¢luspositivismo o iusnaturalismo en bioética? A propésito
de la relacién entre derecho natural y biojuridica

Legal Positivism or Legal Naturalism in Bioethics? Regarding
The Relationship Between Natural Law and Biolaw

Javier Saldana Serrano

https://orcid.org/0000-0002-2050-034X

Universidad Nacional Auténoma de México
Correo electrénico: javiers@unam.mx

Recieipo: 15 de agosto de 2023
Aceptapo: 20 de octubre de 2023

DOI: https://doi.org/10.22201/iij.24487937e.2024.18.18471

Resumen: En los tiempos actuales, una materia que viene estudiando la relacion
entre derecho y bioética es la que se conoce como bioderecho o biojuridica, la
cual trata de ofrecer una respuesta a los problemas méas polémicos de la ética de la
vida. Para suministrar elementos al contenido de tal disciplina se exponen en este
trabajo algunos argumentos del derecho natural clasico aristotélico-tomista, mos-
trando cémo la corriente positivista del derecho adolece de razonamientos fuertes
y, sobre todo, reivindicando la idea de dignidad de la persona humana basada en
su naturaleza humana. Este dato ontoldgico es la clave para entender el biodere-
cho o biojuridica y, en general, los problemas de la bioética.
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AssTracT: Currently, the subject that has been studying the relationship between
law and bioethics is known as biolaw, which tries to offer an answer to the most
controversial problems of the ethics of life. This paper discusses some arguments
of the Aristotelian-Thomistic natural law to provide elements to the subject matter
of such discipline. It shows how legal positivism theory lacks compelling reasoning
and, above all, vindicates the idea that dignity of human beings is based on their
human nature. This ontological data is the key to understanding biolaw and, in ge-
neral, the problems of bioethics.
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blemas generales en Bioética. VI. Aportes iusnaturalistas a la biojuri-
dica. VII. Conclusiones. VIII. Bibliohemerografia.

|. PLANTEAMIENTO DE PROBLEMA

Abordar las relaciones entre iusnaturalismo y bioderecho o biojuridica
no se presenta como una tarea sencilla; esto por varias razones. La pri-
mera atafe a los propios nombres de las materias a considerar. En el caso
del iusnaturalismo, el nombre mismo plantea problemas de compren-
sion, no soélo porque con esta expresion nos referimos a una gran diversi-
dad de teorias que explican particulares maneras de entender el derecho
natural (Carpintero Benitez, 2000, pp. 167-236), sino porque en culturas
juridicas tan legalistas y positivistas como la mexicana, cualquier teoria ius-
naturalista es apenas conocida.

En el caso del bioderecho o la biojuridica también hay problemas
con su denominacioén, pues aln existen importantes discusiones académi-
cas sobre cudl seria la terminologia correcta; incluso algunos han llegado
a plantear que la expresiéon mas precisa no es ninguna de las dos, sino
que deberia de ser la de bionomética (Serrano Ruiz-Calderdn, 2001, p.
62). Sobre esto habria que decir que, si bien las expresiones bioderecho
o biojuridica resultan extrafias, mas aln resulta bionomdtica.

Los problemas que entraiia la relacion del iusnaturalismo con el bio-
derecho o biojuridica no atafien Unicamente a su significado, envuelven
también cuestiones de fondo relativas al contenido mismo de estas disci-
plinas, es decir, atafien, nada menos y nada mas, a sus propias bases filo-
séficas y, en definitiva, ontoldgicas.

En el caso del iusnaturalismo, ;cuenta esta corriente de pensamiento
con el aparato tedrico suficiente para responder a los avances en bioética?
Dicho en otras palabras, ;puede el iusnaturalismo, con su férmula de la
"determinaciéon de lo justo”, concretar la justicia ante los avances bio-
tecnoldgicos? Estas preguntas muestran la complejidad referida, y como
se alcanza a observar no prevén respuestas sencillas.

Las soluciones a las anteriores preguntas trataran de ser ofrecidas
en las lineas que a continuacién se presentan. El itinerario que se seguira
es el siguiente: i) como un dato previo conviene aclarar terminolégicamen-
te las expresiones bioderecho, biojuridica y iusnaturalismo; ii) la exposicion
sistematica de lo que considero es el contenido esencial del iusnaturalis-
mo, reflejado en al menos cinco argumentos basicos: a) persona humana;
b) la dignidad de la persona; ¢) la idea de justicia; d) el bien comun y la de-
mocracia, y e) los derechos humanos. Es obvio lo amplio de cada uno de
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estos temas, de ahi el cardcter puramente introductorio y casi enunciativo
de los mismos; esto porque nuestro propdsito es mostrar cémo el ius-
naturalismo estd en mejores condiciones que los conceptos iuspositivis-
tas de responder a las practicas bioéticas en los que muchas veces ésta
se basa.

Es necesario formular una advertencia. En este trabajo no se encontra-
ré una respuesta univoca a los variados y complejos problemas de la bioé-
tica, sino sélo un acercamiento basico a la problematica general de esta
materia desde algunas bases iusfiloséficas, especialmente iusnaturalistas.
Asi, no se ofrecera un tratamiento profundo sobre aspectos especificos
de la bioética; la mencién que se hara a ésta sélo sera a sus aspectos
mas generales, dado que ni los problemas de hecho ni el tratamiento
del derecho natural son los mismos en todos los dilemas bioéticos. Asi,
teniendo como base el derecho natural, acudiré principalmente, aunque
no Unicamente, al pensamiento de uno de los més importantes iusnatu-
ralistas del siglo XXy principios del XXI, el profesor espafiol Javier Herva-
da, quien sin duda representé esta corriente de pensamiento en su forma
mas fidedigna.

Il. UNA PREGUNTA NADA TRIVIAL: ¢ BIODERECHO O BIOJURIDICA?

Sefialdbamos en renglones precedentes que el conjunto de problemas
que acarrea el hoy llamado bioderecho o biojuridica comienzan desde
su propia denominacioén: jcuél es la forma correcta de llamar a la disci-
plina juridica que estudia los problemas de la bioética, bioderecho o bio-
juridica?, jqué implicaciones acarrea nombrarle de una u otra forma?
Estas preguntas no son baladies y en algunas culturas juridicas resultan
especialmente relevantes por la manera en la que se entiende y obedece
al derecho.

En México, por ejemplo, se tiene la creencia de que el derecho es sélo
el derecho positivo (normas) dado autoritativamente. Esta es la manera es-
tandar del positivismo juridico que en esta cultura nos ensefé Kelsen y sus
seguidores. Asi, por ejemplo, uno de los representantes del iuspositivismo
kelseniano en México, comentando el concepto toral de dicha corriente,
como es el del mandato dira:

[...] Si se prescinde de entidades metafisicas y supramundanas y se concen-
tran las consideraciones tedricas sobre los hechos y acontecimientos empiri-
cos, la teoria del derecho que toma al mandato como modelo, total o parcial,
del derecho, llega necesariamente a la conclusién de que el objeto de cono-
cimiento de la jurisprudencia o ciencia del derecho es el derecho positivo,
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i.e., el derecho puesto o establecido (producido) por actos humanos (Schmill,
2003, p. 26).

Con esta cita se puede mostrar como esta tradicion es la que ha im-
perado en México, al menos en los Ultimos tiempos.

La conclusion légica de la idea anterior no sera otra que la tajante se-
paracién entre descripcion y valoracion. Asi, para el positivismo juridico
necesariamente se debe excluir cualquier juicio de valor sobre el conteni-
do de las normas. Tal esquema nos muestra un dato muy simple pero es-
clarecedor, y es el hecho de que para esta corriente de pensamiento sélo
es derecho el que encuentra su origen en una fuente humana, prescin-
diendo de cualquier criterio ético o moral en sus contenidos normativos.

La consecuencia inmediata de tal forma de pensar es que la justicia
—valor por antonomasia en el derecho—, no tendria lugar, ésta simple-
mente desapareceria de dicho modelo juridico, ya no sélo a nivel de la
ciencia del derecho, sino también a nivel normativo y decisional. Desde
este esquema la justicia seria —como siempre la consideré Kelsen— algo
meramente subjetivo, algo apetecible, pero sélo subjetivamente apeteci-
ble. El profesor vienés no escatimé esfuerzos para repetir esta idea una 'y
otra vez: “[...] A las normas de derecho positivo corresponde una realidad
social determinada, no asi a las normas de justicia. En este sentido, el valor
del derecho es objetivo, mientras que el valor de la justicia es subjetivo”
(Kelsen, 1979, p. 263). Y mas adelante repetira: “[...] Los juicios de justi-
cia no pueden ser objetivamente comprobados; por tanto, una ciencia
del derecho no tiene lugar para ellos” (p. 263).

iPor qué se ha hecho este breve excurso? La respuesta es facil, por-
que claramente tiene una fuerte influencia en los problemas bioéticos
que encierra el bioderecho o biojuridica, dado que de aceptar este mo-
delo tendriamos que inferir de aqui que la legalizacién de tales problemas
(lo puesto en una norma general) debera rechazar cualquier referencia
a juicio de valor alguno, principalmente la justicia, asumiendo como Unico
criterio la obediencia a lo puesto. Asi, se consideraria que lo debido, lo li-
cito y hasta lo bueno es lo autorizado o impuesto por el derecho positivo.
¢ Tiene esto alguna relevancia a la hora de explicar y elegir el nombre de la
materia: bioderecho o la biojuridica?

Angela Aparisi responderia que si, aportando ademas algunas ideas
importantes para explicar esto. Dice la profesora espafiola que

atendiendo al contenido de los diversos autores, podria afirmarse que la bio-
juridica y el bioderecho remitirian a niveles de conocimiento distinto. En gene-
ral, el bioderecho abordaria el estudio de las realidades o fenémenos bioéticos
—es decir, de los diversos conflictos que surgen en el ambito de las relaciones
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humanas, como consecuencia de la incorporaciéon de las nuevas tecnologias
a las ciencias de la salud-, desde la perspectiva de la ciencia juridica. Lo fun-
damental, por ello, es que se trata de aproximaciones desde el derecho po-
sitivo (2007, p. 80).

En cambio, la biojuridica abordaria también los problemas que encie-
rra la bioética, pero no desde una perspectiva puramente positivista, sino
desde una faceta mas amplia y mas general. En definitiva, en la biojuridica
se realizaria una reflexion filosofica-juridica mucho més profunda y com-
pleta a la ofrecida por el bioderecho. Si esto es asi —y me parece un crite-
rio preciso de distincion—, entonces se puede aceptar que en la reflexion
de la biojuridica pueden introducirse elementos no puramente positivis-
tas, sino también axioldgicos, por ejemplo, aquellos propios del derecho
natural.

Esta distincion hecha por la profesora Aparisi la recoge de una de las
mas importantes bioetistas italianas como es la profesora Laura Palazza-
ni, quien expresamente sefala lo siguiente: “Los términos «biojuridica»
y «bioderecho» (distintos en la lengua italiana, pero indistintos en otras
lenguas) remiten a disciplinas académicas encuadradas, respectivamen-
te, en el dambito de la filosofia del derecho y del derecho privado” (Pala-
zzani citada por Aparisi Miralles, 2007, pp. 80-81). En igual sentido, otros
autores han reconocido en los mismos términos esta idea al sefalar: “la
perspectiva biojuridica [...] presupone una precisa especulacion filoséfico-
juridica: sobre el fundamento de una adecuada definicién del derecho,
competencia de la filosofia del derecho, la biojuridica parece capaz [...]
de expresar una teorética convincente acerca de temas bioéticamente re-
levantes” (p. 81).

Segun las ideas anteriores, mientras el bioderecho aborda los pro-
blemas de la bioética desde el derecho positivo, la biojuridica estudiaria
estos mismos cuestionamientos desde la filosofia del derecho, teniendo,
por tanto, una perspectiva mas general y, por tanto, de mayor fundamen-
tacion filosofica.

¢Qué aspectos iusfiloséficos son los que podria comprender la bioju-
ridica? Siguiendo en esta parte a la profesora Aparisi estos serian princi-
palmente tres:

1) El problema conceptual, que incluiria el contenido mismo de la bio-
juridica y su delimitacién normativa, superando dicho escafio y abriéndose
a otros saberes como los provenientes de las ciencias biomédicas (2007,
p. 82). Asi, la biojuridica no podria ser conceptualizada ni comprendida
exclusivamente desde el prisma normativista.

2) La dimensién axiolégica. En esta parte la biojuridica esta llamada
a resguardar todos aquellos principios y valores que legitimarian y fun-
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damentarian la disciplina, entre ellos, sin duda, el mas importantes seria
el de la dignidad humana y el de los derechos humanos como criterios
de justicia. “En definitiva, como se puede advertir, ésta seria la dimensién
mas practica, y especifica, de esta disciplina, centrada, basicamente, en la
justificacion de la promocién, o prohibicién, de determinados contenidos
normativos, partiendo del principio de la dignidad humana y de los dere-
chos humanos en juego” (2007, p. 83).

3) Una ultima cuestién consistiria en |la serie de interconexiones entre
la biojuridica y la realidad social, para que desde ésta pudiera generarse
una transformacion social. “En esta seccién se incluirian, por ello, no sélo
la tematica de las relaciones entre cambio social y cambio juridico, sino
también la influencia del bioderecho en la transformacién de la sociedad
y la reflexion sobre las funciones sociales del mismo” (2007, p. 83).

I1l. Noci6N GENERAL DE BIOJURIDICA

Expuesto lo anterior, puede decirse que la biojuridica es la aproximacién
que el derecho hace a los temas relacionados con la bioética; es decir,
es la respuesta que desde el mundo filoséfico-juridico se da al surgimiento
y problematica que plantea esta materia y sus disciplinas afines. Se trata,
"“de un punto de vista que parte tanto de la estructura del Derecho, su ca-
racteristica relacional principalmente, como de los valores que necesaria-
mente debe asumir” (Serrano Ruiz-Calderdn, 2001, p. 64).

Asi, la biojuridica se constituye en una materia que actla como puen-
te entre la bioética y el derecho, teniendo siempre como misién el respeto
de la dignidad humana ante el avance de las nuevas tecnologias, dandole
a éstas un cardcter méas humanistico. En este trabajo y por las razones ex-
puestas seguiremos esta nomenclatura.

IV. UNA TEORIA DEL DERECHO NATURAL. EL lUSNATURALISMO CLASICO

Sefialamos en renglones precedentes que la cultura juridica mexicana
se encuentra fuertemente arraigada en una posicién iuspositivista, la cual
ha sido predominante en casi todos los &mbitos del derecho. Esto ha trai-
do como consecuencia el olvido del pensamiento iusnaturalista. Si a esto
sumamos el poco interés por la filosofia del derecho que algunos juristas
tienen, es légico suponer que dicha corriente simplemente se desconozca.
Esta es la razon por la que hay pocos autores que expongan con rigurosi-
dad la riqueza cientifica de tan fecunda tradicién mexicana. Sin embargo,
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el hecho de que en los tiempos recientes dicha doctrina se encuentre re-
legada por diferentes razones, no quiere decir que sea incapaz de ofrecer
argumentos suficientemente rigurosos a la hora de abordar los problemas
mas significativos que el derecho y la bioética plantean.

En primer lugar, iusnaturalismo —como se sefial6— es un nombre ge-
nérico, empleado para referirse a todas aquellas teorias juridicas que acep-
tan la existencia de un derecho natural (Serna, 2010, pp. 642-645). En este
trabajo, el derecho natural desde el que se abordaran las relaciones con la
bioética serd uno en particular, aquel que echa raices en Aristételes, con-
tinda su historia con la jurisprudencia romana clasica (s. | a.C.-130 d.C.)
y alcanza su més alta expresion con Tomas de Aquino. No es el lugar para
desarrollar in extenso el tema de este especifico derecho natural; sélo bas-
tara destacar algunos de sus rasgos mas generales del mismo para efectos
de la exposicién que queremos hacer.

Quien inicid la explicacion de este iusnaturalismo fue Aristételes al ha-
ber establecido que el derecho de la polis se compone por lo «justo natu-
ral» y lo «justo legal» (Arist., EN, V, c.7, 1134b-20). Por su parte, los juristas
romanos clésicos (Gayo), también conocieron y emplearon el derecho na-
tural en los problemas que enfrentaron cuando tuvieron que relacionarse
con los pueblos y territorios conquistados (D.1,1,9, tb., Gayo, en Inst., |,
158; D.4.5.8; D.1.1.11); pero fue Toméas de Aquino quien llevé este dere-
cho a su méxima expresion.

Para esta concepcién el derecho natural es lo justo, “aquella cosa que
la virtud de la justicia impele a dar a otro por constituir lo suyo. En otras
palabras, lo justo es lo suyo de cada cual, su derecho, aquello que la jus-
ticia da” (Hervada, 1993a, p. 42). A "esas cosas que corresponden a cada
sujeto, lo suyo, le llamamos lo justo” (Hervada, 2002, p. 22).

En esta corriente de pensamiento el elemento decisivo a la hora
de explicar el derecho natural es el de «deuda» o «deber», por eso Herva-
da dird que la cosa se hace juridica, se hace ius, o derecho, cuando ésta
adquiere su calidad de debida (1993a, p. 45). Asi, “el derecho es la cosa
justa (ipsa res iusta), lo cual significa que el derecho es[...] el bien o la cosa
debida a un sujeto que es su titular; y que tal cosa es adecuada al sujeto
segun cierto modo de igualdad, que es lo que la hace justa” (Hervada,
1992, p. 502).

El reconocimiento del derecho natural genera —como es légico supo-
ner— la existencia de relaciones y situaciones juridicas en las que se po-
nen en juego —evidentemente—, derechos, deberes y facultades de los
hombres que entre ellos son exigibles. Son relaciones que involucran crite-
rios de derecho natural que deben tenerse presentes en cualquier préactica
juridica, méxime si éstas aparecen en la experimentacién bioética o tecno-
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|6gica. Estas relaciones juridicas de derechos y deberes las ha explicado
magistralmente Hervada al sefalar que una relacién juridica es la que exis-
te entre dos 0 mas sujetos por razén de sus respectivos derechos o cosas
(bienes) que les pertenecen (Hervada, 1993a, pp. 50-51).

Asi, sigue diciendo el profesor espafiol, lo justo importa en su doble
aspecto, tanto como derecho como de deuda: “El primero de los aspec-
tos mira sobre todo al titular del derecho, puesto que manifiesta lo que
es lo justo en relacién a él: lo que tiene que recibir. El segundo aspecto
mira particularmente al sujeto de la accién de la justicia, aquel que tiene
que dar [...]" (Hervada, 1993a, p. 53). Esto genera el derecho natural tal y
como nos lo explicd Tomas de Aquino, cuando sefialé que lo justo era una
accién adecuada a otro segun cierto modo de igualdad, pudiendo ser he-
cha —tal adecuacién— de dos maneras: por «naturaleza» o por «conven-
cién», sea esta publica o privada (Tomas de Aquino, Summa Theoligiae,
ll-lla, g.57. a.2.).

Desde estos presupuestos metodoldgicos quedan establecidos meri-
dianamente los elementos bésicos de cualquier relacién juridica, a saber:
1) el titular del derecho; 2) el objeto o materia sobre la que versa éste; 3)
el sujeto obligado, esto es, quien esta constrefiido a cumplir con el obje-
to del derecho, y 4) el fundamento o base justificadora del derecho. Vea-
mos ahora cémo desde esta perspectiva es posible abordar los problemas
que la bioética plantea.

V. PROBLEMAS GENERALES EN BIOETICA

Sefialamos al principio del escrito que éste no es un trabajo de bioética,
pero esto no obsta para identificar aquel conjunto de problemas —al me-
nos los mas significativos— que se reconocen en tal disciplina y en los que
evidentemente se hallan relaciones juridicas de no facil solucion. ;Cuéles
son algunos de estos problemas bioéticos que ameritan respuestas juridi-
cas? De una larga lista podemos sefialar los siguientes:

principio o inicio de la vida humana como la eugenesia, fertilizacion asistida
médicamente, genoma humano, embriones, ensayos clinicos con células ma-
dre, fecundacién posmortem, experimentacién en humanos, parto humaniza-
do, maternidad subrogada, dignidad, optimizacién de recursos en medicina
intensiva, utilizacion o no del soporte vital artificial, muerte digna, autonomia,
consentimiento informado, acceso a las nuevas tecnologias en procedimien-
tos, en terapias, en medicamentos, negacién a recibir transfusién sanguinea
por testigos de Jeovéd, adopcién de embriones. (Araujo-Cuauro, 2019, pp.
591-617)
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Complementado los problemas anteriores, se han propuesto igual-
mente los siguientes temas correspondientes a problemas de la ética
privada:

La sexualidad y la procreacién, la fecundacion in vitro y la esterilidad,
el diagndstico prenatal, la esterilizacion para evitar la procreacion, el aborto
y el estatuto de los embriones, la ingenieria genética y la experimentacion,
los trasplantes de érganos, el sida, la vejez, la muerte y el encarnizamiento te-
rapéutico, el sufrimiento y el dolor. (Viola, 1998, p. 33)

Indudablemente, las anteriores cuestiones han llevado al reconoci-
miento expreso de que la bioética —y en general las ciencias de la vida—
han tenido en los dltimos afos un avance y desarrollo como nunca antes
se habia experimentado en la historia de la humanidad. Por eso no es
dificil encontrar afirmaciones como la siguiente: “Las ciencias de la vida
estan asistiendo en las Ultimas décadas a un crecimiento y desarrollo
sin precedentes. Los datos que consiguen desvelar la investigacion y ex-
perimentacién desarrolladas por la nueva genética nos permiten conocer
las caracteristicas bioldgicas individuales vinculadas con la herencia, con-
tribuyendo asi a la ampliacion del conocimiento de los seres humanos so-
bre si mismos” (Bldzquez-Ruiz, 2006, p. 31).

A partir de afirmaciones como la anterior se apuesta —casi a ciegas—
por el progreso cientifico y técnico, creyendo que todo avance que pueda
lograrse en la ciencia y técnica —por ese solo hecho— es bueno y deberia
permitirse y plasmarse en la legislacion.

Sin duda, hemos de reconocer que muchos de esos avances cientifi-
cos han traido importantes beneficios a la humanidad, que un sinnimero
de éstos han salvado millones de vidas humanas, y que su impacto en la
salud debe que serigualmente reconocido y aplaudido, pero también he-
mos de aceptar que no todo logro cientifico ha de ser aceptado sin mas,
y este recelo debe ser alin mayor en aquellas practicas que tienen como
pretension el dominio de la vida y de la naturaleza, pues aunque estos
avances pueden presentarse como positivos, aln tienen que ser someti-
dos a exdmenes éticos y juridicos.

Asi, convendria ser més cautelosos al respecto, porque como la histo-
ria nos ha ensefiado, muchos avances cientificos también han servido para
exterminar a grandes porciones de la humanidad, dafando gravemente
a la persona humana, a su dignidad, a la justicia y al bien comun. No olvi-
demos el furor que produjo el descubrimiento de la energia nuclear cuan-
do prometié ser la energia del futuro, pero también no se nos deberian
olvidar las devastadoras consecuencias que esta energia acarre6 para
el mundo en momentos tan lamentables como la Segunda Guerra Mun-
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dial, o episodios como Chernébil o Fukushima, por mencionar algunos.
Ya Ballesteros nos habia advertido lo erréneo que es aceptar el cientificis-
mo extremo como criterio de prosperidad: “la inevitabilidad del progreso
histérico conduce al desvanecimiento de la distincion entre el bien y el
mal como calificativos de la accion humana. Lo que cuenta es el resulta-
do del proceso. El mal, en cuanto necesario histéricamente, se convierte
en bien” (2000, pp. 36-37).
Como acertadamente también se ha escrito por otro autor:

Es cierto que en los ambientes filoséficos y cientificos serios y avanzados,
el cientificismo positivista estd hoy abandonado. Pero subsiste —e incluso
se extiende— el cientificismo como ideologia, es decir, como concepcién
del mundo que pretende ser cientifica, pero que, en realidad, no es sino
un conjunto de valoraciones, representaciones y mitos, al servicio de inconfe-
sados intereses de dominio. (Alonso, 1999, p. 213)

Las reservas que debemos tener acerca de los progresos en el domi-
nio de la vida y de la naturaleza entrafian un problema atn mayor, que con-
siste en desmitificar la tesis de una supuesta neutralidad axiolégica en la
ciencia y en la técnica. No es verdad que la investigacién en bioética —
particularmente aquella que se realiza sobre seres humanos— sea neutral
en términos morales. Como bien se ha sefialado

[...] conviene advertir que ni la experimentacién genética ni la actividad bio-
tecnoldgica pueden considerarse axiolégicamente neutrales. Pues ni la cien-
cia ni la investigacion estan ni pueden situarse mas allé del bien y del mal.
De hecho, concurren muy diversos factores tanto en lo concerniente a su gé-
nesis como a su motivacion y proceso. Todo lo cual requiere, por consiguien-
te, un examen riguroso del uso que se haga, posteriormente, en cuanto a sus
respectivas aplicaciones. (Blazquez-Ruiz, 2006, pp. 19-20)

La falsa neutralidad del progreso cientifico abre las puertas a las re-
flexiones éticas y juridicas, particularmente las hechas por el derecho
natural, ya que, como todos sabemos, ha sido este derecho, y no el po-
sitivismo juridico, el que en sus aspectos metodolégicos ha asumido jui-
cios de valor (justicia) como criterios orientadores de la praxis humana,
entre otras, por supuesto, las que pueden hacerse en el terreno de la
bioética. Cabe asi afirmar, sin ninguna cortapisa, que el derecho natural
no sélo es capaz de ofrecer respuestas sélidas a los dilemas bioéticos, sino
que también estos dilemas se constituyen en el mejor banco de prueba
de su alcance y juridicidad, y esto porque en temas como el inicio o fin
de la vida humana, la fertilizacion medicamente asistida, la experimenta-
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cién con células madre, la maternidad subrogada o el vientre de alquiler,
los bancos de embriones para su experimentacion, etcétera, inciden en la
configuracion nuclear de los derechos del hombre, donde existen relacio-
nes juridicas que contienen deberes y facultades propias de las relaciones
de justicia y, por tanto, exigibles ante las personas.

Desde esta perspectiva, el problema juridico que trae aparejado
el conjunto de cuestiones bioéticas relevantes para el derecho natural con-
sistira en responder la pregunta sobre si existe algin bien «naturalmente
justo», anterior a los consensos sociales que permita reconocerlo (vida, in-
tegridad, salud, individualidad, etcétera) en alguien, y que, no siendo res-
petado por dichos consensos sociales, merezca el calificativo de injusto.

Desde nuestro punto de vista, serian cinco las ideas que el iusnatu-
ralismo clésico podria aportar en la construccién de una bioética mas sé-
lida y rica en contenidos. Estos cinco argumentos sirven también para
contrastar los dos posicionamientos desde los que se abordan los pro-
blemas de la materia anunciada, a saber: una bioética basada en pre-
supuestos iuspositivistas y otra enraizada en postulados iusnaturalistas.
Asi, en primer lugar, se ha de mencionar la nocién de “persona humana”
como sujeto de derecho. En segundo lugar, la razén justificativa de todo
el derecho, su fundamento Uultimo, a saber, “la dignidad de la persona
humana”. En tercer lugar, la virtud por antonomasia de cualquier relacién
juridica natural, esto es, “la justicia”. En cuarto lugar, el &mbito politico
en el que se desarrollan las relaciones juridicas de los hombres, es decir,
“la forma de gobierno democratico y el bien comin” que debe perseguir,
y, en quinto lugar, la expresién contemporanea de todo esto como lo es
la idea de los “derechos humanos”.

VI. APORTES IUSNATURALISTAS A LA BIOJURIDICA
1. La persona humana. Sujeto del derecho
A. La nocién de Kelsen sobre la persona

Como se sabe, el derecho se inserta en las relaciones interpersonales y és-
tas generan las propiamente juridicas, las cuales tienen como protagonista
al hombre, quien es su titular, es decir, aquel ser a quien los bienes o las
cosas le son debidas. En el lenguaje juridico, y como todos sabemos, el ti-
tular del derecho es el hombre, denominado siempre como persona, per-
sona humana. Asi, el derecho nace por el hombre y no por ningtn otro ser.
Esto lo tuvieron claro los juristas romanos; asi, por ejemplo, Hermogenia-
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no dira: “asi, pues, por causa del hombre ha sido constituido el derecho”
(Digesto, 1, 5, 1.).

Si esto es asi, parece oportuno exponer cual ha sido la manera en que
las dos principales corrientes del pensamiento juridico explican la idea
de persona. ;Cémo ha comprendido el derecho positivo a la persona?
¢ Cudl es la nocién de persona empleada por la cultura juridica dominante
y que ha alcanzado las reflexiones bioéticas? De las respuestas que ofrez-
camos a estas preguntas dependera la posicién que asumamos respec-
to a la biojuridica y, en consecuencia, la licitud o ilicitud de las practicas
bioéticas.

Critico de los dualismos tradicionales, Kelsen, en varios lugares
de su obra se referird a la persona como una creacién del derecho, como
un constructo de éste. En este punto la tesis central del pensador vienés
es que “la persona fisica sélo es una persona juridica” (Kelsen, 2009, p.
182), negando de inicio cualquier realidad que no sea la que el derecho
crea. Esto lo remarcaréd en forma contundente de la siguiente manera:

La denominada persona fisica es, por lo tanto, no un hombre, sino la unidad
personificada de las normas juridicas que obligan y facultan a uno y el mismo
hombre. No se trata de una realidad natural, sino de una construccién juridica
creada por la ciencia del derecho; de un concepto auxiliar para la exposicién
de hechos juridicamente relevantes. En este sentido, la denominada persona
fisica es una persona juridica (Kelsen, 2009, p. 184).

Segun la sentencia anterior, la persona fisica ni es fisica ni tampoco
es natural, sino sélo una persona juridica.

Sigue diciendo el profesor vienés mas adelante: “«Ser persona»,
o «tener personalidad juridica» es idéntico a tener obligaciones juridicas
y derechos subjetivos. La persona, como «portador» de obligaciones juri-
dicas y derechos subjetivos, no es, por cierto, algo distinto de esas obliga-
ciones y derechos, como cuyo portador es representado” (Kelsen, 2009,
pp. 182-183).

La identificacion entre persona y personalidad juridica nos muestra
claramente el reduccionismo en el que Kelsen incurre, porque para él todo
individuo es exclusivamente persona juridica en la medida en la que las
normas del derecho positivo asi lo establecen, reduciendo con esto a la
persona a lo puramente normativo.

Finalmente, sefialard Kelsen:

Persona juridica es la unidad de un conocimiento de un conjunto de obliga-
ciones juridicas y derechos subjetivos. Puesto que esas obligaciones juridicas
y esos derechos subjetivos son estatuidos por normas juridicas —o mas co-
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rrectamente: puesto que esas obligaciones y derechos son normas juridicas—,
el problema de la persona consiste, a la postre, en el problema de la unidad
de un conjunto de normas. (Kelsen, 2009, pp. 183-184)

En la propuesta kelseniana la totalidad del ser humano, compuesta
por la unidad fisica y psicolégica, es dejada de lado, para destacar de ella
sélo su conducta regulada por normas juridicas.

Como puede observarse, en la teoria kelseniana se excluye cualquier
dimensién ontoldgica de la persona pues para él esto y las consecuencias
que se derivaran de ello no son sino infiltraciones iusnaturalistas que tratan
de justificar derechos previos al Estado, algo completamente inadmisible.
El que comprendié meridianamente el pensamiento kelseniano sobre este
punto fue Luis Recaséns Siches, quien en una cita larga pero especialmen-
te esclarecedora nos dira:

El sujeto del derecho no es jamas, en sentido formal, el hombre como reali-
dad psicofisica, sino una construccién juridico-normativa. No es el ser humano
integro el que funciona en el derecho como sujeto del mismo como cen-
tro de imputacién de una serie de contenidos normativos, sino un elemento
ideal, a saber, una cualidad especial que consiste en que muchos de sus actos
figuren como elementos de las proposiciones juridicas. (1934, p. 60)

¢Qué consecuencias acarrea todo esto para el derecho, la biojuridi-
cay, en general, para la bioética? Evidentemente la primera consecuen-
cia es por demas clara, pues hoy practicamente todos los coédigos civiles
siguen a Kelsen en su concepcién de persona y personalidad, recono-
ciendo por tanto que sélo son estas personas las Unicas titulares de dere-
chos, entre ellos los derechos humanos que se encuentran en juego en la
biojuridica, ya que todos estarian sometidos a lo que las normas de de-
recho positivo —especialmente las constitucionales— establecieran. Asi,
por ejemplo, el articulo 22 del Cédigo Civil Federal mexicano establece:
“La capacidad juridica de las personas fisicas se adquiere por el nacimien-
to y se pierde por la muerte; pero desde el momento en que un individuo
es concebido, entra bajo la proteccién de la ley y se le tiene por nacido
para los efectos declarados en el presente cédigo”.

En el caso de los derechos humanos, por ejemplo, un seguidor de Kel-
sen como es Ulises Schmill dira: “Estos derechos son ‘fundamentales’ en la
medida que se tenga como referencia para hacer la construccién corres-
pondiente del reflejo subalterno los preceptos de la Constitucion que es-
tablecen facultades juridicas, que es la norma fundamental positiva de un
orden juridico” (2003, p. 134).
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Si nos referimos ya a un tema particular de la biojuridica, podemos
decir que para una inmensa lista de autores el embrién humano no es per-
sona como realidad psico-fisica. Asi, por ejemplo, uno de los pensadores
que sostuvo esta tesis en la cultura juridica mexicana fue Jorge Carpizo,
quien, al opinar sobre |a discusion del aborto en México, sefialé que

La Constitucion si se refiere en forma implicita al derecho a la vida humana,
porque esta protegiendo los derechos fundamentales de la persona —expre-
sion que la Constitucion emplea en diversos articulos y, a veces, la identifica
con individuo. Persona sélo es el ser humano y la organizacién a la cual el de-
recho atribuye esa cualidad—. (2008, p. 16)

Y més adelante contintia diciendo este autor positivista: “El embrién
no es persona. Desde luego que en él existe vida, pero no vida humana
porgue —como ya vimos—, alin no se ha formado la corteza cerebral” (p.
16).

Con estas referencias, Carpizo —y quienes asi piensan— no hace sino
repetir la vieja idea kelseniana de la separaciéon entre persona (concep-
to juridico) y hombre o ser humano (ser biolégico y psicolégico). De este
modo, no hace falta ser muy avispado para darse cuenta de que es la idea
de persona que Kelsen propuso la que se encuentra en el fondo de las
reconocidas por la bioética individualista y liberal (Ramirez Garcia, 2009,
pp. 34-36).

B. La idea de persona para el iusnaturalismo clasico

En rigor, la concepcién kelseniana de persona —como la propuesta po-
sitivista misma— han sido ya fuertemente objetadas, y en algunos casos
tal visién reduccionista del derecho resulta hoy insuficiente para muchas
de las exigencias —tedricas y practicas— que el derecho requiere en te-
mas como, por ejemplo, la argumentacion juridica, la interpretacion en el
derecho, el derecho internacional de los derechos humanos, el derecho
global, o los problemas méas acuciosos de la bioética y la biojuridica. De ahi
que autores como Atienza o Ruiz Manero (2007, pp. 7-26) no duden ni un
minuto en proponer que se deje atras al positivismo juridico, por su inefi-
ciencia para dar respuesta cabal a muchas de las cuestiones que plantean
las materias sefialadas. Pero més alld de esta propuesta, lo fundamental
—cara a la bioética y a la biojuridica—, es la sustitucion de la concepcion
de persona que propuso Hans Kelsen, y que ha sido objeto de numerosas
criticas (Errazuriz Mackena, 1986, pp. 221-229).

Una visidon mas completa de la persona es la propuesta por el derecho
natural, el cual, en su vertiente tomista, sefialard que persona “significa
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lo que en toda naturaleza es perfectisimo, es decir, lo que subsiste en la
naturaleza racional [...]" (Tomas de Aquino, Summa Tehologiae, I, g, 29. a.
3.), no considerandola como un simple centro de imputacién normativa.
Asi, la comprensién de la persona humana esta basada en al menos tres
argumentos centrales: 1) el reconocimiento de un sentido ontoldgico (fi-
loséfico) de la persona y un sentido juridico; ambos distintos pero no se-
parados, pues se predican de una misma realidad; 2) la persona es por
naturaleza titular de derechos y obligaciones; 3) la personalidad que otor-
ga el derecho no es una concesidn de las normas legisladas, sino el reflejo
del respeto y consideracion de ciertos criterios naturales preexistentes.

a. Sentido filoséfico y sentido juridico de persona

Respecto del primer argumento, conviene sefalar que el derecho natural
parte de entender a la persona en su sentido ontoldgico (filoséfico) y en
su sentido juridico, ambos diferentes, pero no separados. El sentido filo-
sofico del concepto de persona hace referencia a que ésta posee inteli-
gencia y al poseerla tiene libertad (Hervada, 1993b, p. 257), siendo estas
caracteristicas las que lo hacen duefo de su propio ser, reflejando asi un
dominio sobre si mismo. “La persona es duefia de sus actos ontoldgica-
mente, esto es, por la razén es capaz de dominar el curso de sus actos.
Pero a la vez es duefia de su propio ser, en el sentido de que se autoperte-
nece a si misma y es radicalmente incapaz de pertenecer a otro ser” (Her-
vada, 1993a, p. 116). Es un dominio ontolégico porque la razén orienta
sus propios actos y a la vez el ejercicio de la libertad que ellos encarnan.

Reforzando lo anterior, Renato Rabbi-Baldi resumird cabalmente
la postura iusnaturalista al sefialar que ser persona en el sentido filoséfico
“connota al ser ‘que domina su propio ser’, de donde ese dominio de si,
‘en su radicalidad ontolégica’, es ‘el distintivo del ser personal y el funda-
mento de su dignidad” (2016, p. 81). De este modo, el derecho natural
reconoce el autodominio de si mismo como la caracteristica clave para
reconocer a la persona.

Por su parte, el sentido juridico de la persona reconoce que hay
una realidad natural previa al derecho positivo que ya es juridica. No su-
poner este dato previo, como lo hace el positivismo juridico, implicaria
considerar al ser humano en un completo estado de ajuridicidad. Asi —
dice Hervada—, hay una condicién minima de juridicidad natural donde
se reconoce la existencia de derechos naturales, haciéndose mas eviden-
te "que ser persona tiene su origen en la naturaleza, porque el hombre
es por naturaleza, no ya capaz de derechos y obligaciones, sino titular
de derechos y deberes” (1993a, p. 120).
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De este modo, la persona desde el punto de vista juridico no sélo
es considerada a nivel instintivo y sensitivo, sino fundamental y principal-
mente racional y libre, capaz de satisfacer sus inclinaciones materiales,
morales y espirituales, y siendo —por tanto— titular de bienes y derechos
que le son propios. Con meridiana claridad llva Miriam Hoyos Castafieda
dira al respecto que ser persona en sentido juridico “es una dimensién
del ser persona que consiste en estar relacionada con otros en calidad
de acreedora y deudora, de tener bienes, atributos a cualquier titulo,
como algo suyo” (Hoyos y llva, 1989, p. 532).

Ahora bien, como se sefialé anteriormente, el hecho de que el senti-
do filoséfico y juridico de la persona sean distintos no significa que haya
que concebirlos en forma separada, antes bien, se encuentran estrecha-
mente unidos y sin su conjuncién la comprensién de la persona no sélo
es incompleta sino tajantemente reductivista. Como acertadamente
el propio Hervada ha sefialado, la “persona en su sentido juridico es un
concepto que estd contenido radicalmente en el de persona en sentido
ontoldgico” (1993a, p. 117).

b. La persona como titular de derechos y obligaciones

La persona —como venimos explicaindola—, es el sujeto del derecho,
y esto significa que existe en el hombre una juridicidad natural previa-
mente dada, la cual le permite unirse con los demas. Siendo un ser rela-
cional por naturaleza, estd conectado juridicamente con los otros seres
Yy, en consecuencia, es por naturaleza protagonista del sistema juridico.
Al ser el hombre persona por naturaleza, es entonces titular de derechos
naturales, los cuales generan deberes respecto de los otros hombres; es-
tos derechos y deberes son entonces los que constituyen las relaciones
juridicas naturales, aquellas que después tendran que ser especificadas
y reguladas por el derecho positivo.

¢ Qué repercusiones acarrea todo esto de cara al derecho positivo,
la bioética y la biojuridica? La respuesta es relativamente sencilla, y consis-
te en que todo ser humano es persona y como tal es titular de derechos
naturales, los que ni la legislacion, ni la técnica biomédica ni las investiga-
ciones cientificas puede violentar o transgredir. Si todo ser humano es per-
sona y ésta es titular de derechos, entonces los deberes que genera para
el resto de los seres humanos no seran otros que los de respeto absolu-
to e incondicionado a esa juridicidad natural preexistente del hombre y,
en consecuencia, a sus derechos naturales.
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C. Personalidad juridica y el derecho positivo

Lo ultimo permite entrar al tercer punto de la cuestion, que es el de la per-
sonalidad juridica que el derecho positivo debe reconocer a toda persona
humana. La idea central para esta perspectiva es que solo poseen perso-
nalidad juridica aquellas personas a quien el derecho positivo les da esta
categoria; en consecuencia, quien no sea considerado persona no gozara
de personalidad juridica alguna. Asi, y de acuerdo con lo que venimos ex-
poniendo, negar la personalidad juridica de alguien es negar esa juridici-
dad natural de la que hemos hablado, dejandose esta concesién a un puro
acto de voluntad como es el que produce el derecho positivo.

La historia esta llena de ejemplos en los que se negd personalidad
juridica a seres humanos; pensemos por un momento en el régimen nazi,
donde el derecho positivo fue el tnico criterio que determiné la existencia
tanto de persona como de personalidad juridica de éstas. ; Debemos en-
tender de esta forma a la persona? ; Dénde quedd para los millones de se-
res humanos que murieron la juridicidad natural y sus derechos en ella
contenidos? Sobre este punto, dice Renato Rabbi-Baldi:

En efecto: si el hombre no fuera naturalmente sujeto de derecho, enton-
ces no habrian sido una injusticia la esclavitud en las numerosas sociedades
que por siglos la practicaron y legislaron, y no lo seria en aquellos lugares
donde todavia de hecho o de derecho pervive; o la politica del apartheid
por la cual algunas naciones privaron, por razén de la raza, a determinados
grupos del ejercicio de ciertos derechos, etcétera. (2016, p. 87)

En el mismo sentido, dird Hervada que “la falta de reconocimiento
de la personalidad a categorias o grupos de hombres por parte del dere-
cho positivo no constituiria de suyo una injusticia” (Hervada, 1993a, p. 121).

El hombre, como sujeto del derecho, es titular de un conjunto de de-
rechos naturales; en primer lugar, los mas fundamentales, como la vida,
la integridad fisica, su individualidad y singularidad, etcétera. Si no se re-
conoce a la persona como sujeto y titular de estos derechos y tampoco
se reconoce personalidad juridica alguna, como lo hace el positivismo ju-
ridico, no se estaria en condiciones de admitir como violaciones a sus
derechos si se dispone de ellos en cualquier forma, como se dispone
de éstos en aquellas practicas bioéticas permitidas por el derecho positi-
vo o confirmadas por los fallos constitucionales de los jueces. Los ejem-
plos de esto Ultimo sobran. Véase, por ejemplo, las sentencias del Tribunal
Constitucional espafiol, como la STC 53/1985 sobre la despenalizacién
del aborto; la STC 212/1996 sobre la donacién y utilizacién de embriones,
y la STC 116/1999 sobre la ley de reproduccién asistida, etcétera (Ollero,
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2006, p. 25). Y en el caso de México, las acciones de inconstitucionalidad
146/2007 y 147/2007, entre otras muchas.

2. Dignidad de la persona humana. ;Autonomia o naturaleza?
A. Autonomia de la voluntad

En intima relacién con lo Ultimo apuntado se encuentra otro argumento
usualmente empleado en la justificacion y defensa de muchos dilemas
bioéticos; nos referimos al tema de la dignidad humana, asunto sobre
el que en tiempos recientes se ha puesto mucho interés reflejado en di-
versos escritos, los cuales, como es obvio, la explican de diversas maneras
y con distintos significados (Melendo y Millan-Puelles, 1996). Sin embargo,
y a pesar de la diversidad que puede haber sobre esta idea, es posible
detectar, al menos, dos grandes modos de entenderla: 1) una corriente
pretendidamente kantiana, basada en la autonomia de la voluntad, y 2)
otra propuesta, mas bien clésica, que entiende a la dignidad de la persona
como algo que pertenece a la esencia del hombre, a su naturaleza como
ser humano.

En el caso de la primera corriente, suele atribuirsele a Kant su paterni-
dad; sin embargo, esta afirmacion esta adn en discusion, pues hay incluso
autores que niegan terminantemente no sélo que sea Kant el padre de di-
cho argumento (la dignidad basada en la autonomia de la voluntad), sino
que de éste se lleguen a conclusiones tan radicales como la absolutizacién
de la autonomia de la voluntad (Beuchot, 1995, p. 23). No es éste el lugar
para desarrollar los postulados kantianos sobre estos temas, ni tampo-
co sus criticas, ya hay trabajos que lo han hecho con bastante solvencia;
solo mencionaremos méas adelante sus aspectos mas generales siguiendo
en esta seccion los aportes del profesor Pedro Serna.

Al preguntarse Kant por una ley para todos los seres racionales, pro-
pone como axioma fundamental el siguiente: “obra sélo segun la maxima
a través de la cual puedas querer al mismo tiempo que se convierta en una
ley universal” (Kant, 1999, p. 173). A esto se le ha conocido tradicional-
mente como “imperativo categoérico kantiano”.

Més adelante, al reflexionar sobre la autonomia como fundamento
de la dignidad de la persona dira:

La autonomia de la voluntad es la constitucién de la voluntad por la cual ésta
es una ley para si misma (independientemente de toda constitucion de los
objetos del querer). El principio de la autonomia es, asi pues: no elegir sino
de tal modo que las méaximas de la propia eleccion estén comprendidas a la
vez en el mismo querer como ley universal. (Kant, 1999, p. 211)
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Los dos argumentos establecidos anteriormente suelen emplearse
para reconocer a la autonomia de la voluntad como el dato que habria
de caracterizar a un hombre digno. Asi, cualquier decision que este hom-
bre tome, siempre que esté basada en dicha autonomia, tendré que ser
respetada y eventualmente reconocida y protegida por el derecho.

Pensadores que justifican sus posturas desde las anteriores coorde-
nadas son muchos y muchos también los bioetistas que los siguen. Asi,
por ejemplo, por mencionar un clasico debate, recordemos el llevado
a efecto entre J. J. Thomson y John Finnis sobre el tema del aborto, re-
tomado después por Ronald Dworkin en el libro The philosophy of law.
Aqui, para justificar dicha practica, Thomson resumira en la parte condu-
cente del trabajo lo siguiente: “Sin duda la madre tiene derecho a decidir
qué pasara con su cuerpo; todo el mundo concederia esto” (Thomson,
1977, p. 113).

Otra practica tipicamente bioética que es justificada desde la defen-
sa de la autonomia de la voluntad es la eutanasia. Uno de los mas fuertes
defensores de esta posicién ha sido John Harris, quien se pregunta: ;Qué
podemos hacer cuando no es posible conciliar el interés por el bienestar
de una persona y el respeto a sus deseos?, sefialando a continuacién:

Para responder a esta pregunta necesitamos recordar la idea funda-
mental del valor de |a libertad: |a libertad de eleccién. La autonomia, la li-
bertad para elegir entre dos concepciones contrapuestas acerca de como
y por qué vivir es lo que permite que nuestras vidas verdaderamente sean
nuestras. El valor de nuestra vida es el que nosotros le adjudicamos, y esto
lo hacemos, en la medida de lo posible, modelando nuestra vida por no-
sotros mismos” (Harris, 2004, p. 35).

Como se alcanza a ver, la autonomia de la voluntad se ha convertido
en el argumento mas importante a defender para caracterizar a una per-
sona como ser digno, y esta defensa no solo se ha hecho en el &mbito an-
glosajén. En lengua castellana, uno de los tedricos que mas ha defendido
esta manera de entender la dignidad de la persona ha sido el profesor
espafol Gregorio Peces-Barba Martinez, para quien la idea de dignidad
es solo producto de la Modernidad, no encontrandose la misma en nin-
gun otro momento de la historia.

En distintos lugares de su obra, el exrector de la Universidad Carlos
Il insistird en la afirmacién anterior.

La vinculacién de la dignidad con la idea de autonomia tiene dos momentos
[...]. En uno, autonomia significa capacidad de eleccién, libertad psicolégica,
el poder de decidir libremente, pese a los condicionamientos y limitaciones
de nuestra condicion. No esté garantizado que elijamos bien, también pode-
mos equivocarnos, pero ése es un riesgo que debemos correr si queremos
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ser seres humanos dignos que escogen el camino a seguir. En el segundo mo-
mento, autonomia significa libertad e independencia moral, que es la situa-
cién de la persona que ha elegido bien, es decir, que sigue las reglas que ella
misma se ha dado como consecuencia del ejercicio de la libertad de eleccién.
(Peces-Barba Martinez, 2005, p. 63)

En resumen, para esta posicion, es la autonomia de la voluntad la ca-
racteristica esencial que identifica a un ser digno. Asi, dicha postura ha ser-
vido para justificar temas bioéticos tan controvertidos como el aborto,
la eutanasia, la experimentacién con embriones humanos, el vientre subro-
gado, etcétera. En estos asuntos la dignidad de una persona es evaluada
de acuerdo con la autonomia de su voluntad y, sobre todo, en el respeto
incondicionado que se haga de ésta.

Ahora bien, jes sélo la autonomia de la voluntad el dato a tomar
en cuenta para que una persona sea digna? ;Puede la consideracién
de algo tan fundamental como la dignidad reducirse a un dato puramente
fenoménico?

La respuesta a la pregunta anterior ha de responderse negativamente.
Pedro Serna ha reconocido lo verdadero de la tesis kantiana a propésito
de que la autonomia constituya el dato distintivo de la dignidad de una
persona, pero también ha sefialado que la conducta realizada con base
en dicha autonomia debe estar comprendida a la vez en el mismo querer
como ley universal, esto es, tiene que ser el mismo querer para cualquier
persona, si se aspira a que el comportamiento sea elevado a ley universal,
como el mismo Kant lo habia propuesto (1998, pp. 39-45). Asi, mientras
no se pase el test de universalidad, la sola autonomia poco puede servir
para fundamentar la dignidad de la persona.

Esta critica al argumento de la autonomia de la voluntad, defendido
por los seguidores de la bioética liberal, ha sido denunciada por Eduardo
Garcia Maynez, quien reconocié que ya Hartmann habia demostrado “que
la nocién kantiana de autonomia es contradictoria” (Garcia Maynez, 1999,
p. 23). Més contundente serd en la siguiente cita:

Pero si ese imperativo exige de nosotros que la maxima de la accion pueda
ser elevada, por nuestra voluntad, a la categoria de ley de universal obser-
vancia, el principio de la autonomia resulta considerablemente restringido,
ya que solo seré posible escoger aquellas méximas que valgan objetivamente
para todo ser racional. Ello significa que la universalidad de las normas éticas
no deriva de la voluntad del obligado, sino que se impone a éste, indepen-
dientemente de lo que en cada caso concreto pueda querer. ;No resulta en-
tonces que aparece ante el albedrio humano como una instancia heterénoma
y, por tanto, como negacién del principio de autonomia? (Garcia Maynez,
2002, p. 62)
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Como se ve, han sido importantes las objeciones tedricas que a la au-
tonomia de la voluntad se le han formulado, pero las consecuencias prac-
ticas de tal absolutizacién son ain mas graves. Con razén ha dicho Pedro
Serna que si la tesis a defender es que una persona solo es digna en la
medida en que se reconoce y respeta su autonomia de la voluntad, ;qué
pasaria entonces con aquellos seres humanos que no gozan, o a quienes
ya no se les reconoce tal autonomia? ; Qué estatus tendrian los embriones
a los que no se les reconoce autonomia? ;Y los que se encuentran en esta-
do de coma, los ancianos que ya no gozan de una plena autonomia, o los
enfermos mentales? (1998, p. 38).

Como ha sefalado el mismo autor, si son coherentes quienes defien-
den la tesis anterior tendrian que afirmar que estas personas no son dig-
nasy, por lo tanto, no hay ninguna afectacién a sus derechos si se les priva
de la vida, o se dispone de ellos en cualquier otra forma. Pero afirmar
esto implicaria cuestionar toda la teoria general de los derechos humanos
basada en la condicién de persona, “pues no hay acto mas fuerte de dis-
posiciéon sobre un ser humano que establecer si lo es o no” (Serna, 1998,
p. 44). ;Quién puede considerarse investido de legitimidad para trazar
la linea divisoria, la frontera de la humanidad para decir quién debe o no
nacer, quién debe o no ser objeto de respeto? (p. 45).

B. Dignidad de la persona y naturaleza humana

Ante las criticas resefiadas anteriormente, es necesario reconducir el es-
tudio sobre la idea de dignidad humana mas alla de la simple autonomia
de la voluntad. Aquella otra via ha de estar en sintonia con el soporte fi-
loséfico-ontoldgico de persona que describimos en renglones preceden-
tes. Asi, la alternativa tiene como presupuesto basico la idea expresada
por Millan Puelles al sefalar: “Por ello es por lo que el rango o nivel on-
tolégico del hombre puede y debe considerarse como el de una persona
en lo que atafe a la naturaleza necesaria para llegar realmente a esa pre-
eminencia o dignidad” (2002, pp. 463-464).

Es el rango ontoldgico el que determina el caracter de persona y en
el que se reconoce la preminencia de la dignidad de ésta. La tradicién fi-
losdfica ha identificado el dato ontoldgico —comun y universal en todos
los hombres— siempre con la idea de “naturaleza humana”, la cual se en-
cuentra en todos y cada uno de los seres que pertenecen a la especie
homo sapiens. Asi, sélo se puede predicar la idea de dignidad humana
si se acepta como dato universal de toda la especie la existencia de una
naturaleza humana comin, es decir, igual en todo ser humano. Asi, no se
comete ningun error si se afirma que la idea de dignidad de la persona
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que deberia manejarse tanto en la biojuridica como en la propia bioética
es la de naturaleza humana, la cual nos remite necesariamente a la corrien-
te del derecho natural clésico.

La idea de naturaleza humana que fundamenta la dignidad de la per-
sona esta en el corazén mismo de la bioética y de los derechos humanos,
y asi ha sido recogida en practicamente todos los documentos interna-
cionales importantes protectores de los derechos humanos después de la
Segunda Guerra Mundial. Por solo mencionar dos de éstos pensemos
en la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre del 2
de mayo de 1948, la cual establece en el segundo de sus considerandos,
“Que, en repetidas ocasiones, los Estados Americanos han reconocido
que los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser na-
cional de determinado Estado, sino que tienen como fundamento los atri-
butos de la persona humana” (Hervada y Zumaquero, 1992, p. 103). Y al
inicio de su predmbulo sefala: “Todos los hombres nacen libres e iguales
en dignidad y derechos y, dotados como estan por naturaleza de razén
y conciencia, deben conducirse fraternalmente los unos con los otros”
(Hervada y Zumaquero, 1992, p. 103). Con estas referencias se confirma
lo dicho por Hervada y Zumaquero (1992), a propésito de lo significativo
de este texto, al sefalar que el lenguaje que emplea en su contenido pre-
senta una fuerte afinidad con el iusnaturalismo clasico por esa referencia
implicita a la naturaleza humana (p. 102).

A la zaga del documento anterior, la Declaracién Universal de De-
rechos Humanos, adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 10 de diciembre de 1948, establece también, desde el mismo
primer considerando, “que la libertad, |a justicia y la paz en el mundo tie-
nen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los dere-
chos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana”
(Hervada y Zumaquero, 1992, p. 135).

Mas adelante, la propia Declaraciéon Universal sefialara en su quinto
considerando: “Que los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado
en la carta su fe en los derechos fundamentales del hombre, en la digni-
dady el valor de la persona humanay en la igualdad de derechos de hom-
bres y mujeres [...]" (Hervada y Zumaquero, 1992, p. 138). Confirmando
esta idea el mismo articulo 1o. dispone que “Todos los seres humanos na-
cen libres e iguales en dignidad y derechos [...]" (Hervada y Zumaquero,
1992, p. 140). Asi, parece claro entonces que para éste y el anterior docu-
mento americano (y lo mismo podemos decir del resto de los documentos
internacionales de derechos humanos) aquello que al hombre correspon-
de por su ser, es decir, por naturaleza, es su dignidad ontolégica.
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Sirvan solo las referencias a los textos anteriores para mostrar
que el concierto internacional asume una posicién iusnaturalista al intro-
ducir ideas como las de “dignidad intrinseca”, “el valor de la persona hu-
mana”, “seres iguales en dignidad”, “dotados por naturaleza, de razén”,
etcétera. Expresiones éstas de corte claramente iusnaturalistas que no ha-
cen depender la dignidad humana de la autonomia de la persona, o de
la voluntad irrestricta de ésta, sino de un dato constitutivo de su ser, a sa-
ber, el de “naturaleza humana”, el de su “dimensién ontolégica”. De esta
forma, podemos afirmar que aquello que identifica al hombre y por el cual
es persona digna es su propia naturaleza humana.

Contra esta afirmacién se han desatado innumerables objeciones he-
chas desde los mas diversos angulos, las cuales se preguntan qué tipo
de naturaleza es la que caracteriza al hombre para considerarlo digno. Evi-
dentemente que las respuestas ofrecidas a este cuestionamiento son de
lo mas variado, y van desde las que niegan la existencia de tal naturaleza
(Chomsky y Foucault, 2006), hasta aquellas otras que la reducen a lo so-
lamente empirico. Un ejemplo de esta Ultima posicion fue la propuesta
de Bobbio, quien pensé que la naturaleza humana podria estar radicada
en la del mas fuerte (2000, p. 131).

La propuesta anterior no es la del iusnaturalismo clasico. La idea cen-
tral para esta corriente de pensamiento es que “la dignidad es algo abso-
luto que pertenece a la esencia y en consecuencia radica en la naturaleza
humana: es la perfeccion o intensidad de ser que corresponde a la natura-
leza humana y que se predica de la persona, en cuanto ésta es la realiza-
cién existencial de la naturaleza humana” (Hervada, 1992, p. 449).

Ahora bien, tal naturaleza se expresa a través de una serie de tenden-
cias o inclinaciones, de ahi que sea comprendida como una naturaleza
tendencial o teleolégica, radicada en el reino de los fines, los cuales tien-
den a la consecucién de unos bienes conformes con la ley natural. Una na-
turaleza que presenta un “caracter normativo, pero no por lo que ya es,
sino por lo que aspira a ser, por el fin insito en ella, por la perfeccién a la
que esta llamada” (Serna, 1989, p. 181).

La naturaleza que hace al ser humano persona y, por lo tanto, dig-
no, la habia explicado desde el siglo Xlll Tomés de Aquino, al describir
las tendencias o inclinaciones naturales del hombre que se hayan en esa
estructura o constitucién intrinseca del ser humano como fines (bienes)
a los que tiende. “En efecto los fines naturales estan presentes en la cons-
titucién intrinseca del ser humano como ordenaciones a los fines, en for-
ma de inclinaciones naturales, entendiendo por tales la conformacién
o estructura corpéreo-espiritual hacia los fines y la tendencia natural hacia
ellos” (Hervada, 1992, p. 451). Esas inclinaciones naturales que tienden
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a unos fines o bienes son lo que después seran el contenido de los dere-
chos naturales del hombre.

:Como esté constituida esa naturaleza o estructura humana y cué-
les son esas inclinaciones naturales del hombre? Uno de los tomistas
mas importantes del momento, como lo es Mauricio Beuchot, ha destaca-
do que esa estructura esté dividida en tres niveles. El primero es el orgéni-
co-vegetativo en el que se da la vida y los apetitos naturales: “Alli se sitta
la nutricién, el desarrollo o crecimiento y la generacion” (Beuchot, 2002,
p. 22). Asi, en este nivel encontramos aquellas inclinaciones naturales para
conservar la vida o la integridad fisica como bienes o fines, lo que después
sera objeto del derecho a la vida (Tomas de Aquino, Summa Theologiae,
-1, g. 94, a. 2.).

El segundo nivel de esa estructura ontolégica de la que habla Beuchot
(2002, pp. 22-23), es el que se refiere al nivel sensorial de la persona, don-
de se da la vida cognoscitiva y apetitiva, aqui estaria todo aquello que se
refiere a los sentidos, tanto externos como internos y por sélo mencionar
un derecho claramente identificable en este nivel estaria el bien del reco-
nocimiento de las formas bellas, contenido del derecho a la experiencia
estética o literaria, como lo llamaria John Finnis (2000, p. 119).

Finalmente, estaria el nivel de la naturaleza humana que nos identifi-
ca y singulariza como persona, a saber, el nivel racional de tal naturaleza,
en donde se ubican bienes tan fundamentales para la existencia humana
como el de la sociabilidad, base de los derechos de asociacién y de par-
ticipacion en colectividad. También estarfa aquel bien que naturalmente
inclina al hombre a buscar la verdad, tanto en el terreno de los conoci-
mientos terrenos como divinos, donde claramente encontramos derechos
trascendentales como el de la educacién y libertad religiosa, de concien-
cia o pensamiento, etcétera (Tomas de Aquino, Summa Tehologiae, I-II,
g.94,a.2).

Asi, se puede decir entonces que todo aquel ser que posee esta natu-
raleza humana o estructura ontoldgica, es un ser digno, o es titular de una
intrinseca dignidad. Concluiriamos con una cita mas que esclarecedora
de Javier Hervada, la cual resume perfectamente el tema de la dignidad
para el iusnaturalismo que venimos exponiendo. Dice el profesor espa-
fiol: “La dignidad es algo absoluto que pertenece a la esencia y en con-
secuencia radica en la naturaleza humana y que se predica de la persona,
en cuanto ésta es la realizacion existencial de la naturaleza humana” (Her-
vada, 1992, p. 449).

Desde aqui, parece claro que algunas practicas y experimentos de-
sarrollados en humanos, como el aborto, la eutanasia, la fecundacién in
vitro, los realizados en los bancos de embriones, etcétera, instrumentali-
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zan a los seres humanos y los hacen medios para intereses de todo tipo,
muchos de éstos inconfesos, violentando con esto su naturaleza y su in-
trinseca dignidad. En el derecho natural, por el contrario, hay una indis-
ponibilidad de ellos y de su cuerpo porque son titulares de una dignidad
en donde se reconocen la existencia de derechos naturales y fundamen-
tales que imposibilita disponer de ellos.

3. La justicia como criterio de reconocimiento
de los derechos naturales

La afectacion directa a la dignidad y, en definitiva, a los derechos de la per-
sona humana cuando se instrumentaliza a través de las practicas bioéticas
trae aparejada la transgresion a otro concepto basico del iusnaturalismo
clasico: la nocién de justicia. Esta es la tercera idea general que queremos
tratar en relacién con la biojuridica y la forma en que es explicada por el
iuspositivismo y iusnaturalismo. Dice acertadamente Hervada y Zumaque-
ro: “No hay justicia posible, si no se parte del sincero reconocimiento
de lo que al hombre corresponde en virtud de su propio ser, por naturale-
za: la dignidad ontolégica, y en consecuencia intrinseca, asi como los de-
rechos y deberes que le son inherentes” (1992, p. 135).

A. La concepcidn iuspositivista de Kelsen sobre la justicia

Sefaldbamos en renglones precedentes la fuerte influencia que el pen-
samiento kelseniano ha ejercido en practicamente toda la cultura juridica
mexicana, y que ha alcanzado casi todos los aspectos de la vida juridica.
Uno de éstos (ademas del tema de la persona) es el de la justicia, la que
es abordada por el profesor vienés desde el mas férreo escepticismo éti-
co. Son varios lugares de su obra donde se puede identificar esta postura.

Una primera posicién asumida por Kelsen y repetida infinidad de ve-
ces es la de sefialar que existen tantas definiciones de justicia que no
se sabrfa con precisién cudl de todas ellas seria la correcta. La consecuen-
cia l6gica de este razonamiento es que, si hay tantas formas de entender-
la y éstas son tan variadas y subjetivas, mas convendria olvidarse de ella.
Esta denuncia la apunté claramente el profesor vienés, quien, al tratar,
por ejemplo, la labor del juez en su intento de concretar la referida virtud
a través de la aplicacion de la norma dird: “[...] Contrariamente a la opi-
nién sostenida por la persona que juzga, esta norma no es, sin embargo,
objetiva, sino depende de su propio interés subjetivo. De ahi que no haya
un Unico patrén de justicia; lo que de hecho encontramos son muchos
ideales diferentes y, frecuentemente, en conflicto” (Kelsen, 1979, p. 263).
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La afirmacién anterior tiene un antecedente tedrico, el cual considera
que la norma misma y, en general, todo el derecho positivo, sélo puede
ocuparse de aquellos datos que la realidad empirica le ofrece, pero no de
ideales de justicia. Dird el mismo autor vienés: “[...] A las normas de de-
recho positivo corresponde una realidad social determinada, no asf a las
normas de justicia” (Kelsen, 1979, p. 263).

Javier Hervada ha podido reconstruir la nocién normativista de justi-
cia ofrecida por Hans Kelsen sefialando que para el pensador vienés —en
el mejor de los casos— dicho valor sélo puede expresarse en una norma
juridica: la norma de la justicia. Al respecto, Kelsen, citado por Herva-
da, diré:

Este comportamiento social del hombre serd justo cuando sea conforme
a una norma que lo prescribe; es decir, que lo instaura como deber. Sera in-
justo, en cambio, cuando sea contrario a una norma que prescibe un deter-
minado comportamiento que a causa de ello ha adquirido valor de justicia.
La justicia de un hombre es la justicia de su comportamiento social. Y la jus-
ticia de su comportamiento social consiste en que es conforme a una norma
que constituye el valor de justicia. Esta norma puede ser, pues, denominada
norma de justicia. (Hervada, 1992, p. 117)

La imposibilidad de hablar de justicia en la mente del mas importan-
te sistematizador del derecho del siglo XX alcanzaré no sélo al derecho
positivo y a su aplicacién, sino la misma reflexion cientifica del mismo.
Reconstruyendo el pensamiento kelseniano se tendria que decir que si
consideramos a la justicia como el juicio de valor por antonomasia en el
derecho, éste quedara radicalmente excluido de su particular modo de en-
tender la ciencia al sefialar: “[...] Los juicios de justicia no pueden ser obje-
tivamente comprobados; por tanto, una ciencia del derecho no tiene lugar
para ellos” (Hervada, 1992, p. 117).

Como se ve, la propuesta general que el pensador vienés ofrece so-
bre la justicia es de un radical escepticismo, considerandola como un ideal,
algo inalcanzable y sélo reservado para la divinidad. Es muy clara la res-
puesta que da a la capital pregunta ;qué es la justicia? diciendo: “La Jus-
ticia es, pues, un secreto que Dios revela, en el mejor de los casos, a unas
pocas personas selectas que no pueden comunicarselo a las demas” (Kel-
sen, 1991, p. 47).

En conclusién, Kelsen terminara remitiendo la idea de justicia al mun-
do ideal, al terreno de las aspiraciones y de los sentimientos mas pro-
fundos del hombre. Tal caracter lo sintetiza al decir: “La Justicia absoluta
es un ideal irracional, o, dicho en otras palabras, una ilusién, una de las ilu-
siones eternas del hombre” (1991, p. 59).
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De este modo, el modelo expuesto por Kelsen, y seguido por el po-
sitivismo juridico que representd, nunca pudo considerar la posibilidad
de admitir el criterio de justicia, y siempre que tuvo la oportunidad de es-
cribir contra ella lo hizo.

En sintonia con lo que venimos exponiendo parece claro que si no hay
derechos naturales de las personas (cuando éstas son objeto de experi-
mentos bioéticos), no habra en consecuencia ningun criterio de justicia
que sea considerado violado, ;qué justicia puede predicarse de practicas
que consideran a las personas como instrumentos para determinados fi-
nes, como, por ejemplo, la fecundacién in vitro, o quienes se encuentran
congelados en los bancos de embriones, etcétera? Més aun, los segui-
dores de la bioética liberal dirian que se falta a la justicia de no cum-
plir con aquel ordenamiento juridico que permite u ordena la realizacién
de esas y otras practicas similares.

B. La justicia como virtud en el derecho natural clasico

La idea del iusnaturalismo clasico sobre el punto que venimos tratando
es completamente diferente. La justicia para esta corriente no sélo es un
argumento central a la hora de explicar el derecho, sino constitutivo de la
concrecion de lo justo. Asi, nada mas alejado del pensamiento iusnatura-
lista que entender a la justicia como un ideal irracional; es todo lo contra-
rio, la posicién del derecho natural hace considerarla tan real y objetiva
como el derecho mismo, de modo que desde esta posicién el conteni-
do de la justicia serd siempre concreto, practico y real. Muy poco tiene
de ideal entregar la cantidad de dinero que se adeuda al acreedor por la
compraventa de una casa, o transmitir a otra persona un bien de la misma
especie y calidad en el contrato de mutuo, o el derecho a la vida o integri-
dad fisica de las personas objeto de experimentacion.

En segundo lugar, es verdad que a lo largo de la historia, particular-
mente en los tiempos recientes, asistimos a una gran diversidad de con-
cepciones sobre la justicia, pero en los origenes de esta expresiéon —los
cuales se remontan al primer libro de La Reptblica de Platén, continua-
da después por Aristételes y los juristas romanos—, la férmula acufiada
por Ulpiano, y recogida en el D.1,1,10, sigue teniendo la misma fuerza
y actualidad en el derecho, baste como muestra la actividad juridica desa-
rrollada en el mundo judicial de practicamente todos los paises del mun-
do. Asi, para Roma, igual que para hoy, la justicia es “dar a cada uno lo
suyo”, y esto significa dar o restituir su derecho. “La justicia es la constante
y firme voluntad de dar siempre a cada uno lo que es suyo” (Justitia est
constans et perpetua voluntas jus summ cuique tribuendl).

Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho, vol. 18, nim. 18, 2024, pp. 357-399

ISSN: 2448-7937

DOI: https://doi.org/10.22201/iij.24487937¢.2024.18.18471

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons Atribucién-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional

383



384

Ahora bien, para la corriente iusnaturalista, quien esta llamado a con-
cretar la justicia determinando lo justo de cada quien no es el politico
con sus leyes. Quien discierne y da a cada uno lo suyo es el jurista, y de
éste, principalmente, el juez. Para el iusnaturalismo clésico entonces es el
juez el que en Ultima instancia esta obligado a determinar lo justo en el
caso concreto.

En tercer lugar, la corriente que venimos explicando entiende que la
justicia no puede estar determinada exclusivamente por la ley (como lo cre-
yé el positivismo juridico, particularmente Kelsen). Esto no significa que la
ley tenga que ser dejada de lado desentendiéndose de ella; lo que el ius-
naturalismo rechaza es que la ley sea el Unico criterio para determinarla:
“La justicia no es originariamente un efecto de la norma, no nace de la
ley y, por eso, no es una dimension originaria —nacida— de la politica.
A la politica y, por lo tanto, a la ley, |a justicia les es dada. Y se las da el de-
recho (las cosas justas). No es algo puesto originariamente por la ley y
la politica. Por eso, hacer derivar todo derecho de la ley, impide entender
la justicia” (Hervada, 2002, p. 35).

La idea central de la justicia para el iusnaturalismo clasico consiste
esencialmente en ser un acto segundo. Si la virtud anunciada consiste
en dar a cada uno lo suyo, es decir, su derecho, es légico que previamente
exista lo justo o su derecho, para que después pueda concretarse la justi-
cia. En el caso especifico del tema que venimos exponiendo, eso que es lo
justo son los derechos naturales del hombre, es decir, su vida, su integri-
dad fisica o moral, su identidad, su individualidad o singularidad, sus liber-
tades, etcétera. “Entonces la justicia —consistiendo en dar a cada uno su
derecho— se reducira a darle a la persona humana estos derechos” (Her-
vada, 2002, pp. 38-39). De este modo, la justicia sigue —como acto se-
gundo— a la existencia y reconocimiento de previos derechos naturales
de la persona. Dice Javier Hervada: “En cada hombre ve la dignidad hu-
mana, en cada hombre contempla el ser exigente dotado de derechos”
(2002, p. 49).

Considerando lo anterior, es claro que, a los seres humanos trata-
dos como objetos en la experimentacion de las précticas bioéticas no les
son respetados sus derechos naturales y, en consecuencia, se comete
injusticia contra ellos. Practicas abortistas aprobadas por legislaciones
y decisiones judiciales que las amparan; eutanasitas; de maternidad su-
brogada; de congelacion de embriones, etcétera, son muestra clara de la
radical injusticia que se comete contra el ser humano y contra sus dere-
chos naturales méas elementales.

Lo sefialado hasta acé no es suficiente para tener un panorama com-
pleto sobre el concepto de justicia; es necesario referirse también a otra
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idea basica en el iusnaturalismo como es el de igualdad. Con este criterio
se mide lo que se ha de entregar, devolver, restituir, lo suyo de las perso-
nas. En primer lugar, hay una igualdad ontolégica en todos los seres hu-
manos y por tanto merecen una igualdad de trato. De este modo, la igual
consideracion de persona de todos los seres humanos, asi como su igual
dignidad, hace que el reconocimiento y respeto de sus derechos sea igual
en todos ellos, lo mismo en el concebido no nacido que en el ya nacido
y desarrollado. El primero es tan persona como el segundo.

Ahora, al ser igual su consideraciéon de persona y dignidad, el feto,
el enfermo terminal, el anciano, etcétera, merecerian igual proteccién
de sus derechos naturales, especificamente el relativo al derecho a la
vida y desarrollo. Por lo tanto, el tratamiento juridico por parte del Esta-
do deberia garantizar mas ampliamente esos derechos. Esta es —segun
creo— la manera en que debe entenderse el articulo 4.1. de la Conven-
ciéon Americana sobre los Derechos Humanos que a la letra dice: “Toda
persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara pro-
tegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcién.
Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente”.

Este tipo particular de igualdad —la igualdad en cuanto a la titularidad
en los derechos esenciales o naturales— Hervada la ha resumido en cin-
co puntos: 1) sélo existe una condicién de persona ante la ley, sin clases
o grados; 2) todos los hombres son personas ante la ley y a todos se les
reconoce la personalidad juridica; 3) al ser todos igualmente personas,
todos son sujetos de derechos y obligaciones con la misma fuerza, in-
tensidad y extensién; 4) los derechos y deberes tienen todos la misma
razén de debitud y exigibilidad —la misma fuerza de derecho— sin que
prevalezcan los derechos de unos sobre otros; 5) todos tienen los mismos
e iguales derechos inherentes a la personalidad, a la condicién de perso-
na: los derechos de la personalidad, sin diferencias derivadas de alguna
condicién (Hervada, 1993c, p. 233).

La explicaciéon anterior es la base de la igualdad genérica, aquella
por la que se tiene que tratar por igual a todos los seres humanos, pero
hay otra igualdad intimamente relacionada a esta igualdad sustancial
que completa la explicacién de la justicia para el iusnaturalismo, es la re-
lativa a la comparacién que se hace entre las cosas que las personas tie-
nen derecho a recibir: igualdad aritmética e igualdad geométrica. En el
primer caso, la igualdad se da en la comparacién entre las cosas debidas
entre personas que se toman como iguales. En el segundo tipo, igualdad
es aquella en la que la persona recibe de la colectividad aquello que es
igual, proporcionalmente, al fin de la accién distributiva de bienes por par-
te del Estado.
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De esta manera se ve claramente como mientras para el iuspositivis-
mo no se puede hablar de justicia por ser ésta un ideal irracional (o la pura
obediencia de lo que la norma establece), para el iusnaturalismo la justicia
existe, es real, y no se reduce a lo que la norma declara, sino que acepta
que hay un conjunto de derechos naturales que respetandose se concreta
ésta. Asi, a todos los seres humanos que se instrumentalizan en préacticas
bioéticas se les estdn negando sus derechos naturales méas fundamentales
y, en consecuencia, se les esté violando el criterio también més elemental
de justicia.

4. La forma de gobierno democratico y bien comun

El espacio donde se observan y operan conceptos como los de perso-
na, dignidad y justicia es el ambito publico, representado en un sistema
de gobierno. ;Cual es la forma de gobierno en la que se explicarian mejor
las anteriores ideas y que contribuyen asi a un bien comin? Evidentemen-
te que esta pregunta sigue siendo hoy objeto de fuertes disputas doctri-
nales, pero lo que queda claro es que el sistema en el que nos ha tocado
vivir es el democratico; por tanto, es necesario asomarse a éste para saber
si es compatible la proteccion de esos presupuestos basicos del derecho
con dicho sistema o forma de gobierno. En definitiva, de lo que se trata
es de saber si en el sistema democrético cabe la idea de persona, digni-
dady justicia como expresiones generales del bien comun.

No se comete ningln error si se afirma que el mundo occidental
ha conocido dos grandes formas de entender y vivir el régimen demo-
crético. El primero corresponde al mundo antiguo o clasico, fundamental-
mente grecolatino; el segundo, al mundo moderno. La explicacion de la
experiencia vivida en Grecia nos la propuso Aristételes. Para él, la demo-
cracia tiene como ideal el gobierno de la multitud, ya que todos los que
son iguales en el censo lo son en el gobierno (Arist., Pol., Lib. llI-V).

Sin embargo, y mas alla de las criticas que Aristoteles formularia a di-
cha forma de gobierno (Arist., EN., Lib. VIII-X), supo que la labor esen-
cial de éste es la de asumir una funcién directiva, orientadora de la polis,
capaz de conducir a los ciudadanos al logro de un bien mayor del pura-
mente individual. En el origen de dicha organizacién no solamente se bus-
caba la satisfaccién de las necesidades materiales y vitales, sino sobre
todo la busqueda de la virtud de los ciudadanos; sélo asi se puede en-
tender la defensa que hiciera Aristételes de la primera colectividad huma-
na, la familia, o el decidido apoyo que hizo del matrimonio heterosexual
(Mayer,1994, p. 28). En este contexto, “La existencia de un interés social
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racional y la capacidad humana de acceder a él no hacen superfluo el go-
bierno” (Garcia-Huidobro, 1997, p. 32).

Queda claro entonces que la primera vivencia democratica del hom-
bre occidental reconocia y apoyaba la idea de un bien colectivo, de un
bien comun social consistente en el resguardo de aquellos bienes huma-
nos (familia, hijos, trabajo, matrimonio, etcétera) capaces de hacer flore-
cer la polis. De este modo, tres serfan los argumentos en los que se basa
la teorfa de la democracia aristotélica: 1) la naturalidad de la polis, es de-
cir, la idea de que el origen del Estado esta basado en un dato natural; 2)
la primacia del bien comdn por encima del bien individual, y 3) la funcién
directiva y promocional de la autoridad (Castafio, 2012, p. 2).

Por su parte, el punto de arranque de la democracia en el mundo
moderno se encuentra en los movimientos revolucionarios del siglo XVIII,
los cuales culminaron con dos documentos paradigmaticos: la Declaracién
de Derechos de Virginia de 1776 y la Declaracién de Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano de 1789. Estos sintetizan el pensamiento liberal
del mundo moderno (Bobbio, 2005, pp. 35-38).

El primero estableceria claramente que la Declaracién de Derechos
ha sido “hecha por los representantes del buen pueblo de Virginia, reu-
nidos en asamblea plenaria y libre; derechos que pertenecen a ellos y a
su posteridad, como la base y fundamento del gobierno” (Hervada y Zu-
maquero, 1992, p. 24). Por su parte, la Declaracion francesa en su articulo
1o. sefialara: “Los hombres nacen y permanecen libres e iguales en dere-
chos. Las distinciones sociales no pueden fundarse mas que en la utilidad
comuln” (Hervada y Zumaquero, 1992, p. 40). En ambas declaraciones,
pero fundamentalmente en la segunda, se propone una nueva tesis
del gobierno y de los derechos humanos claramente liberal e individua-
lista, alejada de la consideracién del bien comin que en el mundo clasico
se tuvo. Ya no es la comunidad sino el individuo el que tendria mas peso.

Reconociendo algunas notas tipicas del mundo moderno, Sergio Raul
Castafio dird sobre el Ultimo punto que aqui ya hay un desplazamien-
to del bien, el fin y la felicidad como primer principio del orden practico
en provecho del deber y la obligacién [...] Consiguientemente el bien co-
mun es negado como primer principio del orden politico, y en su lugar
aparece el poder. El signo distintivo de la estatalidad ya no sera la au-
tarquia (autosuficiencia en el bien comun), sino la soberania (posesion
del poder decisorio Ultimo). Es decir, que no se reconoce a las relaciones
de integracién, sino a las de subordinacién, como el dato fundante de la
realidad social [...]. En la misma linea, el centro de la vida juridica deja
de ser la virtud de la justicia y sus concreciones conductuales, para adquirir
supremacia incontestable la norma (2012, pp. 32-33).
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Las dos formas de comprensién de la democracia que acabamos
de describir son diametralmente distintas, y esta distincién se enfatiza
cuando se cuestionan sus bases morales. Para el pensamiento clasico,
la polis tuvo su origen en un dato natural (el lenguaje) a través del cual
el hombre podia decir aquello que era bueno y malo, lo que era justo
e injusto (Arist., Pol., |, 2, 1253 a 15). En cambio, el mundo moderno ha-
bria de caracterizar al hombre como un individuo aislado, egoista, capaz
de ser un lobo para el hombre, por eso la necesidad de renunciar a sus
derechos naturales y pactar el Estado-social (Gettell, 1959, pp. 354-360).
Desde aqui, el tinico compromiso social que tuvo no seria otro que el de la
utilidad personal, exaltdndose asi el bien privado del individuo y sepa-
randolo del bien comun publico. La idea de este bien, como la entendid
el mundo clasico, habia quedado sepultada, utilizdndose al derecho igual-
mente para este fin (Ballesteros, 1986, p. 30).

A. La postura iuspositivista sobre el bien comin y la democracia

Como sabemos, para el positivismo juridico, uno de los postulados centra-
les de su filosofia moral es el relativismo, considerado como la tnica pos-
tura en la que se puede sostener la democracia. La consecuencia légica
de este planteamiento es —como lo sefialamos anteriormente— renunciar
a la idea bien comun, o sélo considerarla a partir de un bien puramente
utilitario basado en las leyes. El representante mas conspicuo de esta posi-
cién fue, sin duda, Hans Kelsen. Dice el profesor vienés en su escrito sobre
Los fundamentos de la democracia:

Por esta misma razén es errénea la doctrina con arreglo a la cual la demo-
cracia presupone la creencia de que existe un bien comun, objetivamente
determinable y de que el pueblo es capaz de conocerlo y de hacer de él,
consiguientemente, el contenido de su voluntad. Si esta doctrina tuviese ra-
z6n, la democracia no serfa posible. Porque es facil mostrar que no existe
algo asi como un bien comun objetivamente determinable, que a la pregunta
de qué sea el bien comin Unicamente se puede responder por medio de los
juicios de valor subjetivos, los cuales pueden diferir sustancialmente de una
a otra persona y que, aunque el bien comun existiera, el hombre medio, y por
tanto el pueblo, dificilmente serfa capaz de conocerlo (1988, p. 209).

Claramente puede observarse como la democracia para Kelsen sélo
puede fundarse en el relativismo moral, criterio que conceptualmente ex-
cluye cualquier referencia al bien comun. La asuncién de tal relativismo
cobra un papel fundamental para la legislacién de cualquier Estado, por-
que la creacién de normas ya no tendra ningun referente objetivo del que
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pueda asirse, conformandose asi con la pura forma y validez determinadas
por su procedimiento de creacion.

Aceptando la participacion en el gobierno y, por tanto, en la creacién
y aplicacion de las normas, Kelsen reconocera que cualquiera que sea
el tipo de democracia imperante (directa o representativa) esto no tiene
por qué afectar el hecho de considerarla sélo como una cuestién de “pro-
cedimiento, de método especifico de creacién y aplicacion del ordena-
miento social que constituye la comunidad; éste es el criterio distintivo
de ese sistema politico al que se llama propiamente democracia” (Kelsen,
1988, p. 210). A la luz de esto, es claro entonces que buscar en estos ar-
gumentos alguna funcién o finalidad propia de las leyes para reconducir
a los ciudadanos al bien comun seria impensable.

¢ Qué repercusiones tiene todo esto en nuestra exposiciéon sobre
la bioética y biojuridica? La respuesta es especialmente clara y contunden-
te: si no hay una nocién de democracia basada en el bien comun, o exis-
tiendo ésta no se considera a la persona como el fin de la misma y de
sus derechos mas fundamentales, entonces cualquier practica bioética
que se haga sobre ella, autorizada por el derecho positivo, tendria que ser
considerada legal y por tanto aceptable. Si no hay una idea de bien, o éste
es relativo, cualquier practica vale.

En este punto, Kelsen seguramente conoci6 la serie de experimen-
tos con seres humanos que el nazismo hizo en los campos de concentra-
cion durante la Segunda Guerra Mundial, los cuales estuvieron justificados
desde lo que el derecho positivo le permitia. Consecuente como siempre
fue en sus postulados ius-filoséficos, el profesor vienés escribiria al res-
pecto: “Desde el punto de vista de la ciencia del derecho, el derecho
durante la dominacién nazi fue derecho. Podemos lamentarlo, pero no ne-
gar que fue derecho” (Citado por Garzén Valdés, (comp.), 1999, p. 8.), v,
por lo tanto, legitimador de dichas acciones, agregariamos nosotros.

B. La concepcidn iusnaturalista de bien comun y de la democracia

La visidn iusnaturalista de la democracia y del bien comun es radicalmen-
te distinta a la sefialada anteriormente. Desde luego, el derecho natural
no niega dicho sistema de gobierno, lo que rechaza es el democratismo,
es decir, que sélo sea lo democratico aquello que en ultima instancia de-
termine lo que es legitimo y por tanto justo (Hervada, 1993b, p. 658).
A esto el propio Hervada llamaria “idolatria de la democracia” (Hervada,
1993b, p. 658), la cual corre el riesgo de justificar cualquier cosa, incluso
violentar los bienes y derechos més esenciales de la persona, como nos lo
ha ensefado la historia.
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La democracia como forma de gobierno debe tener un fundamen-
to objetivo donde se justifique y se garantice lo esencial de la persona,
y éste no puede ser simplemente el voto mayoritario. La democracia, dice
Hervada, “necesita estar justificada en una racionalidad objetiva, que se-
fiale su legitimidad y su necesidad para un orden politico justo, al mismo
tiempo que marca sus limites (que no son otros que los marcados por su
fundamento, esto es, por la dignidad humana)” (1993b, p. 658). Es en
la dignidad humana donde se encuentra el fundamento de dicho sistema
democrético y este fundamento no es otra cosa que los bienes y derechos
de las personas, los cuales no tienen su origen en el simple acuerdo de los
hombres, “sino que son reconocidos por todos como una atribucién an-
terior a todo acuerdo (i. e., racional, 'natural’) y sin cuyo respeto por todos
no tendria sentido vivir respetando los acuerdos” (Orrego, 2008, p. 24).

Ahora bien, el dato consustancial al régimen democratico, sin el cual
no tendria sentido respetar ninglin acuerdo, es el “bien comun”, el cual
esta basado en aquel conjunto de bienes y derechos propios de las per-
sonas. La idea de bien comun estaria entonces en el corazén mismo de tal
sistema de gobierno. Tomas de Aquino, confirmando esta idea dird “Que
el bien comun es el fin de las personas individuales que viven en comu-
nidad como el bien del todo es el fin de cada una de las partes” (Tomas
de Aquino, Summa Theologiae, II-Il, g. 58. ad.3). Si trasladamos a un len-
guaje contemporaneo esta idea diriamos que el bien comun seria aquel
conjunto de bienes humanos que deben ser alcanzados por las personas
en cualquier comunidad politica independiente.

En la linea descrita anteriormente, una de las aportaciones iusnatura-
listas contemporaneas mas interesantes sobre el bien comun y, en defini-
tiva, la forma de gobierno democratica, es la que actualmente propone
el profesor emérito de la Universidad de Oxford, John Finnis, para quien
“La principal preocupacién de una teoria de la ley natural es explorar
las exigencias de la razonabilidad practica en relacién con el bien de los
seres humanos, quienes, porque viven en comunidad, enfrentan proble-
mas de justicia y derechos, de autoridad, derecho, y obligacién” (Finnis,
2000, p. 379).

Con esto, Finnis —contrario a la propuesta kelseniana— y en linea
claramente iusnaturalista, apuesta rotundamente por el bien comin de la
comunidad politica, basado, en primer lugar, en un conjunto de bienes
humanos basicos que el hombre ha de buscar para su autorrealizacién
personal y que constituirdn después el contenido de los derechos natu-
rales o fundamentales del hombre. De este modo, no sdélo se confia en la
existencia de dicho bien —expresién de ese conjunto de bienes—, sino
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también de un sistema de gobierno fuerte, critico de un relativismo axio-
l6gico, promotor y garante de ese bien comun.

Finnis reconoce que hay al menos tres significados de bien comun.
El primero afirma que hay “un bien comdn para los seres humanos, puesto
que la vida, el conocimiento, el juego, la experiencia estética, la amistad,
la religién y la libertad en la razonabilidad practica son buenas para todas
y cada una de las personas” (Finnis, 2000, p. 184). El segundo sentido
del bien comun, dira Finnis, seria que “cada uno de estos valores humanos
es él mismo un ‘bien comdn’, puesto que puede ser participado en un nu-
mero inagotable de personas en una variedad inagotable de formas o en
una variedad inagotable de ocasiones” (2000, p. 184).

Entonces las leyes dadas por la autoridad politica estarian dirigidas
al bien comun, estableciendo aquello que es de interés general, crean-
do las condiciones sociales necesarias para que los ciudadanos puedan
alcanzar su desarrollo personal. De ahi que el mismo Finnis termine reco-
nociendo como sentido focal del bien comun el siguiente: “un conjunto
de condiciones que capacitan a los miembros de una comunidad para al-
canzar por si mismos objetivos razonables, o para realizar razonablemente
por si mismos el valor (o los valores), por los cuales ellos tienen razén para
colaborar mutuamente (positiva y/o negativamente) en una comunidad”
(Finnis, John, 2000, p. 184).

5. Derechos naturales o derechos fundamentales
A. La concepcién iuspositivista de los derechos humanos

Todo lo sefialado hasta aqui tendréd como corolario el tema de los dere-
chos humanos. La persona humana, su dignidad, la justicia y el bien co-
mun del sistema democrético no se comprenderian sin una referencia a los
derechos humanos. Y aunque ya se ha dicho bastante sobre esto en las
paginas anteriores, pasemos sucintamente revista a algunos de los tépicos
centrales de estos derechos.

Lo primero que hemos de sefalar es que la teorizacién de los de-
rechos humanos plantea un problema muy serio para el derecho posi-
tivo, y es que un positivista coherente veria con bastante escepticismo
este asunto. Asi, el mismo padre de la legislacion —como se le conoce
a Bentham—, en varios lugares de su obra (véase Bentham, 1962), criticara
duramente la idea de derechos humanos, calificAndolos como “derechos
naturales imaginarios” (Bentham, 2005, p. 168), “sinsentidos sobre zan-
cos” o de "bastarda ralea de monstruos”. ; Por qué tan duras descalifica-
ciones? Evidentemente la respuesta tiene que venir de su rechazo a que
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pudieran existir derechos anteriores al derecho positivo como los del de-
recho natural (Massini Correas, 1994, p. 47).

Mas recientemente, Eugenio Bulygin uno de los mas importantes y re-
conocidos iuspositivistas, sefialara la imposibilidad de hablar sobre dere-
chos humanos absolutos. Dira al respecto: “Es claro que, si no hay normas
morales absolutas, objetivamente validas, tampoco puede haber derechos
morales absolutos y, en particular, derechos humanos universalmente va-
lidos” (1987, p. 83). Y aunque el profesor argentino acepta que se puede
hablar de derechos humanos (relativos a cada contexto histdrico), termina-
ré sefialando que éstos no son algo dados, sino sélo exigencias o presta-
ciones que se formulan al orden juridico positivo (1987, p. 83).

En esta misma linea, uno de los mas citados iuspositivistas contem-
poraneos, Luigi Ferrajoli, reconocerd, sin duda, la existencia de derechos
humanos, pero éstos no seran mas que aquellos que un ordenamiento ju-
ridico positivo determine. Asi, justamente dira: “[...] Los derechos, mas alla
de nuestras opciones morales y del propio «tejido objetivo del contrac-
tualismo politico y de la ética liberal en la que nacieron», existen en un
determinado ordenamiento si y sélo si han sido producidos por normas
pertenecientes al mismo” (Ferrajoli, 2001, p. 324).

Es verdad que Ferrajoli reconocerd la universalidad de los derechos
fundamentales y que éstos corresponden a todas las personas, pero la ca-
tegoria de persona —como buen positivista que es— sélo es para unos
cuantos. “Persona, en el plano de la teoria del derecho, no equivale a ‘ser
humano’, sino mas bien al status de los sujetos, cualesquiera sean, nor-
mativamente previstos como presupuestos de situaciones juridicas y, es-
pecificamente, de los derechos de las personas” (Ferrajoli, 2001, p. 334).

Finalmente, en la cultura juridica mexicana, el seguidor de las an-
teriores ideas ha sido Ulises Schmill, para quien los derechos humanos
o derechos fundamentales no dejan de ser meros derechos subjetivos,
calificindolos como “reflejos subalternos de las normas que estable-
cen facultades”. Asi, dird el autor referido que los considerados como
derechos subjetivos —como los derechos fundamentales— “no son otra
cosa que reflejos subalternos de las normas que establecen obligaciones
o restricciones de normas que establecen prohibiciones” (Schmill, 2003,
p. 125).

B. Derechos humanos como derechos naturales
La visién que el derecho natural clasico tiene de los derechos humanos

es completamente diferente a la propuesta iuspositivista. Las razones
para comprobar esta afirmaciéon son muchas. La primera —meramente
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nominal— nos la ensefia la propia historia, ya que tanto la Declaracién
de Derechos Virginia de 1776, como la Declaracién de Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano de 1789, utilizan la expresién “derechos naturales”,
no emplean la locucién derechos positivos o derechos subjetivos. El pri-
mer documento apela a la naturaleza de los hombres calificando los de-
rechos como ‘innatos’. El segundo documento no duda en decir que el
pueblo francés reconoce los “Derechos naturales, inalienables y sagrados
del hombre”.

Asi, al ser considerados derechos naturales, se entendié que eran
derechos preexistentes al derecho positivo, anteriores a cualquier orde-
namiento juridico, recordandonos con esto lo que Aristételes nos habia
ensefiado a propdsito de que el derecho de la polis es en parte natural
(pre-positivo) y en parte legal (positivo). Es esa parte natural del derecho
lo que hoy llamariamos derechos humanos, los cuales deberian ser reco-
nocidos en el derecho positivo. Esto lo ha explicado magistralmente Javier
Hervada al sefialar: “Lo que la teoria de los derechos humanos ha apor-
tado, tanto el pensamiento politico como el pensamiento juridico, es la
conciencia de que existe un nucleo de derechos inherentes a la persona,
no otorgados por ley positiva, que el podery la sociedad no pueden violar
y deben reconocer y garantizar” (Hervada, 1993b, pp. 654-655).

En segundo lugar, |a preexistencia de los derechos naturales constitu-
ye el niicleo objetivo de juridicidad que se encuentra fundamentado en la
dignidad de la persona humana. Asi, el dato clave para el iusnaturalismo
cuando explica los derechos humanos como derechos naturales es la dig-
nidad, la cual expresa una dimensién del hombre que pone en evidencia
los derechos (Hervada, 1993b, p. 667).

Ahora bien, la idea de dignidad como dato en el que radican los de-
rechos humanos sélo se puede predicar de la persona, y en este senti-
do significaria “una excelencia o eminencia en el ser, en virtud de la cual
el hombre, no sélo es superior a los otros seres, sino que posee una per-
feccion en el ser, una eminencia o excelencia ontoldgicas absolutas (es
decir, no relativas) que lo sittian en otro orden del ser” (Hervada, 1993b,
p. 669). Por esa eminencia y excelencia los derechos humanos sélo perte-
necen al ser humano.

En tercer lugar, a la pregunta ;qué hace a una persona digna y por
tanto titular de derechos humanos? La respuesta no puede ser otra —
como lo vimos— que el de la naturaleza humana; es decir, aquel dato co-
mun que todos los seres humanos poseen. Entonces, la dignidad hay que
predicarla de la naturaleza humana, y porque todo ser humano la posee
es también por la que todos éstos son personas con todos los derechos
humanos o naturales inherentes a su dignidad o naturaleza.
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¢ Qué consecuencias acarrea lo anterior? Al menos dos grandes con-
secuencias respecto a los derechos humanos. La primera es que todos
los hombres tienen igual dignidad, pues la naturaleza es igual en todos,
y al poseerla tienen por tanto los mismos derechos naturales. La segun-
da es que esta dignidad no admite grados ni de unos hombres respec-
to de otros ni en un mismo hombre, por lo que no es posible afirmar
que haya una gradacién en la titularidad de los derechos humanos. Asi,
“[...] todo hombre tiene igual dignidad desde el primer instante en que
comienza a existir hasta el Ultimo instante de su existencia: ni la edad, ni la
salud, ni el nacimiento, ni cualquier otra condicién o evento disminuyen
o aumentan la dignidad inherente a la persona humana [...]" (Hervada,
1993b, p. 671). En conclusion, decir que el hombre es un ser digno, es afir-
mar que todo hombre, en cualquier momento de su existencia, es perso-
na, y que ninguna practica bioética puede instrumentalizar esa dignidad
ni violentar esos derechos naturales.

Derechos humanos como la vida, al goce de su integridad fisica
y mental, el derecho a su individualidad o singularidad, a la experiencia
estética, al trabajo, a la educacidn, a la sociabilidad, etcétera, son dere-
chos humanos naturales que pertenecen al hombre por esa estructura on-
tolégica que es su dignidad o naturaleza humana.

VIl. CoNcLUSIONES

Primera: la materia que mejor explica el tratamiento iusfiloséfico de los
problemas bioéticos es la biojuridica y no el bioderecho, ya que ésta abor-
da dichos problemas no desde el derecho positivo, sino desde la reflexion
filosofica. Al lado del problema conceptual, la biojuridica se refiere a los
problemas axiolégicos de la bioética, a la consideracién de buenas o ma-
las préacticas.

Segunda: el concepto de persona que explica el iusnaturalismo cla-
sico no la reduce a ser un centro de imputacién normativa, sino que la
desarrolla en un sentido méas amplio e integral, el cual abarca tanto su ra-
dicalidad ontolégica como juridica. Esta Ultima se encuentra basada en la
primera y por ella se entiende que hay una juridicidad anterior a lo que el
derecho positivo puede decir de la persona, constituyéndose por tanto
en el centro de las relaciones de debitud y exigibilidad.

Tercera: la dignidad de la persona humana no puede estar justifica-
da en la pura autonomia de la voluntad, sino en un dato comun a todas
las personas, como lo es el de su naturaleza humana. Considerada un dato
real, la naturaleza humana nos muestra cuél es la serie de inclinaciones na-
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turales del hombre que tienden a una serie de fines o bienes en los cuales
estan basadas relaciones juridicas de debitud y exigibilidad y que debe-
rian ser los criterios que orienten las practicas bioéticas.

Cuarta: la justicia no puede ser considerada como un ideal irracional,
menos cuando se trata de practicas bioéticas en las que se involucran se-
res humanos, pues en éstas se encuentran implicados derechos naturales
de las personas que no pueden ser violentados o transgredidos por la le-
gislacion positiva de los Estados, a riesgo de que si se dan entonces deci-
mos que se comete injusticia.

Quinta: el bien comun social no puede estar basado en el relativismo
ético, porque dicha postura moral llevaria a negar el conjunto de derechos
que los hombres poseen por naturaleza. Por el contrario, el bien comun
ha de estar basado en esos bienes y derechos propios de los seres huma-
nos que ayudan al florecimiento personal y social de las personas. Cuando
en una legislacién se permiten practicas bioéticas que atentan contra esos
bienes desaparece cualquier concepcién de bien comun.

Sexta: los derechos humanos no pueden ser los derechos otorgados
y puestos por el hombre en una legislacion positiva, sino aquellos dere-
chos que tiene por su propia naturaleza, siendo por tanto derechos natu-
rales, los cuales deben ser respetados por cualquier legislacién y ninguna
practica bioética debera transgredir. Los derechos humanos son los crite-
rios de justicia que deben orientar e informar la produccién de la norma
o la interpretaciéon de ésta; en definitiva, son derechos que tienen que ser
reconocidos por cualquier ordenamiento juridico.

Séptima: es claro que el tratamiento que se puede hacer de los pro-
blemas concernientes a la bioética desde el derecho, es decir, el aborda-
je de los mismos a través de la biojuridica, sélo puede ser hecho desde
dos posicionamientos: o se asume una posicién iuspositivista, o se reco-
noce una postura iusnaturalista. La primera no ha podido ofrecer ningiin
limite a los graves problemas que implica la manipulacién de los seres
humanos en las practicas bioéticas; la segunda, en cambio, delinea per-
fectamente los limites que dichas practicas no pueden transgredir. Estos
limites vienen determinados por el caracter de persona de todo ser hu-
mano, de su intrinseca dignidad y de los derechos naturales que le son in-
herentes. Asi, la propuesta iusnaturalista reconoce que el respeto a esos
derechos y a esa dignidad es un dato objetivo, y que su respeto constituye
un criterio de justicia y una observancia del bien comdn en un verdadero
Estado de derecho.
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