|
brought to you by i CORE

\

\



https://core.ac.uk/display/224998583?utm_source=pdf&utm_medium=banner&utm_campaign=pdf-decoration-v1

Razonabilidad, conflicto moral y tragedia en la ley del menor de lan McEwan”
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Resumen

En este trabajo acepto como axioma que la literatura es fuente de reflexién moral. Tomo bajo consideracién un
relato literario del escritor lan McEwan que plantea problemas juridicos y morales. Para analizar estos problemas,
conecto tres conceptos: razonabilidad, conflicto moral y tragedia. Expongo la nocién de pérdida moral, implicada
en la decision judicial de un conflicto. Muestro el modo en que la decisién de un juez puede afectar el sentido y
curso de un plan de vida.

Palabras clave: literatura, razonabilidad, conflicto moral, tragedia, pérdida moral.

Reasonableness, moral conflict, and tragedy in the Children act, by lan McEwan

In this paper I accept as an axiom that literature is a source of moral reflection. I try to take under consideration a
literary story of lan McEwan that raises both legal and moral problems. In order to analyze these problems, I will
connect three key concepts: reasonableness, moral conflict and tragedy. I will also expound the notion of moral
loss, involved in the judicial decision of a conflict. In addition, I attempt to show how a judge’s decision can affect
the direction and the course of a life plan.

Key words: literature; reasonableness; moral conflict; tragedy; moral loss.

Razoabilidade, conflito moral e tragédia na Lei do Menor, de lan McEwan

Resumo:

Neste trabalho aceito como axioma que a literatura é fonte de reflexdo moral. Levo em considera¢do um relato
literario do escritor lan McEwan que levanta problemas juridicos e morais. Para analisar estes problemas, conecto
trés conceitos: razoabilidade, conflito moral e tragédia. Exponho a no¢do de perda moral, implicada na decisdo
judicial de um conflito. Mostro o modo em que a decisao de um juiz pode afetar o sentido e curso de um plano de vida.

Palavras-chave: literatura; razoabilidade; conflito moral; tragédia; perda moral.

* Este trabajo ha sido posible merced el financiamiento que como investigador obtengo en forma sistematica de CONICET.
Ademas, he tenido el apoyo de un subsidio PIP de Conicet, también de un subsidio de la secretaria de ciencia de la Universidad
Nacional de Cérdoba, asi como un subsidio de la Universidad Nacional del Litoral, Argentina. También estd enmarcado en
el Proyecto Conflictos de derechos, tipologias, razonamientos.y decisiones, de la Agencia Estatal de Investigacion de Espaia,
DER2016-74898-C2-1-R.

**  Agradezco la lectura de la Dra. Luciana Samamé, quien me ayud6 a mejorar el trabajo.

Investigador Independiente de Conicet, Centro de Investigaciones Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional de
Cérdoba, Argentina. Miembro del Programa de ética y teoria politica de la misma Universidad.

Como citar este articulo: Lariguet, G. (2017). Razonabilidad, conflicto moral y tragedia en la ley del menor de lan
Mcewan. Estudios de Derecho, 74 (163), pp-pp. 125-142

DOI: 10.17533/udea.esde.v74n163206

Fecha de recepcion: 30 de agosto de 2016 e Fecha de aprobacion: 14 de septiembre de 2016



Razonabilidad, conflicto moral y tragedia
en la Ley del menor de lan McEwan

Introduccion

Entre ciertos textos literarios y del derecho existen multiples conexiones (Posner,
2009). Una de estas conexiones se da por el hecho de que el derecho figura como
“objeto” de diversos textos literarios: se trata del derecho “en” la literatura. Tales
conexiones permiten aseverar que la ficcién no solo puede ser fuente de ensefianza
de algun aspecto relevante del derecho —pensemos por ejemplo en El proceso de
Kafka y su ensefianza de la complejidad burocratica— sino también que la literatura
misma puede modalizar condiciones filoséficas problematicas con relacién a la
fundamentacion del derecho o su aplicacién judicial (Bonorino, 2011, p. 73-90).

Laliteratura puede reflejar problemas filos6ficos de un modo vivido a través de
los conflictos morales que experimentan sus personajes y de los rasgos de caracter
que estos despliegan frente a tales conflictos. Asi, 1a literatura, al decir de Martha
Nussbaum (2005) —por ejemplo, la literatura de Henry James en Embajadores
o en la Princesa Casamassima— muestra de manera fina el modo en que los per-
sonajes enfrentan sus conflictos. Por ende, la literatura es un recurso auxiliar de
la llamada imaginacién moral, y de la activacion de recursos como la percepcién
moral de los rasgos sobresalientes de casos complejos concretos, la empatia por
aquellos que sufren la experiencia del conflicto, etc. (Boyd White, 1985).

En este articulo quiero tomar un ejemplo concreto de un texto literario que
parece satisfacer ampliamente lo que acabo de sefialar parrafos atras. Se trata de
La ley del menor del escritor britdnico lan McEwan (2015). La misma es una novela
en la que el autor plantea una serie de conflictos morales y juridicos que debe
resolver una jueza muy dotada para el razonamiento moral, la jueza Fiona Maye.

Quiero sostener que en el relato de McEwan hay tres categorias conceptuales
que destacan de manera notoria: la de razonabilidad, conflicto moral y tragedia.
Estas categorias, se podria decir, no son impuestas ex nihilo por el escritor, sino que
él las recepta —aunque las reformula con los recursos de la ficcion— del juez del
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Tribunal de Apelaciones Alan Ward, un juez, segin McEwan en los agradecimien-
tos al final del libro, de “gran sabiduria, humanidad y agudeza”. La referencia de
McEwan muestra que no solo los juristas pueden aprender de la literatura, sino
que los escritores —y también los filésofos— pueden aprender del derecho (Se-
leme, 2014, p. 263-280). Esto porque en el derecho se plantean si no todos, casi
todos los problemas de relevancia moral imaginables y tales problemas exigen
de jueces de gran sabiduria, humanidad y agudeza, cualidades exhibidas por el
juez —real— Alan Ward.

La jueza protagonista del texto, Fiona Maye, es una suerte de Alan Ward,
lograda con los recursos de la ficcion. En efecto, ella enfrenta conflictos morales
complejos en su tribunal de familia. Debo destacar que, frente a tales conflictos,
aparecen recurrentemente en la obra dos vocablos, razonabilidad y tragedia, que
en mi caso se transformaran en categorias de andlisis.

Mis principales tesis para el presente ensayo son: 1) Que, aunque el derecho
disponga —como en el caso del relato— de recursos razonables (luego veremos
en qué consiste lo ‘razonable’) para resolver tales conflictos, en ellos se verifica
una inevitable pérdida moral; pérdida cuyo sentido explicitaré mas adelante.
2) Lareferida pérdida moral, aunada al hecho de que la decisién de un presunto
tercero imparcial —la jueza Fiona Maye— afecte de modo decidido la estructura
de sentido narrativo y la identidad del principal involucrado en el conflicto, hacen
que el caso pueda tener ribetes trdgicos que oportunamente explicaré. 3) Segiin
el escritor triestino Claudio Magris (2008, p. 82), uno puede analizar el derecho
desde dos tipos de valores. El derecho alienta los valores que él llama “frios” (las
garantias de los derechos, el respeto alaley, la aplicacion de principios légicos, etc.)
para que los valores “calidos” (los sentimientos de amor, amistad, las pasiones, las
predilecciones de diferente tipo, etc.) puedan desarrollarse. Pues bien, mi tercera
tesis, tomando en cuenta a Magris, es que, ante ciertos conflictos de tipo tragico,
es inevitable que el derecho, con sus valores frios afecte —desde cierto punto de
vista— en forma negativa los valores calidos antes referidos.

Para desarrollar las tres tesis mencionadas en el parrafo anterior, a continua-
cion, planteo una sintesis de partes pertinentes del relato, conectadas con las tesis
que procuro defender. Al final, brindo algunas conclusiones del trabajo.

1. Conflicto, razonabilidad y tragedia en La ley del menor

Fiona Maye es una aguda jueza de familia. Estd pasando por una crisis matrimonial,
pero ello no le impide desarrollar con ahinco sus tareas de jueza. En La ley del
menor ella enfrenta un caso central que esta vinculado al requerimiento urgente
de un hospital de realizar transfusidon de sangre a un menor de 17 afios, testigo de
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Jehova que, junto con sus padres, rechaza tal tratamiento. Sin embargo, el libro va
preparando el terreno complejo del tratamiento juridico de este caso, antecediendo
el relato principal con la presentacion narrativa de otros dos, también complejos,
aunque no centrales en el relato.

Antes que nada, es importante subrayar que estos otros dos casos, junto al
caso del testigo de Jehov4, tienen dos caracteristicas notorias. Primero, en estos
casos intervienen creencias religiosas en conflicto con normas seculares. Segundo,
que en los tres casos hay menores en juego, tema que da titulo al libro de McEwan.

He sostenido al comienzo de mi articulo que una de las tesis que se pueden
defender, con pie en esta obra, es que hay conflictos morales de tipo tragico. En
tales conflictos, ésta es la tesis central, aunque haya recursos “razonables” para
resolver el conflicto, queda, sin embargo, una significativa “pérdida moral”. Laidea
de que los jueces y el derecho son razonables es un tema recurrente del libro. La
voz “razonabilidad” aparece muchas veces a lo largo de las paginas de la ficcion
que estoy analizando. Uno de los criterios necesarios de la definicion de razonable
seria que los jueces consideren adecuadamente los “intereses de los menores”. Por
ejemplo, refiriéndose a la jueza Fiona Maye, McEwan (2015) dice:

Creia que aportaba soluciones razonables a situaciones sin salida.
En conjunto, creia en las disposiciones del derecho de familia. En sus
momentos de optimismo lo consideraba un indicador importante
del progreso de la civilizacién porque prevalecian en las leyes las
necesidades de los nifios sobre las de sus padres (p. 14).

El primer caso examinado en el libro es el de una pareja judia que se divorcia
y debe decidir qué educacion darles a sus dos hijas. El padre pretende que vayan a
una escuela ortodoxa para afianzar las normas de su tradicion religiosa. La madre, en
cambio, desea que vayan a una escuela mixta no ortodoxa porque cree que sus hijas
deben educarse en un clima de mayor amplitud de valores. La situacidn, asi expuesta,
genera un conflicto entre valores, un conflicto moral (Baumann & Betzler, 2004, p.
1-26), entendido como aquel conflicto que contrapone valores opuestos. Frente a esta
clase de conflictos, empero, parece que los jueces y el derecho tienen aprietos para
fijar la solucién razonable. Esto es asf dado el hecho sefialado insistentemente por el
filésofo americano John Rawls (2003, p. 11-12) en el sentido que existe un pluralismo
de creencias y valores en conflicto en sociedades liberales; pluralismo que dificulta
una ordenacidn del conflicto. McEwan (2015) lo relata en estos términos:

Altribunal se le pedia que escogiese una educacién para dos nifias, que
eligiera entre valores. Y en un caso semejante de poco servia apelar
a lo que la sociedad consideraba generalmente aceptable. En este
punto citaba al juez Hoffmann: Son juicios de valor sobre los cuales
pueden discrepar personas razonables (p. 24).
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La discrepancia entre personas razonables pareciera sugerir que hay diversas
concepciones de lo razonable, concepciones que cambian histdrica y socialmente.
Frente a este desacuerdo, la jueza debia cefiirse al interés del menor. Pero ;cdmo
conceptualizarlo? McEwan (2015) refiere a Fiona Maye diciendo que:

Ella adoptaria el criterio mas amplio posible. La asistencia social,
la felicidad, el bienestar debian englobar el concepto filoséfico de
la buena vida (...) Y a continuacién, el bienestar era un concepto
mudable, que habia que evaluar con los pardmetros del hombre y la
mujer razonables de hoy dia. Lo que bastaba para una generaciéon
anterior ahora podia ser insuficiente. Y ademas no era competencia
de un tribunal laico dirimir sobre las creencias religiosas y las dispa-
ridades teoldgicas. Ademas, todas las religiones merecian el mismo
respeto siempre que fueran, en la expresion del juez Purchas, juridica
y socialmente aceptables (p. 24, 25).

Pero si la categoria del “interés del menor” se define a partir del concepto de
“buena vida” o presuntos equivalentes, bienestar, felicidad, las cosas parecen un poco
opacas, como ha dicho con claridad Jon Elster en sus Juicios Salomédnicos (1995, p. 116-
119) al referirse a la imprecisién del sintagma “interés del menor”. No hay una tnica
concepcién de labuenavida. Ademads, de ambos padres, ;s hay alguno de ellos que no sea
razonable? Al juezlaico, dice la jueza, le estd vedado intervenir en debates teolégicos.

Fiona se decantarsg, al final, por la pretension de la madre. Para Fiona, la ma-
dre, pareciera decir, es mas razonable que el padre. Una educacién no ortodoxa
les dard mas libertad y amplitud de criterio a las nifias, las dotara de mayor poder
reflexivo y mayor sensibilidad a las diferencias sociales. Ademas, cuando las nifias
crezcan, estaran en libertad de afianzar o no sus principios religiosos.

Ahora bien, la anterior solucion, ;no supone el asentamiento de principios
laicos sobre principios religiosos? Y, si ello es asi, ;no esta yendo la jueza Fiona en
contra de los principios religiosos de uno de los padres? Al parecer, la respuesta
es afirmativa. En casos de conflicto de valores como este, la sugerencia seria que
hay “pérdida moral”. Se puede entender por “pérdida moral” la existencia de un
valor significativo que ha sido sacrificado por una decisién (Greenspan, 1995, p.
109y ss.). Si el conflicto es “tragico” ello podria indicar, como ha sostenido, entre
otros Bernard Williams (1993, p. 97-110), que la pérdida es “inevitable” pues no
ha habido otra alternativa que no sea la de sacrificar una opcion valiosa.

El segundo caso de conflicto moral que examina Fiona es el de los siameses
Mark y Matthew. Al respecto, McEwan (2015) recuerda que:

Un hospital londinense estaba solicitando urgentemente permiso para
separar a los gemelos y salvar a Mark, que tenia el potencial de ser
un nifio normal y saludable (...) Para hacerlo, lo cirujanos tendrian
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que pinzar y a continuacidn cortar la aorta compartida, matando de
este modo a Matthew (p. 34, 35).

Sin embargo, las creencias religiosas intervienen también en esta decision. Esto
porque: “Sus amantes padres, catdlicos fervientes, que vivian en un pueblo de la costa
norte de Jamaica, serenos en sus creencias, se negaban a aprobar el asesinato” (p. 35).
Empero, pese a que, como se vio con el caso anterior, Fiona toma una decision que si
afecta principios religiosos, en el libro se dice que: “Los tribunales deberian tomarse
las cosas con calma antes de intervenir en beneficio de un nifio y en contra de los
principios religiosos de los padres. A veces tenian que hacerlo. ;Pero cudndo?” (p. 26).

La situacion era compleja. El rasgo tragico del caso no fincaba solo en que
habia que tomar inevitablemente una decisién que sacrificaria un valor, sacrificio
que dejaria pérdida moral, como dice mi tesis 1. Sino que, frente a tales casos, las
teorias morales parecen mostrarse impotentes y es la norma juridica la que debe
establecer la solucién. No la moral. Y ello no solo por la indeterminacién supuesta
de lamoral sino también por un requisito institucional. Es el derecho el que, segiin
el juicio practico, debe ser priorizado en la solucion al caso. Asi parece pensarlo
Fiona, cuando McEwan (2015) sefiala que:

En cuanto al espectro de posiciones, en un extremo estabala de los laicos
y utilitarios, puntillosos sobre el detalle juridico, bendecidos por una facil
ecuacion moral: un nifo salvado era mejor que dos muertos (...) En el
otro se alineaban los que poseian un firme conocimiento no sélo de la
existencia de Dios, sino que comprendian su voluntad (p. 35).

Sin embargo, Fiona recordaba que “este tribunal es un tribunal de derecho, no de
moralidad, y nuestra tarea ha consistido en buscar, y nuestro deber es aplicar después,
los principios pertinentes de laley ala situacién que analizamos y que es tinica”®(p. 35).

El rasgo tragico del conflicto moral pulsaba para que la jueza intentase de-
cantarse por el mal menor. Sin embargo, el derecho también podria revelar un
discurso de indeterminacidn, esto es, de falta de criterio preciso para graduar los
males. ;Es menor el mal de suprimir una vida?

Lalinea divisoria que la juez pretende establecer entre derecho y moral, como
se vio en el parrafo anterior, no es facil de establecer. La ley del menor requiere
buscar la mejor solucion, pero esta no parece ser la muerte jy tampoco la vida!
Esto porque el caso es genuinamente tragico o asi lo parece. Veamos lo que dice
McEwan (2015) por boca de su protagonista:

66 Laideade que los jueces enfrentan situaciones “Unicas” da lugar a un complejo debate sobre el “par-
ticularismo” en el ambito juridico (Bouvier, 2012). Por razones de delimitacion conceptual, dejo aqui
este debate a un lado.
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El espacio juridico y moral era estrecho y la cuestién debia exponerse
como una eleccién del mal menor (...) Pero el juez estaba obligado
a considerar la soluciéon que mejor respondiera a los intereses de
Matthew. Obviamente, no su muerte. Pero tampoco la vida era una
alternativa (p. 36).

La dificultad practica de graduar el mal en el caso parece tener un aire deon-
tologista, esto es, uno segun el cual cada vida es valiosa intrinsecamente; ergo, los
males no pueden graduarse. Asi lo dice la jueza cuando afirma: “Sin embargo, no
cabia admitir la presuncién de que una vida valiese mas que la otra. Separar a los
siameses supondria matar a Matthew (...) no separarlos equivaldria, por omisidn,
a matar a los dos” (p. 36).

Una salida “razonable” seria decir, no obstante, que Matthew no es persona
con todas las letras pues le faltan elementos esenciales para desarrollar una vida
normal. Esto explica que, para Fiona, “Matthew, a diferencia de Mark, no tenia
intereses” (p. 36). Sin embargo, este razonamiento podria tener un contraejemplo:
los discapacitados graves tienen serias dificultades para llevar una vida normal,
también los pacientes con enfermedades mentales, pero aun asi son para nosotros
personas con todas las letras. Esta intuicién podria estar detras de esta frase: “Pero
un mal menor, aunque fuera preferible, podia también ser ilegal” (p. 36).

Fiona agudamente parece tener en cuenta los contraejemplos dados lineas
atras. Decir que un sujeto S no tiene intereses podria ser un argumento interesan-
te. Sin embargo, de su mano se estaria vulnerando la norma penal que proscribe
quitar la vida intencionalmente. Por esto McEwan (2015) parece decir, poniéndose
en el lugar de su personaje, que:

En sulugar ella encontré su argumento en la doctrina de la necesidad,
una idea establecida en el derecho consuetudinario en virtud de la
cual, en determinadas circunstancias limitadas, que el Parlamento
nunca se molestaria en definir, era permisible violar la ley penal para
evitar un mal mayor (p. 36-37).

Ademas de lo anterior, y en una reedicion de la conocida doctrina del “doble
efecto” en el Ambito juridico (Aparisi Miralles, 2008, p. 226-229), lajueza entiende
que “porlo que respecta ala cuestion trascendental de la intencionalidad, el objeti-
vo de la cirugia no era matar a Matthew sino salvar a Mark” (McEwan, 2015, p. 37).

La doctrina de la necesidad, que implica estar en una situacién moralmente
“extraordinaria”, parece ser la que opera en el caso narrado como causal implicita
dejustificacién de la norma que prohibe matar. Por otra parte, tal doctrina se com-
plementa con la candnica tesis del doble efecto: para evitar un mal objetivamente
mayor, esta permitido decantarse por el mal menor. Necesidad, mal menor y doble
efecto, parecen articular una teoria implicita de lo que es “razonable” en derecho.
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Sin embargo, esta salida razonable para el conflicto, en mi opinién, no quita
analiticamente del medio el problema de la pérdida moral, problema al que alu-
di al comienzo de este trabajo. La pérdida no es solo sacrificio de un valor, sino
que también el concepto de pérdida moral puede demandar en un agente moral,
“consciencia” del sacrificio (inevitable) de un valor significativo, de la mano de
sentimientos o emociones como la pena, la amargura, la culpa o la tristeza. Este
sentido, si se quiere psicoldgico de pérdida moral, parece estar detras de lo que
experimenta Fiona después de haber decidido el caso de los siameses. Al respec-
to, en el libro se dice: “Durante un tiempo el caso la habia dejado embotada, se
preocupaba menos, sentia menos, (...) no se lo decia a nadie. Pero se habia vuelto
aprensiva con los cuerpos, casi incapaz de mirarse el suyo” (McEwan, 2015).

Mas atin y dicho en forma elocuente:

Durante una temporada, alguna parte de ella se habia enfriado al
mismo tiempo que el pobre Matthew. Ella era la que habia expulsado
del mundo a un bebé, la que le habia negado la existencia con argu-
mentos expuestos en treinta y cuatro paginas elegantes (...) Ellano era
menos irracional que el arzobispo —y sus argumentos religiosos—y
habia llegado a considerar que se tenia merecido el retraimiento. La
sensacion habia cesado, pero dej6 una cicatriz en su memoria (...)
Le habria sido mas provechoso no poseer un cuerpo, flotar libre de
trabas fisicas (McEwan, 2015, p. 39).

La tesis 1, la de la pérdida moral, a la que aludi paginas atras, viene a encas-
trarse en este parrafo final que acabo de citar con las tesis 2 y 3, planteadas en la
introduccién de este trabajo.

La decision de un tercero presuntamente imparcial, un juez, afecta el sentido
o identidad de otro ser. O, como en este caso mismo, su propia constitucién o des-
titucién del mundo. Asi lo reconoce McEwan (2015) cuando sefala que “ella era
la que habia expulsado del mundo a un bebé, la que le habia negado la existencia
con argumentos expuestos en treinta y cuatro paginas elegantes”. Tal cual como
dice mi tesis 1.

Aunque haya treinta y cuatro paginas elegantes de argumentos, de soluciones
articulables razonablemente, hay pérdida moral. Pérdida en el doble sentido de
sacrificio de un valor y/o consciencia de tal sacrificio. Pero ademas esto engarza
con la tesis 2. Otro ser, por decisidon de un juez, es suprimido del mundo o su vida
o sentido son afectados, como se vera prontamente con el caso del testigo de
Jehova. La tesis 2 se vincula con la 3. Los valores “frios” del derecho, en términos
de Magris, las normas juridicas, los argumentos juridicos (necesidad, mal menor,
doble efecto, etc., como en este caso o los argumentos del primer caso.) en vez de
posibilitar el desarrollo de los valores “calidos” (los sentimientos, las pasiones, las
amistades, las elecciones) afectan negativamente su desarrollo. En el caso de los
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siameses posibilita el desarrollo de Mark, pero a costa de los valores sustentados
en forma concreta o potencial por Matthew y sus padres.

Mas adelante volveré a esto, pero ahora ingresemos al anélisis del caso central
de La ley del menor: el del joven testigo de Jehova que, junto a sus padres, rechaza
la transfusion de sangre.

En efecto, el hospital Edith Cavell solicita urgentemente autorizacién para
transfusion de sangre en un paciente de 17 afios con cdncer —Adam Henry— que,
junto a sus padres, se niega a este tratamiento debido a que son testigos de Jehova
(McEwan, 2015, p. 41-42).

Para la jueza la cuestién de que Adam tenga “casi” 18 afios juega un papel
importante en los argumentos de desarrollo de una solucién a partir de la “ley
del menor”. Otra vez se trata, como en los casos anteriores, de buscar la solucion
“razonable”. Asi se dice en la obra cuando se sefiala lo siguiente: “Puesto que el
chico tenia casi dieciocho anos, la mayoria de edad legal, sus deseos serian una
cuestioén crucial (...) A ella no le competia ni era su mision salvarle, sino decidir lo
que era razonable y legal (McEwan, 2015, p. 43).

En cualquier caso, el médico hematdlogo del hospital sostiene ante
la jueza que:

Si a él le hubiera dado carta blanca para aplicar un tratamiento, habria
calculado que las posibilidades de una curacién completa eran del
ochenta y nueve por ciento. En el estado actual —de retraso debido al
rechazo del tratamiento— eran mucho menores (McEwan, 2015, p. 71).

Los argumentos de las partes son diversos. Por ejemplo, los argumentos del
médico (Carter) y abogado del hospital (Berner) van en la senda de subrayar que lo
razonable es tratarlo con la sangre donada aun en contra de los deseos del menor.

En cambio, para el abogado de los padres (Grieve), hay un derecho humano
universal (p. 73) a prestar, o no, consentimiento a un tratamiento.

Por ultimo, el argumento de los padres es netamente religioso: trasfundir
a Adam seria equivalente a violar algo sagrado. El padre de Adam, “dijo que la
sangre es la esencia de lo humano. Es el alma, la vida misma. Y asi como la vida
es sagrada, la sangre también lo es” (p. 80). Afiadié que “mezclar tu sangre con la
de un animal o la de un ser humano es una infeccién, una contaminacion. Es un
rechazo del maravilloso don del Creador. Por eso Dios lo prohibe especificamente
en el Génesis, en el Levitico y en los Hechos” (p. 80, 81).

Como se trata de decidir lo “razonable”, parece que la “ley del menor” debe
ser considerada, aun si esta es imprecisa y poco definida por el Parlamento, como
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se dijo lineas atras. Pero aqui, dado que Adam Henry, tiene casi 18 afios, consultar
su competencia para rechazar el tratamiento es fundamental.

Seglin Berner, abogado del hospital, era claro que Adam Henry no poseia la
célebre “competencia Gillick”, pues no poseia entendimiento cabal de lo que estaba
ocurriendo y, en este caso, su consentimiento o rechazo eran irrelevante” (p. 88).
Ademas, agregaba Berner: “Las ideas de los testigos de Jehova distaban mucho de
ser las de un padre moderno y razonable” (p. 89).

Por el contrario, para Grieve, abogado de los padres, era claro que Adam
poseia inteligencia y entendimientos adecuados. Ademads, estaba el hecho de que
solamente le quedaban tres meses para tener la mayoria de edad. En su opinién un
juez debia ser muy cuidadoso ala hora de no tomar en cuenta el consentimiento o
la falta del mismo por parte de un menor cuya libertad de eleccién estaba protegida
por la ley consuetudinaria (p. 90).

Fiona Maye, en vista de las consideraciones anteriores, alegé que queria co-
nocer personalmente a Adam y conversar con él. Queria conocer sus intereses y
deseos tal como él mismo los veia ya que no era una “burocraciaimpersonal” la que
decidiria el caso sino Fiona; —recuérdese la tesis 2 formulada en la introduccién—
decidiria buscando respetar la mejor version de los intereses de Adam (p. 93).

Cuando visitaa Adam, Fiona le dice que necesita asegurarse de que ha pensado
las consecuencias de rechazar el tratamiento. Ella le dice: “Podrias perder la vista,
sufrir lesiones cerebrales y podrian fallarte los rifiones. ;Le agradaria a Dios que
te quedaras ciego o idiota sometido a didlisis durante el resto de tu vida?” (p. 108).
La respuesta de Adam no se hizo esperar: “Si usted no cree en Dios no deberia
hablar de lo que le gusta o le disgusta” (p. 109).

Adam le lee un trozo de una poesia suya a Fiona; poesia de capital importancia
parainterpretar sus creencias y emociones al respecto: “Satandas blandi6 su martillo /
para hacer de mi alma picadillo. / Largos, lentos sus golpes de herrero / me redujeron
a cero / Pero un pafio Satan chapd de oro / que emanaba amor de Dios en cada poro.
/ Pavimenta el camino de luz dorada / y mi alma esta salvada” (p. 112).

Fiona le responde:

0 sea que Satanas viene a golpearte con su martillo y sin quererlo
convierte tu alma en una chapa de oro que refleja el amor de Dios a
todo el mundo, y por eso tu te salvas y no importa tanto que hayas
muerto (p. 112).

Frente a la conviccidn aparentemente inderrotable del chico, ella parece

pensar por un momento en la falta de criterios fijos para tomar una decisiéon que
no sea, a su vez, relativa moralmente. Al punto, ella reflexionaba asi:
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Las religiones, los sistemas morales, el suyo incluido, eran como cimas
de una densa cordillera vistas desde una gran distancia, entre las cua-
les ninguna destacaba de las otras por ser mas alta, mas importante
o mas verdadera. ;Qué habia que juzgar? (...) Solo para que quede
claro, Adam ;Comprendes que me corresponde a mi sola decidir lo
que es mejor para tus intereses? (p. 114, 115, 116).

Adam le pide a Fiona que lo escuche tocar el violin, una vieja cancién irlandesa
inspirada en un bis de un poema de Yeats. Verlo cantar esa cancion triste a Adam
le daba la impresién a Fiona de un acto de esperanza, de optimismo, de fe hacia
el futuro por parte de Adam, pese a su aparente rechazo explicito de tratamiento
hematolégico (p. 119).

La cancion decia:

Estabamos junto al rio mi amor y yo en un campo, / y en mi hombro
inclinado ella posé su mano de nieve. / me pidié que tomara la vida
con calma, / tal como la hierba crece en las riberas; / pero yo era
joven e insensato y ahora soy todo llanto (p. 119).

Ese “joven insensato” es el propio Adam, como él recapacitara mas tarde.
Esa mujer que posa su mano de nieve y lo saca de la insensatez, que le pide que
“se tome la vida con calma”, simbdlicamente, es Fiona, con la cual el joven, meses
después de la sentencia, intentara entablar una relacion afectiva. Mas adelante
regreso sobre este estribillo de la cancién de Adam.

Voy ahora a la solucién “razonable” de Fiona a este caso. En una parte de los
considerandos de su decision, de los fundamentos de su sentencia, ella postula,
luego de hablar con Adam, que lo que guia su decision es el “bienestar” del menor,
lo que engloba tanto su estado de salud cuanto sus intereses (p. 123).

Fiona considera que la formacion filosofica y religiosa de Adam ha sido poco
razonable, monocromatica, poco abierta a los debates (p. 124).

En unareflotacion de la doctrina del “paternalismo juridico” (Alemany, 2005,
p- 265-303), concluye que: “En suma, estimo que A, sus padres, y los ancianos de
la Iglesia han tomado una decision hostil al bienestar de A, que es la consideraciéon
primordial del tribunal. Tiene que ser protegido de una decision asi. Tiene que ser
protegido de su religion y de si mismo” (McEwan, 2015, p. 124) Fiona concede sin
embargo las dificultades del caso. Dice: “No ha sido facil resolver este asunto. He
tenido muy presente la edad de A, el respeto que le debemos a su fe y la dignidad
del individuo que reclama su derecho a rechazar un tratamiento”.

En clara alusion a su propio balance de valores contrapuestos en un conflicto
de tipo moral, Fiona dice: “A mi juicio, su vida es mas preciosa que su dignidad (...)
En consecuencia, invalido los deseos de Ay de sus padres” (p. 124, 125).
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Transcurridos unos meses, Fiona recibe en su despacho una carta de Adam.
Entre otras cosas, en ella le cuenta que sus padres, al enterarse de la decisién de
Fiona, fueron juntos a su cama y lloraban. Adam dice al respecto: “me entristect
porque los tres habiamos desobedecido a Dios. Pero lo importante es que tardé un
momento en comprender jque estaban llorando de alegria!” “Estaban tan felices
que me abrazaban y se abrazaban ellos y alababan a Dios y sollozaban” (p. 139).

También le contaba alajueza que él y sus padres no fueron “disociados” porla
Iglesia ya que paralos ancianos la “culpa” no habia sido de ellos sino de la jueza, de
un sistema impio que regia el mundo y que la jueza misma representaba (p. 140).

Pasado el tiempo, Adam le narra a la jueza personalmente que se sentia en
deuda con ella. jLo habia salvado! Le dice que aquello de rechazar el tratamiento
era una estupidez.

En una vuelta de tuerca a la célebre institucién del paternalismo juridico
justificado, segun el cual en ocasiones esta legitimado que el derecho o los jueces
acttiien decidiendo por nosotros, le dice algo muy vivido: “Fue como si un adulto
hubiera entrado en una habitacién llena de nifios que se estdn amargando laviday
hubiera dicho: Eh, basta de tonterias, jes hora del té! Usted fue la adulta” (p. 164).

Después de la decision de Fiona Maye, la vida de Adam Henry quedé patas
para arriba. A él le costaba mucho esfuerzo encontrar un sentido narrativo a su
vida, una historia de si mismo, de lo que él pensaba que era que pudiera contarse
a si mismo. Es por ello que inicia una persecucion de Fiona. La busca por su casa,
la sigue hasta otro estado cuando ella habia viajado para impartir justicia. La in-
quiere, le dice que la necesita, que quiere ir a vivir con ella, aunque sea que ella
tenga marido. Y, finalmente, le da un beso en los labios. Fiona queda descolocada.
Rehtsa los deseos de Adam. Se ampara en su vida de casada y, sobre todo, en
que lo que pide Adam “no encaja” con su rol de jueza. Ella ya tomd una decision
Yy no puede hacer mds por Adam. Ella, Fiona, es jueza, tiene un rol institucional;
no es una persona de carne y hueso que puede ser caritativa con Adam. Lo que
hizo, ya esta hecho.

Este rechazo de Fiona impactara en la vida de Adam. Cuando vuelva a aparecer
laleucemia, él rehusara el tratamiento, se dejara morir. Sera, como dira mas tarde
Fiona, un suicidio. Recapitulando su “historia” con Adam, Fiona encontrara una
poesia a medio terminar en la que Adam, a modo de Balada, dice:

Tomé mi cruz de madera y la arrastré hasta el arroyo. / Yo era joven
e insensato y obcecado por un suefio / de que la penitencia era una
bobada y los fardos para bobos. / Pero los domingos me habian di-
cho que viviera segiin normas. / Las astillas me cortaban el hombro,
la cruz pesaba como plomo, / Mi vida era estrecha y piadosa y casi
estaba muerto, / El arroyo era un baile alegre y la luz del sol bailaba
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en derredor / Entonces salt6 del agua un pez con un arcoiris en las
escamas. / Perlas de agua bailaban y colgaban de regueros de plata.
/ iLanza la cruz si quieres ser libre! / Y yo arrojé mi carga al rio a la
sombra del ciclamor / De rodillas en aquel rio, en un trance de éxtasis
/ recibi su dulcisimo beso mientras ella se inclinaba sobre mi hombro.
/ Pero ella buced hasta el fondo gélido donde nunca la hallaran / y yo
lloré a mares hasta que oi de las trompetas el sonido / Y Jesus de pie
en el agua me dijo: / Ese pez era la voz de Satanas y tienes que pagar
el precio / Su beso era el beso de Judas, su beso traicioné mi nombre
/ Que quien...arroje mi cruz se mate con su propia mano (p. 179).

La conclusion de la balada es clara: el suicidio de Adam ya que “quien arroje
mi cruz se mate con su propia mano”. Si en la primera cancién, como se vio, ella, o
sea Fiona, pos6 su mano de nieve y lo sac6 de la insensatez, ésta vez, aquélla que
le da el beso (Fiona) le hace dejar la cruz. Fiona encarna ahora al demonio que le
quita sentido a la existencia de un Adam desconcertado. Ya no es Adam “toman-
dose la vida con calma” como en la cancién, sino la de alguien que con su beso a
Fiona, como Judas, traicion6 a Jesus. A fin de cuentas, la “penitencia no era una
bobada”. Llevar los fardos, la cruz pesada como plomo, era lo que le daba sentido
a la urdimbre narrativa de su existencia.

Estos parrafos arriba citados no hacen mas que refrendar mi tesis 2. La deci-
sién de un juez, como se vio antes con el caso de Matthew, afecta la constitucién o
sentido de la existencia de otro ser. En este caso, tragicamente, como dice mi tesis
3, los valores frios del derecho afectan negativamente —el suicidio de Adam— la
existencia de otro ser.

El derecho intenta escapar alo trdgico mediante la idea de soluciones “razona-
bles”. La razonabilidad se articula en argumentos diversos. En el caso de las nifias
judias, en propender a una educacién amplia y reflexiva. En el caso de Matthew a
la doctrina de la necesidad y el doble efecto. Aqui a la idea de que la decisién de
los padres de Adam es hostil con su bienestar. En todos los argumentos reflota la
nocién —imprecisa— como lo admite Fiona, del interés del menor. La razonabi-
lidad de toda la artilleria argumental empleada en los tres casos descansa en un
presupuesto del liberalismo politico defendido por el gran John Rawls (2003), a
saber: lo que un juez defienda como valido argumentalmente tiene que poder (o
ser susceptible de) ser defendido en el ambito publico. La razén publica admite
el factum del desacuerdo, pero de un desacuerdo “razonable”. Los argumentos a
defender en el ambito publico, guiados por la razén publica, deben contar con
apoyo en razones compartibles por sujetos que tienen a la vista una finalidad
comun en una sociedad dividida, a saber: la cooperacidn.

No obstante lo anterior, hay, parece, conflictos tragicos. Donde mas alla de
la pulcra razonabilidad del derecho o del juez, hay pérdida moral (tesis 2) y los
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valores calidos (los sentimientos de Adam hacia si mismo y el mundo) son afecta-
dos negativamente por los valores frios (los argumentos razonables del derecho).

Conclusiones

Con este trabajo he pretendido mostrar una conexion interesante entre lite-
ratura, filosofia y derecho. La poesia, como sostiene en Poética Aristételes, plantea
las condiciones légicas —modales, diria yo— de lo que podria haber sucedido y,
por ende, de lo que podria suceder.

Quizas por esto, la filésofa espafiola Maria Zambrano (2013) se ha preguntado
lo siguiente: “;No serd posible que algin dia afortunado la poesia recoja todo lo
que la filosofia sabe, todo lo que aprendi6 en su alejamiento y en su duda, para
fijar licidamente y para todos su suefio?” (p. 99).

Recorriendo el relato de La ley del menor del escritor britanico lan McEwan
(2015) he tratado de mostrar la fecundidad filoséfica de tres tesis, a saber: que
hay conflictos tragicos que aunque se resuelvan razonablemente no eliminan
pérdida moral, que las decisiones de los jueces afectan el sentido de la vida de
otras personas y que los valores frios, en los que piensa Claudio Magris, pueden
afectar negativamente el desarrollo de los valores calidos.

Creo que estas tres tesis han podido ser mostradas adecuadamente. De la
mano de las mismas y de relatos literarios como este, los profesores de derecho
o de filosofia del derecho, podemos echar mano para escenificar mejor nuestra
ensefianza sobre temas como el problema del conflicto de valores, la relacion entre
derecho y moral, o la idea de pérdida dejada por un sacrificio de valores.

Es por lo dicho que estoy tentado, como Martha Nussbaum (1995) a pensar
que en la educacion de los jueces deberian figurar textos literarios como este. La
tesis de Nussbaum es que la lectura de ciertos textos desarrolla en nosotros una
mayor capacidad de imaginacién y percepcién morales. También su tesis es que la
educacion “sentimental” de los jueces, o de los ciudadanos en general, nos permite
mediante ciertos textos literarios, lograr “mejores personas” o “mejores jueces”.
“Mejores jueces” en el sentido de jueces con una imaginacién y percepcién morales
agudas, como el caso de Fiona Maye. Empero, esta visiéon optimista del papel de
los textos literarios en la educacién para ser mejores personas o jueces, enfrenta
un doble desafio con cuya mencidn deseo concluir este trabajo.

El primero es si esta educacién que puede coadyuvar a tener jueces “razona-
bles” como Fiona Maye permite eliminar la pérdida moral, evita afectar negativa-
mente el desarrollo de la existencia de otros seres, y logra un adecuado equilibrio
reflexivo entre valores frios y calidos. Los conflictos tragicos como los de Adam
Henry generan un escepticismo especifico sobre esta triple posibilidad.
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El segundo desafio lo han planteado, entre otros, filésofos como Gregorie
Currie (2013) quien ha sostenido, con cierto tino, que la afirmacién de que la lec-
tura de textos literarios nos hace mejores personas desde el punto de vista moral
carece de evidencia empirica. Se trata de una afirmacion filosofica, en otras pala-
bras, sin sustento psicolégico. Estudios de neuroética y psicologia moral todavia
no han demostrado tal cosa. Sin embargo, aun si este argumento de Currie parece
correcto uno podria reformular la tesis filoséfica de una manera mas cauta. Pensar
asi presupone que personas o jueces enfrentados a textos literarios disponen, al
menos, de un mundo donde la imaginacién y la percepcién morales, y el desa-
rrollo de las emociones morales frente a los conflictos pueden ser cinceladas un
tanto. Cinceladas mediante su experiencia personal con dichos textos. Quizas los
textos literarios no sean condicion suficiente de nuestra educaciéon moral, pero si
que parecen ser condicidn necesaria. Y ello parece independiente del argumento
empirico de Currie. Pero la exploracién de la verosimilitud de esta afirmacion
debera aguardar otro trabajo.

Referencias

Alemany, M. (2005). El concepto y la justificacion del paternalismo. Doxa. Cuadernos
de Filosofia del Derecho, Alicante, pp. 265-303.

Alvarez, S. (2011). Dilemas morales, conflictos morales y soluciones juridicas. En
Zucca, Lariguet, Martinez Zorrilla & Alvarez, Marcial Pons. Dilemas constitucio-
nales. Un debate sobre sus aspectos juridicos y morales (pp. 109) Madrid-Buenos
Aires-Barcelona.

Aparisi Miralles, A. (2008). Etica y deontologia para juristas, EUNSA, Pamplona, Na-
varra, pp. 226-229.

Baumann, P. & Betzler, M. (2004). Introduction: varieties of practical conflict and the
scope of practical reasoning. En Practical conflicts. New philosophical essays,
edited by Baumann y Betzler, Cambridge: Cambridge University Press, pp. 1-26.

Bonorino, P. (2011). Sobre el uso de la literatura en la ensefianza del Derecho. Revista
Juridica de Investigacién e Innovacién Educativa, Facultad de Derecho, Universidad
de Malaga, pp. 73-90.

Bouvier, H. (2012). Particularismo y Derecho. Un abordaje pospositivista en el dmbito
prdctico. Madrid: Marcial Pons.

Boyd White, . (1985). The legal imagination. Chicago: University of Chicago Press.

Currie, G. (2013). Does great literature make us better? The New York Times. Recuperado
de: http://opinionator.blogs.nytimes.com/2013/06/01/does-great-literature-
make-us-better/?_r=0.

140 = = Estudios de Derecho, N.°> 163 ene-jun 2017, ISSN 0120-1867 =



Guillermo Lariguet

Elster, ]. (1995). Juicios Salomédnicos. Las limitaciones de la racionalidad como principio
de decision, Traduccién de Carlos Gardini, Barcelona: Gedisa, pp. 116-119.

Greenspan, P. (1995). Practical Guilt. Moral dilemmas, emotions and social norms.
Oxford: Oxford University Press, pp. 109 y ss.

Magris, C. (2008) Literatura y Derecho. Ante la ley. México. D.E.: Sexto Piso, pp. 82.

McEwan, . (2015). La ley del menor, traduccion de Jaime Zulaika. Barcelona: Anagrama,
pp- 14; 24-26; 35-37;39; 41-43; 71; 73; 89-90; 93; 109; 112; 114; 115-116; 119;
123-125; 139-140; 173-174; 179.

Nussbaum, M. (1995). Poetic Justice. The literary imagination and public life. Boston,
Massachusetts: Beacon Press.

Nussbaum, M. (2005). EI conocimiento del amor. Ensayos sobre filosofia y literatura,
Traduccién de Rocio Orsi Portalo y Juana Marfa Inarejos Ortiz. Madrid: Minimo
transito, Machado Libros.

Posner, R. (2009). Law and Literature. Harvard: Harvard University Press.

Rawls, J. (2003). Liberalismo politico. Traduccion de Sergio René Madero Baez. México,
D.F.: FCE, pp. 11-12.

Seleme, H. (2014). ;Deben los fildsofos morales aprender de los juristas? Doxa. Cuad-
ernos de Filosofia del Derecho, Alicante, pp. 263-280.

Williams, B. (1993). Conflicto de Valores. La fortuna moral, Traduccién de Susana Marin,
México: Universidad Nacional Auténoma de México, pp. 97-110.

Zambrano, M. (2013). Poesia y Metafisica. Filosofia y Poesia. México: FCE, pp. 99.

= Estudios de Derecho, N.° 163 ene-jun 2017, ISSN 0120-1867 = =141






