012).
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B. El modelo de ética médica y su utilizacion en la adjudicacion

En la ética médica se ha desarrollado un paradigma conocido como principialismo?’
para atender asuntos entre médico y paciente o sujeto de investigacion.?® Se basa
en cuatro principios o normas morales generales: respeto por la autonomia,?’ la
beneficencia,?® la no maleficencia y la justicia.?® Estos cuatro principios son normas
morales generales de las que se derivan normas de conducta mas especificas. Los
principios se ponderan en funcion de las circunstancias concretas de cada caso para
elegir el que emerja con mayor fuerza; pero esa ponderacion no evita los conflictos
entre los principios y normas concretas al aplicarlos a los casos particulares.

El principialismo jerarquizado, se refiere a que hay unos principios superiores:
la no maleficiencia y la justicia, en la medida en que obligan con independencia de
opinion y voluntad de los implicados. Segun Diego Gracia, la no maleficiencia y la
justicia se refieren a la ética del deber, a la ética de minimos, de lo exigible a todos,
son valores exigibles en la esfera publica, por lo que es lo que corresponde al derecho.
Mientras que, los principios de autonomia y la beneficiencia dependen del sistema de
valores de la persona, de la ética de la felicidad, y son exigibles en la esfera privada.’®

Charles Foster presenta un paradigma para atender situaciones en ética médica y
bioética que postula que la dignidad humana es el inico concepto 1til, que sirve tanto
para los casos dificiles como los féciles; y cuando hay conflicto entre los principios
y deberes.?! Entiende que hay situaciones en la ética médica en que las herramientas
analiticas existentes como el principialismo no son suficientes. El autor propone
darle a la dignidad un significado sustantivo y desarrolla un modelo que denomina
transactional model of deployment, en el cual el asunto de andlisis ético o legal no
es el paciente, el médico, la comunidad, o cualquiera otro, sino una transaccion que
constituye un encuentro bioético, cuyo proposito es maximizar la dignidad de todos.>?

25 Tom 1. Beauchamp & James F. Childress, Principles of Biomedical Ethics (6th ed., Oxford U. Press
2008).

26 Tomaron como base los principios desarrollados en 1974, por la Comision de Etica en Investigacion
Cientifica, National Research, National Research Act, publicados en el Informe Belmont de 1978,
para los sujetos en la investigacion. Beauchamp y Childress aplican el paradigma de los principios a
todo el ambito de la biomedicina, tanto la investigacion como la clinica.

7 Se refiere a la capacidad de autodeterminacion de la persona libre de influencias externas y de
limitaciones que impidan una genuina decision. En el caso de personas con autonomia disminuida
(e.g., nifios, incapacitados mentales) se justifica que otra persona decida.

28 Se refiere a tomar la accién que represente le mejor interés de la persona. Los beneficios deben
sobrepasar los riesgos o dafios.

29 Entendido como lo que es debido a las personas, lo que les pertenece o corresponde en la comunidad.
Acciones que promuevan la distribucion equitativa de bienes servicios y recursos.

30 Gracia, supra n. 24.

31 Charles Foster, Human Dignity in Bioethics and Law (Hart Publishing 2011).

32 Id. pag. 15.
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C. El concepto de dignidad humana como base

La dignidad es la base de todos los derechos del ser humano en declaraciones,
tratados internacionales®? y constituciones.** Entre las propiedades de la dignidad se
reconocen las siguientes: consustancial a la naturaleza del género humano, intrinseca
al ser humano, inviolabilidad, integridad fisica y moral, dignidad individual y de
los demas, vida humanamente digna, autonomia, identidad personal, proteccion de
datos personales, igualdad de los seres humanos ante la ley y ante los demaés, y aplica
después de la muerte.

Sulmasy identifica tres variantes en el uso de la palabra dignidad en el discurso
moral; son ellas: valor intrinseco al ser humano, valor atribuido por otros y dignidad
floreciente.’® La dignidad floreciente es un proceso que conlleva desarrollar la
excelencia humana y que requiere el entendimiento previo de la condicién de la
dignidad intrinseca. El uso de la palabra dignidad como sinénimo de un valor que se
le atribuye a una persona también presupone la cualidad intrinseca de la dignidad por
el hecho de ser humano.

En el contexto bioético nos referimos a dignidad intrinseca cuando postulamos
que el ser humano tiene la libertad de rechazar tratamiento médico e incluso escoger
morir. En cambio, cuando un paciente esta en su ultima etapa, atado a maquinas para
extender su vida, decimos que eso “no es una muerte digna”. En esa acepcion la
usamos como sinonimo de valor atribuido por otros. Ver a una persona en ese estado
no corresponde a la concepcion del ser humano cuya muerte sea el resultado de la
conclusion de un proceso natural. En cambio, hablamos de la dignidad floreciente
cuando una persona en estado de muerte demuestra valor, coraje y permite que los
familiares le den cierre a ese proceso, aun cuando esta en dolor fisico y sabe que la
muerte es inevitable.

El concepto de dignidad ha sido parte del desarrollo del pensamiento de la
humanidad. En el mundo antiguo, los estoicos postulaban que todos los hombres
tenian dignidad por su racionalidad intrinseca.’® En la tradicién judeo-cristiana se
entiende que el ser humano es hecho a la imagen de Dios, lo que le concede dignidad
intrinseca. Pero no es hasta el Renacimiento en que se le reconoce a la dignidad la

33 Véase e.g. Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 (preambulo: dignidad e igualdad
y derechos inalienables de la familia humana, Art. 1; 22, 23); Carta de Derechos fundamentales de
la Unidn Europea, 2000, Art. 1, y Tratado de Lisboa, Consejo de Europa, 2009; Convenio Europeo
sobre Derechos Humanos y Biomedicina, 1997, Art. 1, Consejo de Europa (Oviedo) y protocolos
adicionales; Organizacion de las Naciones Unidas, Declaracion Universal de Bioética y Derechos
Humanos, 2005, Preambulo, Arts 2(c), 2(d), 3, 10, 11, 12; Naciones Unidas, Declaracion Universal
del Genoma, 1997, Arts. 1, 2, 10-12, 15, 21, 24.

34 Véase por ejemplo las constituciones de Japon (1946); Alemania (1949); Italia (1948) y Puerto
Rico (1952).

35 Daniel P. Sulmasy, The varieties of human dignity: a logical and conceptual analysis Med. Health
Care and Philosophy, DOI 10.1007/s11019-012-9400-1 (accedido el 27 de marzo de 2012).

36 Nicola Abbagnano, Diccionario de Filosofia vol. 1, 141-149 (Montaner & Simon 1964).
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propiedad de la autonomia, con Pico de la Mirandola, “el hombre por ser humano se
considera digno, su naturaleza es racional y el resultado es la autonomia para tomar
decisiones”.?’

Para Kant, el ser humano es un fin en si mismo. Su maxima “obra de tal modo que
uses la humanidad, tanto en tu persona como en la de cualquier otro, siempre como
un fin y nunca solo como un medio”.3® El ser humano, se considera como un fin en si
mismo y no tiene valor relativo como precio, sino un valor intrinseco, la dignidad. No
esta basado en el valor otorgado por otros, ni en la excelencia, sino en la humanidad
en si misma. Es el valor de las personas por el mero hecho de ser humanos, por su
naturaleza. No es conferido o creado por decisiones humanas, sino que es primario y
anterior a los atributos humanos. Dworkin entiende que es la dignidad intrinseca al ser
humano lo que hace que los derechos humanos bésicos sean universales.>

Foster entiende que dignidad no es s6lo una propiedad consustancial al ser hu-
mano, sino el proceso de florecer como ser humano (objective human flourishing).*°
Presenta un modelo practico o transaccional, para la deliberacion de casos en bioética
y derecho. Propone que busque en toda posible solucion a un problema bioético, el
curso de accion que optimice la dignidad en el mundo. Ello implica considerar al pa-
ciente, los familiares, el personal médico, la comunidad, y resolver el asunto teniendo
como meta maximizar la dignidad, entendida como el mas pleno desarrollo de lo
humano en cada una de las personas involucradas. Respetar la dignidad del otro no es
solo respetar su humanidad, sino también su propia dignidad y la de la especie.

D. La dignidad en Puerto Rico

En Puerto Rico, el reconocimiento a la dignidad del ser humano tiene prioridad
en la Constitucion,*! y de la misma emanan otros derechos tales como la igualdad
ante la ley, el derecho a la intimidad, la libertad de religion, el debido proceso. Se
cita del Informe de la Carta de Derechos: “El propdsito de esta seccion es fijar clara-
mente como base consustancial de todo lo que sigue el principio de dignidad del ser
humano, y, como consecuencia de ésta, la igualdad esencial de todas las personas
dentro de nuestro sistema constitucional”.** EI delegado Jaime Benitez explica al
respecto:

37 Foster, supra n. 31, pag. 34 (citando el discurso On the Dignity of Man de 1486).

3% Immanuel Kant, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres (Editorial Ariel 1996).

39 Dworkin, supra n. 17, ch. 9 & 15.

40 Foster, supra n. 31, pag. 15.

41 El texto constitucional lee: “La dignidad del ser humano es inviolable. Todos los hombres son
iguales ante la ley. No podra establecerse discrimen alguno por motivo de raza, color, sexo, nacimiento,
origen o condicion social, ni ideas politicas o religiosas. Tanto las leyes como el sistema de instruccion
publica encarnaran estos principios de esencial igualdad humana.” Art. I1, § 1, Constitucion del Estado
Libre Asociado de Puerto Rico.

42 4 Diario de Sesiones 2561 (2003).
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Quiero sefialar la arquitectura ideologica dentro de la cual se monta esta
proposicion. Tal vez toda ella estd resumida en la primera oracion de su
primer postulado: la dignidad del ser humano es inviolable. Esta es la pie-
dra angular basica de la democracia. En ella radica su profunda fuerza y
vitalidad moral. Porque antes que ninguna otra cosa es la democracia una
fuerza moral y su moral radica precisamente en el reconocimiento que hace
de la dignidad del ser humano, del alto respeto que esa dignidad amerita y
la responsabilidad en consecuencia que tiene todo el orden constitucional
de descansar en ella, protegerla y defenderla . . .43

De manera que, en un modelo adjudicativo de controversias en bioderecho el
principio fundamental para resolver los llamados casos dificiles es la dignidad.
El concepto dignidad debe considerarse en toda la amplitud de sus propiedades
y acepciones. Es éste el limite de riesgo entre lo que es permitido y lo que no es
permitido. Si atenta contra la dignidad el ser humano no es permitido.

E. Un ejemplo de la aplicaciéon del concepto
de dignidad humana en la adjudicacion

En Lozada Tirado v. Tirado Flecha,* se cuestiona la constitucionalidad de la Ley
de Voluntades Anticipadas*® por limitar su aplicabilidad a casos en que la persona
posee una condicion de salud terminal o estado vegetativo persistente. La controver-
sia a dilucidar era si era valida una declaracion previa de voluntad suscrita por una
persona que, por sus creencias religiosas, decidio rechazar transfusiones de sangre en
cualquier circunstancia y sin sujecion a condicion de salud alguna aun cuando ello
implicara peligro mortal para su vida o su salud. ;Es ejecutable un documento de este
tipo aun en circunstancias no contempladas especificamente por la ley? El Tribunal
concluy¢ afirmativamente y declar6 inconstitucional la disposicion de ley que limita-
ba la declaracion previa de voluntad a ciertas circunstancias.

El Tribunal Supremo reconoce el derecho del paciente adulto a rechazar trata-
miento médico incluso necesario para salvar su vida, como parte de sus derechos:
dignidad, intimidad, libertad de religion, e interés libertario del debido proceso de ley.
Este derecho no esta supeditado a las creencias morales o juicios subjetivos de otras
personas sobre esa conducta®® o a prohibiciones impuestas por el Estado.*” Al referir-
se al derecho a la dignidad la opinion del Tribunal indica:

4 Id. pag. 1103.

44177 D.P.R. 893 (2010).

4 Ley para enmendar la Ley Orgdnica de la Administracién de Correccién, Ley Ntm. 116 del 1974,
Ley Num. 160-2001, 4 L.P.R.A. § 1101-1283.

46 “Es nuestro criterio que la evaluacién del rechazo de un paciente a cierto tratamiento médico por
razones religiosas o de conciencia, no debe basarse en un juicio subjetivo sobre dicha conducta, sino
en el respeto a la dignidad humana y a la libertad individual y de culto de esa persona, la cual s6lo
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La Carta de Derechos de la Constitucion del Estado Libre Asociado de
Puerto Rico consagra el principio cardinal de la inviolabilidad de la digni-
dad del ser humano. Art. 11, Sec. 1, Const. E.L.A., L.P.R.A. Tomo I. A base
de ello, reconoce como derechos fundamentales la intimidad y la protec-
cion contra ataques abusivos a la honra, la reputacion y la vida privada o
familiar. Art. II, Secs. 1 y 8, Const. E.L.A., supra. Estos derechos tienen
especial preeminencia en nuestro esquema constitucional. Soc. de Ganan-
ciales v. Royal Bank de P.R., 145 D.P.R. 178, 201 (1998). A la luz de las
referidas disposiciones constitucionales, hemos resuelto que el Estado tie-
ne una funcioén dual para proteger los derechos alli contenidos: abstenerse
de actuar de manera tal que se viole el ambito de autonomia e intimidad
individual y actuar afirmativamente en beneficio del individuo. /d. 48

La opinioén de conformidad de la Juez Asociada Anabelle Rodriguez abunda en la
dignidad de la persona:

[Plodemos aseverar que la dignidad humana tiene como fundamento la
propia libertad y autonomia del individuo. Véase, G. Peces-Barba Marti-
nez, La Dignidad de la Persona desde la Filosofia del Derecho, Dykinson,
2003, 2da ed., Madrid, pags. 68-69. Esta “supone algo mas que la mera
garantia negativa de que la persona no va a ser objeto de ofensas o humi-
llaciones, sino que supone también la afirmacion del pleno desarrollo de
la personalidad de cada individuo. El pleno desarrollo de la personalidad
implica, a su vez, de un lado, el reconocimiento de la total autodisponi-
bilidad, sin interferencias o impedimentos externos, de las posibilidades
de actuacion propias de cada hombre; de otro, la autodeterminacion que
surge de la libre proyeccion historica de la razén humana, antes que de
una predeterminacion dada por la naturaleza de una vez por todas.” (Enfa-
sis en original.) Galan Juarez, Intimidad, Nuevas dimensiones de un viejo
derecho, Editorial universitaria Ramoén Areces, Madrid, 2004, pags. 116-
117. Es, a fin de cuentas, como nos recuerda el profesor Peces-Barba, “un
proyecto que debe realizarse y conquistarse.” Peces-Barba Martinez, op.
cit., pag. 68.

podria verse limitada por un interés mayor del Estado.” Lozada Tirado, 177 D.P.R. 893, 933 (2012).
Esta cita es importante por cuanto especifica que la evaluacion no puede estar supeditada a los juicios
morales de otras personas o de grupos de interés que pretendan imponer sus creencias personales.
47 Seguin el propio Tribunal Supremo estableci6 en Lozada Tirado, 177 D.P.R. pag. 914:
De otra parte, tanto nuestra Constitucién como la Constitucion de los Estados Unidos consagran
el derecho de libertad de culto, el cual garantiza la practica de creencias religiosas, ya sea de
manera individual o colectiva, libre de prohibiciones impuestas por el Estado. Art. 11, sec. 3,
Const. E.L.A., supra, 1ra Enm., Const. E.E. U.U., L.P.R.A., Tomo 1; Asoc. Academias y Col.
Cristianos v. E.L.A., 135 D.P.R. 150, 160 (1994).
4177 D.PR. 893, 910 (2012).
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Ladignidad humana es por lo tanto una empresa continua de autorrealizacion
que se manifiesta en la autodeterminacion consciente y responsable de la
propia vida y que lleva consigo la pretension al respeto por parte de los
demas. Al igual se expresa el profesor Hiram Meléndez Juarbe al sefialar:

[TThe most diverse authorities on the subject have recognized that human
dignity is generally associated with the notion of respect for the intrinsic
worth of every person ot, in a word, “personhood.” Those who have tried
to give precise content to this principle have identified, as an important
corollary, the protection of autonomous choice in the development of
personal identity. For one commentator human dignity entails that “a high
priority should be accorded in political, social and legal arrangements
to individual choices in such matters as belief, way of life, attitudes and
the conduct of public affairs.” (Enfasis en el original y citas omitidas.)
H. Meléndez Juarbe, Privacy in Puerto Rico and the Madman’'s Plight:
Decisions, 9 Geo. J. Gender & L. 1, 45 (2008).%

F. Colon Vda. Rivera v. Romero Barcelo: otro ejemplo

La dignidad del ser humano prevalece aun después de la muerte. En Colon Vda.
Rivera v. Romero Barceld,”® se presenta una acciéon en dafios e injunction, para
detener la publicacion como parte de una campaifia publicitaria de una fotografia del
cadaver de un familiar asesinado en un asalto. El Tribunal indic6 que el uso de la foto
en la campatfia viold sus derechos constitucionales a la intimidad, personalidad, vida
privada y familiar, y honor. En este caso el Tribunal Supremo de Puerto Rico no tenia
un precedente para atender el asunto y en el caso anterior la ley estaba en conflicto
con los derechos constitucionales.

III. Modelo propuesto

Un modelo de adjudicacion para atender asuntos en bioderecho que se enriquezca
del modelo deliberacion bioética’! podria ser como sigue:

4 Lozada, 177 D.P.R. pags. 945-946.
30112 D.P.R. 573 (1982).

31 Este modelo de deliberacion adjudicativa para casos en bioderecho, que se nutre de la deliberacion
bioética, lo he estado trabajando con la Dra. Marlén Oliver Vazquez, Directora Asociada del Instituto
de Bioética y Catedratica de la Escuela de Salud Publica del Recinto de Ciencias Médicas. Versiones
previas se presentaron en seminarios que hemos impartido conjuntamente en la Academia Judicial
(2012), 1a Facultad de Derecho de la Universidad Interamericana en el curso de Biojuridica (2011) y
seminarios en educacion continuada (2011-2012). Nos han servido de base Gracia Guillen, supra n.
10; Jonsen, Siegler y Windslade Albert Jonsen, Mark Siegler & William Winsdale, Clinical Ethics:
A Practical Approach to Ethical Decisions in Clinical Medicine (5th ed., McGraw-Hill 2002);
Trias Monge, supra n. 16; Ferrer, supra n. 12, y Juan Carlos Alvarez, Para fundamentar la bioética
(Universidad Pontificia Comillas y Desclée de Brouwer 2003).
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* Precisar los hechos

* Identificar controversias juridicas y facticas

* Identificar las decisiones de los tribunales inferiores en el caso y fundamentos
juridicos de las mismas;

* Identificar los problemas éticos, valores, principios y noemas juridicas en
conflicto

* Consideracion de cursos de accion extremos, intermedios; cual es el valor
principal amenazado?

* Seleccion del curso de accidon optimo y la justificacion ética

* Identificar los principios constitucionales, disposiciones de ley y jurisprudencia
que mejor aplique

* Principios constitucionales, disposiciones de ley y jurisprudencia que mejor
aplique

* Decision final y fundamentos legales

Procedo a explicar este modelo decisorio integrando aspectos propios de la
deliberacion en bioética que podrian ser utiles en el proceso decisorio en derecho
cuando el juez se enfrente a decidir asuntos en bioderecho.

Hechos. La adjudicacion de toda controversia en derecho requiere identificar los
hechos pertinentes. ;Qué, quién, como, donde, con quién, cuando, por qué? En asuntos
de bioética médica el modelo de Jonsen, Siegler y Winsdale>? aporta un esquema
exhaustivo de investigacion de los hechos. Este modelo podria ser util en el analisis
de los hechos que puedan ser pertinentes al proceso decisorio de un caso legal que
presente asuntos de bioética clinica. El mismo organiza el anlisis de los hechos segtin
los aspectos médicos, las preferencias del paciente, la calidad de vida y los aspectos
contextuales. Veamos los mismos.

Los aspectos médicos incluyen considerar el problema clinico, tipo de intervencion,
metas de tratamiento, evaluacion de opciones, discusion ética de las mismas, beneficios
y dafios posibles. En cuanto a las preferencias del paciente se analizan sus preferencias
de tratamiento, sus valores e informacion con que cuenta para tomar una decision,
apreciacion de riesgos y beneficios, y si presto un consentimiento informado, o si hay
directrices anticipadas, testamento vital o poder duradero.

El respeto por la autonomia de la persona es la base tanto en bioética como en
derecho, cuando se trata de las preferencias del paciente. En derecho estos aspectos
se examinan desde el interés libertario reconocido bajo la clausula del debido proceso
a tomar decisiones informadas sobre el cuidado médico, incluyendo el rechazo a
tratamiento, y el derecho a la intimidad en la toma de decisiones.

En el cuadrante de calidad de vida se analizan las caracteristicas de vida de la
persona antes y después del tratamiento médico pertinente. En esta parte, desde la
optica médica priman los principios de beneficiencia, no maleficiencia y autonomia.

32 Albert Jonsen, Mark Siegler & William Winsdale, Clinical Ethics: A Practical Approach to Ethical
Decisions in Clinical Medicine (5th ed., McGraw-Hill 2002).
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En derecho se considera el derecho a una vida y muerte digna, protegidos por los
derechos constitucionales a la dignidad, intimidad, e interés libertario.

En cuanto al grupo de aspectos contextuales se consideran los asuntos familiares,
religiosos, culturales, sociales e institucionales que pueden influir en la decision;
las implicaciones legales y financieras de determinado tratamiento o decision; y
posibilidades de éxito y restricciones del contexto. El principio de justicia distributiva
(la salud entendida como un bien primario que debe distribuirse equitativamente, el
acceso y distribucion de los servicios de salud) es pertinente. La libertad religiosa se
reconoce como un derecho fundamental desde la optica del derecho.

Controversias. El segundo paso en el modelo es la identificacion del asunto o
controversias a resolver por el tribunal.

Decision de tribunales inferiores. En casos a nivel apelativo el andlisis de la
decision del tribunal inferior y su fundamentacion juridica es paso previo al proceso
decisorio en el tribunal de apelacion. Este debe formularse de forma precisa pues sera
objeto de andlisis y deliberacion en los pasos siguientes del modelo.

El proceso decisorio o la deliberacion. Deliberar se define como “considerar
atenta y detenidamente el pro y el contra de los motivos de una decision, antes de
adoptarla, y la razén o sinrazoén de los votos antes de emitirlos”.>* Diego Gracia
indica que se delibera sobre lo que puede ser o hacerse de otra manera; no se busca
consenso, sino enriquecer el analisis para tomar la decisiéon mas prudente.’* Trias
Monge concluye su libro Teoria de Adjudicacion indicando que:

[N]o habra soluciones Ttnicas y magicas a los conflictos que el juez
confronte; lo rondara siempre la intranquilidad sobre si lo que resuelva
como juez es lo que mejor sirve a los valores de la vida buena y de una
sociedad justa... pero esa intranquilidad de conciencia...es fuerza que lo
obligara a la busqueda incesante de una justicia objetiva hasta donde exista
0 esté a su alcance.>

La identificacion de problemas éticos, valores, principios, normas juridicas y de-
rechos en conflicto debe ser paso previo a la deliberacion sobre los cursos posibles
de accion. La intencidn es armonizarlos dando prioridad al derecho mas fundamental.
La evaluacion de asuntos €ticos o de valores no puede estar supeditada a los juicios
morales de otras personas o grupos de interés que pretendan imponer sus creencias
personales, algunas de corte religioso. Véase a esos fines las expresiones del Tribunal
en Lozada Tirado v. Flecha:

Es nuestro criterio que la evaluacion del rechazo de un paciente a cierto
tratamiento médico por razones religiosas o de conciencia, no debe basarse

33 Real Academia Espafiola, Diccionario esencial de la Real Academia 466 (Editorial Espasa 2006).
54 Gracia, en Fundamentando la Etica Clinica, supra n. 24, pag. 44.
33 Trias Monge, supra n. 16, pag. 419.
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en un juicio subjetivo sobre dicha conducta, sino en el respeto a la dignidad
humana y a la libertad individual y de culto de esa persona, la cual sélo
podria verse limitada por un interés mayor del Estado.’¢

En el proceso decisorio es también necesario identificar y ponderar los posibles
cursos de accion-- extremos, intermedios. En cada uno de los posibles cursos de ac-
cion determinar el valor principal amenazado; contrastar los principios y derechos
involucrados, determinar si se infringe algun derecho; evaluar las consecuencias pre-
visibles. Ese ejercicio de deliberacion debe llevar a la seleccion del curso de accion
optimo, o el mas prudente, dentro de la legalidad.

Los principios constitucionales (teniendo presente que la dignidad es la base de
los demas derechos constitucionales), las disposiciones de ley y jurisprudencia que
mejor aplique a la decision fundamentaran legalmente la decision. Ademas, el ordena-
miento puertorriquefio, reconoce en su Codigo Civil la equidad y principios generales
del Derecho en defecto de la ley, al igual que la tradicion civilista.

IV. Conclusion

En asuntos de bioderecho, la via judicial parece ser la mas adecuada. Tratandose
de asuntos muy personales para cada persona, en que no hay consenso social, la me-
jor forma de abordarlos es caso a caso. El modelo decisorio propuesto para casos en
bioderecho reconoce como derecho mas fundamental a la dignidad del ser humano.
En términos de teoria de adjudicacion han influido Dworkin, Foster y Trias Monge.
En bioética, el principialismo jerarquizado es la mejor opcion, pero hay casos en que
se queda corto. Entre otros, cuando la persona no puede ejercer su autonomia, por li-
mitaciones en su capacidad racional (e.g., nifios, incapacitados mentales, desigualdad
social) o situaciones que violan la dignidad de la persona después de su muerte. De
ahi que el modelo de derecho basado en la dignidad floreciente sirve para esos casos.
La bioética puede servirse de este modelo de argumentacion juridica cuando aborde
conflicto entre los principios.

Los jueces continuamente adjudican controversias legales, mientras mas cons-
ciente sea el juez de los distintos modos de adjudicar, mayor sera el valor y ade-
cuacion de sus fallos. Un buen juez no es el simple técnico que se limita a aplicar
literalmente la ley o el precedente, sino quien conociendo el derecho y las técnicas
de adjudicacion, sabe ponerlas al servicio de las metas y los valores de su profesion,
abordandolas desde la reflexion y compromiso ético, con el convencimiento de que el
fin altimo de los tribunales es hacer justicia.

%6 Lozada Tirado, 177 D.P.R. pag. 933.
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