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Lo bueno hubiera sido que fuera Mario quien estuviera hoy aqui explicandonos en persona su
pensamiento. Por mi parte, no puedo pretender mas que exponer mi interpretacion de sus ideas a partir
de la lectura de sus escritos. Eso es lo que voy a tratar de hacer respecto a los temas de autonomia,
dignidad y discriminacion que Maria José¢ Afion me encomendo, a quien debo y quiero agradecer que
pensara en mi para participar en este homenaje a mi tutor, mentor y amigo. Voy a exponer las
reflexiones en torno a estos temas a partir del caso del lanzamiento de enano que, como es sabido,
abordo en su polémico articulo “A propodsito de lo digno y no discriminatorio: comentarios al caso

Wakenheim v Francia sobre el ‘lanzamiento de enano’”, publicado en Teoria y Derecho’.

Un punto clave, a mi entender, para comprender los escritos de Mario en relacion a los temas de
dignidad, autonomia y discriminacién reside en que su interés subyacente y, por ende, el enfoque desde
el cual los aborda reside en como se puede defender la dignidad humana y la autonomia personal desde
el ambito juridico. Con ello no pretende negar la existencia de conexiones entre moral y Derecho; més
bien, lo que sostiene es que, si bien moral y Derecho efectivamente estan relacionados, cada uno tiene

su propio ambito y, por lo tanto, no deben confundirse.

En el caso del sefior Wakenheim, nos encontramos con dos posiciones contrapuestas. Por un
lado, la del Estado francés y el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas (de ahora en
adelante, Comité de Derechos Humanos a secas), para quienes la prohibicion de la actividad del

lanzamiento de enano no s6lo no resulta discriminatoria contra ese colectivo de personas, sino que se

! “A proposito de lo digno y no discriminatorio: comentarios al caso Wakenheim v Francia sobre el “lanzamiento de enano”, Teoria y
Derecho,n° 5, 2009, p. 183-201.
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trata de una medida pertinente para la proteccion de su dignidad. Frente a esta postura, el propio sefior
Wakenheim sostiene que la prohibicion de tal actividad si supone una forma de discriminacion, pues
alcanza exclusivamente al colectivo de personas enanas, y que, ademas, atenta contra su dignidad. En
el fondo de esta controversia subyacen dos maneras distintas de entender la dignidad. Mientras que el
Estado francés y el Comité de Derechos Humanos relacionan “dignidad” con la prohibicion de
dispensar un trato degradante e inhumano, el sefior Wakenheim comprende “dignidad” como
autonomia personal, mds en concreto, con su derecho a elegir qué actividad profesional quiere
desarrollar en tanto que ingrediente fundamental en la eleccion y despliegue de su proyecto de vida, por

equivocada que esa eleccion pueda parecerles a terceros.

En este debate, Mario critica las resoluciones del Consejo de Estado francés y del Comité de
Derechos Humanos, mostrandose receptivo a los planteamientos del sefior Wakenheim. Pero todo ello
de un modo particular. Sus criticas no apuntan al contenido de las resoluciones de esas instituciones,
esto es, a que se considere la actividad del lanzamiento de enano como una préctica degradante o
inhumana y que, por tanto, se considere que debe ser prohibida. De hecho, en algin momento de su
articulo afirma que ¢l es partidario de esa solucion. Mds bien, sus criticas apuntan hacia la falta de una
fundamentacion propiamente juridica en sus resoluciones; su critica reside en que la justificacion y el
modo de argumentar empleados son los propios del &mbito moral, no del juridico. De esta forma, sus
reflexiones acerca de la defensa de la dignidad humana y la autonomia personal enlazan con otro de sus

temas de interés, a saber, el de la argumentacion de las decisiones juridicas?.

La posicion de Mario acerca de como se puede defender la dignidad humana y la autonomia
personal se puede sintetizar en cuatro tesis interrelacionadas entre si: 1*) como ya se ha mencionado
mas arriba, si bien moral y Derecho guardan relacion, sus ambitos no deben confundirse; 2%) se debe
acotar la discrecionalidad judicial; 3*) en los “casos dificiles”, no hay una respuesta juridica univoca; y
4%) el legislador dispone de un cierto margen para disefiar las politicas legislativas, margen que debe ser

respetado por los tribunales.

2 Ver “Argumentacion racional y consecuencialismo en la decisién judicial”, Jueces para la democracia, n® 25, 1996, p. 100-106 y
“Justicia y racionalidad en las decisiones juridicas. Especial referencia a la teoria de la argumentacion juridica de Neil MacCormick”, en

Jestis Ballesteros Llompart, Encarnaciéon Fernandez Ruiz-Gélvez, Antonio-Luis Martinez-Pujalte (coords.), Justicia, solidaridad, paz:
estudios en Homenaje al Profesor José Maria Rojo Sanz, Vol. 1, 1995, p. 403-418.
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En lugar de ajustarse al razonamiento caracteristico del ambito juridico, las resoluciones de
Francia y el Comité de Derechos Humanos se fundamentan en base a argumentaciones de cardcter
mayormente moral, pues apelan a un determinado sistema ético tedrico, conformado por valores y
principios abstractos y aprioristicos, al modo kantiano, a partir de los cuales se extraerian maximas
universales y categoricas de comportamiento. Las resoluciones apelan a una ética que ni presta
atencion a las circunstancias en su configuracion, ni atiende a las consecuencias que puedan derivarse
en el momento de su aplicacion. Los valores y principios de tal sistema ético teorico se relacionarian
entre si de manera coherente y conforme a una estructura jerarquica. Desde esta perspectiva, cualquier
conflicto entre valores o principios resulta resoluble, pues la contradiccion logra superarse acudiendo a
otro valor o principio de orden jerarquicamente superior. Mario no lo explicita, pero me parece que, de
tal caracterizacion, se deriva implicitamente que en la ctspide de tal sistema jerarquico tiene que haber
un valor del cual se derivarian el resto de valores y principios, pero sin que aquel se derive de ninglin
otro valor de orden superior. E, igualmente, ese valor supremo justificaria los valores y principios
subordinados, pero €l no necesitaria recurrir a otro valor para quedar justificado, pues se justificaria a si
mismo; se trataria, pues, de un valor autoevidente cuya justificaciéon no requeriria de argumentacion
alguna. Este planteamiento apela a algin tipo de intuicionismo ético. Creo que es a este punto a donde
se dirige la critica de Mario: en el dmbito juridico resulta inadmisible que los 6rganos decisorios se
sustraigan de la exigencia de razonar las resoluciones que adoptan. Los peligros resultan evidentes,
particularmente en aquellos supuestos en que los conceptos en liza pecan de una amplia
indeterminacion, indeterminacion que tiende a agudizarse cuanto mayor sea su grado de abstraccion, es
decir, cuanto mas elevada sea su posicion dentro de la jerarquia de valores y principios del sistema
ético en cuestion. Sin criterios que acoten la interpretacion judicial se confiere a los jueces una amplia
discrecionalidad, lo que genera inseguridad juridica y abona el terreno a resoluciones de tono
paternalista. Esto es precisamente lo que sucede con el concepto de “dignidad” en el caso que nos
ocupa, el cual es situado en la orbita del “orden publico” por parte de los tribunales franceses y del

Comité de Derechos Humanos.

Frente a ese modo de argumentacion y fundamentacion de los “casos dificiles”, Mario
contrapone otro que considera el propio del ambito juridico y que denomina “test de los derechos
fundamentales”. Este test se compondria de dos partes. En primer lugar, un juicio de ponderacion

mediante la aplicacion del principio de proporcionalidad. Con todo, al no disponer ahora de un sistema
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aprioristico y jerarquizado de valores y principios, el juicio de ponderacion resulta insuficiente para
resolver de manera univoca los conflictos entre éstos, o, expresado de otra manera, para conseguir
formular una regla en la que se concreten los valores y principios recogidos en el ordenamiento juridico
y que sirva para respuesta a los casos particulares similares que se presenten. En el ambito juridico, los
conflictos entre valores o principios se mantienen irreductibles. Asi pues, el juicio de ponderacion
unicamente alcanza a delimitar el marco de posibles soluciones acordes con el ordenamiento juridico y
los derechos fundamentales, por lo que necesita ser complementado con algiin otro paso que permita
enlazar valores y principios abstractos con el hecho particular enjuiciado. Ahi es donde entra en juego
el segundo elemento del test de los derechos fundamentales, a saber, el principio de razonabilidad. De
acuerdo con este principio, el juez debe atender a la realidad social y a las consecuencias a la hora de
tomar una decision. En tanto que representante de la voluntad del demos, es el poder legislativo el que
dispone de la legitimidad para concretar los valores y principios mediante una determinada politica
legislativa; los jueces tienen el deber de respetar ese margen de discrecionalidad y de dar una respuesta
de acuerdo con las leyes aprobadas por el poder legislativo. En caso de vacio legal, entonces los jueces
tienen la obligacién de fundamentar su resolucién, no en base a su sistema moral personal, sino en
atencion al contexto social en el que tiene lugar el caso y las consecuencias que de su resolucion se

derivan.

Frente a la tendencia de las personas a absolutizar nuestra propia concepcién del mundo y
considerarla como la tnica alternativa valida, Mario nos exhorta a relativizar el valor que cada uno
otorga a sus propios juicios personales y a aceptar y respetar la vision de los otros (siempre que supere
el juicio de ponderacion). Esa actitud, que resta en la base del principio democratico, se presenta como
la mas adecuada para articular una defensa de la autonomia personal y la dignidad de las personas

conforme al modo de argumentar propio del ambito juridico.
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