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INTRODUCCION

La Segunda Guerra Mundial marcé el inicio de una etapa de cambios
importantes en la vida politica, social y econdémica del mundo entero. Las
investigaciones en seres humanos y la deliberada carrera bélica tocaron las fibras mas
sensibles de la sociedad en general, pero principalmente de los hombres de ciencia. A
partir de entonces, la humanidad ha experimentado profundas transformaciones en el

orden cientifico y también en el de la ética.

La década de los afios 60 se distingue por la lucha de los derechos civiles de las
minorias que no gozaban de ellos en plenitud. En ese movimiento encuentran acogida
los afroamericanos, las mujeres con el feminismo, los enfermos, los homosexuales, los
transexuales y todos aquellos que consideraban tener un derecho no reconocido. Fue
algo asi como un movimiento de ética civil laica basado en el principio de autonomia en
el que se inician a discutir temas como la gestion autdbnoma del cuerpo, de la sexualidad,
de la vida y de la muerte. En esa época todo problema ético terminaba convirtiéndose en
un asunto de ética politica. El debate en relacion a la emancipacion de los contenidos
morales se produce en 1968 al verificarse varios acontecimientos, tales como: El
asesinato de Martin Luter King, la publicacion de la enciclica Humanae vitae de Juan
Pablo II, las manifestaciones estudiantiles internacionales, la celebracion de la

“Conferencia de Medellin” que fue el espaldarazo de la teologia de la liberacion, etc.

En ese contexto aparece la bioética como una nueva disciplina que plantea la
necesidad de hacer una reflexion a fin de conciliar los avances de las biotecnologias con
las exigencias de la humanidad orientando los progresos de la ciencia al servicio del
desarrollo humano promoviendo el trabajo interdisciplinario y, por ende, trazar un
puente entre dos mundos que hasta ahora eran irreconciliables: El de los valores éticos y

el de los hechos biologicos.



La paternidad del término bioética se le atribuye al oncologo estadounidense
Van Rensselaer Potter que en 1970 lo utiliza por primera vez en un articulo
emblematico titulado: Bioethics, the science of survival. Un afio mas tarde con la
monografia titulada: Bioethics: bridge to the future se confirma su nacimiento. En este
sentido, cabe decir que André E. Hellegers también participd activamente en el
surgimiento de la bioética al estructurarla académicamente para la Universidad de
Georgetown en Washington D.C., EEUU, y ampliando el campo de estudio que
originalmente le habia asignado Potter. De este modo, en 1973 se empez6 a hablar de la
bioética como de una nueva disciplina académica y en 1978 apareci6 la primera
enciclopedia de bioética en cuatro volumenes sobre cuestiones éticas y sociales en el

campo de las ciencias de la vida, de la medicina y de la salud.

Desde los afios 70, y particularmente con la caida del Muro de Berlin a
principios de los 90, el escenario de la ética politica va perdiendo fuerza y en su lugar
surge la ética de la vida, es decir, el interés en materias hasta ahora poco atendidas: La
procreacion humana artificial, la experimentacion e investigacion con seres humanos, el
aborto, la eutanasia, las futuras generaciones, el medio ambiente, calidad de vida, etc.
Asi como antes todo problema moral se tornaba en cuestion de ética politica, ahora con

la aparicion de la bioética todo problema moral se convierte en asunto de la bioética.

En este orden de ideas, el presente trabajo de investigacion tiene como objetivo
hacer un anélisis bioético y juridico en torno a la posibilidad que tiene cada persona de
tomar decisiones en relacion con su vida, su salud, sus cuidados y su muerte con base en
el principio de autonomia para ser ejecutadas por otra cuando se encuentre al final de su
vida y en una situacidon en que, por las circunstancias que concurran producto de una
enfermedad incapacitante, no le sea factible expresar personalmente su voluntad; con el
proposito de dar una fundamentacion racional y prudente de su praxis médica y juridica,
y proponer una serie de recomendaciones bioéticas concretas que deba atender el

legislador, el operador juridico y, ademads, los involucrados en la relacion clinica.
A ese tipo de decisiones se les comenz6 llamandose testamentos vitales o /iving

wills, expresiones poco afortunadas que motivaron multiples confusiones en la practica

clinica y en su regulacion juridica. En lo que atafie al concepto, a lo largo del trabajo se
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le denominaran “voluntades anticipadas” por considerar que dicho término atiende

fielmente a la funcidn preventiva y planificadora de dichas disposiciones.

La metodologia utilizada para el desarrollo de la investigacion es el modelo de
bioética deliberativa elaborado por el médico y filosofo espaiiol Diego Gracia Guillén
para el analisis y discusion de conflictos morales a partir del pensamiento aristotélico.
Ese modelo es el mas apropiado por dos razones: 1) Porque pretende analizar los
problemas morales en toda su complejidad lo cual supone, por una parte, ponderar tanto
los principios como los valores implicados y; por otra, considerar y evaluar los hechos
propios del caso. En consecuencia, tan importante es el fundamento —filosofico o ético—
de las decisiones, como su practicidad y eficacia en la realidad. Y 2) Por el estudio
tedrico y practico que tuve de ¢l durante mis dos estancias de investigacion en la

Universidad Complutense de Madrid.

La bioética deliberativa parte de que los juicios morales son primariamente
empiricos y concretos. En ellos se cumple el principio de que la realidad concreta es
siempre mas rica que nuestros esquemas intelectuales y que, por tanto, la desborda. De
ahi que la toma de decisiones no puede consistir en aplicar una formula matematica,
sino en el andlisis cuidadoso y reflexivo de los factores implicados con la finalidad de

tomar decisiones racionales, prudentes y de calidad.

Cuando la persona estd dominada por la angustia o por emociones inconscientes
no es capaz de deliberar, mas bien actua a modo reflejo o automatico. S6lo quien es
capaz de controlar los sentimientos de miedo y de angustia puede tener la entereza y
presencia de espiritu que exige la deliberacion. Tanto las emociones como el
racionalismo exacerbado llevan a tomar posturas extremas convirtiendo los conflictos
en dilemas, es decir, en cuestiones con solo dos salidas extremas y opuestas entre si. La
deliberacion, en cambio, pretende identificar todos o, al menos, la mayoria de los cursos
de accion posibles y descubrir el curso 6ptimo de accidn que generalmente no esta en

los extremos sino en el medio.

Los problemas éticos consisten siempre en conflictos de valor, y los valores
tienen como soporte necesario los hechos. Por ende, el procedimiento de analisis ha de

partir del estudio minucioso de los hechos clinicos, ya que cuanto mas claros estén estos
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mayor sera la precision con la que podran identificarse los problemas de valor. La
deliberacion ha de realizarse siempre en dos momentos: En el primero, se contrasta el
hecho a considerar con principios deontologicos prima facie obligatorios y; en el
segundo, se evaluan las circunstancias y las consecuencias. De tal forma que quien
aspire a establecer una excepcion a los principios tiene la carga de la prueba, por tanto,

debe probar racionalmente que la excepcion puede y debe hacerse.

Apoyado en el modelo de bioética deliberativa este andlisis respecto a las
voluntades anticipadas se divide en tres grandes apartados: 1) El relativo a los valores.

2) El relativo a los hechos. Y 3) El relativo a su regulacion juridica.

El primer apartado tiene como objetivo identificar los valores en conflicto al
tratar de dar una solucion bioética y juridica a los problemas inherentes a las decisiones
para la propia incapacidad, asi como ofrecer una fundamentacion filosofica de los
mismos y, en la medida de lo posible, formular un punto de afinidad entre ellos. En este
sentido, el capitulo I titulado: La dignidad humana como valor en las voluntades
anticipadas coincide con una postura “tradicionalista” o “moderada” que, partiendo del
pensamiento cristiano, denota el valor que tiene todo individuo por el hecho de ser
persona (don) mas alld de su mera existencia considerando que la libertad es la
oportunidad real y efectiva que tiene cada una para hacer algo valioso de su vida y
hacerse a si mismo digno mediante el actuar (mérito). Ademas, a través de una
escrupulosa revision acerca de los distintos contenidos que se le han atribuido a la
nocion de “dignidad humana” se realiza el interesante ejercicio de plantearla como
metavalor o supravalor en el que se han de edificar las normas éticas y juridicas tales
como los derechos humanos. En el capitulo II titulado: La libertad y el principio de
autonomia en las voluntades anticipadas se propone el estudio de la libertad como el
valor principal en las decisiones vitales finales y, por tanto, con una concepcion distinta
al capitulo anterior. Ahi se intenta encarnar una posicion “radical” y para ello se acude a
algunos de los autores mas representativos del liberalismo filoséfico, econdémico y
politico, tales como: John Stuart Mill, Friedrich August von Hayek y Robert Nozick. El
orden en que son abordados no sélo obedece a factores cronologicos sino a la evolucion
misma del pensamiento liberal. Desde la libertad en sentido negativo de Mill, pasando
por el conocimiento de los fines individuales y la delimitacion de la coaccion de Hayek,

hasta llegar al Estado minimo y el principio de compensacién de Nozick se presenta la
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defensa que hacen de la libertad, principalmente para determinar autbnomamente todo
lo relativo a la vida, la salud, los cuidados y la muerte. Sin embargo, después de una
reflexion filoséfica de las ideas de esos autores se hacen criticas concretas que
evidencian los motivos por los cuales no pueden ser aplicadas de tajo prescindiendo de
la ponderacion de otros valores morales. También se plantea la discusion entre H. L. A.
Hart y Patrick Devlin que se refiere a la intromision del derecho en aspectos
relacionados con la moralidad privada para finalizar con el principio de autonomia
como elemento necesario a considerar en las normas y decisiones tanto morales como

juridicas.

En suma, en los dos primeros capitulos se exponen dos valores que pueden
entrar conflicto al momento de analizar los aspectos morales y juridicos de las
voluntades anticipadas: La dignidad humana y la libertad. Para la bioética deliberativa
inspirada en la teoria del término medio aristotélico, la mejor decision es aquella que
tiende al medio no segun la racionalidad aritmética, sino conforme a la racionalidad
prudencial. En consecuencia, es necesario la integracion y salvaguarda de ambos
valores —y no sacrificar uno para proteger el otro— mediante una seria y comprometida
reflexion que permita un curso Optimo de accion, es decir, una decision racional y
prudente lo cual exige compromiso social, no indiferencia; argumentacion, no votacion;
fundamentacion, no liberalismo ni paternalismo; inclusiéon, no discriminacidn; y

prevencion, no mera aceptacion.

El segundo apartado se refiere a los hechos bioldgicos o clinicos que es
necesario estudiar y comprender antes de pronunciarse acerca de la moralidad y licitud
de las voluntades anticipadas. En este orden de ideas, el capitulo III titulado: Hechos
biologicos o clinicos de las voluntades anticipadas se divide en dos partes: Por un lado,
lo que tiene que ver con las enfermedades agudas y; por otro, lo inherente a las
enfermedades cronicas. Lo anterior se traduce en distinguir (solo para fines epistémicos)
entre cuidados intensivos y cuidados paliativos para entender mejor la aplicacion y
eficacia de las voluntades anticipadas. En el primer rubro, se analizan diversos topicos
desde el punto de vista médico y bioético, tales como: Los medios de soporte vital; la
muerte, la instrumentalizacion y el abandono del ser humano; la aplicacion de los cuatro
principios de la bioética a los cuidados intensivos; la limitacion del esfuerzo

terapéutico; la futilidad; la muerte encefalica; el estado de coma; el estado vegetativo
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persistente; el estado vegetativo permanente; la eutanasia y el suicidio médicamente
asistido. En el segundo rubro, vinculado con el anterior, se abordan temas como: Los
pacientes en fase terminal, la importancia de los cuidados paliativos, la alimentacion e

hidratacion artificiales y el sufrimiento.

Toda vez que los hechos sin valores son ciegos y; los valores sin hechos,
resultan vacios, este capitulo aporta el soporte material de los valores antes
mencionados. No se puede discutir ni bioética ni juridicamente —a pesar de que muchas
veces asi se hace— lo relacionado con las voluntades anticipadas sin un esclarecimiento
adecuado de los hechos que en la practica clinica son motivo de incertidumbre y
angustia para el paciente, el médico, su familia, etc. Antes de establecer deberes
morales o juridicos concretos es indispensable conjugar mediante la deliberacion la

racionalidad ética (valores) y la racionalidad médica (hechos).

Por ultimo, el tercer apartado se manifiesta en el capitulo IV que lleva por titulo:
Regulacion juridica de las voluntades anticipadas. En ese capitulo convergen las
aportaciones de los anteriores apartados a modo de propuestas que desde la bioética y el
derecho regulen la praxis de las voluntades anticipadas. Con ese propdsito, se hace una
revision de su definicion y se destacan sus dos elementos como una misma realidad: El
proceso y el documento. El primero, alude al aspecto ético y médico y; el segundo, al
juridico. Ademas, se trata algo poco explorado en la actualidad, la funcion médica de las
voluntades anticipadas, es decir, la planificacion terapéutica asistencial. Posteriormente,
se hace un analisis de su contenido y de las limitaciones a las que estan sujetas.
También se hace un estudio de derecho comparado de la regulacion juridica de las
voluntades anticipadas en Espafia y en México con la finalidad de formular criticas a los

ordenamientos legales y evidenciar aquellas deficiencias que deben atenderse.

Cada vez son mas los paises que emiten normas juridicas que regulan las
decisiones para la propia incapacidad; sin embargo, dicho estudio solamente se hace con
la normativa espafiola por dos razones: 1) Por la afinidad cultural, bioética y juridica
que existe con ese pais. Y 2) Porque ese modelo normativo constituye un buen referente
de derecho comparado para continuar e impulsar los trabajos legislativos en México y
para aprender de su experiencia en la implementacion préctica. Para desarrollar esa

comparacion se han elegido ocho puntos significativos para conocer a fondo el marco
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legal: El concepto y definicion, la formalidad como elemento de validez, contenido del
documento, capacidad del otorgante, limites para su otorgamiento y ejecucion,
revocacion del documento, su inclusion en la historia clinica y su registro. Finalmente,
todo lo que antecede se refleja en una serie de recomendaciones bioéticas para la

elaboracion y aplicacion de los ordenamientos juridicos.

De este modo, tal como lo exige el modelo deliberativo de la bioética, en este
trabajo se incluyen tres los factores indispensables para el debate de las voluntades
anticipadas: Los valores, los hechos y los deberes; que lejos de ofrecer una guia o un
catdlogo de deberes concretos, demuestra la complejidad que implica la toma de
decisiones al final de la vida lo cual no significa, empero, que no se intente llegar por

medio de la razén y de la prudencia a respuestas validas y vinculantes para todos.

Antes de concluir esta introduccién quiero hacer explicito mi agradecimiento al
Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia por el sustento econdémico que me ha
brindado para la realizacion de mis estudios doctorales cuyo resultado se refleja en este
trabajo. También quiero agradecer la beca otorgada por la Universidad Nacional
Auténoma de México en convenio con la Universidad Complutense de Madrid para
realizar una estancia de investigacion a nivel doctorado en esa universidad espafiola al
lado del doctor Diego Gracia con quien comparti entrafiables momentos de convivencia

académica y humana, y al cual debo mi formacién en bioética.

La integracion de los tres apartados que componen este trabajo de investigacion
no hubiese sido posible sin el apoyo de tres especialistas en cada uno de ellos,
respectivamente: Doctor Guillermo Gabino Vazquez Robles, doctor Carlos A. Viesca

Trevifio y doctor Eduardo Garcia Villegas.

A los cuatro maestros —y amigos— antes mencionados mi mas profundo y sincero

agradecimiento.
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CAPITULO 1

LA DIGNIDAD HUMANA COMO VALOR
EN LAS VOLUNTADES ANTICIPADAS.

Sumario: 1.1 Predmbulo. 1.2 Reflexion filosofica de la
persona en cuanto que ser. 1.3 La postura filoséfica de la
dignidad humana en el pensamiento cristiano. 1.4
Consideraciones bioéticas a partir del pensamiento
cristiano. 1.5 Postulados filoséficos acerca de la dignidad
humana. 1.6 Usos o contenidos del término “dignidad
humana”. 1.7 La dignidad humana como vinculo entre la
Etica y el Derecho. 1.8 La dignidad humana como

fundamento de los Derechos Humanos.



CAPITULO 1

LA DIGNIDAD HUMANA COMO VALOR
EN LAS VOLUNTADES ANTICIPADAS.

“Los seres humanos son respetables porque son seres humanos,
no porque tengan los mismos valores o compartan las mismas creencias”.
Diego Gracia

1.1 Preambulo.

Este apartado tiene la intencion de mostrar la importancia que tiene la dignidad
humana para el estudio bioético y juridico de los problemas relativos al fin de la vida,
ademas de aquellos que se presentan al momento en que la persona establece ciertas
disposiciones sobre su cuerpo, su salud y su vida para ser ejecutadas por otros, ante la

necesidad de plantear racionalmente dicho concepto y pensarlo abiertamente.

En la sociedad actual llamada del conocimiento pareciera que los aprendizajes
consisten basicamente en poseer un cimulo de informacion sobre cierto tema, aunque
no siempre se tenga la capacidad de procesarla y analizarla. Este lleno de informacién
se relaciona con las nuevas formas de circulacién a altas velocidades y con la
posibilidad de obtener informacidon mediante las redes que pareciera conectarnos en una
gigantesca enciclopedia virtual. Basta ingresar la palabra “dignidad” en un buscador de
internet para tener una infinidad de portales que abordan el tema, también es facil
encontrar esa palabra en los libros de ética mas encumbrados, o en las Constituciones o
Declaraciones Universales mas refinadas. Sin embargo, las finalidades y contenidos con
que se le utiliza varian mucho unas de otras ya que normalmente se le utiliza como una
figura decorativa para embellecer determinados discursos politicos, sociales,

académicos o religiosos.



Cuantas veces hemos escuchado la expresion “morir con dignidad” que consiste,
para algunos, en determinar autdbnomamente el momento final de su vida en funcién de
sus propios parametros morales; para otros, consiste en aliviar el sufrimiento en la
ultima etapa de la vida, etc. Pero la palabra “dignidad” no so6lo se utiliza en los
problemas éticos relacionados con el fin de la vida humana, un sinnimero de
expresiones ejemplifican la ambigiliedad del término: “Tu vocabulario es indigno de un

99 ¢

abogado”, “las sefioritas deben vestir dignamente”, “vivienda digna y decorosa”, etc.

En el marco de la filosofia la “dignidad” ha sido objeto de maultiples
interpretaciones. En este capitulo se abordaran algunas de ellas con la intencion de
plantear argumentos que permitan perfilar a la dignidad humana como presupuesto
bioético y juridico a partir del cual se pueda discutir racional y abiertamente la
construccion de principios que permitan la solucion de conflictos y, ademads, la
elaboraciéon de leyes relacionadas con la muerte, la eutanasia y las voluntades

anticipadas.

Muy frecuentemente, como lo afirma Torralba, lo que ya damos por pensado
resulta lo mas dificil de pensar, de argumentar y de justificar. Damos por supuesto,
también, que el ser humano es un ser dotado de una dignidad intrinseca, que es un ser
auto reflexivo, racional, libre y social; pero estas ideas tan claras y meridianas sobre el
ser humano son muy discutidas por algunos filésofos actuales. Dificilmente puede
existir algo asi como la filosofia sin esta actitud interrogativa, que pone en tela de juicio
el sistema de preconcepciones y prejuicios de una determinada época. El bioeticista
debe de cuestionar la antropologia' latente en su discurso y en el discurso ajeno y debe
ser capaz de suficiente autocritica como para poder ponderar la base racional de sus
fundamentos filosoficos. La filosofia debe cuestionar los puestos basicos de la época.

Pensar en hondura, critica y cuidadosamente, lo que la mayoria de nosotros da por

' La antropologia no significa humanismo, la antropologia parece surgir cuando lo humano y sus valores
entran en crisis, o bien son cuestionados por los acontecimientos de la época que amenazan con el
trastorno y disolucion de todos los ordenes humanos. La antropologia auténticamente filosofica esta
constituida por la autocomprensién del hombre, en ésta se encuentra el objeto y sujeto de su tarea
explorativa. Mientras que la antropologia brinda diversas y dispersas partes del todo humano, la filosofia
tienen como tarea la comprension del todo concreto, es decir, el hombre en su esencia y no sélo en su
moralidad, es por ello que en los siguientes apartados me apoyaré de la filosofia para el estudio de la
dignidad humana. Véase presentacion de Andrés Ortiz Osés en Coreth, Emerich. ;Qué es el hombre? 5a
ed. Herder. Barcelona. 1985. Pags. 7 a 18.



sentado constituyente, es la tarea principal de esta disciplina y lo que la convierte en una

actividad valiosa.’

1.2 Reflexion filoséfica de la persona en cuanto que ser.

La filosofia contribuye directamente a formular la pregunta sobre el sentido de la
vida y a trazar su respuesta; por tanto, se configura como una de las tareas mas nobles

de la humanidad.

Cuando se aborda el tema de la dignidad humana desde una postura
estrictamente filoséfica el hombre se involucra en una reflexion de vital importancia ya
que se ve obligado a indagar acerca de su propia esencia. Esta afirmacion se constituye
como un motivo de diferencia para diversas posturas filosoficas, por lo que considero
que las aportaciones que haga la antropologia y, en especial, la filosofia,

indiscutiblemente son el inicio del andlisis bioético y juridico de la dignidad humana.

Conviene iniciar este estudio con la definicion de persona que da Boecio que es
tal vez la més conocida y citada en lo textos de filosofia: Sustancia individual de
naturaleza racional (rationalis naturae individua substantia). Es decir, la persona es un
ser de naturaleza racional, la razén no es su naturaleza (su presencia -de la persona- no
depende del ejercicio actual de la razon, se es persona aunque no se hayan desarrollado
las potencialidades racionales o ¢éstas se hayan interrumpido o perdido
indefinidamente),” sino que el hombre es capaz de trascender su naturaleza o estructura

ontoldgica, se constituye en el ser que actualiza o realiza las posibilidades de la

% Torralba Rosello, Francesc. ;Qué es la dignidad humana? Herder. Barcelona. 2005. Pags. 19 y 20. En
este sentido, Juliana Gonzélez afirma que lo mas determinante es que los hallazgos de la nueva biologia
son de tal alcance y radicalidad que cuestionan las certidumbres bésicas en que tradicionalmente se han
afincado no sélo nuestros criterios morales, utilitaristas o no, sino nuestra idea de naturaleza humana y de
la propia naturaleza ética del hombre. Esto obliga a atender de manera especial al impacto que los
descubrimientos en materia gendomica puedan tener en estos estratos tan basicos como universales,
desarrollando una bioética filosofica que reflexione sobre sus propios fundamentos, que se plantee las
cuestiones de antropologia filoso6fica o, mas precisamente, de ontologia del hombre, con el propdsito de
mostrar el encadenamiento entre lo genémico, lo ético y lo ontoldogico. Gonzalez Valenzuela, Juliana.
Genoma humano y dignidad del hombre. Anthropos. Barcelona. 2005. Pags. 49 y 50.

3 Una persona afectada de sus facultades mentales podria decir: “Mi dignidad no radica en la excelencia
ni en la eficacia laboral, que acaso nunca tenga; ni en la belleza corpoérea que no poseo, ni en la
inteligencia o capacidad resolutiva...; deriva de mi ser. A vosotros les acompaiia la brillantez de la
inteligencia, la eficacia, la hermosura y galanura del cuerpo, a los que con tanto empefio os afearais. Esa
es mi ventaja sobre vosotros”. Melendo, Tomas. Dignidad humana y bioética. EUNSA. Navarra, Espaia.
1999. Pag. 33.



naturaleza. Las personas son iguales por su naturaleza comun, pero a la vez, cada una
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conserva su individualidad.

En cuanto al término “naturaleza” o “naturaleza racional” es preciso plantear
algunas cuestiones que serdn importantes para adentrarnos al estudio de la dignidad
humana, para ello he de partir del estudio hecho por Ana Marta Gonzalez’ siguiendo el

pensamiento de Robert Spaemann.

Ella sostiene que los términos “dignidad” y “persona” han pasado a desempefiar
un papel privilegiado que en otro tiempo desempeniaba el término “naturaleza”, que la
fuerza retorica que en otro tiempo tenia la “naturaleza” ahora lo tiene la “libertad”. El
propio Spaemann dice que la renuncia al concepto de “naturaleza” es mas antigua que la
renuncia a lo “sobrenatural”, y que tiene mayores consecuencias sistematicas. El reto
consiste, segun Gonzélez, en conciliar la filosofia moderna de la libertad con la filosofia

clasica de la naturaleza.

La trascendencia sobre la naturaleza es la condicion del ser racional en el doble
sentido: ontoldégico y moral. Desde el punto de vista ontolégico, el hombre ha
trascendido la naturaleza por el hecho de ser racional que significa de alguna manera
distanciarse de la naturaleza, de las necesidades naturales y de su satisfaccion inmediata
y con ello captar lo otro en tanto otro y no s6lo como mera funcion viviente. Trascender
la naturaleza, como lo dice Spaemann, es despertar a la realidad, es el proceso por el
que lo real deviene real para mi. Lo racional es lo evidente, lo que es objeto de una
percepcion clara y distinta: las ideas generales. Lo racional tiene un sentido practico en
dos formas: justicia y amor racional o benevolencia. Para €I, lo natural y lo racional son
conceptos correlativos, ninguno deriva del otro, sin naturaleza la razén permanece
abstracta, puramente formal. La razon se refiere a la naturaleza de modo practico

reconciliandose con ella, cuando la reconoce como tal y no sélo la objetiviza.

Naturaleza, entonces, es aquello que tenemos obligacion de trascender. El

abandono de la naturaleza se cifra como una de las principales conquistas de la

* Sobre la individualidad y la naturaleza comin véase el estudio en relacion a la comunidad y al bien
comun segun el pensamiento de santo Tomas de Aquino en: Gracia, Diego. Fundamentos de bioética. 2a
ed. Triacastela. Madrid. 2007. Pags. 209 y ss.

> Véase Gonzéalez, Ana Marta. Naturaleza y dignidad. EUNSA. Pamplona, Espafia. 1996.



modernidad: La ciencia, la técnica, la razon humana han ganado un mayor espacio de
accion, la naturaleza ha dejado de ser un limite para la libertad. Spaemann insiste en que
es necesario que el hombre se vea como naturaleza para que el concepto de dignidad sea
operativo, ya que el pensamiento contemporaneo funciona como un concepto
reduccionista de racionalidad que hace de la racionalidad cientifico-técnica la tnica
valida. La dignidad se fundamenta en el ser, particularmente en ser persona, por ello no
existe respeto a la persona sin respeto a su naturaleza, en cierto modo la persona es su
naturaleza, ésta es su manifestacion y no un mero instrumento suyo. La persona es

vulnerada en su dignidad cuando es vulnerada su naturaleza espacio-temporal.

Parafraseando a Aristoteles en la Metafisica, naturaleza es aquello primero e
inmanente a partir de lo cual se cree en lo que se cree; en consecuencia, la naturaleza se
da en lo que tiene naturaleza, es decir, sustancia. En cierto modo la naturaleza es la
sustancia misma en tanto que ella atiende a un fin. El fin natural es aquello por lo que el
ente actua, la raiz de todo su dinamismo, es su propia perfeccion. En el caso de los seres
racionales, continuando con lo que dice Gonzalez, la naturaleza es un insuficiente
principio de determinacién en el orden operativo, por encontrarnos con otra causalidad
al lado de la causalidad de la naturaleza, estos proceso no son ya por naturaleza, sino
segun naturaleza. En este espacio de indeterminacion natural entra la libertad como

principio de autodeterminacion de la naturaleza racional.

El comportamiento virtuoso es para Aristoteles y para santo Tomas el

comportamiento segun la recta razon, este no es sino el comportamiento segun la
. 6

naturaleza, en tanto que la naturaleza humana es una naturaleza racional.” El hombre

tiene propiamente fines, mientras que de la naturaleza hay que decir mejor que ya esté

finalizada. El hombre alcanza su fin si lo conoce y lo quiere, el tipo de conocimiento

que se requiere no es exclusivamente tedrico, sino que necesita un conocimiento

practico que se perfecciona mediante la virtud.

6 Para santo Tomas, la razon es la que a cada uno le impulsa por naturaleza a obrar virtuosamente, para el
hombre es normativo trascender su naturaleza, esta trascendencia significa crecimiento en la virtud vy,
glosando a Aristételes, sefiala que las virtudes se dicen segun la naturaleza, en cuanto que inclinan a lo
que conviene segin la naturaleza. La Etica de Aristoteles sefiala que la virtud sefiala el comportamiento
simultaneamente natural y racional propio del hombre, porque es la virtud la que rectifica el deseo.



En la antigiiedad el hombre se veia a si mismo como parte de la naturaleza, pero
en el pensamiento moderno esta mentalidad cambia, la naturaleza es ya “lo otro” para el
hombre, y éste es “lo otro” para la naturaleza.” Antes la naturaleza tenia un papel de
prius ontoldgico. La nueva filosofia pone en primer término al hombre como el ente
dotado de razdn, es un sujeto de actividades propias irreductibles a las cosas naturales,
es un ser libre activo, un espontaneo configurador de la naturaleza y, ante todo, de si
mismo. Para Spaemann, el pensamiento cristiano con la idea de Creacién vuelca el
sentido de la naturaleza, es decir, ya no es lo absolutamente primero; por ejemplo, para
santo Tomas la perfeccion del hombre consiste en la unidon con Dios en virtud de su

naturaleza racional.

Spaemann considera a la naturaleza como estructura teleoldgica que era
principio de perfeccion, principio de movimiento del propio ser y, a la vez, principio
que limitaba estos movimientos mediante el fin interno de un 6ptimo. De esta forma se
mantenia unido el momento perfectivo de plenitud subjetiva y el momento de
conservacion objetiva, se constituia como limite y como sentido. La naturaleza, como lo
hace ver Gonzalez, so6lo puede ser propiamente normativa para una razoén que la pueda
tener en cuenta y para una libertad que se proponga secundarla. En este sentido, el
hombre ontologicamente no se halla determinado por unos instintos particulares, sino
que en virtud de su racionalidad se encuentra abierto a lo universal, el bien universal es
el bien proporcionado por su voluntad. La praxis humana aunque presuponga la

naturaleza con sus tendencias, tiene por principio la razén y la voluntad.

Cultura es la naturaleza humanizada, no la naturaleza abolida. Naturaleza y
razon, naturaleza y cultura no son términos opuestos. Lo natural al hombre es lo
racional. La razén no es una potencia que se afiade a la naturaleza concebida como pura

biologia. El fundamento de la cultura no sdélo es la libertad, sino también la naturaleza.

A modo de conclusion, sefiala Gonzalez que la dignidad humana depende
estrechamente de la naturaleza, por tanto, la exigencia de respeto a las personas y que
sean merecedoras de reconocimiento, requiere respetarlas y reconocerlas en su

naturaleza. La transformacion del concepto de dignidad reside en la asuncion de

" El hombre naturalmente esta llamado a lo racional, pero en el reconocimiento de “lo otro” como real, el
hombre se revela a si mismo como algo mas que naturaleza.



contenidos naturales, en su vinculacion con un concepto normativo de naturaleza. El
hombre es un ser natural, su naturaleza metafisica incluye libertad, esto significa que
pertenece a la naturaleza del hombre alcanzar su felos libremente y, al mismo tiempo, la

realidad de la libertad requiere que no se olvide de la naturaleza.

Como ya lo he mencionado, en el pensamiento de Robert Spaemann la persona
no es un algo creado cualitativamente descriptible, sino que la persona es “alguien”.
Segun el punto de vista clasico, la naturaleza humana es esencialmente una naturaleza

racional.®

En un hombre adulto normal, por ejemplo, se muestra lo que un hombre en
virtud de su esencia es, en ¢l vemos que un hombre es un “alguien” que de un modo
esencial es una persona. Asi, no existe ningun motivo para no considerar como personas
y tratarlos como tales a aquellos que poseen la misma naturaleza, aunque todavia no la

hayan desarrollado, o bien se haya hecho de una manera defectuosa.’

¥ Spaemann, Robert. “;Son todos los hombres personas?” Cuadernos de Bioética. Espaiia. Vol. VIII. No.
31-3% Julio-septiembre de 1997. Pags. 1027 a 1033.

? Los enfermos o los que no poseen o no pueden desarrollar la capacidad de razonar no son, de ninguna
manera, seres de otro tipo. Simplemente, les falta algo, su naturaleza es defectuosa y si pudiéramos,
intentariamos curarlos, porque partimos de que tienen una naturaleza humana. Ellos estan necesitados de
nuestra ayuda, y nuestra propia dignidad como personas no se hard mas clara por otra cosa que por la
ayuda que prestemos a esos seres, aunque no haya en ellos nada que despierte nuestra simpatia. Vivimos,
dice Spaemann, en una sociedad hedonista que su unica obligacién es ser feliz, por tanto, la vision del
dolor, el sufrimiento, la enfermedad, la deformidad y la muerte aparece como algo insoportable. El dolor
es algo que no debe existir. Es por ello que si no se puede desaparecer el dolor, hay que desaparecer al
que sufre. Idem. El mismo Spaemann, pero en su libro de ética, propone un ejercicio mental el cual
consiste en imaginar a un hombre que se encuentra atado a una mesa de operaciones y conectado a una
maquina que estimula ciertos puntos nerviosos en el craneo lo cual le provoca una sensacion continua de
placer y bienestar, el médico que esta a cargo del experimento nos dice que ese hombre continuara unos
diez afios asi y que de no poder continuar con el experimento se le desconectaria y moriria sin dolor ni
sufrimiento. Dentro del ejercicio que plantea el autor, el médico nos propone participar de modo que
pudiéramos experimentar un placer y bienestar prolongado bajo las mismas consecuencias que pudiera
tener ese hombre en el futuro. Spaemann afirma que seguramente prefeririamos seguir con lo que ¢l
denomina “nuestra vida mediocre” y que el dolor, si no es excesivo, tiene una funcién muy importante: la
autoconservancion en caso de peligro. El dolor es una sefial al servicio de la vida ante lo que representa
una amenaza para ésta. El principio del placer encuentra su limite en la realidad el hombre no se
conforma con el placer, aunque lo busca, quiere algo mas: mantenerse en su propio ser. Véase Spaemann,
Robert. Etica: cuestiones fundamentales. 5a ed. EUNSA. Espaiia. 1998. Pags. 40 y ss. Palabras como
confort, bienestar, provecho, utilidad, eficacia o salud, y actitudes que consagran la absoluta
independencia de la voluntad y el desarraigo del sujeto humano respecto a cualquier norma objetiva,
manifiestan el pathos de la edad contemporanea, sancionando la prioridad de lo humano objetivo sobre la
clasica consistencia de lo real. Melendo, Tomaés. Dignidad humana y bioética. Op. Cit. Pag. 90. Cada
individuo es un fin en si mismo y su dignidad es completamente independiente de toda “funcidon” ya que
se fundamenta en el cardcter personal del hombre. La independencia de persona estriba de que a ninglin
hombre le corresponde juzgar si otro hombre posee o no los rasgos fundamentales de la personalidad.
Los derechos humanos se deben reconocer en todo ser que descienda del hombre y a partir del primer
momento de su existencia natural, sin que sea licito afiadir cualquier criterio adicional. Spaemann, Robert.



Ser persona no es una determinacion cualitativa, sino que persona es aquél que
posee dichas cualidades. Es esencial para la naturaleza humana el ser poseida por una
persona, es decir, por un “alguien”. La personalidad no es de ninguna manera un estado
de cosas cualitativo, descriptible por medio de determinados predicados, sino que
determinados estados de cosas descriptibles cualitativamente constituyen para nosotros
signos por los que las personas se dan a conocer. Las personas son sujetos de poder, de
capacidad; por tanto, no tiene ningin sentido hablar de personas en potencia. Las
personas no son nunca en potencia, son siempre algo real, por eso se dice: "yo naci en
tal fecha" y no "en tal fecha naci6 un ser a partir del cual poco a poco surgi yo". Persona
no significa aquello que un hombre puede llegar a ser, sino aquel hombre que puede
llegar a hacer algo, el obrar sigue al ser. Para ¢l, la definicion de persona a partir de la
racionalidad es falsa, ya que es algo derivado.'® La persona es el hombre mismo no un
estado determinado de un hombre ella tiene una dignidad y no un valor, es decir, el
valor de su vida no puede ser medido bajo ninguna escala de valores; ademas, agrega
que la persona humana no es un ser meramente espiritual ya que se manifiesta de modo

natural gracias a su cuerpo y a su lenguaje.'’

En contra de la postura de Spaemann, la cual considero adecuada, el médico y
filosofo norteamericano Engelhardt establece que no todos los seres humanos son
personas, y hace una distincion entre personas en sentido estricto y la vida
biologicamente humana; las primeras, son seres concientes, racionales, libres en sus
elecciones y capaces de realizar juicios morales; las segundas, en oposicion, son

aquellas que no cumplen con esas caracteristicas (fetos, recién nacidos, enfermos

Lo natural y lo racional. Rialp. Madrid. 1989. Péags. 49 y 50. Los débiles, los improductivos, los lisiados,
los niflos, los enfermos... podrian irse excluyendo progresivamente de la definicion de persona y la
exclusion podria facilmente justificarse a razones de Estado y, en ultima instancia, de conveniencia; pero
la dignidad, a diferencia del valor, no es conmensurable toda vez la persona no es una determinacion
cualitativa.

' El hombre, a contrario de los animales, sabe la razén de su accion, actiia expresamente y en libertad
con respecto al sentido de su accion. Spaemann, Robert. Etica: cuestiones fundamentales. Op. Cit. Pag.
86.

" A diferencia de los animales el hombre, es decir, la persona humana al actuar modifica a su vez las
condiciones que enmarcan su comportamiento, tiene historia. Ibidem. Pag. 115. La dignidad humana no
es solamente el nombre de una regla de juego para el trato entre los hombres a costa del resto del mundo;
muy por el contrario, esa magnificencia es auténtica y objetiva, la cual encuentra su fundamento mas
profundo en el hecho de que el hombre es el Unico ser vivo que se puede interesar por el resto del
universo. Spaemann, Robert. Lo natural y lo racional. Op. Cit. Pag. 19.



mentales graves, quienes se encuentran en estados de coma...). So6lo las personas, las
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personas en sentido estricto, tienen el status de respeto a su persona y a su autonomia.

Peter Singer, por ejemplo, rechaza la idea de la esencia del hombre al estilo
platdnico, su postura es antiesencialista. Para €1, cada ser humano es una expresion de la
especie humana que tiene singularidad y comparte rasgos comunes con otros ejemplares
de la especie, tal como lo es cualquier otro animal, tal singularidad no es una
caracteristica que lo diferencie de los animales, mas bien es un rasgo de toda entidad
viva. Su posicion para fundamentar la dignidad se encuentra en la racionalidad de cada
ser, la cual no es exclusiva de los seres humanos, sino que se extiende a otros seres no
humanos. Desde su perspectiva utilitarista afirma que la racionalidad no puede
considerarse un elemento exclusivo de los seres humanos, la dignidad ontologica del ser
humano a partir de la racionalidad es inadecuada, porque también otros animales no

. . . 13
humanos pueden presentar formas de ejercer esa racionalidad.

En otro sentido, Emerich Coreth sostiene que s6lo el hombre es capaz de
preguntar acerca de su entorno y sobre su propia existencia no asi los animales, ya que
éstos se mueven bajo una existencia que no les plantea problemas, permanecen ligados
al dato concreto de un determinado fendmeno sin la posibilidad de preguntarse por sus
razones ocultas. Preguntar sobre su propia esencia es algo que s6lo puede hacer el
hombre; se apoya en el pensamiento socratico en el sentido de que el ser humano es el
unico ser que sabe que sabe, es decir, comprende lo que conoce y quiere comprender lo
desconocido. Solo el ser humano es capaz de preguntar sobre su ser, sobre su esencia,
ya que soélo €l tiene conciencia y comprension de si mismo. El ser del hombre muestra
constantemente nuevas profundidades y misterios que provocan a su vez nuevas
preguntas, de tal forma que las preguntas de la humanidad jamés deben quedar
reducidas al silencio. Ser hombre significa una pluralidad esencial de dimensiones, en
las que no sélo experimentamos el mundo, sino que nos experimentamos a nosotros
mismos.'* En este mismo sentido, Morris sostiene que no solo el lenguaje lingiiistico

(lengua) o la articulacion (reinterpretacion) de lo articulado es una de las diferencias

'2 Cfr. Tristram Engelhardt, Hugo Jr., The foundations of bioethics. Oxford. EEUU. 1986. Pags. 135 y ss.
3 Cfr. Singer, Peter. Etica prdctica. 2a ed. Ariel. Barcelona. 1988. Péags. 84 y ss. Y Singer, Peter.
Izquierda darwiniana: politica, evolucion y cooperacion. Critica. Barcelona. 2000. Pags. 29 y ss.

14 Cfr. Coreth, Emerich. Op. Cit. Pégs. 29 y ss.
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entre hombres y animales: todos los hombres tienen simbolos, mientras que los
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animales sélo sefiales; s6lo los hombres tienen signos de los signos.

Por ultimo, Roberto Andorno al hacer una defensa del embrién como persona
establece una clara diferencia entre seres humanos y animales; solo los primeros, como
seres espirituales, pueden desarrollar la capacidad de amar en razon de ello los seres

- 16
humanos procrean en tanto que los animales se reproducen.

En este punto inicial surgen las primeras interrogantes: ;Cual es el papel que
ocupa la filosofia dentro de la bioética? ;Por medio de la filosofia se puede comprender

la dignidad humana? ;La dignidad es asunto de la bioética o de la filosofia?

1.3 La postura filoséfica de la dignidad humana en el pensamiento cristiano.

En primer lugar cabe citar la enciclica Fides et Ratio,' la cual afirma que los
conocimientos fundamentales derivan del asombro suscitado por la contemplacion de la
Creacion. El hombre movido por el deseo de descubrir la verdad ultima sobre la
existencia, trata de adquirir los conocimientos universales que le permiten
comprenderse mejor y progresar en la realizacion de si mismo. En esa tarea, se han
construido sistemas de pensamiento complejos que han producido sus frutos en los
diversos ambitos del saber favoreciendo el desarrollo de la cultura y de la historia. La
antropologia, la logica, las ciencias naturales, la historia, el lenguaje... de alguna
manera han abordado todas las ramas del saber. Sin embargo, los resultados positivos
alcanzados no deben llevar a descuidar el hecho de que la razén misma, movida a
indagar de forma unilateral sobre el hombre como sujeto, parece haber olvidado que

¢ste esta también llamado a orientarse hacia una verdad que lo trasciende.

'3 Cfr. Morris, Charles. Signos, lenguaje y conducta. Losada. Buenos Aires. 1962. Pag. 64.

' El autor afirma que es la dignidad misma de la persona la que exige que su llegada al mundo sea
provocada por un acto de amor entre un hombre y una mujer. Los seres humanos procrean no se fabrican
ni se reproducen. Negar la importancia de la realidad corporal en el amor humano seria desconocer la
doble dimensién del hombre: la corporal y la espiritual. EI amor es la tUnica antitesis a la
instrumentalizacion de la persona y nos permite escapar de la vision utilitarista del hombre. Se trata de
suscitar en nosotros una verdadera admiracion existencial ante cada ser humano. Véase Andorno,
Roberto. Bioética y dignidad de la persona. Técnos. Madrid. 1998. Pags. 109 y ss.

"7 Enciclica de Juan Pablo II sobre las relaciones entre Fe y Razon. 14 de septiembre de 1998.
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La filosofia moderna en lugar de apoyarse sobre la capacidad que tiene el
hombre para conocer la verdad, ha preferido destacar sus limites y condicionamientos.
La legitima pluralidad de posiciones ha dado paso a un pluralismo indiferenciado,
basado en el convencimiento de que todas las posiciones son igualmente validas. Este es
uno de los sintomas mas difundidos de la desconfianza en la verdad que es posible
encontrar en el contexto actual. Con falsa modestia, se conforman con verdades
parciales y provisionales, sin intentar hacer preguntas radicales sobre el sentido y el
fundamento ltimo de la vida humana, personal y social. Ha decaido, en definitiva, la

esperanza de poder recibir de la filosofia respuestas definitivas a tales preguntas.

La filosofia, que tiene la gran responsabilidad de formar el pensamiento y la
cultura por medio de la llamada continua a la busqueda de lo verdadero, debe recuperar
con fuerza su vocacion originaria. El Concilio Vaticano I manifiesta que la verdad
alcanzada a través de la reflexion filosofica y la verdad que proviene de la Revelacion
no se confunden, ni una hace superflua la otra. El hombre deseoso de conocer lo
verdadero, si ain es capaz de mirar més alld de si mismo y de levantar la mirada por
encima de los propios proyectos, recibe la posibilidad de recuperar la relacion auténtica

. .. . 18
con su vida, siguiendo el camino de la verdad.

El hombre es el tnico ser en toda la Creacion visible que no solo es capaz de
saber, sino que sabe también que sabe, y por eso se interesa por la verdad real de lo que
se le presenta.'” Nadie puede permanecer sinceramente indiferente a la verdad de su
saber. Si descubre que es falso, lo rechaza; en cambio, si puede confirmar su verdad, se
siente satisfecho. En consecuencia, es necesario que los valores elegidos y que se
persiguen con la propia vida sean verdaderos, porque solamente los valores verdaderos

pueden perfeccionar a la persona realizando su naturaleza. A esto se debe afiadir que la

18 No existe moral sin libertad. Si existe el derecho de ser respetados en el propio camino de busqueda de
la verdad, existe atin antes la obligacion moral, grave para cada uno, de buscar la verdad y seguirla una
vez conocida. Enciclica Veritatis splendor. No. 34. 1993. La libertad es la condicion a priori del deber
moral. Véase Kant, Immanuel. Critica de la razon practica. Porraa. México. 1972. Coleccion Sepan
cuantos... No. 212. P4g. 139.

' El hombre se distingue de cualquier otra realidad que lo rodea porque es persona. Plasmado a imagen y
semejanza de Dios, es un sujeto consciente y responsable. Alin asi, también en su dimension espiritual el
hombre experimenta la sucesion de fases diversas, igualmente fugaces. Carta del Papa a los ancianos. No.
5. 1999. Dios cre6 al hombre a su imagen y semejanza, y le dio autoridad sobre los preces del mar, las
aves del cielo, sobre los animales del campo y sobre todo ser viviente que se mueva sobre la tierra.
Génesis 1, 26-28. De esta manera aparece la dignidad humana y la superioridad de la naturaleza humana
sobre los animales y sobre la naturaleza y que se ha de constituir como la principal premisa moral de la
Edad Media.

12



primera verdad absolutamente cierta de nuestra existencia, ademas del hecho de que

existimos, es lo inevitable de nuestra muerte.

Frente a este dato desconcertante se impone la busqueda de una respuesta
exhaustiva. Cada uno quiere y debe conocer la verdad sobre su propio fin. Quiere saber
si la muerte serd el término definitivo de su existencia o si hay algo que sobrepasa la
muerte: Si le estd permitido esperar una vida posterior o no. Es significativo que el
pensamiento filosofico haya recibido una orientacion decisiva de la muerte de Socrates
que lo ha marcado desde hace mas de dos milenios. No es en absoluto casual, que los
filésofos ante el hecho de la muerte se hayan planteado de nuevo este problema junto
con el del sentido de la vida y de la inmortalidad. El tema de la muerte puede llegar a
ser para todo pensador una seria llamada a buscar dentro de si mismo el sentido

auténtico de la propia existencia.”’

Nadie, ni el filosofo ni el hombre corriente, puede substraerse a estas preguntas.
De la respuesta que se dé a las mismas depende una etapa decisiva de la investigacion:
Si es posible o no alcanzar una verdad universal y absoluta.’’ La argumentacion
elaborada siguiendo rigurosos criterios racionales es garantia para lograr resultados
universalmente validos. La verdad jamas puede ser limitada por el tiempo y la cultura;

se conoce en la historia, pero supera la historia misma.*

% La reflexion que predomina, por encima de los episodios particulares, es la que se refiere al tiempo, el
cual transcurre inexorable. El hombre estd sumido en el tiempo: En ¢l nace, vive y muere. Con el
nacimiento se fija una fecha, la primera de su vida, y con su muerte otra, la ultima. Carta del Papa a los
ancianos. No. 2. 1999.

! La idea de la verdad implica un verdadero problema filosofico el cual ha sido motivo de diversas
posturas en torno a ella, por ejemplo, Husserl se pregunta si se puede hablar de la verdad sin adecuacion,
0 Zubiri quien considera que la verdad es la actualizacion de lo real en la inteleccion. Este no es el
problema central de este trabajo pero se quiere puntualizar en virtud del calificativo “absoluto” que se le
suele afiadir. El pensamiento cristiano considera que lo Absoluto es Dios mismo, principio y fundamento
de todo conocimiento o verdad. Asi, Spaemann considera que el ateismo despoja de una auténtica
fundamentacion a la dignidad humana y que la idea de lo Absoluto en una sociedad es de todo necesaria
para que sea reconocida la incondicionalidad de la dignidad de esa representacion de lo Absoluto que es
el hombre. En Spaemann se ve la influencia de santo Tomas de Aquino que califica al ser del sujeto
humano como un Absoluto para evidenciar que el ser de la persona no esta condicionada a la voluntad de
otros para manifestar su grandeza. También hay que tener presente que el calificativo “absoluto” tiene
toda una historia dentro de la filosofia, etimoldgicamente proviene ad-solutum que quiere decir ab-suelto,
no ligado a, es por ello que el sentido en que se utiliza no es de imposicion sino se quiere referir a una
verdad que no tiene posibilidad de error o condicionamiento alguno en otra cosa, es la verdad que es, en
otras palabras, aquello que es sin importar como se conozca; es lo que Zubiri llama la verdad real,
diferente a la verdad del logos que depende de la aprehension personal del sujeto.

?2 Las proposiciones de la ética no son susceptibles de verdad. Las diferencias culturales nos obligan a
preguntarnos por la existencia de un criterio o medida de juzgar lo “bueno”. Que los sistemas normativos
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La capacidad misma de buscar la verdad y de plantear preguntas implica ya una
primera respuesta. El hombre no comenzaria a buscar lo que desconociese del todo o
considerase absolutamente inalcanzable. S6lo la perspectiva de poder alcanzar una

respuesta puede inducirlo a dar el primer paso.

La perfeccion del hombre no estd en la mera adquisicion del conocimiento
abstracto de la verdad, sino que consiste también en una relacion viva de entrega y

fidelidad hacia el otro.”?

El hombre, por su naturaleza, busca la verdad. Esta busqueda no esta destinada
solo a la conquista de verdades parciales, factuales o cientificas; no busca so6lo el
verdadero bien para cada una de sus decisiones. El hombre se encuentra en un camino
de busqueda, humanamente interminable: Busqueda de verdad y busqueda de una
persona de quien fiarse. La unidad de la verdad es ya un postulado fundamental de la
razon humana, expresado en el principio de no contradiccion. La Revelacion da la
certeza de esta unidad, mostrando que el Dios creador es también el Dios de la historia

de la salvacién.**

El deseo de la verdad mueve a la razoén a ir siempre mas alla; queda incluso

como abrumada al constatar que su capacidad es siempre mayor que lo que alcanza.

son en gran medida dependientes de la cultura, es una eterna objecion frente a la existencia de una ética
filosofica. Spaemann, Robert. Etica: cuestiones fundamentales. Op. Cit. Pags. 21 y ss.

» El hombre actual parece estar siempre amenazado por lo que produce, es decir, por el resultado del
trabajo de sus manos y mas aun por el trabajo de su entendimiento, de las tendencias de su voluntad. Los
frutos de esta multiple actividad del hombre se traducen muy pronto y de manera a veces imprevisible en
objeto de "alienacion", es decir, son pura y simplemente arrebatados a quien los ha producido pero, al
menos parcialmente, en la linea indirecta de sus efectos, esos frutos se vuelven contra el mismo hombre;
ellos estan dirigidos o pueden ser dirigidos contra ¢l. En esto parece consistir el capitulo principal del
drama de la existencia humana contemporanea en su dimension mas amplia y universal. El hombre por
tanto vive cada vez mas en el miedo. Teme que sus productos, naturalmente no todos y no la mayor parte,
sino algunos y precisamente los que contienen una parte especial de su genialidad y de su iniciativa,
puedan ser dirigidos de manera radical contra ¢l mismo. Enciclica Redemptor hominis. No. 15. 4 de
marzo de 1979.

2* Giovanni Russo describe la ética catdlica en estos términos: “La metabioética catolica, sobre el
fundamento de que Cristo ha revelado la verdad del hombre, de la creacion y de la historia, propone una
metodologia que es la mas adecuada a la epistemologia de la bioética, que se refiere al principio de no
contradiccion por excelencia: La verdad del ethos del hombre en cuanto hombre”. En Torralba Rosello,
Francesc. Op. Cit. Pag. 38.
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Los filésofos son los primeros que comprenden la exigencia de la autocritica, de
la correccion de posibles errores y de la necesidad de superar los limites demasiado

estrechos en los que se enmarca su reflexion.

Se manifiesta una difundida desconfianza hacia las afirmaciones globales y
absolutas, sobre todo por parte de quienes consideran que la verdad es el resultado del
consenso y no de la adecuacion del intelecto a la realidad objetiva.”® La leccion de la
historia nos ensefia que es preciso no perder la pasion por la verdad ultima y el anhelo

por su busqueda junto con la audacia de descubrir nuevos rumbos.

Varios son los motivos de esta poca estima. En primer lugar, debe tenerse en
cuenta la desconfianza en la razon que manifiesta gran parte de la filosofia
contemporanea, abandonando ampliamente la busqueda metafisica sobre las preguntas
ultimas del hombre, para concentrar su atenciéon en los problemas particulares y

regionales, a veces incluso puramente formales.

La Revelacion, con sus contenidos, nunca puede menospreciar a la razéon en sus
descubrimientos y en su legitima autonomia; por su parte, la razén no debe jamas perder
su capacidad de interrogarse y de interrogar, siendo consciente de que no puede erigirse

en valor absoluto y exclusivo.

Se ha de tener presente que uno de los elementos mas importantes de nuestra

condicion actual es la “crisis del sentido”. Una filosofia carente de la cuestion sobre el

* Usualmente suele definirse a la verdad como la adecuacion entre intelecto y cosa la cual se le atribuye a
santo Tomas, pero que en realidad no es suya, simplemente la utiliza para hacer algunas comparaciones
con otras definiciones clasicas. Aristoteles, por ejemplo, en su Etica establece la veritas como virtud,
veracidad que corresponde a la concordancia del signo con el significado. Santo Tomas manifiesta tres
afirmaciones sobre la verdad en el ambito ético: La primera, la veritas como veracidad, por la que el
hombre se expresa de palabra y con los hechos tal como es; la segunda, la veritas vitae, por la que el
hombre realiza en su vida los designios existentes sobre ¢l en la mente de Dios, donde se encuentra
también el fundamento de la verdad de los demads seres y; la tercera, la verdad de la justicia, por la que el
hombre cumple su deber con los otros segun el orden de las leyes. Por ultimo, considera que apartarse de
la verdad es pecado, ya que la verdad consiste en que el hombre adapta su conducta a la regla de la ley
divina en la dimension del conocer y del obrar. La concordancia del conocimiento con la ley divina es la
veritas doctrinae; la del obrar, considerada individualmente, es la veritatis vitae, y en lo referente a los
deberes con los otros es la veritatis iustitiae. Véase capitulo “La verdad ontologica y ética del hombre” en
Reinhardt, Elisabeth. La dignidad del hombre en cuanto imagen y semejanza de Dios. EUNSA.
Pamplona. 2005. Pags. 181 y ss. Sin embargo, la verdad como adecuatio es la verdad previa al
renacimiento, distinta a la verdad del racionalismo moderno. Filos6ficamente adecuatio es siempre dual y
significa hacer idénticos dos términos, tanto la representacion mental como lo que hemos llamado
realidad, lo cual, desde el punto de vista de la filosofia moderna es dificil de asumir y que ha sido objeto
de reflexion por muchos pensadores. Véase Ponzio, Paolo. Verita e attualita. Pagina. Bari, Italia. 2007.
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sentido de la existencia incurriria en el grave peligro de degradar la razon a funciones
meramente instrumentales, sin ninguna auténtica pasion por la bisqueda de la verdad.
Es necesaria una filosofia de alcance auténticamente metafisico, capaz de trascender los
datos empiricos para llegar, en su busqueda de la verdad, a algo absoluto, Gltimo y
fundamental. La metafisica permite precisamente dar un fundamento al concepto de
dignidad de la persona por su condicion espiritual.”® La persona, en particular, es el
ambito privilegiado para el encuentro con el ser y, por tanto, con la reflexion

metafisica.’’

Una gran exigencia se tiene en estos tiempos: El de saber dar el paso, tan

necesario como urgente, del fenémeno al fundamento.

Ante los retos contempordneos en el campo social, econdomico, politico y
cientifico la conciencia ética del hombre estd desorientada. Muchos de los problemas
que tiene el mundo actual derivan de una crisis en torno a la verdad. Abandonada la idea
de una verdad universal sobre el bien, que la razon humana pueda conocer, ha cambiado
también inevitablemente la concepcion misma de la conciencia: a ésta ya no se la
considera en su realidad originaria, o sea como acto de la inteligencia de la persona, que
debe aplicar el conocimiento universal del bien en una determinada situacion y expresar
asi un juicio sobre la conducta recta que hay que elegir aqui y ahora; sino que mas bien
se esta orientando a conceder a la conciencia del individuo el privilegio de fijar, de

modo auténomo, los criterios del bien y del mal, y actuar en consecuencia. Esta vision

** El ser de las personas es espiritual en virtud de que no depende intrinseca y constitutivamente de la
materia.

7 La crisis de la ética es el “test” mas evidente de la crisis de la antropologia, crisis debida a su vez al
rechazo de un pensar verdaderamente metafisico. Separar los tres momentos, el ético, el antropoldgico y
el metafisico es un gravisimo error que la historia de la cultura contempordnea ha demostrado
tragicamente. Discurso pronunciado por Juan Pablo II en el marco del Congreso Internacional de
Teologia Moral el 10 de abril de 1986. http://www.vatican.va/holy father/john paul ii/speeches/1986/
april/index_sp.htm Consultada el 5 de febrero de 2008 (Traducciéon propia). Sin metafisica no cabe
fundamentacion definitiva de la bioética. Melendo, Tomas. Dignidad humana y bioética. Op. Cit. Pag.
184. El hombre no se puede definir como individuo de la especie homo sapiens, el término “persona” se
halla indisolublemente unido con la idea de dignidad, no es individuo de una especie ya que hay algo
mas, una plenitud y una perfeccion del ser, que no se pueden expresar mas que empleando la palabra
“persona”. Cfr. Wojtyla, Karol. Amor y responsabilidad: estudio de moral sexual. Razén y fe. Madrid.
1978. Pag. 14. La idea de dignidad humana encuentra su fundamentacioén teodrica y su inviolabilidad en
una ontologia metafisica, es decir, en una filosofia de lo absoluto. Por eso el ateismo despoja de
fundamentacion a la dignidad humana y con ello la posibilidad de autoafirmacion teérica de una
civilizacién. Afirma que el hombre, como ser moral, es una representaciéon de lo absoluto y por
simplemente por ello le corresponde su dignidad humana. Spaemann, Robert. Lo natural y lo racional.
Op. Cit. Pags. 105 y 122.
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coincide con una ética individualista, para la cual cada uno se encuentra ante su verdad,

diversa de la verdad de los demas.?®

La reflexion filosofica puede contribuir mucho a clarificar la relacion entre
verdad y vida, entre acontecimiento y verdad, entre dignidad y alienacion. El
pensamiento filoséfico es a menudo el unico dmbito de entendimiento y de didlogo con

quienes no comparten nuestros criterios morales.”

Esta postura que representa la doctrina de la iglesia catdlica es calificada por

algunos como radical y autoritaria; sin embargo, aporta elementos sumamente valiosos

2 Enciclica Veritatis splendor. No. 32. 1993. Actualmente la conciencia aparece como expresion del
caracter absoluto del sujeto; sobre la que no puede haber, en el campo moral, ninguna instancia superior.
Lo bueno como tal no es cognoscible. Conferencia: Fe, verdad y cultura pronunciada por el cardenal
Joseph Ratzinger el 16 de febrero de 2000 dentro del Primer Congreso Teologico Internacional, en
http://www.multimedios.org/docs/d000177/ Consultada el 26 de febrero de 2008. En algunas corrientes
del pensamiento moderno se ha llegado a exaltar la libertad hasta el extremo de considerarla como un
absoluto, que seria la fuente de los valores. Se han atribuido a la conciencia individual las prerrogativas
de una instancia suprema del juicio moral, que decide categorica e infaliblemente sobre el bien y el mal.
(Concepcién radicalmente subjetivista del juicio moral). El individualismo, llevado a las extremas
consecuencias, desemboca en la negacion de la idea misma de naturaleza humana. Enciclica Veritatis
splendor. No. 31. 1993. La conciencia es en el hombre un 6rgano del bien y del mal, no es de ningiin
modo un oraculo, la conciencia no siempre tiene la razén, no siempre posee la certeza de hacer
objetivamente lo mejor. No hay conciencia sin disposicion a formarla e informarla. Cuando a una persona
se le obliga a actuar en contra de su conciencia se estd atentando contra su dignidad. La dignidad del
hombre depende en su universalidad, es decir, en que no es una parte, junto a otras, de la realidad; sino
que en su conciencia percibe que debe hacer justicia a la realidad como un ser potencialmente moral.
Spaemann, Robert. Etica: cuestiones fundamentales. Op. Cit. Pags. 87 y ss. El juicio de la conciencia es
un juicio practico, o sea un juicio que ordena lo que el hombre debe hacer o no hacer; o bien que valora
un acto ya realizado por €él. Es un juicio que aplica a una situacion concreta la conviccion racional de que
se debe amar, hacer el bien y evitar el mal. Este primer principio de la razon practica pertenece a la ley
natural. En el juicio practico de la conciencia, que impone a la persona la obligacion de realizar un
determinado acto, se manifiesta el vinculo de la libertad con la verdad. La dignidad de la conciencia
deriva siempre de la verdad. Enciclica Veritatis splendor. Nums. 59, 61 y 63. 1993. Cada vez con mayor
frecuencia se privilegia la conciencia humana por encima de la verdad objetiva, es decir, en el campo
moral el referente maximo de actuacion suele ser la propia conciencia antes que la ley natural, el
consenso social, las normas juridicas, etc. si bien el juicio de la conciencia es un juicio imperativo, éste es
practico, es un juicio que aplica a una situacion concreta bajo el sustento de un codigo moral previamente
aceptado, conforme lo que considera verdadero o bueno en ejercicio de su libertad. La conciencia es un
acto de la persona, que no es el unico ni el decisivo, el acto conciente supone que la persona ya existe, es
decir, la conciencia no es constitutiva de la persona, sino que es posterior a ella.

¥ Los dialogos entre religiones cuando éstos son serios se tiene latente el peligro de conflicto; sin
embargo, influye en el ambiente de tolerancia y coexistencia propias de este siglo. Spaemann, a contrario
de lo que piensa Kiing (didlogo religioso para la paz religiosa, paz religiosa para la paz mundial, y la paz
mundial para la supervivencia humana...), este didlogo no puede de ningun modo ser el fundamento de la
paz o ethos mundial. Para abordar mas sobre el didlogo inter-religioso y sobre la critica a la obra de Kiing
(Proyecto de una ética mundial), véase Spaemann, Robert. “La ética mundial como ‘proyecto’”. Nueva
Revista de Politica, Cultura y Arte. Espafia. 2a serie. XXIII. No. 50. Abril-mayo de 1997. Pags. 28 a 47.
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para el estudio de la dignidad de la persona desde el punto de vista teologico y

r L4 : : 30
filosofico, este ultimo es el que nos interesa ahora.

Este trabajo se enfoca, como se sabe, al problema de las decisiones que toma una
persona para ser cumplidas después de su muerte pero, principalmente, antes de que ésta
ocurra, es decir, en el proceso final de su vida cuando ¢l no puede manifestarlas en ese
momento. Es por ello que la bioética y el derecho han de acudir a la reflexion filosofica
en torno a la dignidad para sentar el fundamento epistemoldgico necesario para
desarrollar aportaciones sustanciales en este tema. Con ese propdsito se han citado los

principales argumentos puramente filos6ficos del pensamiento cristiano contemporaneo.
1.4 Consideraciones bioéticas a partir del pensamiento cristiano.

El pensamiento cristiano en relacion a la importancia de la filosofia en la
discusion de temas de especial complejidad para esta época como lo es el concepto de
dignidad inicia con la critica, no descalificadora sino provocativa, de que en el contexto
actual todas las posiciones adoptadas en el estudio de un problema concreto, son
igualmente validas ante la desconfianza imperante de alcanzar juicios universalmente

validos.’!

Dentro del estudio bioético es regla generalmente aceptada que se debe aceptar

la diversidad de enfoques y posturas.”* Ella, como cualquier otro espacio de

3% Al respecto, Gregorio Peces-Barba considera que después de la Segunda Guerra Mundial, con la
enciclica Pacem in Terris de Juan XXIII en 1963, con la “Constitucion pastoral sobre la iglesia en el
mundo actual” promulgada por Pablo VI en 1965 y con el Concilio Vaticano II existié un acercamiento
significativo entre la iglesia catolica y el pensamiento moderno, es decir, considerar a la racionalidad y a
la humanizacion como las bases centrales que se dirijan a organizar una sociedad politica y un poder
politico al servicio del hombre; sin embargo, afirma que el pontificado de Juan Pablo II, especialmente
con su enciclica Veritatis Splendor en 1993, constituye un paso atrds y una vuelta a las posiciones mas
tradicionales de la iglesia catdlica, manifestando una desconfianza en las bases de la modernidad al
insistir en la idea de que la verdadera libertad es la que coincide con la verdad del mensaje cristiano. Cfr.
Peces-Barba Martinez, Gregorio. Etica, poder y derecho. Fontamara. México. 2004. Pags. 22 y 23.
Posicidon que no se comparte por los argumentos que se presentan a continuacion.

3! Al respecto, Gilbert Hottois sostiene que no hay ningtin discurso ético universalmente convincente. En
Torralba Roselld, Francesc. Op. Cit. Pag. 35. En el mismo sentido, Engerlhardt desde una posicion
posmoderna sostiene que no existe, ni puede existir una moralidad secular canénica dotada de contenido;
refiriéndose a la bioética insiste que no es posible que esta disciplina pueda establecer criterios
universales, racionalmente no hay una sola argumentacion que justifique la superioridad de una moral
sobre otra; la bioética, por tanto, ha de ser pluralista y relativista. Cfr. Tristram Engelhardt. Op. Cit. Esta
idea es también compartida por Peces-Barba, al decir que existe una verdad moral tnica, ni una respuesta
correcta a los problemas del hombre y que precisamente una de las bases de la democracia es el
pluralismo. Peces-Barba Martinez, Gregorio. Etica, poder y derecho. Op. Cit. Pag. 96.

2 Una bioética pluralista debe defenderse rigurosa y decididamente de las agresiones que tratan de
determinar aprioristicamente el modo en que los valores y principios han de convivir. El pluralismo
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racionalidad humana, no puede aspirar a la verdad total, a la perspectiva total que anule
a todas las demads; el éxito que ha tenido durante ya casi cuatro lustros, y que la
distingue de la ética clasica, es que ha sabido encausar la enorme pluralidad de

abordajes que se han dado entorno a ella.

Hasta este momento parece que nos encontramos ante dos corrientes opuestas, la
filosofia cristiana y la bioética llamada “secular”.’® Antes de continuar considero
necesario plantear una premisa fundamental al respecto: En el estado actual de la
ciencia y la tecnologia, por un lado, y por los derechos politicos y civiles, por el otro,
ninguna disciplina, al menos normativa, puede tratar de imponerse arbitrariamente a un
sujeto pasivo universalmente contingente (este fue uno de los sellos caracteristicos de
las décadas, e incluso siglos pasados); por el contrario, en la actualidad la tarea de la
bioética, de la filosofia, del derecho y de cualquier otra disciplina es la de buscar una

argumentacion solida que permita mostrar racionalmente’ la bondad, la conveniencia o

factico, politico y social, en el que hoy nos hallamos inmersos, se opone a la idea de que exista un nico
proyecto valido y que sea objeto de imposicion, de tal forma que es necesario conjugar todos los distintos
proyectos y finalidades de vida promulgados. Cfr. Casado Gonzalez, Maria (Coord.). Hacia una
concepcion flexible de la bioética, en Estudios de bioética y derecho. Tirant lo blanch. Valencia. 2000.
Pags. 22 a 27. En nuestras sociedades coexisten grupos humanos con diferentes morales positivas que se
adhieren a diferentes conjuntos de normas y de valores morales, que en ocasiones resultan incompatibles
entre si. En el contexto de las sociedades plurales, la identificacion misma de los problemas morales
puede variar ampliamente, es decir, qué se considera como un problema moral y qué no es un problema
moral puede ser muy distinto segun la época historica y de acuerdo con el contexto social y cultural, y no
digamos las propuestas para responder a esos problemas. Uno de los grandes logros del siglo XX fue el
desarrollo de la conviccién de que no existe una unica forma correcta de interpretar el mundo y ni
siquiera de razonar. Si bien la pluralidad moral es un hecho ampliamente reconocido y aceptado, donde
hay menos acuerdo es acerca del caracter de los criterios o principios que permiten dirimir la cuestion de
cuales de las diferentes normas morales son las validas, y si es que existe un unico conjunto de normas
morales validas. Conferencia: “Latinoamérica y la diversidad cultural”, pronunciada por Leon Olivé el 7
de septiembre de 2007 en el marco del Simposium “Hacia un instrumento regional interamericano sobre
la bioética” realizado en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. En otro sentido, esta
Andrés Ollero quien sostiene que la objetividad ética no esta refiida con el pluralismo, lo mismo que la
verdad de las realidades fisicas no escluye sino que alimenta el debate cientifico. El pluralismo no es sino
la expresion plastica de la diversificada bisqueda de un contenido unitario. Ollero, Andrés. “Derecho y
moral. Implicaciones actuales: A modo de introduccion”. Persona y derecho. No. 61. Julio-diciembre
2009. Pags. 20 y 21.

33 Secularidad en bioética implica no tener un perfil religioso previamente trazado e irrenunciable que se
pretenda imponer a la colectividad ya que dotaria de gran carga subjetiva el analisis correspondiente.
Secularidad no significa de ninguna forma antireligiosidad, es decir, secularidad no es descalificar los
pronunciamientos de las personas dedicadas al estudio espiritual de la persona, ni tampoco significa
desatender las creencias religiosas de las personas implicadas. Para Engelhardt la bioética nace como
rechazo formal de la ética teologica o teologia moral, sobre todo catdlica, para constituirse en ética
secular. En cambio, Serrano Ruiz-Calderén considera que hablar de bioética racional y laica constituye
una discriminacion a las bioéticas de origen o fundamentacién religiosa. Cuando se dice de bioética se
supone su laicismo, pero agregar el calificativo de “laica” es como una especie de guerra cultural. Cft.
Serrano Ruiz-Calderon, José Miguel. Refos juridicos de la bioética. Ediciones internacionales
universitarias. Madrid. 2005. Pag. 113.

34 Racional no en el sentido de racionalismo (la razoén puede conocer a priori toda la realidad).
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la validez de ciertos lineamientos morales. Es por ello que no considero, al menos en
este sentido, a estas dos corrientes como antagonicas, muy por el contrario, la filosofia
cristiana anima al hombre a no conformarse con verdades parcialmente aceptadas, sino
lo impulsa a continuar con el inagotable ejercicio racional de argumentar, convencer y
modificar su entorno a favor del género humano, en ningin momento trata de
imponerse como verdad universalmente valida, simplemente confia que la razén -y la
fe- pueden lograr tal fin;* por su parte, la bioética, reconoce la pluralidad como una
exigencia natural de toda area de conocimiento que no tienda a imposiciones, sino a

enriquecerse con el proposito de resolver un problema real y concreto.*

A la pluralidad, como exigencia del andlisis bioético actual, le corresponde el
compromiso intelectual del sujeto que participa en dicho anélisis. Es decir, la postura
que se tenga en torno a un tema de estudio debe tener un solido fundamento racional y
no basarse en una mera opinion. Aqui es donde la postura cristiana resalta el valor de la
verdad ya que en la actualidad con falsas ilusiones de participacion democratica se
privilegia mas a la opinidn o conciencia personal que a la verdad o principios morales

universalmente validos.

El pensamiento cristiano afirma que la verdad no consiste en la suma de
voluntades o en lo que la mayoria considere verdadero o correcto, sino que la verdad es
la adecuacion del intelecto a la realidad objetiva y que lo bueno seria la adecuacion de la

conducta del hombre a su naturaleza humana.

El consenso social es necesario sobre todo en el campo de la ética de minimos,
. . 3
es decir, aquello que el derecho ha de regular coactivamente para todos.”” En lo que no

existe consenso social no puede ser tratado por el derecho. Pero este consenso no debe

3 La verdad universalmente vélida a la que se refiere la iglesia catdlica puede ser conocida mediante la
comunion de la razén natural y de la Revelacion divina. Es por ello que, por ejemplo, la dignidad humana
puede ser abordada desde la filosofia o desde la teologia. Por los objetivos de este trabajo, se estudiaran
solo las aportaciones que hace esta doctrina religiosa en el estudio filos6fico de la dignidad humana.

3% La bioética no ha de anclarse en la intolerancia ni en la moral del “no”, por el contrario, debe apuntarse
en el “hacer”. Bringas Lopez, Maria Isabel e Ibeas Cuasante, Emilio José. Una nueva disciplina: la
bioética. Universidad Popular para la Educacion y Cultura de Burgos. Espafia. 2004. Pag. 16.

37 La sociedad pluralista por definicion no legisla a partir de una opcion moral determinada, sino que
busca una legislacion a partir de una opciéon moral comun o minima. Cfr. Serrano Ruiz-Calderon, José
Miguel. Genética y derechos humanos, en Cano Valle, Fernando (Comp.). Bioética y derechos humanos.
UNAM. México. 1992. Pag. 42. Cfr. Gracia, Diego. El maestro deliberador, en el periddico “El Pais”.
Espaia. 29 de enero de 2006. En http://www.elpais.es Los problemas de los que se ocupa la bioética
deben ser debatidos por la sociedad en su conjunto antes de que sean adoptadas soluciones normativas, es
decir, en una sociedad democratica y plural, es preciso lograr consenso. Casado Gonzalez, Maria. “;Por
qué bioética y derecho?” Acta Bioethica. Santiago de Chile. Afio VIII. No. 2. 2002. Pag. 186.
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confundirse con votacion o con el principio mayoritario conforme al cual se toman
algunas decisiones, este mecanismo no se puede utilizar en la bioética ni en el derecho.
Los “minimos morales” no se votan sino se fundamentan,® y esa fundamentacion sélo
se logra gracias a la explicacion ultima de las cosas hecha por la filosofia. Esta es otra
de las razones por las que el concepto dignidad humana debe provenir de la filosofia y

no de la bioética ni del derecho.

Por otra parte, la posicion cristiana sostiene que la filosofia contribuye a
establecer una comunicacion eficaz entre la verdad y la vida, que el pensamiento
filoséfico es a menudo el tnico dmbito de entendimiento y de didlogo con quienes no
comparten la misma moral. Este es un punto importante para nuestro estudio, ya que
esta doctrina religiosa confia en la filosofia no s6lo como fundamento sino como
interlocutor ya que gracias a ella es posible sostener y defender racionalmente los
propios juicios ante un extrano moral. Esta tarea asignada a la filosofia corta con
cualquier aspiracion de imposicion o de monopolizacion de la verdad por parte del
pensamiento cristiano, ya que la defensa de la dignidad humana es un axioma presente
en la bioética de corte cristiano, pero también en las bioéticas seculares o inspiradas en

otras religiones.

Tambien hay que decir que el campo de actuaciéon de la bioética no es un campo
de guerra por lo que las personas que opten por una postura distinta de otra no pueden
verse como enemigos morales, en todo caso lo que no se puede admitir bajo ninguna
circunstancia es la imposicion o la descalificacion. La bioética lleva en su seno el
componente de pluralidad, en ella se conjugan las inquietudes, valores e intereses de
multitud de personas en donde, generalmente, las posiciones morales son distintas unas
de otras, de ahi que sea indispensable recurrir a la reflexion filosofica para poder
permanecer en esa confluencia de morales concurrentes. Ninglin problema de la bioética

puede hoy estar bien asentado si no se le traduce a problema de didlogo, es decir, si no

% Diego Gracia afirma que la moral no es meramente convencional, ni mero resultado de la estrategia o el
pacto, sino que puede fundamentarse objetivamente. Los procedimientos democraticos y de consenso sin
fundamentacidn acaba siempre en maquiavelismo. Gracia, Diego. Fundamentos de bioética. Op. Cit. Pag.
576. La ética, como cualquier otra disciplina cientifica, no puede renunciar a la investigaciéon de sus
fundamentos cientificos, ni a la explicacion del significado de sus expresiones fundamentales ni a una
argumentacion productiva. El filésofo moral no puede limitarse a promulgar normas, sino que debe
esforzarse también en formularlas con precision y fundamentarlas con exactitud. Kutschera, Franz Von.
Fundamentos de ética. Catedra. Madrid. 1989. Pag. 53.
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se razona permitiendo la expresion real de todas las partes reales que entran en la

dindmica terapéutica.

Como se puede apreciar, tanto el pensamiento cristiano como la bioética actual,
le confieren a la filosofia dos encomiendas fundamentales: La de ser escenario del
fundamento racional de las distintas posturas morales y la de ser el interlocutor entre

dichas posturas, mas alla del plano lingiiistico.

Otro punto que podemos analizar es el que se refiere, segun el pensamiento
cristiano, a la atraccion natural del hombre hacia la verdad, que solo cuando la alcanza
se siente satisfecho, solamente los valores verdaderos pueden perfeccionar a la persona
seguin su naturaleza. En este sentido lo que busca es romper con el relativismo no sélo
cientifico, sino también moral.*® Es cada vez méas comiin caer en un tipo de nihilismo
ante la difundida mentalidad segin la cual no se debe asumir ningin compromiso
definitivo ya que todo es fugaz, provisional e intercambiable.* El conocimiento de la
verdad se hace evidente por si mismo, como se dijo anteriormente, no se impone, Sino
se comprueba o se argumenta. En consecuencia, se puede afirmar que no puede tener
cabida el relativismo dentro de la filosofia cristiana, ya que afirma que la principal

premisa consiste en que es posible llegar a una verdad universalmente valida, en este

3% Al abandonarse al relativismo y al escepticismo moral el hombre busca una libertad ilusoria fuera de la
verdad misma. Enciclica Veritatis splendor. No. 1. 1993. Existe actualmente la tentacion de fundar la
democracia en un relativismo moral que pretende rechazar toda certeza sobre el sentido de la vida del
hombre, su dignidad y sus derechos y deberes fundamentales. El relativismo impide poner en practica el
discernimiento necesario entre las diferentes exigencias que se manifiestan en el entramado de la
sociedad, entre el bien y el mal. La vida de la sociedad se basa en decisiones que suponen una firme
conviccion moral. Discurso pronunciado por Juan Pablo II en torno al Foro Internacional de la
Democracia Cristiana el 23 de noviembre de 1991. En http://www.vatican.va/holy father/john paul ii/
speeches/1991/november/index_sp.htm Consultada el 30 de enero de 2008. Spaemann considera que el
relativismo se presenta, principalmente, de dos maneras: La primera, que sostiene que el hombre debe
seguir la moral dominante de la sociedad en que vive, se parte del supuesto de la imposibilidad de hallar
alguna regla universalmente valida de comportamiento; sin embargo, se pretende fijar al menos una regla
universal: Precisamente la que obliga a todo hombre de todo tiempo y lugar a seguir la moral dominante.
Spaemann resalta la contradiccion tedrica de este tipo de relativismo. Y, la segunda, que posibilita que
cada quien haga lo que quiera, donde la dimension de lo bueno y lo malo pierde todo sentido. Véase
Spaemann, Robert. Etica: cuestiones fundamentales. Op. Cit. Pags. 19 a 31. Con el afan de evidenciar la
pobreza del relativismo, Spaemann sostiene que si todo valor es relativo al sujeto que valora, no se puede
llamar crimen a la aniquilacion completa de todos los sujetos que valoran, éstos no sufren una pérdida si
desaparecen. Spaemann, Robert. Lo natural y lo racional. Op. Cit. Pag. 101.

“ Por ejemplo, el autor Zymund Bauman afirma que en el mundo postmoderno en el que nos
encontramos esta caracterizado por una serie de actitudes que tiene el hombre frente a la vida, como la
falta de compromiso en sus relaciones y de que en todo, incluso las personas mismas, son
intercambiables. Véase Bauman, Zygmunt. Modernidad y ambivalencia. Anthropos-UNAM. Barcelona-
México. 2005. Y Bauman, Zygmunt. Amor liquido. FCE. México. 2007.
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caso concreto, valores universalmente validos. Veamos si esto es compatible con la

bioética en la que nos apoyamos para el desarrollo de este trabajo.

Al momento del nacimiento de la bioética como disciplina auténoma la
discusion acerca del sentido absoluto o relativo de los valores éticos con los que
trabajaba fue el principal centro de atencion. Con esta nueva disciplina se queria romper
con las afirmaciones absolutas del pasado al estilo kantiano, pero también no podia ser
materia del vaivén caprichoso de quien estuviera haciendo el andlisis. El llamado
“Informe Belmont” es uno de los primeros y principales documentos en la historia de la
bioética, con ¢l nacen los tres principios ya conocidos (autonomia, beneficencia y
justicia) y es resultado de los trabajos de la Comision Nacional para la Proteccion de
Sujetos Humanos en la investigacion Biomédica y de la Conducta, creada por el
Congreso Norteamericano en el afio 1974. En esta comision participaron personas
ligadas con las tradiciones éticas-filosoficas mas diversas; sin embargo, fue posible
llegar a conclusiones definitivas y aceptadas por todos. Su metodologia consistio en
analizar caso por caso cada uno presentando las razones que consideraba mas
adecuadas; una vez que terminaron el estudio de los casos se dieron a la tarea de ver
cudles fueron los ejes comunes en las resoluciones y se dieron cuenta de que a pesar de
sus tradiciones ideologicas particulares, resolvieron bajo una misma direccion

aceptando en consecuencia la formulacion de esos principios.

Con esto se quiere explicar que la bioética actual no puede ser ni absoluta ni
relativa, como lo afirma Diego Gracia,41 la teoria moral de la bioética tiene dos
momentos diferentes pero compatibles: uno, deontologico y, otro, teleoldgico, porque
sus principios, en tanto que materiales y deontologicos, distan de ser absolutos, es decir,
sin contradiccién alguna y, sin embargo, su observancia es obligatoria en todo
momento, al menos, prima facie. En consecuencia, en todo analisis bioético se tienen
que revisar primero los principios morales vigentes y después considerar las

consecuencias previsibles.

En suma, el pensamiento cristiano invita al filosofo a alejarse del relativismo y
buscar verdades absolutas, en tanto que la bioética que presenta Diego Gracia busca un

equilibrio entre el relativismo y el absolutismo moral.

*1 Cfr. Gracia, Diego. Cuestién de principios. Universidad Carlos III de Madrid y Dykinson. Madrid.
1997. Pags. 21 a 29.
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Otro aspecto que invita al analisis, se refiere a que gracias a la intervencion de la
filosofia la razon humana no deja de perder su capacidad de interrogarse e interrogar,
siendo consciente de que no puede erigirse como valor absoluto y exclusivo. Esta
filosofia que presenta el pensamiento cristiano contemporaneo ratifica lo que se ha
dicho en parrafos anteriores y que comulga con la filosofia de la que se vale nuestra
bioética actual: el papel de la razon. El ejercicio racional de buscar respuestas cada vez
mas refinadas, certeras y correctas no tiene final es una tarea constante para el filosofo,
para el bioeticista y para el jurista. La filosofia da a la bioética la dinamicidad interna
que necesita para replantearse dia con dia sus principios y valores. Como lo dice Juliana
Gonzalez, la ciencia es grandiosa no s6lo por cuanto descubre y anuncia poder
descubrir, sino también por cuanto no ha descubierto, por los misterios que hace
patentes y en su interés de decantarlos; ella vale también por sus incdgnitas, por sus
interrogantes, por su no saber.*> Cualquier disciplina normativa sin una base filosofica
se convierte en mero instrumento, el cual puede ser utilizado para manipular la

conciencia humana.

Hasta aqui he resaltado la importancia que tiene la filosofia para la bioética
desde el pensamiento cristiano ya que detras de toda disciplina que estudie la conducta
humana, prescriba formas de comportamiento o ayude a la toma de decisiones en
situaciones dificiles debe tener un sustento filos6fico que evite que estas disciplinas se

conviertan en meras metodologias o verdaderas tiranias.*

Por tal razon, al entrar en el estudio de la dignidad humana como soporte
epistemologico de valores, principios o normas tanto éticos y juridicos, debemos de
abordarla a partir de una reflexion filosofica que permita a posteriori presentarla y
estudiarla desde la lo6gica y metodologia de la bioética y del derecho; hacerlo de forma
contraria como en ocasiones se ha intentado, limitaria significativamente el alcance

constitutivo de dicha dignidad.

* Gonzalez, Juliana. Valores éticos de la ciencia, en Vazquez, Rodolfo (Comp.). Bioética y derecho:
fundamentos y problemas actuales. ITTAM-FCE. México. 1999. Pags. 26-33.

# Sin embargo, hay quienes no comparten la postura adoptada, por ejemplo, Guy defiende que no hay
fundamento posible en la ética. Segiin su punto de vista, la ética s6lo puede existir sin fundamento, sin
referencia a ninguna ley natural, a ninguna verdad objetiva, sin certidumbre. Esta novela ética que
propone Guy no se desarrolla bajo el fundamento de la sumision o de la normatividad, sino que se trata de
una ética que se desarrolla a partir de la interrogacion, la discusion democratica y la regulacion
provisional. Durand, Guy. La bioética. DDB. Bilbao. 1992.
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1.5 Postulados filosoficos acerca de la dignidad humana.

Dos han sido los principios morales mas reconocidos, al menos teéricamente, a
lo largo de la historia: No matar al inocente y no privar de la razon. La libertad de
pensamiento ha sido reconocida casi undnime como uno de los derechos fundamentales
del ser humano, no sélo porque ¢l es el Unico que la posee diferenciandolo de otros
animales sino, ademads, porque la razén es fuente de muchos valores y la forma misma

de juzgarlos y apreciarlos.

El concepto de “dignidad humana”, al igual que el concepto de “persona”, es en
si mismo problematico,* es decir, en principio, resulta en sumo dificil asignarle un
contenido ético, juridico, religioso, social, etc. Constituye algo de lo cual el

pensamiento filosofico nunca podréa agotar.®

La palabra dignidad proviene del latin dignitas, forma abstracta del adjetivo
dignus o decnus, de la raiz sénscrita dec, como el verbo decet y sus derivados decor,
decus, decorosus, decorare; significa decoro, cualidad superior o excelencia. Suele
tener sentido referencial no so6lo a lo inferior, sino también a lo correlativo o ajustado.
Este término mas que proporcion de igualdad o correspondencia implica relacion de

superioridad o encumbramiento ya sea personal o social.*®

Las preguntas que caben formularse en tal sentido son: ;La dignidad humana es
producto del intelecto humano? O ;el hombre trata de demostrar racionalmente la

existencia de la dignidad humana?

# Sofocles, por ejemplo, afirma: Muchos son los misterios, pero nada mas misterioso que el hombre.
Sofocles. Sofocles y su teatro. Escelicer. Madrid. 1962. Pags. 303 y 304. En Peces-Barba Martinez,
Gregorio. La dignidad de la persona desde la filosofia del derecho. Dykinson. Madrid. 2003. Pag. 23.

* Asi como la “persona” no es una manifestacion del mundo de las ideas, sino representa la totalidad
humana; la “dignidad” no se agota por una aproximacion racional, sino que simboliza la estructura
ontolégica de la persona, es decir, es una nota constituyente de su esencia misma. La “dignidad” es un
término polisémico que es el principal argumento o principio de quienes mantienen posiciones contrarias
en un tema determinado asi, por ejemplo, quienes buscan la legalizacion de la eutanasia frecuentemente
aluden a esta nocidén para argumentar a favor de una “muerte digna” y, por paraddjico que parezca,
quienes se encuentran en oposicion a ellos, impugnan “la dignidad de la vida humana”. Con esto s6lo se
evidencia que es un término de facil acomodo en las distintas tradiciones filoséficas, lo dificil en todo
caso es en cuanto a su fundamentacion.

% Rodriguez, Victorino. “Persona digna en una sociedad justa”. Actas de las Jornadas de la Sociedad
Internacional Tomas de Aquino. Vol. 1. Balmes. Barcelona. 1993. Pag. 90.
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En un intento de dar respuesta a estas interrogantes considero esencial citar a
algunos autores del pensamiento filosofico occidental que se han avocado a estudiar la
dignidad humana, no con el afan de hacer un estudio historico exhaustivo, pero si lo
suficientemente profundo para sentar una postura propia del concepto de dignidad

humana.

Como lo hace ver Torralba,’ los filésofos griegos se refieren ya a la dignidad
del hombre (anthropos) y la fundamentan a partir de la idea del alma racional. Segun el
punto de vista de Platon y, posteriormente, de su discipulo Aristoteles, el ser humano se
eleva por encima de las otras entidades del mundo, por el hecho de tener alma

racional.*®

Aristoteles distingue tres tipos de alma: el alma vegetativa, el irracional y el
racional. El ser humano, el anthropos, estd dotado del alma racional y ésta le faculta
para pensar, razonar, elaborar ciencia y filosofia. El ser humano, por tanto, comparte
con otras entidades vivas del cosmos, el hecho de tener alma, pero su alma tiene un
rasgo de excelencia que le sitia en un plano jerdrquicamente superior respecto de los

otros seres y le hace mas digno de consideracion y de respeto.*’

Pasando por Tales de Mileto, para quien el hombre era el principio primero del
cual derivan todos los demads seres y cambios; por Protagoras, considerandolo la medida
de todas las cosas; por Heraclito, que lo caracteriza por la percepcion del logos, es decir,
del sentido y la ley del mundo; Parménides que lo considera como un ser en reposo con
la capacidad de pensar y penetrar la mera apariencia del mundo cambiante y adentrarse
hasta la verdad de su ser; Platon y Aristoteles entienden al hombre como un ser racional

que supera a todos los demas seres y a los acontecimientos del mundo.

" Torralba Rosello, Francesc. Op. Cit. Pags. 61 y ss.

* La importancia que da Platon en Las leyes al hecho de alcanzar la posesion, el sefiorio de nosotros
mismos por el dominio de nuestras pasiones. De eso depende el vivir propiamente como humano, es
decir, moralmente para si: "Con relacion a cada individuo la primera y mas brillante de las victorias es la
que se consigue sobre si mismo, como igualmente de todas las derrotas la mas vergonzosa y la mas
funesta es la de verse vencido por si mismo, todo lo cual supone que cada uno de nosotros vive dentro de
si una guerra”. Platon. Laws. New Jercey. Princeton University. 1978. Pag. 626. “...1a funcion propia del
hombre es una actividad del alma segin la razon...”. Aristoteles. Etica Nicomdquea. Libro 1. 1098a 1-10
Trad. Julio Palli Bonet. Gredos. Madrid. 2008. Pag. 144.

¥ En la filosofia antigua el concepto de dignidad tenia una doble funcion a decir de Jirgen Simon; la
dignidad era, por una parte, distintivo de posicion social, es decir, unos individuos poseian mas dignidad
que otros; pero también, por otro lado, la dignidad era la distincion de cada ser humana con respecto a las
criaturas no humanas. Cfr. Simon, Jiirgen. “La dignidad del hombre como principio regulador de la
bioética”. Revista de Derecho y Genoma Humano. No. 13. 2000. Pags. 25 a 39. En Torralba Rosello,
Francesc. Op. Cit. Pag. 62.
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Para Platon, el hombre esta ordenado por su espiritu al mundo inteligible que es
la verdadera realidad frente al mundo aparente y mundable de las cosas que se conocen
por los sentidos. El alma del hombre es esencialmente inmortal (es el primero que
intenta demostrar con argumentos filoséficos la inmortalidad del alma), pertenece al
mundo inmutable de las ideas y estd por encima del mundo cambiante. Lo espiritual
aparece como el unico verdadero ser. La esencia y dignidad del hombre se centran en lo
espiritual, en contrasentido estd lo material y lo corpéreo. De tal forma aparecen en
Platén la dicotomia espiritu/materia, por tanto, el alma debe desligarse de su atadura
material, el cuerpo humano; la perfeccion del hombre consiste en la desmaterializacion

y espiritualizacion en su vida.”

En Aristoteles, el hombre es superior a los demas seres en virtud de su razon. Al
querer superar la dicotomia platonica considera el alma como principio esencial y
constitutivo que configura internamente a la materia convirtiéndola en un cuerpo
humano vivo. La materia es el medio potencial que recibe la determinacion por la forma
esencial y le confiere, a la vez, individualizacién para constituir un ser individual y
unico determinado en espacio y tiempo. El espiritu, donde se configura la dignidad
humana, comprende la facultad de conocimiento intelectual (alma racional), dejando en

segundo lugar la facultad de libertad, de decision y de responsabilidad.

En la comprension aristotélica del ser humano, este es un animal capaz de pensar

porque tiene el alma racional y capaz de vivir en la polis porque es, por naturaleza, un

%0 Platon, en su dialogo sobre el saber (Téetelo), dice: “Los males no pueden desaparecer, pues es
necesario que exista siempre algo contrario al bien. Los males no habitan entre los dioses, pero estan
necesariamente ligados a la naturaleza mortal y a este mundo de aqui. Por esa razon es menester huir de ¢l
hacia all4 con la mayor celeridad, y la huida consiste en hacerse uno tan semejante a la divinidad como
sea posible, semejanza que se alcanza por medio de la inteligencia con la justicia y la piedad”. Platon.
Didlogos. Porraa. México. 2001. Colecciéon Sepan cuantos... Pag. 244. Esta reflexion acerca de la
superioridad humana recuerda la frase de su antecesor Heréclito: Sabio es quien imita a Dios y no a los
animales. La nociéon de dignidad humana en Platéon tiene un referente externo que consiste en su
semejanza con la divinidad, pero también tiene una dimension interna que se vincula con la inteligencia
que busca la justicia y la piedad. En este orden de ideas, el pensamiento cristiano que ya fue analizado,
establece como fundamento de la condicion de persona y, por tanto, de dignidad a la creacion del hombre
a imagen y semejanza de Dios. La vinculacion de la divinidad con la dignidad humana, segiin Peces-
Barba, puede difuminar u obscurecer las dimensiones personales de la dignidad haciéndola depender en
exceso de esos elementos exdgenos y considera que este tipo de dignidad no es propiamente humana
porque no es autonoma ni impulsa el desarrollo individual de la condiciéon humana y no arranca del
propio individuo. La dignidad humana es la exposicion de sus capacidades, es en el espacio grande que
queda para nuestra autonomia y nuestra libertad en la creacion de la sociedad y de la cultura donde somos
seres dignos, de fines, y por eso no tenemos precio. Peces-Barba Martinez, Gregorio. La dignidad de la
persona desde la filosofia del derecho. Op. Cit. Pags. 27, 28 y 32.
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ser social que se abre constitutivamente a los otros y crea comunidades. Argumentos

que han sido fuertemente criticados a finales del siglo XX.

Dentro de la filosofia estoica los conceptos de precio y valor son constantes. Se
define al ser humano como el bien cuyo valor no tiene precio, esta idea se manifiesta en
la condena que hacen a cualquier forma de esclavitud. Desde la perspectiva platonica,
aristotélica y estoica, la razon de la dignidad o de la excelencia humana se entiende a

partir del hecho de que el ser humano esta dotado de un alma racional.”®

El ideal supremo para los estoicos era la apatia, la ausencia de dolor y de pasion,
ensefaban a no tener pasiones y condenaban la compasion y, en consecuencia,

promovian actuar exclusivamente por pura razén moral.

Cicerdn es considerado como la mejor herencia del pensamiento estoico acerca
de la dignidad humana al exaltar la superioridad de la naturaleza humana sobre la de los
animales, en razon de que el hombre es el centro del mundo. Afirma que aquello que la
excelencia de la naturaleza humana es la que permite distinguirla de otras, esta
superioridad se sostiene sobre la idea de igualdad del género humano y su capacidad de
razonar que le permite conocer las causas y consecuencias de las cosas, ademas de

conciliar a los hombres entre si uniéndolos en una sociedad natural.

La definicion clésica de justicia consiste en dar a cada uno lo suyo, es decir, dar
a cada uno su derecho. Segin Ciceron este dar a cada uno lo suyo implica en ultima
instancia reconocer a cada uno su propia dignidad,’* para él la nocién dignidad integra
el nucleo mismo de lo juridico; por tanto, el respeto del derecho del otro equivale al
respeto de su dignidad en tanto hombre. Cicerdon insiste explicitamente en que la
dignidad es aquello que distingue al hombre con relacion a los animales, es el principio

que constituye el punto de partida para cualquier reflexion ética.

°! La idea de “alma racional” da lugar a dos corrientes del pensamiento filosofico: Las que niegan la
existencia del alma (Peter Singer) y las que afirman que la actividad de pensar no es s6lo propia del ser
humano (Peter Singer y Tom Regan).

52 El respeto a la dignidad de las personas como sujetos igualmente capaces de autodeterminacion, no
implica so6lo tenerlos como fuente auxiliar de nuestro propio juicio moral, implica mas bien reconocerles
la capacidad de participar en todo lo que afecte a sus intereses. Garcia Marzd, Domingo. Deber, en
Cortina, Adela. 10 palabras clave en ética. Verbo divino. Navarra. 1994. Pag. 96. Justicia significa
reconocer que todo hombre merece respeto por si mismo. Spaemann, Robert. Efica: cuestiones
fundamentales. Op. Cit. Pag. 71.
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El pensamiento de santo Tomds de Aquino (1225-1274), como la figura mas
sobresaliente del pensamiento cristiano medieval, apoyado en san Hilario y san Agustin,
coloca al hombre como centro del universo y, también, de los valores morales. Su obra
muestra gran sensibilidad hacia la dignidad humana fundada en la condicidon de imagen
de Dios expresada en el principio interior de la accidon responsable y culminada
mediante la consecucion del fin Gltimo. En otras palabras, trata de complementar las
aportaciones de Aristoteles en el sentido de que el alma espiritual es al propio tiempo
principio interno que conforma al cuerpo; alma y cuerpo no son dos sustancias
separadas, sino dos principios internos constitutivos, que unidos de forma sustancial,
dan como resultado la sustancia total del inico y mismo hombre completo pero incluye,
ademas, las aportaciones de la Revelacion Divina al decir que el hombre es imagen y
semejanza de Dios,” se refiere a que el hombre es un ser intelectual, con libre albedrio

y potestad propia.”*

Las criaturas dotadas de inteligencia y que ocupan el lugar mas alto son los
angeles y los hombres en cuanto reflejan la imagen de Dios, pero so6lo en el tratado del
hombre se encuentra una cuestion especial sobre el fin o término referido a la imagen.
La Summa Theologiae trata la imagen como fin de la creaciéon del hombre, en cuanto
que Dios quiere comunicarle su semejanza a modo de imagen suya, es decir, la imagen
de Dios viene a ser algo constitutivo para el hombre, ya que forma y fin coinciden.
Santo Tomas distingue entre finis operis y finis operantis; la segunda, es la accion
creadora de Dios mismo ya que no puede tener un fin extrinseco a si mismo; en cambio,
el primero, es la semejanza con Dios que manifiesta de este modo su gloria, esta
semejanza es constitutiva para las criaturas, es la semejanza de cada criatura con Dios

segun la medida de su participacion en las perfecciones divinas, en el caso del hombre

3 Las reflexiones de santo Tomés acerca de la dignidad del hombre parten del estudio teoldgico del
génesis que alude a la creacion del hombre: “Hagamos al hombre a nuestra imagen y semejanza” (Gen 1,
26-27) que a primera vista en la estructura intelectual de la Summa Theologiae no parece tener un papel
relevante, pero en realidad esta presente en el eje de su obra. La condicion de imagen y semejanza de
Dios tiene una importancia constitutiva para el hombre, tanto en el aspecto natural como en el
sobrenatural, resaltando la condicion corpdreo-espiritual del ser humano. La ya citada obra de Elisabeth
Reinhardt La dignidad del hombre en cuanto imagen y semejanza de Dios representa un estudio
exhaustivo del pensamiento de santo Tomas en cuanto a la dignidad del hombre como imagen y
semejanza de Dios y cuya consulta ha sido fuente de varias reflexiones que se incluyen en este apartado.
> El desarrollo teolégico y filosofico del santo Tomas en relacion con la dignidad del hombre no descuida
en ningin momento la doble dimension del ser humano, tanto la corporal como la espiritual. Aquino,
santo Tomads de. Suma teologica. 1, q. 75, introduccion. BAC. Madrid. 1989.

29



esta semejanza es a modo de imagen. La imagen es, por tanto, fin y término en la
creacion del hombre. El angel, por ejemplo, es creado a imagen de Dios y también es
semejante a Dios, su naturaleza es perfectiva de modo instantaneo, su inteligencia y
voluntad no tienen actividad moral, no es mutable ni es un ser historico; por su
perfeccion ontoldgica participa de modo mas pleno con la perfeccion divina. El dngel
como sustancia espiritual es simple en su esencia, siendo su Unica composicion la de
esencia (esse). En cambio, los hombres, como criaturas corporeas, estan compuestos no
solo de esencia (esse), sino también de su misma esencia, que consta de materia y
forma, motivo por el cual son mutables. La naturaleza del hombre es corporeo-
espiritual, por tener cuerpo es mutable y por el alma espiritual tiene una actividad moral
consistente en alcanzar a través de sus actos de conocimiento y de amor a Dios, una

semejanza progresiva con él, esta llamado a alcanzar la plenitud de esa imagen.™

Por tanto, el hombre por su condiciéon corpodreo-espiritual, tiene una especial
dignidad natural y por ello una posicién natural de dominio respecto de las demads
criaturas terrestres. El hombre no es imagen de Dios segln el cuerpo, sino segun aquello

en que supera la creacidn corporea, es decir, el intelecto y la razon.™

Cristo es la imagen perfecta de Dios, mientras que el hombre es la imagen
imperfecta de Dios en cuanto creado ad imaginem Dei. Cristo es imago, mientras el
hombre es ad imaginem. Aunque la preposicion ad denota cierta distancia entre Dios y
el hombre, no quita que la imagen sea algo real en este. Pero, ademads el sentido de esta
imperfeccion con la imagen se debe a que el hombre se encuentra en un constante deseo
del bien espiritual, de una natural tendencia de buscar a Dios y participar de su

perfeccion.””’

El hombre aspira al bien espiritual, a la semejanza con Dios, pero siempre dentro
de los limites de su naturaleza creada; apetecerla por encima de esa medida se peca de
soberbio, lo que ocurrié con el pecado original. Para san Agustin, toda imagen implica
una semejanza, aunque no toda semejanza significa que se trate de una imagen, ni

tampoco requiere la imagen una semejanza tan perfecta que sea igualdad; sin embargo,

> Ibidem. I, q. 62, a. 5 ad 1.
% Ibidem. I, q. 3, a. 1 obj. 2; ad 2.
7 Ibidem. I, q. 35, a. 2 ad 3.
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es imprescindible que la imagen sea algo ex alio expressum, o hecho a imitacién de
otro. Santo Tomds parte de la etimologia latina de la palabra imagio que viene de
imitago que consiste en la imitacién de algo, de tal suerte que para que una cosa sea
imagen de otra tiene que existir semejanza entre ambas, de modo que una de ellas imite
a la otra, no de modo genérico sino especifico o, al menos, mas proximo dentro de la
misma especie. Si aquello que se imita es de la misma naturaleza que lo imitado, la
imagen es perfecta. Pero este autor deja claro que la semejanza de las criaturas con Dios
no se realiza por una comunicacion en el género ni en la especie, porque Dios trasciende
todo orden de géneros y especies. Por lo anterior, la imagen de Dios tendra que estar en
el hombre no sélo segun el alma, sino también segun el cuerpo. La dignidad del hombre
proviene de su alma inteligente y libre, e incluye de modo indisoluble a su cuerpo, el
cual debe participar también de la misma dignidad. La semejanza del hombre con Dios
es de privilegio, y cuando el hombre no reconoce esta dignidad, se rebaja al nivel de las
bestias. Inteligencia y voluntad son cualidades de la naturaleza del hombre, de tal suerte
que el obrar sigue al ser y el modo de obrar sigue al modo de ser. Es decir, el sujeto
debe obrar de acuerdo a su naturaleza especifica, y se convierte de tal forma en un

sujeto moral.

Santo Tomas afirma que Dios ha dado a los humanos la razéon que es el
instrumento que les permite discernir y seguir las leyes naturales y universales, es lo que
les confiere un estatuto particular en el conjunto de las criaturas de Dios y una situacion
superior a la de los animales. Segun esta tradicion cristiana el amor de Dios se extiende
a todos los seres humanos considerados en su individualidad a pesar de su
comportamiento a menudo corrompido por el pecado.”® El valor que Dios les confiere es

un don y no algo que sea fruto del mérito.”’

*¥ Santo Tomas asevera que el pecado (ya sea original o grave) aparta al hombre de la semejanza con
Dios, pero no pierde la imagen, ya que lo que le es debido por naturaleza no se pierde por el pecado.
Ibidem. I, q. 98, a. 2 c. En el alma humana existe una habilitas ad gratiam, que es quoddam bonum
naturale y que, por tanto, no se puede perder ni siquiera por el pecado. Lo sobrenatural nunca sustituye lo
natural sino que supone, sana, eleva y perfecciona una naturaleza que permanece como tal naturaleza.

59 Distinguir entre el don y el mérito propicia una division teodrica importante para fundamentar la
dignidad humana. El mérito es atribuido en especial a quien realiza una buena accion. Hoy reconocemos
el mérito de una persona por una buena accion que ha realizado y que le hace digno de un premio. Adam
Smith, por ejemplo, define al mérito como una accion ética que debe ser recompensada. Smith, Adam.
The theory of moral sentiments. Libro II. Cambridge University Press. 1954. Pag. 54. Un autor que
considera que la dignidad es producto del mérito es Friederich Shiller; bajo la idea de dignidad como
autodominio (la dignidad surge por si misma en la virtud ya que presupone el dominio del hombre sobre
sus instintos) utiliza la expresion “alma bella” (filosofia roméntica) para referirse a la persona que ha
cumplido con su deber moral con espontaneidad y estimulada por la belleza, pero el “alma bella” tiene a

31



Este pensamiento ha influido en la historia de la teologia moral, mediante la
aseveracion de que la dignidad de la persona es un didlogo abierto entre fe y razon; ya
decia ¢l que la dignidad no es algo que s6lo se pueda deducir racionalmente, sino que se

complementa con los contenidos de la fe.

Para continuar este estudio, es importante reencontrar el pensamiento de
Giovanni Pico della Mirandola (1463-1494) como uno de los pensadores mas
representativos del humanismo renacentista.®® En rigor y de entrada, no es lo digno, ni
la excelencia del hombre lo que trata el de definir o medir, busca algo distinto y nuevo,
no lo alto o digno, sino lo maravilloso, lo sorprendente y exclusivo del hombre. Sostiene
que el hombre supera todo lo que hay en el mundo, ya que las otras criaturas solo
pueden desarrollarse a partir de itinerarios prescritos en su especie, mientras que el
hombre es perfectamente capaz de transgredir los limites fijados a la suya. Es el escultor
de si mismo y el arquitecto de su mundo, puede rebajarse hasta la bestialidad, pero
puede también elevarse hasta la vida angelical. La dignidad que distingue al hombre es
su libertad. Libertad no sélo para obrar, para hacer esto o lo otro, sino mas radicalmente
para ser o para hacerse a si mismo, sin excluir los condicionamientos éticos y religiosos

. . 61
a los que habra de sujetar su actuar.

La libertad del ser humano es tal que la asemeja a la divinidad, de ahi su
inmensa capacidad de conocer e investigar lo mismo que de actuar transformando el

mundo traspasando los limites de la naturaleza.

convertirse en algo sublime gracias a la dignidad. La dignidad no es un atributo intrinseco a todo ser
humano, no tiene valor ontoldgico, sino que es algo que se conquista a través del obrar, es decir, esta
sujeto al mérito. Shiller, Friederich. De la gracia y de la dignidad. Nova. Buenos Aires. 1962. Pag. 50.
Asi, Francisco Rico destaca el valor de la accion por medio de la razén y del intelecto que es lo que
potencia al hombre y lo convierte verdaderamente a imagen y semejanza de Dios: La dignidad no ha de
ser recibida pasivamente, es algo que se tiene que conquistar, s6lo con las herramientas del intelecto, la
razon y el lenguaje el hombre puede dominar la tierra y convertirse asi en un micro cosmos, realizar
verdaderamente las posibilidades divinas que le promete el haber sido creado a semejanza de Dios. Rico
Manrique, Francisco. El suerio del humanismo. Alianza. Madrid. 1993. Pags. 163 y ss. En Peces-Barba,
Gregorio. La dignidad de la persona desde la filosofia del derecho. Op. Cit. Pag. 34.

5 Ppico della Mirandola, Giovanni. De hominis dignitate. Atanor. Roma. 1986. Y Pico della Mirandola,
Giovanni. Oration on the dignity of man. Gateway. Chicago. 1971.

6! Esta idea es reafirmada por Andorno cuando sostiene que la libertad se ejerce dentro de la estructura
ontoldgica del ser humano, a través de ella es como el hombre puede acercarse de modo mas pleno a lo
que constituye su ser. Ya no es el obrar del hombre lo que se ve amenazado por la cosificacion, sino el ser
mismo en su radicalidad mas absoluta. Andorno, Roberto. Op. Cit. Pags. 44 y 53.
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Dios creo al hombre libre, capaz de desarrollar sus objetivos y de ser lo que
realmente desee ser (posibilidad de hacerse a si mismo a su gusto). Los otros seres, en
cambio, fueron creados de tal modo que tienen una naturaleza contraida dentro de
ciertas leyes que les hemos prescrito. Ni celeste, ni terrestre hizo al hombre ni mortal, ni
inmortal, sino modelador y escultor de si mismo, para que se forje como quiera. El
hombre es un poco parte de todo lo creado, como un cuarto mundo después del primero
el intelectual, el segundo el celeste, y del tercero tierra, 0 més que un cuarto mundo "una
nueva criatura" complejo y reunion de los otros tres. El hombre no estd por encima de
los angeles y de las inteligencias, pero supera estas esferas de seres porque participando

de su misma perfeccion contiene todas las otras por debajo de ¢él.

Esto no es ser grande ni pequefio, sino libre para hacerse pequefio o grande,
como un inimaginable partir de si, como desde cero para comenzar a ser algo a eleccion
propia. Podemos decir que asi nadie habia pintado al hombre antes que Pico, libre fue
siempre el hombre para toda la cultura y tradicion pagana y cristiana, pero nunca fue

ideada esta libertad tan de raiz.

En Pico habria algo mas que esta libertad expedita, liberada de enemigos del
bien. Una voluntad guiada no ya por la ley, la obligacion o el deber, sino constituida
originalmente en una posibilidad de imponerse en la direccion elegida libremente, unir
al bien no porque se debe, sino porque se puede. Si antes libertad era dominar y vencer
los enemigos del bien ahora, més de raiz, es simplemente poder ser esto bueno, antes de
toda compulsion de ley u obligacidn, ir al bien por el bien que se quiere; no que se me
prescribe sino que se me ofrece como posibilidad. Una libertad asi no es un ser libre

para hacer algo, sino libre para ser lo bueno y lo mejor.

Dios es el modelo, la unidad de la existencia del hombre. La vision del hombre
de Pico vuelve sobre su fondo cristiano y en ¢l tiene toda su significacion “libre”; el
hombre para realizar su propia existencia no tiene mas limite que el mismo Dios en su

omnicomprensiva perfeccion y en su unidad absolutamente simple.

De esta forma, al hablar de la dignidad humana es incuestionable la necesidad de
abordar el pensamiento del més connotado exponente de la ilustracion filosofica, se

trata Immanuel Kant (1724-1804), ya que el concepto moderno de dignidad esta
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intimamente ligado a su filosofia. Kant reconoce que la dignidad refiere un status de
honorabilidad que se ha de reconocer y respetar, derivada de la naturaleza racional del
hombre.? Independientemente de factores externos, el hombre debe llevar una vida
digna y dominio de si mismo. La dignidad es un ideal y no algo dado, pero es un ideal

que trasciende las distinciones sociales convencionales.

La idea que ¢l tiene sobre la dignidad suscribe la tradicion cristiana, al afirmar
que aquella se encuentra presente independientemente de los méritos individuales, lo

cual intenta fundamentar desde la filosofia y no de la teologia.

Para ese filosofo, la idea de dignidad descansa sobre la autonomia. El ser
humano por su razén rebasa todos los demads seres de su naturaleza y por su conciencia

tiene la voluntad como la libertad en donde se encuentra unida su autonomia.

La autonomia de la voluntad como fundamento de la dignidad de la naturaleza
humana o de cualquier otra naturaleza racional se basa en la facultad de la voluntad de
darse a si misma las reglas, independientemente de argumentos prescriptivos empiricos.

El ser persona significa poseer autodeterminacion y autolegislacion.

Para ¢l deber es el poder: puedo hacer todo aquello que debo hacer,
consecuentemente tengo libertad para hacerlo. El hecho de poseer ese poder y el
derecho de hacer y establecer sus propias leyes y el de tener autonomia es lo que lo hace
mas importante al ser humano por estar encima de otro ser le constituye un fin en si
mismo y le proporciona dignidad por la capacidad de actuar de manera autonoma y
responsable, es lo que le da un sustento de soberania de si mismo a la vez que le

constituye como un ser unico en el universo de lo real.

La conciencia moral nos da esa prueba de que la libertad existe y con ella la

autonomia de la voluntad que se da a si misma ordenes obligatorias, mandatos

62 Todos los conceptos morales tienen su asiento y su origen, completamente a priori, en la razon; si fuera
de otra manera, serian contingentes y no podrian ser considerados como principios practicos supremos.
La moralidad es la condicioén bajo la cual un ser racional puede ser fin en si mismo y, al mismo tiempo,
puede ser legislador en el reino de los fines, es decir, participar en la legislacién universal. De tal forma
que la moralidad y la humanidad, en cuanto que ésta es capaz de moralidad, es lo tnico que posee
dignidad. Cfr. Kant, Immanuel. Fundamentacion de la metafisica de las costumbres. Porria. México.
1972. Coleccién Sepan cuantos... No. 212. Pags. 33 (a), 48 (b) y 49 (a).
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incondicionados, lo que nos da muestra de que tenemos el poder de conformarnos a

ellos.

En este sentido, la dignidad exige que el ser humano sea consciente de que su
comportamiento estd condicionado por ciertas exigencias morales razonables para
todos, es decir, conforme al imperativo categorico: “Obra de tal forma, que la ley que
haz dictado para esa conducta, pudiera ser erigida como ley universal”.*> Con esto
pareciera que Kant solo atribuye dignidad a persona que actiia de buena voluntad, pero

en realidad lo hace con todos los agentes morales.

El conocer nuestra propia conciencia nos da un testimonio de ser capases de
optar por el valor moral aunque esto implique sacrificio en la propia vida. Los seres
racionales por tener las potencialidades de convertir en realidad el valor moral,

confieren a la dignidad a la persona humana en valor supremo.

El hombre, como ser racional, existe como fin en si mismo y no sélo como
medio para cualesquiera usos de esta o aquella voluntad. Los seres racionales se llaman
personas, porque su naturaleza los distingue como fines en si mismo, o sea, como algo
que no puede ser usado meramente como medio. Establece la dualidad dignidad/precio
para ejemplificar lo que es fin en si mismo y lo que es un valor relativo. El precio es un
valor fluctuante que se atribuye a objetos materiales, mientas que la dignidad es un
valor incondicional, incomparable, inseparable e insustituible; es decir, existe y es la

misma a pesar de su entorno o circunstancias.®*

La dignidad no admite paralelo, lo que estd dotando de dignidad no puede ser
intercambiado o sacrificado bajo el pretexto de que sera reemplazado por un bien de una

dignidad igual o superior, no se puede valorar su excelencia.

63 Kant, en su tercera formulacion del imperativo categorico, dice que la conciencia es consecuencia de la
conviccion que €l mismo posee del valor y dignidad del ser humano. Dejando como mandato de la ley
moral, el principio que sirve de base al trato entre los humanos como condicién esencial de la moralidad y
del humanismo. La dignidad de la humanidad consiste precisamente en esa capacidad de ser legislador
universal, aun con la condicion de estar al mismo tiempo sometido a esa legislacion. Cfr. Ibidem. Pags.
51 (b) y 52 (a).

% En el reino de los fines todo tiene o un precio o una dignidad. Aquello que tiene precio puede ser
sustituido por algo equivalente, pero lo que se haya por encima de todo precio y que no admite
equivalente eso tiene una dignidad. Aquello que constituye la condicioén para que algo sea fin en si mismo
eso no tiene meramente valor relativo o precio sino un valor interno, es decir, dignidad. Cfr. Ibidem. Pag.

48 (a) y (b).
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Un presupuesto fundamental para que pueda ser reconocida la dignidad es el

respeto a la ley moral.

El reconocimiento de la dignidad conlleva la obligacién fundamental de respeto,
es decir, respeto a los agentes morales dotados de dignidad conforme a los dictados de
la ley moral. En otras palabras, en cualquier circunstancia la persona debe ser respetada

moralmente.%

Con la segunda formulacion del imperativo categorico: “Obra de tal modo que
siempre tomes a la humanidad, tanto en tu persona como en la de cualquier otro, como

fin y nunca tnicamente como puro medio”, Kant establece la dicotomia medio/fin.

La persona, por su dignidad, tiene una dimensién moral ya que no se constituye
con referencia a otro ser, es por si misma lo que es. Aquello que tiene precio es
referenciable con lo externo, comparable con otro, no hay dimension moral, es un valor
relativo, es unicamente medio. Pero la dignidad deja fuera el entorno, su valoracion es
interna y no externa,’® su valor es absoluto, la dignidad de una persona no se puede
comparar o medir con la de otra, pero interna y autdbnomamente la persona si puede
valorar las actitudes o acciones que le llevan a exaltar su dignidad (fin).”” La dignidad es

el criterio de todas las valoraciones singulares.®®

5 Andorno, por ejemplo, se acoge a esta postura al decir que la vida es el valor fundamental del cual
depende la realizacion de los demads valores, es la conditio sine qua non del despliegue de las
potencialidades del ser humano, de tal forma que establece como principio rector de la bioética el respeto
a la vida: El respeto de la vida humana es condicién necesaria para el digno funcionamiento de cualquier
sociedad. No se puede suprimir de forma directa y deliberada la vida de cualquier ser humano para
liberarse de bocas inutiles o por una razén de Estado. Cfr. Andorno, Roberto. Op. Cit. Pags. 35 a 38.

5 El actuar por el deber y al hacer a un lado otra motivacion que no sea el conformarnos a la ley moral
que llevamos en nuestra interioridad.

%7 Una reflexion sobre la vida actual parece poner a la vanguardia el pensamiento de Kant. En esta época
el hombre busca las respuestas a sus interrogantes mas acuciantes, los parametros de su comportamiento y
su valoracion moral propia como persona solamente en el exterior, es decir, basado en un método
comparativo: Sé, pienso, hago y digo en funcion de otro. El hombre tiende en mirar mas al exterior que al
interior, tiende mas a ser medio que fin, mas a una valoraciéon econdémica que moral de su dignidad.
Parece haber olvidado que tiene el poder de ser autonomo y de la exigencia moral que tiene como persona
de actuar acorde a su dignidad.

%% Esta idea servira de eje cuando mas adelante se hable de la dignidad como supravalor o metanorma
dentro del sistema juridico.
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Otra postura que no se puede eludir es la de Juliana Gonzélez que ha dedicado
buena parte de sus obras al estudio de la ética, la bioética, la libertad y a la reflexion

filosofica relativa al avance cientifico.

En su libro Genoma humano y dignidad humana® pretende comprobar la
autonomia de la ética, del mundo de los valores y de la cultura en el escenario de los
adelantos cientificos encabezados por el hallazgo del genoma humano (compatible con
la dignidad humana), resaltando la necesaria convivencia de dos dimensiones; la
primera, compuesta de la naturaleza y de la cultura y; la segunda, de la genética y de la

ética.”®

Con tal fin, inicia con algunas interrogantes: ;Cual es el papel que juega la ética
en esta nueva imagen de la realidad humana? ;En qué se cifra la humanidad del hombre
y su constitutiva dignidad? ;Nos sitiia la nueva verdad del genoma mas alld de la
libertad y de la dignidad? ;Cual es la capacidad real que tiene la ética y la ley para que
los seres humanos del presente y del futuro se hagan verdaderos duefios del proceso

histérico tecnocientifico y lo conduzca hacia metas racionales y humanizadas?

Al hablar de la ciencia genomica se refiere al ADN, citando a Nelkin y Lindee,”!
como la base invisible, eterna y fundamental de la identidad humana que muestran el

sitio del hombre en el mundo, su historia, su conducta, su moralidad y su destino.

Resalta la trascendencia filosofica del ADN afirmando que es el sustrato
universal de la vida, tanto de hombres, animales o plantas, es aquello que los pone en un
plano de igualdad; pero que a la vez, es también la base de las diferencias, de la
biodiversidad bioldgica y, en el caso del ser humano, de la individualidad o unicidad de
las personas que, ademas, tiene un logos propio de orden (secuencia) y de lenguaje
(codigo que instituye y manda). La doble hélice conlleva el misterio de como la materia
se hace vida sin dejar de ser materia y sin reducirse a pura materia, es un cambio
ontoldgico y no natural. Su estructura dual no sélo se manifiesta en la genética cuando

se complementa su estructura molecular, la adenina con la tiamina, y la guanina con la

% Gonzalez Valenzuela, Juliana. Genoma humano y dignidad humana. Op. Cit. Pag. 11.

7 La cultura requiere de la naturaleza para existir; a su vez, la naturaleza recibe el impacto de la cultura y
se transforma, se constituye en funcion de la naturaleza. Ibidem. Pag. 96.

! Nelkin, Dorothy y Lindee, M. Susan. The DNA mystique. The gene as a cultural icon. W. H. Freeman
and Company. New York. 1995. Pag. 57.
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citosina; sino también en la ética a través de dos funciones: La primera, determinante, es
decir, el destino del cuerpo, los rasgos y las disposiciones del alma; la segunda, de
indeterminacion, que hace posible el reino de la posibilidad y la libertad, es decir, la
accion consciente, intencional y creadora, el reino de su intrinseca autonomia y

dignidad.”

Sostiene Juliana Gonzdlez que los avances en este campo son de tal magnitud
que la filosofia se siente impelida a pronunciarse en torno a ello, ya que plantean
cuestiones que tocan los fundamentos de la vida humana produciendo cambios de
paradigmas en lo ontologico y en lo filosofico. La ética no puede quedar al margen de
los acontecimientos y transformaciones en el mundo de la vida, tampoco puede ser
insensible y desentenderse de las multiples interrogantes éticos relacionados con la vida
humana. Las consideraciones e interrogaciones éticas y filosoficas son planteadas tanto
en funcion de lo real como de lo posible, sus valoraciones recaen lo mismo sobre lo que

ya existe y sobre las previsiones de lo que, con fundada probabilidad, puede llegar a ser.

De tal suerte, que la bioética se constituye como puente de posibilidades entre lo
que pareciera, a primera vista y sin alguna reflexion filosofica, opuesto. El didlogo y la
deliberacion buscan los rasgos comunes entre los “extraios morales” para llegar al
consenso, aqui es donde radica la autoridad de los pronunciamientos de esta disciplina.
Un claro ejemplo de estos consensos son los derechos humanos los cuales, en palabras
de Juliana Gonzalez, son el paradigma ético, y no so6lo juridico, de nuestro tiempo.
Constituyen las bases juridicas y, a la vez, el minimo ético irreductible, sobre las cuales

se desarrollan las sociedades de occidente.

™ Lo problemético y a la vez paraddjico es que aun cuando el conocimiento genoémico aporta
fundamentales datos que invalidan los determinismos y monismos simplistas esto no significa que no
existan poderosas determinaciones o predisposiciones genéticas, éstas son tan decisivas que no es posible
soslayarlas ni restringir su importancia. Negar el determinismo no implica minimizar las
predeterminaciones. El conocimiento genomico obliga a reconocer que las posibilidades de la libre accion
estan inscritas en el orden de las determinaciones y que la libertad actia desde y sobre éstas, en tanto que
poseen, en si mismas, un margen de indeterminacion y, por ende, de alternativas y posibilidades. Sin
determinacion no hay libertad y sin libertad no hay responsabilidad ni valoracién moral. Gonzalez
Valenzuela, Juliana. Genoma humano y dignidad humana. Op. Cit. Pags. 87 y 88. El ser humano, como
agente moral, estd determinado por su legado genético y por su ambiente (causado), pero notablemente es
determinante de su accion, forma parte fundamental tanto del ambiente natural como del social o cultural,
es un “hacedor” (causante), ¢l es capaz de determinarse a si mismo, por esta razon posee dignidad.
Ibidem. Pag. 96.
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Los derechos humanos (tema que se abordard mas adelante), como valores
positivizados, gravitan en torno a la idea central de dignidad humana, ésta es la
condicion o presupuesto necesario para formular ética o juridicamente los pardmetros o
pautas que guian y orientan las decisiones y las acciones. La principal preocupacion de
los ultimos afios ha sido la de establecer los mecanismos juridicos y politicos para
garantizar el respeto a los derechos humanos y a la dignidad de la persona, y con ello se
han modificado las constituciones a modo de respuesta y compromiso ante los avances

cientificos de este siglo.

La dignidad define al hombre tanto en su ser como en su valer. El ser humano
vale por lo que es, y es por lo que vale. Es aquello que le hace estar en el centro del
mundo, un centro moévil de ascenso o descenso ético y ontologico. La dignidad es la
manera de comprender al hombre, es la forma en que ha de verse y asumirse a si mismo
el ser humano y a los demas, siempre como un fin en si y nunca como un simple medio
o instrumento. Insiste y refuerza la postura contemporanea de la dignidad humana al
senalar que ella no es parte aislada de uno o varios principios éticos, sino es
precisamente el que los vertebra a todos como una constelacion que se iluminan y

complementan entre si.

Dignidad como libertad inherente al ser mismo del hombre, y dignidad como
condicion de fin en si y no medio, son en sintesis las dos notas constitutivas que definen
la esencia de la dignidad humana, en donde las aportaciones de Pico y Kant al respecto,

tienen una total vigencia e indiscutible validez.

La capacidad del hombre de transformar al mundo y, mas aun, a si mismo dentro
del reino de las determinaciones, es la experiencia mas evidente del ejercicio de su
libertad,” es decir, va de las realidades a las posibilidades, de lo que es a lo que puede
ser, ve las cosas como acto y como potencia. El hombre cuando actia como

. . - . . ., 4
determinante, en ejercicio de su libertad, adquiere un enorme poder de transformacion.”

7 Lo humano del hombre es la libertad de ser, sobre la base de que puede no ser. Ibidem. Pag. 188.

™ La ambigiiedad y la ambivalencia, la doble y contradictoria posibilidad, el caracter bifronte, revelan el
verdadero significado de las creaciones actuales de las ciencias y técnicas de la vida, en el uso de ese
conocimiento es donde se agudizan las cuestiones del bien y el mal, es ahi donde se presentan los més
acuciantes dilemas éticos. Ibidem. Pag. 41. Las posibilidades que crea el hombre sobre la naturaleza
pueden ser positivas o negativas; es claro que el hombre siempre intenta generar condiciones positivas,
pero en la historia se ha demostrado que no se pueden producir posibilidades positivas sin que surjan
colateralmente posibilidades negativas. Véase Gracia, Diego. Como arqueros al blanco. Triacastela.
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La técnica como transformacion de lo real a diferencia del arte o de la ciencia (teoria)
produce un cambio real sobre cuerpos y materia, es la expresion mas auténtica de ese
poder de transformar; pero el técnico no es el amo y sefior en el reino de lo humano, por
tal razon la libertad tecnologica requiere incorporarse a la libertad ética, al reino de los

fines de Kant.”

Continuando con el pensamiento de la filésofa que nos ocupa, afirma que no hay
fendmeno mas caotico que la libertad. El factor de indeterminacién inherente al ser
humano no es otra cosa que su libertad, la indeterminacion es la clave de su ser. Las
caracteristicas ontoldgicas mas definitorias de ser humano se refieren a su caracter
inconcluso, imperfecto,” siempre posible, siempre contingente. EI hombre lleva en su
ser el poder de humanizacién o des-humanizacion. La constitucion genética (physis
biologica) condiciona al hombre para autorregularse y autocrearse, da un margen de

apertura ante las posibilidades de ser o no ser (physis ontolédgica).”’

El ser humano posee una singularidad propia no equiparable a la de los animales

que le hace ser algo mas que un espécimen de la especie humana. Por su

Madrid. 2004. Pag. 29. La dignidad del ser humano actualmente estd a prueba por las biotecnologias, el
poder de manipular los cuerpos para conformarlos a imagen de los propios técnicos es una idea que nos
perturba. Antes teniamos el poder de destruir a la humanidad, pero ahora tenemos el poder de modificarla.
Andorno, Roberto. Op. Cit. Pags. 84 y 91.

7 Roberto Andorno considera que la tecnociencia es vista por el hombre contemporaneo como una
maquina que nadie sabe conducir y que se dirige a un destino imprevisible. El hombre actual esta a punto
de adquirir un poder inaudito sobre el hombre del mafiana, se acerca cada vez mas a la apropiacion de su
naturaleza sin conocer el impacto que tendrd en el futuro. Cita a Hottois quien establece que la
supremacia de la técnica sobre la ciencia obliga, entre otras cosas, a hacer una abstraccion del ser, ya que
es visto como algo inmoévil que no deja avanzar a la técnica, todo lo que existe animado o no, humano o
no, puede ser privado de su propia naturaleza y ser objeto de manipulacion. Para Andorno, el progreso es
todo aquello que contribuye al perfeccionamiento de la personalidad humana, por ello se debe distinguir
el verdadero progreso al que so6lo es en apariencia, distinguir entre lo que lo hace mas libre o mas esclavo,
seria ingenuo tener por intrinsecamente malo todo el desarrollo tecnocientifico como el créelo
forzosamente bueno. Véase Ibidem. Pags. 25 a 28.

76 Perfecta es solo una naturaleza acabada del ser que es lo que es, la perfeccion implica renuncia a la
libertad y con ello a la dignidad. Gonzalez Valenzuela, Juliana. Genoma humano y dignidad humana. Op.
Cit. Pag. 103.

"7 El conocimiento del genoma humano cuestiona implicitamente la idea dualista de la naturaleza
humana, toda idea de corte o salto que implique un quiebre en el hecho fundamental de la continuidad de
la vida, es decir, se pone en crisis la idea seglin la cual la dimension psiquica, mental, ética y espiritual del
ser humano constituye una naturaleza sustancialmente diferente, separada o separable de la naturaleza
biolégica o corporal del ser humano. El conocimiento de la physis biologica obliga a repensar la physis
ontoldgica del hombre, ya que se trata de una misma realidad humana. Ibidem. Pags. 72 y 73.
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individualidad,”® que es irreductible e interminable, el hombre reserva para si su

intimida y su identidad, una dimension en su interior que es espacio de su dignidad.

Afirma que el problema del embrion humano es de todo complejo, pero que es
una via fértil para explicar la vida en devenir, ya que no solo en el escenario médico,
sino también filosofico y ético hay una intenso debate en cuanto al momento en que ha
de considerare al embrion como persona. En esta discusion, Diego Gracia sostiene que
el embridn es un ser en proceso que se va constituyendo, es decir, el proceso no tiene un
caracter meramente consecutivo, sino constitutivo hasta alcanzar cierto nivel de
“suficiencia constitucional”, en palabras de Xavier Zubiri, para ser considerado como
persona. Bajo esta forma de pensamiento se podria pensar que no hay estado definitivo,
sino que todo consiste en el devenir mismo, que hay varios momentos dentro de la
evolucion humana que van constituyendo la humanidad del hombre sin que exista un
estado final que no sea la muerte. De tal envergadura es la dignidad humana que soélo se
le puede atribuir a aquella evolucion biologica de células que ha dado ese salto a la
suficiencia constitucional, a ser persona. Pero, ademas, esa dignidad tiene una funcion
mas constitutiva que consecutiva en el ser humano ya que ¢l debe valorar y luchar por

su plenitud, en él mismo y en los demas.

Concluye que es necesario asumir una postura reflexiva ante el proceso
irreversible de la transformacién bioldgica y ontoldgica del hombre, extremar la
conciencia critica y la alerta moral ante el peligro de la indiferencia y de la confusion de
valores, repensar la naturaleza humana. Insiste en la libertad del hombre como
posibilidad infinita de actuar sobre las determinaciones bioldgicas, que si bien la
ingenieria genética trabaja por modificarlas, esa libertad no desaparece ya que la forma
de re-hacerse o de re-pensarse permanece en la cultura con el fin de guardar la simetria
entre libertad y dignidad. Gracias a la ética, por mas asombrosos o fascinantes que
puedan parecer los adelantos tecnocientificos, el hombre se encara con su dignidad,
toma en sus manos la capacidad de hacerse a si mismo, por su decision y por su accion

y fijarse un sitio dentro de toda la naturaleza.”

78 Poseer individualidad no significa ser género. El individuo es el sujeto que existe y que es capaz de
diferenciarse de toda la realidad; en tanto que género, implica una nocién abstracta y universal. El ser es
siempre individual, no existen, provistas de acto de ser, realidades universales.

7 No se puede negar que el hombre existe siempre en una cultura concreta, pero tampoco se puede negar
que el hombre no se agota en esta misma cultura. El progreso mismo de las culturas demuestra que en el
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En definitiva, Juliana Gonzélez aporta paso a paso los elementos para una
profunda reflexion filosofica acerca del ser humano a partir de su naturaleza biologia y

ontologia, encabezados por la idea de dignidad.

A partir de explicar la funcion bioldgica y gendmica del ADN, considera a esta
molécula helicoidal, en primer lugar, como la nota o caracteristica de igualdad entre
seres humanos y animales no al estilo de Peter Singer, sino que recuerda al hombre su
naturaleza animal, no por esta similitud entre el genoma humano y la de algin animal de
cierta especie significa que ambos posean las mismas habilidades bioldgicas y, menos
aun, compartan la misma dignidad, sino que ambos provienen de la misma evolucion

celular.

En segundo lugar, la doble hélice parece reforzar la idea que esta nota de
igualdad es, a la vez, nota de diferenciacion entre el hombre y los animales y, al mismo
tiempo, de individualidad entre los primeros y de diversidad bioldgica entre los
segundos, es decir, la informacion genética permite que haya personas con ojos de color
cafés o azules, de piel morena o clara, con estatura alta o baja, etc., es en esta
individualidad donde radica la dignidad humana, no por sus caracteristicas fisiologicas
dentro del género humano, sino cada persona en lo individual posee dignidad, en otras
palabras, la dignidad es de los sujetos, mas que del género. En cuanto a los animales, la
diversidad bioldgica permite que algunos de ellos puedan vivir bajo el agua, otros

puedan volar, soportar altas temperaturas, etc.

Continuando con la dualidad del ADN, éste es fuente de determinacién y, a la
vez, de indeterminacion. Por la constitucion bioldgica del ser humano hay quienes
pueden soportar mas el calor o el frio, facilidad para algin deporte o arte, pero también
su propia constitucion bioldgica les permite tener y ejercer la libertad, con esto se rompe
la idea del determinismo. El hombre estd condicionado por su naturaleza y no puede ir
mas allé de ella, es decir, no puede volar, no puede vivir bajo el agua, etc. Sin embargo,

dentro de la naturaleza misma del hombre esta la libertad la cual le permite modificar su

hombre existe algo que las transciende. Este "algo" es precisamente la naturaleza del hombre:
Precisamente esta naturaleza es la medida de la cultura y es la condicién para que el hombre no sea
prisionero de ninguna de sus culturas, sino que defienda su dignidad personal viviendo de acuerdo con la
verdad profunda de su ser. Enciclica Veritatis splendor. No. 53. 1993.
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entorno (Ortega y Gasset, y Leibniz) e, incluso, su propia naturaleza.*® Es en esta
indeterminacion que ofrece el ADN donde los adelantos en esta materia exigen un

andlisis serio y profundo acerca de la dignidad del ser humano.

Donde se encuentra la dignidad humana dentro del avance cientifico-genomico
del ADN? ;La dignidad humana es la misma a pesar de las modificaciones que haga el

propio hombre a su naturaleza?

Los argumentos que utiliza Juliana Gonzalez nos permiten dar contestacion a
estas interrogantes. La dignidad humana esta en la persona por el hecho de serlo, no es
algo que “otros” le atribuyan de conformidad social, ni es un constructo racional para
defender su superioridad frente a otros seres vivos, es algo que estd presente siempre
por la posibilidad biologica y cultural de realizar acciones de acuerdo a su propia
naturaleza. Dice: “Es la forma de verse y asumirse a si mismo en el mundo”. El hombre
vive en un mundo de posibilidades y libertades no s6lo en el hacer, es decir, en
transformar su entorno y actuar en su naturaleza sino mas aun en el ser, en conocer y
comprender el sentido de su existencia en el mundo a fin de tener un conocimiento
profundo de si mismo y de las implicaciones éticas de su comportamiento.®’ Cabe
recordar las palabras de Ortega y Gasset quien afirma que el hombre es tal, y se
diferencia de los animales, porque tiene conciencia del futuro, no se conforma con el
presente. De tal modo, para Juliana Gonzélez el hombre tiene la asombrosa capacidad
de ver las cosas no s6lo como son sino como pueden ser, ve las cosas no en acto sino en
potencia, de esta capacidad todos los asombrosos avances en las ciencias gendmicas de

estos dias. Es por ello que las reflexiones filosoéficas son urgentes porque la capacidad

% Lo peculiar de la capacidad humana de reflexion es, precisamente, distanciarse de los fines de la
naturaleza y poder comportarse con ellos afirmativa o negativamente. Spaemann, Robert. Lo natural y lo
racional. Op. Cit. Pag. 78. El hombre es el tnico ser viviente capaz de no actuar conforme a su
naturaleza, esto es posible en virtud de su racionalidad. El hombre no estd determinado en su
comportamiento por la naturaleza. La razon introduce cierta distancia frente a la naturaleza, lo cual se
advierte al comprobar que al hombre le es posible eliminar la funcion natural del instinto, justamente
porque la conoce. Cfr. Spaemann, Robert. Felicidad y benevolencia. Rialp. Madrid. 1991. Pag. 245.

! Las “posibilidades” que posee el hombre para enfrentarse a su mundo como reafirmacion de su
dignidad aparecen constantemente en el discurso de Pico della Mirandola y de Juliana Gonzélez. Usan ese
término para invitar a una reflexion trascendental acerca de la existencia o esencia del hombre mismo que
permita descubrir la constitucién ontoldgica, su esencia. Como lo hace ver Coreth, s6lo el hombre tiene
un mundo y esta en el mundo, este mundo no constituye el horizonte ultimo de la autorealizaciéon humana,
esta abierto y apunta hacia el ser por encima de si mismo. Por tanto, el mundo de posibilidades que
caracterizan la dignidad del hombre no sélo se refiere hacia lo que esta afuera (juridicas, por ejemplo)
sino, ademas, y quiza con mayor importancia, hacia el interior, hacia el conocimiento y compresion de su
existencia, sentido y moralidad de su vida (la filosofia, por ejemplo).
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creadora y transformadora del hombre debe ser guiada por los valores morales y por los

derechos humanos, ambos bajo el eje del respeto de la dignidad humana.

A partir del breve analisis de las aportaciones vertidas por algunos filésofos en el
campo de la dignidad humana es posible enfocar el estudio a las principales fuentes que

orientan tal concepto en la actualidad.
1.6 Usos o contenidos del término “dignidad humana”.

La mayoria de los autores que se avocan a estudiar la dignidad humana
reconocen que a este término se le han dado una pluralidad de ‘“sentidos” u
orientaciones y que cada uno obedece a la tradicion filosofica en que se radique dicho

concepto. Asi, por ejemplo, Castillo Vegas®” refiere seis sentidos de dignidad.™

En primer lugar, el teologico natural, se fundamenta en que el hombre ha sido
creado a imagen y semejanza de Dios en la inteligencia y en la voluntad; el segundo, el
teologico sobrenatural, es superior al anterior ya que la naturaleza humana es elevada
por la Divinidad a través de la gracia y de la filiacion divina; el tercero, el ontologico,*
se refiere a la importancia y excelencia del ser del hombre que lo diferencia y lo pone en
un nivel de superioridad respecto de otros seres haciendo imprescindible la concurrencia
de otras condiciones o circunstancias, este sentido tiene dos implicaciones de vital
importancia: La igualdad esencial de todos los seres humanos y, constituir el

fundamento de los derechos humanos.® Un cuarto sentido es el moral,*® el cual alude a

82 Castillo Vegas, Juan. Mds sobre ética y eutanasia. En Bringas Lopez, Ma. Isabel e Ibeas Causante,
Emilio José. Op. Cit. Pags. 138 y ss.

% Juliana Gonzalez distingue varios érdenes en donde varia el significado de la dignidad humana: El
axioldgico, el ontologico, el trascendental, el ético y el juridico-politico. Se avoca al sentido ontologico
diciendo que la dignidad humana puede considerarse como el valor propio del ser humano, distintivo de
su especificidad, de su naturaleza propia o esencial y de su grandeza cifrada fundamentalmente en su
libertad. Gonzalez Valenzuela, Juliana. Genoma humano y dignidad humana. Op. Cit. Pag. 64.

% La dignidad ontolégica supone la posesion del libre albedrio pero no se halla supeditada a su buen o
mal uso (como la moral). La dignidad ontolégica ejerce su fundamento de los deberes y derechos basicos
del ser humano. Ballester, Manuel. “El ser personal como felos en el fundamento de la accion humana”.
Actas de las Jornadas de la Sociedad Internacional Tomas de Aquino. Op. Cit. Pag. 193.

% Ese autor resalta un aspecto fundamental de los derechos humanos, aquel que se refiere a la dignidad
humana como la idea rectora de todos ellos; sobre esta base se realizan las discusiones contemporaneas en
foros bioéticos, juridicos y politicos al hablar de la dignidad humana. Considero que una reflexion
filoséfica del hombre que pretenda ser el fundamento de su dignidad necesariamente se debera atender de
forma directa y explicita a la ontologia. La dignidad como nota constitutiva del ser humano sélo es
posible contemplarla desde su ser, es decir, desde su esencia misma.
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la dicotomia bueno/malo de las acciones humanas en donde la libertad juega un papel
preponderante para realizar una accion mas o menos digna de acuerdo con las leyes
morales, de tal suerte que si se realiza un comportamiento moralmente reprochable se
pierde este sentido de dignidad aunque se conserven los otros. El juridico es el quinto
sentido, que implica el reconocimiento legal a modo de garantia juridica del respeto a
esa igualdad, superioridad y excelencia del ser humano, esta dignidad debe ser un
reflejo de todas las anteriores. Para ese autor, la dignidad juridica tiene tres aspectos: es
un derecho especifico, es origen de otros derechos y es el término genérico para
designar tanto a la garantia como al reconocimiento y a la defensa que el derecho hace
de los derechos humanos. El sexto y ultimo sentido es el fisico al que se le conoce como
“calidad de vida” y que se puede entender como el conjunto de condiciones fisicas,
sanitarias, educativas, sociales, econdmicas, culturales, bienestar, etc. en consonancia

con las dignidades anteriores.

Antes de continuar con el estudio de otros autores en relacion a los contenidos o
alcances de la dignidad humana aprovecho lo que se ha dicho hasta aqui para
puntualizar algunos aspectos de la dignidad en sentido ontologico y en sentido moral

que considero relevantes para el tema que nos ocupa.

Tomés Melendo vierte reflexiones particularmente valiosas al abortar la
dignidad ontoldgica. Inicia con el estudio metafisico del “ser” apoyandose en Spaemann
en el sentido de que la dignidad constituye siempre la expresion de un descansar en si
mismo, de una independencia interior para lo cual también se apoya del estudio de la
Pasion y muerte de Cristo. Insiste que el fundamento propio de la dignidad se encuentra
en el &mbito interno de cada persona, de que la dignidad se fundamenta por el hecho de
ser persona, de que nuestra mirada intelectual-afectiva debe estar vehementemente
dirigida a lo digno y que no se necesita de objetos externos para enaltecer la dignidad,
pero que en la actualidad tienen una pretension de superioridad, tales como la eficacia,
el dinero, el éxito, la fama, etc. Afirma que Cristo en la Cruz manifesté un pleno
dominio de lo interno y lo externo, renuncié de manera voluntaria a lo superfluo

volcandose a lo mas interno de su ser evidenciando su superioridad entitiva y su alta

% Hay un deber general en el cual se resumen los diversos deberes de toda persona humana: El de
mantenerse a la altura de su dignidad ontologica al hacer uso de la libertad. Millan, Puelles, A. “Persona”.
Léxico Filosofico. Rialp. Madrid. 1984. Pag. 466. En Ballester, Manuel. Op. Cit. Pag. 193.

45



densidad ontologica, a pesar de su condicidon divina no codicid ser Dios, renunci6 a las
doce legiones de angeles que el Padre estaba dispuesto a mandar. La dignidad personal
reposa en la serena autocomprension de un modo superior de ser, en la intima plenitud

entitiva.’’

El acto de ser del que deriva la condicion misma del ente es el acto de todos los
actos y la perfeccion de todas las perfecciones. El acto de ser no solo es la actualidad
fuera de la cual nada existe sino también es el fundamento de todo valor, porque fuera
del ser el mismo valor es nada, no hay valor sin ser. La perfeccion de la persona deriva
de la peculiar alcurnia del ser que la constituye y queda expresado en la formula que

- ; . 88
afirma que la persona subsiste en si y por si.

Melendo cita a santo Tomas para quien toda nobleza de cualquier cosa le
pertenece en razon de su ser (esse), ninguna naturaleza deriva de la sabiduria del
hombre (aunque fuese sabio) ni de ninguna de sus otras perfecciones, el ser determina el
grado y calidad de nobleza. Explica estas palabras diciendo que el ser no representa tan
solo la actualizacidon de una perfeccion o potencia ya dada, sino que lo es justamente
porque “pone” semejante perfeccion configurandose como su “contenido” radical
ultimo. El ser es el acto constitutivo mas radical, aquello por lo que las cosas y las
personas son, es el acto mas primigenio y mas intimo del ente, que desde dentro,

confiere al sujeto toda su perfeccion.”

En cuanto a la dignidad en sentido moral, Melendo refiere que la sublimidad
esta intimamente unida a la persona, es decir, el ser en el que radica su suprema
nobleza, se expresa a través de manifestaciones externas, de comportamientos, de
actitudes o de gestos que solo resultan significativos en cuanto ponen de relieve la
preeminencia o superioridad recondita del sujeto. Para santo Tomas, el ser es lo mas
intimo que existe en la realidad. Toda persona tiene derecho a expresar externamente su
dignidad interior, de modo que el “dentro” se haga ostensible en el “fuera” y lo dote de

circunstancia valorizante.

¥7 Cfr. Melendo, Tomas. Dignidad humana y bioética. Op. Cit. Pags. 32 a 37.
% Ibidem. Pags. 99 v ss.
% Ibidem. Pags. 134 a 142.

46



De este modo expone (como lo hizo antes Spaemann en Lo natural y lo
racional) que para los ciudadanos del impero romano estaba prohibida la crucifixién no
por la crueldad de la pena, sino porque quedaba al desnudo la mas intima dignidad de la

persona, era considerado como el tormento mas lesivo para la dignidad de la persona.

De igual forma, critica conductas (externas) del mundo moderno que hieren el
sentido interno de la dignidad personal, tales como la pornografia, el voyeurismo y los
reality shows. También analiza, con cierto pesimismo, el paso que se ha dado del ser a
la subjetividad, para ello cita a Hildebrand quien afirma que la osadia de poner al
hombre en el centro del mundo ha llevado a una desobediencia gradual con respecto a
su esencia propia de su dignidad. La busqueda de lo bueno en si ha quedado menguado
por la prioridad del subjetivismo principalmente bajo las expresiones de utilidad y
placer que ahora se manifiestan en “me gusta”, “me apetece”, “me interesa”... Esta
permuta trajo como consecuencia ineludible que el bien objetivo (el bien en si) se viera
sustituido por lo bueno y lo malo para mi, y se plantea la pregunta: ;Qué ocurre con la

dignidad humana como consecuencia del rechazo del ser?”

Continuando con los sentidos o usos de la dignidad humana, Torralba’" afirma
que la dignidad ontolodgica, la ética y la teoldgica son las que aparecen con mayor
frecuencia en las discusiones bioéticas y en los documentos y declaraciones

internacionales.

A la dignidad ontoldgica la entiende como la categoria objetiva de un ser que
reclama estima, custodia y realizacion; se refiere directamente al ser de la persona e,
independientemente de la forma que pueda adoptar, el ser humano es digno de respeto y
honor. Se funda en la filosofia del ser y, por tanto, para defender la dignidad ontoldgica
hay que partir de ella y de un acceso cognoscitivo del ser de la persona; el ente es lo
primero que capta el entendimiento, pero el ser, que es el fundamento del ente, no puede
ser concebido por la mente humana. De esta afirmacion surgen dos posturas: Las que
niegan la dignidad ontoldgica al no poderse conocer mediante el ejercicio racional, y las

que reducen al ser humano a un fenémeno empirico dejando de lado su ser metafisico.

% Tbidem. Pags. 26 a 30 y 76 y ss. Y Melendo, Tomas y Millan Puelles, Lourdes. Dignidad: ;Una
palabra vacia? EUNSA. Pamplona, Espafia. 1996. Pags. 183 y ss.
?! Torralba Roselld, Francesc. Op. Cit. Pags. 84 y ss.
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La dignidad en sentido ético relaciona el ser individual de la persona que se
realiza y se expresa a si mismo, que tiene conciencia de si, racionalidad, capacidad de
distinguir lo bueno y lo malo. Vivir dignamente es vivir conforme a la propia condicion,
consiste en ser lo que uno es, o mas correctamente, ser lo que uno esta llamado a ser
desde su ser mas intimo. La dignidad ontologica es la condicion de posibilidad de la
dignidad ética, pero la segunda requiere, ademas del ser, de un determinado modo de
obrar. Cuando se obra conforme a la conciencia, a principios y valores morales, se actia
dignamente, es decir, se actia conforme a lo que ya es de por si, un ser digno
ontoloégicamente; pero, en cambio, cuando actiia contra su propia conciencia, contra sus
valores e ideales, actua indignamente, se niega a si mismo, oculta su dignidad
ontoldgica, su excelencia como ser humano que es. Segun Torralba la dignidad ética se
dice del obrar, mientras que la dignidad ontologica se dice del ser; mientras que la
dignidad, en sentido ontoldgico, se define como una dignidad estdtica, porque no
cambia a lo largo del tiempo (no depende de valoraciones morales, la naturaleza
intrinseca del ser es inmutable); la dignidad en sentido ético se transforma y cambia a lo

largo de la vida (admite valoraciones morales subjetivas y relativas).”?

En sentido teoldgico, la dignidad implica respeto incondicional hacia la persona
por el hecho de que estad llamado a vincularse con Dios. Como ya se ha dicho, este
sentido teologico de la dignidad deriva del hecho que el hombre ha sido creado a
imagen y semejanza de Dios, El se convierte en la causa primera y tltima de la
existencia humana, en el sustento y en la razén de su dignidad, ésta no se pierde jamas y

no radica en el ser de la persona sino su semejanza con su creador.” De tal modo que

%2 Ese autor al tratar de establecer una distincion entre los dos sentidos de la dignidad humana, la
ontoldgica y la ética, establece que la primera atiende al ser de la persona el cual es inmutable y no
depende de las acciones que realice dicha persona; en cambio, en la ética, es relativa y su atribucion
depende de un juicio moral subjetivo. Al hacer la explicacion en su libro cita a Patrick Verspieren quien
prefiere usar el término dignidad en sentido moral, creo que este es el mds adecuado segin los
argumentos utilizados por Torralba, ya que confundir ética y moral al momento de explicar la dignidad
puede ser riesgoso por el alcance que se dé a dicho término.

? La pérdida o no de la dignidad por la accién propia o por la agresion de otros propicia diversas posturas
al respecto; por ejemplo, como se ha dicho antes, santo Tomas considera que la dignidad que tiene el
hombre en virtud de estar hecho a imagen y semejanza de Dios no se pierde por el hecho de una tener una
conducta que le aparte de ¢l (el pecado) o; Tomas Melendo, para quien la dignidad proviene del acto
constitutivo de ser y que el comportamiento del individuo no modifica su esse y, por tanto, su dignidad.
Sin embargo, Spaemann, sin hacer distinciones entre dignidad ontoldgica, ética, juridica, etc. considera
que la dignidad (no agrega “humana’) no puede ser rebatada desde fuera (en todo caso sélo puede ser
lesionada o limitada en sus posibilidades de manifestacion externa), pero uno mismo si puede perder la
dignidad y, de la misma forma, se puede alcanzar mas dignidad por medio de ciertas acciones como por

48



este sentido de dignidad es una gracia que desde antes que el hombre desarrolle la
capacidad de discernimiento o pueda ejercer libremente su voluntad existe, pero después
el hombre esta llamado a vivir conforme a esa dignidad, a hacerse mediante sus obras
mas digno y proximo a Dios, en este contexto la libertad no es otra cosa de liberarse de

todo cuanto amenace el reconocimiento de dicha dignidad.

Andorno® alude a dos sentidos en los que se puede usar el término “dignidad”:
La ontologica y la ética. La dignidad ontoldgica es una cualidad inseparablemente unida
al ser mismo del hombre y que es igual para todos. Es el valor que se descubre en el
hombre por el s6lo hecho de existir.”’ La dignidad ética no se refiere al ser de la persona
sino a su obrar, el hombre se hace ¢l mismo mayormente digno cuando su conducta esta
de acuerdo con lo que ¢l es y con lo que ¢l debe ser de tal suerte que no es la poseia de
igual forma para todos. Es una dignidad dindmica porque esta constituida por el

ejercicio de la libertad.

A modo de conclusion se puede decir que la persona es digna, ante todo, por el
solo hecho de existir. No obstante, la suprema perfeccion del existir no anula ni mucho
menos las demds perfecciones estaticas o dinamicas de la naturaleza humana: Ser
racional y libre, que se manifiestan en su capacidad de entender, amar, elegir,
comunicarse, convivir, etc., las cuales le permiten dignificarse en su actuar. Las
facultades de pensar y elegir no constituyen el factor rationalis natuae de la definicion
de Boecio. Las posibilidades de desarrollar o no estas capacidades no es el nicleo de su
naturaleza humana al no condicionar su existencia. Cierto es que la naturaleza racional,
el entender y el querer sin la existencia son nada, pero también es nada la existencia
creada sin perfecciones esenciales. La existencia no suplanta a la esencia, sino que le

afiade perfeccion existencial.

ejemplo el heroismo (martir). Pero sostiene que hay una dignidad minima llamada dignidad humana la
cual no se puede perder y que la unica vulneracion clara a la dignidad humana consistiria en inducir al
hombre a que él mismo atente contra su dignidad personal obrando inmoralmente de manera objetiva,
contra su propia conciencia. Cfr. Spaemann, Robert. Lo natural y lo racional. Op. Cit. Pags. 96,97, 107 y
110.

** Andorno, Roberto. Op. Cit. Pag. 57.

% Tomas Melendo mediante un amplio estudio metafisico del ser, difiere con lo descrito por Andorno.
Melendo afirma que el ser es el acto constitutivo y mas radical, de ahi que apunta que no debe
confundirse con el mero existir. El término “ser” expresa un acto y un principio interno constitutivo de
realidad; de modo tal que la dignidad de la persona proviene o deriva de su ser. El ser es la entretela o
sustancia de la que esa realidad estd hecha. Cfr. Melendo, Tomas. Dignidad humana y bioética. Op. Cit.
Pags. 134 a 142.
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1.7 La dignidad humana como vinculo entre la Etica y el Derecho.

Para desarrollar este apartado, es conveniente formular la siguiente premisa: La
dignidad humana constituye el vinculo por excelencia entre la Etica y el Derecho’®
como los dos grandes sistemas normativos en una sociedad,”’ mas alla de la vieja y tal
vez estéril disputa entre iusnaturalismo y iuspositivismo.” Esta idea de vinculacion,
mas que clarificar el presente estudio, obliga a formular la siguiente pregunta: ;Como se
constituye este vinculo y qué tan conveniente puede resultar? Y en ello se ha de

reflexionar.

% La ética y el derecho estan llamados a “salvar” (de diferente manera) el caracter relacional del ser del
hombre, este es el sentido que los une. D" Agostino, Francesco. Bioética, estudios de filosofia del derecho.
Ediciones internacionales universitarias. Madrid. 2003. Pag. 68.

°7 Bajo esta idea, Agustin Luna con la intencién de mostrar la innegable relacion entre el derecho y la
moral asegura que la relacion entre ellos tiene una de sus manifestaciones mas relevantes, entre otras,
sancionando las conductas contrarias con la moralidad propia de nuestra dignidad humana, ésta ha pasado
a ser referencia ética fundamental del ordenamiento juridico tal como lo expresan diversas Cartas
Fundamentales, no como exigencia para la propia persona sino como referencia de proteccion. Luna
Serrano, Agustin. “Las referencias morales del ordenamiento juridico”. Actas de las Jornadas de la
Sociedad Internacional Tomas de Aquino. Op. Cit. Pag. 78. La postura de ese autor concuerda
exactamente con lo que se pretende demostrar en este apartado al configurar a la dignidad humana como
punto de interaccion entre el derecho y la moral o la ética, pues a partir de ella ambos sistemas establecen
sus valores, principios y normas, ademas, aunque de forma muy sutil, establece diferencias entre ellas, al
decir que la exigencia para la propia persona no corresponde al derecho, que mas bien es propio de la
ética y que la proteccion si es materia del derecho. En este mismo sentido, Robert Alexy sostiene que hay
una relacion conceptual entre el derecho y la moral y, mediante la teoria de la pretension, sefiala que las
normas juridicas necesariamente tienen una pretension de correccion y que el derecho tiene una
dimension ideal conceptualmente necesaria que conecta al derecho con una moral procedimental
universalista. Véase Alexy, Robert. Sobre las relaciones necesarias entre el derecho y la moral. En
Vazquez, Rodolfo (Comp.). Derecho y moral: ensayos sobre un debate contemporaneo. Gedisa.
Barcelona. 1998. Pags. 115 a 137. También en Alexy, Robert. “On Necessary Relations Between Law
and Morality”. Ratio Juris. Vol. 2. Inssue 2. Julio. 1989. Pags. 121 a 210. De igual forma, Ernesto Garzon
Valdés sostiene que el positivismo juridico no puede dar cuenta del funcionamiento real de los
ordenamientos juridicos positivos si rechaza la vinculacién entre derecho y ética. Véase Garzéon Valdés,
Ernesto. Derecho, ética y politica. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid. 1993. Pags. 317 a 335.
Para Manuel Atienza, el derecho es, o debe ser, una prolongaciéon de la moral, un mecanismo para
positivizar la ética. Atienza, Manuel. “Juridificar a la bioética”. Isonomia. Espafia. No. 8 1998. Pag. 82.
Por ultimo, Pedro Hooft habla de que la idea o principio de dignidad adquiere en el contexto bioético una
peculiar significaciéon, con mayor remision a la tradicion filosofica de la modernidad, y que aqui se
traduce en la inadmisibilidad de toda forma de instrumentalizacion del ser humano en el campo de la
biologia y la medicina y en la absoluta primacia del ser humano respecto de los intereses econéomicos o
del mero progreso de la ciencia. Hablar de dignidad humana, dice ese autor, permite una convergencia del
derecho en sentido clasico con los nuevos aportes interdisciplinarios provenientes de la bioética. Hoofft,
Pedro Federico. “Bioética y jurisprudencia”. Acta Bioethica. Op. Cit. Pag. 214.

% Tampoco se pretende emular el pensamiento del utilitarista Jeremy Bentham que en su obra postula
titulada Deontology pretende unir la ética y el derecho en un cuerpo normativo perfecto que prevea todas
las situaciones posibles, mds bien se quiere evidenciar que la dignidad humana es uno de los puntos de
conexion entre estos sistemas normativos lo cual no significa que se confundan o se mezclen, sino que
constituye una premisa ontolégica a partir de la cual inicia y culmina el analisis y operacion de los
mismos.
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Conforme a lo que ha quedado expuesto, la dignidad humana ha sido el parte
aguas de dos principales corrientes de reflexion moral, la primera, que afirma que la
dignidad humana es un don, es decir, la tiene el hombre desde que se le considera
persona y; la segunda, que sostiene que es producto del mérito, es decir, de los actos que
realice la persona para justificarla o defenderla. El derecho, como sistema normativo, se
ha adherido a la primera, como ejemplo estan las convenciones y declaraciones
universales en materia de derechos humanos las cuales adquieren gran relevancia a
partir de los tragicos sucesos de la Segunda Guerra Mundial. Sin embargo, el derecho
no se puede conformar con el reconocimiento publico de esa dignidad, sino también
debe de prever todos los mecanismos necesarios para que la persona pueda, en ejercicio
de sus derechos fundamentales, ajustarse a ella y defenderla cuando sea violentada. Es
aqui donde la ética tiene mucho que aportar, pues corresponde a la esfera privada de
cada persona, a su reflexion moral y no juridica, determinar qué tipo de acciones ha de
realizar esa persona hacia si misma para fortalecer su propia dignidad, en el entendido
de que las acciones que salgan de la esfera privada estaran regidas por el derecho como

garante de la dignidad de los otros.”

Para Gregorio Peces-Barba, la dignidad humana constituye el fundamento de la
¢tica publica de la modernidad se constituye, ademas, como un prius de los valores
politicos y juridicos, y de los principios y derechos que derivan de esos valores, tales

como la libertad, la igualdad, la solidaridad y la seguridad que so6lo alcanzan su plenitud

% En este sentido, para demostrar que el derecho necesita de la moral y que la moral tiene un importante
espacio en el derecho, Gregorio Peces-Barba sostiene que la ética ptblica o justicia marca criterios, guias
y orientaciones para organizar la vida social, en lo que ¢l suele llamar “sociedad bien ordenada”, es un
esfuerzo de racionalizacidon de la vida politica y juridica para alcanzar la humanizacion de todos, es un
medio para un fin, el cual consiste en la realizacion integral de cada persona. En cambio, la ética privada
es una ética de contenidos y de conductas que sefala criterios para la salvacion, la virtud, el bien o la
felicidad, es la que orienta los planes de vida. Una y otra se distinguen, pero también se comunican. La
relacion entre norma basica de identificacion de normas y el hecho fundante basico es el problema de la
relacion entre ética y derecho visto desde la Teoria del Derecho y desde la Teoria de la Justicia. Peces-
Barba Martinez, Gregorio. Etica, poder y derecho. Op. Cit. Pags. 9 a 15, 74 y 92. Eusebio Fernandez, al
hacer la distincion entre ética publica y ética privada, en su lenguaje: moral social y moral personal,
manifiesta que la moral es originaria y materialmente social, pero fundamentalmente personal o
auténoma. Y afiade que la sociedad en la que vivimos conforma nuestra mentalidad, nuestra vision del
mundo y nuestro comportamiento moral, pero la relacion individuo-sociedad es una relacion dindmica, en
la que juegan muchos factores, que imposibilitan la traduccién mecanica de la moral social vigente al
comportamiento individual. Fernandez Garcia, Eusebio. Estudios de ética juridica. Debate. Madrid. 1990.
Pag. 102.
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cuando su contenido moral se positiviza en normas juridicas de maximo nivel.'” Es

fundamento del orden politico y juridico.'"!

Al respecto de la definicion de Peces-Barba en relacion a los valores, principios

y derechos,'” el tratadista espafiol Pérez Lufio considera que los valores

1% peces-Barba Martinez, Gregorio. La dignidad de la persona desde la filosofia del derecho. Op. Cit.
Péags. 12 y 67. La idea de dignidad humana, para su realizacion a través de la vida social, es inseparable
de la condicion humana y se plasma en cuatro valores cuyo nucleo esencial lo ocupa la libertad, matizada
y perfilada por la igualdad y la solidaridad, en un contexto de seguridad juridica. Peces-Barba Martinez,
Gregorio. Etica, poder y derecho. Op. Cit. Pag. 62. En la misma direccion, Eusebio Fernandez sostiene
que de la idea de dignidad humana derivan valores como la seguridad-autonomia, la libertad y la
igualdad, los cuales han de ser fundamento distintos derechos humanos. Cfr. Fernandez Garcia, Eusebio.
Teoria de la justicia y derechos humanos. Debate. Madrid. 1987. Pag. 120. Y Fernandez Garcia, Eusebio.
Dignidad humana y ciudadania cosmopolita. Dykinson. Madrid. 2001. Pag. 25. Sin duda comparto la
postura de esos dos autores en el sentido de que la dignidad humana es la fuente filoséfica y juridica de
valores y de normas, aunque la lista de valores que inspira la idea de dignidad humana estd muy lejos de
ser taxativa. En un matiz epistemolédgico diferente hay quien opina que los valores son la fuente o
fundamento de la dignidad, en este caso se encuentra, por ejemplo, Italo Paolinelli quien expone que la
dignidad humana se sustenta en dos valores esenciales: La igualdad y la libertad y que a la vez son
inspiracion de los derechos fundamentales. Cfr. Paolinelli Monti, Italo. “Discurso de bienvenida del sefior
decano de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales”. XXV Jornadas Chilenas de Derecho Publico.
Tomo 1. Edeval. Valparaiso, Chile. 1995. Pags. 29 y 30. Considero inexacta la apreciacion de este
profesor ya que los valores estan presentes en todas las tradiciones filosoficas y que la diferencia entre
éstas es precisamente el contenido o alcance que se les da a ellos, la dignidad humana en su concepcion
abstracta obedece de modo mas genuino a ser el sostén no sélo de valores éticos sino, incluso de normas
juridicas nacionales e internacionales. Para Maihofer, la dignidad de la persona humana no debe situarse
en el mismo nivel que la libertad, la igualdad o el pluralismo politico, ni siquiera la justicia posee la
ultimidad fundamentadora de la dignidad. Cfr. W. Maihofer. “Die Wiirde des Menscgen als Zweck des
Staates”. ACFS. 12-2. 1972. Pags. 56 a 58. Citado por Serna, Pedro. “La dignidad de la persona como
principio de derecho publico”. XXV Jornadas Chilenas de Derecho Publico. Op. Cit. Pag. 366. Hartmann,
en cambio, presenta un argumento contrario. Para ¢l no existe ningiin valor superior unitario, siendo
precisamente los valores inferiores los que tienen prioridad respecto a su satisfaccion en relacion con los
superiores, ya que quien tienen hambre o sufren fisicamente no puede captar los bienes del espiritu. La
conciencia valorativa es erratica y supone un vagar falso de todo plan. Sostiene que el ente ideal
constituye una objetivacion ideal pero no en el sentido de las ideas platonicas o de la metafisica cristiana,
sino que funda su idealidad en pura autoexistencia. Hartmann, Nicolai. Ethik. Walter de Gruyter. Berlin.
1949. Pags. 157 y ss. En Pérez Lufio, Antonio Enrique. Derechos Humanos, Estado de Derecho y
Constitucion. 9a ed. Técnos. Madrid. 1999. Pag. 139. Ver mas sobre el tema en: Pérez Lufio, Antonio
Enrique. “Sobre la igualdad en la Constitucion Espafiola”. Anuario de Filosofia del Derecho. No. 4.
Madrid. 1987. Pags. 133 a 152. Y Bobbio, Norberto. Igualdad y libertad. Paidos — Univesidad Auténoma
de Barcelona. Barcelona. 2000.

1% para Gregorio Peces-Barba, la autonomia moral y la dignidad humana son los deberes bésicos de los
que emanan los valores y los derechos que sostienen la democracia, es decir, la autonomia politica. La
dignidad humana tiene un puesto relevante pre-politico y pre-juridico. Su concepcioén de la dignidad
humana coincide con los ya establecidos principios del pensamiento moderno: Racionalidad y
humanizacion tendientes a la libertad (social, politica y juridica) y a la solidaridad. Sostiene que la ética
publica de la modernidad consiste en que el derecho no depende de la moral que se le imponga de forma
autoritaria, de igual forma el derecho no impone una moralidad en relacion con la eleccion de los planes
de vida de cada individuo. Véase Peces-Barba Martinez, Gregorio. Etica, poder y derecho. Op. Cit. Pags.
17250y 89.

12 No es la intencion entrar al estudio de la diferencia entre valores, principios y reglas. Esto puede
consultarse en Alexy, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Ernesto Garzéon Valdés.
Centro de Estudios Constitucionales. Madrid. 1993. Alexy, Robert. “Sistema juridico, principios juridicos
y razén practica”. Trad. Manuel Atienza. Doxa. No. 5. Espafia. 1998. Alexy, Robert. Teoria de la
argumentacion juridica. Trad. Manuel Atienza e Isabel Espejo. CEC. Madrid. 1989. Atienza, Manuel y
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constitucionales poseen una triple funcion: En primer lugar, fundamentadora en un
plano estatico sobre el conjunto de disposiciones e instituciones constitucionales, asi
como del ordenamiento juridico en su conjunto; en segundo lugar, orientadora, en un
sentido dinamico que mueve al orden juridico-politico hacia unas metas o fines
predeterminados que hacen ilegitima cualquier disposicion normativa que persiga fines
distintos o que obstaculice la consecucién de aquellos enunciados en el sistema
axiologico constitucional y; en tercer lugar, critica, ya que sirve como criterio o
parametro de valoracidn para justificar hechos o conductas. De tal forma es posible un

control jurisdiccional de las normas que puedan violentar los valores constitucionales.'”

En este orden de ideas se puede afirmar que la dignidad humana es dual, ya que
no solo es un punto de partida donde se edifican las normas que regulan la vida publica
y privada de la persona, sino también es un punto de llegada a través de la reflexion
interior de cada individuo acerca de su propia existencia y de su entorno, es decir, no
solo es fundante sino operante. En otras palabras, la dignidad humana es una nota
constitutiva de la esencia de la persona, es la nota ontoldgica que lo hace persona y no
otra cosa, y es de tal envergadura, que se convierte en eje rector y motor de acciones y
decisiones tanto en el orden interno como externo. Pero, ademas, la dignidad humana
también es dinamica (mas no mutable) porque se mueve del ser al deber ser, es decir,
parte del ser de la persona, transita a través de la existencia real y concreta de la
persona, y se mueve a lo largo de toda su vida hacia lo que tiene que hacer en cada
momento para hacerse digno. Por tanto, la dignidad es don y es mérito, se tiene porque
se es, y se tiene por lo que se hace. De no ser asi, s6lo seria prudente abordar la dignidad
ontoldgica, sin embargo, también podemos reflexionar sobre la dignidad desde la ética y

desde el derecho.

La dignidad también es referencial, ya que no tiene contenido material
predeterminado, de inicio solamente es una nocion abstracta o formal, hasta que se
actualiza en la realidad una situacién de promocion, violacion o afeccion se le puede

atribuir un determinado contenido material, lo cual requiere un ejercicio racional

Ruiz Manero, Juan. Las piezas del derecho. 2a Ed. Ariel. Espafia. 2004. Gracia, Diego. Cuestion de
principios. Op. Cit. Gracia, Diego. Como arqueros al blanco. Op. Cit. Y Pérez Lufio, Antonio Enrique.
Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion. Op. Cit.

19 Cfr. Pérez Lufio, Antonio Enrique. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion. Op. Cit.
Pag. 288.
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realmente significativo para que la dignidad no se convierta en una nociéon vacia o

retorica.

El hombre, como consecuencia de su dignidad, posee la libertad de hacer y de
hacerse,'™ en el terreno de la ética esta libertad no tiene mas restricciones que el aspecto
cognitivo de ciertos valores morales, por ejemplo, en el valor belleza cada persona tiene
la libertad (moral) de decir qué es bello y qué no lo es'® pero, ademas, libertad de
realizar todo aquello que considere necesario para alcanzar o realizar ese valor, o bien,
rechazarlo. En cambio en el terreno del derecho la libertad del hombre de hacer y de
hacerse tiene unos limites mas definidos, pues tal libertad convive con la de otras
personas y en lo que todos entienden por ese valor. En este sentido, la ética promueve
valores y acciones entorno a ellos; en cambio, el derecho sanciona acciones entorno a
valores. La ética invita al hombre a tener una vida digna, para ella el hombre no solo es
digno sino debe hacerse digno. El derecho solo protege y garantiza al hombre en lo que
es, en su dignidad, no puede prescribir acciones que se dirijan a hacer digno al hombre,

pues esto es tarea de la ética, de la esfera privada de cada persona.'*®

194 Al respecto Manuel Garcia sostiene que si el hombre no pudiera libremente preparar y realizar los
actos que le hacen ser lo que es el hombre seria un animal inteligente, pero no seria responsable de sus
propios actos, no seria autor ni actor de su propia vida. Garcia Morente, Manuel. El hecho extraordinario
y otros escritos. Rialp. Madrid. 1986. Pags. 210 y 211. En Melendo, Tomas. Dignidad humana y bioética.
Op. Cit. Pag. 108. En el mismo sentido, Antonio Millan-Puelles dice que el valor sustantivo, mensurable
de la especifica dignidad humana, se llama libertad cualquiera que sea su uso. Millan-Puelles, Antonio.
Sobre el hombre y la sociedad. Rialp. Madrid. 1976. Pag. 99. En Ibidem. Pag. 108. Las soluciones
juridicas, frente a la imposibilidad de prever completamente el futuro o determinar absolutamente el
interés individual, deben ser particularmente flexibles dejando a los individuos espacios de libertad
mayores a los existentes en otros campos del derecho. Normas juridicas rigidas mas que dar soluciones
pueden, muy por el contrario, agravar el conflicto ético. El legislador debe dictar normas que puedan
satisfacer las concepciones morales de todos los individuos a través de los principios morales minimos,
propios de toda sociedad democratica. Zorrilla, Sergio y Misseroni, Adelio. En Acta Bioethica. Op. Cit.
Pag. 175.

195°E] valor no cambia, sino la conciencia valorativa que lo varia. Hartmann, N. Op. Cit. Péag. 158. En
Pérez Luio, Antonio Enrique. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion. Op. Cit. Pag. 139.
1% L a libertad no sélo es la capacidad de obrar de una manera u otra y dirigirse, en consecuencia, hacia el
propio destino; es también posibilidad de completarse, de hacer con la propia persona y con su ser mas
intimo, lo que cada quien decida. S6lo al hombre se le ha conferido la propiedad de construir su propio
ser en el dilatado marco del transcurrir de su existencia terrena. Toda persona por naturaleza es capaz de
definir sus propios fines; el animal, en cambio, se encuentra irremediablemente finalizado, ciegamente
dirigido al logro de determinadas metas que siempre se alcanzan a través de idénticas operaciones. La
persona humana tiene el derecho de autodeterminacion (que se abordaré en el siguiente capitulo) en su
aprender y querer, de tal forma que no puede ser instrumentalizado ni manipulado. La “libertad de”
implica la aptitud para autodeterminarse a través de la eleccion, para poder alcanzar por uno mismo la
perfeccion que todavia no se tiene es ineludible la posesion de los propios actos, es decir, la plenitud
terminal definitiva se obtiene a través del obrar. La libertad se caracteriza como la aptitud para obrar bien
y asi lograr la plenitud. Sin embargo, la libertad no es el constitutivo de la persona, sino una propiedad en
cuanto a que la persona es duefia y propietaria de su acto de ser. La persona tiene su obrar entre sus
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Si bien el derecho es un sistema autopoiético, es decir, ¢l mismo dice qué es
derecho, no implica que sea algo inmutable o que carezca de algun tipo de motor, se
mueve precisamente por las decisiones individuales colectivamente consideradas. De tal
forma que la moral individual asume una forma de mecanismo dinamico para el
derecho, no porque la fuerza del derecho esté supeditada a la voluntad individual o
popular, sino porque las obligaciones morales a nivel social (no individual) marcan el
rumbo hacia donde se dirigen las normas juridicas. En este sentido, la dignidad humana
es claro ejemplo de ello, pues como nota constituyente del ser de la persona nace en la
individualidad del ser, se consolida en la vida social y se defiende y garantiza por el

derecho.

Por ejemplo, una persona que es digna por el hecho de serlo decide no recibir
informacion médica sobre su padecimiento, el derecho no la puede obligar a recibirla
con el pretexto de que aquella no realiza una conducta encaminada a refirmar su
dignidad (hacerse digno), la reflexioén ética o moral de esa persona, es decir, su vision
particular de los valores debera de orientar su hacer o no hacer. Parece sencillo entender
asi las cosas pero qué pasa cuando la misma persona decide no tomar los tratamientos
médicos oportunos a fin de recuperar salud o paliar la enfermedad, tanto la ética como
en el derecho reconocen en esa persona un titular de dignidad y, por ende, de respeto,
proteccion y promocion pero el derecho como sistema normativo podra obligarla a
tomar sus medicamentos y seguir los tratamientos indicados? Seguramente se estd de
acuerdo que si el derecho lo hiciere seria autoritario y si no lo hiciere talvez se le tildaria
de liberal pero lo cierto que este tipo de decisiones son del terreno ético y que la funcién
del derecho en este sentido es la de ser garante de esa decision. En este ejemplo la
dignidad no es mera libertad, no es hacer por hacer, sino hacer en base a valores,
informacion y deliberacion. La ética no se enfoca sélo en la permision o no de las
acciones su funcién mas bien es de promocion de valores y de su respectivo analisis. El
derecho, en cambio, si permite o no una conducta en base a un consenso moral previo
pero también debe garantizar la funciéon promotora de la ética, la igualdad entre los

seres humanos y el respeto a las decisiones de cada persona en lo individual.

manos, porque posee por si misma una naturaleza racional. Cfr. Melendo, Tomas. Dignidad humana y
bioética. Op. Cit. Pags. 112 a 147.
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El concepto de dignidad humana no se origina en la ciencia juridica, sino
proviene de la filosofia misma cuando se trata de explicar el valor supremo de la
persona en virtud de que es el centro del mundo, ademés de que estd inserta en el
mundo. Como ya se dijo, es un deber fundante que explica los fines de la ética publica.
También conviene sefialar que este concepto supone el mutuo reconocimiento entre los
hombres, es decir, la realidad en la que estd inmersa la dignidad humana no es la ley que
la reconozca y tutele, ni lo es por si misma la existencia fisica de la persona sino va mas
alla, su realidad involucra su dimension social, de su posibilidad de comunicacion e
interaccion con las otras personas y de su influencia sobre su mundo, es por ello que es

. . . 10
un concepto que debe ser visto hacia dentro y hacia fuera.'®’

1.8 La dignidad humana como fundamento de los Derechos Humanos.

Dentro del escenario del Derecho Constitucional espafiol, Pérez Luifio refiere dos
criterios para hacer la distincion terminologica entre “derechos fundamentales” y
“derechos humanos”. Segun el primero, los derechos fundamentales son los derechos
positivos a nivel interno, y los derechos humanos son los derechos naturales
positivizados en las declaraciones y convenciones internacionales, asi como aquellas
exigencias basicas relacionadas con la dignidad, libertad e igualdad de la persona que no
han alcanzado un estatuto juridico positivo. El segundo criterio, considera a los
derechos fundamentales como los derechos garantizados constitucionalmente a los
ciudadanos en tanto que pertenecen a un determinado Estado, y los derechos humanos
son los consagrados en la Constitucion con validez general sin reducirse a un
determinado grupo de personas. En este sentido, los derechos humanos son mas
generales y tienen una connotacion mas prescriptiva o deontoldgica, mientras que los
derechos fundamentales poseen un sentido mas estricto y preciso ya que sélo describen

. . .. 108
los derechos reconocidos y garantizados por el derecho positivo.

197 Karl Larenz, a este respecto sefiala que el principio fundamental del derecho, del cual arranca toda
regulacion, es el respeto reciproco, el reconocimiento de la dignidad personal del otro y, a consecuencia
de ello, la proteccion de la persona del otro. Larenz, Karl. Derecho justo. Fundamentos de ética juridica.
Trad. Luis Diez-Picazo. Civitas. Madrid. 1985. Pag. 57.

1% Cfr. Pérez Lufio, Antonio Enrique. Los derechos fundamentales. 3a ed. Técnos. Madrid. 1988. Pags.
44 a 47. Ese mismo autor pero en su obra Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion aborda
con mas detenimiento este tema. Asegura que el término “derechos fundamentales™ aparecié en Francia
por el movimiento politico y cultural que condujo a la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano en 1789 y que luego tuvo gran relevancia en el derecho aleman para referirse a las relaciones
entre el individuo y el Estado. Por ello se han entendido estos derechos como aquellos positivizados en
las constituciones estatales y que de algin modo se les puede considerar como el resultado de las
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A pesar de estos criterios de clasificacion y de otros que se podrian citar, durante
el desarrollo de este trabajo se utilizardn de modo indistinto por dos razones: La
mayoria de los autores que se abordaran no se detienen con especial ahinco en hacer tal
distincion y, la mas importante, consiste en que la tesis central que nos ocupa se dirige a
mostrar que es la dignidad humana un supravalor o metanorma sobre la que se
desarrollan unos y otros, es decir, la idea de dignidad que refiere la excelencia
ontoldgica del hombre ha de ser la finalidad y justificacion de tales derechos, ya como

naturales, ya como positivos.

Como ya se ha dicho, Juliana Gonzalez considera que un claro ejemplo del
consenso en nuestro tiempo son los derechos humanos que constituyen la base juridica
y, a la vez, el minimo ético irreductible sobre las cuales se desarrollan las sociedades de
occidente. Esta idea ha sido confirmada por gran parte de la doctrina juridica y
filosofica contemporanea, asi Martinez Bullé-Goyri asegura que los derechos humanos
fueron concebidos después de un largo camino del hombre por encontrar el medio para
plasmar en el derecho la dignidad de la persona y protegerla, se constituyeron en la
herramienta juridica que sirve para exaltar la dignidad humana y empapar con ella todo
el sistema juridico. Los derechos humanos son la expresion juridica de la dignidad
humana vinculados a toda actividad humana, se constituyen como el paradigma ético

para el ejercicio del poder politico, en un principio de legitimacién.'”

exigencias de la filosofia de los derechos humanos con su plasmacion normativa en el derecho positivo.
Y, siguiendo a Tomas Paine en su libro Los derechos del hombre, apunta que los derechos humanos
constituyen la conjuncion de los derechos naturales (aquellos que le corresponden al hombre por el mero
hecho de existir) y los derechos civiles (aquellos que le corresponden al hombre por el mero hecho de ser
miembro de una sociedad). Véase Pérez Luio, Antonio Enrique. Derechos Humanos, Estado de Derecho
y Constitucion. Op. Cit. Pags. 30 y 31. Bajo esta misma consideracion, Jiirgen Moltmann considera que la
expresion “derechos humanos” se puede distinguir en tres planos: En derecho vigente en las leyes,
derechos fundamentales en la Constitucion y derechos humanos en los pactos y declaraciones
internacionales. Cfr. Moltmann, Jirgen. La dignidad humana. Sigueme. Salamanca. 1983. Pags. 16 y 17.
Para abundar mas en el tema y contextualizarlo en la teoria juridica contemporanea, véase capitulo
primero: El concepto de derechos humanos, en Nino, Carlos Santiago. Etica y derechos humanos. Ariel.
Espafia. 1989. Pags. 11 a 48.

1% Cfr. Martinez Bullé-Goyri, Victor M. (Coord.) Diagnéstico genético y derechos humanos. UNAM.
Meéxico. 1998. Los derechos humanos constituyen a la vez las bases juridicas y el minimo ético
irrenunciable sobre los que se asientan las sociedades democraticas. Casado Gonzalez, Maria. “;Por qué
bioética y derecho?”. Acta Bioethica. Op. Cit. Pag. 192. Los valores y exigencias morales y racionales
que giran en torno a la idea de dignidad humana son condicion sine qua non para hablar de derechos
humanos fundamentales. Cfr. Ferndndez Garcia, Eusebio. Teoria de la justicia y derechos humanos. Op.
Cit. Pag. 120. Y Fernandez Garcia, Eusebio. Dignidad humana y ciudadania cosmopolita. Op. Cit. Pag.
25. El dialogo fructifero entre bioética y derecho, reconociendo en la filosofia de los derechos humanos
una especie de hilo conductor que remite a la dignidad personal como cristalizacion histdrica de la

57



En este orden de ideas, Roberto Andorno considera que es necesario que los
principios de la bioética sean adoptados por la Constitucion como maximo
ordenamiento de un sistema juridico. Apunta que no hay que olvidar que los problemas
en los que se enfoca la bioética entran en juego valores basicos de la existencia, tales
como la vida, la identidad de las personas y la libertad de toda predeterminacién por
parte de terceros, y que los inéditos avances de la tecnologia exigen una respuesta
juridica del mas alto nivel, para asi proteger la dignidad humana.''® Ese autor resalta la
tarea del legislador frente a los dilemas bioéticos de la época debido a que a ¢l le
corresponde la funcién de elaborar normas que permitan regular los nuevos conflictos
que se plantean en el orden de los avances cientificos y tecnoldgicos. La ley esta
principalmente destinada a garantizar la dignidad de la persona, debe fijar las bases para

el respeto de la persona ante la amenaza de las nuevas tecnologias.'"!

La conciencia universal acerca de la dignidad de la persona se ha
internacionalizado en el poder constituyente de infinidad de paises ya que a la hora de
dictar nuevas constituciones ven a la persona no s6lo como mero participante de la vida
politica del Estado, sino también como un ser de especial consideracion que necesita de
la proteccion y tutela estatal que le garantice los minimos éticos que le permitan
desarrollar sus potencialidades intelectuales y satisfacer sus necesidades sociales,
espirituales, econdmicas, etc. En este apartado no se intenta hacer un analisis exhaustivo
del fundamento filoséfico de los derechos humanos, pero si se estableceran diversos

argumentos que demuestran la vigencia de la dignidad humana en todo el sistema

conciencia ética de la sociedad. Hooft, Pedro Federico. Op. Cit. Pag. 214. ;De qué otra manera puede el
hombre convertirse en humano sino mediante la estima de su dignidad humana y el ejercicio de sus
derechos humanos? Un hombre, cuya dignidad es despreciada, se ve destruido en su existencia. Una
sociedad que no reconoce los derechos humanos como derechos fundamentales es una sociedad inhumana
e intolerable. Moltmann, Jiirgen. Op. Cit. Pag. 13.

% Citado por Varsi Rospigliosi, Enrique. “La bioética en las constituciones del mundo”. Acta Bioethica.
Op. Cit. Pag. 241. Soélo algunos paises contemplan en sus constituciones los principios de bioética, tales
como: Argentina, Armenia, Bielosrrusia, Bolovia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Croacia, Cuba,
Chechenia, Ecuador, Egipto, El Salvador, Eslovenia, Espafia, Estados Unidos, Estonia, Guatemala,
Honduras, Italia, Japon, Lituania, Nicaragua. Noruega, Panama, Paraguay, Polonia, Portugal, Québec,
Rusia, Sudéfrica, Suiza, Turquia, Ucrania, Uganda, Venezuela y Zimbabwe. Ibidem. Pag. 243.

""" Andorno, Roberto. Op. Cit. Péags. 45 y ss. Sin embargo, la ley debe ser especialmente cautelosa al
abordar estos temas, pues como lo sefiala Maihofer, la dignidad humana puede ser altamente amenazada
por las circunstancias exteriores al hombre y por legalidades objetivas. Cfr. Maihofer, Werner. Die Wiirde
des Menschen. Hannover. 1968. Pag. 40. En Spaemann, Robert. Lo natural y lo racional. Op. Cit. Pag.
111.
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juridico y la imperante necesidad de ser considerada por el operador juridico,

principalmente en la elaboracion y aplicacion del derecho.

A Eusebio Fernandez le interesa especialmente el tema de la fundamentacion de
los derechos humanos al referirse que no se puede establecer un concepto de ellos
separado del tema de su fundamentacion. Considera exagerada la pretension de
Norberto Bobbio quien piensa que el problema de la fundamentacion estd resuelto a
partir del consenso general que tuvo en 1948 la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y que el problema no es filosofico sino juridico y, en sentido mas amplio,
politico ya que no se trata de saber cudles y cuantos han de ser los derechos humanos, ni
cudl ha de ser su naturaleza y fundamento, mas bien se busca el modo mas seguro de
garantizarlos para impedir que, a pesar de las declaraciones solemnes, sean

continuamente violados.'!?

Fernandez apunta que en la historia de los derechos humanos han existido
principalmente tres tipos de fundamentacion. El primero, iusnaturalista, entendida como
aquella corriente que diferencia el derecho natural y el derecho positivo sosteniendo la
supremacia del primero sobre el segundo con eminentes exponentes como Grocio,
Pundenfort, Spinoza, Hobbes, Locke, Rosseau, Wolf o Kant. El derecho natural engloba
todos los derechos de los que es titular el hombre no por concesion del derecho positivo,

sino por el mero hecho de ser hombre y de participar de la naturaleza humana universal

"2 Bobbio, Norberto. Presente y porvenir de los derechos humanos. Pags. 9 y 10. Citado por Fernandez
Garcia, Eusebio. Teoria de la justicia y derechos humanos. Op. Cit. Pags. 82 y 83. Esta posicion realista
no otorga al proceso de positivizacion un significado declarativo de derechos anteriores (iusnaturalista) o
constitutiva (iuspositivista), sino entiende que tal proceso supone un requisito mas a tener en cuanta para
el efectivo y real disfrute de tales derechos. La positivizacion no se considera el final de un proceso, sino
una condicion para el desarrollo de las técnicas de produccion de los derechos fundamentales, que son las
que en definitiva definen su contenido. La positivizacion es considerada desde este enfoque como un
instrumento que permite definir mejor y concretar el alcance de los derechos pero, en todo caso, son las
condiciones sociales las que determinan el sentido real de los derechos y libertades, pues de ellas depende
su salvaguarda y proteccion. Serd la praxis concreta de los hombres, que son quienes a la postre sufren o
se benefician de esos derechos y quienes con sus comportamientos constituyen a formarlos en cada
situacion historica, quien dara la pauta orientadora de su significado. Véase Pérez Lufio, Antonio Enrique.
Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion. Op. Cit. Pags. 59 a 62. En cambio, Joaquin
Garcia-Huidobro se refiere al tema de la fundamentacion como algo de vital importancia. El problema de
la fundamentacion, dice, es fundamental por varias razones entre las que estan las dificultades que surgen
a la hora de interpretar el contenido y alcance de los derechos, o de resolver problemas de colision entre
dos derechos, o la de encontrar un motivo para exigir su cumplimiento. Garcia-Huidobro, Joaquin. “La
proteccion de las personas”. XXV Jornadas Chilenas de Derecho Publico. Op. Cit. Pag. 79. Spaemann, en
sentido contrario con el autor citado la cual considero més acertada, asegura que el debate en la filosofia
del derecho tiene cabida en la fundamentacion de los derechos humanos pero que el contenido de ellos es
inequivoco y, por ello, indiferente de su fundamentacion. Cfr. Spaemann, Robert. Lo natural y lo
racional. Op. Cit. Pag. 92.
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¢ inmutable.'?

De este modo, los derechos humanos, segin este tipo de
fundamentacion, existen y los posee el sujeto independientemente de que se reconozcan
o no por el derecho positivo. El segundo, historicista, considera que los derechos
humanos manifiestan los derechos variables y relativos a cada contexto historico
cambiante y variable que el hombre tiene y mantiene de acuerdo con el desarrollo de la
sociedad. Estos derechos se fundan en las necesidades humanas y en la posibilidad de
satisfacerlas dentro de la sociedad. Aqui se describe de forma correcta la evolucion y
desarrollo de los derechos humanos; sin embargo, no hace justicia al hecho de que el
concepto contemporaneo de tales derechos. El tercero y ultimo, ético, que parte de la
idea de que el origen y fundamento de los derechos humanos nunca puede ser juridico
sino previo a lo juridico siempre bajo las exigencias de la dignidad humana. La labor
del derecho no es crear derechos humanos sino reconocerlos convirtiéndolos en normas
juridicas y, por tanto, garantizarlos juridicamente. Los derechos que tienen que ver mas
estrechamente con la idea de la dignidad humana pueden ser configurados como
verdaderos derechos humanos.'" Por su significacién ética, los derechos humanos
deberan hacer obligada remision a la dignidad humana; mientras que por su dimension
juridica tales derechos encarnaran la pretension de incorporarse al ordenamiento
juridico-positivo para alcanzar su auténtica realizacion. Este es el tipo de
fundamentacién que principalmente se usa en el Derecho Constitucional e Internacional
a partir de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948. Ese autor se
pronuncia a favor de la fundamentacion ética por considerar a los derechos humanos
como derechos morales, es decir, como exigencias éticas y derechos que los seres

humanos tienen por el hecho de ser hombres, a cada derecho humano como derecho

'3 En este tipo de fundamentacion podemos mencionar dos casos concretos: En primer lugar, Martin
Kriele considera que en la idea central de los derechos humanos el valor de la dignidad del hombre es un
concepto metafisico ya que en la historia del derecho natural tal valor se ha fundado en la Revelacion o en
el supuesto de que estd inscrita en el corazon del hombre y se manifiesta en la conciencia. Cfr. Kriele,
Martin. Liberacion e ilustracion: defensa de los derechos humanos. Herder. Barcelona. 1982. Pag. 241.
En segundo lugar, Louis Lachance considera que el hombre tiene desde su nacimiento la evidencia
racional de su rango y una dignidad propios que le proceden de la naturaleza intrinseca antes que de
cualquier concesion, es el punto de partida de cualquier justificacion de los derechos humanos. Cfr.
Lachance, Louis. El derecho y los derechos del hombre. Trad. Pérez Luilo. Rialp. Madrid. 1979. Pag. 26.
"4 Cfr. Fernandez Garcia, Eusebio. Teoria de la justicia y derechos humanos. Op. Cit. Pags. 77 a 126.
Ese autor considera que es casi imposible encontrar una unica fundamentacién ética valida para todos los
derechos humanos, con la excepcion de la idea de dignidad humana. El problema filoséfico de los
derechos del hombre no puede ser disociado del estudio histdrico, social, econémico, psicologico...
Analizar su fundamento ético es también plantear la posibilidad de la racionalidad y universalidad de ese
fundamento, no en términos absolutos, atemporales e invariables, sino derechos morales que pueden ser
justificados racionalmente.
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moral le corresponde paralelamente un derecho en sentido estrictamente juridico del

término.

Por su parte, Spaemann sefiala que existen dos posturas que tratan de dar
fundamento a los derechos humanos y que ambas no tienen porque ser irreconciliables;
la primera, de ellas alude al derecho natural, en la cual los derechos humanos son
entendidos como una reivindicacidon que corresponde a cada hombre en razén de su ser,
es decir, una determinada actualizacion de caracteristicas propias a partir de su
naturaleza. La segunda, de corte positivista, refiere que estos derechos son
reivindicaciones que nosotros nos concedemos reciprocamente gracias a la creacion de

. 115
los sistemas de derecho.

En este tema de la fundamentacion Pérez Lufio mediante un singular ejercicio en
el cual un “hombre topo” quien estuvo en autoexilio desde la guerra civil espafiola hasta
la promulgaciéon de la Constitucion de 1978 acude con tres personas que le dardn una
vision diferente de lo que significa la Constitucidén y su alcance en el contexto de ese

momento.

En primer lugar, acude con un parroco de solida formacién tomista, su posicion
representa el planteamiento iusnaturalista la cual sostiene que la recepcion en el
ordenamiento juridico o positivizacion de los derechos humanos es concebida como la
consagracion normativa de una exigencias previas, de unas facultades que le
corresponden al hombre por el hecho de serlo, es decir, por su propia naturaleza. Al
ordenamiento juridico no le incumbe crear derechos y libertades de la persona, sino
reconocerlos como inviolables e inherentes al ser humano, que son superiores a las leyes
positivas y al arbitrio de los gobiernos. En segundo lugar, se retine con un empresario de
mentalidad liberal que busca en el derecho la proteccion de la propiedad privada y la
herencia, esta persona alude al positivismo juridico que sostiene que la funcion del
Estado consiste en garantizar el orden social y la seguridad juridica, los derechos
fundamentales no pueden reconocer ningun tipo de valores previos al ordenamiento
juridico. Estos y todos los derechos son una creacion técnico-juridica que opera como
garantias formales del funcionamiento del sistema politico del Estado de Derecho. Los

derechos fundamentales no son mas que garantias de la autonomia individual destinados

115 V¢ase Spaemann, Robert. Lo natural y lo racional. Op. Cit. Pégs. 89 y ss.
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a maximizar y optimizar el disfrute de la libertad personal, asi como instrumentos de
defensa frente a las injerencias de los poderes publicos en la esfera privada. En tercer y
ultimo lugar, el aludido “hombre topo” arriba con un abogado laboralista el cual
caracteriza una tercera fundamentacion que Pérez Lufio denomina alfernativa. Esta
considera que la Constitucion no puede ser contemplada como la meta de llegada o el
balance del cambio de nuestro sistema politico y social, sino que es el punto de partida
para un amplio programa de transformaciones profundas. En consecuencia, los derechos
fundamentales constitucionales no pueden ser considerados ni como categorias dirigidas
a reconocer valores o ideales externos, ni como instrumentos encaminados a garantizar
el statu quo econdmico-social. Mas bien, son mecanismos para promover el ambicioso
programa de transformaciones politicas sociales y econdomicas. Ni el naturalismo ni el
positivismo son capaces de dar un resultado satisfactorio del fundamento de los

derechos fundamentales.''®

En base a lo anterior y como quedoé establecido al inicio de este apartado, Pérez
Lufio al hacer la distincion entre derechos humanos y derechos fundamentales, define a
los primeros como un conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento
historico, concretan las exigencias de dignidad, libertad e igualdad, las cuales deben ser
reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e
internacional."'” Los segundos, son aquellos derechos humanos garantizados por el
ordenamiento juridico positivo, en la mayor parte de los casos en su normativa

constitucional, y que suelen gozar de una tutela reforzada.''®

16 Cfr. Pérez Lufio, Antonio Enrique. Los derechos fundamentales. Op. Cit. Péags. 107 y ss.

"7 Pérez Lufio, Antonio Enrique. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion. Op. Cit. Pag.
48. Si se quisiera clasificar esta definicion en alguno de los tres tipos de fundamentacion citados estaria,
sin lugar a dudas, en la ética; sin embargo, en su obra Delimitacion conceptual de los derechos humanos
asegura que la definicidon propuesta pretende conjugar las dos grandes dimensiones que integran la nocion
general de estos derechos: la exigencia iusnaturalista y las técnicas de positivacion y proteccion. Ni el
realismo ni el positivismo han de ofrecer un fundamento adecuado como si lo hace el iusnaturalismo. Cfr.
Pérez Luilo, Antonio Enrique. Delimitacion conceptual de los derechos humanos. En Fernandez Garcia,
Eusebio. Teoria de la justicia y derechos humanos. Op. Cit. Pags. 99 y 112.

18 pérez Lufio, Antonio Enrique. Los derechos fundamentales. Op. Cit. Pag. 46. Ese autor sefiala que los
derechos fundamentales constituyen la principal garantia con que cuentan los ciudadanos de un Estado de
Derecho de que el sistema juridico y politico en su conjunto se orientaran hacia el respeto y promocion de
la persona; en su estricta dimension individual (Estado liberal de Derecho) o conjugando ésta con la
exigencia de solidaridad corolario del componente social y colectiva de la vida humana (Estado social de
Derecho). Los derechos fundamentales han dejado de ser meros limites al ejercicio del poder publico para
convertirse en valores y directrices de tal poder. Ibidem. Pags. 20 y 21.
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Para Eusebio Fernandez, los derechos humanos fundamentales son los derechos
humanos o pretensiones humanas legitimas originadas y conectadas con la idea de
dignidad humana y de los valores que la componen (autonomia, seguridad, libertad,

igualdad y solidaridad).'"’

Por su parte, Peces-Barba propone un modelo dualista en la definicion derechos
humanos de modo de que puedan ser concebidos desde la filosofia de los derechos
fundamentales (axiologico) y desde el derecho positivo de los derechos fundamentales
(juridico).'®® La raiz de los derechos fundamentales est en la dignidad humana que se
puede explicar racionalmente como expresion de las condiciones antropoldgicas y
culturales del hombre y que le diferencian de los demas seres. Explica que el desarrollo
de la dignidad humana ha puesto de relieve en la historia moderna la existencia de dos
grandes valores a los cuales ya se ha hecho referencia antes, la libertad y la igualdad, los
cuales son imprescindibles en la vida social para que el hombre pueda desarrollar su
moralidad."*! Este tipo de fundamentacién y concepcion de los derechos humanos,
segin Peces-Barba, supera las versiones unilaterales: Iusnaturalismo y positivismo

voluntarista.'?

El Derecho Constitucional se presenta pues como un magnifico receptor de los
derechos humanos que de forma mas especifica se ven involucrados por las ciencias
D . . . 123
biomédicas como instrumento para resolver los conflictos que de €stas emergen. = Sin

embargo, se pueden hacer algunos comentarios.

" Fernandez Garcia, Eusebio. Estudios de ética juridica. Op. Cit. Péag. 60. Su postura encaja en gran
medida con la de Pérez Lufio, al menos en lo que respecta a que el fundamento de los derechos humanos
es anterior al derecho positivo, pero diverge en que ese fundamento tenga que ser necesariamente
iusnaturalista y no simplemente en defensa de las exigencias morales de dignidad, libertad e igualdad de
las personas.

'20°En relacion a la postura de Péces-Barba, Eusebio Fernandez considera que la concepeién dualista no se
agota en el momento en que los valores son expresados en cualquier derecho fundamental y se han
convertido en norma juridica, sino que los derechos fundamentales, una vez configurados como derechos
subjetivos, siguen expresando valores, siguen conteniendo exigencias éticas. Fernandez Garcia, Eusebio.
Teoria de la justicia y derechos humanos. Op. Cit. Pags. 110y 111.

2" peces-Barba Martinez, Gregorio. Derecho y derechos fundamentales. Centro de Estudios
Constitucionales. Madrid. 1993. Pags. 23 y 118.

122 Ege autor coincide en mucho con la fundamentacion iusnaturalista de Pérez Luflo, sin embargo, le
objeta que es un requisito sine qua non de los derechos humanos el de su reconocimiento por el
ordenamiento juridico positivo.

'2 Romeo Casabona, Carlos Maria. “Genética y biotecnologia en las fronteras del derecho”. Acta
Bioethica. Op. Cit. Pag. 291.
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En primer lugar, la vieja y trillada disputa entre el iusnaturalismo y el
iuspositivismo lejos de resolver el problema de la fundamentacion y unir esfuerzos para
enfrentar problemas comunes puede crear desconfianza entre el operador o el

destinatario de la norma constitucional.

En segundo lugar, ambas posiciones teodricas no son de todo irreconciliables.
Dentro del desarrollo de este trabajo se ha dicho que la dignidad humana no es un
concepto juridico, ha entrado al sistema juridico por medio de los derechos humanos a
modo de premisa o principio que recuerda que toda disposicion legal o actuacion
politico-juridica debe estar encaminada a la proteccion de la integridad fisica, espiritual,
emocional, intelectual, etc. de la persona humana. La funcién del derecho en este caso,
repitiendo lo que se ha dicho antes, es la de garantizar el respeto de la dignidad de la
persona por la actuacién del Estado o de otras personas, en tanto que la funcién de la
bioética es la de promover el respeto a esta dignidad ya sea por parte del Estado, de las
otras personas y de la misma persona. Al término “sancion” en el derecho, le
corresponde el de “promocion” en la bioética. Con esto no se quiere decir que por el
hecho de que aparezca en el texto constitucional la dignidad como principio ético y
juridico rector de todo el sistema juridico se dejaran de tener problemas al momento de
dotar de contenido o materialidad a ese valor, ni mucho menos se quiere afirmar que en
ese proceso deba de prescindirse de la bioética. Entre la generalidad y abstraccion de los
derechos humanos consagrados constitucionalmente y la concrecion de la realidad se
encuentra un mesurado pero elevado andlisis bioético-juridico. El positivismo juridico
de antafio hoy no debe convertirse en un constitucionalismo que pretenda juridificar
algunos principios o valores morales para prescindir a posteriori de una reflexion ética-

filosofica.

Como ejemplo de lo anterior, cito la Constitucion Espaiiola'** (CE) de 1978 y la
Ley Fundamental de la Reptblica Federal de Alemania'® (LFRFA) de 1949 que aluden

inicialmente y en un lugar privilegiado a la dignidad humana.

2% En http://www.constitucion.es/constitucion/castellano/titulo_1.html Consultada el 22 de enero de
2008.

125 En http://constitucion.rediris.es/legis/legextr/ConstitucionAlemana.html#al Consultada el 22 de enero
de 2008.
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El primer ordenamiento se refiere a la dignidad en el preambulo de la siguiente
forma: “La Nacidn espafiola, deseando establecer la justicia, la libertad y la seguridad y
promover el bien de cuantos la integran, en uso de su soberania, proclama su voluntad
de: (...) Promover el progreso de la cultura y de la economia para asegurar a todos una
digna calidad de vida (...)”. Més explicito es el articulo 10 ubicado en el titulo primero
titulado: “De los derechos y deberes fundamentales”, el cual establece: “1. La dignidad
de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la
personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demés son fundamento del orden

politico y de la paz social (...)".'*°

Por su parte, la LFRFA redactada a modo de establecer sintéticamente ciertos
principios rectores del sistema juridico, en su articulo primero, inserto en el capitulo
primero titulado: “Derechos Fundamentales”, establece: “(1) La dignidad humana es

intangible. Respetarla y protegerla es obligacion de todo poder publico (...)”."*’

126 Para Gonzéalez Pérez la funcion de la dignidad humana es cuadruple: Fundamentar el orden juridico,
orientar la interpretacion del mismo, servir como base a la labor integradora en caso de lagunas vy,
determinar normas de conducta; eventualmente, también como limite a ciertas formas de ejercicio de los
derechos fundamentales. Cfr. Gonzalez Pérez, Jesus. La dignidad de la persona. Madrid. Civitas. 1986.
Pags. 87 y 94. La Constitucion espafiola se inserta abiertamente en una orientacion iusnaturalista, en
particular de la tradicion objetivista cristiana, que considera los derechos de la persona como una
exigencia previa a su determinacién juridico-positiva y legitimadoras del orden juridico y politico en su
conjunto. El sistema de derechos y libertades no se funda en decisiones ideoldgico-politicas ni en
postulados l6gico-formales, sino en valores ético-materiales. Pérez Lufio, Antonio Enrique. Los derechos
fundamentales. Op. Cit. Pag. 115. La Constitucion espafiola (CE) es el ejemplo perfecto para situar a la
dignidad juridica dentro del derecho como sistema normativo. Segun la definiciéon de Peces-Barba, la cual
se ha citado antes, la dignidad humana constituye prius de los valores politicos y juridicos, es decir, la
dignidad fundamenta los valores y principios consagrados en el ordenamiento juridico. También se ha
visto que para varios autores la dignidad es un valor constitutivo de los derechos fundamentales junto con
la libertad y la igualdad; sin embargo, considero inexacta esta apreciacion por lo siguiente. En la CE,
como lo sefiala Pérez Lufio en su libro Derechos humanos, estado de derecho y constitucion, la “libertad”
se presenta al mismo tiempo como valor (Preambulo y articulo 1,1), como principio (articulos 9,2 y 10,1)
y como norma especifica (articulos 16, 17, 19, 20, 21 y 22); también la “igualdad” que se plasma como
valor (Preambulo y articulo 1,1), como principio (articulos 9,2 y 31,1) y como norma especifica (articulos
14;23,2; 32,1 y 39,2). Pero no sucede lo mismo con la dignidad ya que ésta solo aparece como supravalor
o metanorma juridica que envuelve no solo al ordenamiento sino a todo el sistema juridico. En el lenguaje
de Xavier Zubiri, la dignidad es un prius, es decir, la fuerza que tiene la realidad para imponerse al
derecho, la fuerza de la respetabilidad del hombre en cuanto tal por parte del derecho.

'*" Maihofer describe una triple posicién o significados de la dignidad humana en el derecho alemén. En
primer lugar, se trata de un derecho fundamental a partir del cual se pueden deducir e interpretar todos los
restantes que componen el sistema constitucional de los derechos fundamentales. Por otra parte,
constituye algo asi como una norma fundamental dentro de la estructura normativa del orden juridico, por
relacion a la cual cabe dirimir la validez de otras normas que lo componen. Finalmente, constituye una de
las bases materiales sobre las que se asienta la construccion organizativa del Estado, mas concretamente,
de ellas se desprenden, como exigencias suyas, el modelo del Estado de Derecho liberal no autoritario; el
Estado social y la democracia liberal, no popular. La persona, en virtud de su dignidad, se constituye en el
fin del Estado. Cfr. W. Maihofer. “Die Wiirde des Menscgen als Zweck des Staates”. ACFS. 12-2. 1972.
Pags. 38, 39 y 59 a 62. Citado por Serna, Pedro. “La dignidad de la persona como principio de derecho
publico”. XXV Jornadas Chilenas de Derecho Publico. Op. Cit. Pag. 373. Spaemann, en alusion al
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Estas leyes fundamentales ponen la idea de dignidad humana en la ctspide
juridica y politica del Estado, es decir, han positivisado el principio ético rector de los
derechos humanos, y no lo han hecho a modo de expreso de prohibicion, facultad u
obligacion, sino como nocidn abstracta, motivo por el cual su contenido no estd dado
por el derecho (que es mero garante), su contenido debe darlo la ética mediante una

reflexién filosofica de mas alto nivel.'®

En otra situacién se encuentra la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos pues no se refiere expresamente a la dignidad humana como principio o
valor del orden juridico-politico como en los dos ordenamientos antes citados. En el
articulo primero del capitulo primero “De las garantias individuales” dice: “...Queda
prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o nacional, el género, la edad,
las discapacidades, la condicion social, las condiciones de salud, la religion, las
opiniones, las preferencias, el estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad
humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las
personas”. Considero que la mencion de dignidad en este articulo es meramente

retorica, no es referencial ni mucho menos un valor comtn de la ética y del derecho. Su

articulo 1° de la LFRFA, sefiala que el concepto de dignidad es un concepto trascendental como lo es el
de libertad, dignidad no indica de modo inmediato un derecho humano especifico sino contiene la
fundamentacion de lo que puede ser considerado como derecho humano general. La idea de dignidad
humana es mas antigua que la de derechos humanos. Spaemann, Robert. Lo natural y lo racional. Op.
Cit. Pags. 93 y ss.

"2 La abstraccion consustancial a los principios y valores constitucionales permite llevar a diversas
soluciones materiales constitucionalmente admisibles. La determinacion del contenido de una norma ha
de realizarse seglin las convicciones mayoritariamente aceptadas en la sociedad y no segin el juicio
subjetivo del jurista. Los principios y valores consagrados en la Constitucion son causes de incorporacion
de la ética publica al derecho. La “superioridad” de los valores no se basa en la jerarquia sino en su
universalidad (son fundamento de otros valores). Thomas Puig, Petra Maria. “Valores y principios
constitucionales”. Parlamento y Constitucion. Espafa. No. 5. 2001. Pags. 132 y 143. En
http://dialnet.unirioja.es Consultada el 23 de enero de 2008. La dignidad es un atributo de la persona en
abstracto, no varia en seres de distinta condicidn, es un atributo igualitario. A este respecto afirma Robert
Alexy que el catdlogo de derechos fundamentales en relaciéon con las demas regulaciones materiales de la
Constitucién constituyen, al menos en el sistema juridico aleman, la obra de regulacion con menor
densidad regulativa, pero al mismo tiempo son las que presentan mayor vaguedad. Una normacion, por
mas vaga que sea, si cuenta con un amplio consenso respecto a la materia que regula no provoca mayores
discusiones; pero si a la vaguedad se le suma disenso, entonces esta abonando el terreno de una amplia
polémica. Sostiene que este es el caso de los derechos fundamentales y como ejemplo refiere los
conceptos de dignidad, libertad e igualdad. Esta vaguedad normativa ha sido de alguna forma reducida
por las jurisprudencias del Tribunal Constitucional Federal sin que se pueda decir que se haya eliminado.
Para ¢l no es posible una adecuada dogmatica de los derechos fundamentales sin una teoria de los
principios, ademads intenta mostrar que la positivizacion de los derechos fundamentales, que rigen para
todos los poderes del Estado, constituye una apertura del sistema juridico frente al sistema moral, apertura
que es razonable y que puede ser llevada a cabo con medios racionales. Véase. Alexy, Robert. Teoria de
los derechos fundamentales. Op. Cit. Pags. 21 a 25.
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aparicion parece ser fortuita sin que se pueda apreciar su alcance y estimacion en el

sistema juridico.

La razon parece ser la siguiente: La Declaracion Universal de los Derechos
Humanos de 1948 constituye la piedra angular de la dignidad humana como
fundamento ético de los derechos humanos positivizados, los derechos consagrados en
ella son derechos de igualdad. A partir de esa declaracion la dignidad humana es
consagrada como valor no sélo en las Constituciones, sino también en todo tipo de
instrumentos internacionales, por ello todos los maximos ordenamientos que son

posteriores a ella adoptan este modelo, tal es el caso de Alemania y Espafia, entre otros.

La historia de la Constitucion de México es diferente pues su redaccion atiende a
los ideales liberales a que surgen a partir de la Declaracion de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano de 1789, que como tal, se ocupa mas de otorgar o reconocer ciertas
libertades a los hombres que establecer una fundamentacion del sistema valorativo del
Estado de Derecho, es decir, los derechos que ella contiene son derecho de libertad.
Muestra de esto es que en el texto original de la Constitucion de 1917 no se menciona
en ninguna ocasion la palabra dignidad, el parrafo tercero del articulo primero transcrito
en las lineas que anteceden fue introducido por Decreto publicado el 14 de agosto de
2001 en el Diario Oficial de la Federacion, directamente relacionado con las reformas

en materia indigena.'?’

Sin embargo, las multiples reformas constitucionales se abocan mas a la
estructura politico-administrativa del Estado y a la técnica juridica de las normas que en
establecer principios éticos minimos y comunes a partir del cual se pueda, por un lado,
establecer el fundamento tanto el sistema politico como juridico y, por otro, permita que
la persona actue libre y responsablemente no sélo en el aspecto politico, sino también

individual.'*

' En http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/dof/CPEUM _ref 151 14ago0l.doc Consultada el
18 de febrero de 2008.

% Hoy mas que nunca son evidentes los conflictos que se suscitan a partir de la excesiva regulacion
juridica y la exacerbada confianza de que el derecho o, mejor dicho, de que la ley ha de resolver los
problemas sociales en materia econdmica, cientifica, ambiental... en nuestro pais. El mas alto
ordenamiento juridico debe apostar por la vinculacion de la ética y el derecho, no porque se pretenda
positivizar todo valor moral a modo dictatorial, sino porque esta vinculaciéon permite que la persona se
responsabilice de sus acciones, de que aprenda a tomar decisiones por si misma, de que se sienta
comprometida de un andlisis personal de las consecuencias de sus actos, dejar toda esta carga al derecho
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Veamos ahora como se han desenvuelto los maximos tribunales en esta materia.
El Tribunal Constitucional de Espafia®' ha emitido algunas sentencias en los ultimos
afos en las que ha hecho referencia a la dignidad humana, éstas han sido principalmente
en cinco sentidos. El primero, la considera como el fundamento del orden juridico al ser
un minimum invulnerable que todo orden juridico debe asegurar.** El segundo, con
mayor frecuencia que el anterior, la muestra como referencia y fundamentadora de los
derechos humanos."** El tercero, advierte su caracter universal."** El cuarto, la concibe

135

como garantia o valor. ”” Y, el quinto, expresa su condicién de observancia obligatoria

para el legislador.'*

como se ha hecho s6lo propicia el colapso del mismo provocando inobservancia, descontento social y una
generalizada desconfianza por las instituciones politicas. El impresionante crecimiento del aparato
legislativo ha hecho creer a una gran parte de la poblacion que todo lo normativo esta legislado, y que la
moral ahora se expresa mediante ordenamientos juridicos, encontrandonos, en consecuencia, en lo que
Diego Gracia denomina “politeismo del derecho” provocando consecuencias socialmente graves ya que el
derecho nunca podra suplantar o sustituir a la ética.

! En http://www.tribunalconstitucional.es/jurisprudencia/jurisprudencia.html Consultada el 28 de enero
de 2008.

132 Sentencia 91/2000, fundamento 7, aprobada el 30 de marzo de 2000.

13 Sentencia 98/2000, fundamento 5, aprobada el 10 de abril de 2000; Sentencia 186/2000, fundamento 6,
aprobada el 10 de julio de 2000; Sentencia 139/2001, fundamento 4, aprobada el 18 de junio de 2001;
Sentencia 156/2001, fundamento 3, aprobada el 2 de julio de 2001; Sentencia 46/2002, fundamento 4,
aprobada el 25 de febrero de 2002; Sentencia 82/2002, fundamento 4, aprobada el 22 de abril de 2002;
Sentencia 99/2002, fundamento 6, aprobada el 6 de mayo de 2002; Sentencia 218/2002, fundamento 3
aprobada el 25 de noviembre de 2002; Sentencia 14/2003, fundamentos 4 y 5, aprobada el 28 de enero de
2003; Sentencia 127/2003, fundamento 6, aprobada el 30 de junio de 2003; Sentencia 196/2004,
fundamento 2, aprobada el 15 de noviembre de 2004; Sentencia 25/2005, fundamento 6, aprobada el 14
de febrero de 2005; Sentencia 233/2005, fundamento 4, aprobada el 26 de septiembre de 2005; y
Sentencia 281/2006, fundamento 3, aprobada el 9 de octubre de 2006. Pedro Serna considera que la
consagracion del principio de dignidad por el Tribunal Constitucional de Espafia no es mas que una
declaracion general, con mas utilidad retdérica que juridica en sentido estricto. La proteccion de la
dignidad acaba siempre dirigiéndose a los derechos fundamentales de tal modo que, en lugar de operar
como pauta hermenéutica de los derechos, parece que €stos se conciben como determinadores de aquella.
Serna, Pedro. “La dignidad de la persona como principio de derecho publico”. XXV Jornadas Chilenas de
Derecho Publico. Op. Cit. Pags. 381 y 384. Como lo he mencionado antes la dignidad es referencial, por
ende, no debe extrafiar que al momento en que se le quiere atribuir un contenido material vaya
acompaflada de un derecho fundamental del cual ella es fundamento, esto solo evidencia que las
circunstancias concretas y particulares son las que permiten dar contenido a la dignidad, lo dificil en todo
caso y en lo ha de preocupar de verdad, es el tipo y calidad argumentacion y deliberacion que se utilice en
este proceso.

134 Sentencia 13/2001, fundamento 7, aprobada el 29 de enero de 2001; y Sentencia 82/2006, fundamento
2, aprobada el 13 de marzo de 2006.

135 Qentencia 99/ 1985, fundamento 2, aprobada el 30 de septiembre de 1985; Declaracion 1/2004,
fundamento 3, aprobada el 13 de diciembre de 2004; y Sentencia 82/2006, fundamento 2, aprobada el 13
de marzo de 2006.

%% Sentencia 181/2000, fundamento 9, aprobada el 29 de junio de 2000; y Sentencia 222/2004,
fundamento 5, aprobada el 29 de noviembre de 2004.
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Existe una emblematica sentencia en la que ese tribunal da una definicion de
dignidad, situaciéon no muy comun en cualquier tribunal constitucional. La define como
un valor espiritual y moral inherente a la persona, que se manifiesta singularmente en la
autodeterminacion consciente y responsable de la propia vida y que lleva consigo la
pretension al respeto por parte de los demés. La dignidad estd reconocida a todas las
personas con caracter general.137 Esta definicion se completa con otra sentencia del
mismo tribunal la cual sostiene que la dignidad humana se constituye como el
fundamento del orden politico y de la paz social que obliga a todos los poderes publicos
a su respeto y proteccion, constituye un minimum invulnerable que todo estatuto
juridico debe asegurar teniendo presente que en cuanto valor espiritual y moral
inherente a la persona, la dignidad humana permanece inalterada cualquiera que sea la

situacién en que la persona se encuentre.'>®

El Tribunal Constitucional Federal Aleman, por su parte, se ha pronunciado en
el sentido de que el citado articulo primero figura entre los principios basicos de la
Constitucion y considera a la dignidad humana como el valor juridico supremo'’ dentro

del orden constitucional."*® El contenido en todo caso depende del caso concreto, pues

137 Sentencia 53/1985, fundamento 8, aprobada el 11 de abril de 1985. Esta definicién parece coincidir
con el planteamiento de MacCormick cuando habla del principio de ausencia moral donde afirma que
respetar la autonomia de las personas en tanto que seres morales no so6lo es un valor moral, sino un
requisito previo a la moralidad misma. Por tanto, la obligacion moral de respetar la personalidad moral en
todas sus manifestaciones implica: Respetar nuestra propia personalidad moral y la de los demas. Las
exigencias de moralidad son exigencias de respeto hacia mi mismo y hacia los demas, ambas estan
relacionadas. Si no fuese obligatorio respetarme a mi mismo, ;por qué habria de ser obligatorio para los
demas tratarme como un ser merecedor de respeto? Y ante las preguntas centrales de su articulo: ;Qué
principios morales deberian de observarse en el ejercicio del poder del Estado? Y ;hasta qué punto, si
cabe, deberia utilizarse la ley para la consecucion de valores morales? Concluye, a modo de John Stuart
Mill, con lo siguiente: La unica exigencia de moralidad que es permisible imponer son las exigencias de
respeto a las personas que conciernen a otros. Véase En contra de la ausencia de fundamento moral. En
MacCormick, Neil. Derecho legal y social democracia. Técnos. Madrid. 1990.

138 Sentencia 120/1990, aprobada el 27 de junio de 1990.

139 Bl profesor Pablo Lucas, es partidario de la idea que aqui se sostiene al asegurar que la dignidad de la
persona es un supervalor o un valor supra constitucional y que su ausencia en las constituciones impide
concebir los derechos y libertades puesto que les faltaria una adecuada fundamentacion. Cfr. Lucas
Verdu, Pablo. Estimativa y politica constitucionales. Publicaciones de la Facultad de Derecho, UCM.
Madrid. 1984. Pags. 122 y 123. En Rios Alvarez, Lautario. “La dignidad de la persona”. XXV Jornadas
Chilenas de Derecho Publico. Op. Cit. Pag. 49. En esta misma postura, el profesor Luis Sanchez dice que
el respeto a la dignidad humana es la base del derecho, y que un Estado de Derecho significa no sélo que
los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico,
sino que este ordenamiento juridico debe realizar lo que es adecuado para que la persona tenga su plena
dignidad y pueda desarrollar libremente su personalidad. Sanchez Agesta, Luis. Sistema politico de la
Constitucién Espaiiola de 1978. Nacional. Madrid. 1984. Pags. 90, 91 y 101. En Rios Alvarez, Lautario.
“La dignidad de la persona”. XXV Jornadas Chilenas de Derecho Publico. Op. Cit. Pag. 50.

140 Cfr. Miinch, Ingo Von. “La dignidad del hombre en el derecho constitucional”. Revista Espafiola de
Derecho Constitucional. Espafia. Ao 2. No. 5. Mayo-agosto de 1982. Pags. 9 a 34. Ese autor, al estudiar
el significado de la dignidad humana en la LFRFA, hace referencia a ella como un derecho fundamental
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como presupuesto juridico abstracto las circunstancias del caso permitirdn integrar los

métodos de interpretacion juridica con su exhaustiva reflexion ética.

En el caso de México, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha dictado
realmente pocas tesis y jurisprudencias relacionadas con la dignidad humana, en ellas se
le atribuyen los siguientes sentidos: Como una caracteristica inherente al hombre y a la

1

. ;. . . 14 7
mujer intimamente unida a sus derechos y libertades, © también se alude como

fundamento de garantias o derechos,'*? ademas es considerada como derecho

143 144
1 1.

fundamental ™ o con un caracter referencia

Para Carlos Nino'®

son tres los principios cuya combinacion derivan los
derechos humanos fundamentales: La inviolabilidad de la persona, que niega la
posibilidad de imponer sacrificios a un individuo sélo porque asi se beneficie a otro u
otros, de tal forma que se debe tomar en cuenta la voluntad del individuo sin que se
convierta en el elemento final de justificaciéon moral; la autonomia de la persona, que
privilegia el derecho de cada uno a adoptar su plan de vida y el modelo de excelencia
que le plazca y; el principio de la dignidad de la persona, que prescribe tratar a los

hombres de acuerdo a sus voliciones.

El papel de la dignidad humana en el ambito constitucional y, por ende, rector de
los derechos humanos establece directamente la obligacion para el Estado de proteger y

garantizar esa dignidad en dos sentidos: Primero, del ataque externo, es decir, de otro

146

sujeto o del mismo Estado ™ y; segundo, del ataque interno, es decir, acciones u

el cual para ser interpretado requiere de discusiones interdisciplinarias y expone las multiples
consecuencias de esa interpretacion, por ejemplo, en la economia. Analiza la actuacién del Tribunal
Constitucional Federal en relacion con la dignidad humana en tema como el aborto y la eutanasia.
Concluye en que es imposible determinar de modo satisfactorio qué es la dignidad de la persona humana;
en cambio, si es posible saber cudndo se esta vulnerando.

! Garantia de no discriminacion. Su proteccion constitucional. Novena época. Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta XX VI. Agosto de 2007. Pag. 639.

2 Derecho al minimo vital. Constituye un limite frente al legislador en la imposicién del tributo. Novena
época. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta XXV. Mayo de 2007. Pag. 792.

' Presuncion de inocencia. Alcances de ese principio constitucional. Novena época. Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta XXV. Mayo de 2007. Pag. 1186.

' Igualdad. Casos en los que el juez constitucional debe hacer un escrutinio de las clasificaciones
legislativas. Novena época. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta XX. Diciembre de 2004.
Pag. 361.

143 V¢ase Nino, Carlos Santiago. Op. Cit. Pags. 199 a 301.

146 E] deber del Estado de respetar 1a dignidad de la persona humana significa que el Estado ha de omitir
todas aquellas medidas estatales que se dirijan contra la dignidad de la persona humana. De modo
diverso, el compromiso del Estado de proteger la dignidad de la persona humana significa que el Estado
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omision del sujeto contra si mismo. Esta afirmacion se encuentra en el debate ético y
juridico actual, sobre todo en lo que se refiere al segundo sentido. Antes el Estado en
una postura paternalista establecia los pardmetros entre la dicotomia bueno/malo; sin
embargo, con el pluralismo ideologico, la democracia y las libertades politicas la
intervencion del Estado en este sentido parece replantearse. En otras palabras, el
contenido ser digno y hacerse digno no es mas una funcion politica o juridica,'*’ sino
ética y que, por tanto, involucra al sujeto tanto en la toma de decisiones o con en sus
consecuencias. Dignidad es una nocion prejuridica general (el derecho so6lo la

148 4 partir del cual se construye todo el sistema de los derechos humanos, el

reconoce)
contenido o sentido de este concepto no esta en una norma juridica, ni siquiera en una
norma moral o ética, su alcance es siempre particular, por ejemplo, cuando el legislador
elabora o modifica una ley (concreta) o el juez que valora y resuelve un caso

(concreto).'*’

Asi pues, la funcioén juridica de la dignidad humana consiste en fijar los limites
del derecho positivo al ser la columna vertebral del sistema juridico y, por tanto, de la
funcion legislativa, de igual forma ha de ser el fin supra juridico de las resoluciones
judiciales. De esta manera, la funcién de la dignidad es doble ético-juridica y juridico-

constitucional.

ha de impedir ataques a la dignidad originados en terceras personas, sobre todo, en personas privadas.
Miinch, Ingo Von. Op. Cit. Pag. 24. El derecho a la dignidad, explica Pérez Luifio, tiene dos vertientes:
Por un lado, constituye una “garantia negativa” en cuanto impone la obligacion al Estado y a los
particulares abstenerse de atacar la dignidad humana y, por el otro, una “garantia activa” en el sentido de
afirmar positivamente el desarrollo integral de la personalidad individual. Pérez Lufio, Antonio Enrique.
Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion. Op. Cit. Pag. 318. Como ejemplo esta el articulo
1 LFRFA: “(...) (3) Los siguientes derechos fundamentales vinculan a los poderes legislativo, ejecutivo y
judicial como derecho directamente aplicable”.

47 El derecho fundamental de la dignidad de la persona humana tampoco es limitable por ley. Von
Miinch, Ingo. Op. Cit. Pag. 32.

18 Articulo 1 LERFA: “(...) (2) El pueblo aleman, por ello, reconoce los derechos humanos inviolables e
inalienables como fundamento de toda comunidad humana, de la paz y de la justicia en el mundo (...)”. Y
articulo 10 CE: “(...) 2. Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las materias ratificados por Espafia (...)”.

' Norbert Hoerster, desde una ideologia positivista, considera que la nocion de dignidad humana
desemboca a menudo en un tema ético donde pueden existir diversas respuestas en relacion a las
diferentes doctrinas morales y las apreciaciones subjetivas de los operadores de la Constitucion, afirma
que es una formula necesariamente vacia que desemboca en una cuestion de valoracion, que cuando no
estd definida especificamente por el legislador, constituye un cheque en blanco para las decisiones
valorativas personales del juez. Véase Hoerster, Norbert. Acerca del significado del principio de la
dignidad humana. En Pedro Sagues, Nestor. “Dignidad de la persona e ideologia constitucional”. XXV
Jornadas Chilenas de Derecho Publico. Op. Cit. Pags. 63 a 65.
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CAPITULO 2

LA LIBERTAD Y EL PRINCIPIO DE AUTONOMIA
EN LAS VOLUNTADES ANTICIPADAS.

Sumario: 2.1 La autodeterminacion del individuo a partir
de la libertad negativa de Mill. 2.2 El conocimiento de los
fines individuales y la delimitacion de la coaccidn como
posibilidad de libertad en Hayek. 2.3 El Estado minimo y
el principio de compensacion de Nozick. 2.4 El poder
coactivo del derecho frente a la libertad individual. 2.5 La

autonomia de la persona como principio ético-juridico.
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CAPITULO 2

LA LIBERTAD Y EL PRINCIPIO DE AUTONOMIA
EN LAS VOLUNTADES ANTICIPADAS.

“Que es la ética sino la practica de la libertad,
la practica reflexiva de la libertad”.
Foucoult

En el capitulo anterior he hecho referencia a una postura filoséfica de gran
importancia cuando se discuten muchos de los temas propios de la bioética, aquella que

apela a la dignidad humana como momento primigenio a toda reflexion ética o juridica.

La dignidad humana se presenta como un prius que se impone con especial vigor
para resaltar la excelencia ontologica de la persona y, en consecuencia, promover
valores morales que la soporten y, ademas, dotarla de proteccion por medio de normas

juridicas.

Se ha insistido que la persona no s6lo es digna, sino también tiene la grandiosa
posibilidad —y obligacion moral- de hacerse digna a través de su actuar. En este
contexto la libertad va mas alla de ser una facultad de eleccion de alternativas en el
mundo o en el entorno, es la manera mas genuina que tiene el ser humano de

constituirse a si mismo en la realidad. Es la libertad la forma de dar contenido a su ser.

Como se ha evidenciado hasta ahora, en el tema de las voluntades anticipadas la
dignidad humana ocupa el lugar central de la reflexion ético y juridica porque los
valores, principios y reglas tienen su fundamento y destino en ella, es por ello que las
decisiones que toma cada persona en relacion con su vida, su salud y sobre su futuro en
general han de respetar ese metavalor o metanorma, es decir, la accidon individual y
social no puede vulnerar la dignidad ya sea propia o de otro. En este caso, el ser humano

es libre porque es digno, y el ejercicio de esa libertad ha de dirigirse hacia lo que
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considere bueno para si mismo en base a un fundamento racional que justifique ese

comportamiento.

Con el proposito de estudiar y confrontar dos posturas opuestas en relacion a las
voluntades anticipadas, en este capitulo abordaré la libertad que tiene una persona para
decidir sobre si misma entendida como el fundamento ultimo de la actuaciéon humana.
Es decir, en contraposicion al capitulo anterior —en el que se postula la dignidad como
supravalor o metanorma—, pretendo exponer las teorias que promueven la libertad como
el valor ético y juridico maximo que ha de orientar y justificar toda decision personal en

relacién a la salud, a la vida y a 1a muerte.

2.1 La autodeterminacion del individuo a partir de la libertad negativa de Mill.

Con el objeto de hacer un breve andlisis de las teorias éticas que fundamentan la
autonomia personal o la autodeterminacion y de buscar argumentos que permitan
aplicar el pensamiento liberal a las voluntades anticipadas, en primer lugar me he de
referir a las contribuciones que el fildésofo, politico y economista inglés John Stuart Mill
ha hecho a este respecto sin pretender extender innecesariamente este apartado en

explicar detalladamente toda su teoria moral.

John Stuart Mill (1806-1873) es reconocido como uno de los grandes teoricos
del utilitarismo del siglo XIX gracias a la esmerada formacion intelectual que desde su
temprana infancia le fue proporcionada por su padre James Mill el cual tuvo relacién

muy cercana con Jeremy Bentham y con David Ricardo.

Mill fue separado de los demads nifos por su padre porque los consideraba
educados menos racionalmente. Esta separacion le llevd a convivir sélo con sus

hermanos marcando en ¢l un caracter excesivamente serio y sombrio.

En su educacion tuvieron prioridad las ciencias naturales, la literatura clasica y
muy poco de poesia; se suprimi6 la religion, la metafisica y todo aquello que Bentham
habia considerado obra de la idiotez o error humano; a los cinco afios sabia griego y a
los nueve algebra y latin. De esta forma se aniquil6 su capacidad emocional a cambio de

una capacidad intelectual sobredesarrollada.
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En su primera juventud experimentd una crisis, una paralisis de la voluntad y
una terrible desesperacion, en ese momento sintié que no habia motivos suficientes para
vivir deseando la muerte. Pero al leer una historia en las memorias del francés
Marmontel se soltod a llorar convencido que era capaz de sentir emociones. A partir de
ese momento mantuvo la validez de sus creencias filosoficas, pero su concepcion del
hombre cambid, siguid convencido de que la felicidad era el unico fin de la existencia
humana, pero la valor6 de una forma distinta a la de sus educadores, es decir, no valord
tanto la racionalidad ni la satisfaccion, como lo hizo con la diversidad, la plasticidad, la
plenitud de la vida, la espontaneidad y la singularidad del hombre. Odiaba y temia la

mezquindad, la uniformidad, la persecucion y la opresion.

En Bentham el individualismo era un dato psicoldgico, mientras que para Mill
era un ideal. La felicidad consiste en la realizacion de los deseos cualquiera que éstos

sean. En su obra Utilitarianism'™ publicada en 1861, Mill establece que cuando dos

B0 Mill, John Stuart. Utilitarianism and On liberty. 2a ed. Blackwell. EEUU. 2003. Como se ha dicho
antes, no es objetivo de este apartado el estudio de la ética utilitarista ni de la teoria juridico-politica de
Mill, sin embargo, es necesario citar algunos de los elementos de su doctrina moral con el propdsito de
comprender mejor su idea de libertad. En Utilitarianism, Mill establece que el fundamento moral de la
utilidad es el principio de mayor felicidad, las acciones son correctas en la medida en que tienden a
promover la felicidad, e incorrectas cuando tienden a producir lo contrario a la felicidad. Por felicidad se
entiende el placer y la ausencia de dolor; por infelicidad, el dolor y la falta de placer. Este principio tiene
como fin ultimo una existencia libre. La utilidad no incluye sélo la busqueda de la felicidad, sino la
mitigacion de la infelicidad. Mill deduce sin mucha precision logica que la felicidad es lo que desean
todos los hombres y que, por tanto, eso mismo la hace ser deseable. Este razonamiento ha sido blanco de
infinidad de criticas, la mas destacada se ha conocido como la “falacia naturalista” que Moore hace en su
libro Principia ethica de 1903 en el sentido de manifestar la imposibilidad logica de derivar ningln juicio
de valor relativo a lo que es deseable a partir de un enunciado descriptivo referente a lo que es deseado,
es decir, este paso del es al debe lejos de ser una proposicion ética es una tautologia (el debe esta
contenido en el es). Lo deseable, para Mill, no es igual a todo aquello que cualquier individuo o conjunto
de individuos tenga a bien desear, sino que lo deseable, aunque no lo exprese claramente, se confunde con
aquello que los hombres mas desarrollados desean. La felicidad es una conquista humana (por ejemplo,
un dictador sabio y benévolo no es capaz de proporcionarla), es fruto del desarrollo de las capacidades de
autogobierno y de participacion en la vida publica; la vida es una obra de arte en la que cada quien ha de
asumir el papel mas activo posible en la determinacién de su propio ambito de actuaciones. La felicidad
supone sujetos activos que despliegan sus capacidades y no son meros receptores de estimulos. De tal
modo, que el método de la ética es el del arte o la practica en general, ya que el arte examina la
combinacion de circunstancias y posibilidades humanas, declara que el fin es o no realizable, determinar
que la consecucion del fin determinado es deseable (premisa mayor); en tanto que la ciencia suministra la
proposicion de que por medio de la realizacion de determinadas acciones se alcanzara el fin (premisa
menor) y; a partir de esto, el arte concluye que la realizacion de tales acciones es deseable y,
comprobando que es posible, convierte el teorema en principios generales. Estos, junto con las
conclusiones que de ellos se deriven, formulan el cuerpo doctrinal que constituye propiamente el arte de
vivir en sus tres aspectos: Moralidad, prudencia y estética. Los principios generales deben conducir a la
promocion de la felicidad humana asi, la felicidad es el principio ultimo de la teleologia. Para Esperanza
Guisan, El utilitarismo y Sobre la libertad no obedecen a momentos distintos en el pensamiento de Mill,
mas bien son complementarias para comprender su filosofia. El utilitarismo de Mill es una sintesis
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principios secundarios entran en conflicto se hace una llamada directa a un primer
principio que es el de utilidad; de este modo, la libertad se somete a la méxima de
utilidad."" Apela a la tolerancia como forma de expresion de las ideas, ya que sin algin
sentimiento de simpatia no existe ninguna conviccion profunda, y sin ésta no se puede

hablar de fines en la vida.

En el campo de los asuntos humanos (ética, politica, religion, historia...)
solamente existe la probabilidad, no prevalece ninguna certeza cientifica, nada puede
ser establecido racionalmente, es decir, sin tomar en consideracion los deseos y los

impulsos.

En su obra On liberty'> publicada en 1859 se aboca al estudio de la libertad
entendida principalmente como ausencia de coercion u opresion en los actos
humanos." Inicia diciendo que el objeto de su ensayo no es el libre arbitrio, sino la
libertad social o civil, es decir, la naturaleza y limites del poder que se puede ejercer

legitimamente sobre el individuo.

atinada y apretada del legado clasico de la filosofia griega que conjuga la virtud y la felicidad junto con
las aportaciones de la ilustracion: Igualdad, libertad y fraternidad; ademas, es loable la recuperacion que
hace de los sentimientos de los “subjetivistas” para conjugarlos con el mundo de la racionalidad donde se
elaboran metas y fines genuinamente humanos. Cfr. Introducciéon de Esperanza Guisan, en Mill, John
Stuart. E/ utilitarismo. Trad. Esperanza Guisan. Alianza. Madrid. 2002. Pags. 10 y ss. Francisco Vergara,
hace ver que en Mill felicidad y satisfaccién no tienen la misma significacion; la segunda, supone tener
solamente un tipo de placer, es el estado mental después de haber satisfecho un deseo; en tanto que la
felicidad, segtin la doctrina utilitaria, es tener toda una vida llena como sea posible de estados mentales
agradables: Placeres, diversiones, regocijos, etc. Véase Vergara, Francisco. John Stuart Mill y el
utilitarismo, entre los mitos y la realidad. En Escamilla Castillo, Manuel (ed.). John Stuart Mill y las
fronteras del liberalismo. Universidad de Granada. Espafa. 2004. Pags. 273 y ss.

1 La utilidad es la fuente ultima de obligacién moral, aquella puede invocarse para decidir entre
derechos y obligaciones cuando las demandas de ambos son incompatibles. No hay sistema moral alguno
dentro del cual no se originen casos de obligaciones conflictivas. So6lo cuando aparecen principios
secundarios en conflicto hay que recurrir a primeros principios. No hay ninguna obligacién moral que no
implique algun principio secundario. Mill, John Stuart. Utilitarianism and On liberty. Op. Cit. Pags. 201
y 202. Al efecto cabe sefialar que Bentham, mentor intelectual de Mill, con el principio utilitario trata de
desacreditar la nocion de los derechos naturales como fundamento de la teoria del derecho (como lo
hiciera Hume con la nociéon de contrato social como fundamento de la teoria del estado), ya que los
consideraba como la puerta de entrada de la subjetividad al terreno politico-juridico.

32 Mill, John Stuart. Utilitarianism and On liberty. Op. Cit.

'3 En la edicion en castellano de On liberty, Isaiah Berlin en forma de prologo hace un estudio de la obra
de Mill resaltado algunos de sus elementos teéricos haciendo una especial critica a algunos de ellos.
Berlin considera que realmente la aportacion de Mill en el tema de la libertad es solamente en el sentido
negativo de ésta, solamente relativa al ambito politico. Véase Mill, John Stuart. Sobre la libertad. Trad.
Pablo de Azcérate. Alianza. Madrid. 1969. Pags. 9 a 49. Sin embargo, Semmel sostiene que esta obra de
Mill es una defensa manifiesta del sentido positivo de la libertad entendida como autorealizaciéon en linea
con la moral intuitiva de los idealistas alemanes. El sentido positivo y negativo de la libertad lejos de
excluirse, se complementan. Cfr. Semmel, B. John Stuart Mill and the pursuit of virtue. New Haren-Yale
University Press. EEUU. 1984. Pags. 166, 167, 196 y 197. En Caruncho Michinel, Cristina. Sobre la
libertad. A proposito de la obra de John Stuart Mill. Eris. Espana. 1999. Pag. 124.
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A modo de introduccion relata que la lucha entre libertad y autoridad ha sido el
rasgo mas caracteristico de la historia, principalmente de Grecia, Roma e Inglaterra en
donde se consideraba al poder de los gobernantes como necesario pero también
altamente peligroso. Esto obligd a los patriotas a limitar el poder del gobernante
mediante dos formas: obteniendo ciertas libertades o derechos politicos y estableciendo
frenos constitucionales en ciertos actos en los que el gobernante requeria el
consentimiento de la comunidad. Habla y critica también la tirania del pueblo cuando la

mayoria trata de oprimir a una parte de si mismo."**

Como preambulo a la formulacién de su teoria, sostiene que en Inglaterra hay un
gran recelo contra la directa intervencion del legislativo o del ejecutivo en la vida
privada, no tanto por una justificada consideracion hacia la independencia individual,
como por la costumbre de ver en el gobierno el representante de un interés opuesto al
publico.'” La costumbre impide la duda y el cuestionamiento de las reglas de conducta
impuestas a la humanidad por medio de la ley o de la opinién publica, no se cree
necesario dar razones ni a los demds ni a mi mismo. La gente esta acostumbrada a creer
y los que aspiran al titulo de filésofos animan a creer.”>® Estas palabras son de gran
significacion para entender su pensamiento ya que en su concepcion de libertad no

tienen cabida ni la opresion como guia “arbitraria” de comportamiento, ni la costumbre

34 Mill en On Liberty sostiene que la tirania de la mayoria se incluye ya dentro de las especulaciones
politicas como uno de los males contra los que la sociedad debe mantenerse en guardia. Cfr. Mill, John
Stuart. Utilitarianism and On liberty. Op. Cit. Pag. 90. Mill advierte que el demodcrata debe estar
constantemente en alerta contra su mas terrible enemigo, la tirania. Para afrontar esta lucha debemos
desenmascarar todos los posibles disfraces del tirano, porque tan tirano es el déspota que gobierna en
solitario una nacion, como la costumbre o la tradicion acritica que esgrime la masa humana y a través de
la cual se prohibe la innovacidn, el cambio y la originalidad. Caruncho Michinel, Cristina. Op. Cit. Pag.
82. En este sentido, Mill al considerar que la tirania no so6lo proviene de los funcionarios politicos,
expresa que se necesita también proteccion contra la tirania de opinidon y sentimiento prevalecientes,
contra la tendencia de la sociedad a imponer, por medios distintos a las penas civiles, sus propias ideas y
practicas como reglas de conducta a aquellos que disientan de ellas; a ahogar el desenvolvimiento y, si
fuera posibles, a impedir la formacion de individuos originales y a obrar a todos los caracteres a
moldearse sobre el suyo propio. Cfr. Mill, John Stuart. Utilitarianism and On liberty. Op. Cit. Pags. 90 y
91.

133 Su obra On liberty no es considerada como una teoria moral, de hecho muy pocas veces usa el término
“moral”, conscientemente quiza para manifestar su marcado interés de tratar a la libertad individual frente
al poder del Estado al que ¢l prefiere denominar “Gobierno” y no como un elemento o condicion para la
vida moral del individuo. También a lo largo de su obra habla genéricamente de “poder” para con ello
significar el poder estatal de interferencia o intromision en la vida privada de los individuos.

13 Segin Mill, conformarse a una costumbre meramente como costumbre no educa ni desarrolla ninguna
de las cualidades que son atributo del ser humano, impide que se ejerciten capacidades como la de
eleccion ante la multiplicidad y entereza ante las consecuencias de la eleccion.
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como pérdida de individualidad y, por tanto, resalta la espontaneidad frente a la realidad

social.

De esta forma establece la premisa fundamental de su ensayo y que ha de ser el
sostén de su teoria, un principio destinado a regir absolutamente las relaciones de la
sociedad con el individuo en cualquier tipo de compulsion o control, ya sea legal o
moral: El tnico fin justificable por el cual el poder puede, con pleno derecho, ser
ejercido sobre un miembro de una comunidad civilizada contra su voluntad es evitar que
perjudique a los demas. En otras palabras, un acto serd prohibido en funcion de la

repercusion negativa para otro individuo.

El bien propio de un individuo concreto, ya sea fisico o moral, no es
justificacion suficiente para obligarlo. Nadie puede obligar a otro a realizar o no realizar
determinados actos, porque eso fuera mejor para él, porque le haria mas feliz, porque,
en opinion de los demads, hacerlo seria lo mas acertado o lo mas justo; éstas s6lo son
buenas razones para discutir, razonar o persuadirle, pero no para obligarle o causarle

alglin perjuicio si obra de manera diferente."”’

Cierra el ambito de aplicacion de su teoria a lo que ¢l llama seres humanos con

158 .
madurez en sus facultades mentales, °° por tanto, se excluye a los nifios y a los que
estan bajo el cuidado de otro, ya que éstos deben ser protegidos contra sus propios actos

asi como de dafios exteriores.

La intolerancia solo se podria justificar si la conducta puede producir algin

perjuicio a otro, la unica parte de la conducta por la que se es responsable ante la
. . 159 P

sociedad es la que se refiere a los demds. >~ Sobre si mismo, sobre su cuerpo y sobre su

. 160
espiritu el hombre es soberano.

'*7'En On liberty Mill considera que tan pronto la humanidad alcanzo la capacidad de ser guiada hacia su
propio mejoramiento por la conviccion o la persuasion, la compulsion ya no es admisible para alcanzar su
propio fin. Mill, John Stuart. Utilitarianism and On liberty. Op. Cit. Pag. 95.

"% La madurez de las facultades consiste en utilizar e interpretar la experiencia a la propia manera de cada
individuo. Ibidem. Pag. 133.

59 En On Liberty, Mill asegura que el control externo de la espontaneidad individual sélo se autoriza
cuando aquellas acciones de cada uno hacen referencia a los demas. Idem. P4ag. 95. En esta misma obra
aflade que si un hombre ejecuta un acto perjudicial a los demads, hay motivo para castigarle conforme a la
ley, o bien por medio de la desaprobacion general. Ibidem. Pag. 96. Esta idea estd presente en toda su
filosofia, ya que en su obra posterior Utilitarianism sostiene que las reglas morales que prohiben que unos
causen dafio a otros son mas vitales para el ser humano que ninguna otra maxima por importante que sea
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Estos son los postulados basicos de su teoria que ha de desarrollar en su obra y
que han de ser criticados de simples y de poca argumentacion, sin embargo, vale la pena

revisar su contenido.

El eje de su pensamiento consiste en hacer una irreconciliable division entre la

161

vida privada y la vida publica del individuo.” De esta forma se configuran dos

espacios: El intimo o individual y el espacio publico,'®

el primero, regido por la
libertad sin mas origen que las convicciones personales y, el segundo, orientado por la

proteccion de los intereses o deseos de los otros ante la posibilidad de dafio.'®

que so6lo indique la mejor manera de solventar alguna parcela de la problematica humana. Ibidem. Pag.
231. Conviene hacer una precision al respecto, Mill sefiala que no sélo la accion puede causar dafio a
otro, sino también la omision, por tal motivo hay actos beneficiosos que la persona esta obligada a
realizar y que su inejecucion puede ser motivo de responsabilidad social. De tal forma, la regla general
consiste en hacer responsable a uno por el mal causado a otro y, la excepcidn, consiste en hacer
responsable a uno por no haber prevenido el mal. En ciertos casos, dice Mill, la conciencia del agente
debe suplir el lugar vacante del juez.

10 E] elemento principal del argumento de Mill es la defensa del espacio individual ante el control o
coercion social, en el ambito privado el individuo puede autolegislarse hasta el punto que ni siquiera el
dafio infringido a si mismo pudiera ser causa de intervencion en su conducta. La libertad es asi un
concepto fronterizo entre el individuo y la sociedad. En el espacio individual la libertad debe ser
priorizada no como principio moral sino por razones de utilidad, de tal modo que las interferencias a esa
libertad sélo pueden ser por razones de justicia, es decir, el derecho de otro a no ser violada su intimidad.
Cfr. Caruncho Michinel, Cristina. Op. Cit. Pags. 48 a 50. Mill en su obra La esclavitud femenina,
establece que los verdaderos fundamentos de la vida moral en los tiempos modernos son y deben ser la
justicia y la prudencia, el respeto de cada uno al derecho de todos y la aptitud para cada cual de cuidar de
si mismo. Cfr. Mill, John Stuart. De la libertad. Del gobierno representativo. La esclavitud femenina.
Técnos. Madrid. 1965. Pag. 443.

" En el siglo XIX la sociedad se caracteriza por ser una poblacion anoénima de personas desconocidas.
La actividad publica, como el trabajo y; la vida privada, como la familia, se hallan separadas; la persona
en vida privada puede elegir con mayor libertad y autonomia su género de vida. La privacidad es el
reducto conquistado y construido por la cultura moderna para la defensa de lo mas propio y auténomo, de
las sefas de identidad personal. Véase Gracia, Diego. Fundamentos de bioética. Op. Cit. Pags. 121 a 189.
En opinion de Isaiah Berlin, Mill no tiene interés en separar el dominio publico del privado, sino mas bien
en su apasionada creencia que el hombre se hace humano mediante la capacidad de eleccion para el bien
y para el mal. Cfr. Prélogo en Mill, John Stuart. Sobre la libertad. Op. Cit. Pags. 9 a 49. Es exacta la
apreciacion de Berlin en que Mill a lo largo de su obra no hace una divisiéon como tal de vida publica y
vida privada como lo haria posteriormente Weber, pero si es de todo evidente que en su obra se sigue ese
esquema al abordar el tipo de acciones que se pueden realizar en cada uno de estos espacios. Para Cristina
Caruncho, la libertad en sentido negativo como carencia de obstaculos, no sélo justifica y favorece la
separacion entre vida privada y publica, sino que ademas condiciona la proteccion de la primera por la
estricta regulacion juridica de la segunda. Cfr. Caruncho Michinel, Cristina. Op. Cit. Pag. 52.

12 Maximiliam Weber en su obra EI politico y el cientifico hace la misma division de vida privada y vida
publica con terminologia mas precisa que la que utiliza Mill pero indudablemente inspirada en ¢l
(conviccion/responsabilidad). La primera se caracteriza por una moral privada basada en principios
deontoldgicos, es una moral de la conviccion; en tanto la segunda, la moral publica, se rige por criterios
puramente teleoldgicos, es una moral de responsabilidad. Véase Weber, Max. El politico y el cientifico.
Trad. Raymond Aron. Alianza. Madrid. 2007.

193 Para precisar el alcance del término “libertad” se tiene la necesidad, a su vez, de delimitar el concepto
de “dafio” bajo el cual deben englobarse aquellas acciones cuyas consecuencias directas perjudiquen los
intereses y deseos de las otras personas pero, ademds, la vaguedad de los conceptos “intereses” y
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Dos son las principales consecuencias de tal division: El valor que ha de guiar
las acciones que se realicen en cada ambito y, derivado de lo anterior, la evaluacion o

juicios de valor en torno a ellas.

La libertad, como valor supremo de la vida privada, en aquello que sélo le
concierne a la persona, comprende tres cosas: Primero, el dominio interno de la
conciencia, la libertad de conciencia exige el mas compulsivo de los sentidos de
libertad; libertad de pensar y sentir sobre las materias préacticas o especulativas,
cientificas, morales o teologicas y; libertad de expresa y publicar las opiniones.'®
Segundo, libertad para trazar el plan de vida segiin nuestro propio caracter para obrar

S

como queramos, sujetos a las consecuencias de nuestros actos,'® sin que lo impidan

“deseos” determinan la necesidad de establecer algun criterio que delimite su operatividad. El dafio a los
intereses que Mill llama “cruciales” o “comunes” es la nica posibilidad de limitar la libertad individual,
es decir, dafio implica la transgresion de los que ¢l denomina “deberes de obligacion perfecta” o derechos
legalmente constituidos. Cabe precisar que los intereses cruciales son aquellos esenciales para los demas,
los comunes a toda la sociedad cuya satisfaccion va unida a los deberes de obligacion perfecta o de
justicia (existe correlacion entre obligaciones y derechos), por ejemplo, el de seguridad; en tanto que los
intereses personales, son actos superogatorios o deberes de obligacion imperfecta (sin derechos
correlativos). Cfr. Caruncho Michinel, Cristina. Op. Cit. 46, 47, 48, 55 y 56. En Utilitarianism, Mill
divide los deberes morales en dos clases: Deberes de obligacion perfecta y deberes de obligacion
imperfecta. Los segundos, son aquellos en los que, aunque el acto es obligatorio, se deja a nuestro arbitrio
las ocasiones particulares en que ha de realizarse, como ocurre en los casos de la caridad y la beneficencia
a que estamos obligados a realizar pero no con relacion con determinadas personas ni en un momento
determinado; éstos deberes no son correlativos de derechos. En cambio, los primeros, son aquellos que
generan un derecho correlativo en alguna persona o personas. Cfr. Mill, John Stuart. Utilitarianism and
On liberty. Op. Cit. Pags. 222 y 223. Atinadamente Mill sostiene que esta division coincide con la que
existe entre la justicia y las demas obligaciones morales, distincion que sera tomada por la filosofia actual
y, mas precisamente, por la bioética contemporanea. En este punto, tal como lo hace ver Manuel
Escamilla, la utilidad se confirma como el principio supremo de la moralidad ya que Mill considera que
los derechos estan indisolublemente ligados a los deberes y que la justicia, que es superior a la ley, esta
subordinada a la utilidad. Cfr. Escamilla Castillo, Manuel. La utilidad y los derechos. La pequeria
revuelta de John Stuart Mill frente a Bentham. En Escamilla Castillo, Manuel (ed.). Op. Cit. Pag. 32.

' En On Liberty, Mill dedica todo un capitulo a la libertad de pensamiento y discusion, hecho que le ha
sido criticado por enfocarse principalmente a este aspecto. Sefiala que impedir la expresion de una
opinién es un mal y que muchas veces se debe a que se le califica de antemano una opiniéon como erronea,
pero con tal impedimento se pierde el beneficio de hacer mas viva la verdad de la opinidn que se tenia por
su colision con el error, o bien cambiar la opinién que se creia verdadera por otra que si lo es. Para que
las opiniones y costumbres falsas cedan a los argumentos y a los hechos, es necesario que se expongan.
Resalta el valor de la discusion y de la experiencia para rectificar las propias equivocaciones. Toda época
ha sostenido opiniones que épocas posteriores han demostrado ser no sélo falsas, sino absurdas, y las
opiniones ahora generalizadas seran rechazadas por épocas futuras.

1% Mill hace especial hincapié en que el individuo debe ser capaz de hacer un célculo ponderado, racional
y exhaustivo de las consecuencias de sus elecciones, es preciso que €l se responsabilice de sus decisiones
y para ello es necesario analizar casos particulares, es decir, caso por caso (€sta premisa, entre otras, es
opuesta a la de su padre James Mill). Hacer lo que a cada uno le apetece cuando le apetece es algo que
rechaza Mill, él busca el célculo razonado y prudente de placeres, de modo que los sufrimientos y
desventajas que acompaian al logro de algunos placeres no sobrepasen las satisfacciones que de ellos se
derivan. El pensamiento utilitarismo de Mill recomienda ponderacion y prudencia en los juicios a fin de
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nuestros semejantes en tanto que no les perjudiquemos, aun cuando ellos puedan pensar
que nuestra conducta es loca, perversa o equivocada. Y, tercero, libertad de reunirse
para todos los fines que no sean perjudicar a los demads, siempre que las personas que se

asocian sean mayores de edad y no sean forzadas ni engafiadas.

Para Mill, no serd libre la sociedad cualquiera que sea su forma de gobierno en
las que estas libertades antes mencionadas, no estén respetadas y garantizadas en su
totalidad. La tnica libertad que merece este nombre es la de buscar nuestro propio bien,
por nuestro camino propio, en tanto que no privemos a los demas del suyo o les
impidamos que lo consigan. Cada uno es guardian natural de su salud fisica, mental o
espiritual. La humanidad gana mas consintiendo que cada quien viva a su manera que

obligandole a vivir a la manera de los demas.

La accion se debe ejecutar conforme a la opiniéon que el individuo tenga como
verdadera. El deber de los gobiernos y de los individuos consiste en formar opiniones
mas verdaderas en la medida de lo posible, mas no imponerlas a menos que se esté
seguro de su certeza. La unica manera que tiene el hombre de acercarse al total
conocimiento de un objeto es oyendo a personas de distintas opiniones y estudiando

todos los modos de que puede ser estudiado.'®

Por tanto, el habito de corregir y
completar la propia opinién y comparandola con la de los demas, lejos de causar duda y
vacilacion al aplicarla a la préctica, es el tinico fundamento de solido de confianza en

ella.

La opinién se convierte asi en el faro que ha de orientar la conducta humana
dentro del campo de la libertad.'®” Segun lo que se ha visto, parece que Mill contrapone
a las costumbres (uniformes y mezquinas) la opinion como forma de expresar la

individualidad u originalidad de la persona, y se ha de buscar que esta opinion sea lo

respetar el libre ejercicio de las actividades de los demas, es decir, por el mismo principio de utilidad la
aplicacion de una norma no puede quedar al arbitrio de una sola persona.

1% Vuelve a insistir en esta idea en su obra Representative government de 1860 al decir que la tnica
forma de que un ser humano pueda conocer a fondo un asunto cualquiera es la de escuchar lo que pueden
decir personas de todas las opiniones y estudiar todas las formas en que puede ser interpretado por
hombres de caracter diferente.

' En On liberty dice que si nunca actudramos conforme a nuestras opiniones, porque éstas pudieran ser
equivocadas, dejariamos abandonados todos nuestros intereses e incumpliendo nuestros deberes. Mill,
John Stuart. Utilitarianism and On liberty. Op. Cit. Pag. 101.
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mas verdadera posible lo cual sdlo es posible mediante la discusion con otros que no

' De tal forma la opinion se convierte en conviccion.'®

comparten nuestra opinion.

La proteccion a los otros, como valor supremo de la vida publica, reclama que
las acciones que sin justa causa puedan perjudicar los intereses de otro, puedan y deban
ser desaprobadas y, cuando sea necesario, por la activa intervencion del género
humano.'” Si un individuo se abstiene de molestar a los demas y obra segiin su propia
inclinacion y juicio en las cosas que a €l solo le confieren, las mismas razones que
demuestran que la opinidén debe ser libre prueban también que debe serle permitido
poner en practica sus opiniones por su cuenta y riesgo, es decir, bajo su propia

responsabilidad.'”

Las cosas que no conciernen a los demas forma la individualidad, es decir,
aquella parte de la vida en que el propio individuo es el mas interesado y cuya regla de
conducta es el propio caracter de la persona y no las tradiciones ni las costumbres.
Siguiendo la doctrina de Humboldt afirma que todo ser humano ha de dirigir sus
esfuerzos en la individualidad de poder y desenvolvimiento, para ello son necesarias dos
cosas: La libertad y la variedad de situaciones; de la union de éstas surge el vigor

individual y la diversidad multiple, las cuales se combinan en la originalidad. 172

18 T os hombres y los gobiernos deben proceder lo mejor que les permita su habilidad. Ibidem. Pag. 102.
Una opinidn fuertemente arraigada en el espiritu si no se discute se convierte en un dogma totalmente
muerto, la verdad se puede transformar en supersticion. Ibidem Pag. 114. Hay que colocarse en la
posicion mental de aquellos que piensan de manera diferente para saber qué es lo que pueden decir en
determinado momento, ya que las tres cuartas partes de los argumentos consisten en destruir las
apariencias que favorecen al contrario. Ibidem Pags. 115 y 116. Cuando la discusion de las mas grandes
cuestiones que pueden preocupar a la humanidad se considera terminada, no puede esperarse un alto nivel
de certidumbre intelectual. Ibidem. Pag. 113. En la mente humana, la unilateralidad ha sido la regla,
mientras que la pluralidad la excepcion. El bienestar de intelectual de la humanidad consiste en la libertad
de expresar la opinion.

1% Cuando la discusion llega a abrirse paso, las creencias que no se apoyan en la conviccién con facilidad
ceden ante el mas ligero argumento. Ibidem. Pag. 114.

170 La verdadera politica de proteccion de intereses exige tanto conocer los intereses de todos y cada uno
de los grupos sociales, como armonizar los mismos, de tal modo que su satisfaccion gire en torno a la
satisfaccion del interés general. Esta armonizacion requiere la habilidad politica de reunir en un mismo
espacio de didlogo ideal a portavoces altamente cualificados que puedan negociar acuerdos que lo
favorezcan, sin por ello perder de vista la importancia de los intereses particulares que tienen la
obligacion de defender. Cfr. Caruncho Michinel, Cristina. Op. Cit. Pags. 83 y 84.

"I La libertad es deseable porque implica que el individuo tome conciencia de la responsabilidad de sus
acciones, solo la persona que ha llegado a un determinado grado de desarrollo moral serd plenamente
libre. Para Caruncho, esta es una concepcidon consecuencialista y empirica de la moral, y una concepciéon
positiva, no utdpica del hombre. Ibidem. Pag. 123.

2 La originalidad es la tinica cosa cuya utilidad no comprenden los espiritus vulgares. Actualmente,
segun Mill, el tinico poder que merece el hombre es el de las mazas, tanto en las relaciones morales o

82



Las facultades de percepcion, juicio, discernimiento, actividad mental y hasta
preferencia moral solo se ejercitan si se hace una eleccion. Las potencias mentales y
morales s6lo se mejoran con el uso. El que escoge por si mismo su plan de vida emplea
todas sus facultades, de tal forma que emplea la observacion para ver el razonamiento y
el juicio para prever la actividad y para reunir los materiales de la decision, el
discernimiento para decidir y, en cuanto ha decidido, la firmeza y el autodominio para

sostener su deliberada decisién.'”

La diversidad de gustos ya es razon suficiente para no imponer a todos el mismo
modelo, personas diferentes también requieren diferentes condiciones para su
desenvolvimiento espiritual; asi como las plantas no pueden vivir en las mismas
condiciones fisicas, asegura Mill, el hombre no puede vivir en las mismas condiciones

morales. La unica forma de mejoramiento infalible y permanente es la libertad.

Esta libertad o individualidad tiene un limite que consiste en no producir actos
perjudiciales para otros, que a decir de Mill van en dos sentidos: No perjudicar los
intereses de otro (los considerados como derechos)'”* y que cada quien tome parte en el
trabajo y sacrificios necesarios para defender a la sociedad o a sus miembros de todo
dafio o vejacion. Los actos perjudiciales se dividen también en dos: a) Actos
perjudiciales a otros o que no tienen en consideracion su bienestar sin llegar a afectar

sus derechos constituidos en los cuales el ofensor es castigado por la opiniéon pero no

sociales de la vida privada, como en las transformaciones publicas. Las mazas forman una mediocridad
colectiva. Mill, John Stuart. Utilitarianism and On liberty. Op. Cit. Pags. 139 y ss.

'3 La naturaleza humana no es una maquina que se construye segun un modelo dispuesto a realizar algo
prescrito, sino es un arbol que necesita crecer y desarrollarse por todos lados segun las tendencias de sus
fuerzas interiores, que hacen de él una fuerza viva. Los hombres no obran mal porque sus deseos o
impulsos (que forman parte de un ser humano perfecto) sean fuertes, sino porque sus conciencias son
débiles. El que no conoce sus deseos e impulsos es una mera maquina de vapor. En las sociedades
primitivas éstos tenian un gran poder y la lucha consistia en el dominio de ellos, sin embargo, en esta
época, afirma Mill, el peligro no es el exceso, sino la falta de impulsos y preferencias personales. Ibidem.
Péags. 134 y ss.

" En Utilitarianism, Mill dice que siempre ha tratado la idea de derecho como algo que reside en la
persona perjudicada y violada por el perjuicio, no como un elemento separable en la composicion de la
idea y del sentimiento, sino como una de las formas en que ambos elementos se encubren; dichos
elementos consisten, por una parte, en el dafio causado a alguna persona o personas determinadas y, por la
otra, la exigencia de un castigo. Insiste que cuando decimos que algo constituye el derecho de una
persona queremos decir que puede exigir, con razdn, a la sociedad que la proteja para su disfrute ya sea
mediante la ley o por medio de la educacion y la opiniéon publica. Tener derecho es tener algo cuya
posesion ha de serme defendida por la sociedad, esto es asi por el mismo principio de utilidad. Cft.
Ibidem. Péags. 126 y 127.

83



por la ley y, b) actos perjudiciales que afectan derechos y entonces son castigados por la

'7> Fuera de esto existe una perfecta libertad legal y social para ejecutar la accion y

ley.
afrontar las consecuencias, porque es obligacion de una persona tomar en cuenta todas
las circunstancias antes de elegir. Ademas, insiste en que son menos malos los errores
que se pueden cometer en el ejercicio de la libertad comparados con el de imponer lo
que se considera mas beneficioso para otro. Cuando el deber para consigo mismo

significa algo mas que prudencia, expresa respeto y desenvolvimiento.

Mill admite plenamente que el mal que se cause una persona a si misma puede
afectar seriamente a través de sus simpatias y de sus intereses a aquellos estrechamente
relacionados con ¢l y en menor grado a la sociedad en general. Siempre que exista un
perjuicio definido o un riesgo definido de perjuicio, sea para un individuo o para el
publico el caso se sustrae del campo de la libertad y entra en el de la moralidad o en el

de la ley.

El castigo no es el unico medio que tiene la sociedad para elevar a sus miembros
mas débiles al nivel ordinario de una conducta racional, no hay que esperar una
conducta irracional para castigarles dice Mill, sino hay que echar mano de la
educacion.'’® Sin embargo, la funciéon preventiva esti més expuesta al abuso en

perjuicio de la libertad que la funcioén punitiva.

En relacion a la libertad como valor ético-juridico fundamentador de la

autodeterminacion de la persona, que se pretende desarrollar en este capitulo, Cristina

' Los deberes de obligacion perfecta son derechos que garantizan la proteccion al individuo en aquello
que tanto €l como la sociedad saben que le pertenece, dado que cualquier accion que viole ese derecho no
solo es una violacion al pacto prudencial basado en la seguridad y respeto mutuo, sino también una
violacion a la categoria del ciudadano con identidad juridico-legal. Caruncho Michinel, Cristina. Op. Cit.
Pag. 52.

176 En la multicitada obra del Mill, Utilitarianism, sostiene que sélo la moralidad establecida por la
educacion y por la opinién publica es la Unica que se presenta ante la mente como siendo en si misma
obligatoria. Mill, John Stuart. Utilitarianism and On liberty. Op. Cit. Pag. 203. Para el uso ttil de la
libertad social y para lograr la armonizacion de los intereses particulares a favor del interés general, es
necesario e imprescindible, educar al pueblo para que sostenga y defienda el espiritu democratico. Es por
ello por lo que la educacion en el seno de una teoria democratica, que tenga como fin prioritario el
desarrollo de las facultades intelectuales y morales de los ciudadanos, adquiere una notable relevancia en
la propuesta ético-politica milliana. Caruncho Michinel, Cristina. Op. Cit. Pags. 84 y 85. En relacion con
este tema, la idea de justicia en Utilitarianism supone dos cosas: Una regla de conducta que se supone es
comun a toda la humanidad y encamina al bien de la misma y, un sentimiento que sanciona la regla, se
refiere al deseo de los que los que infringen la regla sufran un castigo; ademas, en esta obra dedica varias
paginas a la idea de castigo como el sentimiento de venganza social por la violacion a las reglas de
conducta. Cfr. Mill, John Stuart. Utilitarianism and On liberty. Op. Cit. P4gs. 225 y ss.
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Caruncho explica que la libertad positiva es la capacidad del individuo para crear
proyectos de acciébn auténomos y personales, para realizar acciones alternativas,
originales, para participar activamente desarrollando su actividad. Este concepto no es
posible al margen de la libertad en sentido negativo, es decir, este sentido es condicion
necesaria para el desarrollo de la libertad positiva y ésta encuentra su limite (legitimo y

legal) en aquél.

La idea de que la libertad negativa no supone unicamente la creacion y
proteccion de un ambito de intimidad y privacidad, sino que se abre hacia la necesidad
de repensar las pautas de comportamiento individual en la esfera publica, nos obliga a
considerar que la abolicion de obstaculos e interferencias permite que quienes estén en
condiciones de ejercitarlo disfruten la posibilidad de crear y desarrollar libremente sus
pautas de comportamiento, las cuales constituyen una dimension ética, y no politica, ya
que suponen unicamente el uso de la autonomia de la voluntad y la aceptacion de la
responsabilidad moral. El desarrollo de la libertad en sentido negativo (libertad politica)
permite el desarrollo de la libertad positiva (libertad ética); el primero, es condicion de

estabilidad social y, el segundo, es condicién de progreso y evolucion.'”’

La libertad positiva para Mill es tnica y exclusivamente ética, cuando plantea el
marco politico lo hace sobre una esfera publica construida y demarcada en términos
juridicos. Desde el punto de vista ético se eleva la autonomia del sujeto moral orientada
hacia un ideal de vida buena, ya que el agente autonomo no debe tener conductas
dirigidas por deseo patoldgicos o compulsiones irresistibles que nublen su racionalidad
de tal modo que pueda dictase sus propias leyes y ser independiente de sus deseos. Al
no existir modelo de vida buena ni el imperativo de guiar la conducta hacia un ideal
determinado, el respeto y la libertad no tienen ninguna delimitaciéon intrinseca. En
consecuencia, en este &mbito ninguna opcion es por si misma mejor que otra, es buena
porque se ha elegido libremente. El sujeto autbnomo en Mill es un sujeto que se
autolegisla su conducta aprendiendo, tras resistirse a la tentacion de los deseos faciles e

intereses egoistas, a realizar el calculo racional de las posibles consecuencias. De este

"7 En la conferencia inaugural del curso académico de 1958 en la Universidad de Oxford, citada por
Cristina Caruncho, Isaiah Berlin en su ensayo titulado Dos conceptos de libertad refiere que quienes
defendieron la libertad positiva derivaron de su tesis un uso politico de la misma, provocando la
legitimacion de una politica autoritaria a través de la ética de la autonomia y, que quienes defendieron la
ética negativa, mantuvieron la separacion radical entre lo publico y lo privado, entre lo ético y lo politico.
Caruncho Michinel, Cristina. Op. Cit. Pag. 110.
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modo, la autonomia se constituye a partir del caracter racional del hombre, pero supone

, o : . 178
ademas un ejercicio continuo de adiestrarse en lo correcto.'’

Mill apuesta fuertemente por un modelo de libertad positiva, aunque son
evidentes las restricciones de su argumento en tal sentido ya que hace una defensa clara

y abierta del modelo negativo de la libertad.

En la doctrina liberal e individualista de Mill que apela a la tolerancia y al
reconocimiento de los derechos individuales y al respeto y autonomia personal,
podemos plantear las siguientes cuestiones: ;Cudl seria la respuesta de Mill ante la
posibilidad real que tiene un individuo de determinar autbnomamente, entre otros, los
cuidados a proporcionarse en la etapa final de su vida e, incluso, sobre la forma y

momento de su muerte? Y, en todo caso, /cual seria el papel de la moral social?

La estructura formal de estos planteamientos se asemejan mucho al ejemplo que
cita en On liberty acerca del conflicto religioso que representa para los musulmanes el
comer carne de cerdo por considerarla carne del “animal sucio”. En efecto, la primera y
mas categorica respuesta que daria Mill es la de que los miembros de una sociedad no
tienen por qué intervenir en los gustos personales ni en los intereses propios de los

individuos.'”

Su argumento puede ser usado en dos vias distintas: En primer lugar, una
sociedad o un Estado confesional o religioso no puede imponer credos o conductas de
este tipo a los individuos porque de hacerlo se vulnera su libertad de pensamiento y
autonomia, es decir, no se le puede impedir al individuo que exprese y ejecute su
voluntad en lo concierne a si mismo, a su cuerpo y sobre su espiritu, tampoco se le

puede imponer o prescribir que lo haga de una manera diversa a su propia libertad y

'8 El modelo de autonomia de Mill no se identifica con el de Kant. Para este ultimo el individuo es
autébnomo porque es libre en tanto que es racional, en Mill este concepto simplemente significa razonable.
Para comprender el verdadero sentido de autonomia en Mill, Caruncho cita a Macpherson el cual sostiene
que una de las tesis que mas trascendencia tiene en el marco de las teorias sociales contemporaneas es su
concepcion de autonomia. Para Mill la autonomia es un derecho basico que tienen las personas para
juzgarse por si mismas entre distintas alternativas y para ser tratadas como agentes morales responsables,
este concepto implica que las preferencias de los individuos no pueden ser tratadas como dadas, es por
ello que juega un rol central en su teoria de los sentimientos morales. Cfr. MacPherson, C. B. “Mill’s
moral theory and the problem of preference chance”. Ethics. No. 92. 1982. Pag. 260. En Ibidem. Pag.
125.

' Mill, John Stuart. Utilitarianism and On liberty. Op. Cit. Pag. 156.
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responsabilidad; en segundo lugar, una sociedad liberal, un Estado no confesional y
democratico que reconoce los derechos humanos, tampoco puede obligar al individuo a
manifestar su voluntad en algo que solo le compete a ¢l hacerlo, es decir, que el
individuo exprese de forma anticipada su voluntad relativa a sus cuidados finales y lo

relativo a su muerte de ninguna manera puede ser obligatorio para él.

En consecuencia, el deber comun de los gobiernos y de los individuos consiste
en no imponer opiniones o reglas de conducta que estén dirigidas a restringir la libre
eleccion del individuo, s6lo pueden emitir reglas que permitan garantizar el derecho

individual de libertad.

En Mill la libertad no implica arbitrariedad, ya que insiste frecuentemente en las
opiniones y convicciones del sujeto para un actuar verdaderamente libre. Ademas, la
ponderacion de consecuencias de la eleccion parece ser una habilidad a desarrollar en la
que pone especial énfasis a fin de todo individuo sea responsable ante si mismo o ante

los otros en sus decisiones no solo publicas, sino también privadas.

2.2 El conocimiento de los fines individuales y la delimitacion de la coaccion como

posibilidad de libertad en Hayek.

Friedrich August von Hayek (1899-1992) nace en Viena en el seno de una
familia apasionada por las ciencias naturales, participa en la Primera Guerra Mundial
como parte de su servicio militar y realiza cursos de posgrado en Estados Unidos.
Durante su juventud simpatizaba con las ideas sociales fabianas, con el objeto de
trabajar a favor de una reforma social y una sociedad mas justa, evitando la explotacion

y la miseria provocadas por el capitalismo.

Hayek empieza a trabajar con el economista Ludwing von Mises'*® de la Escuela
Austriaca a pesar de estar en desacuerdo con sus propias ideas del socialismo moderado.
Afos mas tarde organizaron el Instituto Austriaco de Investigacion Economica. Este

periodo fue de gran evolucion intelectual para Hayek, pues Mises hizo que se apartara

'8 para ver algunos de los aspectos en que se especializaba Mises y que influyeron en el perfil ideologico
de Hayek véase Velarde, Caridad. Hayek. Una teoria de la justicia, la moral y el derecho. Civitas.
Madrid. 1994. Pags. 98 a 108.
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de sus ideas fabianas. En 1928 conoce en Londres a Keynes con quien hace amistad y
mantiene durante veinte anos un debate publico y privado sobre la importancia de la
moneda. Dos anos mdas tarde fue nombrado profesor de Ciencia Econdmica y
Estadistica en la Universidad de Londres, en la que permanecio6 hasta 1950. Los valores
que descubrid en Inglaterra le hicieron que adquiriera la nacionalidad inglesa en 1938,

pocas semanas antes de que el ejército aleman invadiese su Austria natal.

En 1944 en una reunion presidida por el economista britanico John Clapham en
el King's College de Cambridge, Hayek plantea la cuestion de cémo reconstruir los
fundamentos tedricos de la sociedad libre olvidados durante la guerra. El propuso crear
una sociedad internacional a fin de encausar energias a tal mision, de tal modo que en
1947 se reunieron en Mont Pelerin (Suiza) treinta y nueve personalidades del mundo
universitario y fuera de ¢él; desde entonces, la Sociedad Mont Pelérin, como se le ha
llamado, ha celebrado reuniones internacionales y regionales casi todos los afios en mas

de doce paises.

En 1950 tras el éxito en Estados Unidos de su libro The road to serfdom de 1944
se traslada a ese pais para ser profesor de Ciencias Morales y Sociales y miembro de la
Comision del Pensamiento Social de la Universidad de Chicago. Cinco afios antes de
retirarse, es decir, en 1962 Hayek acepta la designacion como catedratico de la

Universidad de Friburgo.

Su obra The constitution of liberty'®' publicada en 1960, a la cual me de he de
referir principalmente, es considerada como una de las mas grandes expresiones del
pensamiento politico del siglo XX, en ella se expresa que las respuestas a muchos de los
acuciantes problemas sociales de nuestro tiempo tienen su base de sustentacion en
principios que caen fuera del campo de la técnica econdmica o de cualquier otra
disciplina aislada, por ello pretende abordarlos con mayor amplitud desde los principios

basicos de la filosofia de la libertad.'*?

' Hayek, Friedrich August von. The constitution of liberty. Routledge & Kegan Paul. London. 1963.

182 En el ultimo capitulo de esa obra titulado Por qué no soy conservador, Hayek sostiene que su postura
puede calificarse como conservadora, sin embargo, ésta no corresponde con lo que tradicionalmente se ha
entendido bajo esa denominacioén. Dice que el liberalismo nunca se ha opuesto a la evoluciéon y al
progreso, que incluso es alli donde el desarrollo libre y espontdneo se halla paralizado por el
intervencionismo, lo que el liberal desea es introducir drasticas y revolucionarias innovaciones. También
considera dificultoso calificar su postura como liberal dado el significado se suele darse a ese término a
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Law, legislation and liberty'® publicada en tres tomos en los afios 1973, 1976 y
1979, respectivamente; sostiene, entre otras tesis, que la mayor parte de las normas de
conducta que regulan nuestros actos, asi como las instituciones nacidas de dicha
regulacion, son adaptaciones a la imposibilidad de que alguien tome conciencia de todos
los hechos particulares que integran el orden social, tal es el caso de la justicia, la cual
solo es posible sobre la base de esta necesaria limitacion de nuestro conocimiento
factual. También se plantea la cuestion de cudles son los dispositivos constitucionales,

en sentido juridico, que mejor pueden contribuir a preservar la libertad individual.'®*

pesar de que toda su vida se ha calificado como liberal. Sin embargo, el liberalismo parece moverse por el
deseo de imponer al mundo cierto patron politico preconcebido que por el de permitir el libre
desenvolvimiento de los individuos, por eso prefiere hallar una expresion que refleje la aficion a la
libertad por lo vivo y lo natural, su amor a todo lo que sea desarrollado libre y espontdneamente.

'8 Hayek, Friedrich August von. Law, legislation and liberty. Rules and order. Vol. 1. Routledge &
Kegan Paul. London and Henley. 1973. Hayek, Friedrich August von. Law, legislation and liberty. The
mirage of social justice. Vol. 2. Routledge & Kegan Paul. London and Henley. 1976. El tercer volumen
no pudo ser consultado en el idioma original. Para ver los tres volimenes compilados y traducidos al
castellano véase. Hayek, Friedrich August von. Derecho, legislacion y libertad. Sin datos del traductor.
Uniodn editorial. Madrid. 2006.

'8 En ese libro Hayek pone el “orden” como concepto central de su exposicion ya que lo considera
indispensable para el analisis de todos los fenomenos complejos como lo es la sociedad, asi como la ley
se desempefia en el andlisis de los fendmenos mas simples. Distingue dos tipos de orden: El constituido o
taxis, formado deliberadamente; y el espontaneo o cosmos, formado por la evolucion. Sostiene como tesis
de que una situacion de la libertad en la que a todos se les permita hacer uso de su conocimiento para sus
propios fines, limitada solo por reglas de recto comportamiento de adaptacion universal, es probable que
les proporcione mejores condiciones para alcanzar sus objetivos y que semejante sistema probablemente
solo puede alcanzarse y conservarse si todas las autoridades, incluida la mayoria del pueblo, estan
limitadas en el ejercicio coactivo del poder por principios generales a que los que la comunidad se ha
sometido. En esa obra desarrolla con mas detalle algunos de los planteamientos hechos en The
constitution of liberty, principalmente en lo que se refiere a su teoria del derecho, por ejemplo: 1) La
distincion entre normas generales y mandatos especificos. 2) La distincion entre: a) Normas de recta
conducta elaboradas por los jueces o nomos, producto del proceso jurisprudencial y derivadas de un orden
espontaneo (la sociedad, por ejemplo, es una instituciéon de orden espontaneo), donde no solo es ley lo
promulgado por el legislador, sino también aquellas que son “descubiertas”, es decir, que se observan en
la practica aunque no sean expresadas en proposiciones verbales; ademas, el derecho no persigue fines
particulares, sino esta al servicio de innumerables fines distintos de individuos diferentes. A estas normas
las llama /ey de la libertad porque restringen el campo de acciones permitidas a todos los miembros de la
sociedad y; b) reglas elaboradas por el legislador o thesis, producto de una tarea legislativa y derivadas de
un orden constituido o deliberado (el gobierno, por ejemplo, es una institucion orden deliberado)
disefiadas para alcanzar determinados fines, para obtener resultados particulares, para ejecutar ordenes
positivas, o bien referentes a los distintos 6rganos a través de los cuales el gobierno realiza sus propias
actividades objetivas. A estas normas las llama reglas de organizacion porque solo son vinculantes para
los miembros de la organizacion llamada gobierno. Sin embargo, en la tercera y tltima parte de su obra
considera necesario cambiar su terminologia debido al desarrollo de la cibernética, la teoria de la
informacion y la teoria de sistemas, en lugar de “orden espontianeo” prefiere usar “orden que se
autogenera” o “estructuras que se autoorganizan”, en lugar de “orden” prefiere “sistema”, etc. Y 3) Una
fuerte critica a lo que ¢l llama “constructivismo racionalista”. Para no evadir el objetivo que este capitulo
y para no exponer apresuradamente su pensamiento teorico-juridico s6lo he de referirme a esa obra en
algunos aspectos que considero importantes para profundizar en su idea de libertad dentro de la filosofia
del derecho.
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La riqueza de su pensamiento es evidente en areas como la economia, la politica,
la filosofia y el derecho; con el riesgo de menguar sus contribuciones, en este apartado
me he de abocar al estudio que hace de la libertad no tanto en sentido econémico, sino

en el terreno de la filosofia y del derecho, pero sin prescindir de aquel.

La libertad, dice Hayek, se halla amenazada en muchos campos debido a nuestra
excesiva tendencia a abandonar las decisiones en manos de los expertos o a aceptar sin
demasiada critica su opinion acerca de un problema del que intimamente s6lo conocen

un pequeiio aspecto.

La premisa fundamental de su pensamiento politico que aqui se ha de desarrollar
consiste en la idea de demostrar que la libertad no es meramente un valor singular, sino

la fuente y condicién necesaria de la mayoria de los valores morales.'®

Hace especial énfasis en que la palabra libertad no significa nada en tanto no se
le asigne un contenido especifico el cual puede ser cualquiera que uno desee. También
insiste en que la definicion no adquirird el rigor necesario mientras no hayamos
examinado algunos otros términos igualmente vagos, tales como ‘“‘coaccion”,
“arbitrariedad” y “ley”. Cuando se habla de libertad generalmente se utiliza el término
para denotar la ausencia de coaccion, de tal modo que por libertad se entiende como la

independencia frente a la voluntad arbitraria de un tercero.

Como primer elemento de su argumento menciona que la libertad de una
persona no depende del alcance de la eleccion, sino de la posibilidad de ordenar sus vias
de accion de acuerdo con sus intenciones presentes o de si alguien mas tiene el poder de

manipular las condiciones hasta hacerla actuar segin la voluntad del ordenancista mas

"% Sj Ia libertad no fuera tratada como principio supremo, el hecho de que las promesas ofrecidas por la
sociedad libre a cada individuo particular constituyen siempre meras posibilidades y no certezas,
oportunidades y no dones definitivos, se traduciria inevitablemente en una debilidad fatal conducente a la
lenta desaparicion de aquélla. Las reglas morales para la accidn colectiva se desarrollan con dificultad y
muy lentamente, dato que deberia tomarse como indicativo de su valor. Entre los pocos principios de esta
clase que hemos elaborado, dice Hayek, la libertad individual es el mas importante. Sin duda alguna, la
libertad individual constituye lo que mas apropiadamente puede considerarse como principio moral de
accion politica. Pero, al igual que todos los principios morales, la libertad exige que se le acepte como un
valor intrinseco, como algo que debe respetarse sin preguntarnos si las consecuencias seran beneficiosas
en un caso particular. No lograremos los resultados apetecidos sin aceptar la libertad como un credo o una
presuncion tan fuerte que excluya toda consideracion de conveniencia que la limite. Hayek, Friedrich
August von. The constitution of liberty. Op. Cit. Pag. 68. Incluso los principios mas fundamentales de la
sociedad libre pueden sacrificarse temporalmente cuando se trata de preservar a la larga la libertad.
Ibidem. Pag. 217.
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bien que de acuerdo con la voluntad propia.'®® La libertad, por tanto, presupone que el
individuo tenga cierta esfera de actividad privada asegurada, que en su ambiente exista

. . . . . .18
cierto conjunto de circunstancias en las que los otros no pueden interferir.'®’

Aunque pudiera ser legitimo hablar de diferentes clases de libertad, tales como
“libertad de” y “libertad para”, para Hayek, la libertad es una, variando en grado pero no

188
en clase.

'% Para Hayek, la libertad individual es un estado en que el hombre no esti sometido a la coaccion
derivada de la voluntad arbitraria de otro. La sociedad liberal o libre es aquella en la cual se reduce al
minimo el empleo de la coaccidon y el sometimiento de los individuos a la voluntad de otros.

'87 Se ha intentado a menudo, especialmente por John Stuart Mill, definir la esfera privada que debe ser
inmune a la coacciéon mediante la distincion entre acciones que s6lo afectan a la persona que actia y
acciones que afectan también a otros. Ahora bien, como casi no cabe imaginar la existencia de acciones
que no puedan afectar a otros, dicha distinciéon no ha resultado muy util. La distincién adquiere sentido
solamente mediante la delimitacion de la esfera protegida del individuo. El objetivo no puede ser proteger
a los hombres contra todas las acciones de los otros que les pueden perjudicar, sino solamente sustraer al
control de los demas, algunos de los principios directivos de sus acciones. Al determinar donde se
deberian trazar las lineas divisorias de la esfera protegida, la cuestion importante es si las acciones de
otras personas que nosotros deseamos impedir se interpondrian realmente en las expectativas razonables
de la persona protegida. Ibidem. Pag. 145. No es conveniente fijar de una vez para siempre el contenido
de la esfera privada del hombre. Para que los hombres hagan mejor empleo de sus conocimientos,
aptitudes y prevision, es conveniente que tengan alguna voz en la determinacion de lo que se ha de incluir
en su esfera privada protegida. Ibidem. Pags. 139 y 140. Esta idea es sostenida posteriormente por €l en
Law, legislation and liberty cuando afirma que el tinico método para definir un campo de expectativas
protegidas y, por tanto, reducir la mutua interferencia entre acciones individuales, consiste en delimitar
para cada individuo un campo de acciones permitidas mediante el reconocimiento de campos de objetos
de los que solo los individuos pueden disponer, excluyendo en control de los demas. El campo de accion
que a cada uno se le asegura estar libre de interferencias por parte de los demds puede establecerse
mediante reglas a todos aplicables solo si tales reglas permiten averiguar qué objetos particulares puede
cada individuo utilizar para alcanzar sus propios objetivos. S6lo mediante esta definicion de la esfera
protegida de cada uno, el derecho determina cudles son las acciones que afectan a otros sometidas a su
regulacion; solo asi se puede dar un significado preciso de prohibicion general. Hayek, Friedrich August
von. Law, legislation and liberty. Vol. 1. Op. Cit. Pag. 107. Pags. 107, 108 y 109. El reconocimiento de la
propiedad privada constituye evidentemente el primer paso en la delimitacion de la esfera privada que nos
protege contra la coaccion. Se ha admitido desde tiempo inmemorial que un pueblo contrario a la
institucion de la propiedad privada carece del primer elemento de la libertad. Hayek, Friedrich August
von. The constitution of liberty. Op. Cit. Pag. 140. La propiedad, no solo en el sentido que incluye cosas
materiales, sino también la vida, la libertad y las pertenencias, es la Unica solucién descubierta para
conciliar la libertad individual con la ausencia de conflictos. Derecho, libertad y propiedad forman una
trinidad inseparable. Hayek, Friedrich August von. Law, legislation and liberty. Vol. 1. Op. Cit. Pag. 107.
188 El primer significado de libertad es el que comunmente se denomina “libertad politica”, o sea la
participacion de los hombres en la eleccion de su propio gobierno, en el proceso de la legislacion y en el
control de la administracion. Sin embargo, en este sentido un pueblo libre no es necesariamente un pueblo
de hombres libres, nadie necesita participar de dicha libertad colectiva para ser libre como individuo. Otro
significado diferente de libertad es el de “libertad interior”, “metafisica” o “subjetiva” que se refiere a la
medida en que una persona se guia en sus acciones por su propia y deliberada voluntad, por su razon y
permanente conviccion mas bien que por impulsos y circunstancias momentaneas. Lo opuesto a libertad
interior no es la coaccion ajena, sino la influencia de emociones temporales, la debilidad moral o la
debilidad intelectual. Un tercer significado de libertad, el cual es mas peligroso que los anteriores segun
Hayek, corresponde a la libertad de hacer lo que uno quiera, el poder de satisfacer nuestros deseos o la
capacidad de escoger entre alternativas que se abren ante nosotros. Una vez que se admite la
identificacion de libertad con poder, no hay limites a los sofismas por los que el atractivo que ejerce la
palabra libertad se utiliza como justificacion de medidas que destrozan la libertad individual. La
transicion del concepto de libertad individual al de libertad como poder ha sido favorecida por la tradicion
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Segun Hayek, se objeta a menudo el concepto de libertad como meramente
negativo. Sin embargo, la libertad pertenece a esta clase de conceptos, ya que define la
ausencia de un particular obstaculo: La coaccion que deriva de la voluntad de otros
hombres. La libertad tinicamente se convierte en positiva a través del uso que de ella
hacemos. No nos asegura oportunidades especiales, pero deja a nuestro arbitrio decidir

el uso que haremos de las circunstancias en que nos encontramos. '

Todo aquello que permite hacer cosas especificas no es libertad, a pesar de
designarlo como una libertad; la libertad es compatible como la no permision para hacer
cosas especificas, se carece de ella si uno necesita permiso para llevar a cabo la mayor
parte de cuanto uno puede hacer.'”® La diferencia entre libertad y libertades es la que
existe entre una condicion en virtud de la cual se permite todo lo que no est4 prohibido
por las reglas generales y otra en la que se prohibe todo lo que no estd explicitamente
permitido. Si todos los hombres se encuentran sujetos a leyes idénticas, alguno de ellos
no puede ser objeto de confinamiento arbitrario, tiene la posibilidad de escoger su
trabajo y es capaz de poseer y adquirir la propiedad, ningun otro hombre o grupo de

hombres, en tal supuesto, podra ejercer coaccion sobre ¢l y someterle a sus mandatos.

filosofica que al definir la libertad usa la palabra “limitacion” donde ¢él usa “coaccion”.
Desgraciadamente, dice Hayek, ambas palabras se utilizan para designar las influencias sobre las acciones
humanas que no provienen de otros hombres, y es demasiado facil pasar de definir la libertad como
ausencia de limitacion a definirla como ausencia de obstaculos para la realizacion de nuestros deseos o,
incluso, més generalmente, como la ausencia de impedimentos externos; esto equivale a interpretarla
como un poder efectivo para hacer todo lo que uno quiera. Cfr. Hayek, Friedrich August von. The
constitution of liberty. Op. Cit. Pags. 13 y ss.

'8 B principal objetivo de la libertad es ofrecer oportunidades e incitar al individuo para que asegure al
maximo el uso de los conocimientos que pueda adquirir. Lo que hace al individuo Gnico a este respecto,
no es su conocimiento genérico, sino su conocimiento concreto, es decir, el conocimiento de las
circunstancias y condiciones especiales. Ibidem. Pag. 81.

1% Cuanto menor sea la oportunidad de utilizar la libertad para hacer una cosa especifica, méas preciosa
sera para la sociedad en su conjunto. No hemos reclamado la libertad porque deseemos la capacidad para
hacer cosas especificas, ni porque consideramos una especial libertad como esencial para nuestra
felicidad. Lo que importa no es la libertad que personalmente se desearia ejercitar, sino la libertad que
puede necesitar cualquier persona con vistas a hacer cosas beneficiosas para la sociedad, para ello se tiene
que dar a todas las personas. La importancia de la libertad para hacer una determinada cosa nada tiene que
ver con el numero de individuos que quieran hacerla, si se admitiera la presuncion de que solo es
importante el ejercicio de la libertad que la mayoria practica, se crearia una sociedad estancada, con todas
las caracteristicas de la falta de la libertad. La libertad de contratacion, como libertad en los restantes
campos, significa que la permisibilidad de un acto particular depende unicamente de normas generales y
no de aprobacion especifica por una autoridad. La libertad de contratar significa que la voluntad y
obligatoriedad de un pacto ha de depender Unicamente de esas normas conocidas, generales, iguales, por
las que todos los restantes derechos que la ley ampara se hallan determinados, y no de la aprobacién del
particular contenido del convenio establecido por una agencia del gobierno. Ibidem. Pag. 230.
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La definicion de libertad, asegura Hayek, depende del significado del término
coaccidn, y por coaccion quiere significar la presion autoritaria que una persona ejerce
en el medio ambiente o la circunstancia de otra.'”!

La coaccion es precisamente un mal, porque elimina al individuo como ser
pensante que tiene un valor intrinseco y hace de ¢l un mero instrumento en la

consecucion de los fines de otro.

La accion libre, en virtud de la cual una persona persigue sus propios objetivos
utilizando los medios que le indica su personal conocimiento, tiene que basarse en datos
que nunca puedan moldearse a voluntad de otro, presupone la existencia de una esfera
conocida, cuyas circunstancias no pueden ser conformadas por otra persona hasta el

punto de dejar da uno tan sélo la eleccién prescrita por aquélla.'®?

Para €1, la coaccidon no puede evitarse totalmente, porque el Gnico camino para

. . .y 193 .y
impedirla es la amenaza de coaccion. "~ Se resuelve este problema confiriéndole al

1 Tnicialmente Hayek define a la libertad como ausencia de coaccion. Pero apunta que el concepto de
coaccion es quiza tan confuso como el de libertad y basicamente por las mismas razones no distinguimos
claramente entre lo que otros hombres nos hacen y los efectos que en nosotros tienen las circunstancias
fisicas. Ibidem. Pag. 133.

12 La coaccion tiene lugar cuando las acciones de un hombre estan encaminadas a servir la voluntad de
otro, cuando las acciones del agente no tienden al cumplimiento de sus fines, sino al de los otros. Esto no
quiere decir que el que sufre coaccion se vea privado de la facultad de elegir. Si le faltara dicha facultad,
no cabria hablar de “su accion”. La coaccion implica que yo poseo la facultad de elegir, pero que mi
mente se ha convertido en la herramienta de otra persona hasta el extremo de que las alternativas que se
presentan a mi voluntad han sido manipuladas de tal suerte que la conducta que mi tirano quiere que yo
elija se convierte para mi en la menos penosa. La coaccién implica tanto la amenaza de producir dafio
como la intencion de provocar de ese modo en otros una cierta conducta. El que sufre coaccion no esta
privado de utilizar sus facultades, pero si de la posibilidad de emplear sus conocimientos al servicio de
sus propios fines. Ibidem. Pags. 133 y 134. El engafio, lo mismo que la coaccion, dice Hayek, es una
forma de manejar los principios en que confia una persona a fin de obligarla a hacer lo que el embaucador
quiere que haga. Cuando el embaucador logra su propdsito, el engaflo se convierte, al igual que cuando
sufre coaccidn, en un instrumento involuntario que sirve a los objetivos de otros hombres sin desarrollar
los propios. Todo lo que se ha dicho en la coaccidn, insiste Hayek, se aplica al fraude y al engafio.
Ibidem. Pags. 143 y 144. Para Hayek, el poder en si, es decir, la capacidad de obtener lo que uno quiera
no es malo, lo malo es el poder de usar la coaccién, el forzar a otros hombre a servir la voluntad propia
mediante la amenaza de hacerles dafio. Aunque generalmente la coaccion se trata de alguna amenaza de
dafio corporal a la propia persona o a los seres queridos, o de dafio a una posesion valiosa o estimada, no
es necesario que consista precisamente en el empleo de la fuerza o violencia. Se puede frustrar todo
intento de accion espontanea de otro hombre colocando en su camino una variedad infinita de pequefios
obstaculos. No se puede impedir el dafio que una persona pueda infligir a otra, ni siquiera las formas mas
leves de coaccion propias de la relacion con otros hombres, pero esto no quiere decir que no debamos
intentar evitar las formas mas rigurosas de coaccion o que no debamos definir la libertad como ausencia
de coaccion. Ibidem. Pags. 135, 138 y 139.

1% Unicamente la autoridad que dispone del poder necesario puede asegurar al individuo la no
fiscalizacion por parte de un tercero de ciertos aspectos de su actuar; por tanto, sélo la amenaza de
coaccion evita que un individuo se imponga a otro. Ibidem. Pag. 139.
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Estado el monopolio de esa coaccion.'”* Esto es posible unicamente porque el Estado
protege las esferas privadas de los individuos contra la interferencia de otros'®’ y,
ademads, delimita dichas esferas privadas, no mediante la adscripcion especifica, sino
creando las condiciones para que el individuo pueda determinar su propio campo de
accion apoyandose en reglas que le dicen cual sera la actuacion del gobernante ante
diferentes tipos de situaciones. Por otra parte, siendo la coaccién impersonal y
dependiendo en general de reglas abstractas cuyos efectos sobre los individuos no es
posible prever en el momento en que se establecieron, incluso los actos coercitivos de la
autoridad se convierten en datos sobre los que el individuo puede basar sus propios
planes. Asi, la coaccion se convierte en un instrumento que asiste a los individuos por
igual en la persecucion de sus propios fines y no en un medio utilizable para los fines de

OtI'OS.196

Los argumentos favorables a la libertad individual descansan, segun Hayek,
principalmente en el reconocimiento de nuestra inevitable ignorancia de muchos de los
factores que fundamentan el logro de nuestros fines y de nuestro bienestar.'”’ Si
fuéramos omniscientes, si pudiéramos conocer no soélo todo lo que afecta a la
consecucion de nuestros deseos presentes, sino también lo concerniente a nuestras
necesidades y deseos futuros, existirian pocos argumentos a favor de la libertad, y a la

inversa, la libertad de individuo hace imposible la completa presciencia. La libertad es

1% Hayek considera que tres formas de frenar y someter a limites juridicos el poder coactivo del Estado:
1) El principio de igualdad ante la ley. 2) El reconocimiento de la propiedad privada. Y 3) Las normas
abstractas y generales.

15 La moralidad de la accion dentro de la esfera privada no es objeto adecuado de control coactivo por
parte del Estado, lo cual no significa que en una sociedad libre deba estar tal conducta exenta también de
la presion de la opinion y de la censura. Ibidem. Pags. 145 y 146.

¥ De este modo, Hayek sostiene que el Estado en ciertos aspectos emplea la coaccion para hacer ejecutar
acciones determinadas, principalmente las que derivan de la imposicion tributaria y las implicitas en
algunas prestaciones obligatorias, esencialmente el servicio militar. Aunque estas cargas no se consideran
eludibles, Hayek considera que si son al menos previsibles y se imponen sin tener en cuenta la manera
como el individuo utilizaria sus energias de ocurrir las cosas de otra forma. Precisamente queda de esta
suerte despojadas, en gran parte, de la naturaleza dafiina de la coaccion. Ibidem. Pag. 143.

17 Véase Hayek, Friedrich August von. Law, legislation and liberty. Vol. 1. Op. Cit. Pags. 11 y ss. En
opinién de Caridad Velarde, el conjunto de saberes limitados de todos los miembros de la sociedad
constituye lo que puede denominarse conocimiento global de la comunidad, de tal modo el hecho de que
cada uno conozca una parte es sefial de que entre todos si se puede hablar de un cuerpo de saber que nadie
posee de modo completo. En este sentido, cita a la obra de Hayek La primacia de lo abstracto: Pero el
conocimiento concreto que guia la acciéon de cualquier grupo de gente nunca existe como un cuerpo
consistente y coherente. Solo existe en la forma dispersa, incompleta e inconsistente en la que aparece en
muchas mentes individuales, y esta dispersion e imperfeccion de todo conocimiento es uno de los hechos
basicos de los que deben partir todas las ciencias sociales. Velarde, Caridad. Op. Cit. Pag. 118.
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esencial para dar cabida a lo imprevisible, a lo impronosticable;'”® la necesitamos
porque hemos aprendido a esperar de ella la oportunidad de llevar a cabo muchos de
nuestros objetivos. La certeza no tiene cabida en los negocios humanos, por ello, para
mejorar el conocimiento que poseemos debemos adherirnos a reglas que la experiencia
ha sancionado como de mejor servicio en general aunque no sepamos cuales seran las

consecuencias de obedecerlas en cada caso particular.

A través de la unificacion del conocimiento disperso se obtienen logros mas
elevados que los que cualquier inteligencia Gnica pudiera prever y disponer.'”” Debido a
que la libertad significa la renuncia al control directo de los esfuerzos individuales, la
sociedad libre puede hacer uso de mucho mas conocimiento del que la mente del mas

sabio de los legisladores pudiera abarcar.

Una de las caracteristicas de la sociedad libre es que los fines del hombre sean
abiertos, que puedan surgir nuevos fines, producto de esfuerzos conscientes, debidos al
principio a unos pocos individuos y que con el tiempo llegaran a ser los fines de la
mayoria. El hombre es una criatura de la civilizacion no solamente en cuanto a su
conocimiento, sino también respecto a sus fines y valores.*”’ La libertad no es un estado

de naturaleza, sino una creacion de la civilizacion, no surge de algo intencionalmente.*”!

1% La libertad concedida tan solo cuando se sabe de antemano que sus efectos seran beneficiosos no es
libertad. Si supiéramos cuando deberia utilizarse la libertad, desaparecerian en gran medida las razones a
favor de la misma. Si no se concediese la libertad incluso cuando el uso que algunos hagan de ella no nos
parezca deseable, nunca lograriamos los beneficios de ser libres, nunca obtendriamos esos imprevisibles
nuevos desarrollos cuya oportunidad nos brinda la libertad. La fe en la libertad no descansa en los
resultados previsibles en circunstancias especiales, sino en la creencia de que, a fin de cuentas, dejara
libres para el bien mas fuerzas que para el mal. A este respecto en Law, legislation and liberty dice que
desde el momento en que es dificil conocer en todo caso particular cuéles serian las consecuencias de
permitir que los individuos decidiran libremente, hacer que cada caso la decision dependa tnicamente de
los resultados particulares previsibles no podra menos que conducir a una progresiva destruccion de la
libertad. Hayek, Friedrich August von. Law, legislation and liberty. Vol. 1. Op. Cit. Pag. 57. La esencia
de todas las normas de conducta es que etiquetan tipos de acciones no atendiendo a sus efectos que en
gran medida se desconocen en caso particulares, sino por su efecto probable que no tiene por qué ser
previsible por los individuos.

199 El éxito de la accién en sociedad, apunta Hayek, depende de un cumulo de hechos particulares muy
superior a los que cualquiera puede conocer. En consecuencia, toda nuestra civilizacion se basa y debe
basarse en nuestra creencia mucho mas que en lo que podemos conocer como verdadero en sentido
cartesiano. Ni la ciencia, ni ninguna otra técnica conocida nos permitiran jamas superar el hecho de que
ninguna mente humana, ni por tanto ninguna actividad deliberadamente dirigida, sera capaz de tomar en
consideracion la multitud de hechos particulares que, si bien son conocidos por algunos miembros de la
colectividad, en su totalidad nunca se encuentran al alcance de nadie en particular. La concepcion de una
mente ya plenamente desarrollada que disefia las instituciones que hacen posible la vida en sociedad es
contraria a cuando sabemos sobre la evolucion del hombre. Ibidem. Pags. 12, 16 y 17.

20 1 a sociedad no es un individuo con un fin singular, ni hay ningtn acuerdo sobre qué fines generales
deben adoptarse. La adopcién de fines comunes exigiria que abandonaramos por completo nuestra moral
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Segun Hayek, nos comprendemos mutuamente, convivimos y somos capaces de
actuar con €xito para llevar a cabo nuestros planes, porque la mayor parte del tiempo los
miembros de nuestra civilizacion se conforman con los inconscientes patrones de
conducta, muestran una regularidad en sus acciones que no es el resultado de mandatos
0 coaccion y a menudo ni siquiera de una adhesion consciente a reglas conocidas, sino
productos de habitos y tradiciones firmemente establecidas.””* La observancia general
de dichas convenciones es una condicién necesaria para el orden del mundo en que
vivimos,?? para la capacidad de encontrar nuestro propio camino, aunque
desconozcamos su significado y no seamos tan siquiera conscientes de su existencia.”**
En algunos casos, cuando las normas no son observadas con la frecuencia suficiente

para que la sociedad funcione sin estridencias, es necesario asegurar una uniformidad

similar mediante la coaccion. La libertad no ha funcionado nunca sin la existencia de

actual puesto que s6lo importaria el resultado no las normas fijas y generales que rigen la conducta entre
individuos. Los valores que hacen posible nuestra civilizacién, apunta Hayek, promueven nuestra
adhesién a normas generales de conducta. El resultado de nuestra conducta segliin estas normas es
conveniente y beneficioso, pero no ha sido proyectado por plan de ninglin individuo o grupo. Butler,
Eamonn. Hayek. Su contribucion al pensamiento politico y economico de nuestro tiempo. Trad. Eloy
Fuentes. Union Editorial. Madrid. 1989. Pag. 118. El hombre, segiin Hayek, es un animal capaz de
someterse a normas como de perseguir valores.

! Hayek define con toda precision su pensamiento al respecto en las siguientes palabras: Lo que hizo
posible la libertad fue la gradual evolucion de la disciplina de la civilizacion que es al mismo tiempo la
disciplina de la libertad. Esta disciplina protege al hombre, mediante normas abstractas impersonales, de
la violencia arbitraria de los demads, y permite a todo individuo tratar de construirse un dominio protegido
en el que a ningln otro individuo se le permite interferir y en el que puede emplear sus conocimientos
para perseguir sus propios fines. Hayek, Friedrich August von. Derecho, legislacion y libertad. Op. Cit.
Pag. 535.

292 Muchas de las instituciones sociales imprescindibles para alcanzar nuestros objetivos conscientes son
de hecho fruto de ciertas costumbres, habitos o practicas que ni han sido inventadas ni se han practicado
con semejante proposito. Hayek, Friedrich August von. Law, legislation and liberty. Vol. 1. Op. Cit. Pag.
11.

% El funcionamiento del mercado, asegura Hayek, depende de la adhesién a normas generales de
conducta que rijan el comportamiento mutuo de los individuos, por lo que el quebrantamiento de una de
ellas seria ciertamente una injusticia. Butler, Eamonn. Op. Cit. Pag. 116. Dice que el orden global de la
sociedad sostenido por las reglas de conducta no es cuestion exclusiva de la economia, sin embargo, solo
ésta ha desarrollado técnicas y tedricas apropiadas, las cuales lenta y gradualmente se aplican también a
ordenes distintos del mercado. Hayek, Friedrich August von. Law, legislation and liberty. Vol. 1. Op. Cit.
Pag. 115.

2% Segun Hayek, para que haya una pauta u orden proyectado tiene que haber cierto grado de regularidad
en la conducta de los individuos, pues una conducta desordenada no origina un orden estable. El llama
normas a esas regularidades, no en el sentido de que los individuos sigan mandatos establecidos, ni
siquiera de que se den cuenta de que actian de cierta manera, sino precisamente para sefialar que su
conducta sigue ciertos principios que se pueden describir. Para que surja una pauta social general y se
mantenga por evolucion, no hace falta necesariamente que los individuos actien exactamente del mismo
modo ni que tengan un fin comun, basta con una semejanza de accion muy reducida, por ejemplo, normas
en contra de lesionar a otros, o de robar propiedades, o de incumplir promesas, que dejan a cada individuo
mucha libertad de accion. Sin embargo, el fallo estd en que la relacion entre cada norma y el orden
general resultante es tan compleja e impenetrable que no podemos predecir si un conjunto de normas
servird o no, nuestra Unica guia es que haya servido en el pasado.
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hondas creencias morales, y la coaccion solo puede reducirse a un minimo cuando se

espera que los individuos, en general, se ajusten voluntariamente a ciertos principios.

Las normas de conducta son instrumentos en el sentido de que coadyuvan
grandemente a la consecucion de otros valores humanos; sin embargo, puesto que sélo
muy rara vez conocemos lo que depende de que se sigan en cada caso particular, su
cumplimiento debe completarse como un valor por si mismo, una clase de fin
intermedio que debemos perseguir sin preguntarnos su justificacion en cada caso

concreto. 205

En una sociedad cuyos miembros fueran libres para escoger su forma de vida
practica existiria poco peligro de que llegasen a la destruccion de si mismos en razén de
las creencias éticas a que se adhieran, porque en tal sociedad las tendencias se
corregirian a si mismas. So6lo decaerian los grupos guiados por ideales impracticables,
mientras que los restantes, menos virtuosos de acuerdo con los niveles morales en uso,
ocuparian el lugar de los primeros. Sin embargo, apunta Hayek, este fenomeno
solamente puede tener lugar dentro de una sociedad libre, donde tales ideales no son
obligatorios en absoluto. Cuando todos han de servir a los mismos ideales, no
permitiéndose a los disidentes adoptar otros distintos, solamente se evidencia lo
improcedente de estas normas cuando sobreviene la decadencia del pais por ellas

regido.

La cuestion importante que surge aqui es si el acuerdo mayoritario sobre una
norma de conducta es suficiente justificacion para obligar a los disidentes minoritarios
al cumplimiento forzoso o si tal poder no deberia condicionarse también mediante
normas mas generales. En otras palabras: Si la legislacion ordinaria deberia limitarse
por principios generales, de la misma forma que las reglas morales de conducta
individual excluyen ciertas clases de acciones por muy buenos que puedan ser sus
propositos. Tanto en la politica como en las acciones individuales existe gran necesidad
de reglas morales de conducta y tanto las consecuencias de sucesivas decisiones
colectivas como las decisiones individuales seran beneficiosas unicamente si estan de

acuerdo con principios comunes.

25 La libertad solo puede prevalecer si se acepta como un principio general cuya aplicacioén a casos
particulares no tiene necesidad de justificarse. Ibidem. Pag. 61.
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La razon es la mas preciosa posesion del hombre. Hayek trata de mostrar que la
razén no es todopoderosa y que la creencia de que es posible dominarla y controlar su
desarrollo puede incluso destruirla. Su postura antirracionalista,”® dice, no debe
confundirse con el irracionalismo o cualquier invocacion al misticismo, propugna no
una abdicacion de la razon, sino un examen racional del campo donde la razén se
controla apropiadamente. El uso inteligente de la razon no significa el uso de la razon

deliberada en el mayor niimero posible de ocasiones.

Un tema que aborda Heyek y en el que conviene hacer especial mencion es el
relacionado con la responsabilidad. Para ¢l, la libertad no so6lo significa que el individuo
tiene la oportunidad y responsabilidad de la eleccion, sino también que debe soportar las
consecuencias de sus acciones y recibir alabanzas o censuras por ellas. La libertad y la
responsabilidad son inseparables. Una sociedad libre no funcionard ni perdurard a
menos que sus miembros consideren como derecho que cada individuo ocupe la
posicion que se deduzca de sus acciones y la acepte como resultado de sus propios

merecimientos.

La responsabilidad ha llegado a ser un concepto impopular, una palabra que
evitan los oradores o escritores de experiencia, debido al evidente fastidio o animosidad
con que se la recibe por una generacion que no gusta en absoluto que la moralicen. La
negacion de la responsabilidad, sin embargo, se debe comunmente al temor que inspira.
Un temor que también llega a ser necesariamente el temor de la libertad. Se teme a la
libertad, porque la oportunidad para hacer la propia vida significa también una incesante

tarea, una disciplina que el hombre debe imponerse a si mismo para lograr sus fines.

2% Como lo explica Hayek, el desarrollo de la teoria de la libertad tuvo lugar principalmente en el siglo
XVIII en dos paises, uno de los cuales conocia la libertad y el otro no: Inglaterra y Francia. Resultado de
ello existen dos tradiciones de la teoria de la libertad: una, empirica y carente de sistema; la otra,
especulativa y racionalista. El argumento racionalista de la tradicion francesa con su halagadora
presuncion sobre los poderes ilimitados de la razéon humana fue, sin embargo, el que gand
progresivamente influencia mientras decaia la menos articulada y menos explicita tradicion de libertad
inglesa. La tradicion inglesa se hace explicita en un grupo de filésofos morales encabezados por David
Hume, Adam Smith y Adam Ferguson. Frente a esta tradicion, los franceses con influencia del
racionalismo cartesiano tiene como exponentes a los enciclopedistas y Rousseau, y a los fisidcratas y
Condorcet. La diferencia principal estriba en sus conclusiones practicas: Una, encuentra la esencia de la
libertad en la espontaneidad y en la ausencia de coaccion, mantiene un desarrollo organico lento y
semiconsciente, esta a favor del método de prueba y error y; la otra, en la persecucion y consecucion de
un proposito colectivo, cree en un deliberado doctrinarismo, esta a favor de un patron obligatorio valido
para todos. Cfr. Hayek, Friedrich August von. The constitution of liberty. Op. Cit. Pags. 54 y ss. Sostiene
que si racionalismo significa tratar de buscar la mayor eficacia posible de la razon, se considera
racionalista; pero si pretende indicar que la razoén consciente debe determinar toda accién particular, no es
racionalista e, incluso, considera a este racionalismo muy poco racional. Hayek, Friedrich August von.
Law, legislation and liberty. Vol. 1. Op. Cit. Pags. 29 y ss.
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La responsabilidad en Hayek puede tener dos sentidos: El primero, se refiere al
momento en que se afirma que una persona es responsable de su proceder donde se
pretende convertir sus actos en algo distinto de lo que seria si aquella no creyera en
realidad en este acierto. No se asigna responsabilidad al hombre para afirmar que podia
haber actuado diferentemente, sino con miras a hacerle diferente. El segundo, no
envuelve la afirmacion de un hecho, sino es algo asi como una convencidn proyectada
para reforzar a la gente a la observancia de ciertas reglas, es decir, que la conducta de
una persona se vea influida por el conocimiento que ésta tenga de la responsabilidad de

20
sus actos. 7

El concepto de responsabilidad va mas alla de la coaccion, su mayor importancia
radica en el papel que desempefa para guiar las libres decisiones de los hombres. Una
sociedad libre exige, mas que ninguna otra, que los hombres guien sus acciones por un
sentido de responsabilidad mas alla de los deberes marcados por la ley. Cuando a los
hombres se les permite actuar de acuerdo con lo que estiman convenientemente,

también deben ser responsables del resultado de sus esfuerzos.

Si atribuimos a los hombres la libertad, porque presumimos que son seres
racionales, dicha libertad debe valer la pena a la hora de actuar como tales seres
racionales y permitirles soportar las consecuencias de sus decisiones. La asignacion de
responsabilidad presupone en el hombre la capacidad para una accidon racional y la
aspiracion de que actue mas racionalmente de lo que haria sin aquélla. Presupone una
cierta capacidad minima humana para aprender a prever, para guiarse por el
conocimiento de las consecuencias de sus acciones. La complementariedad de libertad y
responsabilidad significa que las razones a favor de la libertad se aplican so6lo a aquellos
a quienes se les puede imputar responsabilidad, y no pueden atribuirse a los nifios o
incapacitados mentalmente; es invalida para aquellas que todavia no han aprendido

suficientemente o son incapaces de aprender.

La atribucion de responsabilidad, apunta Hayek, no se basa en lo que sabemos
que es verdad en un caso determinado, sino en lo que creemos que seran las probables

consecuencias de estimular a la gente comportarse racional y considerablemente. Se

27 La principal funcion de la creencia en la responsabilidad individual es hacer que utilicemos nuestro
propio conocimiento y capacidad hasta el maximo en la consecucion de nuestros fines. Hayek, Friedrich
August von. The constitution of liberty. Op. Cit. Pag. 80.
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trata de un recurso que la sociedad ha desarrollado para competir con nuestra
incapacidad de ver lo que hay dentro de la mente de otros y para introducir orden en

nuestra vida sin recurrir a la coaccion.

Al decidir si una persona es duefa de si misma o esta sujeta a la voluntad de
otra, debemos considerarla como responsable o no responsable, como teniendo o no el
derecho a actuar de una forma que pudiera resultar ininteligible, imprevisible o
inoportuna para todos. El hecho de que no se pueda otorgar completa libertad a todos
los seres humanos no debe significar que la libertad a todos esté sujeta a restricciones y
regulaciones ajustadas a las condiciones individuales. Aunque en las relaciones intimas
o en la vida privada debamos ajustar nuestra conducta a la personalidad de nuestros
semejantes, en la vida publica la libertad requiere que seamos considerados como tipos,
no como individuos, tratados bajo la presuncién de que las razones normales que nos
disuaden de hacer esto o aquello tendran efectividad en el caso particular de que se

trate.

Una caracteristica de lo que Hayek llama “personalidad individual” es que tiene
su propia escala de valores la cual debe ser respetada aunque no se aprobada; ademas,
creer en la libertad significa que nadie se puede convertir en juez ultimo de los valores
de otra persona. Una sociedad desconocedora de que cada individuo tiene derecho a
seguir sus personales preferencias carece de respeto por la dignidad del individuo y
desconoce la esencia de la libertad; sin embargo, también es verdad que en una sociedad

libre la estima del individuo depende del uso que éste haga de su libertad.

La responsabilidad, para gozar de efectividad, debe ser individual. En una
sociedad libre no existe responsabilidad colectiva de los componentes del grupo como
tal,”®® a menos que mediante una accién concertada se hayan hecho todos ellos

individual y separadamente responsables.””’

% Generalmente se piensa en la sociedad como una especie de persona que puede distribuir entre
nosotros las remuneraciones, pero Hayek insiste en que no es una persona semejante. La sociedad es un
complejo, pero sin plan, sin valores y actos, es una muestra de fines conciliados, no compartidos.

9 Hayek, al trata al mérito como una conducta merecedora de alabanza o reconocimiento por el esfuerzo
subjetivo (sin juzgar los resultados) realizado por una persona en algo que otros suponen loable, considera
que los argumentos en pro de la libertad no se pueden fundamentarse en las recompensas materiales
propios de los méritos reconocidos, porque una sociedad en la que cada movimiento individual vendria
guiado por lo que las otras gentes pensasen relevaria al individuo de su responsabilidad y del riesgo de su
decision. Ibidem. Pags. 93 a 99.
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Otro elemento en el pensamiento liberal de Hayek que conviene citar para los
efectos de este trabajo, es el relativo a la igualdad. El considera que el gran objetivo de
la lucha por la libertad ha sido conseguir la implantacion de la igualdad de todos los
seres humanos ante la ley, la igualdad de los preceptos legales generales y de las normas
de conducta social es la tnica clase de igualdad que conduce a la libertad y que cabe
implantar sin destruir la propia libertad, sin embargo, no hay que olvidar que los
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individuos son muy diferentes desde el principio.

Como declaracion de hecho, no es cierto que todos los hombres han nacido
iguales, pero podemos seguir utilizando tan consagrada frase para expresar el ideal de
que legal y moralmente todos los hombres deben ser tratados igualmente, pero si
queremos entender lo que este ideal de igualdad puede o debe significar, lo primero que
precisamos es liberarnos de la creencia en la igualdad de hecho. La igualdad ante la ley
y la igualdad material no solamente son diferentes, sino contrapuestas, pudiendo
obtenerse una de ellas pero no las dos al mismo tiempo. La igualdad ante la ley, que la

libertad requiere, conduce a la desigualdad material.*'' Si bien el Estado ha de tratar a

1 Hayek, en clara oposicion al socialismo de planificacion, considera para realizar el ideal socialista es
necesario abandonar el principio de igualdad de trato ante la ley, esto significa varias cosas tales como:
Abolir toda limitacion legal del gobierno; que la economia planificada no se basa en normas generales,
sino en la direccion consciente de los recursos para obtener resultados particulares y; que no existe
justicia “ciega”, sino eleccion entre individuos. Con todo esto, asegura, se abren las puertas al férvido
nacionalismo y a la persecucion de las minorias, caracter que comparten todas las economias planificadas.
Cfr. Hayek, Friedrich August von. The road to serfdom. Routledge & Kegan Paul. London and Henley.
1979. Pags. 61 y ss. El pensamiento socialista en el campo del derecho, apunta Hayek, formulé
abiertamente la doctrina segin la cual el derecho privado que se ocupa de la coordinacion de las
actividades individuales debe ser sustituido progresivamente por un derecho publico basado en la
subordinacion, en tanto que el derecho privado debe ser considerado unicamente como un sector
provisional y cada vez mas limitado de la iniciativa privada, temporalmente tolerado dentro de la esfera
omnicomprensiva del derecho publico. Hayek, Friedrich August von. Law, legislation and liberty. Vol. 1.
Op. Cit. Pag. 143. El principal proposito de su obra The road to serfdom es demostrar que la planificacion
econdmica dirigida al logro de metas colectivas lleva necesariamente a incrementar la coaccion sobre los
individuos hasta tal punto que ningun socialista idealista querria ver nunca. Para el individuo, la
diferencia entre una organizacion planificada, deliberada y la sociedad libre, sin plan, es que en la primera
las normas de la sociedad exigen la ejecucion de tareas especificas, por mandato de autoridades, se
atribuyen papeles a los individuos con diferentes obligaciones. En cambio, en la sociedad libre no se dan
ordenes a los hombres, no se les trata desigualmente, solo hay normas generales de aplicacion dentro de
las cuales son libres de actuar y luchar por sus propios fines; el gobierno de la sociedad libre no dicta
mandatos, sino que asegura la observancia de normas generales. Butler, Eamonn. Op. Cit. Pags. 113 y
136.

I Para Hayek son dos las situaciones que se pueden considerar originan la desigualdad material: La
herencia o transmision patrimonial mortis causa y la educacion. La primera era la principal fuente de
desigualdad criticada principalmente por simpatizantes del comunismo, sin embargo, Hayek la defiende y
la considera como el menor de los males, incluso desde el propio punto de vista de los oponentes a la
desigualdad. La segunda, la educacion, que la concepcion igualitarista pretende abolir toda clase de
privilegios individuales y que la contribucion estatal a las posibilidades de mejorar las condiciones de los
individuos sea la misma para todos, o bien asegurar las mismas perspectivas o puntos de partida para
todos; sin embargo, Hayek considera que este problema no puede ser resuelto satisfactoriamente por los
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todos igualmente, no debe emplearse la coaccion en una sociedad libre con vistas a
igualar mas la condicion de los gobernados. El Estado debe utilizar la coaccidon para
otros fines. Con esto, Hayek objeta los intentos de imponer en la sociedad un patron de

distribucion deliberadamente escogido, sea en orden a la igualdad o a la desigualdad.

Para Hayek la igualdad ante la ley conduce a la exigencia de que todos los
hombres tengan también la misma participacion en la confeccion de las leyes. Es en este
punto donde concuerdan el liberalismo tradicional y el movimiento democratico;*'* sin
embargo, el liberalismo (en el sentido que tuvo la palabra en la Europa del siglo XIX) se
preocupa principalmente de la limitacién del poder coactivo de todos los gobiernos,
sean democraticos o no; mientras el democrata dogmatico, solo reconoce un limite al

gobierno, la opinion mayoritaria.

El liberalismo es una doctrina sobre lo que debiera ser la ley; la democracia, en
cambio, es una doctrina sobre la manera de determinar lo que sera la ley. El liberalismo
considera conveniente que tan solo sea ley aquello que acepta la mayoria, pero no cree
en la necesaria bondad de todo lo por ella sancionado. Ciertamente, su objetivo consiste
en persuadir a la mayoria para que observe ciertos principios. Acepta la regla de la
mayoria como un método de decision, pero no como una autoridad en orden a lo que la
decision debiera ser. Para el democrata doctrinario, el hecho de que la mayoria quiera
algo es razon suficiente para considerarlo bueno pues, en su opinion, la voluntad de la
mayoria determina no so6lo lo que es ley, sino lo que es buena ley. El liberalismo
constituye una de las doctrinas sobre los objetivos y esfera de accion de los gobernantes,
fines y medios entre los que elegira la democracia; en cambio, esta ultima, por ser un

método, no indica nada acerca de los objetivos de quienes encarnan el poder publico.

Como ya se ha visto, para Hayek la libertad y la accion social no depende de lo

que otros, aun siendo mayoria, opinen al respecto. Es por ello que considera que la

poderes exclusivos y coactivos del Estado, ya que se necesitaria que el gobernante conociera mejor que
nadie la manera de utilizar las inteligencias individuales. Hayek, Friedrich August von. The constitution
of liberty. Op. Cit. Pags. 90 y ss. Su idea central en este tema consiste en que no puede haber igualdad
ante una medida politica, en cambio si la hay ante la ley. Hayek, Friedrich August von. Law, legislation
and liberty. Vol. 1. Op. Cit. Pag. 139.

212 1 a5 tradiciones liberal y democratica estan, por tanto, de acuerdo en que cuantas veces se requiere
accion estatal y, particularmente siempre que hayan de establecerse reglas coactivas, la decision debe
tomarse por mayoria. Hayek, Friedrich August von. The constitution of liberty. Op. Cit. Pag. 106.
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votacion mayoritaria propia de la democracia®" es un método, como forma de gobierno,

al servicio de la libertad.?'*

Mientras los demodcratas dogmaticos consideran conveniente que, tantas veces
como sea posible, la decision se ajuste al voto de la mayoria, los liberales creen que
existen limites definidos en cuanto a la categoria de las acciones, éstos consideran muy
importante que los poderes de cualquier mayoria temporal se hallen limitados por
principios.?'” Para el liberal, la decision de la mayoria deriva su autoridad de un acuerdo
mas amplio sobre principios comunes y no de un mero acto de voluntad de la

circunstancial mayoria.

Normalmente un grupo de hombres no se convierte en sociedad porque se dé
leyes a si mismo, sino por obedecer idénticas normas de conducta. Esto ultimo significa
que el poder de la mayoria viene limitado por esos principios comunmente mantenidos

y que no existe poder legitimo fuera de los mismos.’'® El reconocimiento de los

213 para é1, son tres los argumentos que justifican la democracia: Es el tinico método de cambio pacifico
descubierto hasta ahora por el hombre, constituye importante salvaguardia de la libertad individual
(aunque la democracia no es todavia la libertad es, sin embargo, la que probablemente engendra mas
libertad que otras formas de gobierno) y, siguiendo a Tocqueville, la democracia es el unico método
efectivo de educar a la mayoria.

1% Apelando a que la mayoria no es criterio de bondad o correccién, Hayek pone como ejemplo que los
ciudadanos de un pais no tienen derecho a dominar a los de otro, vecino y mas pequefio, pura y
simplemente por ser mas numeroso. No existe motivo para que la mayoria de los ciudadanos unidos por
determinadas circunstancias, tanto en el &mbito nacional como en alguna organizacion supranacional, se
consideren con derecho a extender el alcance de su poder cuanto les plazca. Probablemente la democracia
es el mejor método de conseguir ciertos fines, pero no constituye un fin en si misma. La libertad tiene
pocas posibilidades de sobrevivir si su mantenimiento descansa en la mera existencia de la democracia.
Ibidem. Pags. 105, 106 y 108. La democracia tras un primer periodo glorioso en que es concebida como
salvaguardia de la libertad personal, en cuanto acepta los limites de un nomos superior, tarde o temprano
llega a atribuirse el derecho de decidir cualquier cuestion particular segin los acuerdos que la mayoria
adopte. Hayek, Friedrich August von. Derecho, legislacion y libertad. Op. Cit. Pag. 366.

215 De la misma forma que al decidir casos concretos los jueces se hallan sujetos a normas, asi el
legislador al hacer leyes particulares estd ligado por principios generales. De la misma forma que una
decision judicial se considera justa solamente si se subordina a las leyes generales, asi las leyes ordinarias
se consideran justas solo si se conforman con principios generales, y de la misma forma que deseamos
impedir que el juez infrinja la ley por razones particulares, también queremos prevenir que el legislador
infrinja ciertos principios generales a favor de causas temporales e inmediatas. Tanto en la conducta
social como en la individual, tan s6lo podemos acercarnos a una medida de racionalidad o consistencia al
tomar decisiones particulares, sometiéndolas a principios generales independientes de las necesidades
momentaneas. Hayek, Friedrich August von. The constitution of liberty. Op. Cit. Pag. 179. El individuo
solo deberia estar obligado a obedecer aquellas 6rdenes que necesariamente se derivan de los principios
generales aprobados por la mayoria, y que el poder de los representantes de la mayoria solo puede ser
ilimitado en la administracion de los particulares medios puestos a su disposicion. Hayek, Friedrich
August von. Derecho, legislacion y libertad. Op. Cit. Pag. 372.

216 Un grupo de hombres puede formar una sociedad capaz de hacer leyes porque lo individuos
integrantes tienen principios comunes que hacen posible la discusion y la persuasion, a los que deben
conformarse las reglas articuladas para que se acepten como legitimas. De esto se deduce que ninguna
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derechos de las minorias significa que el poder de la mayoria, en Ultima instancia,

deriva y esté limitado por los principios que las minorias aceptan también.

Las decisiones mayoritarias cuando no responden a normas comunmente
aceptadas, se hallan singularmente predestinadas a provocar consecuencias que nadie
desea.”’” La creencia de que la accion colectiva puede hacer caso omiso a los principios
es una gran ilusion. Un gobierno que no pretende estar obligado por ningiin principio y
que juzga cada problema de acuerdo con sus méritos acaba regularmente por tener que
observar principios que no son de su eleccion y verse llevado a una accién que nunca

previo.

En este sentido, considera Hayek, que la tarea del politico, en el d&mbito de la
democracia, consiste en averiguar cudles son las opiniones mantenidas por el mayor
numero de personas y no en dar cause a nuevas opiniones que se conviertan en criterio
de la mayoria en algin futuro distante. La creencia de que al fin y al cabo son las ideas
y, por tanto, los hombres que ponen en circulacion estas ideas, quienes gobiernan la
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evolucion social,” " asi como la creencia de que en tal progreso los pasos de los
individuos deben estar gobernados por un conjunto de conceptos coherentes, ha

constituido por mucho tiempo parte fundamental del credo liberal.*"’

Si la mayoria de las veces los hombres no estuviese dirigidos por algin sistema

de ideas comunes, no cabria la posibilidad de una politica coherente ni de entablar

persona o grupo de personas tiene completa libertad de imponer a los demas las leyes que deseen. Hayek,
Friedrich August von. The constitution of liberty. Op. Cit. Pag. 181.

17 Solamente un demagogo puede presentar como antidemocraticas las limitaciones que imponen al
poder de las mayorias temporales las decisiones a largo plazo y los principios generales mantenidos por
las gentes. La sujecion a principios a largo plazo, de hecho, da al pueblo mas control sobre la naturaleza
general del orden politico del que poseian si tal naturaleza fuese determinada sélo por decisiones
sucesivas de casos particulares. Una sociedad libre necesita medios permanentes de restriccion de los
poderes del gobierno, sin que importe cual pueda ser el objetivo particular del momento. Idem.

18 B evolucionismo es aquella corriente de pensamiento que trata de explicar el origen del hombre y de
las instituciones a la luz de un principio evolutivo o de pervivencia de lo mejor como una alternativa al
positivismo que dota a las normas de una cierta fundamentacion y su principal exponente es Herbert
Spencer (1820-1903). Por tanto, el planteamiento evolucionista no es en absoluto original en Hayek, es
una constante en el pensamiento liberal tanto de corte tradicional como actual.

1% Segtin Hayek, la politica ha de tratar de aumentar las oportunidades de que todos los participantes
desconocidos del mercado alcancen sus objetivos. El objetivo de la politica no sera, en una sociedad libre,
tratar de imponer al mercado una escala unica de valores y fines, sino permitir que se cumplan muchas y
diferentes intenciones individuales. Para €1, los fines no son los que unen a las personas porque sus
relaciones son de medios que permiten la conciliacion de objetivos diversos y unir a las personas de muy
diferentes miras y creencias porque todas obtienen beneficios del acuerdo. La unidad de la humanidad
depende en definitiva de las relaciones econdémicas y de la busqueda de la satisfaccion personal. El
mercado es un juego de intercambio y creador de riqueza, en el que todos los jugadores se benefician a
pesar de tener cada uno sus propios objetivos. Butler, Eamonn. Op. Cit. Pags. 66, 67 y 68.
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discusion real sobre determinadas situaciones. A fin de cuentas, es dudoso que la
democracia pueda funcionar si la gran mayoria no tuviese una concepcion general
comun del tipo de sociedad deseada. Los grupos no siempre actuan de acuerdo con su
mejor conocimiento u obedecen las reglas morales que reconocen en abstracto mas de lo
que lo individuos puedan hacerlo. No obstante, solamente invocando tales principios
comunes podemos mantener la esperanza de alcanzar mediante la discusion un acuerdo
que resuelva los conflictos de intereses utilizando el razonamiento y la argumentacion

en vez de la fuerza bruta.

La tarea del filésofo politico, en la concepcion de Hayek, es diferente de la del
experto sirviente que se limita a ser vehiculo de la voluntad de la mayoria. Aunque no
debe arrogarse la postura del dirigente que determina lo que la gente debiera meditar,
tiene el deber de mostrar las posibilidades y consecuencias de la accion comun y ofrecer
amplios objetivos politicos encarnados a un cuerpo de doctrina en el que la mayoria no
han pensado todavia. Si la politica es el arte de lo posible, la filosofia politica es el arte
de hacer politicamente posible lo que parece imposible. El filésofo politico no cumple
su tarea si se limita a cuestiones de hecho y se muestra temeroso de decidir entre valores
en conflicto. De hecho, no hay tanta razon para que el filésofo politico sospeche que ha

fracasado en su tarea como cuando descubre que sus opiniones son muy populares.

El liberal cree simplemente que estd en posesion de una razén que, una vez
entendida rectamente, inducird a la mayoria a limitar el ejercicio de su propio poder. El
liberal tiene la esperanza de persuadir a la mayoria para que, llegado el momento de

tomar determinadas decisiones, acepte dicha razéon como guia.

Hoy en dia el peligro para la libertad individual no lo constituyen los poderes
que las asambleas democraticas manejan efectivamente, sino los que conceden a los
administradores encargados de la consecucion de fines determinados. Habiéndose
acordado que la mayoria debe prescribir las reglas que hemos de obedecer para la
persecucion de nuestros fines individuales, nos encontramos sujetos mas y mas a las

ordenes y la arbitraria voluntad de sus agentes.

Consideraciones generales y experiencias recientes demuestran que la
democracia Uinicamente continuard siendo efectiva si los gobiernos, en lo tocante a su

accion coactiva, se limitan a tareas que puedan llevarse a cabo democraticamente.
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No es antidemocratico tratar de persuadir a la mayoria de la existencia de limites
mas alla de los cuales su accion deja de ser benéfica y de la observancia de principios
que estan mas alla de toda voluntad mayoritaria. La democracia, para sobrevivir, debe
reconocer que no es la fuente original de la justicia y que precisa admitir una
concepcion de esta ultima que no se manifiesta necesariamente en las opiniones

populares sobre la solucion particular de cada caso.

La libertad se halla gravemente amenazada, dice Hayek, por el afan de la

mayoria, compuesta de gente asalariada, de imponer sus criterios a los demas.

La libertad no significa la posibilidad de conseguir todo cuanto queramos. Al
escoger un camino en la vida, siempre tenemos que decidir entre un conjunto de
ventajas y de inconvenientes, y, una vez que hemos elegido, hemos de estar dispuestos a

aceptar los ultimos a cambio del beneficio neto.

Para refinar su teoria de la libertad, Hayek no deja de lado el tema de las
diferencias entre mandato y ley. Al respecto afirma que tanto la ley como los mandatos
difieren en cuanto a las declaraciones de hecho, a pesar de pertenecer a la misma

categoria logica; ademas, difieren en razon a su generalidad y abstraccion.

El grado de generalidad o abstraccion varia continuamente desde la orden que
dice a un hombre que haga una cosa particular en determinado lugar y en determinado
tiempo, a la instruccién de que en tales y tales condiciones cualquier cosa que haga
tendra que cumplir determinados requisitos. La ley, en su forma ideal, puede ser
descrita como un mandato u orden dictada de una vez y para todos, dirigida al pueblo,
promulgada prescindiendo de cualquier circunstancia particular en orden al espacio o al
tiempo y considerando tan so6lo las condiciones concurrentes en cualquier lugar y
momento. Es conveniente, sostiene Hayek, no confundir las leyes y los mandatos,
aunque no hay duda de que aquéllas vayan transformandose gradualmente en mandatos

a medida que su contenido va aumentando en concrecion.

La forma en que se distribuyen entre la autoridad y el sujeto actuante los
objetivos y el conocimiento que guian una accion determinada es, por tanto, la
distincion mas importante entre las leyes generales y los mandatos especificos. En un

extremo estan las ordenes especificas que no dan lugar al subdito de hacer otra cosa que
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no sea lo que le es ordenado con maximo detalle, convirtiéndolo en mero instrumento
que se le impide utilizar su propio juicio y reflexion y; en el otro extremo, estan las
instrucciones generales acerca de lo que se debe hacer o de los fines que en determinado
momento han de alcanzarse, dejando a los individuos la ejecucion en detalle de acuerdo

con las circunstancias concurrentes, es decir, de acuerdo con su propio conocimiento.”’

Comparado con las leyes de una sociedad que cultiva la libertad individual, las
normas de conducta de una sociedad primitiva son relativamente concretas. No sélo
limitan meramente el radio dentro del cual el individuo puede moldear su propia accion,
sino que a menudo prescriben especificamente como debe proceder para obtener

determinados resultados o lo que ha de hacer en lugares y momentos precisos.

Las normas generales y abstractas especifican que en ciertas circunstancias la
accion debe satisfacer determinadas condiciones, pero todas las multiples clases de
accion que satisfagan dichas condiciones son permisibles. Las reglas proveen
meramente el marco dentro del cual el individuo ha de moverse, pero de acuerdo con las
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decisiones propias de dicho individuo.

20 L a razén de asegurar a cada individuo una esfera conocida dentro de la cual pueda decidir sus acciones
es facilitarle la méas completa utilizacién de su conocimiento, especialmente del conocimiento concreto y
a menudo Unico de las circunstancias particulares de tiempo y lugar. La ley le dice con qué hechos puede
contar y, por tanto, amplia el radio de accion dentro del cual el individuo puede predecir las
consecuencias de sus acciones. Al mismo tiempo le dice qué posibles consecuencias de tales acciones
debe tomar en consideracion o hasta qué punto sera responsable de sus actos. Las leyes sirven o deberian
de servir para ayudar a los individuos a formar planes de accion cuya ejecucion tenga posibilidades de
éxito. Hayek, Friedrich August von. The constitution of liberty. Op. Cit. Pags. 156 y 157. Lo que
efectivamente encontramos en todas las sociedades libres, asegura Hayek, es que, si bien los grupo de
hombres se unen en organizaciones para alcanzar determinados fines particulares, la coordinacion de
todas las actividades de todas estas distintas organizaciones, asi como de los individuos, es obra de las
fuerzas que conducen a la formacion de un orden espontaneo; el gobierno es el ejemplo de un orden
espontaneo mas amplio. Un orden espontdneo como lo es la sociedad, debe dirigir las acciones de los
individuos mediante reglas en lugar de mandatos especificos, ya que permite utilizar aquel conocimiento
disperso que nadie posee en su totalidad. En toda organizacion cuyos miembros no sean instrumentos del
organizador mediante mandatos s6lo se determinaran las funciones que debe desarrollar cada miembro, lo
fines que hay que conseguir y ciertos aspectos generales de los métodos a emplear, dejando en manos de
los individuos la decision de los detalles sobre la base de sus respectivos conocimiento y habilidad.
Hayek, Friedrich August von. Law, legislation and liberty. Vol. 1. Op. Cit. Pags. 46, 47 y 48. En este
orden de ideas, la finalidad del derecho no es ser medio para todo fin, sino s6lo una condicién para que la
mayor parte de los fines individuales puedan ser perseguidos con eficacia. Entre los instrumentos que
sirven a varios fines, el derecho es probablemente, después del lenguaje, el que sirve a una mayor
variedad de fines individuales. Ibidem. Pag. 113.

1 El que el legislador se limite a formular reglas generales antes que mandatos particulares es la
consecuencia de su insuperable ignorancia de las circunstancias particulares en las que las leyes se
aplicaran. Al fijar a los hombre solamente algunas de las condiciones de sus acciones, el legislador
suministra oportunidades y posibilidades, pero nunca certezas de lo que respecta a los resultados de los
esfuerzos individuales. Hayek, Friedrich August von. The constitution of liberty. Op. Cit. Pags. 158 y
159. La tarea del legislador no consiste en establecer un orden particular, sino sélo en crear las
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Las reglas abstractas son instrumentales, son medios puestos a disposicion del
individuo y proveen parte de la informacién que, juntamente con el conocimiento
personal de las circunstancias particulares de tiempo y lugar, puede utilizar como base
para sus decisiones personales. Cuando decimos que la ley es instrumental, apunta
Hayek, queremos significar que al obedecerla el individuo persigue sus propios fines y

no los del legislador.

Hayek sefiala que el concepto de libertad bajo el imperio de la ley es su principal
preocupacion tedrica,”* el cual descansa en el argumento de que, cuando obedecemos
leyes en el sentido de normas generales abstractas establecidas con independencia de su
aplicacion a nosotros, no estamos sujetos a la voluntad de otro hombre y, por tanto,
somos libres. Dicha generalidad probablemente es el aspecto mas importante de ese
atributo de la ley que se ha denominado abstraccion.””’ Una ley verdadera no debe
nombrar ninguna particularidad ni destacar especialmente ninguna persona determinada

o grupo de personas.

El requisito de que los preceptos de la verdadera ley sean generales no obsta
para que a veces se apliquen reglas especiales a diferentes clases de individuos siempre
que se refieran a propiedades que solamente ciertos hombres poseen. Tal distincion ni
es arbitraria ni sujeta a determinados grupos a la voluntad de otros, siempre que sea

igualmente reconocida como justa por los que estan dentro y fuera del mismo.

No puede negarse que incluso las normas generales y abstractas, igualmente
aplicables a todos, pueden constituir severas restricciones a la libertad. La primera
salvaguarda a esta afirmacién proviene de que tales reglas deben aplicarse tanto a

quienes promulgan como a quienes se ven compelidos a cumplirlas, es decir, igual a los

condiciones en virtud de las cuales puede establecerse un orden e incluso renovarse a si mismo. Ibidem.
Pag. 161.

22 Como el monopolio de la coaccion debe estar en manos del gobierno para evitar que otros la empleen,
es importante que no se abuse de ese poder, por tanto, el gobierno debe estar limitado por normas
generales, lo que Hayek llama “imperio de la ley”. Véase Planning and the rule of law. En Hayek,
Friedrich August von. The road to serfdom. Op. Cit. Pags. 54 a 65.

¥ La vida social moderna depende de que nuestra conducta sea normada; estas normas, a decir de Hayek,
deben ser abstractas, es decir, no se siguen para lograr un resultado particular, sino que son un marco que
nos hace posible la vida social y sus ventajas. Caridad Velarde a este respecto opina que las notas de
generalidad y abstraccidon constituyen la forma que debe adoptar la norma justa. La justicia de la norma se
deriva de su acomodacion a una serie de principios legitimadores, entre los cuales ocupa un lugar
primordial el de igualdad en sentido liberal, es decir, no una igualdad factica sino una igualdad ante la ley.
La universalidad de las normas constituye la prueba de su justicia ya que una norma sélo es justa cuando
es aplicable a todos por igual. Velarde, Caridad. Op. Cit. Pag. 155.
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gobernantes que a los gobernados, y de que nadie tiene poder para otorgar excepcion

alguna.

La afirmacion de que la ley nos hace libres, s6lo es cierta si por ley se entiende
la norma general abstracta o bien cuando se habla de la ley en sentido material, lo que
difiere de una ley en el mero sentido formal por el caracter de las reglas y no por su
origen. Una ley que contenga mandatos especificos, una orden denominada ley
meramente porque emana de autoridad legislativa, es el principal instrumento de

opresion.”**

La justificacion de una determinada norma de derecho debe ser su utilidad,
incluso aunque esta ultima no sea demostrable mediante argumentos racionales y se
conozca unicamente porque la norma, en la practica, ha demostrado ser mas
conveniente que ninguna otra; sin embargo, en términos generales, solo la regla como

un todo debe justificarse, no en cada aplicacion de la misma.

La necesidad de proteccion contra la interferencia imprevisible constituye la
condicion esencial de la libertad individual y su aseguramiento es la principal funcion

de la ley.
En suma, la ley de la libertad, segiin Hayek, debe poseer ciertos atributos:

En primer lugar, puesto que el Estado de Derecho significa que el gobierno no
debe ejercer nunca coaccion sobre el individuo excepto para hacer cumplir una ley
conocida, ello constituye una limitacion de todos los poderes de los gobiernos, sin
excluir las asambleas legislativas.”** Si una ley concede al gobierno poder ilimitado para

actuar a su gusto y capricho, todas sus acciones seran legales, pero no encajaran

2% Los enemigos de la libertad han basado siempre sus razonamientos en la tesis de que el orden de los
negocios humanos requiere que alguien mande y que otros obedezcan. Hayek, Friedrich August von. The
constitution of liberty. Op. Cit. Pag. 159. La legislacién o creacion deliberada de normas ha sido
justamente calificada como una de las invenciones humanas de mas profundas consecuencias y vastos
efectos, mas atin de lo que fuera el fuego y la pdlvora en su tiempo. A diferencia del propio derecho, que
en este sentido jamas ha sido inventado, la invencion legislativa se produjo relativamente tarde en la
historia de la humanidad. La actividad legislativa proporcion6 a los hombres un instrumento
extraordinariamente poderoso que ellos necesitaban para alcanzar ciertos objetivos, pero que los hombre
no aprendieron a controlar con la suficiente perfeccion para evitar que produjeran graves dafios. La
actividad legislativa ha abierto al hombre un campo de posibilidades totalmente nuevo y le ha dado un
nuevo sentido de poder sobre su propio destino. Hayek, Friedrich August von. Law, legislation and
liberty. Vol. 1. Op. Cit. Pag. 72.

225 Para Hayek, la sociedad libre no es la que carece de normas, leyes y poderes estatales, sino aquella en
que el mismo gobierno estd limitado por normas previsibles.
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ciertamente dentro del Estado de Derecho.””® El Estado de Derecho, por tanto, es
también mas que el constitucionalismo®’ y requiere que todas las leyes se conformen

. .. . 228
con ciertos principios.

El imperio de la ley no es una regla legal, sino una regla referente a lo que la ley

debe ser, una doctrina metalegal o un ideal politico.

El principal medio de coaccion a disposicion del poder publico es el castigo.
Bajo el imperio de la ley, le es licito, mediante los métodos punitivos, invadir la esfera
privada que protege a determinada persona, si ésta ha quebrantado una regla general
promulgada debidamente. El principio nullum crimen, nulla poena sine lege es, por

tanto, la consecuencia mas importante del Estado de Derecho.”*’

El segundo atributo requerido por las verdaderas leyes es que sean conocidas y
ciertas. Dificilmente puede exagerarse la importancia que la certeza de la ley tiene para
el funcionamiento suave y eficiente de la sociedad libre. El punto esencial es la
posibilidad de predecir las decisiones de los tribunales y no que todas las reglas que las

determinan se puedan manifestar mediante palabras.”” Aunque tratemos siempre de

% E] concepto de gobierno sugiere dos funciones distintas que deben mantenerse separadas: La sancion
de las normas generales de recta conducta (nomos) y la direccion de la organizacion creada para ofrecer
diversos servicios a la colectividad de los ciudadanos (¢hesis). Su principal preocupacion debe dirigirse no
hacia necesidades particulares conocidas, sino hacia las condiciones para preservar un orden espontaneo
que permita a los particulares satisfacer sus necesidades. Cfr. Ibidem. Pag. 131. y Hayek, Friedrich
August von. Law, legislation and liberty. Vol. 2. Op. Cit. Pag. Pag. 2.

27 Una constitucion es esencialmente una super estructura erigida sobre un sistema de normas
preexistentes y encaminadas a organizar la sancion y aplicacion de esas leyes. Es una sobreestructura
disefiada para regular el continuo proceso de desarrollo del conjunto existente de leyes y evitar cualquier
confusion entre poderes del gobierno para hacer observar las normas en que se basa el orden espontanco
de la sociedad y el uso de los medios materiales confiados a su administracion para prestar servicios a los
individuos y a los grupos. Hayek, Friedrich August von. Law, legislation and liberty. Vol. 1. Op. Cit. Pag.
134. Y el constitucionalismo significa gobierno limitado, sin embargo, es evidente que el intento por
garantizar la libertad individual por medio de la constitucion ha fracasado. Ibidem. Pag. 1. En este
sentido, hace una fuerte critica al decir que vivimos en una época de enorme transformacion del derecho,
que tal como lo conocemos ahora como la principal proteccion de la libertad individual, esta destinado a
desaparecer ya que en muchos campos se han convertido los juristas en instrumentos no de justicia, sino
de un aparato en el que el individuo debe servir a los fines de sus legisladores. Ibidem. Pags. 66 y 67.

28 Una de las tareas del Estado de Derecho es, precisamente, frenar al gobierno en sus actividades
coactivas.

¥ Lo que distingue a una sociedad libre de otra carente de libertad es que en la primera el individuo tiene
una esfera de accion privada claramente reconocida y diferente de la esfera publica; que asimismo, no
puede recibir cualquier clase de 6rdenes y que solamente puede esperarse de él que obedezca las reglas
igualmente aplicables a todos los ciudadanos. De lo que el hombre libre puede presumir es de que,
mientras se mantenga dentro de los limites fijados por las leyes, no tiene necesidad de solicitar permiso de
nadie ni de obedecer orden alguna. Hayek, Friedrich August von. The constitution of liberty. Op. Cit.
Pags. 207 y 208.

2% Hayek considera que hay una categoria de normas que son las aprendidas al principio por el mismo
proceso de observarlas en accion, pero que también podemos tratar con palabras. Da el ejemplo del
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descubrir los principios mas generales sobre los que descansan nuestras decisiones, es
probable que siempre nos hallemos en un proceso que no tiene fin y que nunca podra

completarse.

El tercer requisito de la verdadera ley es la igualdad. El que una ley se aplique
igual a todos, no solo significa que sea general en el sentido al que ya se ha hecho
referencia. Una ley puede ser perfectamente general refiriéndose solamente a las
caracteristicas formales de las personas afectadas e, incluso, haciendo previsiones
diferentes para las distintas clases de personas. El ideal de igualdad de la ley tiende a
perfeccionar las posibilidades de ciudadanos todavia desconocidos y no a beneficiar o

dafiar a personas conocidas y de una manera predecible.

Muchas veces se afirma que la ley, ademas de ser general e igual dentro del
Estado de Derecho, también debe ser justa; sin embargo, es problematico que se posea
otro criterio formal de justicia distinta del de generalidad e igualdad, a no ser que se
pueda experimentar dicha ley examinando su conformidad con reglas mas universales
que, aunque quiza no estén escritas, se acepten con caracter de generalidad una vez que

han sido formuladas.

Las leyes no puede elaborarse teniendo en cuenta casos concretos, tampoco los
casos particulares puede decidirse a la luz de nada que no sea una norma general, aun
cuando no haya sido explicitamente formulada y, en consecuencia, necesite ser

descubierta.

Con todo lo que se ha dicho hasta este momento cabe plantearse dos preguntas
concretas en torno al tema que nos ocupa: (Es posible utilizar la ideologia liberal
evidentemente econdmica de Hayek como fundamento de la libertad individual en las

voluntades anticipadas? Y, en caso afirmativo, ;cémo?

derecho consuetudinario (common law) que se ha formado siguiendo una compilacién de causas y
sentencias que pueden servir de precedente para futuros litigios, pero, evidentemente, encontramos util
poder redactar los principios que se asocian en esas sentencias. Para €1, la mayoria de los fallos judiciales
son en realidad tentativas de explicar normas de justicia que se siguen en la practica, pero que no se han
redactado previamente. En Law, legislation and liberty explica que las normas que gobiernan la conducta
humana y que hacen que ésta parezca inteligente tienen dos atributos: 1) Que la mayor parte de las
normas de conducta son observadas en la accidn sin que sean conocidas de forma articulada, verbalizada
o explicita por la persona que actiia. Y 2) Es que tales normas son observadas porque de hecho dan al
grupo en que se practican una fuerza, y no porque este efecto sea conocido por aquellos que las observan.
Hayek, Friedrich August von. Law, legislation and liberty. Vol. 1. Op. Cit. Pag. 19.
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De acuerdo con las ideas expuestas del utilitarismo de Mill la libertad es algo
que conviene mantener por los resultados que produce y la intervencion gubernamental
en la libertad personal es favorable en la medida en que beneficia la colectividad.”'
Hayek, en cambio, emulando la terminologia de Max Scheler considera a la libertad

. , 232 . . . , ’ .
como un valor intrinseco,”” es decir, la libertad es algo que tiene una valia por si misma
y la cual debe respetarse sin considerar si seran benéficas o no las consecuencias en

cada caso particular.

Esta afirmacion es de especial importancia porque es la piedra angular de su
pensamiento, ya que para ¢l la libertad no es algo que sirve para sino algo valioso por si
mismo, es por ello que no le interesan las consecuencias del uso de la libertad porque
¢ésta no se mide en funcién de los resultados obtenidos porque en su mayoria no pueden
ser pronosticables, sino en las posibilidades u oportunidades que ofrece a los individuos

. .. . . . 233
de aplicar su conocimiento concreto en situaciones particulares.

Asi, la libertad como un valor en si se convierte en fuente y condicion necesaria
de los valores morales, es decir, la justicia, la igualdad, la seguridad juridica, etc. seran
valores instrumentales, s6lo seran valiosos en tanto que sirvan para a los fines de la

libertad.

»! John Stuart Mill, Adam Smith y Ludwing von Mises se consideran los antecedentes inmediatos de
Hayek. Cfr. Velarde, Caridad. Op. Cit. Pag. 64. Sin embargo, es conveniente hacer algunas aclaraciones
al respecto. Hablar de Mill significa hablar de liberalismo. El mismo se consider¢ liberal y la historia del
pensamiento lo ha catalogado como tal, sin embargo, el movimiento neoliberal lo mira con recelo por su
abandono a los presupuestos basicos de la economia clasica amparandose en un nuevo modo de ver a la
economia como una ciencia rigurosa y su pretension de descubrir para ella leyes de alcance universal en
el tiempo y en el espacio. En €l se combinan dos aspectos que motivan su rechazo en los neoliberales: El
economicismo y el racionalismo de corte francés. El individualismo en la obra de Mill es facilmente
adaptable tanto a la ideologia socialista como a la liberal. Ese individualismo es precursor del moderno
socialismo por su forma de entender a la libertad como la necesaria independencia del poder publico para
que el individuo (intelectualmente calificado) pueda desarrollar sus ideas. Si bien Mill no puede ser
considerado como un antecedente del socialismo, si lo es del paternalismo estatal. Hayek considera que el
utilitarismo de Mill (aunque en varias ocasiones se refiere a este término en sus obras y es considerado
elemento en su construccion teodrica) se identifica con un concepto bastante atacado por él, el
constructivismo. Cfr. Ibidem. Pags. 84 a 90.

2 Max Scheler distingue dos tipos de valores: Los instrumentales o valores por referencia y los
intrinsecos o valores en si. Los primeros son los aquellos que sirven por referencia a una cosa distinta, por
ejemplo, un farmaco que sirve para curar de la enfermedad, el valor del farmaco esta en funcion de la
posibilidad de curar, si no lo puede hacer no tiene valor. Estos valores son ttiles para otra cosa distinta.
Los segundos son aquellos que valoramos por si mismos no por referencia a otra cosa distinta, dice
Scheller que la mejor manera de saber si estamos en presencia de cosas valiosas en si mismas es imaginar
un mundo en el que si faltasen tendriamos la sensacion de haber perdido algo muy importante, en este
caso, por ejemplo, la libertad. Estos son los mas importantes, son el centro de la teoria del valor.

23 Libertad no es una mera ausencia de obsticulos o ausencia de coaccion, es la oportunidad de decidir
conforme nuestro propio arbitrio un curso de accién de acuerdo al personal conocimiento de las
circunstancias y condiciones especiales.
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La libertad individual es entendida como la posibilidad que tiene toda persona
para ordenar su accion de acuerdo con sus intenciones presentes. Esto supone la
necesidad de delimitar esa libertad de accidon a un campo concreto de tal forma que
aparece, como en su momento fue en Mill, la figura de la esfera privada; sin embargo,
considera que el objetivo no es proteger a los hombres de las acciones de otros que les
puedan perjudicar, es decir, no da lugar al proteccionismo moral o juridico, sino mas
bien el propdsito es sustraer algunos principios directivos de accion personal al control
de los demas, en otras palabras, se postula a una delimitacion en de las facultades de

intromision tanto de particulares como estatales.”**

En base a esto, Hayek seria partidario de exaltar la libertad de decision personal
en el tema de las voluntades anticipadas. Segiin su postura, cada individuo tiene la
posibilidad de decidir por si mismo todo lo relacionado con su cuerpo, su salud y su
vida, no importa qué uso haga de esa libertad o qué consecuencias pueda producir en ¢l
su accion, lo fundamental es hacer uso de esa posibilidad. El grado de interferencia se
vincula con la cantidad de conocimiento que se posea, es por ello que en lo que ¢l llama
sociedad libre, nadie conoce mejor las circunstancias e, incluso, las consecuencias que
el propio individuo, esta es razén suficiente para que el “gobierno” que soélo posee un
conocimiento general debe respetar las decisiones individuales. Con este argumento de
Hayek se podrian defender temas controvertidos que envuelven de las voluntades

anticipadas, tales como la eutanasia o el suicidio asistido.

Ademas, en caso de conflicto de valores como pueden ser la dignidad humana,
el bien comun, la vida, etc. tendria preferencia la libertad constituyéndose asi como

supravalor y fundamentador de todos los demas.

Gracias al pensamiento de Hayek se puede lograr uno de los propositos de este
capitulo que consiste en mostrar los argumentos que favorezcan a la libertad como
unico valor a considerar cuando una persona ha de tomar decisiones relativas al final de

su vida, sus cuidados y su muerte.

% De este modo, vislumbra el papel que deben desempeiiar el derecho y la moral en este tema. Rehuye
del proteccionismo que podria considerarse propio del socialismo al que tanto ataca a lo largo de su vida,
por lo que cree que la solucidon estd mas bien en la delimitacion de las acciones. El derecho y la moral no
pueden proteger el valor libertad a fin de asegurar que no habrd intromisiones por parte de terceros, en
cambio si pueden delimitar acciones concretas de otros dirigidas a impedir que se expresen decisiones
personales y que €stas sean cumplidas.
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Las ideas de evolucién y progreso son el principal motor intelectual de Hayek
por ello considera que una verdadera libertad no puede ser concebida a partir de la
formula permiso-accion. Es decir, si una persona tuviera que pedir permiso para
redactar sus voluntades anticipadas, aun cuando se le otorgase, esto no seria libertad. En
primer lugar porque conlleva al conflicto de preguntar a quién solicitar ese permiso: Al
gobierno? ;A la mayoria? En segundo lugar, al haber redactado o expresado su
voluntad, para hacerlas efectivas en algin momento también se tendria que pedir el
permiso volviendo al problema anterior. Esto, en opiniéon de Hayek, conduciria a una
sociedad estancada carente de toda libertad. En este sentido ante la posibilidad que tiene
cada persona, derivada de su propio conocimiento, para decidir sobre su tratamiento, su
cuidado, su muerte, etc. no debe estar sujeta a permisos particulares de ninguna especie,
sino estar bajo el sustento de reglas generales, que lejos de ser coactivas, permiten

planear individualmente el modelo de vida.

Pero, ;cabria hablar de coaccion en las voluntades anticipadas segun Hayek?
Indudablemente toda accion humana puede ser coaccionada, no porque se pierda la
capacidad de elegir, sino porque las acciones van dirigidas a servir la voluntad de otro,
se pierde la posibilidad de emplear los conocimientos propios para el servicio de los
fines propios. Por ejemplo, la restriccion legal de contemplar la eutanasia como
alternativa terapéutica podria ser vista desde este razonamiento como una forma de
coaccion porque no se persiguen los fines de la persona pudiera quererla, sino los de la
sociedad, el gobierno, el bien comun, etc. Sin embargo, la coaccion cuando es
impersonal, es decir, se basa en reglas generales y abstractas, se convierte en un
instrumento para que la persona persiga sus propios fines y no los de otro. Asi, dicha
prohibicién legal dejaria de ser coactiva si la persona la conoce de antemano. Esto
conduce al problema del contenido de esas reglas generales y abstractas. Es en este
punto donde resalta la importancia de los principios generales o comunes los cuales han

de limitar tanto la legislacién como a las acciones individuales.

Asi como un juez decide entorno a leyes, el legislador lo hace conforme a ciertos

principios. Aunque no hace mencion expresa de cudles son esos principios
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indudablemente son aquellos que sirvan para que se realice un valor superior, la

libertad.?**

Una legislaciéon que pretenda regular las voluntades anticipadas, desde la
concepcion ideologica de Hayek, debe cumplir ciertos requisitos: 1) Limitar la actividad
de los particulares y del gobierno mismo en las decisiones que conciernan solo a la
persona. 2)Evitar que la mayoria imponga una igualdad moral o material. 3) Contener
solo instrucciones generales a modo de que los individuos apliquen su conocimiento y
experiencia propia en cada caso concreto. Y 4) Contemplar algunas consecuencias que
el individuo debe tener presente para tomar su decision. En suma, debe ser instrumento
para la accidon y no determinante de esta; ofrecer posibilidades y oportunidades, pero no

certezas.

Finalmente, la libertad que defiende Hayek va intimamente ligada con el
concepto de responsabilidad, es decir, la aptitud de soportar las consecuencias de las
acciones y, a la vez, ser la guia de éstas. En este orden de ideas, la persona que tiene
libertad para disponer sobre ciertas cuestiones relativas a su vida y a su muerte, aunque
aquella no se defina por los resultados obtenidos, inevitablemente conlleva a afrontarlos

: 236
de acuerdo con su propia escala de valores.

En suma, la moral es una cuestion que ataiie solamente al individuo, pese a su
trascendencia para el mantenimiento del orden social. La moral, tanto en su origen
como en sus manifestaciones, es estrictamente subjetiva. Se trata de un presupuesto de
la actuacion de las personas, nace en el individuo y €l es el unico dueio de adecuar o no
su conducta a las normas morales. Las decisiones morales se adoptan en el interior de
las personas y no pueden determinarse externamente. Moral implica hacer referencia a
convicciones, a creencias, a un ambito que escapa de la coaccion. Ulteriormente estas
convicciones se pueden materializar en derecho positivo y a partir de entonces debera
intervenir el poder publico para garantizar el cumplimiento de los imperativos legales.
Aqui radica la importancia de la creencia liberal en la capacidad de autodominio del

hombre, segtn la cual el individuo no necesita que ningin agente externo le diga lo que

> Las reglas generales y abstractas deben obedecer a esos principios, es decir, deben formularse de
acuerdo a la libertad individual. La funcion de los principios en la legislacion que hace Hayek obedece al
estado en que se encontraba la teoria y la filosofia del derecho en ese momento, lo ciertamente novedoso,
aunque no de todo, es que ¢l establece un valor rector de todos esos principios.

28 A pesar de hacer una fuerte valoracion de la responsabilidad en ejercicio de la libertad y que sin duda
es una aportacion al pensamiento ético contemporaneo, no concibe una responsabilidad colectiva.
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tiene que hacer porque ¢l ya sabe como comportarse. Hayek identifica lo moralmente
bueno con lo beneficioso, entendiendo por “beneficio” a lo que se refiere al individuo

particular.

La accion humana libre es eficaz fundamentalmente por un motivo de estrategia
econdmica ya que es imposible que un solo hombre conozca todos los datos necesarios
para proponer una actuaciéon econdémica eficaz en la sociedad; en cambio, cada uno de

los individuos posee el conocimiento preciso para que su actuacion si lo sea.
2.3 El Estado minimo y el principio de compensacion de Nozick.

El filésofo norteamericano y profesor de las universidades de Columbia,
Harvard, Oxford y Princeton de filosofia politica y filosofia del derecho, Robert Nozick,
en su obra Anarquia, Estado y Utopia™’ publicada en 1974 se perfila como uno de los
principales defensores de la filosofia politica libertaria de su tiempo. Su libro nace a
modo de respuesta a la Teoria de la Justicia de John Rawls publicada tres afios antes, la
cual es calificada por Nozick como un trabajo vigoroso, profundo, sutil, amplio y
sistematico dentro de la filosofia politica y la filosofia moral, como no se habia visto

otro igual al menos desde los escritos de John Stuart Mill.

Los postulados de su pensamiento libertario proporcionaran a este capitulo
argumentos a favor de la libertad individual y, quizd con mayor ahinco, mediante su
concepcidn acerca de naturaleza y alcance del Estado, se podra fijar una postura acerca
de cudl es el alance de las funciones estatales en las voluntades anticipadas, asi como

justificarla.

Su principal argumento descansa en que solo se justifica (y es correcto) un
“Estado minimo” encargado de la proteccion contra la violencia, el robo, el fraude, el
cumplimiento de los contratos, etcétera; cualquier Estado que vaya mas alla de estas

funciones protectoras (un Estado mas extenso) violaria el derecho de las personas de no

27 Nozick, Robert. Anarquia, Estado y Utopia. Trad. Rolando Tamayo. FCE. México. 1988. Un afio mas
tarde se publico Meditaciones sobre la vida el cual presenta una serie de reflexiones personales en
diversos temas, lo hace, dice el propio Nozick, no como una teoria sino como un retrato que nos permita
descubrir lo que somos y cudl es nuestro camino. Explica, ademds, que sus meditaciones comienzan a
cierta distancia de las consideraciones éticas, hacer abstraccion de la ética nos permite ver allende lo
correctivo. En 1981 se publico Explicaciones filosoficas el cual no se ha traducido al castellano y, sin
embargo, es una obra filosofica de vital importancia en la actualidad, en ¢l trata de fundamentar el valor
de la vida humana como una aportacién unica e irremplazable a la Creacion.
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ser obligadas a hacer ciertas cosas, éste tipo de Estado carece de justificacion.”® Usar el
aparato coactivo para hacer que algunos ciudadanos ayuden a otro, o para prohibirles
una actividad para su propio bien o proteccion son ejemplos de lo que no puede hacer el

Estado.

En este sentido, considera que el Estado en el afan de mantener el monopolio del

3

uso de la fuerza® y de proteger a todos sus ciudadanos dentro de un territorio

necesariamente ha de violar los derechos individuales,240 por ende, el Estado es

intrinsecamente inmoral.?*!

% El Estado minimo es el Estado mas extenso que se puede justificar. Cualquier Estado mas extenso
viola los derechos de las personas. Ibidem. Pag. 153. Una idea que puede apoyar a un Estado extenso
sostiene que las personas tienen el derecho de intervenir en las decisiones que afectan de manera
importante sus vidas, por tanto, se necesita un gobierno mas extenso para ejercer ese derecho y que seria
una de las formas institucionales a través de las cuales se ejerceria este derecho. Pero en este caso, la
concepcidn retributiva se encargaria de examinar los medios por los cuales la vida de la gente es afectada
de manera importante. Algunas formas que afectan su vida de manera importante violan sus derechos y,
por tanto, son moralmente prohibidas, por ejemplo, matar a una persona. Ibidem. Pag. 260. Para Nozick,
el Estado minimo es el que mejor reduce las posibilidades de usurpaciéon o manipulacion del Estado por
las personas ansiosas de poder o de beneficios econdmicos. El Estado minimo no es neutral con respecto
a sus ciudadanos. Un Estado que fuera moralmente neutro, que fuera indiferente a todo valor que no sea
mantener el derecho y el orden no lograria suficiente lealtad para sobrevivir. Ibidem. Pags. 263 y 287.
Para ¢él, el Estado moralmente favorecido, el unico Estado moralmente legitimo, el inico moralmente
tolerable es el que mejor realiza las aspiraciones utopicas como mas adelante lo detallaré. En suma, el
Estado minimo nos trata como individuos inviolables que no podemos ser usados por otros de cierta
manera, como medios o herramientas o instrumentos o recursos; nos trata como personas que tienen
derechos individuales y con dignidad. Que se nos trate con respeto, respetando nuestros derechos, nos
permite, individualmente o con quien elijamos, decidir nuestra vida y alcanzar nuestros fines y nuestra
concepcidon de nosotros mismos, ayudados por la cooperacién voluntaria de otros que posean la misma
dignidad. Cftr. Ibidem. Pag. 319.

% Max Weber considera que el monopolio del uso de la fuerza en un 4rea geogréfica incompatible con la
imposicion privada de derechos es fundamental para la existencia de un Estado. Véase Weber, Max.
Theory of social and economic organization. Free Press. New York. 1966. Pag. 156.

%' Si hay una sociedad “deseable” escogeriamos habitarla, aun cuando algunos de nuestros derechos
fueran algunas veces violados en ella, en vez de irnos a una isla desierta donde podriamos vivir solos.
Nozick, Robert. Anarquia, Estado y Utopia. Op. Cit. Pag. 41.

! Segin Nozick, algunos anarquistas han afirmado que no sé6lo estariamos mejor sin un Estado, sino que
cualquier Estado viola necesariamente los derechos morales de los individuos, por tanto, es
intrinsecamente inmoral. Para él, la filosofia moral establece el trasfondo y los limites de la filosofia
politica. Lo que las personas pueden o no pueden hacerse unas a otras, limita lo que el Estado puede hacer
o no hacer mediante su aparato coercitivo. Las prohibiciones morales que es permisible imponer son la
fuente de toda legitimidad que el poder coactivo fundamental del Estado tenga. El poder coercitivo
fundamental es un poder que no reposa en ningun consentimiento de las personas a quienes se aplica.
Ibidem. Pag. 19. Un anarquista individualista en contra del Estado sostiene que éste monopoliza el uso de
la fuerza en un territorio y castiga a otros que violan ese monopolio y cuando da proteccion a todos
forzando a algunos a comprar proteccion para otros, violas las restricciones indirectas sobre como deben
ser tratados los individuos. Por tal motivo el Estado es intrinsecamente inmoral. El Estado concede que
en ciertas circunstancias es legitimo castigar a las personas que violan el derecho de otros, puesto que ¢l
mismo lo hace asi. ;Como es entonces que el Estado acoge para si el derecho de prohibir la exigencia
privada de justicia por parte de otros individuos no agresivos, cuyos derechos han sido violados? Cuando
un grupo de personas se une y forma un Estado, comienza a castigar y, al mismo tiempo, a prohibir que
otros hagan lo mismo. Monopolizar el uso de la fuerza es inmoral, asi como lo es la redistribucion a
través del aparato impositivo del Estado. Ibidem. Pags. 61 y 62.
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En contra de la tesis que sostiene que el Estado se justifica en tanto que se dirige
a una justicia distributiva entre sus ciudadanos, establece que una teoria de la justicia

retributiva que no requiere de un Estado mas extenso.**

Para John Locke, los individuos en un estado de naturaleza se encuentran en un
estado de perfecta libertad tanto para ordenar sus actos como para disponer de sus
posesiones y persona segun lo juzguen conveniente dentro de los limites del derecho
natural sin requerir permiso y sin depender de la voluntad de ningin otro. La persona
que transgreda esos limites y provoque un dafio a los demas puede ser castigada
proporcionalmente a la trasgresion; sin embargo, para Locke hay ciertos inconvenientes
del estado de naturaleza los cuales pueden ser solucionados por el gobierno civil; sin
embargo, nadie puede entrar en la sociedad civil, alguien se puede abstener y

mantenerse en la libertad del estado de naturaleza, aun si la mayoria escogiera entrar.

2 A pesar de que no interesa para los objetivo de este capitulo el analisis exhaustivo de la Teoria de la
Justicia de Nozick, conviene precisar algunas cuestiones para comprender mejor su posicion en relacion
al Estado minimo. La segunda parte de su obra Anarquia, Estado y Utopia la dedica a desarrollar su
Teoria de la Justicia Retributiva, cuyos lineamientos generales son que las pertenencias de una persona
son justas si tiene derecho a ellas por los principios de justicia en la adquisicion y en la transferencia
(descripciones generales de intercambio voluntario, obsequio o fraude, asi como las referencias
convencionales establecidos en una sociedad dada), o por el principio de rectificacién de injusticia (se
vale de informacion histérica sobre situaciones anteriores y sobre injusticias cometidas en ellas y
proporciona una descripciéon de las pertenencias en la sociedad). El principio completo de justicia
distributiva, segun Nozick, diria simplemente que una distribucion es justa si cada uno tiene derecho a las
pertenencias que posee segun la distribucion. Para Rawls el problema de la justicia social distributiva es
como se deben distribuir o repartir los beneficios de la cooperacion. Ejemplificando la postura de Nozick,
el principio de distribucion de acuerdo al mérito moral (Rawls rechaza categoricamente la distribucion de
conformidad con el merecimiento moral; tampoco la concepcion retributiva acepta la distribucion de
acuerdo al merecimiento moral) requiere que todas las partes que se vayan a repartir varien directamente
segun el mérito moral; lo mismo valdria si se sustituye el “mérito moral” por “utilidad social”, o por
“necesidad”, o por su “producto marginal”, etc. Nozick sostiene que todos estos principios de justicia
distributiva son pautados, a diferencia de su principio retributivo el cual no es pautado. Ademas, pensar
que la tarea de una teoria de justicia distributiva es llenar el espacio de “a cada uno segin sus...” es estar
predispuesto a buscar una pauta, a tratar a la producciéon y a la distribucion como dos cuestiones
separadas e independientes. Segun su teoria retributiva, éstas no son cuestiones separadas. Los principios
distributivos pautados no dan a la gente lo que los principios retributivos dan, porque no dan el derecho a
decidir perseguir un fin que implica el mejoramiento de la posicion de otro. Los principios pautados de
justicia distributiva necesitan actividades retributivas, porque un teodrico retributivo encontraria aceptable
cualquier distribucion resultante del intercambio voluntario de los participantes. Para ese teorico,
cualquier conjunto de pertenencias que surja de un proceso legitimo, especificado por un principio de
transferencias, es justo; asi mismo, cualquier conjunto de principios que surja de la posicion original (el
hombre racional con el velo de ignorancia) a través del limitado proceso de acuerdo undnime es para
Rawls el conjunto de principios correctos de justicia. Ibidem. Pags. 154 y ss. Ademads, dice Nozick, la
concepcidn retributiva de justicia de pertenencias no establece ninguna presuncion a favor de la igualdad,
ni de otro estado final superior o establecimiento de pautas. No se puede simplemente suponer que la
igualdad tenga que estar integrada en cualquier teoria de la justicia. Hay una sorprendente escasez de
argumentos a favor de la igualdad como valor en si misma que sean capaces de asir las consideraciones
que subyacen en una concepcion global y no pautada de justicia de pertenencias. Ibidem. Pags. 228 y ss.
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Nozick, reticente a la soluciéon de Locke, sostiene que solamente hasta que todos los
arreglos y acuerdos voluntarios que las personas pudieran realizar en el ejercicio de sus
derechos, y solo después de que los efectos de éstos sean considerados, estaremos en
posicion de apreciar cudn serios son los inconvenientes que aun quedan por remediar

por el Estado y estimar si el remedio no es peor que la enfermedad.

Con el anterior razonamiento se empieza a perfilar el pensamiento de Nozick, ¢l
no rechaza la necesidad del Estado, pero si intenta limitar al méximo sus facultades
coercitivas s6lo en aquello en que los individuos no puedan establecer un acuerdo
voluntario. Para ¢l la gente tiende a olvidar las posibilidades de actuar con

independencia del Estado.**

El Estado reclama el monopolio sobre la decision de quién puede usar la fuerza,
cuando y en qué condiciones, se reserva para si el derecho de legislar sobre la
legitimidad y permisibilidad de cualquier uso de la fuerza dentro de sus limites. Pero en
el pensamiento de Nozick, la permisibilidad moral no es cuestion de decision y el
Estado no necesita ser tan egomaniatico como para pretender el derecho tnico de

decidir cuestiones morales.

Nozick siguiendo los planteamientos millianos sostiene que los derechos de los
demas determinan las restricciones de nuestras acciones.”* La formulacién de la tesis
de las restricciones indirectas supone la prohibicion de violar las restricciones morales
en la consecucion de nuestros fines. Las restricciones indirectas a la accion reflejan el
imperativo kantiano de que los individuos son fines y no simplemente medios, es decir,
no pueden ser sacrificados o usados, sin su consentimiento, para alcanzar otros fines.

Los individuos son inviolables y, en este sentido, la filosofia politica se ocupa de ciertas

3 Nozick diferencia dos tipos personas: Aquellas que actan al margen del Estado (sin ser actividades
ilicitas) y aquellas que desean ser reguladas en forma paternalista. Las primeras, por ejemplo, solucionan
sus disputas fuera del orden juridico del Estado, deciden someterse a arbitraje, acuden con otros jueces o
tribunales que ellos escogen; en tanto que las segundas, olvidan las posibilidades de contratar limitaciones
particulares sobre su propia conducta, aceptan las restricciones que un legislador decide establecer. Para
tal efecto formula la siguiente interrogante: ;Hay alguien que buscando un grupo de personas sabias y
sensibles que regulen para su propio bien, escogeria al grupo de personas que integran los miembros de
ambas camaras del Congreso? Ibidem. Pag. 27.

24 Las restricciones son establecidas por principios o disposiciones juridicas que operan en la sociedad,
son establecidos por los derechos que las personas poseen en el Estado minimo. Por ejemplo, mis
derechos de propiedad sobre mi cuchillo me permiten dejarlo donde yo quiera, pero no en el pecho de
otro. Ibidem. Pag. 172.
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formas en que las personas no pueden usar a los demads, principalmente lo relacionado a
la agresion fisica contra ellos. De este modo, las restricciones indirectas expresan la
inviolabilidad de las personas. Pero ante este planteamiento ¢l se pregunta ;por qué no
se puede infringir esta inviolabilidad por un bien social mayor? Cada uno de nosotros,
dice Nozick, individualmente escogemos algunas veces padecer algin dolor o un
sacrificio para obtener un beneficio mayor o para evitar un daino mas grande: Vamos al
dentista para evitar, a la postre, un sufrimiento peor; hacemos algun trabajo
desagradable por sus resultados... En cada caso, algin costo es impuesto en razon de un
bien mayor. Entonces ;por qué no sostener, de forma similar, que ciertas personas
tengan que soportar algunos costos que beneficien a otras personas en razéon de un bien
social superior? Las restricciones morales reflejan el hecho de que ningin acto
moralmente compensador puede tener lugar entre las personas, no hay nada que
moralmente prepondere sobre una de nuestras vidas en forma que conduzca a un bien
social general superior.*’ En la sociedad hay diferentes individuos, cada uno con vidas
separadas®*® y que, por tanto, ninguno puede ser sacrificado por los demas, este es el
fundamento para la existencia de restricciones morales indirectas, ademas de

restricciones libertarias indirectas que prohiben la agresion contra otros.**’

5 En vez de un simple principio de costo-beneficio, el principio correcto requiere para que un acto sea
moralmente permitido, no meramente que sus beneficios morales superen los costos morales, sino que no
haya ninguna otra accion disponible con menos costo moral, de forma que el costo moral adicional de la
accion considerada sobre la alternativa supere su beneficio moral adicional. Ibidem. Pags. 103 y 104.

%6 La tercera y ultima parte de su obra Anarquia, Estado y Utopia la dedica a la Utopia. El afirma que
debe ser entendida como el mejor mundo imaginable para cada uno de nosotros, a pesar de que el mejor
de los mundos posibles para uno puede no serlo para otro. Al este respecto, establece varias “rutas” para
alcanzar tal aspiracion, la primera sostiene que las personas son diferentes en temperamento, en intereses,
el capacidad intelectual, especulaciones, clase de vida, valores..., no hay ninguna razon para pensar que
hay una sola comunidad que sirva como ideal a todas las demads, la utopia, entonces, consiste en muchas
comunidades diversas y divergentes en las cuales las personas llevan diferentes clases de vida bajo
diferentes instituciones; asi, la utopia es s6lo un marco de utopias, un lugar donde las personas estdn en
libertad de unirse voluntariamente para perseguir y tratar de realizar su propia concepcion de vida buena
en la comunidad ideal, pero donde ninguno puede imponer su vision sobre los demas. Dado esta
complejidad en las personas (la tercera ruta tedrica hacia la utopia) agrega que es improbable que, aun si
hubiera una sola pauta ideal para la sociedad, se pudiera llegar a ella de forma a priori. Tenemos una gran
incapacidad para formular explicitamente principios que manejen con anticipacion todas las diversas
situaciones complejas que surjan, por tanto, las decisiones le corresponden a cada uno sin ningun
lineamiento establecido con anticipacion, no hay una planeacion en detalle por anticipado. El marco de la
utopia de Nozick, equivale a su idea de Estado minimo. Cfr. Ibidem. Pags. 298 y ss. En la introduccién de
Meditaciones sobre la vida, ¢l insiste en la “individualidad” de la vida al decir que cuando guiamos
muestra vida por la reflexion vivimos nuestra vida y no la de otro. Nozick, Robert. Meditaciones sobre la
vida. Trad. Carlos Gardini. Gedisa. Barcelona. 1992. Pag. 14.

7 Las prohibiciones libertarias son usualmente formuladas en tal forma que prohiben el uso de la
violencia contra las personas inocentes. Nozick, Robert. Anarquia, Estado y Utopia. Op. Cit. Pag. 46.

120



Siguiendo este razonamiento, a modo de ejemplificar su postura kantiana,
establece el postulado “utilitarismo para animales, kantismo para personas”, segun el
cual los seres humanos no pueden ser usados o sacrificados en beneficio de otros, en
tanto a que los animales pueden ser usados o sacrificados en beneficio de las personas o

de otros animales solo si tales beneficios son mayores que el mal inflingido.**®

Ademas, a través de su ejemplo de la maquina de experiencias y de la maquina
de resultados fortalece su argumento en el sentido de que a nadie nos gusta que vivan
nuestra vida, ni que nuestras experiencias se encadenen a un tipo de persona, lo que
deseamos es vivir (verbo activo) nosotros, en contacto con la realidad (esto no lo

pueden hacer las maquinas por nosotros).

Las propuestas tradicionales a las caracteristicas individuales conectadas a las
restricciones morales, a decir de Nozick, son las siguientes: Sensible y autoconsciente;
racional (capaz de usar conceptos abstractos no vinculados a respuestas de estimulos
inmediatos); poseedor de libre albedrio; ser un agente moral capaz de guiar su conducta
por principios morales y de comportarse con limitaciones mutuas de conducta y; tener
un alma. En torno a esto se pregunta: Si un ser es capaz de escoger autonomamente
entre alternativas®*’ ;hay alguna razon para dejarle hacerlo? ¢Son intrinsecamente
buenas las decisiones autébnomas? Si una persona pudiera tomar, s6lo una vez, una
decision autonoma y lo olvidara inmediatamente después, ;habria razones poderosas
para dejarlo escoger? Que un ser pueda convenir con otro en limitaciones normativas
mutuas que gobiernen la conducta, muestra que ¢l puede observar limites, pero no
muestra qué limites pueden ser observados con respecto a ¢él, ni por qué ciertos limites

debe, de alguna manera, ser observados. ;No hemos sido injustos al tratar de

28 propone una jerarquia en la que se distinguen tres status morales: Status 1: El ser no puede ser
sacrificado o dafiado en beneficio de ningun otro organismo. Status 2: El ser puede ser sacrificado o
dafiado Uinicamente en beneficio de seres superiores en escala, pero no en beneficio de seres del mismo
nivel. Status 3: El ser puede ser sacrificado o dafiado en beneficio de otros seres del mismo nivel o de otro
superior en escala. Si los animales ocupan el status 3 y los seres humanos el status 1, jquién ocupa el
status 2? (O los seres humanos ocupamos el status 2? De ser asi, ;se podria sacrificar a una persona en
beneficio de seres superiores? Ibidem. Pag. 56.

% Que las acciones de una persona sean voluntarias depende de lo que limita sus alternativas, si son
limitadas por hechos de la naturaleza, por ejemplo, no tener alas, las acciones son voluntarias; pero
cuando las acciones de las personas ponen limites a otras, las acciones no son voluntarias. Cfr. Ibidem.
Pag. 255. Nozick, continuando con los postulados de Mill, sostiene que las opciones admisibles son las
que no cruzan el limite moral de otro. Usa el mismo ejemplo que ya he citado a pie de pagina antes: El
derecho de propiedad sobre un cuchillo no incluye el colocarlo entre las costillas de otro contra su
voluntad. Ibidem. Pag. 272.
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racionalidad, libre albedrio y accion moral de manera individual y separada? ;No
equivalen conjuntamente a algo cuyo significado es claro?: Un ser capaz de formular
planes de largo alcance para su vida, capaz de considerar y decidir sobre la base de
principios o consideraciones abstractas que formula para €l y, consecuentemente, un ser
que no solo es juguete de estimulos inmediatos, un ser que limita su propia conducta de
conformidad con principios o imagenes que tiene sobre lo que una vida apropiada es

para €l y para los demas.

Al anterior elenco, Nozick decide agregar como caracteristica adicional la
capacidad de regular y guiar su vida de conformidad con alguna concepcion general que
decida aceptar. Esta concepcion y el hecho de saber como estamos haciendo las cosas
en funcion de ella, es importante para el tipo de fines que formulamos para nosotros y el
tipo de seres que somos. El que una persona modele su vida de conformidad con su
propio plan de vida es un modo de dar sentido a la vida, s6lo un ser con esta capacidad
puede tener, o esforzarse en tener, una vida llena de sentido. Sin embargo, esto presenta
otras dificultades; ;es, en si misma, la capacidad de planear la propia vida, la capacidad
de tener, o esforzarse en tener, una vida con sentido, o se requiere algo mas? ;Por qué
hay restricciones sobre como podemos tratar a los seres que planean sus vidas? ;Hay
ciertos modos de trato incompatibles con el que ellos tengan vidas llenas de sentido?
(Por qué no sustituir “felicidad” por “sentido” dentro de la teoria utilitarista y
maximizar el resultado de total del “sentido” de las personas que hay en el mundo? ;Por
qué la nocion de “sentido” de una vida entra en la ética de manera diferente? La nocion
de “sentido”, segiin Nozick, puede ayudar a colmar apropiadamente la brecha ente ser y

deber ser.

Para Nozick, una linea circunscribe un area de espacio moral alrededor de un
individuo. Locke sostiene que esa linea se determina por los derechos naturales de un
individuo los cuales limitan la accion de los otros. Una persona, dice Nozick, puede
decidir hacerse cosas que traspasarian los limites que rodean el espacio moral de su
persona si fueran hechas por otra sin su consentimiento; en este caso, su consentimiento
abre la frontera para cruzar y actuar. Bajo estas condiciones Locke sostendria que hay
ciertas acciones que otros no puede hacerle a una persona aun con su consentimiento,
aquellas que la persona no puede hacerse a si misma: El consentimiento no dota de

moralidad a un acto. Segun la posicion de Nozick, no paternalista, cualquiera puede
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decidir hacerse, o permitir hacer sobre si, cualquier cosa salvo que haya adquirido una

obligacion ante cualquier tercero de no hacerlo o permitirlo.

Ante el anterior razonamiento, afiade dos cuestiones: ;Por qué cualquier accion
es siempre prohibida en vez de permitida, siempre que sus victimas sean indemnizadas?
Y (por qué no prohibir todo traspaso del limite moral que la parte afecta no haya
previamente consentido? ;Por qué permitir siempre a cualquiera cruzar el limite de otro
sin previo consentimiento? Para ¢l, la indemnizacién para la victima podria ser

suficiente para disuadir a alguien a actuar.

(El pago de una compensacion es suficiente para permitir el traspaso de los
limites de accion? La compensacion completa mantiene a la victima tan alto en una
curva de indiferencia como lo estaria si la otra persona no hubiera cruzado la linea que
circunscribe su espacio moral. Consecuentemente, un sistema que permita todo traspaso
de los limites con tal de que se pague una compensacion completa es equivalente a un
sistema que requiere que todos los acuerdos previos sobre el derecho de cruzar limites
establezcan en el punto de la curva contractual mas favorable al comprador del derecho.
Como conclusion del autor en comento, permitir el traspaso de los limites con tal de que
se pague una compensacion completa resuelve el problema de distribucion de beneficios
de intercambios voluntarios de manera injusta y arbitraria. Un sistema que permitiera
que existieran asaltos con tal de que se pague a las victimas tendria como personas
aprensivas, temerosas de ser asaltadas o de sufrir ataques imprevistos y dafiosos; sin
embargo, prohibir un acto no garantiza su no comision, no asegura que las personas se
sientan seguras. Ademas, un sistema que permite actos que producen miedo, aunque sus
victimas sean indemnizadas, tiene en si mismo un costo no compensable por el miedo

, - . , . . 250
de victimas potenciales que no son victimas efectivas.

Un sistema que permite traspasar los limites con tal de que se pague una

indemnizacion implica que las personas sean consideradas como medios. Saber que

% El mejor método para descubrir el precio de la indemnizacién es la negociacion, cualquier otro medio
seria inexacto, asi como increiblemente engorroso. La compensacion de mercado es la cantidad fijada por
las negociaciones previas realizadas para obtener su consentimiento. Pero el miedo se ve de manera
diferente pasada la ocasion que como se ve cuando es sufrido o cuando es anticipado; en estos casos es
casi imposible determinar exactamente cudl es la cantidad de una negociacion de mercado, salvo ciertas
negociaciones efectivas. El problema en todo caso no es el monto de la indemnizacién, sino por qué
existe de todos modos miedo, si el paquete en su totalidad es considerado como deseable. Ibidem. Pags.
73,75,76 y 77.
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estan siendo usadas asi y que sus planes y expectativas estdn expuestos a ser

contrariadas arbitrariamente representa un costo para las personas.

Nozick aumenta la complejidad en su razonamiento al considerar que se puede
saber quién sera la victima y saber exactamente qué le pasara; sin embargo, puede ser
temporalmente imposible comunicarse con ella. De tal modo, cualquier acto que
traspase limites y cuya autorizacion puede ser otorgada con tal de que se pague una
indemnizacion con posterioridad, serd aquel sobre el cual un consentimiento previo es
imposible o sumamente costoso negociar. Entonces ;cudles actos pueden hacerse sin
consentimiento previo de la victima, con tal de que se pague una indemnizacién con
posterioridad? La politica més eficiente rechaza los pocos actos cuyo beneficio neto es
minimo, permite a cualquier realizar una acciéon no temida sin previo acuerdo siempre
que los costos de transaccion de obtener un acuerdo previo sean mayores que el costo
del posterior proceso de indemnizacion. Pero decir que tales actos deben ser permitidos
si y sb6lo si sus beneficios son mayores, es de poca ayuda en ausencia de algun

mecanismo social para definirlos.

Estas consideraciones sobre el miedo, afirma Nozick, proporcionan un
argumento para la prohibicion de esta totalidad de actividades; sin embargo, como
partes de la totalidad pueden ocurrir sin ninguna consecuencia dafiina y seria una

medida severa proscribir todos y cada uno de los componentes del acto.

Con respecto de cualquier accioén que crea un riesgo de traspaso de los limites de
los demas se tienen tres posibilidades: La primera, la accion es prohibida y punible, aun
si se paga una indemnizacion por cualquier traspaso, o si no se efectua tal traspaso. La
segunda, la accion es permitida con tal de que se pague una indemnizacién a aquellas
personas cuyos limites efectivamente fueran traspasados. Y, la tercera, la accion es
permitida con tal de que se pague una indemnizacidén a todas aquellas personas que
sufren un riesgo de un traspaso a sus limites, ya fueran efectivamente traspasados o no.
Para ¢l, un sistema que indemnizara Gnicamente a aquellos a los cuales les ocurre un
siniestro (la segunda posibilidad sefialada) seria mas viable e implicaria menores costos
de operacion y transaccion que el pagar a todos aquellos a los cuales se les crea el riesgo
(la tercera posibilidad senalada). Permitir una accién riesgosa con tal de que se pague

una indemnizacion (segunda o tercera posibilidad) es prima facie mas apropiado que
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prohibirla (primera posibilidad), la cuestion de prohibirla o permitirla a alguien aun no

estd completamente resuelta.

Toda vez que un numero enorme de acciones efectivamente incrementan el
riesgo que corren los otros, una sociedad que prohiba tales acciones encajaria mal en la
imagen de una sociedad libre como aquella que contiene una presuncién a favor de la
libertad, como una sociedad en la cual a las personas se les permitiera realizar acciones
siempre que no dafien a otros en forma especifica.””’ Prohibir actos riesgosos limita la
libertad de actuar de los individuos, aun cuando la accidon efectivamente pudiera no
implicar costo a alguien mas en absoluto.””* Considérese, dice Nozick, la afirmacion de
que una persona tiene que ser compensada por las desventajas que se le imponen al
prohibirsele realizar una actividad por razones de este tipo. Los que se beneficien de la
reduccion de los riesgos que corren tienen que “compensar’ por aquellos a quieres se les
restringe su accion. El principio se podria formular asi: cuando una accion de este tipo
se prohibe a alguien porque podria causar dafio a otro y es especialmente peligroso
cuando la realiza, entonces aquellos que prohiben la accion con el proposito de obtener
un incremento en su seguridad tienen que indemnizar a la persona a la que se le prohibe

dicha accion, por la desventaja en que la colocan.

El principio de compensacion formulado por Nozick exige que las personas sean
indemnizadas por habérseles prohibido ciertas acciones riesgosas.”® Este principio

podria ser objetado al cuestionar si se tiene el derecho de prohibir esas actividades. Si se

1 Utilizando la libertad que se conquista mediante la voluntad de afrontar riesgos, el ingenio de la gente
disefiara nuevas modalidades de accion efectiva que otros podran emular, individual o conjuntamente.
Nozick, Robert. Meditaciones sobre la vida. Op. Cit. Pag. 23.

32 Al respecto, Nozick pone de ejemplo a un epiléptico que podria conducir toda su vida sin dafiar con
ello a otros, prohibirle que conduzca podria no disminuir efectivamente el dafio a otros. Prohibir a alguien
que conduzca para reducir el riesgo a los demas, perjudica gravemente a esta persona. Cuesta dinero
remediar esta desventaja: Contratar un chofer o usar taxis. Ibidem. Pag. 85.

33 Este principio es formulado por nuestro autor como un principio concreto ya que unicamente aquellos
afectados por una prohibicion deberan ser indemnizados y deberan ser tinicamente indemnizados por sus
desventajas. El principio de compensacion no requiere que aquellos que prohiben que un epiléptico
conduzca paguen el costo total de taxis, choferes, etc. Si le fuera permitido conducir al epiléptico su
automovil, esto también tendria costos: Dinero para el coche, seguro, combustible, reparaciones... Al
indemnizar por las desventajas impuestas, los que prohiben sélo necesitan pagar una cantidad suficiente
para compensar por las desventajas de la prohibicion, menos una cantidad que representa los costos que el
interdicto hubiera enfrentado si no fuera por la prohibicién. Sin embargo, si aquel que prohibe paga a la
persona interdicta una indemnizacidén econdmica igual a la suma que cubre las desventajas impuestas,
menos el costo de la actividad, de haber estado permitida, esta suma puede ser insuficiente para permitir
al interdicto superar sus desventajas. El que prohibe tienen que proporcionar lo suficiente, en dinero o en
especie, para superar completamente las desventajas. Ibidem. Pags. 92, 93 y 115.
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tiene el derecho, no se necesita compensar a las personas por hacerles lo que se tiene
derecho a hacer; en cambio, si no se tiene el derecho, méas que formular una politica
para compensar a las personas por la prohibicion ilicita, es necesario abstenerse
totalmente. Sin embargo, se puede tener el derecho a prohibir una accidn, pero

solamente cuando se indemniza a aquellos a quienes se les prohibe.

Rechaza la opinién de que la prohibicion de actividades riesgosas es ilegitima, a
través de acuerdos previos y negociaciones abiertas las personas tienen que se inducidas

a convenir voluntariamente de abstenerse de tales actividades.

Cuando Nozick aborda el tema del Estado comienza con una critica a los
principios propuestos por H.L.A. Hart. Para éste ultimo, el principio de imparcialidad
sostiene que cuando un niamero de personas se lanza en una aventura justa, mutuamente
ventajosa y solidaria, de conformidad con ciertas reglas y, de esta manera, restringen su
libertad en formas necesarias para producir ventajas para todos, aquellos que se han
sometido a tales restricciones tienen el derecho a una aceptacion similar por parte de
aquellos que se han beneficiado de su sometimiento. De este principio surge otro, el
principio de exigibilidad de todas las obligaciones, segun el cual un derecho para hacer
que otro cumpla su obligacion y para limitar su conducta en formas especificas podria
originarse de alguna caracteristica especial de la obligacion, de tal modo que el
principio general consistiria en que todas las obligaciones que uno tiene hacia otros
deben ser cumplidas. Para Nozick, ambos principios son objetables e inaceptables,”*
aun si se pudiera modificar el primero, dentro de un estado de naturaleza, seria

inapropiado combinarlo con el segundo.

Al momento de tratar lo relativo a la justicia privada y a los derechos procesales,
arguye que a una persona se le puede prohibir hacer uso de la justicia privada en virtud
de que su procedimiento puede entraiar riesgo o peligro, es decir, castigar a una persona

inocente o excederse en el castigo a la persona culpable. En este sentido, toda persona

% El propone estructurar el principio de imparcialidad sobre la condicién de que los beneficios recibidos
por una persona y los beneficios provenientes de las acciones de otros, sean mayores que los costos que
ésta soportaria realizar su parte. Sin embargo, considera que aun con esta condicidon, el principio es
objetable porque uno no puede, cualquier cosa que sea lo que se proponga, actuar simplemente en forma
que dé beneficios a las personas y después exigir el pago por ello. Esto tampoco lo puede hacer un grupo
de personas (el Estado). Una persona no puede cobrar por los beneficios que otorgd a otra gratuitamente y
sin previo acuerdo, no puede hacerlo por beneficios cuya liberalidad no le cuesta nada; ademas, porque
dichos beneficios pueden ser proporcionados sin costo por otros. Ibidem. Pags. 99 y 100.
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tiene derecho a que se determine su culpa por medio del procedimiento menos peligroso
para determinar su culpa, es decir, aquél que tenga la probabilidad menor de culpar a
una persona inocente: Cuanto mas garantias procesales haya, menos posibilidades se
tienen de condenar injustamente, aunque también existen mas posibilidades de que una
persona culpable sea puesta en libertad. El sistema maés efectivo, segiin Nozick, es aquel
que minimiza el valor esperado de dafio que no se ha recibido, ya sea por ser
injustamente castigado o por ser victima de un delito. En este orden de ideas, se puede
pensar que el Estado es un solucionador “automatizado” de dudas sobre la confiabilidad
y justicia; sin embargo, no existe ninguna garantia de que el Estado solucionard y no
hay ninguna razén para suponer que lo manejara en tal forma que lo haga mas efectivo
que cualquier otro esquema. Todo individuo tiene derecho a recibir informacion que
demuestre que el procedimiento de administracion de justicia al cual es sujeto es
confiable y justo, si se encuentra que es asi, deberd someterse a ¢l; de no serlo, puede
resistirse a tal procedimiento. ;Tiene una persona que efectivamente viol6 los derechos
de otra, el derecho de que este hecho sea determinado por un procedimiento justo y
confiable? Nadie tiene el derecho de usar un procedimiento relativamente desconfiable
para decidir si se castiga a otro. Al usar este sistema, no esta en posicion de saber si el

otro merece un castigo y, por tanto, no tiene ningiin derecho a castigarlo.

La asociacion de proteccion dominante (el Estado) juzga que sus propios
procedimientos son confiables y justos, y cree que esto es generalmente conocido, por
lo que no permitira que nadie se resista a ellos castigando a quien lo haga. Esta
asociacion actuara libremente bajo su propio entendimiento imponiendo su voluntad en
lo que piensa es correcto, y aunque no aspira a ningin monopolio, en realidad ocupa

una posicion tnica en virtud de su poder: Monopolio de facto.”

No existe derecho alguno que dicha asociacion afirme que solo ella posea (los
derechos que posee el Estado son derechos que cada individuo ya tiene en el estado de
naturaleza); sin embargo, su fuerza le permite ser el unico ente capaz de rebasar los
limites para imponer un derecho particular. Ademas, es la unica aplicadora de un
derecho que reconoce que todos poseen, ella es quien efectivamente ejercerd tal

derecho, en razon de que ese derecho incluye a su vez el derecho de impedir a otros

% Cuando s6lo una agencia ejerce efectivamente el derecho de prohibir a otros usar procedimientos de
administracion de justicia no confiables, esto la convierte en un Estado de facto. Ibidem. Pag. 143.
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ejercitar ilicitamente tal derecho, solo el poder dominante podrad ejercer este derecho

, 256
contra todos los demas.

Este es un monopolio de facto, no de iure, porque no es el
resultado de alguna investidura unica de un derecho exclusivo del cual otros estan

excluidos de ejercer privilegio similar.

La asociacion de proteccion dominante en un territorio debe satisfacer dos
condiciones fundamentales, a decir de Nozick, para ser considerado un Estado: a) Que
posea el tipo requerido de monopolio del uso de la fuerza en un territorio (es el tnico
que impone la prohibiciéon a otros de usar procedimientos no confiables de ejecucion,
ademas de vigilar esos procedimientos) y, b) que proteja los derechos de cualquiera en
el territorio, aun si se pudiera proporcionar Unicamente a través de una forma
retributiva. Agrega que ¢€stos aspectos son el blanco preferido de los anarquistas
individualistas que condenan al Estado como inmoral; sin embargo, ¢l ha tratado de
mostrar que la transicion del estado de naturaleza al Estado ultraminimo (el elemento
monopdlico) y la transicion de un Estado ultraminimo a un Estado minimo (el elemento

retributivo) son moralmente legitimos y no violan los derechos de nadie.

El monopolio de facto crece por un proceso de mano invisible y a través de
medios moralmente permitidos sin que los derechos de nadie sean violados y sin que se
reclamen ciertos derechos que otros no poseen. Requerir a los clientes del monopolio de
facto paguen por la proteccion de aquellos a quienes prohiben la autoayuda en contra de
ellos, lejos de ser inmoral es moralmente requerido por el principio de compensacion, y
asi las objeciones morales que el anarquista individualista dirige al Estado quedan

superadas; aunque para Nozick también es necesario dar razones morales.

Pero ;como se explica el surgimiento del Estado minimo? La asociacion de
proteccion dominante con su elemento monopolico es moralmente requerida para
compensar las desventajas que impone a aquellos a quienes les prohibe ciertas

actividades de autoayuda; sin embargo, realmente podria no darse esta compensacion.

6 Una agencia de proteccion puede actuar en contra o a favor de una persona en particular. Actia en su
contra si aplica los derechos de alguien contra ella, la castiga, le cobra una indemnizacién, etc. Actua en
su favor si la defiende de otros, si castiga a otros por violar sus derechos, fuerza a los otros a
indemnizarla, etc. Los tedricos del estado de naturaleza, sostiene Nozick, consideran que hay una clase de
derechos los cuales es titular la victima de un delito, por ejemplo, el derecho de cobrar una
indemnizacion; y derechos que otros pueden ejercer inicamente si son autorizados por ella, por ejemplo,
el derecho de castigar. Cfr. Ibidem. Pag. 138.
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Aquellos que operan el Estado ultraminimo estan moralmente requeridos a

transformarlo en un Estado minimo, aunque realmente podrian no hacerlo.

La existencia del monopolio de facto crea, dentro de una situacion de derechos
iguales, un desequilibrio de poder ya que incrementa la seguridad de algunos mientras

incrementa el peligro de otros.

Nozick formula el siguiente principio: un acto no es malo y, por tanto, no puede
ser prohibido si éste, sin una decision ulterior de cometer un ilicito, es inofensivo.
También formula otro principio que da mayor amplitud a esa prohibicion: no se pueden
prohibir acciones que no se basen sobre decisiones que sean ilicitas, no basta la idea de
que ¢éstas facilitan o hacen mas probable que propio agente, posteriormente, en otro

momento, realice otras acciones producto de decisiones ilicitas.

Segun ese autor, se podria adoptar un punto de vista contractualista de las
prohibiciones morales y sostener que aquellos que, por si mismos, violan los limites de
otro, pierden el derecho de mantener respetados algunos de sus propios limites. Segin
este planteamiento, no estd moralmente prohibido hacer cierto tipo de cosas a otros, los
cuales ya han violado previamente algunas prohibiciones morales; es decir, ciertas
infracciones dan a otros la libertad de traspasar ciertos limites. Los detalles de esta

libertad deben tener una consideracion retributiva.

Un sistema juridico que incluye las prohibiciones de aplicacion privada de
justicia se basa, ¢l mismo, en consideraciones preventivas. No puede afirmarse que estas
consideraciones, subyacentes en la existencia de todo sistema juridico que prohiba la
propia defensa, son incompatibles con la existencia de un sistema juridico justo.
Siempre que las desventajas sean compensadas, los limites preventivos seran permitidos
por las mismas consideraciones que subyacen a la existencia de un sistema juridico.
Pero si el mal (temido o esperado) que la persona pueda cometer, depende de decisiones
que aun no se han tomado, entonces los limites preventivos son ilegitimos y no
permitidos. ;Se podria limitar preventivamente a los demads, aun si los indemnizaran por

las desventajas que les imponen?
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Aplicando la postura de Nozick del Estado minimo al tema central de esta tesis,
podria inducir a pensar que ese Estado, en el afan de no violar los derechos de sus
ciudadanos, debe mantener una indeferencia o una necutralidad en asuntos de su
moralidad, pero en realidad cualquier grupo de individuos formalmente organizado ha
de asimilar o adoptar ciertos valores en sus relaciones sociales, ésta es, precisamente,

una idea recurrente en la formulacion tedrica de Nozick.

De esta forma y bajo la inspiracion de la doctrina kantiana, el Estado minimo
que propone considera a todos los individuos como seres inviolables con derechos y con
dignidad, por ende, no pueden ser instrumentalizados ni por otros ni por el mismo
Estado; en consecuencia, la filosofia moral establece los limites de la filosofia politica.
Asi, se enuncia un principio rector en la concepcion del Estado minimo: Lo que las
personas pueden o no pueden hacerse unas a otras, limita lo que el Estado puede o no

puede hacer de modo coercitivo.

En relacion al tema de las voluntades anticipadas, el pensamiento libertario de
Nozick defenderia el valor de la persona humana y reprocharia cualquier manipulacion
de su voluntad para cumplir con las intenciones o propositos de otros; asi como yo no
puedo decidir en la vida de otra persona, el Estado no puede interferir en mi modo de
vida, sin que por esta razon haya una neutralidad o indiferencia moral como ya lo he

mencionado.

Continuando con este analisis a la postura de Nozick, Locke considera que los
inconvenientes que se presentan en el estado de naturaleza pueden ser solucionados por
el gobierno civil, es decir, el ejercicio de la libertad inherente de todas las personas
puede ocasionar conflictos los cuales requieren la intervencion de un ente superior; sin
embargo, Nozick no considera que ésta sea una verdadera solucion, al menos no en
primera instancia, ya que ¢l apela con ahinco a la capacidad de las personas para llegar a
arreglos y a acuerdos de forma racional sin la necesidad de la intervencién estatal asi, a
diferencia de la postura que se defiende en esta tesis, ¢l s6lo concibe la actuacion del
Estado en lo que no haya acuerdo o consenso social. Y aunque no lo hace de forma
explicita, considero que ¢l entiende a la libertad no s6lo como la posibilidad de hacer o

no hacer (muy importante para cualquier libertario), sino también a la capacidad de
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llegar a acuerdos voluntarios cuando esa posibilidad se enfrenta a modo de conflicto con

la de otra persona.

(El Estado minimo de Nozick defiende la libertad personal? ;Ese Estado
minimo faculta a las personas para que actuen conforme a sus intereses en lo
relacionado con su vida, su salud y su muerte? Ambas interrogantes tienen una
respuesta afirmativa de acuerdo a su teoria porque el Estado, a diferencia del uso de la
fuerza, no conserva el monopolio sobre cuestiones morales. Como ya lo habia dicho
Mill, €l no encuentra ningin inconveniente en el modo en que una persona desee
conducir su vida, su salud y su muerte, siempre y cuando su hacer o no hacer no afecte
de modo directo a otras personas. De tal modo, si una persona decide no continuar con
su tratamiento médico que quiza le lleve a recobrar su salud; dispone su voluntad de no
recibir asistencia médica en caso de una determinada circunstancia o, incluso, establece
que desea se realicen sobre €l todas las maniobras y procedimientos calificados como
extraordinarios, lo podra hacer con total libertad porque no afecta a nadie con ello. Pero
si otra persona se ve afectada con sus decisiones deberan, segiin Nozick, llegar a un
acuerdo sobre ello, es decir, antes de acudir al Estado para saber si reconoce o no esa
posibilidad de actuar, debe existir un consenso social, s6lo en caso de no haberlo el

Estado est4 en oportunidad de pronunciarse.

La solucion de Nozick en este caso es innovadora, aunque no suficiente. Que ¢l
vea en la libertad no so6lo la posibilidad de accion sino, ademads, la posibilidad de
acuerdo es una idea en sumo enriquecedora para el tema de esta tesis, no basta que una
persona se sepa libre para decidir la forma de como encaminar su vida, su salud o su
muerte, sino que también debe ser conciente que sus decisiones pueden causar aversion
o repulsion en otras personas por una posible afectacion a ellas, por tal motivo debe

estar abierto para llegar a un acuerdo social.

Sin embargo, ¢l no se ocupa de la fundamentacion en la toma de decision
personales, sino solo de que éstas no afecten a otras personas, es decir, no se preocupa

del por qué sino del como.

Ademas, (El Estado solo tiene oportunidad de pronunciarse en caso de no llegar

a un acuerdo o consenso social? Para Nozick si, el problema es coémo, pues el Estado se
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pronuncia o se manifiesta por medio de las leyes, y auque éstas sean las menos posibles
en nimero y alcance para dar mayor posibilidad a los acuerdos sociales (idea que
comparto) no significa que estén exentas de moralidad (ya se ha dicho que el Estado
minimo no es neutral), pero la cuestién central es determinar cual moralidad, cudl sera
el contenido de esas pocas y limitadas leyes. Esto no lo resuelve de todo Nozick, tal vez

por su tendencia anarquica.

El Estado minimo, es un Estado utopico. Uno de los principales pilares del
pensamiento de Nozick al que ya he hecho referencia de alguna forma es la no
intromision en la vida de las personas: Los derechos de los demés determinan las
restricciones de nuestras acciones. En una sociedad hay diferentes individuos, cada uno
con vidas propias y separadas, y cada uno con su concepcion de lo bueno, con sus
valores e ideal de vida, con la capacidad de regular y guiar su vida de conformidad con
alguna concepcion general que decida aceptar, por ello precisamente ninguno puede
imponer su vision a los demds. La utopia solo es un marco para que todas las personas
realicen lo que consideran conveniente para ellas mismas conforme a sus planes de vida,
por tanto, las leyes o principios del Estado minimo dificilmente se pueden justificar por

adelantado.

En este orden de ideas, Nozick seria enemigo de una regulacion detallada de las
voluntades anticipadas, seria suficiente un marco normativo que garantizara el ejercicio
de la libertad individual (en el sentido de que tuviera varias y efectivas posibilidades o
alternativas de accion) y protegiera a los demas de posibles dafios e intromisiones a su

persona (acciones que limitaran sus posibilidades o alternativas de accion).

En el Estado que propone Nozick es tan importante la libertad que el
consentimiento de la persona puede abrir la frontera que protege su espacio moral, de tal
modo que cualquiera puede decidir hacerse, o permitir hacer sobre si. Bajo este
argumento, sin necesidad de establecer un por qué, una persona puede llevar a cabo
actos de mas diversa indole, morales o no, con tal de que sean consentidos y no afecten

a otros; tal seria el caso, por ejemplo, de la eutanasia.

De esta forma, establece el principio de compensacion por medio del cual las

personas afectadas por la intromision en su esfera moral reciben una indemnizacion por
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los dafios ocasionados; sin embargo, un sistema que permite traspasar tales limites con
tal de que se pague una indemnizacion trata a las personas como medios y, para evitarlo,
solamente se aplica este principio en los casos cuyo consentimiento previo no ha sido
posible obtener. Nozick defiende la libertad de accion considerando que es mejor
indemnizar que prohibir y, en consecuencia, el contenido del marco normativo de las
voluntades anticipadas que ¢l propondria tendria mecanismos que favorezcan la
negociacion de la indemnizacion (acuerdos voluntarios posteriores) que prohibiciones
formuladas por adelantado. Estas conclusiones considero no son las mas adecuadas, no
al menos al tema que nos ocupa, ya que Nozick apuesta demasiado a favor de los
acuerdos voluntarios antes que al Estado cuando en realidad éste no es mas que el
producto de los acuerdos de sus ciudadanos. En consecuencia, si existe consenso o
acuerdo en considerar moral y juridicamente reprochable el homicidio, el Estado esta es
condiciones de prohibirlo y, adicionalmente, establecer mecanismos de indemnizacion.
Asi como la prohibicion no descarta la no realizacion, la indemnizacién no suprime la

prohibicion.

Para Nozick a cada prohibicién le corresponde una compensacion (quien prohibe
paga). La tnica forma legitima para abstenerse es mediante acuerdos o negociaciones
previos. En el caso del ejemplo que he citado antes, el de la eutanasia, el Estado minimo
no puede prohibir que una persona la practique, solamente podra negociar con ella su no
realizacidon; en cambio, un Estado mas extenso que la prohiba debe compensar por la
prohibicidn, el problema seria definir como; pero a pesar de ello, esta puede ser una
aportacion significativa para una legislacion de las voluntades anticipadas, porque la
funcion del Estado en estos temas debe ir mas alld de una permision o prohibicion. En
otras palabras, se puede utilizar la férmula de Nozick para involucrar al Estado y a la
sociedad en general en la toma de decisiones morales de las personas no a modo
paternalista o impositivo, sino en el sentido de que las prohibiciones que establezca sean
acompanadas por esquemas de compensacion. De este modo si se prohibe la eutanasia,
los que ven limitada su libertad porque desean practicarla encontraran en el Estado y en
la sociedad una compensacién como, por ejemplo, un eficaz acceso a los cuidados
paliativos, atencion médica especializada, orientacion psicologica adecuada, no

discriminacion, etc.
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2.4 El poder coactivo del derecho frente a la libertad individual.

El tema de la intromision por parte del derecho en aspectos relativos a la
moralidad privada, es decir, aquellos que corresponde a cada persona fijar de acuerdo
con su propio proyecto de vida, ideales, necesidades, etc. de alguna manera u otra
siempre ha sido objeto de debate en el escenario de la bioética y de la filosofia del
derecho, principalmente. De este modo, las voluntades anticipadas no se escapan de tal
disputa. En este apartado, una vez que ya se han estudiado algunas posturas teoricas
relativas a la libertad, tendra por objeto hacer un analisis sobre la funcion que tiene el
derecho frente al valor libertad en la regulacion o sancion de conductas humanas
catalogadas dentro de la esfera privada, en concreto las que versan sobre la disposicion

de la vida, la salud y la muerte.

Un conveniente punto de partida lo constituye el Wolfenden Report publicado en
1957 por el Departmental Committee on Homosexual Offences and Prostitution, en el
que se recomiendan suprimir las sanciones penales por practicas homosexuales
consentidas entre adultos realizadas en privado con el argumento de que, incluso aunque
tales practicas fueran comunmente consideradas como inmorales, tal circunstancia no
bastaba para justificar el uso del Derecho Penal. El control de la conducta simplemente
por ser inmoral, segin los estandares generalmente aceptados en una sociedad, no era
asunto del derecho.”’ Las recomendaciones que ese comité hizo a las autoridades
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fueron motivo de polémica entre H.L.A. Hart y Patrick Devlin (Lord Devlin),”" tal y

como las tuvieron John Stuart Mill y James Fitzjames Stephen en su tiempo.

7 En este informe se decia que la funcion del derecho no era la de intervenir en la vida privada de los
ciudadanos o tratar de imponer un patréon particular de comportamiento mas alla de aquello que sea
necesario para llevar a cabo ciertos objetivos como preservar el orden publico y la decencia, proteger a
los ciudadanos de aquello que sea ofensivo o perjudicial y promover suficientes salvaguardas contra la
explotacion y corrupcion de terceras personas.

2% La postura de Lord Devlin en contra de los razonamientos hechos por el Comité Wolfenden se
encuentran en su obra La imposicion de la moral publicada en 1965. Véase Devlin, Patrick. The
enforcement of morals. Oxford University Press. London. 1968. Dworkin también participa en las criticas
a Lord Devlin, véase Dworkin, Ronald. “Lord Devlin and the enforcement of morals”. En Wasserstrom,
Ricardo (ed.). Morality and the law. Wadsworth. Belmont, California. 1971. Pags. 55 a 72. Los
argumentos de Hart en torno a esta disputa se encuentran en Hart, H.L.A. Derecho, libertad y moralidad.
Dykinson. Madrid. 2006. Su debate se enfoca concretamente al Derecho Penal, es decir, si es correcto
imponer la moralidad mediante la amenaza un castigo penal, sin embargo, los argumentos por ellos
vertidos permiten que analicemos algunas de las posturas contempordneas en lo relativo a la libertad
individual o a la autodeterminacion de la persona en su salud, su vida y su muerte frente a las
prescripciones legales. El mismo Hart reconoce que se pueden afiadir otros tdpicos a esta discusion tales
como el aborto, el suicidio o la eutanasia.
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Las conclusiones del Comité Wolfenden fueron atacadas por Lord Devlin®’

cuyo argumento principal consistia en sostener que la moralidad compartida en una
sociedad era tan necesaria para su existencia como un gobierno reconocido, y la
justificacion de su imposicion mediante el uso del derecho se basaba, sencillamente, en
que éste podria usarse para preservar todo aquello que se considerara esencial para la
existencia de la sociedad. Para €I, la supresion del vicio es asunto del derecho como la
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supresion de las actividades subversivas.

Basa su argumento de la imposicion legal de la moral con el ejemplo de que
salvo ciertas excepciones como la violacion, el Derecho Penal nunca ha admitido el
consentimiento de la victima como defensa como en el caso de lo homicidio o de la
agresion deliberada, dice que hay una sola explicacién para ello. Esta explicacion
consiste en que existen ciertos modelos de comportamiento o principios morales que la
sociedad necesita que se respeten. Entre estos estan la santidad de la vida vy,
presumiblemente, la integridad fisica de la persona por ello la funcion del Derecho

Penal es la de imponer un principio moral y nada mas.**’

Expone su teoria a través de la formulacion de una serie de preguntas. La
primera dice: ;La sociedad tiene derecho a juzgar los asuntos de moralidad? O ;existe
una moralidad publica o la moralidad es un asunto que debe juzgarse en privado? A
modo de respuesta dice que la sociedad tiene derecho a pronunciarse en los asuntos de
la moralidad y a juzgar como bueno o malos ciertos comportamientos, pero no basta
con que una mayoria de personas desapruebe una determinada practica, sino que debe

ser unanime: collective judment.*

De este modo establece la premisa de su teoria: La
existencia de la sociedad y su cohesion dependen de la existencia de una moralidad
compartida. Asi, frente a la moralidad publica estaria la moralidad privada la cual no

debe ser interpretada, segun él, como la libertad de las personas para decidir lo que es

»% La concepcién del moralismo juridico que mejor explica la posicion de Devlin es la que lo pone en
relacion con el denominado “comunitarismo” de manera que se trata de imponer coactivamente la moral
de una sociedad en la medida en que se entiende que cierto conjunto de creencias y valores tienen un
caracter constitutivo de ese grupo social. Lo que parece estar en juego en los actos que atentan contra la
moral social es, por tanto, la existencia de la sociedad misma. Véase Colomer, José Luis. “Libertad
individual” y “limites del derecho”. En Colomer, José Luis y Diaz, Elias (dirs.). Estado, justicia,
derechos. Alianza. Madrid. 2002. Pags. 183 y ss. Citado por Alemany, Macario. “El concepto y la
justificacion del paternalismo”. Doxa. No. 28. 2005. Pag. 287.

9 Devlin, Patrick. Op. Cit. Pags. 13 y 14.

6! Ibidem. Pags. 8 y 9.

62 Ibidem. Pags. 8 y 91
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moral o inmoral permaneciendo la sociedad neutral, pues se causaria un dafio a la

moralidad publica. La moralidad privada queda subordinada a la moralidad publica.

La segunda pregunta depende de la respuesta afirmativa de la anterior, de ser asi
¢la sociedad estd autorizada a usar el derecho para imponer su criterio moral? El
responde que la sociedad tiene derecho prima facie para legislar contra la
inmoralidad,*® asignandose de ese modo la funcion al derecho de proteger a la sociedad
del dano. Se opone al Wolfenden report cuando dice que se requieren circunstancias
especiales, por ejemplo, la afectacion a terceras personas para justificar la intervencion
del derecho. Arguye que no es posible establecer limites teoricos al poder del Estado
para legislar contra la inmoralidad, como tampoco es posible establecer excepciones por
adelantado a la regla general o definir inflexiblemente areas en las que el derecho no
estd autorizado a entrar bajo ninguna circunstancia.”® Recurre a la tesis de la
desintegracion mezclandola con la tesis de la conservacion en aras de defender la

imposicion legal de la moralidad positiva hasta lograr una identidad.

La tercera y ultima pregunta también depende de la respuesta afirmativa de su
antecedente, en ese caso jel derecho puede imponer su criterio moral en todos los casos
o0 soOlo en algunos? Y ;qué criterios existen para discriminar entre ellos? Devlin sabe
perfectamente que existe un conflicto entre la moralidad privada y la moralidad publica,
por ello trata de solucionarlo. Asi, reconoce que no se puede obligar a las personas
individuales a que sometan toda su conducta a un juicio de aprobacion por la sociedad,
debe encontrarse un equilibrio entre los derechos de uno y de otra. Este criterio se logra
a partir de observar una serie de criterios: En primer lugar, debe tolerarse la maxima
libertad individual que sea compatible con la integridad de la sociedad; el segundo
criterio, dice que los limites de la tolerancia cambian; el tercero, que la privacidad
deberia respetarse tanto como sea posible y; el cuarto, que el derecho se preocupa de lo

minimo y no de lo maximo.?®

La inmoralidad, para los efectos del derecho, es lo que toda persona de recto

entender considera inmoral. Este hombre que con su recto entender establece qué es

263 Ibidem. Pag. 11
264 Ibid.
6 Ibidem. Pags. 15 a 19.
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moral e inmoral en la sociedad es el hombre del autobiis de Clapham.**® Este personaje
se identificaria con cualquier persona que integra un jurado popular, es una persona
como cualquier otra a la que se le encomienda decida y delibere sobre cierta conducta.
Ubicarlo en un jurado popular permite descubrir tres aspectos que son sumamente
importantes: El primero, es que el veredicto de un jurado debe ser unanime; el segundo,
es que la persona que integra el jurado no da su opinidn precipitadamente sino lo hace
después de argumentar y deliberar; el tercero, que permite explica como actia una
persona razonable, es que el estrado es un lugar donde las opiniones morales del

ordinario se vuelven directamente eficaces.>’

De esta manera, lo inmoral, para efectos de traducirlo en normas juridicas, es lo
que se presume que cualquier persona razonable considerard como inmoral. En la tesis
de Lord Devlin el derecho protege a la sociedad gua sociedad pues la trasgresion de
determinados comportamientos no debe entenderse como una agresion personal contra

las posibles victimas, sino como una conducta que produce un dafio social.

Hart, contrario a la anterior postura, explica que las recomendaciones del comité
estaban fundadas en una argumentacion muy similar a la usada por Mill en On liberty
en cuanto a la recomendacion sobre la despenalizacion de la homosexualidad seglin el
principio expresado en la seccion 61 del Wolfenden report: Tiene que quedar un reino
de moralidad e inmoralidad privada que, en términos breves y crudos, no es asunto del

derecho.

Para ¢l, la posicion de Lord Devlin es moderada porque sostiene que la razéon
ultima que justifica la imposicion de la moral social es el dano que indefectiblemente se
causara a la sociedad. Cuando se viola un principio moral se produce una ofensa contra

la sociedad. En cambio, considera que la postura de Stephen es extrema®®® porque la

2% Con este ejemplo Devlin claramente se inclina por una postura ética no-cognoscitivista que defiende el
emotivismo, lo cual supone que los enunciados éticos no tienen significado cognoscible y desempefian
una funcién emotiva. A pesar de ello, no es un escéptico porque no sugiere que no haya verdades morales,
sino que simplemente niega que las verdades morales basicas sean accesibles a la razéon humana, sin
embargo, admite que los seres humanos sean capaces de descubrirlas por otras vias. En oposicion a él,
Hart propone que las verdades morales son accesible a través de la razon; ademas, el contenido de la
moralidad positiva debe estar abierto a cualquier tipo de critica realizada siguiendo los criterios de la
moral critica.

%7 Ibidem. Pags. 15 y 90.

%8 T tesis de Stephen sobre la imposicion legal de la moralidad, al igual que la de Lord Devlin, asume
que la sociedad en la que se aplica su doctrina se caracteriza por un considerable grado de solidaridad
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razon ultima que justifica la imposicién de la inmoralidad no es el principio de dafio
sino la inmoralidad del acto en si misma. La imposicion de la moralidad se entiende
como algo valioso, incluso si los actos inmorales no dafian a nadie directamente, o

indirectamente al debilitar el cemento moral de la sociedad.

Hart reacciona diciendo que el hecho de que la sociedad condene moralmente
determinadas conductas no se deriva la justificacion de su prohibicion por medio del
derecho. Traducir los elementos de la moralidad positiva en normas penales supondria

menoscabar el valor de la libertad individual.>*’

Segiin Ramiro Avilés,”” la posicion de Hart a las tesis del moralismo legal, ya
sea en su version moderada o extrema, se pueden concentrar en bloques tematicos. En el
primero, admite la existencia de una moralidad comun, formada por unos valores
formales (el contenido minimo del derecho natural), que es esencial para la sociedad y
que debe preservarse mediante la imposicion coactiva pero, aunque admite que ese
minimo consenso moral es necesario para la pervivencia de toda comunidad y que debe
estar garantizado mediante el uso del derecho porque deriva del principio de dafio, niega
que pueda incluirse un conjunto de normas y principios morales materiales que
constituyan un estilo de vida definitivo. Admite que alguna de esas normas morales
sociales pueda ser aceptada de manera mayoritaria y puede llamérsele “moral positiva”,
pero reconoce que junto a ella existe una “moral critica”, es decir, unos principios
morales generales usados en la critica de las instituciones sociales entre las que se
incluia la moralidad positiva. Ademas, reconoce que la pluralidad moral y los cambios

sociales que pueden darse en la moralidad positiva, gracias a la accion de la moralidad

moral y se perturba profundamente por las violaciones de su coédigo moral. La moralidad que debe
imponer el derecho debe ser publica, debe ser generalmente compartida e identificable por la triple marca,
segun el lenguaje de Lord Devlin, de la intolerancia, la indignacion y el desagrado; para Stephen, no
puede castigarse nada que la opinién publica no condene de forma vigorosa e inequivoca. Stephen en
algunas ocasiones escribe como si la funcion del castigo fuese no tanto retributiva como de denuncia, es
decir, no tanto para satisfacer la deseos de odio o venganza como para expresar de manera enérgica una
condena moral del delincuente y para ratificar la moralidad que ha violado. Finalmente, Hart lamenta que
Stephen haya pasado por alto que dentro de la preocupacion de Mill de restringir la coercion, ¢l no
promovia la indiferencia moral. Cfr. Stephen, James Fitzjames. Liberty, equity, fraternity. London. 1873.
En Hart, H.L.A. Op. Cit. Pags. 148, 149 y 159.

2% para Hart, el reconocimiento de la libertad individual como un valor implica, como minimo, aceptar el
principio de que el individuo puede hacer lo que quiera, incluso si otros se sienten afectados al momento
de enterarse de qué es lo que hace salvo, por supuesto, que existan otras buenas razones para prohibirlo.
10 yéase Ramiro Avilés, Miguel A. 4 vueltas con el moralismo legal. Escrito a modo de prologo en
ibidem. Pags. 28 y ss.
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critica, no entrafian un riesgo ni para la existencia de la sociedad ni para su

mantenimiento.>”!

En segundo lugar, sélo podra producirse la transposicion de los casos en que
pueda demostrarse una afectacion relevante en los derechos y libertades de terceras
personas, mientras que en el resto de los casos no podra producirse dicha transposicion.
Asi, trata de demostrar que las violaciones de la moral positiva no siempre causan dafios
relevantes a otros, limitando sus derechos y libertades basicas, o ponen en peligro la
estabilidad e integridad de la sociedad. Sostiene que si se aceptase la postura de Lord
Devlin de que cualquier accion inmoral podria provocar la desintegracion de la sociedad
se estaria negando cualquier valor o peso a la idea de libertad. Hart, al igual que lo haria
Mill en su momento, no defiende la indiferencia moral pero niega que la sociedad pueda
usar el Derecho Penal para castigar todos esos comportamientos. Propone, en su lugar,
un criterio mas restrictivo que sélo permita criminalizar esos comportamiento cuando
fehacientemente se demuestra la existencia de un dafo o una ofensa en sentido
normativo (harm as a wrong), pues sélo en este caso se produce una violacion a los
derechos de otra persona; pero no la permite cuando exista un dafio o una ofensa en
sentido no normativo (harm as a setback to interest), ya que en este caso sélo se

produce un contratiempo en los intereses de una persona.

En tercer lugar, objeta el uso indiscriminado del derecho para interferir en la
vida de las personas y en los asuntos sociales pues es consciente de que aun en el
supuesto de que la inmoralidad privada produjese alguno de los dafios que se han
alegado, tales dafios serian siempre inferiores a los que produciria la irrupcion
compulsiva del derecho en la vida humana. Hart se preocupa por saber qué razones

justifican la intervencion del Estado en la vida de las personas y qué razones deben

" La objecion que hace Hart al argumento utilitarista de Lord Devlin es que su afirmacién factica no esta
apoyada por la evidencia (es utilitarista sin el beneficio de los hechos); por el contrario, su afirmacion de
que cualquier inmoralidad, incluso si se realiza en privado, amenaza la existencia de la sociedad se
interpreta no como una afirmaciéon empirica, sino como una verdad necesaria. Asi la existencia
continuada de la sociedad no es algo diferente de la preservacion de su moralidad, es idéntica a ella.
Segun esa postura, la imposicion de la moralidad no se justifica por sus consecuencias valiosas al proteger
a la sociedad de la disolucién o descomposicion, solo se justifica por ser idéntica o necesaria para la
conservacion de la moralidad de la sociedad. Por esto, Lord Devlin parece mas bien moverse entre una
tesis moderada y una tesis extrema.
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descartarse. Aqui es donde aborda el tema de la justificacion de la imposicion legal

. <, 272
como castigo y como coercion. !

En cuarto lugar, el moralismo legal afecta la idea misma de moralidad porque la
atribucion de valor al simple comportamiento conformista, abstrayendo el motivo y las
consecuencias, no pertenece a la moralidad sino al taba que parece vacia el valor moral.
Lo que es valioso es la restriccion voluntaria, no la sumision a la coercion. En palabras
de Ramos Pascua,”” resulta incomprensible el deseo de conseguir conformidad con la
moral aunque sea por la fuerza, cuando en realidad desde el punto de vista de la moral
es valiosa Unicamente la abstraccion voluntaria de la inmoralidad y no abstencion

motivada por el miedo al castigo.

Los defensores del moralismo legal, contrario a lo que cualquier liberal pudiera
considerar, afirman que el hecho de que una accién sea mayoritariamente considerada
como inmoral es tanto una buena razon cuanto una razon suficiente para criminalizarla.

En sentido contrario, la tesis de Hart no es una propuesta tedrica tendiente a

72 El primer aspecto de la imposicion se refiere al castigo del ofensor. Se afirma con frecuencia que lo
que justifica el castigo no es que tenga consecuencias beneficiosas para la sociedad o para la persona
castigada, sino que el dolor es la retribucion moralmente apropiada o correcta por el mal moral hecho. La
fuerza de esta forma de retribucion seguramente depende de que haya una victima y un delincuente, solo
de esta forma es posible concebir el castigo como una medida disefiada para impedir que el malhechor
prospere cuando sus victimas sufren o han perecido; en cambio, donde no hay victima sino sélo la
transgresion de una norma moral, la idea de que aun asi se exige el castigo como retribucién apropiada
por la inmoralidad carece incluso de ese apoyo. Esta retribucion parece descansar en la afirmacion de que
en el campo de la moralidad dos maldades hacen un bien, es decir, que la maldad del sufrimiento sumado
a la maldad de la inmoralidad producen un bien moral. El segundo aspecto tiene que ver con la coercion,
es decir, aquellas personas que nunca han infringido la ley pero se les obliga a obedecerla mediante la
amenaza de un castigo, esto mas que una restriccion fisica es una restriccion de la libertad que
invariablemente debe justificarse. El ejercicio sin obstaculos de la libertad de eleccion por las personas,
continua diciendo Hart, puede considerarse como un valor en si mismo en el que prima facie es malo
intervenir, también puede considerarse valioso porque permite a los individuos experimentar, incluso con
su forma de vida, y descubrir cosas importantes para ellos o para otros. No obstante, la interferencia en la
libertad individual puede considerarse un mal que requiere una justificacion mediante razones utilitarias
mas sencillas, pues supone la imposicion de una clase especial de sufrimiento en aquellas personas cuyos
deseos se frustran por miedo al castigo. Para Hart no hay nada contradictorio en las teorias que sostienen
que la amenaza del castigo legal es necesario para crear o mantener la practica voluntaria de la moralidad.
No obstante, son teorias que necesitan apoyarse en datos empiricos; ademas, hay muy poca evidencia de
que apoye la idea de que la moralidad se ensefia mejor con el miedo al castigo legal. La mayor parte de la
moralidad se ensefla y se mantiene sin ese miedo, y donde la moralidad se ensefia haciendo uso del
miedo, existe el peligro permanente de que el miedo al castigo pueda queda como el unico motivo de la
conformidad. Cfr. Ibidem. Pags. 113 y ss. Hart afirma que existen otros tipos de imposiciéon importantes
al considerar el uso legal de la fuerza. Tal es el caso del poder de secuestrar o destruir objetos
considerados obscenos, la presion para inducir a aquellos que estan violando el derecho o pretenden
hacerlo y la imposicion del encarcelamiento por desacato. Ibidem. Op. Cit. Pags. 143 y 144.

> Ramos Pascua, J.A. “Promocion activa e imposicion de la moral. Examen de la postura de H.L.A.
Hart”. Anales de la Catedra Francisco Suarez. No. 28. 1988. Pag. 462. Citado en el prologo escrito por
Ramiro Avilés en ibidem. Pag. 35.
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desmoralizar el derecho sino a deslegalizar la moral ya que del hecho de que una
moralidad sea positiva no se deduce que sea una moralidad correcta o valiosa y, por

tanto, su positividad no sirve para fundamentar el contenido y el alcance de las leyes.

Hart critica que Lord Devlin confunda el paternalismo juridico, ya sea fisico o

moral, con el moralismo legal.

Para demostrar que las normas que excluyen el consentimiento de la victima
como defensa ante una acusacion de asesinato o agresion obedecen a otras razones que
no sea la imposicion legal de la moral, Hart introduce el término “paternalismo” en el
ambito de la filosofia juridica. Sostiene que este es un caso de paternalismo legal, es
decir, el uso del derecho para prevenir que un hombre se dafie a si mismo o que
efectivamente consienta a otros que le dafien. Considera que no estd de todo claro por
qué el forzar a una persona a respetar ciertas exigencias morales, bajo la amenaza de
sancion legal, ha de considerarse como una proteccion de su bienestar o como beneficio
de cualquier tipo, principalmente cuando la moral en cuestion es simplemente definitiva

como las convenciones amplia y fuertemente defendidas en una sociedad concreta.

Mientras que Hart considera justificadas las intervenciones del Estado cuando se
trata de afectacion a terceros porque dafar a otros es algo que todavia puede tratar de
prevenirse mediante el uso del Derecho Penal, incluso cuando las victimas consientan o
asistan en los actos que son perjudiciales para ellos, por lo que considera que el
paternalismo o proteccion de las personas de ellas mismas, es una politica
perfectamente coherente. En cambio, el moralismo no encuentra una justificacion
plausible ya que, en su opinion, es preferible la desintegracion que el mantenimiento de

. .. . , 274
una sociedad en la que se limitasen los derechos de las minorias.”’

Una diferencia entre las normas que tratan de prevenir el dafio y las normas
juridicas moralistas es en cuanto a quién es el sujeto protegido. En las primeras, se

protege la vida o la integridad fisica o psiquica, o cualquier otro bien juridico de una

2" podriamos argumentar, dice Hart que la justificacion de que una sociedad tome medidas para
preservarse depende tanto de qué tipo de sociedad sea, como también de qué medidas se han tomado. Si
una sociedad se dedicase primordialmente a la cruel persecucion de una minoria racial o religiosa, o si las
medidas adoptadas incluyeran horribles torturas, seria defendible que aquello que Lord Devlin denomina
la “desintegracion” de tal sociedad seria moralmente mejor que su existencia. Ibidem. Pag. 112.
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persona concreta que probablemente se verd afectada; mientras que las segundas,

protegen a la sociedad qua sociedad mediante la imposicion de un principio moral.

Chin Liew Ten,275 alumno y critico de Hart, sefiala varias diferencias entre el
moralismo legal y el paternalismo juridico. La primera, es que el paternalismo protege a
los individuos de acciones auto dafiosas cuando estd presente alguno de los criterios
para declarar la incompetencia basica, mientras que el moralismo supone interferir en el
comportamiento de un individuo incluso cuando ninguno de esos criterios que afecta a
la competencia esta presente. La segunda, es que el paternalismo no sanciona la maldad
moral del comportamiento de una persona, mientras que el moralismo tiene como
objetivo a la persona que viola la moralidad aceptada en la sociedad. La tercera, el
paternalismo trata de proteger los intereses de las personas a las que se dirigen las
medidas paternalistas, mientras que el moralismo apela a consideraciones mas generales
que tienen poco o nada que ver con los intereses de estas personas. En ultima instancia
el paternalismo no so6lo trata de evitar un dafio o procurar un bien a una persona
concreta sino intenta proteger su futura autonomia, lo que Gerald Dworkin ha llamado
el “consentimiento orientado hacia el futuro”; en cambio, las medidas moralistas tienen
como objetivo el mantenimiento de un modelo concreto de sociedad que estd ligado a

una moralidad positiva.

En relacion con esto, Hart sostiene que existe un declive general de la creencia
que el individuo conoce sus propios intereses mejor que nadie. Por ello, la tarea de
determinar cuando una persona puede ser considerada incompetente es extremadamente
dificil porque debemos ser conscientes de que si bien algunos adultos estdn siempre
incapacitados para ejercer su libertad, todos lo estaran en algin momento. Asi, puede
considerarse incompetente basico a la persona que no evaltia suficientemente los riesgos
de la actividad en la que estd inmersa, o que no es capaz de salvaguardar aquellos bienes
que considera valiosos, o que no es capaz de saber qué es lo que mas le conviene
atendiendo a sus intereses, es decir, no es capaz de enfrentarse racionalmente o con una
alta probabilidad de éxito a ciertos desafios o problemas que va a encontrarse en algin

momento a lo largo de su vida.

5 Ten, Chin Liew. “Paternalism and morality”. Ratio. No. 13. 1971. Pégs. 63 y 65. Citado en el prologo
escrito por Ramiro Avilés en ibidem Pag. 35.
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En este sentido surgen dos opciones posibles: La primera, que considera que el
derecho es un instrumento de persecucion de las formas mas escandalosas de vicio
(imponer un principio moral) y; la segunda, que lo considera como un instrumento para

prevenir el sufrimiento o el dafo (proteger a una persona de otra).

Aunado a lo anterior, Hart dice que parece fatalmente sencillo creer que la
lealtad de los principios democraticos implica aceptar lo que puede denominarse
“populismo moral”, es decir, la idea de que la mayoria tiene un derecho moral de dictar
como deberia vivir todo el mundo (esto es lo que en su tiempo Mill llam¢ “tirania de las
mayorias”.”’® Como se ha visto en este capitulo Mill y Hayek junto con otros han
combinado la creencia en la democracia como la mejor, o la menos perjudicial, forma
de gobierno con la apasionada conviccion, en palabras de Hart, de que hay muchas
cosas que incluso un gobierno democratico no puede hacer. En el funcionamiento actual
de la democracia existen muchas fuerzas que probablemente fomentan la idea de que el
principio del gobierno democratico significa que la mayoria siempre tiene la razon.
Concluye que afirmar cualquier otro tipo de argumentos a favor de la imposicion de la
moralidad, incluso cuando la moralidad esté¢ apoyada por una “mayoria abrumadora” o
est¢ marcada por una “intolerancia, indignacién y repulsa” muy extendidas, que la
lealtad a los principios democraticos le exige admitir que la imposicion sobre la minoria

esta justificada.

En este sentido, Ramiro Aviles?”’ considera que el sistema politico en el que
estuviese instaurado el moralismo legal afectaria, cuando menos, al grado de realizacion
de dos caracteristicas que deben estar presentes en toda democracia. En primer lugar,
sefiala que el moralismo legal afecta al grado de pluralismo social necesario en todo
sistema democratico porque sus defensores, ya sea en su version moderada o extrema,
pretendian acabar con ese tipo de pluralismo social ya que a la larga representaria una

amenaza para la estabilidad, identidad y mantenimiento de la sociedad. En este punto

7 E] problema que plantea el populismo moral, y que Hart denuncia, es que confunde el aceptable
principio de que es mejor dejar el poder politico en manos de la mayoria con la inaceptable afirmacion de
que lo que hace la mayoria con ese poder esta exento de critica y nunca puede oponerse resistencia. Esto
significa que el populismo moral se considera exento de un posterior juicio axioldgico, es decir, excluye
cualquier critica de las normas juridicas en que se impone la moral positiva. Cfr. Ibidem. Pags. 162 y 163.
"7 Ramiro Avilés, Miguel A. A4 vueltas con el moralismo legal. Op. Cit. Pags. 56 y ss.
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cita a Feinberg®”® quien sostiene que no deberia temerse que en un mercado moral exista

libertad de competencia entre los diferentes modelos de vida.

En segundo lugar, la adopcion de una decision de forma democratica, es decir,
atendiendo al criterio de la mayoria (criterio cuantitativo) debe entenderse de forma
limitada ya que no garantiza la correccion de la decision adoptada (criterio cualitativo).

279 afirma que la configuracion del entorno ético no

En este sentido, Ronald Dworkin
puede ser juego en el que una de las partes gana todo y la otra queda totalmente
excluida. Dicha configuracion debe realizarse a través de las decisiones individuales, lo
cual no significa que no pueda haber restricciones a través de leyes con las que limitar

ciertas decisiones.

2.5 La autonomia de la persona como principio ético-juridico.

Con lo que se ha estudiado hasta ahora, ya se tienen los elementos tedricos
suficientes para formular un principio pueda ser aplicado a las voluntades anticipadas.
Pero antes de entrar en esta labor es necesario atender dos cuestiones esenciales: La
primera, de acuerdo con los objetivos y teorias planteadas en este capitulo, consiste en
advertir que el principio de autonomia o autodeterminacion personal tiene su fuente en
el valor libertad mas que en cualquier otro y, la segunda, revisar el contexto actual en el
que se desenvuelve este principio dentro de la bioética médica con la finalidad de

asegurar su operatividad y vigencia en el analisis bioético y juridico correspondiente.

En relacién con el primer punto, se ha de evitar en la medida de lo posible

confundir libertad con autonomia.”® La libertad es un valor en tanto que es abstracto y

™8 Feinberg, J. The moral limits of the criminal law. Harmless wrongdoing. Oxford. New York. 1990.
Pag. 66. Citado en el prologo escrito por Ramiro Avilés en ibiem. Pag. 58.

" Dworkin, Ronald. “Liberal community”. Morality, harm and the law. Westview Press. Boulder. 1994.
Pags. 38 y 39. Citado en el prologo escrito por Ramiro Avilés en ibidem. Pag. 59. Dworkin propone el
“derecho a la independencia moral” que consiste en el derecho que tienen las personas a no sufrir
desventaja alguna en la distribucion de los bienes y oportunidades sociales, entre las que se incluye la
limitacion de las libertades que permite el Derecho Penal, exclusivamente alegando que las personas que
gobiernan su sociedad o sus conciudadanos piensan que sus opiniones sobre la forma correcta para
conducir su vida son innobles o incorrectas. Dworkin, Ronald. “Is there a right to pornography”. Oxford
journal of legal studies. 1:2. 1981. Pags. 194. Citado en el prélogo escrito por Ramiro Avilés en ibidem.
Pag. 62.

207 a confusion en este sentido no solo es terminologica o conceptual, sino tiene mas trascendencia pues
se refiere al sustrato filosofico de tales términos. Asi, por ejemplo, el Tribunal Constitucional de Espafa
en las sentencias 94/2003 del 19 de mayo de 2003 y 122/2004 del 12 de julio de 2004 sostiene que el
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tiene una funcion valorativa (tiende a lo mejor), mientras que la autonomia es un
principio que establece un deber ser ideal y tiene una funciéon normativa (tiende a lo
debido). Los valores son el origen de los principios y de las reglas, es decir, toda
prescripcion normativa tiene su fundamento en un valor. Precisamente por ello, antes de

la formulacion de un principio debe justificarse el valor que lo sustenta.”®’

La libertad como valor primigenio que se pretende exponer en este capitulo no
se relaciona con la libertad inherente a la dignidad humana, es decir, en funcién a lo que
se considera digno (hacerse digno); sino mas bien una libertad que permite a las
personas la libre eleccion entre una variada gama de posibilidades de vida cuyo
referente no es la dignidad (no al menos en el sentido en que se ha adoptado este
término en este trabajo) sino en el propio bienestar o la propia idea de felicidad. De esta
forma, la libertad se presenta como una exigencia en la vida de la persona de participar
activamente en la determinacién de su propio dmbito de actuaciones. La realidad
cientifica, social, econdmica, juridica, etc. impele al individuo para que éste adopte una
posicidon en cada momento de su vida sin necesidad de una justificacion ontoldgica o

metafisica de ella.

Definir la libertad como la libre eleccion de medios y de fines parece una
tautologia desde un analisis 16gico, por ello en ocasiones se prefiere definir en sentido
negativo, es decir, hay libertad cuando hay ausencia de coercién o coaccion. Aunque

constituye un punto de partida, no es suficiente esta solucion.

Una ¢ética inspirada en la libertad tiene dos potenciales enemigos con los cuales

ha de estar luchando continuamente: La uniformidad moral y la aceptacion acritica de

consentimiento informado no contiene propiamente una garantia sino un derecho fundamental. También
la Sala de lo Civil del Tribunal Superior en la sentencia 2/2001 del 12 de enero de 2001 dice que el
consentimiento informado es un derecho fundamental. Estas sentencias evidencian la incorrecta primacia
que se ha dado al consentimiento informado ya que éste solo es una herramienta o un medio en la
atencion médica, no constituye en si mismo ni un valor, ni un principio €tico o legal. Esto llevaria a
afirmar que las voluntades anticipadas también son un derecho fundamental, siendo que esta en igual
situacion que el consentimiento informado. Esto sera motivo de analisis en el capitulo cuarto.

#! Antonio Rovira, a pesar de que admite que la autonomia no es un valor, dice que ella es el primer
principio, “el alma”, lo esencial para ser humano sin la cual se pierde la humanidad del ser y que previo a
ésta nada existe. Considero que el afdn de exaltar el valor de la autonomia en el campo de las decisiones
personales este autor confunde la autonomia con la libertad. Cfr. Rovira, Antonio. Autonomia personal y
tratamiento médico. Aranzadi. Pamplona. 2007. Pags. 51 y 52. Para ver mas sobre la diferencia entre
valores y principios véase Alexy, Robert. “Sistema juridico, principios juridicos y razén practica”. Op.
Cit. Alexy, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Op. Cit. Y Atienza, Manuel y Ruiz Manero,
Juan. Las piezas del derecho. Op. Cit.
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modelos de comportamiento. La imposicién u opresion que se haga de la persona, ya
sea por parte del gobierno o por la mayoria, constituye un ataque frontal a lo mas
esencial y radical de su ser. Por tanto, un sistema moral basado en la libertad ha de
luchar por la individualidad entendida como identidad moral que cada individuo posee

frente a una moral social.

La sociedad no es la suma de los individuos, tampoco la ética que rige la vida
publica es la suma de las éticas individuales. El pensamiento liberal, por lo general,
parte de hacer la distincion entre vida privada y vida publica, siendo la libertad es un
concepto fronterizo entre el individuo y la sociedad. Cada uno de estos campos o
territorios morales tiene un valor primordial, el privado o individual se rige por la

libertad, mientras que el publico o social por la justicia.

El valor libertad se realiza en cada persona cuando realiza acciones que le hacen
mas feliz o le producen mayor bienestar; no es lo digno o lo bueno lo que persigue la
accion libre, sino aquello que nos es mas placentero en una situacion concreta. La
libertad auténtica es la que nos permite buscar nuestro propio bien, por nuestros propios

medios, en tanto que no privemos de esto a los demas.

Dependiendo del tipo de acciones que se realicen la libertad fundamenta
determinados principios. Asi, la libertad de una persona para decidir sobre su propia
salud, su propia vida o muerte da origen al principio de autonomia o autodeterminacion.
Este principio, a su vez, se ha de apoyar en dos herramientas para garantizar su
observancia en casos concretos: El consentimiento infamado y las voluntades

anticipadas.

En suma, la libertad que inspira y fundamenta el principio de autonomia es un
valor que se verifica en la individualidad de cada ser humano y no en la colectividad; es
la posibilidad formal y material de decidir y actuar conforme a las convicciones y

circunstancias propias, sin mas limite que el mismo valor en la vida de otras personas.

En cuanto al desarrollo actual de la autonomia en la bioética médica el punto de

partido obligado es el emblematico libro de Beauchamp y Childress titulado Principles
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of biomedical ethics.*® En él indican que el término “autonomia” no es univoco y que
puede ser estudiado desde diversos aspectos y teorias resaltando, ademas, dos requisitos
presentes practicamente en todas las teorias autonomistas: La libertad (independencia de
influencias externas de control o coaccidén) y la accion (tener capacidad para realizar
actos intencionales); sin embargo, también son conscientes de la diversidad de criterios
que existen a la hora de entender estos requisitos. Ademas, establecen una serie de
condiciones indispensables para que la accién proveniente de una persona sea
catalogada como autonoma: 1) Que se realice intencionalmente. 2) Que se realice con
entendimiento. Y 3) Que se realice sin influencias de control que determinen la accion.
De estas tres condiciones, la primera no admite graduaciones, es decir, la intencién para
realizar un acto se tiene o no se tiene, no hay intencién a medias. Sélo las dos tltimas
pueden tener grados, ya que la persona se puede tener mayor o menor grado de
entendimiento o conocimiento respecto de una circunstancia especifica,”®® de igual
modo la libertad puede estar mas o menos determinada por factores externos; de tal
forma que no es requisito sine qua non un grado absoluto de entendimiento y libertad,

aunque bien constituye el ideal.”®*

Ser respetado como autonomo supone reconocer el derecho de la persona a
realizar sus elecciones con criterio propio, sobre la base de valores y creencias
personales; por ende, ser respetado como autébnomo no supone compartir una
fundamentacion metafisica de la autonomia, sino que simplemente consiste en
reconocer y aceptar un derecho que tiene todo individuo al actuar bajo determinadas

condiciones y circunstancias.

También advierten que una persona en un mismo momento puede estar
capacitada para realizar determinadas acciones autonomas y no tener la suficiente
competencia para otras o, aun teniendo aptitud para esas tareas, no las realiza. Ponen el
ejemplo de una persona auténoma que firma una forma de consentimiento informado
sin haberlo leido o sin entenderlo, en este caso, estd capacitado para actuar

autbnomamente, pero en esta ocasion no lo ha hecho; de igual forma personas que no

22 Beauchamp, Tom L. y Childress, James F. Principios de ética biomédica. Masson. Barcelona. 2001.
2 La comprension no tiene que ser completa, con entender los hechos relevantes suele ser suficiente.
Ciertos datos son irrelevantes o triviales, otros, en cambio, son fundamentales, probablemente decisivos.
Ibidem. Péag. 149.

2 Ibidem. Pag. 116.
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tienen la capacidad de actuar autbnomamente como los débiles o enfermos mentales
pueden tomar decisiones autonomas como elegir tal o cual comida, hacer una llamada,

etc.

Este principio implica no sélo la obligacién de no intervenir en los asuntos de
otras personas, sino también la de asegurar las condiciones necesarias para que su
eleccion sea autonoma, mitigando los miedos y todas aquellas circunstancias que
puedan dificultar o impedir la autonomia del acto. Por ello, este principio puede
formularse tanto positiva como negativamente. Positivamente, el principio nos obliga a
ser respetuosos con la revelacion de la informacion y a favorecer la adopcion de
decisiones autonomas. Negativamente, el principio dice que las acciones autonomas no

deben ser limitadas por otros.

Para que este principio sirva como guia practica para la conducta tiene que ser
especificado en funcion del contexto, especificacion que dard lugar a derechos y

obligaciones de libertad, intimidad, confidencialidad, sinceridad y consentimiento.

Las reglas especificas que encontrarian apoyo en el principio de autonomia son:
a) Decir la verdad, b) respetar la intimidad de otros, c) proteger la informacion
confidencial, d) dar informacidn suficiente al paciente sobre su padecimiento, €) obtener
el consentimiento de los pacientes para intervenir y, f) cuando asi lo solicite, ayudar a

adoptar decisiones importantes.

El principio de la autonomia da lugar al término “consentimiento informado” y a
la elaboracion de numerosas cartas sobre derechos del paciente o del enfermo, que en
opinion de Juan Maria de Velasco™ es una muestra del camino recorrido de la bioética
aunque su campo de actuacién se ha reducido casi exclusivamente al mundo de

terapéutica médica y de los ensayos clinicos, el campo de la biomedicina.

Estos autores conciben al consentimiento informado como un proceso temporal
en el que paulatinamente se van estableciendo causes de informacion y asentimiento. De

esta manera no lo reducen a la mera formalidad o protocolo de la firma de un formato

85 Cfr. Velasco, Juan Maria de. La bioética y el principio de solidaridad. Universidad de Deusto. Bilbao.
2003. Pags. 70 y ss.
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médico-legal mediante el cual se da el consentimiento de una intervencion médica
especifica o a la participacion en un determinado ensayo clinico. En el consentimiento
informado reconocen y diferencian los elementos que lo integran y las caracteristicas
que debe reunir para salvaguardar una competencia que consideran necesaria y a la que
definen como la capacidad para realizar una accion,”® requisito indispensable para no

violar el principio.

Cabe senalar que Beauchamp y Childress establecen como elementos relevantes
del consentimiento informado: a) Competencia (capacidad para comprender y decidir);
b) informar (revelar informacion); c) entendimiento; d) voluntariedad (actuar sin
. . . 287 . . 288 . 289 i
influencias o persuasiones”™ ', manipulaciones™ y coacciones™ de otros) y; e)

consentimiento.

Por su parte Diego Gracia®® también se ha pronunciado en relacion con el
principio de autonomia. Hace una interesante comparacion entre el paternalismo y la
privacidad. Todavia hasta el siglo XVIII las relaciones familiares, religiosas, politicas y,
por supuesto, la médica eran estrictamente paternalistas. Este tipo de relaciones
cambiaron a partir del siglo XIX con la entrada del modelo liberal: La necesidad de
controlar el poder del Estado sometiéndolo a normas juridicas y éticas razonables. Para
ello se tuvo que formular una tabla de derechos inalienables de los hombres en su estado
de naturaleza, es decir, antes de cualquier contrato social, y que serian fundamento de
¢éste. Efectuado el contrato social la diferencia ya no es entre estado de naturaleza y
sociedad civil, sino entre lo publico y lo privado. Las relaciones que se regian por el
paternalismo ahora lo hacen conforme a la privacidad y son diametralmente opuestas. El
primero, se rige por el principio de beneficencia mientras; el segundo, por el de
autonomia. El primero, es de tipo vertical (yo mando, tu obedeces) y; el segundo, es de

tipo horizontal (todos mandamos, todos obedecemos). El modelo liberal aplicado a la

%6 Beauchamp, Tom L. y Childress, James F. Op. Cit. Pags. 126-128.

7 La persuasion es la influencia emocional intencional y lograda de inducir a una persona, mediante
procedimientos racionales, a aceptar libremente las creencias, actitudes, valores, intenciones o acciones
defendidos por el persuador.

¥ La manipulacién es la influencia intencional y efectiva de una persona por medios no coercitivos,
alterando las elecciones reales al alcance de las personas, o alterando por medios no persuasivos la
percepcion de esas elecciones por la persona.

" Ta coercion o coaccién es cuando una persona, intencional y efectivamente, influye en otra
amenazandola con dafios indeseados y evitables, tan severos que la persona no puede resistir el no actuar
a fin de evitarlos.

0 Gracia, Diego. Fundamentos de bioética. Op. Cit. Pags. 121 a 189.
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medicina ha sido tardio respecto a otros &mbitos de las relaciones humanas, ha intentado
entrar por medio de dos vias: a) La critica de las medidas monopdlicas que no permiten
aplicar el modelo de oferta-demanda y, b) el control de la informacion por parte de los

médicos.

Al enfermo poco a poco se le ha ido considerando como un ser adulto,
autonomo, capaz de recibir toda la informacién y libre de tomar las decisiones
referentes a su propio cuerpo, sobre su salud y su vida. El derecho que tiene una persona
a decidir cuando se estan tratando asuntos relacionados con su salud y su vida, es un
derecho humano primario. Todo ser humano es autonomo y el enfermo también. De
esto se desprende la evidente obligacion que tiene el médico frente al paciente de
comunicar la verdad sobre su padecimiento, enfermedad, gravedad, etc. Este tipo de
obligacion, antes de ser juridica, es moral. Pero en la practica cotidiana de la medicina
no suele ser tan facil cumplir con esta obligacion, por ejemplo, existen casos en que
comunicar la verdad pueda acortar o vulnerar la vida del paciente, por lo que al dar
informacion al paciente se tiene que ser sensible y prudente, este tipo de reservas es
conocida como “privilegio terapéutico” que en su extremo puede caer en el

paternalismo de antafio.

El reconocimiento de la autonomia del paciente o del enfermo ha tenido un
fuerte impulso gracias a las decisiones judiciales, es obvio si recordamos que la idea
central de la ética propia de la tradicion juridica ha sido la defensa de la autonomia y los
derechos fundamentales de los individuos, paralelamente la idea central de la ética
médica ha sido la beneficencia. De tal forma que el derecho de los pacientes a ser
informados y a decidir de forma auténoma sobre su propio cuerpo se les ha impuesto a
los médicos desde los tribunales de justicia, ya que este principio lo importd la medicina
desde la ética juridica. Igualmente se puede afirmar que el lenguaje de la virtud ha sido
propio de la ética médica basada en la beneficencia, y el de los derechos, lo es el de la

ética médica basada en la autonomia.
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La autonomia no puede aislarse de lo que se ha denominado consentimiento
informado®' ya que éste es el medio material en el cual, por el reconocimiento de su
autonomia, una persona recibe informacion necesaria y se le permite tomar una decision
trascendental para su vida. De tal suerte que el principio de autonomia se forma en dos
dimensiones concretas y unidas entre si: La informacién como derecho del paciente y el
consentimiento como obligacion para el médico. Ambas han ocupado espacios
importantes en los codigos o cartas sobre los derechos de los pacientes desde sus
origenes hasta en la actualidad, también en el ambito juridico tal derecho y tal

obligacion han sido considerados en las leyes sanitarias.

En el afo 1931 el Ministerio de Salud del Reich alemédn promulgd unas normas
sobre la experimentacion con seres humanos y sobre la aplicacion de nuevos productos
terapéuticos en la medicina, estas normas constituyen el primer cddigo de ética sobre
ensayos clinicos. Cuatro de sus catorce articulos estan dedicados a lo que en ese
momento se denomind consentimiento voluntario; expresan que es derecho del propio
sujeto, o de su representante legal, el expresar el consentimiento; pero estas normas no
se aplicaron a las personas recluidas en los campos de concentracion, de ahi el
escandalo mundial cuando se revelaron datos sobre los experimentos realizados durante
la Segunda Guerra Mundial. Como consecuencia, veinte médicos y tres administradores
fueron acusados judicialmente en Nuremberg. En ese proceso el tribunal se dio cuenta
de la importancia que significaba el consentimiento en la realizacién de experimentos y
ensayos clinicos con seres humanos por lo que establecié una serie de principios que
debian ser considerados al realizar este tipo de acciones para satisfacer las exigencias

¢ticas y legales, estos principios son el conocido Codigo Nuremberg.

En su primer apartado establece que el consentimiento voluntario del sujeto
humano es absolutamente esencial, ¢l debe estar en condiciones que le permitan el libre
ejercicio del poder de eleccion; tener conocimiento y comprension suficiente del
procedimiento; conocer la naturaleza, duracion y proposito de la misma; ademas, todos
los inconvenientes, efectos y peligros previsibles. Es evidente que conforme a este

codigo toda experimentaciéon o ensayo clinico que involucre seres humanos debe

! Este término, como ya se ha dicho, nace en el ambito juridico. Fue usado por primera vez en 1957 en
California, Estados Unidos en una sentencia judicial (Salgo vs. Leland Stanford Jr. University Broad of
Trustees).
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hacerse con su consentimiento, y para que éste se de, previamente debe existir
informacion, que a la vez es producto del reconocimiento de la autonomia del individuo.
A mi parecer, esta es la forma en que el principio de autonomia deja de ser algo

abstracto y se convierte en algo tangible y practico.

Hoy la medicina intenta dar el paso entre el modelo moral paternalista al modelo
autonomista. Esto no es posible, segiin Diego Gracia, sin un cambio en la propia logica
de la medicina que tiene que pasar del determinismo al probabilismo. Lo explica de la
siguiente manera: Al hablar de consentimiento informado queda por entendido que la
informacion la proporciona el médico, pero el problema consiste en delimitar o definir
qué debe entenderse por informacion médica y, dice, este ya no es un problema ético
sino logico. La medicina de corte paternalista la 16gica clinica clasica no tenia mayor
problema con el tipo de informacion que el médico debia dar al paciente: El mayor bien
de éste. Pero esta logica es inservible para el modelo que se funda en la autonomia,
ahora la l6gica tiene que ser estadistica, es decir, la informacion que el médico tiene que
dar se basa en probabilidades ya que la medicina no puede ofrecer resultados exactos
(como en la fisica o en las matematicas) cada caso es distinto, cada cuerpo es distinto,

las necesidades e inquietudes de los pacientes son distintas.

La formacion de los médicos ha sido en base a una logica determinista, de tal
modo que el ideal del acto médico ha consistido en establecer una relacion determinada
o causal entre la etiologia, la especie morbosa y el tratamiento de la enfermedad, por eso
en la logica medica tradicional el término central era el de especialidad, habia causas
especificas, especies morbosas y tratamientos especificos. La especialidad se lograba
cuando podia establecerse una relacién causal estricta entre la etiologia, el cuadro

clinico y el tratamiento.

Después de esa logica estd otra, la estadistica o probabilistica; por ejemplo,
padecimientos como la hipertension tienen varias causas probables: Basculo renal,
meramente emocional, etc. La medicina continuamente ha de tomar decisiones de
acuerdo a la llamada teoria de la decision racional, que se refiere a la forma de decidir
en situaciones de incertidumbre, por tanto, sin garantizar certeza ya que estan basadas
siempre en el calculo de probabilidades: La decision racional es la mas probable. El

médico estd obligado a decir la verdad al paciente, lo que no es darle un diagnostico con
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certeza, sino exponerle la nube de posibilidades diagndsticas, pronosticas y terapéuticas

del caso.

Diego Gracia afirma que la autonomia puede ser considerada como la facultad o
condicion sustantiva de la realidad humana; pero puede ser vista también, de modo mas

simple, como un acto, el acto de la eleccion humana.

Coincide con lo que han dicho Beauchamp y Childress al decir que las personas
autonomas pueden hacer, y de hecho hacen, elecciones no autdbnomas; y al contrario, las
personas no auténomas son capaces de realizar acciones auténomas en ciertos

momentos y hasta cierto grado.

Ademas, considera que la autonomia no sélo tiene los limites de intencionalidad
o de comprension, la existencia de controles externos y los controles internos que la
hagan no auténtica;** tiene otros limites que le vienen exigidos por el conflicto con
otros principios de la bioética: El de la beneficencia y el de la justicia. La autonomia
que se lleva al extremo e intenta convertirse en un principio absoluto y sin excepciones
conduce a aberraciones no menores que las del paternalismo beneficista; lo que el
paternalismo es a la beneficencia, el anarquismo es a la autonomia. El bien comun exige
restricciones a las decisiones libres de los individuos, por ello no sélo con el principio
de la autonomia puede construirse una ética coherente. Muchas veces la razon esta del
lado de la beneficencia y no de la autonomia, y otras muchas veces estd en medio, de

ahi la necesidad de la existencia y confluencia de otros principios.

A la vez, pone al principio de autonomia en un rango inferior (no
jerarquicamente, sino procedimental) que aquellos principios éticos que se apoyan en

deberes de obligacion perfecta, es decir, la no-maleficencia y la justicia.

Hecho las anteriores explicaciones, hemos de dar paso a la formulacion de un
principio de autonomia aplicable a las voluntades anticipadas conforme a los ideales

liberales analizados en este capitulo.

2 Un acto es auténtico cuando es coherente con el sistema de valores y las actitudes generales ante la
vida que una persona ha asumido reflexiva y conscientemente.

153



El principio de autonomia esté ligado a una capacidad reflexiva de cada persona,
a la soberania personal y a su derecho de disponer de las posibilidades reales que la vida
le ofrece; aunque ciertamente el ambito humano de la libertad enmarcado por la
autonomia cada vez resulta mas dificil de definir y de justificar ante el aumento de

posibilidades o alternativas que ofrece el avance de la ciencia contemporanea.

La autonomia es la aptitud que asiste a cada persona para deliberar y decidir
sobre lo que considera debido hacer de acuerdo a lo que considera mejor. Lo mejor
conforme a la libertad es lo que se traduce en bienestar y felicidad para ¢él, y lo debido
es lo que tiene que hacer para obtener esos fines. Por tanto, la autonomia es un principio
practico que le dice al hombre como tiene que actuar en aquello que se relaciona con su
ambito mas intimo: Su autorealizacion, su autodeterminacion, su salud, su vida, su

muerte, sus cuidados...

Sin embargo, cabe decir que de acuerdo a la ética liberal tan negativo es negar la
libertad como ignorarla, por tanto, defender la autonomia personal también implica
defender que una persona puede elegir incluso lo que otros podrian considerar como
malo. Los partidarios de una ética liberal “radical” dirian que puede hacerlo porque

quiere, pero que debe asumir las consecuencias de esa decision libre.

Fundamentar el principio de autonomia en esa libertad de hacer lo que quiera
porque quiere es el blanco mas socorrido para las criticas a este principio, y esto por la
radicalidad en la valoracion moral, es decir, realizar por completo un valor en total
sacrificio de otro. Ademas, como sostiene Leibniz, la libertad de querer todo cuanto se
quiere es una cosa imposible. De ser posible se extendia hasta el infinito, por ejemplo, si
me preguntara “por qué quiero” y me responderia “porque quiero querer”, seria
igualmente legitimo cuestionar la razon de esta segunda voluntad y, si yo recurriera
siempre a una nueva voluntad de querer, la cosa no tendria término, de modo que se
precisaria un numero infinito de voluntades de querer como precedentes de la voluntad
de actuar, o bien deberia llegarse por fin a una razén de querer que no fuera tomada de

la voluntad, sino del entendimiento; puesto que no queremos porque ho queremos
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querer, sino porque nuestra condicién natural es querer aquello que consideramos lo

. 293
mejor.

Por tanto, el principio de autonomia, si bien se funda en la libertad como ha
quedado dicho, no se justifica en la voluntad. La posibilidad de eleccion se dirige a lo
que cada persona considera mejor para si mismo, por ejemplo, la persona que decide
tomar un medicamento para atender su enfermedad lo hace convencido de que es lo
mejor para recuperar su salud, no lo hace porque quiere, pues en este ultimo caso no hay
justificacion de la eleccion. Si lo tomara “porque quiere”, lo seguiria haciendo aunque
ya estuviese sano, no habria racionalidad en la eleccion. Bajo estas consideraciones ni la
libertad, ni la autonomia se justifican por el mero acto de querer. En este sentido, quien
pretenda defender el principio de autonomia tendra que hacer un esmerado ejercicio

intelectual para mostrar la bondad para actuar de una determinada manera.

Tomando el mismo ejemplo anteriormente expuesto pero ahora en sentido
inverso, es decir, una persona decide no tomar un medicamento para atender su
enfermedad porque considera que es mejor tal vez la muerte que su salud, debera
justificar su elecciéon no para lograr el permiso de los demas, sino para hacer de la
eleccion algo racional, pues sin racionalidad no hay posibilidad de eleccion, no hay

libertad ni hay autonomia.

Las sociedades que se rigen prioritariamente por el principio de autonomia no
otorgan permisos a casos particulares, es decir, una persona que pretenda actuar de
determinada manera no debe expresar las razones de su actuar para obtener el permiso
de los demads, del Estado o del derecho porque €stos ya han establecido una regla
practica que rige a la libertad individual y, por tanto, al principio de autonomia: El
individuo puede hacer todo aquello que considere lo mejor para ¢l mientras que su
accion no afecte a terceros. Estos postulados parecen simples y facilmente aplicables a
temas de gran controversia como el de las voluntades anticipadas, pero el aporte que ha

de dar la bioética en esta cuestion se refiere a la justificacion racional de la eleccion.

23 Cfr. Arana, Juan. Los filésofos y la libertad. Sintesis. Espafia. 2005. Pag. 66. Al hablar de la libertad
como valor personal o de la autonomia como principio de la accion es de todo comun interpretarlos en
“como uno quiera” o “porque quiero”, pero este valor y este principio en el escenario de los derechos y
las garantias juridicas, de la pluralidad moral, de la tolerancia, del respeto y de la responsabilidad moral
distan mucho de esa simple y pobre consideracion.
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Si bien estamos de acuerdo que en una sociedad de relaciones complejas como
en la que vivimos ahora donde intervienen gran variedad de factores cientificos, morales
y culturales la accion individual no puede ser fruto de permisos particulares y que ésta
encuentra su limite precisamente en una real afeccion a los demas, esto no es suficiente.
La eleccién de cada individuo en cuestiones de gran envergadura como las que se
refieren a su vida, su salud, su muerte, sus cuidados, etc. distan mucho de resolverse
mediante los dos postulados liberales antes mencionados, pues la justificacion de la
eleccion es fundamental. Para este propdsito se han de asignar tareas especificas. Los
terceros no involucrados directamente en la decision de un individuo les corresponde
respetarla y apelar a los mecanismos juridicos existentes cuando con ella se les cause un
dafio; al derecho le corresponde garantizar a cada individuo una real posibilidad de
eleccion previendo las consecuencias juridicas que el sujeto desea producir, incluyendo
la sancion correspondiente cuando agreda los derechos de terceros;”* a la bioética le
toca establecer los métodos para la toma de decisiones razonables y prudentes en orden
a tomar la mejor eleccion, ademas, de dar al individuo elementos que permitan
argumentar sobre la moralidad de sus actos y; finalmente, al individuo por ser la
autonomia un principio estrictamente personal le atafie la encomienda mas importante,
la de dar razones de sus actos. Esto implica que debe hacer una ponderacion de los
valores en conflicto; considerar la mayor cantidad de factores, circunstancias y
consecuencias posibles; y establecer varias alternativas de accion optando por un curso
optimo. Estos son los elementos de una eleccion libre y racional, que vuelvo a insistir,
van mas alld de buscar aprobacién moral o juridica que obviamente debe existir, porque
establecen un equilibrio necesario entre un subjetivismo extremo o libertad radical
“porque quiero” y un objetivismo duro o libertad permisiva. Una persona que considere

dichos elementos al momento de ejercer su libertad, principalmente en el tema que nos

% El Estado de Derecho se justifica hoy en la medida que permite e interviene para asegurar la
autonomia de cada uno, en la medida en que asegura al ciudadano ser verdadera y radicalmente libre,
autéonomo. Para ello debe poner el acento, primero, en garantizar las minimas condiciones materiales y, en
segundo, en garantizar las minimas prohibiciones al ejercicio de la autonomia personal. Rovira, Antonio.
Op. Cit. Pag. 63. En este sentido, Nino prescribe que siendo valiosa la libre eleccion individual de planes
de vida y la adopcién de ideales de excelencia humana, el Estado y los demds individuos, no deben
interferir en esa elecciébn o adopcion, limitandose a disefar instituciones que faciliten la persecucion
individual de esos planes de vida y la satisfaccion de los ideales de la virtud que cada uno sustente e
impidiendo la interferencia mutua en el curso de tal persecucion. Nino, Carlos Santiago. Op. Cit. Pags.
199 a 236.
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ocupa, dificilmente se enfrentara a los conflictos cada dia mas comunes de rechazo

moral, escandalo social e imposicion juridica.

En suma, el principio de autonomia se relaciona con el derecho fundamental de
todo individuo de autodeterminarse en las cuestiones relacionadas con su cuerpo; asi
como la inmensa mayoria de los sistemas juridicos de occidente reconocen derechos
como los de libertad de pensamiento, libertad de religion, libertad de trabajo, libertad de
expresion, etc., el derecho de autodeterminacion corporal, si bien no esta dentro de ese
primerisimo catalogo, es en si reconocido y promovido en las sociedades occidentales
no sélo en el ambito legal sino también en el de la bioética.”®> Ademas, la aplicacion del
principio de autonomia tiene un doble sentido; por un lado, exige pleno respeto de otras
personas al derecho de cada individuo y, por el otro, reclama responsabilidad por parte
de su titular no sélo para afrontar las consecuencias inherentes al acto, sino también

para dotar de racionalidad a su eleccion.

La autonomia individual es el derecho a disponer de un ambito intimo de
decision que nadie que no sea la propia persona decida lo que es bueno o no y los
medios para alcanzarlo. No hay lugar para la imposicion ni la coaccién en como se tiene
que vivir o morir, ni en como valorar la salud, los cuidados o los tratamientos. Asi como
el Estado asiste y ayuda a los enfermos y establece mecanismos de proteccion para los
incapaces, también debe garantizar un ambito de autonomia, es decir, la capacidad en

cada individuo de gestionar su vida y su cuerpo.

Por tanto, la autonomia es un principio prima facie obligatorio, es decir, deben
ser respetadas las decisiones de los individuos que tomen dentro de su esfera privada,
sin embargo, por razones que previamente deben establecerse por el derecho (por
ejemplo, la incapacidad de la persona), o bien las que provengan de una amplia
deliberacion moral (por ejemplo, la falta de racionalidad en la eleccién) que pueden
determinar excepciones a dicho principio. Una ética que no de posibilidad de establecer

excepciones a sus valores y principios se convierte en absolutista y con altas

%% Segun Nino, en la lista de derechos humanos reconocidos juridicamente existe una variada gama de
libertades para hacer ciertas cosas (profesar un culto religioso, ejercer actividades profesionales, asociarse
con otros, etc.). Estos derechos son especialmente amplios y genéricos, lo cual sugiere que tales derechos
derivan de un principio general que veda la interferencia en cualquier actividad personal que no cause
perjuicio a terceros. Ibem.
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probabilidades de instaurar una tirania moral limitando la reflexiéon moral, sin embargo,
cabe decir que para no caer en el relativismo moral dichas excepciones deben surgir de
un riguroso andlisis propio de la bioética contemporanea. Tomar el valor libertad como
unico valor a considerar en el momento que una persona decide expresar sus voluntades
anticipadas o la autonomia como principio rector de la legislacion en esa materia, con
mucha seguridad se podria afirmar que lejos de resolver alguno o algunos de los
problemas que plantea la ciencia en nuestros dias, aumentariamos en grado de
incertidumbre y se dejaria de lado la siempre necesaria reflexion moral del

comportamiento humano.
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CAPITULO 3

HECHOS BIOLOGICOS O CLINICOS
DE LAS VOLUNTADES ANTICIPADAS.

Sumario: 3.1 Etica en los confines de la vida humana.
3.2 Diferencia entre enfermedades agudas y enfermedades
cronicas. 3.3 Cuidados intensivos ante situaciones criticas.
3.4 Limitacion del esfuerzo terapéutico. 3.5 Futilidad.
3.5.1 Muerte cerebral o muerte encefalica. 3.5.2 Estado
vegetativo persistente. 3.6 Eutanasia y suicidio
médicamente asistido. 3.7 Cuidados paliativos en
pacientes en fase terminal. 3.8 Recomendaciones para la
toma de decisiones médicas, éticas y juridicas en temas

relacionados con las voluntades anticipadas.
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CAPITULO 3

HECHOS BIOLOGICOS O CLINICOS
DE LAS VOLUNTADES ANTICIPADAS.

La vida humana es un absoluto relativo, o un relativo absoluto;
es relativa en tanto estructura biologica o natural, y

absoluta en tanto que realidad biografica o personal.

Diego Gracia

3.1 Etica en los confines de la vida humana.>®

Durante la vida humana hay dos momentos en los que especialmente se
presentan cuestionamientos éticos, médicos y juridicos capitales debido a la imprecision
cientifica o, mejor dicho, al inacabado conocimiento cientifico en torno a ellos, me
refiero al inicio y al final de la vida humana. Ningtn otro momento en la vida presenta

tal complejidad que estos dos.*”’

Diego Gracia, reticente a imponer conductas o principios morales, proporciona
por medio del estudio bioético del final de la vida los elementos esenciales para realizar

juicios morales de forma prudente y ponderada. Esta idea recurrente y caracteristica de

2% Bajo el titulo Salir de la vida, Diego Gracia analiza desde el punto de vista bioético la compleja e
inacabada discusion propia del final de la vida humana, no tan s6lo por el suceso final, la muerte, sino
también por todos los acontecimientos previos por los que el ser humano transita o padece antes del
desenlace, precisamente porque son éstos los que producen mas interrogantes, inquietudes y problemas
para la propia persona, para el equipo de salud e, incluso, para la sociedad en general. Las reflexiones
hechas por Gracia me permitiran desarrollar este apartado introductorio. Cfr. Salir de la vida, en Gracia,
Diego. Como arqueros al blanco. El Buho. Colombia. 2004. Etica y vida. No. 5. Pags. 389 a 426.

*7 La vida humana tiene comienzo y tiene fin y, por tanto, es una clase de la que se entra y se sale. La
entrada es el comienzo de la vida y la salida su final, la muerte. La claridad que existe en el centro de este
circulo imaginario se va perdiendo poco a poco seglin se acerca uno a la periferia. Ahi las cosas son mas
oscuras, los limites resultan mas borrosos, hasta el punto de que en ciertos momentos puede dudarse si se
esta dentro o fuera del circulo, es decir, de la clase. De hecho, la muerte ha tenido que redefinirse no hace
mas de treinta afios. En los confines las evidencias se atenian y las dudas aumentan. Si en algin punto es
necesario extremar cuidado es sin duda el de los confines de la vida, porque ahi se concentran la mayor
parte de los problemas morales. Esto obedece a una profunda logica que hunde sus raices en la particular
condicion de la realidad humana. Gracia, Diego. Etica de los confines de la vida. El Buho. Colombia.
2004. Etica y vida. No. 3. Pags. 289 y 291.

160



su pensamiento es suscrita en este trabajo y en especial en este capitulo, ya que no se
pretende llegar a respuestas universales, inmutables y fuera de toda discusion,”® mas
bien intenta mostrar los conocimientos biomédicos y morales necesarios para un analisis
serio y profundo del contenido material de las voluntades anticipadas que permitan su
adecuada regulacion juridica®™ y su correcta aplicacién en la practica de la medicina

actual.

Para la formulacion de estos conocimientos y para comprender adecuadamente
el contexto actual de la practica médica, es preciso iniciar con un breve estudio de la
ética naturalista. Segun esta ética el orden de la naturaleza es principio de moralidad, es
decir, todo lo que altera sustancialmente el orden de la naturaleza, sus leyes, o impide su
normal desarrollo y su tendencia a su fin natural, es antinatural y, en consecuencia,
malo. De esta forma, su concepto rector es el de naturaleza, y ésta tiende hacia un fin
intrinseco el cual es el fin de los seres humanos y el objetivo tltimo de la vida moral: la

eudamonia, o bien, la plenitud3 % 5 la felicidad.*"!

% Para Gracia, la ética no todo es absoluto, pero tampoco todo es relativo. En ética solo las afirmaciones
formales pueden tener caracter absoluto y categorico, mientras que las proposiciones materiales han de
tener siempre la condicion de relativas e hipotéticas. En la ética humana hay algo absoluto, el qué, el
respeto a los seres humanos; pero también hay algo relativo, el coémo, como han de ser respetados. Uno y
otro requieren de un riguroso ejercicio de fundamentacién y de analisis conforme a las circunstancias
concretas que plantean los avances cientificos y, también, de acuerdo a la forma en que el hombre afronta
su vida y su muerte. Cfr. Gracia, Diego. Etica de los confines de la vida. Op. Cit. Pags. 290 y 291.

% La ley, y el Derecho en general, no pueden tener por objeto hurtar a la persona de su capacidad para
realizar juicios morales, mas bien deben proporcionarle o garantizarle los medios necesarios y suficientes
para que ella pueda tomar sus decisiones, sobre todo cuando éstas involucran su salud, su vida y su
muerte.

3% Una caracteristica de esta ética es que es una ética juvenil. Hay dos momentos en la vida en que no se
tiene la plenitud, el primero se le llama generacion que finaliza con el nacimiento y; el segundo, se llama
de corrupcion que finaliza con la muerte, la caida de la plenitud a la muerte se llama climaterio. Entre
ambos extremos esta la plenitud. Por ejemplo, lo que el escultor quiere inmortalizar en las majestuosas
estatuas griegas es al joven en la plenitud de su fuerza vital.

' En el libro I de Etica Nicomaquea, Aristoteles llama felicidad al bien mas excelso de toda accion
humana que implica dos cosas: a) Vivir bien (e zén), traduciendo al lenguaje actual diriamos que buena
vida o vivir bien son buenos genes (primera naturaleza que nos viene dada) y, b) obrar bien (e prdttein),
hay que ejercitar correctamente esa buena y primera naturaleza que se nos ha dado mediante los héabitos
buenos: la virtud. Eudamonia (eii, lo bueno; y daimon, Dios, divinidad o suerte) suele traducirse por
felicidad, aunque en realidad el término expresa mucho mas que eso; Diego Gracia considera que deberia
traducirse como vivir a tope, desarrollar totalmente las potencialidades humanas. Segin este concepto,
nadie merece la felicidad, es siempre un don, un regalo de los dioses. “La felicidad es algo final y
autosuficiente, y es el fin de cuanto hacemos”. La felicidad es una especie de vida dichosa y de conducta
recta, la actividad conforme a la virtud. Para los amantes de la belleza moral son placenteras las cosas por
naturaleza placenteras, y tales, son siempre, acciones ajustadas a la virtud. Los actos de virtud son
siempre valiosos y durables (lleva los cambios de fortuna con sumo decoro). No son los mas bellos ni los
fuertes los que son coronados, sino los que luchan. Los que obran son los que conquistan con derecho las
cosas bellas y buenas de la vida. Lo bueno y lo justo concurre en las mejores acciones, eso es la felicidad.
La felicidad es una actitud del alma conforme a la virtud perfecta. Por virtud humana entendemos no la
del cuerpo, sino la del alma; y por felicidad, una actividad del alma. Véase Aristoteles. Efica
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Bajo esta concepcion, la enfermedad es mala e inmoral debido a que altera el
orden natural del ser humano; ademas, porque le impide alcanzar su fin moral. Y
aunque se han de abordar con mas detalle en apartados independientes el suicidio y la

eutanasia conviene hacer unas breves consideraciones al respecto.

Seglin la ética naturalista nadie en su sano juicio puede suicidarse porque la
naturaleza tiende a su propio fin y, por tanto, busca permanecer en el ser lo méas posible,
éste es un ejemplo del principio socratico de que nadie puede querer el mal
directamente, sino s6lo por ignorancia o por enfermedad. Poner fin a la vida de una
persona, aunque sea la propia, antes de tiempo, es una falta moral porque supone la
ruptura del orden justo, es una injusticia, es decir, una falta de ajustamiento al orden
natural, desajustamiento.**” La injusticia es una alteracién, no tanto en el orden corporal

. 303
como del social o politico.

Sin embargo, lo anterior no es impedimento para poder poner fin a la vida
cuando ésta resulta peor que la muerte, cuando la naturaleza humana por el desorden

profundo e irreversible en ella pierde su tendencia natural a la felicidad.’®

En este caso,
se admite el suicidio para evitar la degradacion fisica o moral de la vida, por ejemplo, la
muerte de Socrates. Consecuencia de esto, surge precisamente en la cultura griega el

término eutanasia,”” para expresar la terminacion voluntaria de la vida en un sistema

Nicomaquea. Libro 1. Op. Cit. Pags. 146 y ss. La tesis griega es que el hombre no puede alcanzar la
perfeccion solo sino en sociedad, en la polis. Por eso en la primera parte de La Politica, Aristoteles dice
que el hombre es un zoon politikon y que la ética es una parte de la politica.

%2 No es valeroso ninguno de los que, como hacen muchos hombres, comete suicidio para huir del trabajo
y de los padecimientos. Cfr. Aristoteles. Etica Eudemia. Libro III. Trad. Julio Palli Bonet. Gredos.
Madrid. 2008. 1229b 25-30. Pag. 471.

3% E] bien humano puede ser el mismo para individuo y para la ciudad, pero de no ser asi, tendra
preferencia el bien de la ciudad. Es cosa amable hacer el bien a uno s6lo; pero mas bella y mas divina es
hacerlo al pueblo y a las ciudades. No es posible ser injusto consigo mismo, porque lo justo y lo injusto
requieren necesariamente mas de una persona. Para Aristételes el suicidio es malo porque se atenta contra
la justicia que uno le debe a la polis. Cfr. Aristoteles. Etica Nicomaquea. Libro 1. 1094b 5-10. Op. Cit.
Pag. 133.

3% La eutanasia y el suicidio, segiin la ética naturalista, son inmorales cuando interrumpen la vida de un
ser vivo que tiene posibilidades de desarrollo; sin embargo, pueden ser morales cuando la naturaleza se
haya corrompida, desordenada o degradada.

395 El término eu-thanasia proviene del griego eii, lo bueno; y thanatos, muerte; por tanto, significa
buena muerte, ciertamente porque el fin de la ética griega era la busqueda de la perfeccion del ser, lo
bueno, lo mejor seglin su naturaleza; por ejemplo, para Platon la salud es inseparable de la perfeccion. En
consecuencia, la eutanasia busca una muerte que sea coronacion de una vida plena. Eutanasia entendida
como el acto de morir pacificamente y el arte de lograrlo dentro de la literatura clasica va intimamente
unida con el término de desahucio.
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moral coherente. Cuando la vida propia o ajena se ha convertido en indigna, la eutanasia

no so6lo es una posibilidad sino quiza también un deber.

En este sentido, Platon hace una importante distincion que ha de servir como
guia para comprender mejor los hechos clinicos o biologicos y su tratamiento o atencion
en relacién con las voluntades anticipadas. El sostiene que las reglas de la medicina han
de aplicarse solamente a aquellos cuerpos sanos por naturaleza que por el régimen de
vida han contraido una enfermedad determinada, no asi en relacion a personas
cronicamente minadas por males internos, pues no considera correcto prolongar y
amargar su vida, considera que quien no es capaz de vivir desempefiando las funciones
que le son propias no debe recibir cuidados por ser una persona inutil para si misma y

para la sociedad.’®

De este modo, el suicidio médicamente asistido y la eutanasia se practicaba
cuando ya no era posible vivir dignamente y, por tanto, era imposible el eii zén y el eu
prattein, pero estaban prohibidas cuando era objetivamente posible buscar el eii zén en

lugar de la eu-thanasia.

Posteriormente, el cristianismo asumi6 la mentalidad naturalista del pensamiento
griego a excepcion del sufrimiento en virtud del caracter redentor que le atribuye esa
doctrina religiosa. Para los griegos Dios no puede padecer ni morir y es deber de todo
hombre que aspira a ser sabio o filésofo imitar a Dios; por tanto, debe evitar el dolor y
el sufrimiento. Asi, una nueva idea del sufrimiento da lugar a una nueva postura ante la

muerte.

A partir de entonces, el Juramento hipocratico constituye el texto moral
fundamental que ha de guiar la practica médica desde el siglo I hasta el XVIII, el cual

prohibe la practica del suicidio y de la eutanasia.

3% Véase Platon. La Repuiblica. Libro III. 6a ed. Trad. Antonio Camarero. EUDEBA. Buenos Aires.
1972. XV. 407 c-e. Pag. 218. La diferencia que plantea Platon a primera vista puede considerarse
drastica; sin embargo, es fundamental para el tema que nos ocupa, pues el contenido material del
documento de voluntades anticipadas debe atender principalmente al tipo de enfermedad o padecimiento
del paciente. Es decir, en razén de distinguir enfermedades crénicas y enfermedades agudas el alcance y
eficiencia del documento es mayor, porque no s6lo incluyen actos occisivos como erroneamente se
piensa, sino se convierte en una verdadera planificacion del tratamiento. Dicha distincion permite discutir
los cuidados paliativos, los cuidados intensivos, las técnicas de soporte vital, encarnizamiento terapéutico,
etc.
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Esto permite entender a la medicina occidental no s6lo como el arte de prevenir
y restaurar la salud, sino, también, el de ayudar al bien morir. La funcién de la medicina
es ayudar a vivir bien, a conseguir la perfeccion y la felicidad; pero cuando esto no es

posible, debe ayudar a conseguir una buena muerte.

Una caracteristica de esta ética es el modo de fijar el criterio objetivo para juzgar
la correccion o no de la eutanasia. Ese criterio se basa en la naturaleza del paciente, la
cual es valorada por el especialista de esa naturaleza basado en su diagndstico y en su

pronostico, la realiza el physio-logos, es decir, el fisidlogo, el médico.

En suma, para la ética naturalista o presocratica el principio de moralidad lo
establece la naturaleza, la cual tiene un orden interno o ley natural. Ese principio es el
que impele a los hombres hacia su Unico deber moral: la perfeccion y a la felicidad.
Tanto el suicidio como la eutanasia estan prohibidas cuando impidan el desarrollo de las
potencialidades del hombre; en cambio, son permitidas cuando su naturaleza es
defectuosa y, por ende, no puede realizar su deber moral. La identificacion del criterio
objetivo para juzgar la moralidad o no de esos actos la realiza el médico y no el

paciente.

Después de la filosofia griega clasica y de la prolongada aplicacion del
Juramento hipocratico, las reflexiones en relacion al final de la vida llegaron al
escenario de la teologia. De esta forma santo Tomas de Aquino, retomando a
Aristoteles, hace la distincion entre actos directa e indirectamente occisivos, y la tesis de
la teologia moral va a ser que la muerte directa de una persona no tiene justificacion
moral, en tanto que si puede aceptarse un acortamiento indirecto de la vida. Otra
distincién importante es la que se hace sobre situaciones ordinarias y extraordinarias,
¢éstas ultimas nunca son moralmente exigibles, aunque ello conlleve a un acortamiento

de la vida o, incluso, a la muerte.

En el siglo XVII el hombre moderno hace una fuerte critica a la idea de
naturaleza, el papel que desempefiaba la naturaleza en la filosofia clasica ahora lo
desempetiara la razén en sentido amplio (aspecto cognitivo, emocional y volitivo). Esta

concepcion es evidente en el caso de la razon moral o practica, en la que la voluntad es
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tan importante, o quiza aun mas, que el entendimiento. Lo bueno es, entonces, la buena
voluntad; y como la libertad es precondicion de la voluntariedad, el valor fundamental
va a ser la libertad, el respeto de la libertad. Ello deriva un nuevo tipo pensamiento

moral, las denominadas éticas autonomas.

La ideologia liberal, a la cual se le ha dedicado el capitulo 2 de esta tesis, surge
en los siglos XVII y XVIII con la afirmacién de que todo ser humano es depositario de
derechos humanos primarios e inalienables; ademas, por la tendencia cada vez mas
marcada de diferenciar lo publico de lo privado,’” lo cual no se habia hecho ni en el
mundo antiguo ni en el medieval. La consecuencia directa de esto es el cambio en los
criterios de moralidad. La ética moderna, liberal, es principialista; los derechos humanos
son un sistema de principios. La ética antigua se basaba en la dicotomia virtud/vicio; en

cambio, la ética moderna, se basa en el binomio principios/consecuencias.

Cabe recordar aqui el principio moral propuesto por el liberalismo de Mill: El
unico fin justificable por el cual el poder puede, con pleno derecho, ser ejercido sobre
un miembro de una comunidad civilizada contra su voluntad es evitar que perjudique a
los demas. Bajo este contexto, se acufian los términos “derecho a la vida” y “derecho a
la salud” en sentido negativo, es decir, nadie puede quitar la vida a otra persona y, por
tanto, cada uno tiene derecho a que los demdas no pongan fin a su vida. Lo mismo es
aplicable al derecho a la salud. En consecuencia, la gestion de la propia vida y de la
propia muerte es, en principio, cuestion privada; es decir, existen deberes morales para
consigo mismo pero éstos no pueden elevarse a la categoria de derechos ni, por tanto,

exigirse coactivamente.

El liberalismo, a diferencia del naturalismo, considera que en la definicion de
vida y de salud se incluyen factores subjetivos, creencias y valores, no sdlo hechos. De

tal forma que lo que gestionara la vida, la salud y la muerte sera el propio y personal

397 La distincion hecha entre vida publica y vida privada, provoca que los principios éticos en cada una de
ellas sean distintos; asi, los deberes perfectos o de justicia son aquellos cuyo cumplimiento puede ser
exigido por los demas, el Estado tiene la funcion de regular este tipo de deberes y vigilar su
cumplimiento. Desde un punto de vista contractualista, el contrato social que da origen al Estado es una
creacion voluntaria de seres humanos, con el claro objetivo moral de gestionar los deberes perfectos.
Estos deberes son los que rigen la vida publica. Por otra parte, estdn los deberes imperfectos o de
beneficencia que el Estado no puede gestionar, su tnica obligacion es procurar que los individuos estén
en condiciones de poder ejecutarlos privadamente por medio de la ética, estos deberes gobiernan la vida
privada. Esto ya ha sido explicado debidamente en el capitulo 2 de esta investigacion.
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sistema de valores. El médico queda relevado para decidir lo que es correcto o no, ahora
lo hace el propio individuo. El suicidio que era calificado como perverso porque
alteraba el curso natural de la realidad, ahora se considera que el conservar la propia

vida es un deber y no un derecho.

El suicidio es el acto de poner fin directa y activamente a la vida propia, se
atribuye en muchas ocasiones a trastornos mentales e, incluso, sociales de la persona;
otras veces tiene un cardcter tragico cuando la persona vive una tragedia, es decir,
cuando la persona prefiere morir a vivir del modo en que lo esta haciendo. Aunque en
ambos casos la decision de morir es personal existe una denuncia moral: algunos o

todos teniamos deberes con esa persona que no hemos sido capaces de cumplir.

En la sociedad siempre habra personas que prefieran la muerte a seguir viviendo
por cuestiones que no podemos resolver, por ejemplo, en los casos de la enfermedad
invalidante, de dolor intratable, de sufrimiento psicologico, de riesgo de indignidad
moral, de coherencia con las creencias religiosas, etc. Todos queremos vivir pero no a
cualquier precio. Cuando conservar la vida se hace a costa de sacrificar otros valores

(religiosos, culturales, morales, biologicos), entonces se puede preferir la muerte.

Estas cuestiones ya problemadticas lo pueden ser aun mas cuando se aplican al
final de la vida humana. Por ejemplo, en situaciones agudas no suele haber tiempo para
indagar las creencias y valores de los pacientes; en situaciones cronicas y terminales los
pacientes comunmente no se hallan en condiciones de expresar sus deseos y
preferencias; o bien, se niegan a aceptar algin procedimiento que permita prolongar la
vida. Por estas razones, desde el seno de la teoria liberal, se han ideado mecanismos a
fin respetar la voluntad de los pacientes que se encuentran en esas situaciones, para que
sean ellos los que decidan anticipadamente lo que quieren o no quieren que se haga en
la fase final de su vida. Estos mecanismos normalmente adoptan la forma de
documentos y son multiples sus denominaciones: “instrucciones previas”, “voluntades
anticipadas” (advanced directives), “testamentos vitales” (/iving wills), “6rdenes de no
reanimacion” (do not ressucitate orders), “poderes durables de representacion” (durable
power of attorney), “tutores cautelares”, etc. Estas herramientas juridicas para la

atencion sanitaria seran objeto de analisis mas profundo en el siguiente capitulo.
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Segin lo que se ha dicho, la teoria liberal clasica diferencia claramente la
moralidad del suicidio de la del homicidio, la del rechazo a recibir tratamientos de la
legitimacion de pedir a otro que ponga fin a su vida. En otras palabras, dicha teoria
acepta el suicidio lucido y el rechazo de tratamientos, pero no el homicidio ni la

eutanasia.

De acuerdo al principio de Mill, los actos intransitivos son aquellos que deben
ser gestionados de modo privado; en cambio, los transitivos, deben ser gestionados por
el Estado, sobre todo cuando afectan los derechos de las personas. Los actos
intransitivos tienen un criterio de moralidad distinto al de los actos transitivos cuando
afectan los derechos de otras personas. Bajo esta perspectiva, la eutanasia (acto
transitivo) atenta contra el derecho a la vida; sin embargo, el consentimiento, en el
modo en que lo expresa Nozick, juega un papel vital, porque en este caso el énfasis no
estd en la transitividad del acto, sino en el consentimiento de la persona afectada. Asi las
cosas, la legitimidad o no del acto no debe buscarse por via del derecho a la vida, sino

por la del derecho a la libertad de conciencia.’”®

Esta discusion fue candente durante el siglo XX, pues dentro de la practica

médica se condena el homicidio, incluso por compasion (mercy killing), y se permite el

“dejar morir”.>*

% En el tema de la eutanasia, la voluntariedad juega un papel decisivo para definirla. La eutanasia
propiamente dicha sélo es directa; por tanto, la voluntad de quien realiza el acto es directamente occisiva,
ademas de serlo también la de quien lo recibe.

3% Una perspectiva consecuencialista afirmar que hay situaciones en las que poner fin activamente a la
vida es mas humano que dejar morir, lo decisivo no es el medio sino el objetivo que se persiga. Dejar
morir puede ser moralmente incorrecto (si por omision se deja morir a quien no deberia morir) y matar
puede ser moralmente correcto. Siguiendo este razonamiento no tiene sentido aceptar las voluntades
anticipadas y, al mismo tiempo, rechazar la eutanasia. Para la postura consecuencialista o utilitarista no
tiene relevancia la distincion entre accidon y omision. Una postura deontologica “fuerte” justifica la
diferencia entre accion y omision desde algunos textos de santo Tomas de Aquino mediante la distincion
entre “querer” y “permitir”’. Esta separacion da como resultado la llamada “doctrina del doble efecto” o
del “voluntario indirecto” que sostiene que la moralidad del acto viene dada, en principio, por su
intencionalidad, la cual debe ser buena sin que implique la exclusion de efectos colaterales perjudiciales,
los cuales si no son queridos, son permitidos. Esto sucede con algunos farmacos que su uso puede tener
fines beneficiosos para el paciente, aunque de antemano se conocen los efectos secundarios dafinos, por
ejemplo, cuando al paciente se le administra sedacion para el dolor la cual produce el acortamiento de la
vida; incluso se ha acuflado un término especifico: “sedacion terminal”. La posicion de la doctrina
catolica ha sido que el poner fin directa y activamente a la vida de otra persona es siempre malo, es un
acto intrinsecamente perverso; sin embargo, en ocasiones es permitido o tolerado como mal menor, tal
como sucede en el ejemplo de los farmacos. Surge asi el principio del doble efecto que lo que busca es el
efecto bueno, no el malo, que se sigue necesariamente pero no se pretende de modo directo. La éfica
liberal deontologica utiliza el lenguaje de los derechos y los deberes. Hay dos tipos de deberes: negativos
o de prohibicion, y deberes positivos o de promocion o de virtud. De tal modo el deber de no maleficencia
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Este debate tuvo como escenario la filosofia analitica anglosajona, por tanto, los
filésofos con esa formacién intentaron definir con la mayor precision posible los
conceptos de matar y dejar morir para ver si era posible establecer diferencias

intrinsecas.

Después de veinte afios de polémica, Diego Gracia sostiene que no ha sido
posible establecer analiticamente una diferencia moral entre ellos. Esto demuestra que
tal vez ese no sea el método mas adecuado y que, por tanto, la relevancia moral no
radica en la diferencia tajante entre ambos conceptos. A pesar de esta imposibilidad, su

relevancia practica ha estado vigente.

La racionalidad moral no es matemdatica ni analitica, sino deliberativa y
prudencial tal como lo establecid Aristoteles, esto significa que en un determinado
momento puede resultar prudente poner limites, aunque ese limite no tenga caracter
absolutamente preciso. La prohibicion de matar puede no ser definible por completo
analiticamente, a pesar de lo cual puede resultar prudente establecer ahi un limite el cual
no es absoluto, sino flexible a ciertas circunstancias concretas. La prudencia es

. .. . . 310
precisamente eso, la toma de decisiones en momentos de incertidumbre.

Cuando se habla de las voluntades anticipadas inmediatamente se suele pensar

en la eutanasia o en el suicidio médicamente asistido y se intenta llegar a conclusiones

es reconocido como distinto y como prima facie mas vinculante que el deber de beneficencia; sin
embargo, los deberes no son absolutos porque pueden verse superados por otros mas vinculantes
dependiendo de la situacion concreta. La ética liberal de los derechos humanos distingue los derechos
negativos de los positivos; los primeros, tienen un caracter mas primario y fundamental, hay veces en que
estamos obligados a “no hacer” pero no a “hacer”. Para esclarecer estas posiciones Diego Gracia (cuyo
articulo se desglosa en este apartado) cita un ejemplo propuesto por Bernard Williams: Un capitan que va
a ejecutar a un pelotén concede a un observador la gracia de indultar a todos los demds a condiciéon de
que mate a uno. Para un utilitarista es evidente que matando a uno salvara muchas vidas, el no actuar lo
veria como colaborar directamente en el asesinato de todo el peloton. Un deontologista diria que no puede
matar a una persona a pesar de que de ello dependa la vida de todas las demas, al no actuar él esta
permitiendo colateralmente la muerte de todo el grupo, pero no lo estd queriendo, ve relevante la
distincion entre actuar y no actuar. En cambio, un consecuencialista no concibe importancia al actuar o
no. Para Diego Gracia, con esto se llega a la conclusion de lo que llama “sentido moral” de nuestras
sociedades, es decir, la percepcion, aunque confusa, de la relevancia moral de la distincién. La moralidad
de la eutanasia, y de cualquier otro acto humano, depende de distintos factores, uno de ellos es la
transitividad del acto (el cual no es el Unico ni quizd el mas importante), otro es el principio de no
maleficencia, la voluntariedad del acto, la temporalidad, etc. Las posturas anteriores permiten contemplar
una nutrida gama de factores o elementos que deben ser tomados en cuenta en ésta y en todas las
decisiones morales para procurar que éstas sean decisiones prudentes y de calidad.

319 Véase Gracia, Diego. Etica de los confines de la vida. Op. Cit. Pags. 262 y ss.
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definitivas sobre su permisibilidad o no muchas veces sin mucho rigor ético-filosofico;
sin embargo, el contenido formal y material de esos documentos es mucho mas extenso,
por tanto, las situaciones clinicas que se deben plantear y analizar son varias y muy
complejas. Tal es el caso, por mencionar alguno, del principio ético de “no abandono
del paciente” o del “cuidado debido”. Por ejemplo, como se pueden atender las
peticiones de morir en circunstancias de dolor o padecimiento sin ocuparse de las
condiciones de asistencia a los enfermos terminales y de las personas en situaciones

vulnerables por su enfermedad.

De este modo, los cuidados paliativos inicialmente surgen como una inquietud
por parte del equipo sanitario de ofrecerle al paciente una nueva imagen del proceso de
morir, mas tarde se convierten, en muchos paises, en una exigencia legal a modo de
derecho para los pacientes. No consisten en que la muerte esté controlada por el
paciente o que solamente busque suprimir el sufrimiento, sino buscar proveer las
mejores técnicas posibles para hacer frente a la parte final de la vida lo mas confortable

posible.

La conclusion a la que llega Diego Gracia a este respecto, la que suscribo y que
defenderé en su momento, es que el objetivo fundamental debe ser mejorar la asistencia
(médica, social, juridica, espiritual...) del paciente, sobre todo en la fase final de su vida

y, en consecuencia, la eutanasia no podra ser vista mas que como una excepcion.’'!

De la misma forma, eutanasia no debe confundirse con limitacion del esfuerzo
terapéutico, éste consiste en no poner ciertas medidas que parecen extraordinarias o
desproporcionadas en situaciones irreversibles o terminales. Ante la discusion de
establecer el alcance de esos términos, parece ser que lo més conveniente es hacer una
introspeccion en la narrativa completa de la vida de la persona cuya enfermedad se
atiende, es decir, ver si se ha cumplidos sus objetivos vitales, si ha tenido una vida
plena, etc. En este sentido, la muerte prematura es considerada como terrible porque no
ha alcanzado la plenitud de su vida, ha muerto antes de que llegara a su tiempo. No es

logico que se intente prolongar la vida de quien ha alcanzado el tiempo de morir del

311 Bl deber primario es siempre cumplir con los principios o derechos, quien quiera hacer una excepcion
tiene la carga de la prueba, por tanto, debe probar que la excepcion puede y debe hacerse. La excepcion es
siempre excepcional, es decir, no se convierte en un nuevo principio.
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mismo modo que en aquella que no ha llegado a ¢€l. Esto es desconocer la estructura
empirica de la vida humana. Alcanzar lo que Gracia llama “tiempo de morir” no
significa que la persona no pueda vivir mas, sino que en ella no deben utilizarse técnicas

de soporte vital, ni medidas médicas extraordinarias.

En este primer apartado a modo de introduccion ha mostrado un panorama
genérico de los temas que se han de analizar antes de entrar al nivel de los deberes
juridicos. Las voluntades anticipadas no s6lo conllevan a una ponderacion de los valores
en conflicto, sino también de los hechos clinicos de la enfermedad, de las alternativas de

atencion y de los niveles de tratamiento.*'?

Después de la fundamentacion filosofica de los wvalores relacionados
directamente con las voluntades anticipadas, ahora es momento de dedicar nuestra
atencion a comprender los hechos bioldgicos caracteristicos del proceso final de la vida
y de los medios tecno-cientificos que hoy en dia se aplican o pueden aplicarse a tales

hechos.

3.2 Diferencia entre enfermedades agudas y enfermedades cronicas.

Como se mencion6 anteriormente, hacer la distincion entre enfermedades agudas

313

y enfermedades crénicas, al menos desde el punto de vista epistémico,” ~ es de vital

importancia para entender la aplicacion y eficacia de las voluntades anticipadas. Diego

314

Gracia’ " hace un analisis bioético a partir de tal distincion que servird de guia en este

trabajo para conducirnos en la discusion de los problemas éticos, médicos y juridicos

312 para Diego Gracia una de las aportaciones mas importantes de la moderna bioética a la clinica ha sido
la incorporacion de los valores a la toma de decisiones. Ademads, la bioética y la medicina se mueven en
un terreno de incertidumbre ante la posibilidad latente de adoptar decisiones imprudentes si no se
consideran todo los factores o hechos clinicos. Como se sabe, este trabajo de investigacion tiene como
sustento epistemoldgico el modelo deliberativo de Diego Gracia y, por ende, antes de establecer normas o
deberes concretos en relacion a las voluntades anticipadas es necesario identificar los valores en conflicto
(dignidad humana y libertad) partir de una correcta historia clinica (hechos biologicos).

313 La distincién entre enfermedades cronicas y enfermedades agudas tiene como proposito facilitar el
analisis bioético de este capitulo, establecer tal diferencia en la practica es dificil ya que enfermedades
crénicas pueden obligar a ingresar a un paciente en la Unidad de Cuidados Intensivos (UCI); ademas,
como se evidencia mas adelante, el objetivo de la medicina intensiva no se limita a curar al enfermo o
mantenerlo con vida; por tanto, en las UCI’s cada dia son mas habituales los cuidados paliativos.

31 Bioética y toma de decisiones en el paciente con enfermedad renal crénica, en Gracia, Diego. Como
arqueros al blanco. Op. Cit. Pags. 315 a 317.
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del final de la vida; ademads, en este punto se estableceran algunas definiciones a

conceptos que se utilizaran en el presente estudio.

El sostiene que esta distincion se establecia desde el Corpus hippocraticum
cuando los hipocraticos se dieron cuenta que habia dos tipos de enfermedades. Las
primeras, se caracterizaban por su brusca aparicion pero, sobre todo, de abrupta
resolucion; en cambio, las segundas, generalmente se instauraban y resolvian
lentamente. Se utilizaron dos términos griegos para denominarlas respectivamente:
krisis que significa cambio, cambio rapido o brusco y; lysis que significa disolucion.
Estos términos se tradujeron con toda precision al idioma castellano como “resolucién”

y “disolucion”.

De este modo, hay enfermedades que terminan por resolucion y otras que
finalizan por disolucion. Ambos modos de conclusién pueden ser positivos o negativos,

315

es decir, pueden conducir a la curacion o a la muerte.” ~ Ademads, el prondstico y el

tratamiento seran distintos para cada una de estas enfermedades.

La enfermedad cronica es aquella que suele comenzar paulatina y
progresivamente y que, por lo general, termina por disolucion. La /isis de las
enfermedades cronicas hace entrar al paciente en lo que hoy se conoce como “etapa o
fase terminal”, término utilizado sobre todo en oncologia. Una vez diagnosticada la
“terminalidad” es necesario iniciar una nueva estrategia en el manejo del paciente, es
decir, la atenciéon médica no va dirigida a la curacion sino a la paliacion de sintomas y la
promocion del mayor confort posible. Este cambio de estrategia da origen a lo que hoy
se conoce como “medicina paliativa”, término confeccionado por el oncologo
canadiense Balfour Mount en 1975. Los “cuidados paliativos™ son especificos de la fase
final de las enfermedades cronicas, pero como se demostrara en el siguiente apartado,
pueden y deben aplicarse en cualquier situacion patoldgica. En palabras de Diego
Gracia, a mayor posibilidad de curacion menor exigencia de cuidados y; a la inversa, a

menor posibilidad de curacion mayor exigencia de cuidados.

315 Las causas de muerte pueden ser clasificadas de una manera practica en dos grandes grupos
fisiopatogénicos: muertes repentinas o inesperadas, y muertes terminales o esperables en el proceso final
de la vida. Trueba Gutiérrez, Juan Luis. “La muerte clinica: un diagndstico y un testimonio”. Anales del
sistema sanitario de Navarra. Vol. 30. No. 3. 2007. Pags. 57 a 70. En http://www.cfnavarra.es/salud/
anales/textos/vol30/sup3/suple5a.html
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La enfermedad terminal es una enfermedad incurable, progresiva y avanzada, en
situacion de imposibilidad razonable de respuesta del paciente a un tratamiento
especifico, con presencia de numerosos problemas o sintomas intensos, multiples,
multifactoriales y cambiantes, con gran impacto emocional por parte del paciente, la
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familia y el equipo terapéutico, y con pronostico vital menor a seis meses.

Por cuidados paliativos se entiende a la asistencia total, activa y continua de los
pacientes y de sus familias por un equipo multiprofesional cuando la expectativa médica
no es la curacion. La meta fundamental es dar calidad de vida al paciente y su familia
sin intentar alargar la supervivencia. Debe cubrir las necesidades fisicas, psicoldgicas,
espirituales y sociales del paciente y sus familiares. Si es necesario, el apoyo debe
incluir el proceso de duelo.’'” Este tema ser4 tratado con mayor amplitud y profundidad

en el apartado final del presente capitulo.

La enfermedad aguda, en cambio, es aquella que surge de modo repentino y el
tiempo su duracion es corto y limitado; ademads, termina por resolucion. La crisis de
esta enfermedad conlleva a lo que se denomina “situaciones criticas” cuyo manejo es
abordado por la “medicina critica” o “medicina intensiva” cuya caracteristica basica es

el uso masivo de las llamadas medidas, técnicas o tratamientos de soporte vital.

La medicina intensiva también es conocida como medicina critica o de cuidados
intensivos. Gomez Rubi’'® la define como la parte de la medicina que se ocupa de los
pacientes cuya afectacion patologica y funcional ha alcanzado un nivel de severidad tal
que representa peligro actual o potencial para su vida pero que es susceptible de
recuperabilidad. Estos pacientes son ingresados en un area especial dentro del hospital

conocida como Unidad de Vigilancia Intensiva (UVI) o Unidad de Cuidados Intensivos

316 Definicion de la Sociedad Espafiola de Cuidados Paliativos (SECPAL).

37 E1 Subcomité Europeo de Cuidados Paliativos de la Comunidad Econémica Europea en su reunién
celebrada en mayo de 1991 en Estocolmo con la participacion de 11 paises europeos se establece la
definicion de Cuidados Paliativos. SECPAL. Historia de los Cuidados Paliativos en Espafia, en
http://www.secpal.com/presentacion/index.php?acc=historia Consultada el 5 de marzo de 2009. Véase
también Diaz Rubio, E. y Garcia Conde, J. Oncologia Clinica Basica. Aran. Madrid. 2000. Pag. 366.

31% Juan Antonio Gémez Rubi es uno de los pioneros de los cuidados intensivos en Espafia que ademas ha
impulsado con gran ahinco el desarrollo de la bioética en esa area de la medicina. Sus aportaciones son
valiosas para este trabajo no sélo por las razones que he expresado sino; ademads, por su experiencia
propia como paciente de la UCI durante seis dias tras una complicada intervencidon quirdrgica para
sustituir el higado.
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(UCI). Su objetivo, por tanto, es el diagndstico y tratamiento de pacientes que retinen
dos condiciones: 1) Una situacion critica, es decir, riesgo actual o potencial para suftrir
complicaciones que pongan en peligro la vida y, 2) el caracter potencialmente reversible
del proceso patologico, descartando los pacientes en fase terminal de un proceso

incurable.’"”

La medicina intensiva, dice Shoemaker, es “algo mas” que la suma de las partes
de otras especialidades que tratan de las situaciones de riesgo vital. Ese “algo mas” es la
valoracion global de los 6rganos vitales y el desarrollo de programas terapéuticos y
sistemas de soporte vital que pueden hacer frente con eficiencia a las situaciones de

. 1320
amenaza vital.

Gomez Rubi considera que las situaciones que amenazan la vida tienen un
denominador comun: la disminucion brusca del aporte de oxigeno y el riesgo inmediato
para el metabolismo celular. Y a pesar de que existen muchas enfermedades los caminos
por las que todas ellas ponen en peligro la vida son muy limitados: el fracaso de la
respiracion, de la circulacion y el deterioro de los mecanismos que mantienen la
constancia del medio interno.**! Para ¢él, el caracter critico de un enfermo requiere que
se cumplan al menos dos de las condiciones siguientes: 1) Existencia de una amenaza
grave para la vida que, a diferencia del enfermo terminal, sea potencialmente
recuperable, 2) necesidad de medidas de vigilancia continua de las funciones vitales,
tanto por procedimientos clinicos como instrumentales para detectar y seguir la
evolucion del fracaso de los distintos drganos vitales; y 3) utilizacién de medidas de

soporte vital.***

319 Gémez Rubi, Juan A. Medicina intensiva. Concepto, desarrollo histérico y fundamentos doctrinales,
en Ginestral Gomez, Ricardo J. (Coord.). Libro de texto de cuidados intensivos. Tomo 1. EDA-ARAN.
Madrid. 1991. Pag. 3.

320 Shoemaker; Thonson; Holdbrock. Texthook of critical care. Philadelphia. Sauders. 1984. Citado por
Gomez Rubi en Medicina intensiva. Concepto, desarrollo historico y fundamentos doctrinales, en ibidem.
Pag. 4.

21 Aunque existan muchas enfermedades y proceso patolégicos los caminos por los que cualquiera de
ellos puede conducir a la muerte son limitados, se llaman “vias terminales comunes”. La fisiopatologia de
estas vias finales comunes, el reconocimiento evolutivo de las alteraciones por ellas producidas y el
dominio de los farmacos y la tecnologia capaz de interferirlas constituye el cuerpo doctrinal de la
medicina intensiva como disciplina. Cfr. Gémez Rubi, Juan A. Medicina intensiva. Concepto, desarrollo
historico y fundamentos doctrinales, en ibidem. Pag. 4.

322 Gomez Rubi, Juan A. Etica en medicina critica. Triacastela. Madrid. 2002. Pags. 33 y 206.
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No existe unanimidad en el concepto para referirse a la intervencion médica en
un paciente en situacion critica ingresado en la unidad o servicios de cuidados
intensivos. Indistintamente se usan expresiones como “medidas de soporte vital”,

“técnicas de soporte vital” o “tratamientos de soporte vital”.

Segun el Hastings Center, el tratamiento de soporte vital consiste en toda
intervencion médica, técnica, procedimiento o medicacion que se administra a un
paciente para retrasar el momento de la muerte, esté o no dicho tratamiento dirigido

hacia la enfermedad de base o el proceso bioldgico causal.’”

Para Gomez Rubi son los procedimientos para prolongar la vida artificialmente y
“ganar tiempo” para que alguna medida terapéutica (reparacion quirdrgica o tratamiento
de la causa) o la propia evolucion de la enfermedad (procesos que remiten por si
mismos y en los que so6lo basta mantener vivo al paciente para que surja la curacién
espontdnea) consigan devolver al enfermo dentro de la sociedad en condiciones

similares a las previas.***

Son tratamientos de soporte vital los siguientes: la resucitacion o reanimacion
cardiopulmonar (RCP), la ventilacion mecanica, los sistemas de depuracion extrarrenal,

los farmacos vasoactivos, la nutricion artificial, los hemoderivados, etc.

La distincion entre enfermedades agudas y enfermedades cronicas, asi como de
cuidados paliativos y cuidados intensivos permite hacer una clasificacion de los

enfermos en cuatro niveles:

323 Hastings Center. Guidelines on the termination of treatment and the care of the dyling. Briarcliff
Manor, New York. 1987. En Monz6n Marin, J.L. et al. “Recomendaciones de tratamiento al final de la
vida en paciente critico”. Medicina Intensiva. Vol. 32. No. 3. 2008. Pag. 5.

324 Gomez Rubi, Juan A. Etica en medicina critica. Op. Cit. Pégs. 83 y 206. Los cuidados intensivos se
ocupan de los pacientes criticos, es decir, de aquellos que sufren una amenaza vital potencialmente
recuperable. El objetivo es “ganar tiempo” para hacer posible la recuperacion e incorporarlos a la
sociedad en condiciones similares a la previas. Sin embargo, no siempre es posible alcanzar dicho
objetivo, a veces queda con secuelas mas o menos importantes y algunos fallecen y, otras veces, se asiste
a un proceso estéril de retrasar la muerte en vez de prolongar la vida: ensafiamiento o encarnizamiento
terapéutico. El empleo de recursos y, sobre todo, los costes intangibles, suelen ser mas elevados en las dos
ultimas circunstancias. La sociedad debera tomar conciencia del enorme coste que lleva el ensafiamiento
terapéutico, no solo en recursos materiales, sino en el coste de oportunidad y valores intangibles como el
sufrimiento humano. Ibidem. Pags. 226 y 253. Otra definicion establece que los tratamientos de soporte
vital consisten en cualquier intervencién médica, tecnoldgica, procedimiento o medicacién que se
administra a un paciente con el fin de impedir el momento de la muerte, afecte o no al tratamiento a la(s)
enfermedad(es) subyacente(s) que amenaza(n) la vida. Gracia, Diego y Judez, Javier. Etica en la prictica
clinica. Triacastela. Madrid. 2004. Pag. 352.
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Enfermedades Nivel 1: Soporte total. Cuidados intensivos

agudas Nivel 2: Soporte total y evaluacion cada
24 horas.
Enfermedades Nivel 3: No técnicas de soporte vital. Cuidados paliativos
cronicas Nivel 4: Suspension de medidas.

Albert R. Jonsen, Mark Siegler y William Sinsale publicaron en 1982 un

5

prontuario de ética®® en el que catalogaban los problemas éticos en cuatro ejes o

coordenadas: las indicaciones médicas, las preferencias del paciente, la calidad de

vida*?

y los factores socioecondmicos. En el primero de ellos, los autores distinguen
tres tipos de enfermedades: ACURE (Acute, Critical, Unexpected, Responsive, Easily
diagnosed and treated), CARE (Critical, Active, Recalcitrant, Eventual) y COPE

(Chronic, Ouptapient, Palliative, Efficacious).

Diego Gracia busca algunos acronimos que permitan traducir al castellano esta
clasificacion. En primer lugar, ACRE son las enfermedades agudas, criticas, reversibles
y de eficaz diagndstico y tratamiento; es decir, son enfermedades criticas y reversibles,
aquellas en las que los cuidados intensivos estan perfectamente justificados por lo que
no plantean excesivos problemas éticos. En segundo lugar estan las enfermedades CID:
criticas, irreversibles y deletéreas éstas, a diferencia de las anteriores, son las que

originan el mayor numero de problemas éticos. Finalmente estan las enfermedades

3% Jonsen, Albert R. et al. Clinical ethics. 2* ed. Macmillan. New York. 1986. En Gracia, Diego. Como
arqueros al blanco. Op. Cit. Pag. 318.

326 E] término “calidad de vida” ha sido objeto de multiples reflexiones en el campo de la bioética que
surgen a raiz del modelo econémico del siglo XX, el llamado Estado de bienestar. Un ejemplo claro de la
influencia de ese modelo en la medicina es la definicion de “salud” dada por la Organizacion Mundial de
la Salud (OMS): La salud es un estado de perfecto bienestar fisico, mental y social, y no solamente la
ausencia de afecciones o enfermedades. Sobre “calidad de vida” y “Estado de bienestar” véase: Sanchez,
Miguel. Calidad de vida de enfermos terminales y eutanasia, en Urraca Martinez, Salvador (ed.).
Eutanasia hoy. Un debate abierto. Noesis. Espafia. 1996. Coleccion Humanidades Médicas. Pags. 355 a
368. Etica de la calidad de vida, en Gracia, Diego. Fundamentacion y ensefianza de la bioética. 2° ed. El
Bitho. Colombia. 2000. Etica y Vida. No. 1. Pags. 37 a 73. Casas Anguita, Juana et al. “Medidas de
calidad de vida relacionada con la salud. Conceptos basicos, construccion y adaptacion cultural”.
Medicina clinica. Vol. 116. No. 20. 2001. Pags. 789 a 796. Gomez Rubi, Juan A. Etica en medicina
critica. Op. Cit. Pags. 93 a 96. Sanchez, Miguel. Calidad de vida, en Garcia Férez, José y Alarcos
Martinez, Francisco José (dirs.). 10 palabras clave en humanizar la salud. Verbo Divino. Navarra. 2002.
Péags. 341 a 369. La medicina del siglo XX en Gracia, Diego. Como arqueros al blanco. Op. Cit. Pags. 37
a 73. Pastor Garcia, Luis Miguel. “;Qué significado hay que dar al término ‘“calidad de vida” en
bioética?” Cuadernos de Bioética. Vol. XII. No. 61. Septiembre — diciembre 2006. Y Torralba Rosello,
Francesc. Calidad de vida, en Elizari Basterra, Francisco Javier (dir.). 10 palabras clave ante el final de
la vida. Verbo Divino. Navarra. 2007. Pags. 115 a 153.
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CEPA: cronicas, de eficaz tratamiento sintomatico, paliativo y ambulatorio, éstas son
las enfermedades que acompanan al individuo toda su vida, teniendo una lenta

instauracion y resolucion.

De acuerdo a los cuatro niveles de enfermos, las enfermedades ACRE
corresponden al primer nivel, las CID al segundo, y las CEPA al tercero. El estudio y
clasificacion hechos por Gracia permiten detectar problemas ¢éticos concretos y

proponer alternativas de solucién mucho mas reales y practicas.

Para un estudio minucioso de la aplicacién, conveniencia y operacion de las
voluntades anticipadas este capitulo ha de concentrarse en dos topicos fundamentales:
en enfermedades agudas y en enfermedades cronicas; en cuidados intensivos y en

cuidados paliativos, respectivamente.

3.3 Cuidados Intensivos ante situaciones criticas.

Los cuidados intensivos son realmente nuevos en la historia de la medicina,327
nacen cuando fue posible sustituir la mayoria de las funciones vitales y, por tanto,
controlar algunos de los procesos que solian conducir a la muerte tales como la parada
cardiaca, insuficiencia respiratoria, fracaso renal, equilibrio metabolico, etc. En ese
momento fue cuando el médico empezd a tener un control real y efectivo sobre la
muerte. Sin embargo, conviene sefialar que las funciones del sistema nervioso central
(relacionadas con las funciones superiores) se resisten a ser sostenidas por medidas

externas.

327 Gémez Rubi sefala varios factores histéricos que contribuyeron al desarrollo de la medicina intensiva:
1) La mejoria en el conocimiento fisiologico de los estados de amenaza vital y la disposicion de nuevas
medidas terapéuticas. 2) Los avances de la bioingenieria y la tecnologia aplicada a la medicina colocaron
en las manos del médico medios que permiten mantener las funciones vitales con procedimientos
artificiales. 3) La aplicacidn a la medicina de los procedimientos desarrollados con motivo de los vuelos
espaciales permitieron la monitorizaciéon electronica fiable de numerosos parametros fisiologicos,
fundamentalmente del area cardiovascular y respiratoria. Y 4) Los avances sociales de los ultimos afios
tienden a lograr un incremento en el nivel de salud y mejora de la calidad de vida; ademas, permiten que
se destinen a este fin una parte considerable de los recursos econdmicos. Gomez Rubi, Juan A. Medicina
intensiva. Concepto, desarrollo historico y fundamentos doctrinales, en Ginestral Gémez, Ricardo J.
(Coord.). Op. Cit. Pag. 4. Como ejemplo concreto, en 1964 se crearon las primeras UCI's en Londres y en
Estados Unidos, en los hospitales Hammersmith y Cornell Medical Center, respectivamente. Ademas, el
surgimiento de la bioética a la par de la medicina intensiva no es causal, ya que buena parte de su
desarrollo fue promovido por los cambios en el final de la vida debidos al progreso cientifico y a la
necesidad de incorporar nuevos valores como la justicia y la autonomia a la asistencia sanitaria. El
desarrollo de la historia de la bioética y de la medicina intensiva ha tenido un curso paralelo, lleno de
mutuas influencias.
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Gracias al desarrollo de las ciencias médicas en el siglo pasado la posibilidad de
mantener con vida a una persona ha aumentado y con ello, indudablemente, el
cuestionamiento moral de esos conocimientos y de su aplicacion a pacientes
concretos; *® también ha provocado una revolucion conceptual en la medicina, en el

derecho y, desde luego, en la bioética.**’

En este nuevo escenario de los hechos biologicos conceptos como ‘“muerte
natural” o “desahucio” se transforman en “muerte intervenida” o “reanimacién”.’*® La
muerte deja de ser una consecuencia natural de la vida y se convierte en el fracaso de un
proceso técnico-cientifico. Antes la tnica actitud ante la muerte era dejar que sucediera,
una vez que aparecian ciertos sintomas no habia otra eleccion mas que morir de la mejor

manera posible, en paz con Dios. En la actualidad no se practica el arte de morir sino el

2% Durante dos afios previos a la celebracion de la conferencia en el Joint Center for Bioethics de la
Universidad de Toronto, se dieron 38 temas a un grupo de bioeticistas para que proveyeran una lista de
10 desafios éticos que afectan al publico. Aunque dicho articulo advierte que los resultados no pueden ser
generalizados a contextos ajenos al sistema de salud canadiense, tres de los diez problemas éticos mas
importantes identificados por los bioeticistas se relacionan con los cuidados intensivos: a) El desacuerdo
sobre decisiones terapéuticas entre el paciente y su familia con los clinicos, b) la omision y retirada del
tratamiento de soporte vital y, c) las decisiones 