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ESTUDIO PRELIMINAR

Aristoteles, en el libro de la Politica, hablando sobre la sociabilidad
del hombre afirmé que entre todos los animales el hombre es un
ser sociable por el uso de la “palabra”, porque con ésta conoce y
expresa lo que es el bien y el mal, lo justo y lo injusto.

He querido comenzar con esta breve cita aristotélica el estudio
preliminar al libro del profesor argentino Carlos Ignacio Massini
Correas, porque creo que resume muy bien el contenido esencial
del trabajo Dignidad humana, derechos humanos y derecho a la vida. Ensayos
sobre la contempordnea ética del derecho. En mi opinién, es un libro que
explica rigurosamente lo que estd bien y lo que esta mal, lo que es
justo y lo que es injusto.

Dividido en dos grandes secciones, el trabajo se compone de
once capitulos que explican con especial claridad algunos de los
mas actuales y candentes temas de la filosofia practica, igual en
su vertiente juridica que ética, manteniendo todos ellos una pal-
pable unidad que uniforman la estructura general del trabajo,
ofreciendo al lector un hilo de continuidad en su argumentacién
como lo veremos en las lineas que siguen.

Tengo que admitir que escribir el estudio preliminar a uno
de los libros del profesor Massini no es una tarea sencilla, no sélo
por el reto que representa sumarse a la importante lista de auto-
res que han prologado algin libro de la vasta obra del profesor
argentino, todos ellos de renombre internacional, sino por el peso
intelectual de quien sin duda es el mas importante iusnaturalista
vivo en Latinoamérica, y uno de los mas destacados de lengua
castellana. En cualquier caso, y mas alla de ambos condiciona-
mientos, las lineas que a continuacién se escriben las hace quien
siempre lo ha considerado un referente intelectual y un apreciado
y fino amigo.

XV
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XVI ESTUDIO PRELIMINAR

Un primer comentario que deseo hacer al libro tiene que ver
con lo que alguna vez le escuché decir a uno de los discipulos mas
cercanos de Carlos I. Massini, al sefalar que la vida intelectual
del profesor argentino habia discurrido por dos grandes momen-
tos: el primero, abarcaria su rigurosa formacion en la filosofia
clasica, reflejada después en buena parte de sus obras; el segun-
do, corresponderia a su amplio dominio de la filosofia contem-
poranea, especialmente la filosofia anglosajona, particularmente
su claro conocimiento de la obra de John Finnis. No hace falta
sino acercarse a la amplia bibliohemerografia que maneja en el
libro para darse cuenta de que es verdad esta Gltima afirmacién.

Lo que acabo de senalar estd plenamente comprobado des-
de la introduccién del libro titulada “Los derechos humanos y la
situacion contemporanea”, la cual describe muy bien qué lugar
ocupan hoy los derechos humanos en el contexto de la reflexion
filosofica-juridica. Lamentablemente —como mostrara Massini
a lo largo de todo el libro—, mientras mas se habla de estos de-
rechos en el discurso politico, menos se protegen juridicamente.

La introduccion referida comienza con el toépico que quiza
mas tinta haya ocupado en la reflexion de la filosofia del derecho
contemporanea, a saber: gexiste una vinculacién —necesaria—
entre el derecho y la moral? o shemos se seguir sosteniendo la
vieja tesis 1uspositivista de considerarlos como dos ordenamien-
tos separados? En este punto parece que hoy no hay duda en
sostener la necesaria continuidad, en el orden practico-moral,
entre el derecho y la moral. Dicho en forma sintética: en el orden
practico, que es precisamente la base tedrica desde la que parte
Massini, derecho y moral no estan separados, mas atn, en infini-
dad de ocasiones sus delimitaciones no resultan ser tan precisas
o tan nitidas.

Sin embargo, tal argumento suele ser objeto de diferentes
criticas, entre ellas, por ejemplo, que tal posicionamiento no per-
mite distinguir conceptualmente el derecho y la moral, o que
plantear de esta manera las cosas nos obliga a responder a la
pregunta de cual de todas las morales existentes es a la que se
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ESTUDIO PRELIMINAR XVII

refiere Massini. Evidentemente, entrar pormenorizadamente a
responder estos cuestionamientos excederia las pretensiones de
estas lineas, baste simplemente decir que la moral a la que apela
Massini no es la moral positiva que postula Kelsen, sino una mo-
ral objetiva, capaz de servir como criterio de evaluacién y critica
del derecho positivo.

Son muchas las expresiones juridicas en las que hoy se re-
conocen dichos canones morales fundamentales en los que esta
soportado el derecho, pero el que en los tltimos tiempos resalta
significativamente es el de los derechos humanos, convirtiéndose
estos en “el modo de expresion estandar de la ética en el derecho”.

Hablar de derechos humanos —como lo hace Massini— nos
remite indefectiblemente a tratar el tema de su fundamento, el
cual, como sabemos, se encuentra en la dignidad de la perso-
na. Esta idea desgraciadamente se enfrenta a una paradoja, pues
mientras hoy existe un gran despliegue en su difusion, por otra
parte, hoy también presenciamos sus mas fuertes violaciones,
acompanadas de un marcado desinterés por profundizar en sus
aspectos teoricos mas significativos.

Es precisamente el punto anterior uno de los asuntos que
mas preocupa al profesor argentino, porque si bien la idea de
dignidad es hoy ampliamente exaltada —incluso, dirifamos, en
forma desmedida—, pocos son los trabajos que se dedican a ex-
plicarla. De ahi que Massini aborde tan desafiante tema y lo haga
desde la concepcion realista clasica, es decir, desde aquella po-
sicion radicada en el reconocimiento originario del ser y en su
perfeccion. Tal dignidad ha de abarcar principios juridicos no
positivos insertos en la propia naturaleza humana y en sus pro-
pios bienes, donde es posible fundamentar y especificar derechos
subjetivos naturales llamados derechos humanos.

Como es posible apreciar, la idea de dignidad humana es
constitutiva de la nocién de derecho y su ausencia nos llevaria
simplemente a no entender qué significa lo juridico, y tampoco
a entender nociones tan radicales como las de bien comun, o la
misma nocién de derechos humanos. Sin un concepto fuerte de
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XVIII ESTUDIO PRELIMINAR

la dignidad de la persona simplemente tales ideas carecerian de
fundamento.

Una tltima cuestiéon que vale la pena sefialar en este primer
escrito es la de darse cuenta como desde las solidas bases rea-
listas de la dignidad de la persona que Massini explica, se pue-
den abordar también cuestiones que pudieran parecer distantes a
esta propuesta filosofica como pueden ser los deberes morales que
los seres humanos tenemos no solamente con la naturaleza, sino
también con los seres que en ella viven. En este punto, como en
otros muchos, también Massini es un autor visionario.

Uno de los aspectos mas importantes cuando de dignidad y
de derechos humanos hablamos es saber donde se encuentran ra-
dicados estos. Para dar respuesta a esta pregunta Massini recurre
a la argumentaciéon que ha dado John Finnis, profesor emérito
de la Universidad de Oxford, sobre los bienes humanos basicos.
La postura del profesor australiano es clara: los derechos huma-
nos encuentran su contenido en lo que se conoce como bienes
humanos basicos. Asi, el bien como la vida es el contenido del
derecho humano a la vida; el derecho humano a la educacion tie-
ne como contenido el bien humano del conocimiento; el bien de
la religién seria el contenido del derecho humano de la libertad
religiosa y asi sucesivamente.

Toda la argumentacién anterior lleva a Massini a tratar as-
pectos tan relevantes para el derecho y los derechos humanos
como los siguientes: ¢son los derechos humanos absolutos, o son
excepcionables? (Es la idea de derecho anterior a la de deber,
o es mas bien a la inversa? ;La idea de lus —como facultad o
potestad, es decir, como derecho subjetivo— fue asumida por la
tradicion clésica, especialmente por Tomas de Aquino, o dicho
pensador carecié de esta idea segin la interpretacion de John
Finnis? ;La autonomia de la voluntad justifica adecuadamente la
necesaria contraparte de todo derecho como es la idea de deber?

Las respuestas a las anteriores preguntas son claras. Para
Massini, y la tradiciéon que representa, los derechos humanos son
absolutos precisamente por el caracter absoluto de los bienes hu-
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ESTUDIO PRELIMINAR XIX

manos basicos. Las consecuencias teéricas y practicas de tan sig-
nificante afirmacion son especialmente relevantes porque si esto
es verdad —como creo que lo es—, entonces no se puede hablar
de jerarquia de los derechos humanos, o que hubiera algunos de-
rechos mas importantes que otros.

Sobre el permanente problema de si los derechos son an-
teriores a los deberes, o si estos Gltimos son anteriores a los pri-
meros, Massini sostiene que este asunto es poco relevante, pues
como dice el autor argentino “ambas expresiones alcanzan su
sentido en la realizacién o concrecion de la conducta humana
justa y se orientan hacia ella”. Dicho de otra forma, “derechos y
deberes adquieren su sentido dedntico de su ordenaciéon consti-
tutiva a la realizaciéon de bienes humanos basicos”.

De mayor entidad resulta cuestionarse sobre la existencia de
la nocién de derecho subjetivo en el pensamiento de Tomas
de Aquino. Como sabemos, este tema ha sido fuertemente discu-
tido en las filas iusnaturalistas y la polémica atin no ha terminado,
tanto que autores tan relevantes como el propio John Finnis se
han ocupado del asunto. Asi, como sefiala Massini, pareciera que
el profesor oxoniense en su ya clasico libro Natural Law and Natural
Rights estaria mas apegado a lo que literalmente sefiala Tomas de
Aquino en la Summa Theologiae, a proposito de que fus es la misma
“cosa justa”, y que por tanto no podria haberlo considerado como
facultad o potestad sobre la cosa. Sin embargo, en su libro Aguinas,
Finnis parece decantarse por la concepcion de Suarez sobre el Zus,
esto es, como derecho subjetivo, tal y como lo entendemos hoy.
Habiendo advertido lo anterior, Massini sostiene que inequivo-
camente para el Aquinate el objeto de la virtud de la justicia son
siempre las acciones humanas y no la facultad del sujeto titular.

Finalmente, por lo que respecta al tema de si la autonomia
de la voluntad es capaz de justificar plenamente los deberes en el
derecho, Massini sefiala acertadamente que dicha autonomia es
insuficiente dado que “no existen razones éticas conclusivas para
respetar una autonomia sin sentido finalista”. Con esto concluye
el segundo capitulo del libro.
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XX ESTUDIO PRELIMINAR

Conocedor profundo de la filosofia practica clasica, Massini
aborda igualmente el tema de la solidaridad y del bien comun,
expresiones ambas consustanciales a la sociabilidad humana y
constitutivas de la comunidad politica. En este capitulo tercero, el
profesor argentino realiza un importante estudio de los conceptos
referidos anteriormente, comenzando por su etimologia, para pa-
sar después a una explicaciéon mas profunda y detallada de ambos.

A continuacién, resena brevemente la concepcion liberal de
la solidaridad y la contrapone con la visién clasica, mostrando
claramente sus enormes diferencias. Asi, para entender la pro-
puesta liberal de la solidaridad se deberia poner atencién en una
palabra que resulta clave para su comprension, esta es la de ins-
trumentalizacién. Para la vision liberal no existe un bien comun
(en esto Kelsen es especialmente claro), a menos que se entienda
como aquel que posibilita el bien individual, esto es, bien comun
seria solo aquel que alcanza a colmar las expectativas de un in-
terés egoista. En cambio, la posicién clasica “es intrinsecamente
participable del bien propio de la comunidad politica, en el que
todos participan o contribuyen a su formacion, y en el que todos
tienen derecho de participar en sus resultados”.

Al final, es claro que frente a la postura liberal, la apuesta
por el cristianismo —especialmente el catolico— es la tnica al-
ternativa por una solidaridad real para todos los seres humanos,
y con ello también para el entorno en el que estos crecen y se
desarrollan, esto es, la naturaleza. (Cual es el argumento central
para sostener esta tesis? Algo relativamente sencillo y claro: la
creacion de Dios.

Hablando precisamente de solidaridad, el profesor Massi-
ni trata igualmente el tema en un contexto mas general, ahora
como parte de lo que se conoce como derechos humanos de ter-
cera generacion. (Qué significado tienen este tipo de derechos en
la sistematica de los derechos humanos? ¢Se habla con propiedad
cuando se refiere a los derechos humanos de la tercera genera-
ci6n? (Son estos derechos realmente juridicos en el sentido téc-
nico de la expresion?
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ESTUDIO PRELIMINAR XXI

Aunque para muchos autores las preguntas anteriores no de-
berian ni siquiera formularse dado que estos derechos hoy son
aceptados practicamente en forma unanime, Massini senala la
necesidad de su justificacién racional. En primer lugar, pasa a
hacer un analisis de lo que semanticamente significa la expresion
“derechos humanos”, enfatizando la idea de que ésta denota una
serie de derechos que corresponden a los seres humanos y no a
otras realidades distintas de lo humano.

En un segundo momento, Massini analiza la posible relacién
que puede existir entre los derechos de la tercera generacién y
el derecho natural, admitiendo —junto con Finnis— que a pe-
sar de que esta ultima expresion hoy resulta poco afortunada, es
necesario seguir manteniéndola porque es la nica que designa
el “ntcleo duro de la indisponibilidad que fundamenta, guia y
limita la normatividad juridica”. Sostiene la tesis de que los dere-
chos humanos son derechos naturales porque sus principios justi-
ficatorios son los preceptos universales de la ley natural juridica.

¢Qué tipo de razones son estos principios? Massini no duda
en seflalar que son razones normativas, o razones para la accion,
las cuales se constituyen en relacion con ciertos bienes. Entre es-
tos bienes es posible distinguir aquellos que son fundamentales e
intrinsecos como los bienes humanos basicos.

Con las consideraciones anteriores Massini aborda la cues-
tion central de este capitulo cuarto: ¢son los derechos humanos
de tercera generacion verdaderos derechos?, es decir, ¢son dere-
chos en el sentido técnico-juridico? Sin duda el autor argentino
reconoce la gran importancia de tales reivindicaciones, pero lo
que queda claro es que esas exigencias no cumplirian los ele-
mentos esenciales de un derecho subjetivo. Para esto ocupa la
clasica explicacion que Gewirth ofrece para saber cuando se esta
delante de un derecho, a saber: 7) sujeto titular, i7) sujeto obligado,
u1) objeto del derecho y ) fundamento del mismo. Estos ele-
mentos no aparecen, o se presentan en forma difusa, cuando se
trata de los derechos de la tercera generacion. De este modo, el
titular de estos derechos ya no es el hombre sino la colectividad
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(indeterminada), su objeto es impreciso porque unas veces sera
el medio ambiente, otras la autodeterminaciéon de los pueblos,
otras la paz, etcétera. También se presentan problemas cuando
del sujeto obligado se trata, jcudl es éste?, ges solo el poder po-
litico, o somos todos? y, por ultimo ¢donde esta su fundamento?
Finalmente, sefiala que estos derechos gozan de una proteccién
juridica débil, y a veces son imposibles de asegurar. Todo esto no
es sino la consecuencia clara de la imprecision de su objeto y de
reconocerle derechos a realidades no humanas.

El capitulo quinto lleva por titulo “;Derechos humanos sin
metafisica?” nombre éste con el que titula uno de sus trabajos
Robert Alexy y que Massini analiza a la luz del iusnaturalismo
clasico. El comentario que le merece a Massini el trabajo del
profesor de la Universidad de Kiel es el de ser un escrito ambi-
guo, dado que los derechos humanos no pueden ser deducidos
de argumentos metafisicos, bajo el riesgo de incurrir en la fa-
lacia naturalista. La tesis de Massini es que los derechos huma-
nos se infieren de primeros principios practicos autoevidentes.
Sin embargo, —como el mismo profesor argentino sefiala— si la
afirmacion de Alexy significa que la justificacion racional de los
derechos humanos considera relevantes tesis metafisicas y antro-
pologicas, entonces la tesis del profesor aleman es correcta, por-
que dichas afirmaciones son saberes necesarios para la captacién
de la evidencia, como sostiene Kalinowski.

Una de las principales caracteristicas del profesor Massini
es su enorme capacidad de sintesis al exponer sus ideas, maxime
cuando se trata de resumir temas tan complejos como las carac-
teristicas que identifican las nociones clasicas referidas a los dere-
chos humanos y las nociones modernas referidas a estos mismos
derechos (ambos temas son materia del capitulo sexto). La signi-
ficativa aportacion en este tema por parte de Massini es lograr
identificar, con la mayor precisiéon posible, cuales son los rasgos
que identifican a una y otra etapa de la historia.

Sin duda, son muchas las caracteristicas de estas etapas de
la historia, pero seran dos las que nos ayudarian a comprender

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https:/irevistas.juridicas.unam.mx/

ESTUDIO PRELIMINAR XXIT

ambos modelos de justificacién racional en relacién con los dere-
chos humanos: perfeccionamiento humano de raiz clasica y au-
tonomia de la voluntad como expresion de la vision ilustrada. La
primera considera posible alcanzar la perfecciéon humana a tra-
vés del conocimiento y experimentacion de los bienes humanos
basicos. En cambio, la segunda, pone énfasis en la capacidad de
decision del hombre y en la exigencia de que no se obstaculice el
plan de vida elegido. La primera es fuertemente objetivista, la se-
gunda no. De ambas, jcudl es la que explicaria de mejor manera
los derechos humanos? Evidentemente que la concepcién clasica
o iusnaturalista, porque como dice Massini en su conclusion, ésta
se presta poco a la manipulacion partidista y a la utilizacion de la
ideologia, siendo ésta la tinica que puede fundamentar derechos
humanos inexcusables.

Uno de los temas que mas polémica ha causado en el ambito
de los derechos humanos es, sin duda, el de su fundamentacion.
En otro tiempo este asunto hizo que los mas importantes iusfilo-
sofos aportaran al debate significativas y razonables reflexiones,
sin embargo, con la implantaciéon del positivismo juridico y su
consecuente relativismo, el tema por la justificaciéon racional de
estos derechos simplemente fue diluyéndose. Si a esto agregamos
la influencia de autores que en otros ambitos de la filosofia han
tenido alguna relevancia como Vattimo o Rorty, pero no en el te-
rreno de la filosofia del derecho, el panorama para el fundamen-
to de los derechos humanos es bastante desolador.

Esta fue la razon por la que cuando aparecié la obra de
Luigi Ferrajoli titulada Los fundamentos de los derechos fundamentales
caus6 gran expectacion, pues se pens6 que se diria la Gltima pa-
labra sobre este tema, ;fue esto asi? Massini se encarga de dar
la respuesta.

Después de un detallado y minucioso analisis de la obra de
Ferrajoli sobre los derechos fundamentales y del ejercicio analiti-
co que el autor italiano hace de estos derechos, Massini muestra
algunas de las inconsistencias de dicha propuesta. No es el caso
de detallar éstas, pero si me gustaria destacar algunas de ellas por
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lo notorio que pueden resultar, sobre todo viniendo de un pensa-
dor tan reconocido como Ferrajoli.

Una primera resultaria de su marcado positivismo e histori-
cismo. El propio profesor italiano lo reconoce al establecer que su
propuesta no es nada iusnaturalista (en respuesta a algunos de sus
criticos), sino esencial y fundamentalmente positivista. De su his-
toricismo también da cuanta Ferrajoli al negar que haya alguna
ontologia para justificar los derechos fundamentales, y reconocer
que solo hay valores y necesidades que histéricamente han apa-
recido y se han alcanzado a través de las luchas revolucionarias.

La observacion vendria dada al darse cuenta de que un autor
contemporaneo como Ferrajoli sostiene sus presupuestos teori-
cos en tales corrientes de pensamiento, y no se hace cargo de las
fuertes criticas que ambas han recibido, las cuales han llevado
a muchos profesores, también contemporaneos, a proponer su
superacion.

Otra inconsistencia vendria dada por el mismo recono-
cimiento que hace Ferrajoli a propésito de que la justificacién
axiolégica de los derechos fundamentales nada tiene que ver ni
con su definicion tedrica ni con la concepcion positivista. Sin em-
bargo, si esto es asi, como dice Massini, “no hay entonces fun-
damentacién alguna y los derechos se reducen —como parece
sostenerlo a veces Ferrajoli— al mero hecho de su inclusién en
alglin texto constitucional positivo™.

Otro asunto que comenta el profesor argentino es el hecho
de entender que los derechos fundamentales revisten un carac-
ter meramente hipotético-relativista, es decir, que la fundamen-
tacion de estos derechos solo tiene valor —y podriamos decir que
solo existen— si queremos protegerlos por un acto de voluntad
reflejada en una norma de derecho positivo, y si no lo queremos
entonces tal fundamentacion carecera de sentido. Dice Massini:
“Esto significa que la argumentacién aludida sélo puede concluir
rigurosamente que debemos respetar los derechos fundamenta-
les s1y s6lo si queremos realizar aquellos valores, es decir, en el
marco de un radical relativismo subjetivista, con lo que desapa-
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rece toda la fuerza deoéntica que deben revestir los derechos para
constituirse en cuanto tales”.

Como lo senalé, se pensé que con la propuesta de Ferrajoli
se llegaria a cerrar el tema del fundamento de los derechos fun-
damentales, pero seguir reconociendo que estos derechos no ra-
dican en otro lugar que no sea el de las fuentes sociales puestas
por una voluntad humana —por mas que haga un gran esfuerzo
analitico— nos hace ver que la puerta sigue abierta y que aun
estamos lejos de haber dicho la Gltima palabra sobre esto.

En la linea de las argumentaciones anteriores, Massini abor-
da, en la tercera parte del libro, el tema relativo al derecho a la
vida, comenzando con un trabajo que explica este derecho en
la sistematica de los derechos humanos (capitulo VIII). Su argu-
mentacion inicia con una pregunta que puede resultar provoca-
tiva, a saber, ¢existe un derecho humano a la vida?, o utilizando
las palabras del autor argentino: ;jexiste un derecho a la inviola-
bilidad de la vida como derecho humano?

La respuesta ofrecida por la mentalidad de hoy es un No
rotundo. Ahora, si tal respuesta fuera positiva, lo calificarian, en
el mejor de los casos, como un derecho prima facie. Sin embargo,
la propuesta del profesor Massini —y con ¢l la tradicién filosé-
fica que representa— es que existe un derecho humano a no ser
privado de la vida injustamente, y que tal derecho se encuentra
radicado o fundamentado en un bien absoluto como es el bien
humano basico de la vida.

Para justificar su afirmacion Massini acude a la propuesta de
los bienes humanos basicos ofrecida por la Nueva Escuela An-
glosajona del Derecho Natural y que tiene como uno de sus mas
importantes representantes a John Finnis. Para esta corriente
de pensamiento hay bienes humanos basicos que son absolutos,
siendo estos el contenido de los derechos humanos. Las caracte-
risticas de estos bienes humanos capaces de un perfeccionamien-
to humano es que son autoevidentes, inderivados y no admiten
jerarquia.
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Es precisamente sobre esta Gltima nota distintiva que se pre-
senta el problema de saber si el derecho a la inviolabilidad de la
vida no tiene preeminencia respecto a otros bienes y por tanto
a otros derechos. Massini establece que la no jerarquia de los
bienes humanos basicos y por tanto de los derechos humanos
tiene una excepcion, y ésta se da cuando tratamos el derecho a la
vida, porque el “valor basico de la vida hace referencia directa al
modo de existir propio de los entes humanos, que es existencial-
mente autébnomo o sustancial”. El hombre es sustancia viviente,
“un ente autébnomo que existe como ser vivo” y es claro que la
“perfeccion radical y raigal de la sustancia es ontolégicamente
superior a cualquiera de sus determinaciones accidentales”. Asi,
el perfeccionamiento humano que se da en los accidentes nun-
ca podra lograrse si no se respeta la vida del ser humano. Esta
es la condiciéon de tal perfeccionamiento. Es posible —como de
hecho se da— atentar contra el bien humano del conocimiento
y en consecuencia violentar el derecho humano a la educacion,
pero ese atentado puede eventualmente subsanarse; sin embar-
go, —dice Massini— atentar contra el bien humano basico de la
vida implica cercenar cualquier bien humano basico posterior, y
en consecuencia cualquier derecho humano que exista. Por eso
es tan radical e importante el bien humano basico de la vida y su
consecuente derecho de la inviolabilidad de la vida.

Los solidos argumentos filosoficos que Massini emplea son
reforzados por un argumento atn mayor que estos: si los dere-
chos humanos tienen como razén de justificacion la dignidad de
la persona y ésta nos ha sido dada, el fundamento de los dere-
chos humanos radicaria en aquel que nos ha dado esta dignidad,
en ese absoluto que solo puede fundamentar bienes absolutos,
es decir, en Dios. Justificar la dignidad en el hombre mismo es
un callejon sin salida, se necesita fundamentar tal dignidad y los
derechos que le son inherentes en algo superior. Sélo asi podran
tomarse en serio tales derechos.

En el trabajo “El embrion humano y la cuestion de la per-
soneidad. Un argumento de Luigi Ferrajoli” (capitulo noveno),
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el profesor argentino expone los razonamientos utilizados por el
fil6sofo italiano para justificar su posicion a favor del aborto, aun-
que bien es verdad que los mismos podrian ser perfectamente
aplicados a otras practicas liberales como la fecundacion in vitro,
la manipulacién de embriones, la eutanasia, etcétera.

Es especialmente llamativo enterarse como Ferrajoli, que se
ha destacado en el campo de la filosofia o de la teoria del dere-
cho, estudia también temas relativos a la bioética como el del
estatuto del embrién. Sin embargo, no nos debe causar sorpre-
sa porque el no cognitivismo ético que siempre ha profesado, le
sirve ahora para abordar temas tan complejos como los relativos
al bio-derecho. Esta tesis, sin embargo, no es la tnica asumida
por el profesor italiano para abordar la cuestién, a lado de ésta
pueden enunciarse las siguientes: 7) la tesis positivista de la sepa-
raciéon entre el derecho y la moral; ) la defensa a ultranza de la
autonomia de la voluntad como valor supremo de la persona,
y ) la aceptacion de que la calidad de persona no depende de
ningun dato objetivo, sino de la decisiéon de otra persona, en este
caso, de la madre.

El profesor Massini muestra como muchos de los argumentos
de Ferrajoli resultan erréneos, y lo son, nada menos y nada mas
que desde el punto de vista de la logica. Asi, por ejemplo, que no
se pueda afirmar de una proposicién que sea verdadera o falsa
sino razonable (como lo hace Ferrajoli) no se puede decir después
que ésta es contraria o contradictoria con otra proposicion. La
afirmacion del profesor italiano es: “No todos comparten esta
concepcion moral [la suya] de la persona y de la maternidad. Tal
proposiciéon no es mas «verdadera» (sino a mi juicio s6lo mas ra-
zonable) que la que ve en el embrién una persona independien-
temente de la voluntad de la madre de traerlo al mundo. No es
mas verdadera ni tampoco mas falsa. Sin embargo, las dos con-
cepciones son incompatibles”. A esta afirmacion responde Mas-
sini diciendo que si algo nos ha ensefiado la légica a través de los
siglos es que st dos proposiciones son contrarias o contradictorias
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es porque revisten los valores de verdad o falsedad. Esto parece
que lo desconocia Ferrajoli.

Llama igualmente la atenciéon que Ferrajoli se cuide tanto de
no caer en la llamada falacia naturalista, pero como acertada-
mente sefala Massini, este tema, si bien fue uno de los que mas
atencién acapararon en la reflexion filoséfica anterior, hoy muy
pocos autores —casi nadie— le presta mayor atencion.

Hay, sin embargo —en la propuesta de Ferrajoli sobre el es-
tatuto del embrién—, un tema central que no puede dejarse pa-
sar, es la tesis defendida por el autor italiano a propoésito de que el
embrién tiene derecho a la vida si la madre asi lo determina, con-
fiando el caracter de persona a la autonomia moral de la madre
cuando ésta decida llegar al final de su embarazo. Esta tesis cho-
ca frontalmente con la cultura de los derechos humanos, porque
como sefala Massini citando a Spaemann: “La independencia
de la persona depende de que a ningiin hombre le corresponda
juzgar si otro hombre posee o no los rasgos fundamentales de la
persona”. En definitiva, el caracter de persona no puede estar
radicado en la voluntad de otra persona, por mas autbnoma que
ésta sea, o por mas que sea la madre.

Alo largo de la historia del pensamiento liberal y de la ética
que lo caracteriza, uno de los argumentos mas fuertemente de-
tendidos por dicha corriente de pensamiento ha sido, sin duda,
el de la autonomia de la voluntad, idea ésta que ha servido para
fundamentar las mas diversas exigencias personales, desde la pre-
sunta reivindicacion del cambio de sexo, hasta la justificacion de
abortar al concebido no nacido. Igual ha servido para defender
un presunto derecho a ser padre, que el de disponer de la propia
vida a través de la autorizacién de la eutanasia. ¢Es la autono-
mia de la voluntad un argumento tan fuerte como para justificar
éstas y otras pretensiones individualistas? ;La autonomia de la
voluntad sirve, sin mas, para hacer pasar tales pretensiones como
derechos? Este es el eje central del capitulo décimo.

Massini explica con especial claridad como el argumento de
la autonomia de la voluntad no puede justificar ni las anteriores
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exigencias ni ninguna otra, y que afirmar que exista un derecho
general de autonomia es un sinsentido. Para ello el profesor ar-
gentino muestra cudl es el error de fondo en esta postura, a sa-
ber, que la libre eleccion que se haga de los planes de vida —por
mas autbnoma que sea—, no puede ser hecha con total indepen-
dencia de sus contenidos, pues esto nos llevaria a aceptar ideas
tan absurdas como las de consentir el consumo desenfrenado de
drogas, o el odio a los extranjeros, etcétera. En una de sus citas
sefiala: “...]Ia mera autonomia, la capacidad de elegir, despojada
de todo sentido referencial a algtin bien humano, tiene un valor
normativo completamente neutro: puede ser usada para el bien
o para el mal mas horrendo, para el heroismo moral o para la
degradaciéon mas radical”.

Para los detractores de Massini, el respeto incondicionado al
principio de la autonomia de la voluntad estaria fundamentado
en Kant, especificamente en la formulacién de su imperativo ca-
tegorico, pero como el profesor argentino senala, en el supuesto
incluso de que esto fuera cierto (cosa por demas muy dudosa),
aun dicha voluntad tendria que pasar por el lest de la universali-
dad (como lo impuso el propio Kant), es decir, que la misma ra-
z6n practica del sujeto obligado deberia ser universal para todas
las personas que se encuentren en una situacién moral analoga.

Las criticas anteriores le sirven a Massini para oponerse al
aborto considerando que la “eliminacion fisica de un ser humano
vivo no puede consistir en un bien humano” y en consecuencia
tampoco en un derecho humano como pretenden hacerlo pasar.
En todo caso, lo que si existe es un derecho a la vida, el cual no
significa que las personas tengan derecho a tener vida, sino a que
nadie, absolutamente nadie, atente ilegitimamente con la vida de
cualquiera.

En el altimo capitulo (décimo primero) Massini trata otro
tema especialmente interesante e igualmente polémico, es el rela-
tivo a la eutanasia, el cual centra con otra pregunta especialmen-
te esclarecedora: ¢existe un derecho a morir? ;Hay un derecho
a decidir sobre la propia muerte? Algunos de los argumentos de-
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fendidos por los promotores de la eutanasia son el tema de la au-
tonomia de la voluntad; la libre disposicion que se tiene sobre el
propio cuerpo, o el de la responsabilidad de la propia vida. Cada
uno de estos razonamientos es ejemplificado con una serie de
casos practicos como el de Cruzan, Dax Cowart y Jane Adkins,
los cuales demuestran claramente como utilizando los anteriores
argumentos se justificarian las practicas eutanasistas.

Varios han sido los autores que se han sumado a las filas de
los pensadores cutanasistas, pero Massini centra su atencién en
tres de los mas populares, los cuales han tenido especial reper-
cusién en el ambiente académico, son el tedlogo Hans Kung y
los filosofos Ronald Dworkin y Martin Diego Farrell. Todos ellos
defienden lo que podriamos llamar una concepcion liberal de la
autonomia que, como se ve, es el caballito de batalla de estos y
otros pensadores que se encuentran en la misma linea. Pues bien,
contra estos autores Massini muestra con especial rigurosidad in-
telectual algunos de sus puntos débiles.

En primer lugar, si se defiende dicha concepcion liberal de la
autonomia, solo limitada por el hecho de no dafiar a otro, ;resul-
taria congruente imponer limites éticos a un sujeto radicalmente
libre? o, dicha autonomia ¢seria compatible con la constitucion
de un sujeto en donde no hay nada connatural que regule su
conducta? En este punto Massini es contundente al sefialar: “Si
el sujeto no tiene naturaleza moral, las reglas que acuerde con
los demas, real o ficticiamente, para asegurar su subsistencia en
el marco de la inevitable coexistencia, no seran propiamente nor-
mas morales, sino s6lo normas estratégicas de autoconveniencia
o provecho, diseiadas para asegurar la propia ventaja, pero nun-
ca ordenadas a un bien humano comun que, en clave liberal, no
existe en absoluto”.

De ahi que los bienes humanos (constitutivos del bien comun)
no pueden ser indiferentes y por tanto disponibles por el sujeto,
sino que es posible descubrir y elegir aquellos que le sean utiles
para su perfeccionamiento. El mas significativo, desde luego, el
bien basico de la vida. Si se favoreciera la eutanasia resultaria
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“incoherente que un bien humano sea intrinsecamente valioso,
radicalmente basico e indisponible universalmente, menos para el
sujeto titular de ese bien”. Es un bien basico para todos. De ahi
que lleve razén Massini al explicar que no existe un bien basico de
autonomia, sino que ésta es s6lo un supuesto antropolégico de la
moralidad. Concluyendo que el ejercicio moral de la autonomia
se ordena a la realizaciéon de los bienes humanos basicos.

Una Gltima cuestiéon quiza convenga mencionar, y es el tan-
tas veces citado argumento que establece que, de no permitir la
practica de la eutanasia ante una vivencia en condiciones indig-
nas, se atentaria contra la propia dignidad humana. Sin embar-
go, esto es una falacia, porque utiliza una acepcién secundaria
(las condiciones indignas) en lugar de una acepcioén primaria o
principal (la dignidad ontolégica). La persona y su dignidad lo es
aun cuando se viva en condiciones consideradas indignas.

El estudio preliminar se ha hecho muy largo, pero esto no ha
sido sino la consecuencia logica del rico y motivador contenido
del magnifico libro del profesor Massini, y del cual he tratado de
dar sélo algunas pinceladas. Ojala el lector comprometido con la
verdad pueda acercarse a la lectura de este trabajo con la mayor
objetividad posible, seguro siempre que en éste encontrarda una
veta inagotable de importantes argumentos filosoficos y juridicos
que le ayudaran a corroborar quién tiene la razén y quién no, vy,
sobre todo, saber lo que es el bien y lo que es el mal, lo que es
justo y lo que es injusto.

Javier SALDANA SERRANO
Ciudad de México, Primavera del tragico 2020
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LOS DERECHOS HUMANOS
Y LA SITUACION CONTEMPORANEA

1. LA INDOLE MORAL DEL DERECHO

Una de las notas que caracterizan mas radicalmente la experiencia
juridica es la estricta continuidad que existe en su ambito con las
restantes ordenaciones normativas de la conducta humana. Este
fenémeno ha sido puesto de relieve, entre varios otros, por Lon
Fuller quien, en las primeras paginas de su difundido libro 7%e
Morality of Law,' marca este hecho y explica que, entre los sistemas
de normas que dirigen el accionar de las personas hacia su bien
propio, es decir, hacia su plenitud, bienestar, logro o acabamiento,
es posible distinguir ante todo entre dos dimensiones principales:
(z) un orden moral que exige la realizaciéon de ciertas conductas
como requisitos necesarios para la supervivencia del ser humano
en cuanto tal, que puede denominarse moral del deber, y (i2) otro
orden también moral en el cual se aconsejan y proponen aquellas
conductas o actitudes que facilitan al hombre el logro de su maxi-

U Fuller, L., The Morality of Law, New Haven-Londres, Yale University
Press, 1969, pp. 3-32. En adelante ML. Sobre el pensamiento de Fuller, véase
Summers, R. S., Lon L. Fuller, Stanford-California, Stanford University Press,
1984; Rundle, K., “Opening the Doors of Inquiry: Lon Fuller and the Natural
Law Tradition”, en Duke, G. y George, R. P. (eds.), The Cambridge Companion to
Natural Law Jurisprudence, Cambridge-Nueva York-Melbourne-Delhi-Singapur,
Cambridge University Press, 2017, pp. 428-456, y Vidal da Silva Martins, A.,
A moralidade do direito como condicao de liberdade em Lon Fuller, Porto Alegre, Lex
Magister, 2013.
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ma perfeccién posible, de su excelencia, y que puede denominarse
moral de la asprracion.
En este punto, escribe Fuller:

La moral de la aspiracién se manifiesta mas claramente en la filo-
sofia griega. Es la moral de la vida ejemplar, de la excelencia, de
la realizacién mas completa de las facultades humanas... Mien-
tras que la moral de la aspiracion se inicia en la cumbre del logro
humano, la moral del deber principia en la base. Prescribe las
normas basicas sin las cuales es imposible lograr una sociedad
ordenada, o sin las cuales una sociedad ordenada encaminada a
ciertos fines especificos tiene que fracasar en sus intentos. Es la
moral del antiguo testamento y de los diez mandamientos.?

Mas adelante, el autor norteamericano compara las reglas de
la moral del deber con las de la gramatica, sin las cuales resulta
ininteligible el discurso y la comunicacién no puede tener lugar
ni cumplir con su funcién propia, y las de la moral de la aspira-
ci6n con los principios de la estilistica o de la expresion literaria,
“dictados por los criticos para lograr lo sublime y elegante en la
composicion”.?

Ahora bien, en el marco de la moral del deber, absolutamente
indispensable para la supervivencia de las comunidades humanas
(aqui la argumentacion se aparta parcialmente de la de Fuller),
existe un suborden normativo, que asegura su cumplimiento, al
menos genéricamente, a través de la coerciéon en sus multiples y
complejas formas y al que puede reconocerse un caracter primor-
dial o raigal. Este orden basico o mas primordial es el que pue-
de identificarse como orden juridico o derecho, y esta dirigido
principalmente a la creaciéon de un marco de convivencia y de
coordinaciéon que haga posible el desarrollo de los aspectos mas
elementales de la perfeccion humana comun, asi como de la vi-
gencia y efectividad de los 6rdenes que le siguen en la exigen-

2 ML, p. 5.
3 ML, p. 6.
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cia de normatividad y que se pueden denominar 6rdenes pro-
piamente morales. Por otra parte, el mismo Fuller sostiene que el
orden normativo del derecho, para ser tal, debe cumplir con cier-
tos requisitos adicionales, concretamente ocho (generalidad, publi-
cidad, no retroactividad, claridad, coherencia, posibilidad, estabi-
lidad y congruencia con la actividad del gobierno), que denomina
“moralidad interna del derecho” y que ponen en evidencia la exis-
tencia de un continuum entre el derecho y la moralidad.*

De aqui se sigue la existencia de una cierta —aunque indu-
dable— continuidad o secuencia entre la normatividad moral y
la juridica, que pertenecen al mismo orden general de lo real, en
especial si se parte de la existencia de los cuatro érdenes de la rea-
lidad defendidos por Tomas de Aquino en el prélogo al Comentario
a la Etica Nicomaquea: el orden de la naturaleza, el de la 16gica, el
de la ética y el de la técnica.’ John Finnis, en un trabajo reciente,
ha explicitado como el derecho pertenece participativamente a
los cuatro 6rdenes distinguidos por el Aquinate, aunque propia
y principalmente se inserta en el orden ético, el de la conducta
libre en orden al bien humano. En este punto, expone Finnis que

El derecho... pertenece a cada uno de los cuatro dominios [u 6r-
denes de la realidad]: pensar acerca de su naturaleza debe aten-
der a esta complejidad y evitar describir y explicar el derecho re-
ductivamente, como sl perteneciera esencialmente a solo uno (o dos,
o tres) de ellos. Las propiedades necesarias —necesitadas— para
constituir el derecho y concretar (instantiate) integramente su natu-
raleza incluyen propiedades de cada uno de los cuatro dominios...
[aunque] lo que explica mejor los caracteres del derecho, toman-
do juntos los cuatro dominios, es su (correspondiente al tercer
dominio) caracter de respuesta a la necesidad significativamente

+ ML, pp. 33 y ss. (el apartado tiene por titulo “The Morality that Makes
Law Possible™).

5 Aquino, Tomas de, In Decem Libros Ethicorum Aristotelis ad Nicomachum
Expositio, L. I, C. 1, nim. 1. Se cita conforme a la edicién de R. M. Spiazzi,
Turin, Marietti, 1964, a partir de la traducciéon de Guillelmo de Moerbeke
(1215-1286).
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moral de las comunidades del tipo de acceso a la justicia que s6lo
el derecho provee sistematicamente.®

En otras palabras, la realidad compleja del derecho tiene
dimensiones técnicas, logicas y teoréticas, que pueden denomi-
narse analdgicamente “derecho”, pero su dimensién principal, su
“caso central” al que se dirige la “significacion focal”” de “dere-
cho”, corresponde al orden de las conductas que se dirigen —o
deben dirigirse— al bien humano comtn de la sociedad comple-
ta, denominado genéricamente “orden ético” u “orden moral”.

En un sentido similar, Nigel Simmonds defiende la concepcion
segun la cual la nocién de derecho ha de incluir necesariamente
una referencia a la justificacién —que debe ser inevitablemente
moral— de su fuerza obligatoria. Para este autor, esta actitud
“implica en rechazo de la idea de que un «analisis» de la natu-
raleza del derecho puede ser separado de nuestra comprension
moral. «Derecho» es una idea moral; y una indagacioén acerca de
la naturaleza del derecho requiere de nosotros recurrir a nuestro
conocimiento moral”. Y un poco mas adelante reitera que “«de-
recho» es una idea intrinsecamente moral y que la investigacién
acerca de la naturaleza del derecho es, en definitiva, una forma
de indagacién moral”.® Una vez mas se reitera que el derecho y la
moral no pertenecen a 6rdenes distintos, separables radicalmen-
te entre si, sino que pertenecen ambos a un todo analdgico: el de
la direccién y valoracién de la conducta humana en vistas al bien
o perfeccion humana realizable a través del obrar deliberado.

De aqui se sigue que el derecho y la moral no forman dos
realidades discontinuas, diversas en cuanto a su orden de la rea-

6 Finnis, J., “Aquinas and Natural Law Jurisprudence”, en Duke, G. y
George, R. P. (eds.), The Cambridge Companion..., cit., pp. 49 y 50.

7 Véase Finnis, J., Natural Law and Natural Rights, 2a. ed., Oxford, Oxford
University Press, 2011, pp. 9-11.

8 Simmonds, N., Law as a Moral Idea, Oxford, Oxford University Press, 2008,
p- 4-6. Véase también Cianciardo, ]. (coord.), Razdn juridica y razén moral. Estudios
sobre la valoracion ética y el derecho, México-Buenos Aires, Porrta-Universidad
Austral, 2012, passim.
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lidad, sino un todo anal6gico que se presenta como un continuum
normativo ordenado a la regulaciéon de diversas dimensiones del
obrar humano hacia también diversas formas del bien del hom-
bre. En otros términos, el derecho, del mismo modo que la mo-
ral —tanto la del deber como la de la aspiracion—, pertenece
central o primordialmente al orden prdctico, el de la disposicion
de la conducta humana en relaciéon con el bien o perfeccién de
su indole propia en el marco de la convivencia politica.’ Y a su
vez, dentro del contexto de la actividad politica, se diferencia de
la politica agonal o controversial por la conformacién de un sis-
tema normativo de ciertas caracteristicas, como las que propone
Lon Fuller y de las que se hablé mas arriba, a las que habria que
agregar su coactividad genérica y la pretension de objetividad de
sus juicios de valor o normativos.

Pero, en cualquier caso, lo importante es que la distinciéon po-
sible entre la moral y el derecho tiene lugar en el interior del orden
practico u orden ético, al cual ambas especies pertenecen y cuya li-
nea demarcatoria es muchas veces imprecisa y variable, y determi-
nada generalmente de modo autoritativo y dependiente de las con-
tingencias de tiempo, lugar o de diferentes modalidades historicas
y humanas. Y esto es, por otra parte, un fenémeno que se eviden-
cia st se atiende al lenguaje y a la argumentacion juridica, que de
hecho e innegablemente estan plagados de juicios, expresiones, ra-
zonamientos y gestos de caracter normativo-moral.'” En especial,
el analisis del contenido de los fallos judiciales pone en evidencia
que el derecho no aparece como perteneciendo a un orden distinto
del de la moral personal o de la ética social, sino que su lengua-
je no solo esta lleno de expresiones innegablemente morales, sino
que ellas son in-eliminables de su discurso, que de otro modo no
tendria una adecuada forma de expresion, ni resultaria inteligible.

9 Sobre la tematica del orden practico y su conocimiento, véase Massini-
Correas, Filosofia del Derecho-III-El conocimiento y la interpretacion juridica, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 2008, pp. 1-26.

10 Véase Spaemann, R., “La actualidad del derecho natural”, Critica de las
utopias politicas, Pamplona, EUNSA, 1980, pp. 315-340.
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Esto ha sido evidenciado, entre otros, por Félix Lamas, cuan-
do resalta que la experiencia juridica reviste caracter practico-
ético, tanto en cuanto a su materia o sujeto propio, cuanto a su
objeto formal. Escribe en este sentido este autor que

Los valores, las normas y los fines [bienes] son, por lo tanto, ob-
jetos de experiencia en el sentido formal de elementos de la signi-
ficacion empirico-concreta de la conducta juridica, precisamente
en cuanto juridica. Sin estos factores, la conducta quedaria redu-
cida a un mero hecho indiferenciado entre los demas que inte-
gran el mundo fisico.!!

De aqui se sigue que la misma experiencia originaria del de-
recho aparece constituida intrinsecamente de una dimensién va-
lorativa y normativa, es decir, perteneciente de modo radical e
inexcusable al orden ético.

II. EL LENGUAJE MORAL DEL DERECHO
EN LA TARDO-MODERNIDAD

Este caracter constitutivamente ético del derecho, que lo presen-
ta en estricta continuidad con la ética social, ha sido reconocido
por numerosos historiadores de las ideas juridicas, entre otros, por
Harold Berman y Paolo Prodi, quienes han puesto en evidencia
con rigor que el fendémeno juridico se ha presentado siempre en
estricta continuidad con los valores éticos, asi como que una de las
actitudes mas frecuentes y recurrentes en la realidad del derecho
ha sido la pretensiéon de valorar y enjuiciar al derecho positivo
vigente conforme a canones de caracter ético.'? Ahora bien, esta
actitud permanente y recurrente de evaluacion moral del derecho,

11 Lamas, E. A., La experiencia juridica, Buenos Aires, Instituto de Estudios
Filosoficos Tomas de Aquino, 1991, p. 452.

12 Véase Berman, H., La formacion de la tradicion juridica de Occidente, México,
Fondo de Cultura Econémica, 1996, y Prodi, P., Una historia de la justicia, Buenos
Aires, Katz, 2008.
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no ha tenido siempre las mismas formas de expresiéon o manifesta-
cion. Asi, por ejemplo, en la antigiiedad griega, donde la ética se
centraba en el bien humano y en las virtudes que disponian hacia
¢l, la dimensioén ética del derecho se resolvia en la idea de justicia,
considerada principalmente como virtud, con sus multiples dimen-
siones analogicas, especialmente la de su objeto: lo justo (fo dikaion),
estudiadas todas ellas magistralmente por Aristoteles en su Etica Ni-
comagquea.'® Pero en la antigliedad también se utiliz6 frecuentemente
la perspectiva de los deberes juridicos, tal como ocurre en el De offi-
cis de Cicerén, en el que se pone el acento en los deberes juridicos y
en los morales vinculados a los primeros; de este modo, la vincula-
ci6n entre el derecho y la moral se daba a través de la continuidad
entre los deberes propiamente juridicos y los morales.!*

Por su parte, en la Edad Media tuvo lugar la recepcion del
aporte técnico-juridico propio del derecho romano y del pensa-
miento estoico que le era caracteristico, asi como del legalismo
distintivo del judeo-cristianismo; estas dos aportaciones contribu-
yeron a acentuar la dimension legal-normativa de la problema-
tica juridica, en especial de la cuestion referente al juicio critico-
moral de la legislacién positiva. De este modo, aparecié como
central la nocion de ley natural, que era a la que correspondia
un influjo directivo y valorativo respecto de la legislacion huma-
na. De este modo, los autores voluntaristas medievales: Ockham,
Scoto, Gabriel Biel, Pedro D’Ailly, Nicolas de Oresme, y varios
otros, dejaron de lado la perspectiva de las virtudes y de los bie-
nes para centrarse en la propia de las leyes en general.

13 Véase Huppes-Cluysenaer, L. y Coelho, N. (eds.), Aristotle and the Philosophy
of Law: Theory, Practice and jJustice, Dordrecht-Heidelberg-Nueva York-Londres,
2013, y Kraut, R., Arnistotle. Political Philosophy, Oxftord, Oxford University Press,
2002, pp. 98 y ss.

11 Véase Cicerdn, De officiis, véase la edicion de J. Santa Cruz, Tratado de los
deberes, Madrid, Editora Nacional, 1975. Acerca de la reciprocidad de derechos
y deberes, véase Possenti, V., Duritti umani. Leta delle pretese, Soveria Manelli,
Rubbetino, 2017, p. 25, y Mahoney, J., The Challenge of Human Ruights. Origin,
Development, and Significance, Malden-Oxford-Carlton, Blackwell Publishing,
2007, pp. 85-91.
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Pero también en la Edad Media, y pareciera que, por influjo
principal de Guillermo de Ockham, comenzo a tomar relevancia
una nueva perspectiva: la de los denominados “derechos subje-
tivos” o facultades juridicas. Michel Villey'> ha realizado nume-
rosos estudios acerca de esta perspectiva, defendiendo la tesis de
que la génesis primera de la nocién de derecho subjetivo o facul-
tad juridica esta en la obra del franciscano inglés, en especial en
su Opus Nonaginta Dierum,' cuando efectud la distincion entre ura
Jori (derechos con fundamento positivo) y wra poli (derechos con
fundamento revelado). En esos textos, pareciera que la expresion
latina zura estaria significando “derechos” o potestades de actuar o
no actuar, y habria sido por lo tanto Ockham el primero en utili-
zar una voz derivada de ws en ese sentido potestativo o subjetivo.

Por su parte, el catedratico de Harvard Richard Tuck ha im-
pugnado la tesis de Villey!” y sostiene que, en rigor, quien prime-
ro utiliz6 s o un término derivado para designar a una facultad
juridica —al menos de un modo sistematico— no fue Ockham
sino el conciliarista francés Jean Gerson, canciller de la Univer-
sidad de Paris, en su obra De Vita Spirituali Animae; alli escribio
Gerson que “ius es una facultad disposicional, apropiada para
alguien y en acuerdo con los dictados de la recta razon...”.'s Pero,
ademas, Tuck pone en evidencia que la afirmaciéon de Villey en el
sentido de que nadie, ni en la antigiiedad griega y romana, ni en

15 Véase Villey, M., “Les origines de la notion de droit subjectif”, Lecons
d’hastoire de la philosophie du droit, Paris, Dalloz, 1962, pp. 221-250; Villey, M.
Le droit et les droits de homme, Paris, PUE, 1983, pp. 131-154. Asimismo, véase
Guzman Brito, A., “Para la historia del derecho subjetivo”, Anuario de Derecho
Administrativo, Santiago de Chile, nam. I, 1976, pp. 51-65 y Guzman Brito, A.,
“Historia de la denominacién del derecho-facultad como «subjetivo»”, Revista
de Estudios Historico-Juridicos, Valparaiso-Chile, nim. XXV, 2003, pp. 107-443.

16 Ockham, W., “Opus Nonaginta Dierum”, Opera Politica, Mancunii
(Manchester), E Typis Universitatis, vol. II, 1963.

17 Véase Tuck, R., Natwral Rights Theories. Their Origin and Development,
Cambridge-Nueva York-Melbourne, Cambridge University Press, 1979, pp.
5-31.

18 Jbidem, p. 25.
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el medioevo anterior a Ockham, habria utilizado el vocablo wus
en sentido facultativo, es en gran parte arbitraria, ya que, segun
Tuck, tanto en el derecho romano como en la obra del Aquinate
es posible encontrar lugares en los que s se usa en ese sentido.
Pero mas alla de que la dimensién critico-valorativa del de-
recho se expresara en el trascurso de la historia en términos de
virtudes, deberes, normas o facultades, resulta indudable que en
la modernidad ya avanzada comenzé a usarse cada vez mas el
lenguaje de los derechos subjetivos para hacer referencia a las ins-
tancias de apelacion moral que se planteaban frente a las —reales
o presuntas— injusticias que consagraba la legislacion positiva.
A partir del De legibus de Francisco Sudrez,' pasando por Hugo
Grocio y John Locke, cada vez fueron mas los autores que plan-
tearon los reclamos morales propios del ambito del derecho en
términos de derechos-facultades de los individuos. Y esta doctri-
na, difundida ampliamente en el ambito anglosajon por los disci-
pulos de John Locke, fue la que inspir6 el texto de la Declaracion
de Derechos de Virginia, que aparece como la primera declara-
ci6n moderna de derechos humanos, si bien en su titulo se re-
feria a los derechos del “Buen Pueblo de Virginia” y la difusién
de la terminologia “derechos humanos” se debe principalmente
a la influencia del libro de Thomas Paine T#e Rights of Man.20
Pero si bien es cierto que las declaraciones norteamericanas
de derechos humanos son primeras en el tiempo, resulta indu-
dable que la que tuvo mayor repercusion internacional y cuya
influencia perduré mas largamente, fue la Declaracion Francesa

19 Suarez, F., Tractatus de legibus ac Deo legislatore, t. I, Madrid, C.S.1.C., 1971,
pp- 20-33 (L. I, C. 2, nm. 5)

20 Véase Carbonell, M., Una listoria de los derechos fundamentales, México,
UNAM-Porraa-CNDH, 2010, pp. 54-63. Véase también, para el analisis de los
antecedentes ideologicos de la Declaracién de Virginia y de la Declaracion de
la Independencia: Aparisi Miralles, A., La revolucion norteamericana. Aproximacion a
sus origenes ideoldgicos, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1995.
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de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789.2! Sin
entrar en demasiados detalles acerca de las circunstancias politi-
cas e ideologicas de esta Declaracion,? es posible sostener que a
partir de este documento la valoracién critico-moral de las reglas
juridicas y de las instituciones sociales y politicas paso a realizarse
en términos de derechos subjetivos, mas precisamente de “dere-
chos humanos”. Estos tuvieron muchos vaivenes en su ya larga
historia y fueron derivando desde los derechos individuales frente
al Estado hasta los denominados derechos de tercera (o cuarta)
generacion, pasando por los derechos sociales y los de participa-
c16n politica.??

Pero en cualquiera de sus fases y modalidades y en todas sus
concreciones cientificas, literarias y declaraciones, es claro que
los denominados “derechos humanos” aparecen actualmente
como el vehiculo privilegiado de los contenidos éticos que han de
juzgar, valorar y censurar los contenidos juridicos de las normas,
instituciones, fallos judiciales o usos sociales que se considera que
atentan —positiva o negativamente— contra las exigencias cen-
trales de la dignidad humana.?* Dicho en otras palabras: los de-
rechos humanos son el vehiculo privilegiado a través del cual se
hace presente en el discurso juridico-politico contemporaneo la
exigencia de conformidad del derecho a ciertos canones morales
fundamentales; son, dicho brevemente, el modo de expresion es-
tandar de la ética del derecho.?

21 Sobre esta declaracion, véase DROITS. Revue Francaise de Thorie Jundique,
Paris, nim. 8 (La déclaration de 1789), 1988.

22 En este punto, véase Fauré, C., Las declaraciones de los derechos del hombre de
1789, México, Fondo de Cultura Econémica, 1995.

23 Véase, en este punto, Ara Pinilla, 1., Las transformaciones de los derechos
humanos, Madrid, Tecnos, 1994.

2 Véase, en este punto, Massini-Correas, C. 1., Filosofia del derecho-I-El
derecho, los derechos humanos y el derecho natural, Buenos Aires, LexisNexis-Abeledo-
Perrot, 2005, pp. 131-153.

2% Véase Viola, Y., De la naturaleza a los derechos. Los lugares de la ética
contempordnea, Granada, Comares, 1998, pp. 380 y ss.
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III. LAS CUESTIONES A TRATAR

Si aceptamos lo expuesto hasta ahora, es decir, () que existe una
continuidad en el orden practico-moral, que abarca, entre otros
ordenes normativos, al derecho y a la moral social, y (i) que en
los tiempos que nos son contemporaneos (especialmente desde los
anos setenta del pasado siglo) esa ética que evalta al derecho ad-
quiere la forma propia de los denominados “derechos humanos”,
resulta pertinente y hasta necesario el analisis, estudio y explici-
tacion lo mas rigurosa posible de esa realidad practico-moral. En
particular, resulta imprescindible concentrarse en el examen de
dos temas fundamentales y vinculados: el del concepto o nocién
de derechos humanos y el de su justificacién racional o fundamen-
tacion filosofica.

Y el estudio de estos temas —y de otros vinculados a ellos—
tiene una especial relevancia en tiempos como los actuales en
los que tienen lugar frecuentemente diversos modos de violentar,
manipular y abusar de los derechos humanos, ya sea haciéndolos
proliferar ilimitadamente hasta margenes ridiculos, ya sea limi-
tandolos a sus textos meramente positivos y privandolos de ese
modo de su funcion critico-valorativa, ya sea finalmente dando-
les una utilizaciéon puramente sectaria y partidista, poniéndolos
al servicio exclusivo de causas innobles y hasta degradantes. Es-
tos fenémenos lamentables hacen conveniente realizar una serie
de precisiones, acotaciones y explicitaciones, que hagan al menos
mas dificil la proliferacion y su transformacion de estos fenome-
nos en practicas habituales y frecuentes.?

En los textos que siguen se ha pretendido —a lo largo de
los ltimos quince anos— dar una respuesta articulada y razo-
nable a ambas cuestiones, la del concepto y la del fundamen-
to, estudiandolas de un modo predominantemente sistematico
y dejando de lado o minimizando los aspectos historicos de la

26 Véase Haatland Matlary, J., Derechos humanos depredados, Madrid, Ediciones
Cristiandad, 2008, pp. 51-81.
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tematica. Si bien los trabajos que se retnen en este volumen han
sido redactados en diferentes oportunidades, todos ellos forman
parte de una linea de investigacién unitaria y con un trasfondo
teorético comun, aunque con las variaciones y modalidades que
son propias del paso del tiempo y del avance de los estudios.?” Por
ello, los capitulos que siguen guardan no sélo una vinculacion te-
matica, sino también una articulaciéon y enlazamiento teorético-
argumentativo.

Si bien en varios de los capitulos las cuestiones estan entre-
lazadas, queda claro que los capitulos primero, cuarto, quinto y
séptimo de la primera parte, se refieren a problemas vinculados
con la fundamentacién o justificaciéon racional de los derechos
humanos, a su relacién con el derecho natural y con la idea de
dignidad humana, y la necesidad —o no— de una articulacion
con saberes tales como la metafisica o la antropologia filosofica.
En cambio, los capitulos segundo, tercero y sexto de esa misma
parte se centran en tematicas mas vinculadas a la conceptuali-
zacion y especificacion de los derechos, asi como a las razones y
criterios de su distincion y clasificacion.

Finalmente, en la segunda parte del volumen se recogen cua-
tro trabajos referidos a un derecho humano en particular, el de-
nominado derecho a la vida, tanto en general como en su vincu-
laciéon con el inicio de la vida y con su finalizacion. Estos trabajos
hacen posible conocer el modo de operar de las ideas estudiadas
en la primera parte en el caso de un derecho especifico, que por
otra parte aparece como el mas basico de todos, en la medida
en que resulta ser la condiciéon necesaria para la existencia de
los restantes derechos. Esta aplicacion a un derecho delimitado
hace visibles las virtualidades del marco teorético expuesto en la
primera parte y sus posibilidades para la explicaciéon de las exi-
gencias y el alcance de los derechos humanos. Y también hacen
patente las diversas formas que asume la manipulacién y degra-

27 Véase Massini-Correas, C. 1., Los derechos humanos en el pensamiento actual,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1994.
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dacion de esos derechos, como cuando los titulares del derecho a
la vida se reducen a sélo una categoria de vivientes humanos y se
excluye deliberadamente a varias otras.

IV. ALGUNOS AGRADECIMIENTOS NECESARIOS

En dltimo lugar, y antes de pasar al desarrollo del libro, resulta ne-
cesario dejar constancia brevemente de algunos agradecimientos
merecidos: ante todo, a mi familia, con la que conformamos un
grupo funcional y alegre, que constituye un contexto apto para la
creacion intelectual y la amistad hogarena; en este grupo, corres-
ponde reconocimiento especial a Maria Cecilia, mi esposa, quien
se ha constituido en un modelo ejemplar de carino marital y ar-
monia amical.

También es una exigencia hacer presente la gratitud debida
a las instituciones en las cuales se expusieron o publicaron los es-
tudios incluidos en el presente volumen, en especial las universi-
dades Austral de Buenos Aires, Catélica Argentina, de Mendoza,
Catolica de Chile, de Los Andes (también de Chile) y de La Coru-
na, asi como a la Asociaciéon Argentina de Filosofia del Derecho y
a las editoriales Abeledo-Perrot y Libreria Editrice Vaticana.

Finalmente, a los investigadores y docentes, todos ellos bue-
nos amigos, que compartieron con el autor las reuniones, acon-
tecimientos y publicaciones en cuyo contexto se redactaron las
diferentes partes de este libro, en especial a Fernando Bermudez,
Juan Cianciardo, Ricardo Crespo, Juan Bautista Etcheverry, Joa-
quin Garcia-Huidobro, Daniel Herrera, Nicolas Laferriere, Jorge
Martinez Barrera, Carlos Diego Martinez Cinca, Pedro Rivas,

Pedro Serna, Rodolfo Vigo y Pilar Zambrano.
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CAPITULO PRIMERO
DIGNIDAD HUMANA, DERECHO Y DERECHOS

I. LAS CUESTIONES A ESTUDIAR

Uno de los temas debatidos en la antropologia y la filosofia prac-
tica contemporanea es el referido a lo que se ha denominado la
“paradoja de la dignidad”.? Ella consiste en que, a lo largo de
los ltimos tres siglos, se ha exaltado y glorificado como nunca
en la historia al ser humano-persona, recalcando su dignidad y
poniendo de relieve el respeto sin par del que debe ser objeto. Pero
ha sucedido también que, no obstante este pretendido encumbra-
miento de la persona humana, tanto la realidad humano-practica,
como las doctrinas que intentan justificarla, han ido derivando
hacia una anulacién o abolicion del hombre, tanto teérica como
practica. En efecto, en la dimension de las conductas concretas, los
ultimos siglos —en especial el siglo XX~ han sido el escenario de
masacres, esclavitudes y despotismos que sacuden las conciencias
y que no tienen parangédn con las sucedidas en el resto de la his-
toria humana. Y en el ambito de las doctrinas, desde los origenes
mismos del mencionado proceso de encumbramiento se ha produ-
cido, de modo paralelo, una deriva anti-humanista y negadora en
definitiva de la dignidad de la persona humana en cuanto realidad
efectiva, fundada y justificada racionalmente.

Ahora bien, esta deriva anti-humanista tiene varias vertien-
tes: existencialistas, estructuralistas, positivistas, marxistas y pos-
marxistas, posmoderno-nihilistas, y varias mas, pero en todos
los casos el resultado final es “la inexistencia del hombre como

28 Melendo, T., Dignidad humana y bioética, Pamplona, EUNSA, 1999, pp. 51-97.
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sujeto”,? o al menos su difuminacién y debilitamiento decisivo
en el orden teorético. Y también en todos los casos, esta fragili-
dad o anulaciéon doctrinaria tiene como origen radical la nega-
cion de la dimension intrinsecamente real de la persona humana,
es decir, de su fundamento en el ser, en la realidad constitutiva
de todos los entes, en el acto de existir positivamente fuera de la
nada. Dicho en otras palabras, la raiz del debilitamiento y —en
definitiva— la anulacién del concepto de persona radica en su
reduccién a alguna de sus dimensiones no constitutivas: la de ser
un centro de imputaciéon normativa, un “ser para la muerte”, el
miembro de una raza, de una clase o de un “pueblo”, un mero
dato empirico, un elemento de ciertas relaciones de nudo poder,
de algunas relaciones sociales o discursivas y asi sucesivamente.
De este modo, se ha llegado a sostener que un ser humano con-
cebido no es persona hasta que no haya sido reconocido y desig-
nado por algunos —mno todos— de sus congéneres, tal como lo
hacen, v. gr Luigi Ferrajoli* o Giselher Ripke,*" o bien que sélo
seria persona una entidad capaz de realizar de hecho y positiva-
mente clertas actividades especificas, como la autoconsciencia, el
razonamiento o la libre elecciéon y s6lo mientras duren esas ca-
pacidades facticas, tal como lo sostienen entre varios otros Peter
Singer, Tristram Engelhardt y John Harris.??

Todo esto es la consecuencia directa y la culminacién de
una evolucién que comienza en los albores de la Edad Moderna,
cuando Descartes invirtié el proceso de conocimiento y lo hizo
partir no desde la realidad hacia el entendimiento, tal como se lo

29 Jbanez Langlois, J. M., Sobre el estructuralismo, Pamplona, EUNSA, 1985,
p. 126.

30 Ferrajoli, L., Democracia y garantismo, Madrid, Trotta, 2008, pp. 153-172;
Massini-Correas, C. 1., “Sobre el embrién humano y la cuestion de la personei-
dad. Un argumento de Luigi Ferrajoli y su discusién”. Prudentia Turis 76, 2013,
pp. 65-77.

31 Spaemann, R., Limites. Acerca de la dimension ética del actuar, Madrid, ETUN-
SA, 2003, pp. 347-352.

32 Singer, P, Repensar la vida y la muerte. El derrumbe de nuestra ética tradicional,
Barcelona, Paidés, 1997, pp. 213-214.
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habia pensado hasta entonces, sino desde el cogito del sujeto hacia
una realidad previamente reducida a sus dimensiones cuantitati-
vamente espaciales. Escribe Tomas Melendo que

lo que Descartes sostiene es que el pensamiento no exige previa-
mente, con prioridad de naturaleza, la existencia o el ser, sino que
es el propio pensar... lo que confiere su realidad a lo pensado. En este
sentido —continta Melendo— el pensamiento (y, en general, la
subjetividad humana) se alza como principio primero no fundamentado,
como principio sin principio, de cualquier realidad posterior...; la
subjetividad —concluye— comienza a ocupar el puesto que hasta
entonces correspondia al ser, tornando imposible un conocimien-
to y un juicio verdaderos —‘objetivos’ diriamos hoy— sobre ‘lo-
que-es’, sobre ‘lo-que-tiene-ser’.??

De este modo, y este proceso se profundizara en los siglos
posteriores, se produce lo que puede llamarse una “opciéon por
la inmanencia”, segtn la cual el conocimiento de la realidad y la
libertad de accion tienen su raiz y fundamento solo en la interio-
ridad humana, que es la que les daria sentido y contenido.’* Por
supuesto que este proceso supone un radical “olvido del ser”, que
en algunos casos se convierte en “rechazo del ser” e implica siem-
pre una desatencién sistematica de la consistencia de la realidad
en si, con independencia de la percepcién y de la manipulacién
humanas. En definitiva, de lo que se trata aqui es de una trans-
formacion del “ser en si” en un “ser para mi”; de la mutacion de
la busqueda de la realidad del ser a través del conocimiento y del
ser-bien por la acciéon humana, a la construccion de la realidad y
la moralidad mediante la raz6n y la voluntad del sujeto humano.

Pero no sélo la vertiente subjetivista de la modernidad con-
tribuye a la difuminacién de la idea del ser humano-persona
y de su correspondiente dignidad, sino que también las tardo-

33 Melendo, T., Dignidad humana y bioética, Pamplona, EUNSA, 1999, p. 63.
3 Cardona, C., Metafisica de la opcion intelectual, Madrid, Rialp, 1973,
pp- 175y ss.
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modernas visiones constructivistas y estructuralistas del sentido
del universo, la historia y la vida humana, abocan a la supresion
—al menos intentada— de la personeidad del sujeto individual
y a su dilucién en el contexto de estructuras anénimas a las que
se reduce la realidad completa. De este modo, el marxismo, el
freudismo, el estructuralismo y sus afines, han conducido a la
reduccion del ser humano a un mero elemento funcional de es-
tructuras econémicas, psicologicas o lingtisticas autosuficientes.
En este sentido, sostiene Jean Grondin que “son justamente esas
ciencias sociales [estructurales] las que le han dado el golpe de
gracia al mega-sujeto moderno. Ahora bien, ese sujeto moderno
ha sido suplantado, en la «l6gica» de las ciencias sociales, por la
idea de un mundo construido, o mestizado, regido por estructu-
ras mas o menos ordenadas”, y mas adelante concluye que

esta idea ha terminado por sacudir la autonomia de la razon hu-
mana, puesto que el sujeto humano ha sido percibido, cada vez
mas, como lo resultante de estructuras o de construcciones socia-
les, de lenguaje y culturales...; se ha ido imponiendo asi la idea
de la primacia de la estructura (o de la construccion) sobre el
syjeto...; el individuo —finaliza— no es el duefio de su destino,
pertenece a un orden social del que su conciencia no es mas que
un reflejo.?

Ahora bien, llegado a este punto, corresponde preguntar:
esta pérdida integral del ser, subjetiva o estructural, ;no se tra-
ducird indefectiblemente en un rechazo radical del valor onto-
logico, real, propiamente de ser, del sujeto humano y en general
de las realidades que tienen un valor en si y por si, de los deno-
minados clasicamente “bienes honestos”? “Y como entre estos
[bienes] —afirma nuevamente Tomas Melendo— el lugar de
preferencia corresponde a los sujetos personales, la civilizacion
contemporanea habra de caracterizarse por su incapacidad para
advertir la valia cardinal, la dignidad, de las personas”; o en otros

% Grondin, J., Del sentido de la vida. Un ensayo filosifico, Barcelona, Herder,
2005, pp. 45-51.
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términos: “El olvido o rechazo del ser —padre de la cultura y
civilizacibn modernas— se configura, desde una perspectiva es-
trictamente fundamental, como la clave de la paradoja de la dig-
nidad conculcada”.?

En lo que sigue, en el presente estudio se esbozara un ensayo
de respuesta a esta paradoja y se desarrollara un breve analisis de
la fundamentacion de la intrinseca dignidad de las personas hu-
manas en las claves del realismo clasico, en especial dentro de los
parametros tomistas de ese pensamiento. Pero ademas, como en
esta oportunidad se esta debatiendo acerca del cometido o lugar
propio de la nocién de dignidad de la persona humana en el am-
bito del derecho, también se consideraran los principales aspectos
de la relacion entre esas dos nociones, derecho y dignidad de la
persona, fundamentalmente en lo que se refiere a la necesidad de
tener en cuenta esa dignidad para configurar la nocién misma
de derecho, para la fundacién de la idea e implicaciones del de-
recho natural, de la subsiguiente nociéon de derechos naturales o
“humanos”, de la concepcidn clasica de “gobierno del derecho”,
asi como de sus implicaciones en el ambito del bioderecho y del
derecho ecolégico o ambiental.

II. SER Y PERSONA

Como se expuso mas arriba, la gran mayoria de las concepcio-
nes modernas y contemporaneas de la persona revisten caracter
relacional, fenoménico o bien reductivo; esto significa que, al con-
ceptualizar a la persona, se tiene principalmente en cuenta —vy a
veces exclusivamente— su vinculacioén con otro elemento diverso
de la personeidad misma, como la aceptaciéon o estructuracion
social, o sus principales manifestaciones, como la autoconciencia,
o bien alguno de sus elementos constitutivos, como su libertad-
autonomia, considerado como el elemento decisivo y tnico de su

36 Melendo, T., Dignidad humana y bioética, Pamplona, EUNSA, 1999,
pp- 91-93.
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configuracién esencial.’’ Se tratard aqui, por lo tanto, de exponer
la concepcion de la dignidad de la persona propia de la denomi-
nada “tradicion central de occidente”,’ que critica y supera la
nociéon moderna y tardo-moderna y propone una vision de esa
dignidad arraigada en la realidad constitutiva de la persona.

Por supuesto que para exponer esta perspectiva clasica en
un espacio razonablemente reducido, serd necesario dar por co-
nocidas ciertas afirmaciones acerca de las realidades personales:
(z) todo lo referido a la etimologia de las palabras “persona” y “dig-
nidad”, que es un punto de partida inexcusable para la diluci-
dacion de las correspondientes nociones; (i2) lo vinculado con la
definicion clasica de persona, conceptualizada por Boecio como
“sustancia individual de naturaleza racional”, y comentada por
varios pensadores eminentes, en especial por Tomas de Aquino,
y (i) todo lo que hace a la nocidn misma de dignidad, tanto en
su dimension ontologica, como en la ética y la estética, donde se
concreta en las subnociones de eminencia y de valor intrinseco.
Se tratard entonces, solamente del fundamento constitutivo de
esa dignidad de la persona humana, analizado y explicado desde
una perspectiva estrictamente filosofica, aunque eventualmente
se efectuara una mencion a su raiz teologica.

Hechas estas aclaraciones, y comenzando con lo que respecta
a ese punto, corresponde iniciar afirmando que la etimologia de
la palabra “fundamento” proviene de la expresion latina funda-
mentum, que significé originariamente la nociéon de “cimiento” o
“soporte” de una construccion cualquiera. Posteriormente, y del
mismo modo que acontecié con varias otras palabras, se fue tras-
ladando su sentido fisico o material para pasar a significar, en el

37 Véase Torralba Roselld, Y., :Qué es la dignidad humana? Ensayo sobre Peter Sin-
ger, Hugo Tristram Engelhardt y John Harris, Barcelona, Herder, 2005, pp. 97-316.

38 George, R. P, Making Men Moral. Cwil Liberties and Public Morality, Oxford,
Clarendon Press, 1995, p. 19.

39 Millan-Puelles, A., Léxico Filosgfico, Madrid, Rialp, 1984, pp. 457-466;
Trigeaud, J. M., Personne ou la justice au double visage, Génova, Studio Editoriale di
Cultura, 1990, pp. 57 y ss.
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orden epistémico o ético, aquellos principios que otorgan justifi-
cacion racional a una afirmacién, un razonamiento, una norma,
un valor o una instituciéon. Es decir, que, por el recurso retérico
de la metafora, se paso de significar lo que sostenia fisicamente a
una construccion, a connotar las razones primeras que sostienen
intelectualmente a una proposiciéon o grupo de proposiciones.*
De lo que se trata, por lo tanto, al hablar de fundamentacion
de la dignidad personal, es de encontrar ciertos principios que, en
razéon de aparecer como primeros y directamente cognoscibles,
justifiquen racionalmente, por la vinculacion o ilatividad logica
que habra de existir entre ellos, la existencia y extension de la
dignidad personal. Dicho de otro modo, y volviendo a la analo-
gia originaria con los cimientos y la construcciéon que en ellos se
sostiene, el proceso de fundamentacion consiste en establecer la
realidad y caracter de aquellos fundamentos que revisten aptitud
para soportar —en este caso racionalmente— el edificio concep-
tual de la dignidad humana. Se trata, por lo tanto, de inferir co-
rrectamente, a partir de ciertas verdades primeras y mas conoci-
das, la justificacion racional de las proposiciones que explican el
caracter de la personeidad humana y las razones de su dignidad.*!
Ahora bien, estas verdades primeras a partir de las cuales es
posible desarrollar una argumentacién que fundamente la dig-
nidad humana no pueden tener caracter convencional, tal como
pueden serlo los principios de ciertas ciencias formales, sino que
han de tener estricto caracter cognitivo, dado el mismo caracter
cognitivo de las afirmaciones que se pretende justificar a partir de
ellas.#? Y si lo que se busca es justificar la existencia y alcance
de una especial perfeccion —la dignidad consiste en una cierta
elevacion, prelacia o excelencia, es decir, en una perfeccion— es

10 Gfr. Massini-Correas, C. 1., Filosofia del Derecho-I-El derecho, los derechos
humanos y el derecho natural, Buenos Aires, Lexis Nexis-Abeledo-Perrot, 2003,
pp- 131-141.

# Kalinowski, G., El problema de la verdad en la moral y en el derecho, Buenos
Aires, EUDEBA, 1979, pp. 77 y ss.

#2 Kalinowski, G., “La justification de la morale naturelle”, en varios auto-
res, La morale: sagesse et salut, ed. de C. Bruaire, Paris, Fayard, 1981, pp. 209-220.
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preciso remitirse, como punto de partida de la fundamentacion,
a la perfeccion originaria y radical, a aquella a partir de la cual
todo el resto de las perfecciones adquieren sentido y explicacion.
Y esta perfeccién primigenia y por antonomasia es la que corres-
ponde al ser; mas precisamente al acto de ser o esse, por el que
toda realidad —todo ente— existe en cuanto tal.

La esencia de los entes espirituales —ha escrito Cornelio Fa-
bro—... en el orden entitativo, en cuanto el espiritu creado es en
si finito, esta compuesta de esencia (como potencia) y de ser (esse)
participado (como acto ultimo); por lo cual, todo lo que existe en
el mundo, sea material o espiritual, se dice ente como aquello que
tiene el ser (esse) por participacion.*

Por su parte y con su precisiéon habitual, y refiriéndose es-
pecificamente a las perfecciones humanas, Tomas de Aquino ha
escrito que

Toda la nobleza de cualquier cosa le pertenece en razon de su ser
(esse): pues ninguna nobleza derivaria para el hombre de su sabi-
duria si por ella no fuese sabio; y lo mismo cabe decir de las res-
tantes perfecciones. En consecuencia, a tenor de la forma como
una realidad posee el ser (esse), se determina el grado y la calidad
de su nobleza: pues cada cosa es mas o menos noble conforme
su ser (esse) es contraido a un cierto y especial modo de nobleza,
mayor o menor.*

Por lo tanto, cualquier perfecciéon que corresponda al ser hu-
mano-persona, como es el caso de la alegada dignidad, habra de
tener su raiz o fundamento originario en el ser (esse) del que el
hombre participa dentro de los limites de su esencia. Pero ade-
mas, al ser la forma-alma del ente humano-persona de caracter
radicalmente espiritual, es decir, que trasciende de modo eminen-
te las condiciones empobrecedoras de la materia y que puede

1 Fabro, C., Introduzione a San Tommaso. La metafisica tomista e il pensiero moder-
no, Milan, Ares, 1983, p. 204.
# Aquino, Tomas de, Summa contra gentiles, Madrid, BAC, 1968, vol. I, cap. 27.
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abrirse por ello a toda la naturaleza por su conocimiento y a todo
bien por el querer de su voluntad, el ser (esse) que le otorga la exis-
tencia reviste un caracter también eminente, y es posible sostener
que “el hombre... constituye la maxima y suprema encarnacion
de la substancialidad (y asi, del ente participado)”.®

Y en lo que respecta al origen o inicio o fundamento de todo
conocimiento, Cornelio Fabro ha expuesto con claridad que

El ente es el primer plexo noético originario (primum cognitum)
constitutivo del conocer en sentido fuerte, es decir, opera y se pre-
senta a la confluencia de todas las funciones de conciencia, sean
cognitivas o sean tendenciales, sean sensibles o espirituales: por lo
tanto trasciende tanto la intuicién (sensible) como la abstraccion
(intelectiva), porque las sustenta a ambas... Es con la aprehension
del ente como primum cognitum... que el pensamiento hace su inicio
y puede avanzar en su camino, proyectando las diversas formas
ya sea del conocer o del obrar.*

Por lo tanto, con todo esto queda en claro que la justificacion
racional-fundamentum de la dignidad de la persona humana ha de
buscarse entonces en el acto de ser (esse) que, debido al caracter
espiritual del alma humana, ha de tener una elevaciéon y una per-
feccion especiales, que hacen posible al hombre conocer verdades
universales y amar al bien completo. Ese acto de ser (esse), que es
la raiz entitativa de la dignidad personal, es participado —como
es participado el ser de todos los entes finitos— en una “naturale-
za racional” y por lo tanto de caracter espiritual, que trasciende
plenamente los condicionamientos limitativos de la materia.

En este punto cabria realizar una precision adicional; ella se
refiere a que la persona humana reviste efectivamente —tal como
lo precisa la definicion boeciana— el caracter de sustancia indivi-

% Melendo, T., Dignidad humana_y bioética, Pamplona, EUNSA, 1999, p. 151.

4 Fabro, C., Introduzione a San Tommaso. La metafisica tomista ¢ il pensiero moder-
no, Milan, Ares, 1983, pp. 206-207; véase Fabro, C., La nozione metafisica di parte-
cipazione, secondo San Tommaso d’Aquino, Opere Complete, vol. 3, Roma, EDIVI,
2005, passim.
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dual. Pero en este caso, al tratarse de una sustancia espiritual, re-
cibe el ser (ess¢) de un modo especial, diverso del que corresponde
a los seres infra-espirituales y por lo tanto infra-personales.

Mientras que en las sustancias no personales —escribe Tomas
Melendo— es el compuesto sustancial, el todo, quien recibe el ser
por la forma en la materia, la realidad personal del hombre es tal
porque —como demuestran el conocimiento intelectual y el obrar
libre...— su alma resulta capaz de recibir el ser en si misma (y, en este
sentido, por si); de ahi que afirmemos su indole espiritual. Y ese ser que
el alma recibe en propiedad privada, lo comunica, lo da a parti-
cipar al cuerpo, tornandolo un cuerpo personal, humano. Nos
encontramos ante la clave metafisica de la dignidad del hombre:
la espiritualidad del alma que le pertenece. Pues en verdad —concluye—
y hablando con rigor, el hecho de que ésta pueda recibir al ser en
st y, en cierto modo, lo exija, da razén de la nobleza ontologica
de la persona humana, de la peculiar intensidad y grandeza de su
acto de ser."’

Expresado en otros términos, es posible sostener que, en
cuanto espiritual, el alma humana recibe el ser de un modo supe-
rior al de las formas no espirituales, a saber, recibe en si comple-
tamente al ser del compuesto personal y comunica ese mismo ser
al cuerpo material. Pero se trata siempre de un Gnico ser personal
y por ende espiritual, que no depende entonces del cuerpo para
existir y puede existir sin ese cuerpo. En este sentido, afirma To-
mas de Aquino que

Como el alma no puede tener ser individuado sino en la medida
en que se une al cuerpo como forma suya..., es preciso que no
comience a ser sino en el cuerpo. Sin embargo, adquiere en el
cuerpo un ser absoluto, no abatido o forzado al cuerpo. Y por eso
—concluye— incluso tras la destruccion del cuerpo permanece,
segan su ser, individuada y distinta de toda otra alma.*

47 Melendo, T., Dignidad humana y bioética, Pamplona, EUNSA, 1999, p. 150.
8 Aquino, Tomas de, Comentario a las Sentencias de Pedro Lombardo, Pamplona,

EUNSA, 2005, 11, D. 17, q. 2, a. 2, ad 4.
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De este modo se explica consistentemente la raiz de la inmor-
talidad del alma humana,® ya que, al recaer completamente el
acto de ser en el alma espiritual, y s6lo a través de ella en el cuer-
po material, la sustancialidad del alma trasciende infinitamente
la materia, y es susceptible de subsistir aun cuando el cuerpo se
haya extinguido. En este sentido, sostiene Carlos Cardona que

Aunque la naturaleza humana completa incluya el cuerpo, el
alma es directamente creada por Dios como subsistente en si mis-
ma, y participando al cuerpo su propio acto de ser. Sabemos que
[el alma] subsiste en si porque tiene operaciones (el entender y el
amar) que no son corporeas, al suponer la posesion intencional
de la forma ajena en su alteridad, abstracta y universal, no deter-
minada ni individuada por materia alguna; y el obrar sigue al ser:
una operacion espiritual —inmaterial— supone una substancia
espiritual... Por eso —concluye— vy teniendo en cuenta las conno-
taciones actuales del término persona (consciencia y libertad), no
hay inconveniente alguno en decir que, después de la muerte del
hombre, el alma separada sigue siendo persona... el mismo sujeto
individual y singular de su ser y de su obrar...5

Finalmente, corresponde precisar y sintetizar algunas ideas
acerca del caracter participado del acto de ser (esse) de la persona
humana, y esto es necesario porque todo lo sostenido acerca del
caracter eminente del ser (esse) propio del ente humano no puede
hacer olvidar que se trata de un ser participado en los limites de
una naturaleza. En efecto, tal como lo precisa Fabro:

La esencia como principio de distincion de los entes implica por
doquiera [ovungue] una limitacion de la perfeccion del ente; no es el
esse thsum sino que participa del ser, acto primero, acto de todos los
actos. Ser en acto (esse actu) es encontrarse en la realidad, ser rea-

49 Véase Millan-Puelles, A., La inmortalidad del alma humana, Madrid, Rialp,
2008, passim.
50 Cardona, C., Metafisica del bien y del mal, Pamplona, EUNSA, 19873, p. 75.
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lizado: pero primero es ser lal o cual naturaleza (es decir, perfeccion)
y asi toda determinacion de lo real, es una participacion del ser.’!

Esto significa que, en cualquier caso, la perfeccion personal
es una perfeccion participada dentro de los limites de una natu-
raleza, que aun cuando sea espiritual tiene el esse como recibido
y constrefiido a existir en los confines de una forma de ser. Y esa
naturaleza es, ademas, la que le marca las lineas de la actividad
propia de la persona humana en el camino del completamiento
de su perfeccion propia.

Por eso, cuando Tomés de Aquino habla de la persona hu-
mana diciendo que tiene “un ser (esse) absoluto”, esta locucion
no ha de interpretarse en el sentido de un absoluto pura y sim-
plemente, sino de un absoluto en cierto sentido, es decir, de un
absoluto participado, de una absolutidad s6lo con referencia a
la condicién propia de los seres infra-personales y en el orden del
valor, pero nunca en el orden ontolégico en el cual el Gnico ab-
soluto es el absoluto subsistente, el ipsum esse subsistens. “El hom-
bre —escribe Mondin— es un valor absoluto, pero no posee en
si mismo la razoén altima de la propia absolutidad: de esta Gltima
el tnico fundamento adecuado es el valor absoluto subsistente,
Dios, el cual es absoluto sea como valor sea como ser”.”2'Y es por
este caracter participado de su ser y su dignidad, que el hombre
esta limitado en sus atributos mas personales: en su conocimiento
y en su libertad; en efecto, tanto el conocimiento como la liber-
tad humanas tienen una naturaleza propia, que limita constituti-
vamente el alcance de sus operaciones, ordenandolas respectiva-
mente a la verdad y al bien.

Intentando sintetizar lo sostenido hasta ahora, tarea espino-
sa en razén de la complejidad de los temas abordados, puede

51 Fabro, C., Introduzione a San Tommaso. La metafisica tomista e il pensiero moder-
no, Milan, Ares, 1983, p. 212.

52 Mondin, B., 1/ valore uomo, Roma, Dino Editore, 1983, pp. 181 y ss.

3 Alvira, T, Naturaleza y libertad. Estudio sobre los conceptos tomistas de voluntas
ut natura y de voluntas ut ratio, Pamplona, EUNSA,1985, passim.
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decirse que: (7) a pesar de la aceptaciéon difundida de la idea de
dignidad de la persona humana, las explicaciones modernas y con-
temporaneas mas habituales de esa dignidad resultan radicalmen-
te insuficientes, ya que radican en los niveles lingiiistico, social, fe-
noménico o dialégico, y presentan formulaciones reductivas de la
personeidad humana;® (i) una fundamentacion adecuada de esa
dignidad, que en cuanto tal es una perfeccién entitativa, ha de
radicar en el principio de toda perfeccién posible, es decir, en
el acto de ser (esse), principio constitutivo de todo cuanto exis-
te, en especial de las realizaciones mas plenas de los entes;
(122) el acto de ser de cada ente (lo que tiene ser) es una participa-
cion trascendental® del ser en si, del ipsum esse subsistens, que los
entes reciben dentro de los limites estrictos de su naturaleza pro-
pia, es decir, restringidamente; (@v) en el caso del ser humano, éste
es persona porque tiene una naturaleza racional, es decir, espiri-
tual: abierta por la razén al conocimiento universal y por la vo-
luntad al amor de todo bien, y por esto se trata de una naturaleza
intrinsecamente valiosa y eminentemente superior al resto de los
entes no-humanos, por lo que corresponde reconocer una espe-
cial dignidad de la persona humana; (v) esta naturaleza espiritual,
que recibe el ser (ess¢) de modo excelente y por lo tanto superior,
lo recibe, no obstante, como participacion del ser en si (¢psum esse)
y por esta razén su conocimiento y su voluntad no son absolu-
tas pura y simplemente, sino s6lo en referencia al resto de los
entes naturales; (v7) de este modo, la justificaciéon racional de la
dignidad de la persona humana adquiere un caracter ontologico,
referido a la realidad misma del hombre, a su valor intrinseco,
y no solo a las manifestaciones, cualidades accidentales u ope-
raciones que le son propias; en otras palabras, el hombre no es
persona con dignidad porque conozca universalmente y actie
con libertad, sino que conoce y actia de ese modo estrictamente

3 Massini-Correas, C. 1., “Filosofia y «antifilosofia» de los derechos hu-
manos”, en Alvira, R. (ed.), Razdn y libertad, Madrid, Rialp, 1990, pp. 378-400.

5 Fabro, C., Introduzione a San Tommaso. La metafisica tomista e il pensiero moder-
no, Milan, Ares, 1983, pp. 213-217.
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porque es persona, y en cuanto tal revestido de una especial dig-
nidad o eminencia.

Todo lo anterior ha sido desarrollado en el nivel de la estric-
ta filosofia, pero es posible explicitarlo en un nivel estrictamente
teologico, es decir, de la sacra doctrina, elaborada a partir de las
fuentes de la revelacién divina: la escritura y la tradiciéon de la
Iglesia. En especial, a partir del conocido texto del Génesis 1,
26-27, segun el cual Dios dice: “Hagamos al hombre a nuestra
imagen y semejanza”, semejanza que tiene su fundamento radi-
cal en la causalidad y la participacién y su expresion lingtistica y
conceptual en la analogia.’ No obstante la enorme riqueza de la
meditacion teologica de la Iglesia acerca de la dignidad personal
del hombre, en este lugar prescindiremos de estos aportes, remi-
tiéndonos a los textos de algunos tedlogos acreditados, que son
muchos y de especial relevancia.’’

III. LA DIGNIDAD HUMANA Y EL SENTIDO DEL DERECHO

Una vez que se ha expuesto brevemente el fundamento realista de
la dignidad de la persona humana y dando también por supuesto
el conocimiento del concepto mismo de persona y el de dignidad,
corresponde indagar acerca de la relevancia que tienen estas no-
ciones en el ambito del derecho, que es el objeto de estudio en el
marco de estas Jornadas de Derecho Natural. A esos efectos, se
realizard ante todo un breve excurso acerca del lugar de la nociéon
de dignidad humana en el ambito del conocimiento practico, para
luego pasar a ensayar sucintamente las respuestas a las siguientes
preguntas: (¢) en el desarrollo del concepto de derecho, ;juega algin pa-
pel la nocién de dignidad de la persona, en especial en el sentido
que se ha explicitado en las paginas anteriores?; (i) en la tradicion

3 Fabro, C., Esegest Tomistica, Roma, Libreria Editrice Lateranense, 1969,
pp. 407-448.

57 Reinhardt, E., La dignidad del hombre en cuanto imagen de Dios. Tomds de Aquino
ante sus_fuentes. Pamplona, EUNSA, 2003, pdssim; Koninck, 'T. de, De la dignidad
humana, Madrid, Dykinson, 2006, pp. 151-186.
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doctrinal del derecho natural, ;tiene un lugar central esa dignidad
para la explicacion del concepto y alcances del derecho natural?;
(z17) en una nocion rigurosa —tributaria de la anterior— de derechos
humanos, jreviste alguna relevancia positiva la idea de dignidad de
la persona humana, tal como pareciera desprenderse del discur-
so habitual acerca de esos derechos, o se trata meramente en ese
discurso de una invocacion retérica?; (i) en cuanto a la idea de go-
bierno del derecho, itiene alguna vinculacion con la idea de dignidad
humana o bien se trata de nociones independientes?, y finalmente
(v) ¢qué repercusion tiene esa idea de dignidad humana con la
conformacion y soluciones correspondientes al bioderecho y al de-
recho ambiental?

Con respecto al tema preliminar, el del ambito propio de la
idea de dignidad humana en el contexto del pensamiento practi-
co-ético, conviene recurrir a las oportunas consideraciones efec-
tuadas en este punto por Alfonso Gémez-Lobo en su interesante
libro Los bienes humanos. Etica de la ley natural. Alli, el filosofo chileno
pone de relieve la referencia del término “dignidad” al valor in-
trinseco que tiene el hombre en virtud de lo que es en si mismo,
es decir, ontolégicamente y no principalmente en virtud de sus
acciones. Por ello, sostiene Gémez-Lobo:

Los bienes humanos sin duda nos ofrecen razones para actuar.
¢Qué razones para la acciéon ofrece la idea de dignidad? Cier-
tamente no ofrece razones ‘positivas’. No podemos hacer nada
para obtenerla pues todos los seres humanos ya la poseemos. Pero
sabemos también que la dignidad puede ser menoscabada por
cierto tipo de acciones. En este sentido es una propiedad de los
seres humanos que nos da razones ‘negativas’ para la accion, es
decir, nos llama a omitir determinadas acciones.’

Pero aclara también que, no obstante lo anterior, resulta ob-
vio que la proteccién general de la dignidad humana —su respe-

56 Gomez-Lobo, A., Los bienes humanos. Etica de la ley natural, Santiago de
Chile-Buenos Aires, Mediterraneo, 2006, p. 61.
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to— puede requerir muchas veces la realizacién de acciones que
aparecen como eminentemente positivas.

Y mas adelante precisa que “en el actuar concreto, el respeto
por la dignidad consistira fundamentalmente en respetar y prote-
ger los bienes de una persona...; el respeto por las personas debe
ser entendido como respeto por los bienes basicos de esas perso-
nas en razoén de lo que ellas mismas son”.%? Esto significa que los
bienes que constituyen la perfeccion ética del ser humano y que
proveen las razones para el obrar moral, revisten propiamente
ese caracter ético en razon de ser bienes para una persona, €s
decir, un ente espiritual y en consecuencia racional y libre, que
puede alcanzar esa perfecciéon —siempre limitada aquende la
muerte— a través de su accion libre y dirigida por la razén prac-
tica. En otras palabras, el hombre es un ser ético porque es un
ser personal-espiritual, cuya realizacion propia solo se alcanza a
través de una praxis o conducta conocida y dirigida por la razéon
y elegida por la voluntad libre. Por esto, resulta indudable que la
realidad del ser humano en cuanto persona dotada de dignidad y
su correspondiente nociéon cognitiva juegan un papel de especial
relevancia en la constituciéon de la praxis ética y en la conforma-
cion de la filosofia practica.

Ahora bien: ;qué sucede con la dignidad humana y el de-
recho? La respuesta debe partir del hecho de que la realizaciéon
humana, es decir, el logro de su bien propio, es una tarea man-
comunada o colectiva, que se alcanza a través de la interaccién
humana y se disfruta por la participaciéon en un bien coman.®
Esto significa que la empresa de realizacion social del bien com-
pleto del ser humano, supone una labor de coordinacién o di-
reccion conjunta de las conductas humanas para hacer posible
la obtencién comunitaria de los bienes que integran el bien co-
mun, asi como ordenar y disponer el disfrute de los beneficios de

59 Ibidem, p. 62.

60 Massini-Correas, C. 1., “Privatizacién y comunidad del bien humano. El
liberalismo deontolégico y la respuesta realista”, Anuario Filosifico, 27/2, 1994,
pp. 817-828.
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esa accion colectiva.®! Por otra parte, esta realizaciéon comun del
bien humano requiere para su maxima realizacién del tipo de
comunidades que se denominan politicas, y que pueden llamarse
también completas o integrales, ya que en ellas es posible alcan-
zar un nivel y variedad de bienes que no es posible lograr en las
restantes comunidades infra-politicas.

Pero este mismo caracter completo de la comunidad poli-
tica, hace que el bien comin que en ella se persigue revista un
caracter especialmente complejo; en referencia a la comunidad
politica, escribe Finnis que:

Aqui tenemos el bien coman mas complejo, el cual (sujeto al prin-
cipio de subsidiaridad) no excluye ningun aspecto del bienestar
individual y se ve afectado potencialmente por cualquier aspecto
de cualquier plan de vida...; esta preocupacion de las personas y
grupos particulares por bienes individuales, por bienes comunes
especificos y por aspectos particulares del bien comin omnicom-
prensivo, promovera ese bien comin omnicomprensivo solamen-
te si las opciones particulares resultantes se sujetan a algin grado
de coordinacién.®?

Por otra parte, esta coordinacion de las acciones humanas
exigida por el bien comun politico sélo puede alcanzarse de dos
modos: por la unanimidad o por la autoridad, y es bien sabido
que la unanimidad, en comunidades humanas extensas y com-
plejas, resulta practicamente inasequible. Es por eso que todas
las comunidades politicas que la historia registra han optado por
la segunda alternativa, la autoridad.®® Y puede decirse que en
una comunidad existe autoridad cuando, en la busqueda del bien
comun del todo social, existe un érgano (individual o colectivo)
que coordina las acciones de los integrantes a través de directi-

61 Finnis, J., Natural Law and Natural Rights, 2a. ed., Oxford, Oxford Univer-
sity Press, 2011, pp. 231-233 y passim.

62 Jhidem, p. 233.

6 Véase Anscombe, G. E. M., “On the Source of the Authority of the
State”, en Raz, J. (ed.), Authority, Oxford, Basil Blackwell, 1990, pp.142-173.
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vas que se presentan como razones excluyentes para la accion,
es decir, razones que sobrepasan a cualquier otra razén particu-
lar para actuar que puedan tener los miembros del todo social.t*
De cualquier forma, lo importante aqui es que la autoridad, en
especial la autoridad politica, se expresa a través de razones para
la accion. Y es casualmente en el caso de la autoridad politica en
el que sus directivas revisten caracter juridico, es decir, son de-
recho normativo, normas decisivas —y a veces coactivas— que
han de dirigir la conducta humana en alteridad hacia el bien
comun de la comunidad completa.5

Esto coincide con lo sostenido varias veces por Tomas de
Aquino, para quien las leyes son dictimenes de la razén practica,
orientados a la consecucién del bien comtn y sancionados por la
autoridad de la comunidad.5

La idea de Tomas de Aquino —afirma en este punto Mark Mur-
phy— es que, no importa lo que pensemos acerca de otros aspec-
tos de la ley, estamos de acuerdo en que consiste en normas, €s
decir, estandares imperativos por los cuales nuestra conducta es
evaluada. Mas aun, el tipo de evaluacion de que se trata es esen-
cialmente practico: el estandar que la ley establece es un estandar
por el cual cada uno es ‘inducido a actuar o disuadido de ello’.
Pero los Gnicos estandares que pueden inducir a los seres racio-
nales a actuar son estandares racionales. Por lo tanto, la ley es
necesariamente un estandar racional de conducta.®’

Esta altima idea resulta especialmente relevante para la ar-
gumentacion que estamos desarrollando, toda vez que evidencia

64 Véase Raz, J., “Authority and Justification”, en Raz, J. (ed.), Authority.
Oxford, Basil Blackwell, 1990, pp. 115-141, y Raz, J., “Reasons for Action, De-
cisions and Norms”, en Raz, J. (ed.), Practical Reason, Oxford, Oxford University
Press, 1978, pp. 128-143.

65 Massini-Correas, C. 1., Filosofia del Derecho-1-El derecho, los derechos humanos
y el derecho natural, Buenos Aires, Lexis Nexis-Abeledo-Perrot, 2005, pp. 35-38.

66 Aquino, Tomas de, Summa Theologiae, Madrid, BAC, 1956, I-11, q. 90, a. 1.

67 Murphy, M. C., Philosophy of Law. The Fundamentals, Malden-Oxford-
Carlton, Blackwell Publishing, 2007, p. 39.
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que el derecho normativo, que consiste en un tipo de directivas
racionales para la accion, es el modo propio de dirigir la conduc-
ta de las personas humanas, es decir, de los entes racionales y li-
bres. Esto supone que, si por una hipétesis retorica, el hombre no
fuera racional y libre, no seria el derecho la directiva propia de
su obrar, sino que seria objeto de algin tipo de adiestramiento o
entrenamiento como el que se utiliza para condicionar la activi-
dad de los animales. Por lo tanto, resulta irrefutable que la dig-
nidad de la persona humana forma parte —de modo explicito
o implicito— de la nocién misma del derecho, y que su ausencia
de entre los elementos de esa nocién lo privaria de su sentido ra-
dical: el de ser la directiva de los actos de la persona humana en
la comunidad politica, para la realizaciéon del bien comun de las
personas en esas comunidades maximas en el orden temporal.5

IV. DIGNIDAD HUMANA, DERECHO NATURAL
Y DERECHOS HUMANOS

Ahora bien, el derecho proporciona razones decisivas para el
obrar humano, razones que se fundan en las distintas dimensiones
del bien humano y que se formalizan en normas juridicas. Pero
sucede que esas normas juridicas son fundamentalmente de dos
tipos: (7) aquellas cuya adecuaciéon directiva con los bienes huma-
nos y su realizaciéon comun resulta directamente cognoscible, y
que se denominan principios de derecho natural: principios porque
son primeros en el orden practico-juridico, y de derecho natural
porque son cognoscibles por la razén natural y porque ordenan
la conducta a bienes que responden a las dimensiones perfectivas
de la naturaleza humana,® y () las llamadas normas de derecho
positivo, es decir, aquellas que surgen inmediatamente de la razén

6 Soaje Ramos, G., “Sobre la politicidad del derecho. El bien comun poli-
tico”, en Castano, S. y Soto Kloss, E. (eds.), El derecho natural en la realidad social y
Juridica, Santiago de Chile, Universidad Santo Tomas, 2005, pp. 15-45.

69 Reiner, H., Fundamentos, principios y normas particulares del derecho natural, Ma-
drid, Encuentro, 2015, p. 24.
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practica de las autoridades politicas y concretan o determinan el
contenido de los principios de derecho natural. 70

En ambos casos, el criterio para determinar la pertenencia
de una directiva publica tanto al derecho natural cuanto al po-
sitivo, reviste caracter télico o finalista y radica en la ordenacion
de la norma-proposiciéon de la razén practica, a la realizacion,
promocion o respeto de algin bien humano en su dimension co-
munitaria. En el primer caso —el del derecho natural— se trata,
ya lo dijimos, de principios normativos o normas primeras desde
el punto de vista dedntico, es decir, que revisten una prelacia o
superioridad en cuanto directivas de la conducta humana. En el
segundo caso —el de las normas de derecho positivo— se trata
de las normas que regulan inmediatamente el obrar humano,
concretando lo que en universal prescriben los principios del de-
recho natural. De hecho, las normas positivas tienen, en la enor-
me mayoria de los casos, un contenido en parte natural y en par-
te propiamente positivo, pero en todos los casos ha de tratarse de
una regulacion racional, de razon practica, ordenada a la mejor
realizacion de una o varias dimensiones del bien humano en su
realizacién comun.”!

Y con respecto a la dignidad de la persona humana, esta cla-
ro que toda regulacién racional-juridica de la conducta humana,
sea de derecho natural o positivo, esta ordenada a la direcciéon
de la operacion, racional y libre, de personas humanas. Pero no
solo esto es importante, sino que también la dignidad de la perso-
na opera como criterio, mayormente negativo, de los contenidos
del derecho natural. Dicho en otras palabras, esa dignidad opera
como un limite deénticamente infranqueable respecto de lo que
puede hacerse con el hombre, es decir, opera como lo que se de-
nomina un absoluto moral, fijando aquello que no debe hacerse
nunca con el ser humano.” Esto significa que jamas, es decir, de

70 Aquino, Tomas de, Summa Theologiae, Madrid, BAC, 1956, I-I1, q. 90-97.

7t Porter, J., Nature as Reason. A Thomistic Theory of the Natural Law, Grand
Rapids-Michigan-Cambridge, Eerdmans Publishing, 2005, pp. 231-324.

72 Finnis, J., “Moral Absolutes in Aristotle and Aquinas”, Collected Essays-
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modo inexcepcionable, es legitimo realizar acciones que atenten
directa y deliberadamente contra las dimensiones centrales de la
dignidad humana: contra la libertad, como, por ejemplo, a través
de la esclavitud, o contra el conocimiento de la realidad, como en
el caso de la mentira, y asi sucesivamente.

De este modo, la dignidad de la persona humana opera
como criterio fundamental de lo que no debe hacerse nunca al
hombre” y constituye de este modo una exigencia negativa de
la ley natural. Y cuando se esta frente a conductas en alteridad
realizadas en el marco de la comunidad politica, se tratara de
normas inexcepcionables de derecho natural, como en el caso
de las que proscriben la muerte de quien se sabe inocente, aun
cuando puedan alegarse en ese caso razones de utilidad de las
consecuencias de esa accion. En definitiva, de lo que se trata es
de que los principios y normas de derecho natural no sélo estan
destinados a regular la conducta de personas humanas, sino que
también la dignidad de esas personas impide tratarlas como si
no lo fueran, es decir, como meras cosas materiales y servirse de
seres humanos —manipularlos— como si fueran simples instru-
mentos al servicio de los intereses de los poderosos.

Algo similar es lo que sucede en el caso de los derechos sub-
jetivos naturales, denominados cominmente “derechos huma-
nos”; en este caso, se trata de facultades juridicas cuyo titulo ra-
dical se encuentra en la condicién de persona dotada de una
especial dignidad que corresponde a los sujetos titulares de esos
derechos-facultades. En rigor, s6lo un sujeto dotado de personei-
dad y su correspondiente dignidad es capaz de ser titular de estas
facultades juridicas, que no se tienen principalmente por haber
sido otorgadas por las autoridades politicas, sino que se poseen
raigalmente por el sélo valor intrinseco de ese mismo sujeto. Ha

Vol. I-Reason in Action, Oxford, Oxford University Press, 2011, pp. 187-198;
Mclnerny, 1997, pp. 88 y 89.

75 Pinkaers, S., Ce qu’on ne peut jamais faire. La question des actes intrinséquement
mawvais. Histoire et discussion, Paris-Friburgo, Editions Universitaires Fribourg-
Editions du Cerf, 1986, pp. 67-110.

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https:/irevistas.juridicas.unam.mx/

24 DIGNIDAD HUMANA, DERECHOS HUMANOS...

escrito en este sentido Robert Spaemann que “este concepto [de
dignidad humana] no indica de modo inmediato un derecho hu-
mano especifico, sino que contiene la fundamentacion de lo que
puede ser considerado como derecho humano en general. Lo
que con él se nombra —concluye— es algo mas originario de
lo que se expresa por medio del término «derecho humano»”.7*
En otras palabras, es la razén formal por la que un ente puede ser
considerado por si mismo como titular de derechos.
En un sentido similar, John Finnis ha escrito que

cada miembro de la especie humana tiene titulos de justicia. Por
lo tanto, desde que el objeto de la justicia es siempre el derecho
de alguien {wus}, existen ciertos derechos a los que tiene titulo
cada miembro de nuestra especie: los derechos humanos... Mejor
aun, cada uno de nosotros tiene ese titulo porque cada miembro
individual de la especie tiene la dignidad de ser una persona. Y
esto no es un ‘status’ a ser conferido o retirado, sino una realidad
a ser reconocida.”

Por supuesto que el contenido de esos derechos surge de los
principios del derecho natural, en especial de los principios que
prescriben la realizacién de las dimensiones centrales del bien
humano y prohiben los atentados en su contra, pero la razéon
ultima por la cual los seres humanos tienen derechos intrinsecos
es que son personas dotadas de una dignidad eminente. Y es por
eso también por la que las plantas, las rocas o los animales no
son titulares de derechos, aunque —tal como se verd en segui-
da— existan deberes morales de los hombres hacia los seres de la
naturaleza infra-personal.’

7 Spaemann, R., Lo natural y lo racional. Ensayos de antropologia, Madrid, Rialp,
1989, p. 93.

75 Finnis, J., Aquinas. Moral, Political and Legal Theory, Oxford, Oxford Univer-
sity Press, 1998, p. 176.

76 Massini-Correas, C. 1., Filosofia del Derecho-1-El derecho, los derechos humanos y
el derecho natural, Buenos Aires, Lexis Nexis-Abeledo-Perrot, 2005, pp. 184-188.
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V. RULE OF 1AW, BIODERECHO Y DEBERES AMBIENTALES

Corresponde desarrollar ahora lo referente al papel que juega la
dignidad humana en la nocién y vigencia del denominado go-
bierno del derecho, es decir, la idea de que la conducta humana
juridica debe ser dirigida y regulada por un derecho normativo
que reuna ciertas caracteristicas inexcusables: sancién previa, cla-
ridad, independencia de los jueces, etcétera. Esto es asi porque,
para que un conjunto de normas sea propiamente derecho, al me-
nos en su significado focal, es preciso que ellas dirjjan la accion
humana social de tal modo que se tenga en cuenta y se respete el
caracter de persona espiritual que caracteriza radicalmente a cada
ser humano.”’

Y esto es asi, porque unas reglas que condicionaran la con-
ducta humana y fueran completamente oscuras e incomprensi-
bles, se sancionaran después de los hechos que deben regular,
fueran contradictorias entre si, permanecieran secretas para sus
sujetos, cambiaran constantemente de contenido, exigieran con-
ductas imposibles de realizar, fueran aplicadas inconsistentemen-
te con lo que establecen sus textos, y se sancionaran ad hoc para
cada caso particular, no tratarian a sus sujetos como a seres hu-
manos personales y dignos, sino como peones de ajedrez o ti-
teres de feria.”® Esta claro que normas de ese tipo no estarian
respetando el caracter personal y digno de sus sujetos, que para
cumplir con el derecho y participar de sus imperativos necesitan
conocer con anterioridad el tenor preciso de sus mandatos, que
su contenido sea posible de realizar y asi sucesivamente.

Algo similar ocurre en el ambito de regulacion propio de la
bioética y del bioderecho. En efecto, de las muy diferentes orien-
taciones que ha tomado la bioética en los Gltimos cincuenta anos,
la que centra su argumentacién en la dignidad de la persona hu-

-

7 Allan, T.R.S., 2013, pp. 88-132.
78 Fuller, L., The Morality of Law, New Haven-Londres, Yale University
Press, 1969, pp. 33-94.
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mana, denominada generalmente bioética personalista, es la que
con mayor rigor y fundamento defiende la integridad del ser hu-
mano, promueve el respeto de su vida y actividades propias, y
provee soluciones mas realistas a los complejos problemas que
plantean la terapéutica médica y las biotecnologias. Mientras
que una buena cantidad de orientaciones bioéticas actuales se
centran en el intento de degradar, circunscribir y, en definitiva,
abolir los limites que la tradicién central de la ética ha elaborado
a lo largo de los siglos para hacer posible el completo despliegue
del ser humano, en especial del ser humano enfermo, la bioética
personalista marca una barrera infranqueable a cualquier mani-
pulacién o instrumentalizaciéon del ser humano-persona.”

En este sentido, y con especial profundidad, Robert Spae-
mann ha escrito:

Persona no es el concepto de una especie sino mas bien el modo
en el cual son o existen los individuos de la especie. Ellos son de un
modo tal que cada uno de los existentes en esa comunidad de per-
sonas que llamamos ‘humanidad’ tiene un lugar tnico, irreprodu-
cible e incapaz de sustitucion... Hacer que el reconocimiento de
ese lugar dependa de la realizaciéon previa de ciertas condiciones
cualitativas seria como haber destruido el caracter incondicional
de esa exigencia [de personeidad] en su misma raiz... Los dere-
chos personales son derechos incondicionales solo si ellos no de-
penden de la realizaciéon de ciertas condiciones cualitativas, acer-
ca de las cuales otros deciden quiénes seran reconocidos como
miembros de la comunidad de derecho y derechos... Sélo puede
haber, y ha de haber, un tnico criterio de la personeidad: el de la
pertenencia biologica a la raza humana.®

Se trata de lo que puede llamarse “principio de la incondi-
cionalidad de la persona”: no existen condicionamientos acci-
dentales de ningtn tipo que puedan determinar el acceso de al-

7 Andorno, R., La biwétique et la dignité de la personne, Paris, PUF, 1997, passim.
80 Spaemann, R., “Is Every Human Being a Person?”, The Thomist 60,
1996, pp. 463-474.
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gun sujeto a la categoria de persona; todos los seres humanos, que
tienen el ser personal participado por su constituciéon en una na-
turaleza espiritual, revisten el caracter de persona. Y las funciones
primordiales de la bioética y del bioderecho son las de promover
el maximo respeto del ser personal, hacer posible su realizacion
mas plena y defender su integridad del modo mas asequible.

Y finalmente, en lo que hace a los deberes de las personas
humanas respecto de los demas seres de la naturaleza infraper-
sonal, es decir, a la cuestion del derecho ecologico y ambiental,
conviene recordar que el agravamiento de la cuestion ecologica
tiene como origen la degradacion sistematica de la naturaleza
que es el resultado de las afirmaciones centrales de la filosofia
moderna, comenzado por la reduccion cartesiana del mundo na-
tural a una mera 7es extensa, de la que el sujeto humano debia ser
“duenio y senor”. Esta idea de la naturaleza como mero objeto
de la manipulaciéon humana atraviesa toda la modernidad y la
tardo-modernidad positivista, y de la cual es una clara expresion
la posicion de Immanuel Kant, quien negaba expresamente la
existencia de deberes del hombre para con la naturaleza.®!

Pero también aqui reaparece el “olvido del ser” como cau-
sa radical de esta actitud moderna. En efecto, si lo Gnico que se
percibe e importa son los fendmenos en cuanto percibidos o los
estados subjetivos de la conciencia, esta claro que la realidad de
la naturaleza quedara destituida de toda entidad real e intrinseca
y reducida o bien a una mera materia medible y cuantificable o
a un simple caos de sensaciones incognoscibles en si mismas y
privadas de sentido propio. A este respecto, ha sostenido Tomas

Melendo que

Tanto la posibilidad de conferir existencia al universo mediante
el pensamiento o la conciencia —la re-presentacién—, cuanto el
convencimiento de que el mundo no conquista su ser resolutivo
hasta que ha sido puesto sin reservas al servicio del hombre a

81 Ballesteros, J., Leologismo personalista. Cuidar la naturaleza, cuidar al hombre,
Madrid, Tecnos, 1995, pp. 16-20.
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través de una elaboracion técnica, deriva, en su raiz, del mismo
y unico presupuesto inmediato: la supresiéon teérico-practica del
ser de lo existente...; la puesta entre paréntesis de la condicion de
‘real’ —auténomo y consistente— de cuanto existe, constituye la
clave metafisica del imperialismo tecnologico.??

Y habria que agregar: y del subsiguiente problema ecologi-
co-ambiental, que es su consecuencia necesaria.

Ahora bien, queda en claro que un universo natural despro-
visto de ser y de sentido propio no puede ser objeto o deudor de
respeto y observancia, de sometimiento a sus leyes y ritmos pro-
pios y de tratamiento deferente; lo mas, sera una mera pieza o
componente apto para la manipulacién sin fin ni sentido propio
por parte de los tecndcratas a cargo. Esto significa que la destitu-
c16n de la persona de su lugar propio en el universo significa tam-
bién —y consistentemente— una destitucién de la naturaleza no
humana de su estatuto entitativo propio, de su valor proporcio-
nado y, en definitiva, de su dignidad propia. La “aboliciéon del
hombre” de que hablaba C. S. Lewis implica al mismo tiempo
la abolicién de la naturaleza toda, su destitucion del universo de
las realidades intrinsecas y su sometimiento irrestricto a la volun-
tad arbitraria y sin limites de las inmanencias humanas.® Por lo
tanto, si se pretende sostener algo consistente acerca de la crisis
ecologica y de los modos de superarla, es necesario comenzar
por el mismo lugar, hay que iniciar el rescate de la dignidad de la
persona humana: por la revalorizaciéon de la perspectiva del ser
(esse) como punto de partida del conocimiento y operacién sobre
la realidad integral.

Solo desde esta perspectiva sera posible explicar y justificar la
existencia de deberes éticos respecto de la naturaleza, que en ge-
neral seran de respeto, cuidado o reparacion, debido a la perfec-
cidén entitativa propia del mundo animal, vegetal o mineral. Pero

82 Melendo, T., Dignidad humana y bioética, Pamplona, EUNSA, 1999, pp. 66
y 67.
83 Lewis, C. S., The Abolition of Man, Londres, Harper-Collins, 1978, passim.
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estos deberes, debidos por el valor propio de los seres naturales,
no suponen necesariamente la existencia de derechos de los que
estos seres serian titulares, fundamentalmente por dos razones:
(1) porque en el amplio ambito de la ética existen numerosos de-
beres de los hombres que no suponen un derecho correlativo,
como es el referido a eludir o apartarse de toda envidia o resen-
timiento, que carece de un sujeto contraparte que pueda exigir
la realizaciéon de esa conducta, y (i) porque en el caso de los de-
nominados “derechos ambientales”, la contraparte titular del de-
recho correlativo son los seres humanos considerados en cuanto
actuales o posibles damnificados de las acciones humanas depre-
dadoras de la naturaleza.?

VI. CONCLUSIONES SOBRE DIGNIDAD, DERECHO Y DERECHOS

Luego de estas ya extensas disquisiciones, resulta posible resumir las
conclusiones centrales de las afirmaciones sostenidas, asi como tam-
bién de las impugnadas; ellas pueden reducirse a tres principales:

a) La problematica referida a la dignidad propia de la perso-
na humana y a las consecuencias teéricas y practicas que se
siguen de ella, ha tenido en los altimos siglos un despliegue
inusitado; pero este despliegue y difusion no es paralelo a
una mayor profundidad y rigor en el tratamiento de las
cuestiones centrales de esa problematica, ya que se ha re-
ducido —desde los inicios de la modernidad— la nocién
de persona a dimensiones o aspectos colaterales o acciden-
tales, adoptandose puntos de vista reductivos de esa reali-
dad, radicalmente inapropiados para explicar la dignidad
intrinseca de los seres personales y haciendo posible, como
consecuencia de lo anterior, la mas extrema de la manipu-

8+ Mahoney, J., The Challenge of Human Rights. Origin, Development, and Signifi-
cance, Malden-Oxford-Carlton, Blackwell Publishing, 2007, pp. 175-177.
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laciones, y hasta degradaciones o supresiones lisas y llanas,
de los seres humanos que pueblan la Tierra.

La fundamentacién mas solida y consistente del estatus pro-
pio de la persona humana es la que proviene del reconoci-
miento originario del ser (esse) de los entes y de su caracter
constitutivo de toda realidad y perfeccion; a partir de este
reconocimiento, es posible alcanzar una explicacion sufi-
ciente de la realidad humana y de su naturaleza espiritual,
que hace posible la recepcion del ser (esse) participado de un
modo infinitamente mas rico y eminente que el de los restan-
tes seres del universo; de este modo, resulta posible justificar
racionalmente la especial dignidad que compete al hombre
en cuanto titular de una perfecciéon constitutiva prominen-
te y por lo tanto sujeto de una actividad cognitiva universal
y de una voluntad libre en la btsqueda del bien integral.
El resultado de ese reconocimiento entitativo en el ambito
de lo practico-juridico radica en la necesidad de pensar al
derecho en si mismo —en su realidad analégica— en estre-
cha relacion con la dignidad de la persona; en la exigencia
de considerar al derecho como irreductible a sus dimensio-
nes meramente autoritativas y de abrirse a una vision mas
amplia, que abarque principios juridicos no positivos, vincu-
lados a las dimensiones centrales de la naturaleza humana
y a sus bienes propios; en la posibilidad de fundamentar y
especificar derechos subjetivos naturales, también llamados
“derechos humanos” y reconocer su titularidad en el ca-
racter personal de sus sujetos, y finalmente, en la exigencia
de pensar tanto a la idea del gobierno del derecho, como a
la bioética-bioderecho y al derecho ambiental en términos
de la recuperacion de las ideas de ser (esse), participacion,
naturaleza espiritual y, en definitiva, de dignidad de la per-
sona humana, que aparece como el centro nuclear de cual-
quier explicacion de lo juridico que tenga a la realidad en
si —al ser— como punto de partida inexcusable.
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CAPITULO SEGUNDO

DERECHOS HUMANOS Y BIENES HUMANOS.
CONSIDERACIONES A PARTIR DE LAS IDEAS
DE JOHN FINNIS

I. LA NECESIDAD DE UN ESCLARECIMIENTO

Una de las caracteristicas mas salientes del discurso habitual acer-
ca de los derechos humanos radica en la decisiva influencia que
tiene en todo su ambito la retérica politico-agonal e ideolédgico-
sectaria. En efecto, si bien existe un intenso debate intelectual y
académico acerca de la nocion, alcance, limites y contenido de
los derechos humanos?> —también denominados morales o natu-
rales—, la realidad es que el discurso y el lenguaje acerca de esos
derechos que llegan al gran publico y se difunden a través de los
medios de comunicaciéon de masas, adolecen de una superficiali-
dad, falta de rigor y parcialismo ideolégico, que llegan a confundir
y desorientar a los no especializados, que pueden llegar a creer
—v a veces fundadamente— que se trata en ese caso de una mera
propaganda partidista o sectaria. Finnis habla en este sentido del
abuso del lenguaje moderno de los derechos por parte de “fana-
ticos, aventureros y personas interesadas”® y Mary Ann Glendon
achaca a ese lenguaje —al que denomina “chachara”— la corrup-
ci6n del lenguaje politico habitual, asi como la legitimacién de los
egoismos personales y grupales.®’

8 Un libro reciente sobre estos debates es el de Cruz Parcero, J. A., El len-
guaje de los derechos, Madrid, Trotta, 2007.

8 Finnis, J., Natural Law and Natural Rights, Oxford, Clarendon Press, 1984.
Se citara segun la traduccion castellana de Cristobal Orrego: Ley natural y derechos
naturales, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2000, p. 249.

87 Glendon, M. A., Rights Talk. The Impoverishment of Political Discourse, Nueva
York, The Free Press, 1991, p. 171.
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Frente a esa situacién, negativa desde cualquier punto de
vista razonable, pareciera que la actitud mas sensata y positiva
radica en intentar un esclarecimiento de ese lenguaje y alcanzar
una precision de sus términos y enunciados que haga dificil, si no
imposible, su manipulacién y mediatizaciéon al servicio de causas
meramente parcialistas, a la vez que facilite la certeza acerca de
qué cosas se esta realmente hablando y qué se quiere decir con-
cretamente con cada término, enunciado o razonamiento. A los
fines de llevar a cabo una contribucién a ese esclarecimiento y
precision, se tomaran como punto de partida las ideas formu-
ladas por John Iinnis acerca de los derechos, su concepto, su
fundamento y su alcance. La claridad de miras y la profundidad
de ideas de este jurista y filosofo australiano® constituyen un im-
portante punto de partida en el intento de alcanzar una visién
completa, consistente y realista del omnipresente —e inquietan-
te— fenémeno de los derechos naturales o humanos.

II. PRECISIONES DE FINNIS AL CONCEPTO DE DERECHOS

En el primero de los libros citados, Natural Law and Natural Rights,
y luego de aclarar que “nuestro interés se refiere principalmente a
los derechos humanos o naturales a los que se puede apelar, estén
o no incorporados al derecho [positivo] de alguna comunidad”,
Finnis dedica varias paginas —tal como lo hacen casi todos los au-
tores anglosajones— a reproducir y corregir parcialmente el ana-
lisis de los derechos efectuado por W. N. Hohfeld en su conocido
libro Fundamental Legal Conceptions. Y luego de este andlisis, el autor

8 En lo que sigue se seguiran principalmente las ideas expuestas por Finnis
en dos de sus libros: Natural Law and Natural Rights, Oxford, Clarendon Press,
1984 (en adelante NLNR) y Aquinas. Moral, Political and Legal Theory, Oxford,
Oxford University Press, 1998 (en adelante Aquinas). Sobre el pensamiento éti-
co-juridico de John Finnis, véase Massini Correas, C. L., “Justicia y derecho en
Ley natural y derechos naturales de John Finnis”, Sapientia, Buenos Aires, nim. 207,
2000, pp. 557-568.

8 NLNR, p. 227.
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propone referirse a un debate acerca de la adecuada explicacién de
los derechos, debate que —segin su opiniéon— ha sido provocado
por dos problemas diferentes: uno de caracter técnico y otro de
caracter filosofico.

El primero —el técnico— se refiere a cuando puede decir-
se que se esta en presencia de un derecho-exigencia correlati-
vo del deber de actuar de una determinada manera, y sostiene
que existen dos respuestas principales. Segin la primera, “hay
un derecho-exigencia correlativo al deber de B si y sélo si hay
una persona determinable A en cuyo beneficio ha sido impuesto
el deber”.? Y seguin la segunda respuesta, una persona tiene un
derecho-exigencia “siy s6lo si hay alguna persona A que tiene el
poder de entablar una apropiada accion juridica de reparacién
en el caso de que B deje de cumplir con su deber”. Finnis sostie-
ne que este debate se soluciona simplemente estipulando en qué
sentido concreto se usard en un determinado contexto la expre-
sion “derecho-exigencia”.”!

El segundo de los problemas, que es el que principalmente in-
teresa aqui, es el filosdfico, que no puede resolverse mediante una
simple estipulacion, y que debe responder a la pregunta “;cudl es,
si lo hay, el principio subyacente que unifica los diversos tipos de
relaciones respecto de las cuales razonablemente se dice que tie-
nen que ver con los derechos? O mas sencillamente: ¢hay alguna
explicacion general sobre lo que es tener un derecho?”.9? Finnis
sostiene que existen tres respuestas principales a esta cuestion: la
primera de ellas es la teoria “del beneficio” o “del interés”, segin
la cual los derechos de las personas son consecuencias beneficio-
sas garantizadas a sus titulares por reglas que imponen deberes
a otras personas. La segunda de las respuestas es la que provee
la llamada teoria “de la eleccion”, segiin la cual “todo el sentido
y la caracteristica unificadora de las reglas que implican o crean
derechos estriba en que tales reglas reconocen especificamente y

@ NLNR, p. 231.
91 NLNR, pp. 231 y 232.
2 NLNR, p. 232.

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https:/irevistas.juridicas.unam.mx/

34 DIGNIDAD HUMANA, DERECHOS HUMANOS...

respetan la eleccion propia de una persona, ya negativamente no
impidiéndola u obstruyéndola..., ya afirmativamente otorgando
efecto juridico o moral a esa eleccion™.%

Esta tltima teoria es la sostenida principalmente por Herbert
Hart** y —en la Argentina— por CGarlos Nino,% y su nucleo cen-
tral es la idea de que los derechos —y en especial los derechos
naturales o humanos— son esencialmente instrumentos —*“peri-
metros defensivos” sostiene Hart— para la proteccion de la au-
tonomia personal de sus titulares.

La teoria electiva de los derechos —escribe sobre este tema Alon
Harel— concibe a los derechos como protegiendo el ¢jercicio de
las elecciones... Los titulares de los derechos son agentes a quie-
nes les es dado un control sobre los deberes de otra persona y por
lo tanto pueden ser considerados analogamente como ‘sobera-
nos en pequena escala’... Los derechos, desde esta perspectiva,
pueden ser identificados con elecciones protegidas —proteccioén
que conduce a la autonomia y auto-realizacién de los titulares de
derechos.”

Por esto, es posible denominar también a este conjunto de
doctrinas como teorias “autonomistas” de los derechos, o bien
teorias “de la autonomia”.

La tercera respuesta a la cuestion filosofica sobre la expli-
cacion general acerca de la naturaleza de los derechos es la que
proporciona el mismo Finnis, para quien la nociéon central de

5 NLNR, p. 233.

9 Véase Hart, H. L. A., “Are there any Natural Rights?”, en Waldron, J.
(ed.), Theories of Rights, Oxford, Oxford University Press, 1984, pp. 77-90.

9 Véase Nino, C., Etica 'y derechos humanos, Buenos Aires, Paidoés, 1983. Sobre
este libro, véase Massini Correas, C. L., “Filosofia analitica y derechos humanos.
Consideraciones sobre la obra de Carlos S. Nino Elica y derechos humanos”, Ethos,
Buenos Aires, ntm. 12-13, 1985, pp. 337-352.

9% Harel, A., “Theories of Rights”, en Golding, M. P. y Edmundson, W.
A. (eds.), The Blackwell Guide to the Philosophy of Law and Legal Theory, Oxford-
Malden-Carlton, Blackwell Publishing, 2005, p. 194.
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“derechos” hace referencia, no a la mera eleccién o autonomia
personal, ni tampoco al simple beneficio o interés individual, sino
ala ordenacion de los derechos a un conjunto de bienes humanos
basicos, que constituyen los aspectos centrales de la plena rea-
lizacién humana. Esta respuesta, que puede denominarse pro-
visoriamente teoria “de los bienes”, o bien teoria “basada-en-
bienes”, conduce a sostener que se puede hablar de

derechos siempre que una exigencia o principio basico de la razo-
nabilidad practica, o una regla de alli derivada, da a [1 sujeto] A
y a todos y cada uno de los otros miembros de una clase a la que
A pertenece, el beneficio de (1) una exigencia (obligacion) positiva
o negativa impuesta a B... o de (ii) la capacidad de determinar
que B quede sujeto a tal requerimiento, o de (ii1) la inmunidad de
verse sometido ¢l mismo por B a cualquier exigencia de ese tipo.9’

En otras palabras, y segin la que se ha denominado mas
arriba teoria “de los bienes”, un sujeto resulta titular de un de-
recho cada vez que una exigencia basica de razonabilidad prac-
tica otorga a ese sujeto la facultad de exigir de otro —u otros—
sujeto(s) una actividad (accién, dacién u omisién) que resulta
necesaria —dedénticamente necesaria— para el respeto, promo-
cibn, facilitacién o realizacién de alguna dimensiéon de un bien
humano basico —o de un conjunto de bienes humanos basicos—
en el marco de la convivencia social.” Se volverd mas adelante
extenso sobre este punto.

III. LA ESPECIFICACION DE LOS DERECHOS
(;DERECHOS ABSOLUTOS?)

De aqui se sigue que la especificacién del contenido de los dere-
chos, que constituye una de las cuestiones centrales —y de las mas

97 NLNR, p. 234.
98 Véase Massini Correas, C. 1., Los derechos humanos en el pensamiento actual,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1994, pp. 143-167.
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controvertidas— de la filosofia de los derechos, viene dada por los
bienes que son su objeto, concebidos como integrando un todo
armonico de dimensiones del perfeccionamiento humano.

No hay mas alternativa —escribe Finnis al referirse a esta especi-
ficacibn— que tener en mente algin modelo, o conjunto de mo-
delos, del caracter, la conducta y la interacciéon del hombre en la
comunidad, y elegir luego una especificacion de los derechos que
tienda a favorecer ese modelo o conjunto de modelos. Coon otras
palabras —concluye— uno necesita una concepcion del bien hu-
mano, de la realizacion individual, segiin una forma (o conjunto
de formas) de vida en comtn que promueva, en lugar de obstacu-
lizar, tal realizacién.%

Por lo tanto, esa especificacion de los derechos ha de llevarse
a cabo mediante la determinacion de aquellos derechos-reclamo
o derechos-libertades que en cada circunstancia —o clase de cir-
cunstancias— aparecen como estrictamente necesarios para el
respeto, concrecion o realizacion de los bienes humanos basicos
que constituyen las dimensiones centrales de la perfeccion huma-
na. De este modo, el denominado “derecho a la vida” o “derecho
alainviolabilidad de la vida”, tiene por objeto el bien basico de la
vida humana, el derecho a la procreacién se ordena a resguardar
y promover el bien del matrimonio y la vida familiar, el derecho
a la educacion tiene por fundamento el bien humano del cono-
cimiento y asi sucesivamente.!” Y esos derechos son necesarios
y exigidos dednticamente por estos bienes humanos en razén de
que su concrecion y realizacion soélo es posible en el marco de la
convivencia social; en efecto, esos bienes solo pueden alcanzarse
mediante la colaboracién social y a través de una obra de man-
comun, razon por la cual aparecen como necesarios el derecho
y los derechos, para ordenar, especificar, delimitar y coordinar la
accion destinada a su concrecion. !

9 NLNR, pp. 247-248.
100 NLNR, pp. 248 ss., y Aquinas, pp. 138 y ss.
101 Véase NLNR, pp. 177 y ss., y Aquinas, pp. 255 y ss.
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Por otra parte, y consecuentemente con lo expuesto acerca
de la relacion entre bienes humanos y derechos, en aquellos casos
en que una determinada accién o tipo de acciones atenten direc-
tamente contra la posibilidad de realizacién de algin o algunos
de los bienes humanos basicos, existird un derecho absoluto a no
ser objeto de esa accién o tipo de accion.

Nosotros —escribe Finnis— tampoco tenemos que dudar en de-
cir que, a pesar del consenso sustancial en sentido contrario, hay
derechos humanos absolutos. Porque la séptima de las exigencias
de la razonabilidad practica... es ésta: que es siempre irrazonable
elegir directamente contra cualquier valor [bien humano] basico,
ya para uno mismo, ya para los demas seres humanos... De ma-
nera correlativa a los deberes sin excepciones que esta exigencia
implica hay, por lo tanto, derechos-exigencias sin excepciones o
absolutos —el mas obvio, el derecho a no verse privado directa-
mente de la propia vida como medio para algin fin ulterior.!%?

En otras palabras, los derechos inexcepcionables o absolutos
no son sino la contracara de los deberes absolutos establecidos
por los denominados absolutos morales, es decir, aquellas normas
negativas o prohibitivas que proscriben aquellas conductas que
atentan directa e intencionadamente en contra de un bien hu-
mano basico.

Algunas normas morales —afirma Finnis— son negativas, y nos
dirigen a no realizar actos de un tipo especifico... Pero las normas
negativas pueden ser, y un numero de ellas verdaderamente son,
vinculantes y directivas siempre y en toda ocasion {semper et ad
semper}. Las normas negativas de este tipo son, brevemente, tanto
especificas... cuanto inexcepcionables... Y son estas normas, rela-
tivamente pocas en numero, las que dan a la vida social y al dere-
cho justo su columna vertebral. Ellas hacen a algunos de nuestros
derechos inalienables y, en un sentido importante, absolutos.!%?

102 NLNR, pp. 252y 253.
105 Aquinas, pp. 164-165. En este punto, véase Finnis, J., Moral Absolutes.
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Esto significa que existen ciertos derechos, que son la con-
tracara de los deberes negativos establecidos por las normas mo-
rales absolutas —o “absolutos morales”™— que tienen caracter
inexcepcionable,'™ y, por lo tanto, en sentido practico, revisten
caracter absoluto. Por otra parte, al ser la contracara de deberes
negativos o de respeto, consisten en libertades e inmunidades, es
decir, en derechos “defensivos”, como v. gr a no ser muerto injus-
tamente, a que no se le oculte la verdad, a no ser torturado, a no
ser desposeido de la propia capacidad procreadora, a no ser pri-
vado de los amigos a través de la maledicencia, a no ser despoja-
do injustificadamente de la propia libertad, y asi sucesivamente.

Finnis reafirma esta doctrina oponiéndola a la tesis conse-
cuencialista segtin la cual todo acto —y todo derecho— debe ser
evaluado s6lo con relacién a sus consecuencias previstas o previ-
sibles, no existiendo nunca acciones éticamente incorrectas por
si mismas con independencia de sus efectos ulteriores.'® Segun
Finnis, en la afirmacién de derechos absolutos,

se llega a tales juicios por una firme determinacion de respetar el
bien humano en la propia existencia y en la equivalente humani-
dad o derechos humanos de los otros, cuando ese bien humano y
esos derechos humanos caen directamente bajo el propio cuidado
y poder de disposicion —en lugar de sacrificar ese bien y esos
derechos por una visiéon de futuras ‘consecuencias netas mejores’,
consecuencias que en su totalidad uno no puede conocer —ni
légica ni practicamente—, no puede controlar o disponer sobre
ellas, y no puede evaluar.!%

Tradition, Revision and Truth, Washington D.C., The Catholic University of
America Press, 1991, passim.

104 Sobre el tema de la relacién entre los bienes humanos y las normas mo-
rales, véase Gomez Lobo, A., Los bienes humanos. Etica de la ley natural, Santiago
de Chile, Mediterraneo, 2006, pp. 83-109.

105 Sobre el utilitarismo y el consecuencialismo en general, véase Graham,
G., Eight Theories of Ethics, Londres-Nueva York, Routledge, 2004, pp. 128-161,y
Abba, G., Quale impostazione per la filosofia morale?, Roma, LAS, 1995, pp. 141-203.

106 NLNR, p. 253.
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En rigor, la misma nocién de derechos humanos o naturales
es contraria a la 16gica del consecuencialismo, segun la cual el
unico criterio moral valido radica en las consecuencias mas ti-
les para el mayor nimero de los miembros de la comunidad. En
esta logica no puede haber reductos intangibles, como los dere-
chos humanos, que planteen limites infranqueables a las exigen-
cias de ciertos objetivos comunitarios. Por esta razon, aquellos
pensadores utilitaristas que aceptan —abandonando las ideas de
su inspirador Bentham—197 hablar de derechos morales,'% los
consideran siempre como derechos prima facie, es decir, siempre
sobrepasables por las exigencias de la utilidad del mayor ntime-
ro. “Un derecho prima facie —escribe Martin Diego Farrell— no
tiene, obviamente, caracter absoluto; puede, por lo tanto, ser des-
plazado. ¢Desplazado por qué? En este caso, no por otros dere-
chos de rango superior. Puede ser desplazado por consideracio-
nes de utilidad, por el calculo de consecuencias”.!® Esta claro
que no es posible pensar, en este contexto, en la existencia de
derechos inexcepcionables o absolutos.

IV. DERECHOS Y DEBERES

Uno de los puntos mas extensamente debatidos en la filosofia de
los derechos es el que se refiere a la existencia, o no, de una cierta

107 Sobre Bentham vy los derechos humanos, véase El Shakankiri, M., “J.
Bentham: critique des droits de I'homme”, Archives de Philosophie du Droit, Paris,
nam. IX, 1964, pp. 132 y ss.

108 Véase, entre varios otros, Scanlon, T. M., “Rigths, Goals and Fairness”,
en varios autores, 7heories of Rights, cil., pp. 137-152; Lyons, D., “Utility and
Rights”, en varios autores, 7heories of Rights, cit., pp. 110-136; Lyons, D., Rights,
Welfare and Mill’s Moral Theory, Nueva York-Oxford, Oxford University Press,
1994; Frey, R. G., “Act-utilitarianism, Consequentialism and Moral Rights”, en
Frey, R. G. (ed.), Utility and Rights, Oxford, Basil Blackwell, 1984, pp. 61-85 y, de
un modo mas matizado, Griffin, J., On Human Rights, Oxford, Oxford University
Press, 2008, pp. 176 y ss.

109 Farrell, M. D., Utilitarismo: ética y politica, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1983, p. 336.
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“prioridad” légica de los derechos respecto de los deberes o vice-
versa. Como ocurre casi siempre, existen dos posiciones principa-
les: la primera es la que corresponde a las llamadas “morales-ba-
sadas-en-derechos” (“right-based-moralities”),!? segtn las cuales
en las relaciones juridicas y ético-sociales el elemento primordial y
primero, l6gica y ontolégicamente, serian los derechos, que apare-
cerian como el origen y fundamento de las obligaciones o deberes
correlativos. En este sentido, escribe John Mackie que “cuando lo
pensamos... vemos que no solo puede haber una teoria moral basa-
da en derechos, sino que no puede haber una teoria moral aceptable
que no sea basada en derechos...”, ya que “los derechos tienen obvias
ventajas sobre los deberes como bases de la moralidad. Los dere-
chos son algo que uno puede muy bien desear tener; los deberes
son fastidiosos”. !

La segunda de las posiciones es aquella para la cual la reali-
dad central y principal en las relaciones juridicas y ético-sociales
es la de los deberes; desde esta perspectiva, el orden juridico y
ético-social consistiria principalmente en un conjunto de normas
que establecen deberes; los derechos serian so6lo una realidad se-
cundaria y derivada de los deberes, algo asi como su necesaria
contracara. El principal exponente en el siglo pasado de esta po-
sicion fue Hans Kelsen, para quien

esta situacion de hecho designada como “derecho” o pretension
juridica de un individuo, no es otra cosa que la obligaciéon del
otro, o de los otros. Si se habla, en este caso, de un derecho sub-
jetivo, o de la pretension juridica de un individuo, como si ese
derecho o pretension fuera algo distinto de la obligaciéon del otro,
o de los otros, se crea la apariencia de dos situaciones juridica-
mente relevantes, cuando solo se da una. La situacién objetiva en

110 Sobre las éticas basadas-en-derechos, véase Mangini, M., “Dal diritto
alle virtu”, en Mangini, M. y Viola, I, Diritto naturale e liberalismo. Dialogo o con-
Shtto?, Turin, Giappichelli, 2009, pp. 100 vy ss.

11 Mackie, J., “Can There be a Right-based-morality”, en Theories of Rights,
cit., p. 176. En un sentido similar, véase Dworkin, R., Taking Rights Seriously,
Cambridge-Massachusetts, Harvard University Press, 1982, pp. 171y 172.
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cuestion queda descrita exhaustivamente con la descripcién de la
obligacién juridica del individuo (o individuos) de comportarse de
una determinada manera {rente a otro.!!?

Dicho de otro modo, para este autor, lo que se denomina
habitualmente como “derecho subjetivo”, no seria sino la mera
contracara o la derivacién de la obligacién juridica y dependeria
conceptualmente de ella.

Finnis aborda esta cuestion desde una perspectiva historica,
poniendo en evidencia, ante todo, que el vocablo antecedente a
“derecho”, es decir, wus comenzo su historia en el derecho romano,
en el cual revestia una pluralidad de significaciones, que iban des-
de una carga impuesta al propietario de un fundo (ius non altius to-
llendy), hasta el conjunto de normas y principios que se aplicaban a
todos los habitantes del imperio romano (ius gentium), pero que ad-
quiria escasamente el significado de la facultad juridica de realizar
o apropiarse de algo. “En el pensamiento juridico romano —es-
cribe Finnis— «us» indica frecuentemente la asignacion entre las
partes de lo que les corresponde en justicia segan la ley; y la «por-
ci6n» de una parte en tal asignaciéon puede ser una carga, no un
beneficio —ni menos atn un poder o una libertad de elecciéon”. 13

Continta Iinnis este recorrido histérico estudiando la deba-
tida cuestion del significado de ws en Tomas de Aquino, quien
elabora expresa y detalladamente una lista de las diferentes sig-
nificaciones de zus, lista que comienza con el “significado prima-
rio”, que hace referencia a “la misma cosa justa”. Y Finnis aclara
que “con «cosa» (res), como deja claro el contexto, él quiere de-
cir actos, ohjetos y estados de cosas, considerados como materia
de relaciones de justicia. Se podria decir —contintla— que para
Tomas de Aquino «us» significa primariamente «lo justo» (fair) o
bien «aquello que es justo»”.11*

12 Kelsen, H., Teoria pura del derecho, trad. de R. J. Vernengo, México, Po-
rraa, 1995, p. 140.

113 NLNR, p. 238.

11+ NLNR, p. 235.
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Ahora bien, en el correspondiente texto de Aguinas, Finnis
da una interpretacion parcialmente diferente de los pasajes del
Aquinate.

La palabra wus [escribe en este libro]... tiene una variedad de signi-
ficados bastante distintos, aunque relacionados. Cuando el Aqui-
nate dice que zus es el objeto de la justicia, quiere decir: aquello a lo
que se refiere la justicia, y lo que realizando la justicia se asegura,
es el derecho (right) de alguna o algunas otras personas —lo que les
es debido, a lo que ellos tienen titulo, lo que es rectamente suyo...
Lo que es suyo, o su derecho, es aquello, como materia de igual-
dad, a lo que tienen titulo... Porque la definicién es dada con dos
formulas que el Aquinate usa de modo completamente intercam-
biable: “lo que es suyo” {quod suum est} y “lo que es su derecho”
{tus suum}. Cast siempre este algo debido (owed) {debetur} es para la
ventaja de la persona que tiene el derecho {uus} a ello.'

Pero dos paginas mas adelante, Finnis estampa una férmula
especialmente precisa acerca de la significacion de us: “El mismo
resultado —afirma— se sigue de la definicién primaria del Aqui-
nate de ws: ese acto, abstencion u otra cosa que es justa. Porque
lo que es justo es lo que la virtud de justicia requiere a la persona
relevante entregar a, o hacer para, o abstenerse de, en relacion
con algtn otro”.'¢ Pareciera, por lo tanto, que hay en Finnis una
cierta indecisiéon acerca de lo que considera que es primordial-
mente el us para Tomas de Aquino: algunas veces se remite a la
accion, dacion u omision debida en justicia, y otras veces se refie-
re a la facultad del otro sujeto de reclamar la realizacion de esas
prestaciones. Segun esta ultima version, Tomas de Aquino con-
sideraria primordiales a los derechos subjetivos del otro; segiin
la primera, la realidad juridica central resultaria ser la conducta
debida, aunque no propiamente el deber, que no es una realidad
central en la ética del Aquinate.

15 Aquinas, p. 133.
16 Aquinas, p. 135.
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Pero lo importante de este desarrollo histérico de la idea de
ws en occidente, es que Finnis marca una clara linea de ruptura
en “algn lugar” ubicado entre Tomas de Aquino y Francisco
Sudrez.!''” Para este ultimo, ws ya es expresamente la “facultad
que todo hombre tiene, ya sobre sus propios bienes, ya sobre
aquello que le es debido”!"® y ha desaparecido en su pensamiento
toda referencia a lo justo, en relaciéon con el concepto de zus. Para
Finnis, escribe Charles Covell:

Esta transformacion en el concepto de derecho culmina en la dis-
tincion esbozada por Hobbes entre la idea de s o derecho— que
se relaciona con la libertad disfrutada por el individuo en virtud
de la ausencia de toda constriccion legal externa —y la idea de
lex 0 ley— la cual, segin Hobbes, se vincula a las obligaciones im-
puestas por la ley positiva de la comunidad politica.!!9

Y un poco mas adelante, Finnis precisa que “es saludable
tener en mente que el énfasis moderno en los poderes del titu-

117 Este “lugar” es situado por Michel Villey en el pensamiento de Guiller-
mo de Ockham (1295 ?-1350 ?); véase Villey, M., Lecons d’histoire de la philosophie
du droit, Paris, Dalloz, 1962, pp. 45 y ss., 221 y ss., y del mismo autor: La formation
de la pensée juridique moderne, Paris, Montchrestien, 1968, pp. 225 y ss. Véase, en
un sentido similar, Bastit, M., Naissance de la loi moderne, Paris, PUF, 1990, pp. 171
y ss. Por su parte, Alejandro Guzman Brito sostiene que ese “lugar” se encuen-
tra mas propiamente en el pensamiento de un discipulo de Ockham, Iohannes
Charlier de Gerson (1363-1429); véase Guzman Brito, A., “«In quaelibet re,
tantumdem est de iure quantum de entitate». La concepcién ontologica del
derecho-facultad a fines de la Edad Media y en la época moderna”, Revista de
Estudios Histdrico-Juridicos, Valparaiso-Chile, nim. XXIX, 2007, pp. 271-331.
Del mismo autor, véase El derecho como _facultad en la neoescoldstica espaiiola del siglo
XVI, Madrid, Tustel, 2009, pp. 17-22. Coincide en general con Guzman Brito
la tesis desarrollada en el libro de Tuck, R., Natural Rights Theories. Their Origin
and Development, Cambridge-Mass., Cambridge University Press, 1998, pp. 25
y passim.

18 De Legibus, 1, 2, 5.

119 Covell, C., The Defence of Natural Law. A Study of the Ideas of Law and Fustice
in the Writings of Lon L. Fuller, Michael Oakeshott, I'A. Hayek, Ronald Dworkin and John
Finnis, Londres, MacMillan, 1999, p. 213.
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lar del derecho, con la consiguiente bifurcacion sistematica entre
«derecho» (incluyendo «libertad») y deber, es algo que unos juris-
tas refinados no echaron de menos durante toda la vigencia del
derecho romano clasico”.'® Esto significa que, para Finnis —al
menos en principio—, la alternativa acerca de la prioridad del
derecho-facultad o del derecho-deber es propia del pensamiento
juridico y moral moderno, es decir, posterior a la “linea diviso-
ria” que corre entre el Aquinate y Francisco Sudrez y por lo tanto
resulta extrafia al pensamiento clasico, al menos en la version de
Tomas de Aquino.

V. DERECHOS HUMANOS, BIEN COMUN Y DIGNIDAD HUMANA

El tltimo de los puntos a tratar en esta primera parte expositiva es
el que corresponde —siempre segtn la descripcion de Finnis— a
las relaciones entre los derechos, en especial los derechos huma-
nos, y el bien comun politico.’?! El primer aspecto que senala el
profesor australiano es que, en las declaraciones de derechos mas
difundidas, en especial en la Declaracién Universal de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas, se hace mencién siempre a
ciertas limitaciones que afectan al ejercicio de estos derechos, en
especial en referencia a “las exigencias... del bienestar general”.!?
Es decir, de la lectura de los textos de estas declaraciones parece
seguirse que, por una parte, los individuos humanos tendrian, o
serian titulares de, derechos humanos “fundamentales” e “inalie-
nables”, mientras que, por la otra, existirian ciertos limites exter-
nos, es decir, de una indole distinta, al ejercicio de esos derechos,
limites que serian exigencias del bien comun o del “bienestar ge-
neral”.

120 NLNR, p. 237.

121 Sobre esta problematica, véase Poole, D., “Bien comtn y derechos hu-
manos”, Persona & Derecho, Pamplona, nim. 59, 2008, pp. 97-133.

122 Declaracién Universal de Derechos Humanos, articulo 29.
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Pero, ademas, Finnis sostiene claramente que estas declara-
ciones o manifiestos de derechos humanos, no son sino

una forma de esbozar los contornos del bien comun, los distintos
aspectos del bienestar individual en la comunidad. Lo que la re-
ferencia a los derechos aporta en ese esbozo es simplemente una
expresion enfatica de lo que estd implicito en el término ‘bien co-
mun’, a saber, que el bienestar de todos y de cada uno, en cada uno
de sus aspectos basicos, debe ser considerado y favorecido en todo
momento por los responsables de coordinar la vida en comuan. De
este modo —concluye—... no tiene ninguna cabida una apela-
cion al ‘bienestar general’ contra el ‘ejercicio’ de estos derechos.!?

Y un poco mas adelante, este autor resume todo lo dicho acer-
ca de las relaciones entre derechos y bien comun, afirmando que

por un lado, no deberiamos decir que los derechos humanos, o su
ejercicio, estan sometidos al bien comun, porque la efectividad de
los derechos humanos es un elemento fundamental del bien co-
mun. Por otro lado, —contintia Finnis— podemos decir con pro-
piedad que la mayoria de los derechos humanos estan sometidos
o limitados entre si y por otros aspectos del bien comun, aspectos
que probablemente podrian subsumirse en una concepcién muy
amplia de los derechos humanos, pero que son convenientemente
indicados... mediante expresiones tales como ‘moral publica’, ‘sa-
lud publica’, u ‘orden publico’.!2*

De estos textos, asi como de otros similares o vinculados a
ellos, surge con bastante claridad que, para Finnis, no existe una
oposicion normativa entre dos realidades diversas: derechos indivi-
duales, por una parte, y bien comin, por la otra. Esta separacion es
propia del pensamiento juridico y politico moderno, heredero de
Hobbes,'?> que opone el individuo al Estado y la autonomia de las

123 NLNR, pp. 242 y 243.
126 NLNR, p. 246.

125 Sobre el pensamiento politico de Hobbes, véase Strauss, L., The Political
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personas a los intereses publicos. De este modo, el “orden publi-
co” o el “interés general” se contraponen con —y limitan— las
areas de autonomia del individuo, para cuya defensa han sido
pensados los derechos “del hombre y del ciudadano”. Por su-
puesto que, al haber desaparecido en el pensamiento politico
moderno la nociéon de bien comin,'? se plantean oposiciones
entre esos dos extremos, radicalmente irresolubles dentro de las
categorias de ese pensamiento.

Por el contrario, dentro de las coordenadas de la filosofia
practica clasica, y en especial en la versiéon que de ella propone
Finnis, esta oposicién desaparece, ya que el bien humano es en
definitiva un bien comun, que se procura y se alcanza —nunca
integralmente— en el marco de una comunidad completa o poli-
tica. Pero este bien es propiamente comin, en la medida en que se
participa realmente por quienes integran esa comunidad; dicho
de otro modo, un bien es comun en cuanto es el bien de fodos,
no individual sino participativamente. “El bien comin —escribe
Tomas de Aquino— es el fin de las personas singulares que exis-
ten en comunidad, como el bien del todo es el fin de cualquiera
de sus partes”.'?” De este modo, los derechos humanos no son
—desde esta perspectiva— sino facultades de exigir la participa-
c16n que corresponde a cada uno en los bienes comunes que son
el resultado de la accién de la comunidad.

Dicho de otro modo, fuera de las comunidades de vida hu-
mana, no existen derechos, ni humanos ni meramente positivos.
Lo tnico que agrega en este punto la nociéon de derechos, es la

Philosophy of Hobbes, Chicago, The University of Chicago Press, 1952; del
mismo autor, What’s Political Philosophy; véase, asimismo, Voegelin, E., The New
Science of Politics, Chicago, The University of Chicago Press, 1952, caps. V'y VL.

126 Véase Maclntyre, A., “The Privatization of Good. An Inaugural Lectu-
re”, The Review of Politics, Notre Dame, nim. 52-3, 1990, pp. 346 y ss. Asimis-
mo, véase Massini Correas, C. 1., “Privatizacién y comunidad del bien huma-
no”, Anuario Filosdfico, Pamplona, nim. XXVII/2, 1994, pp. 817-828.

127 Aquino, Tomads de, Summa Theologiae (en adelante ST), I1I-11, q. 58, a. 9,
ad 3. Sobre la nocién de bien comun en el Aquinate, véase Cardona, C., Meta-
Jisica del bien comiin, Madrid, Rialp, 1966.
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referencia al bien comun, pero desde la perspectiva de quienes
en ¢l participan.

El lenguaje moderno de los derechos —escribe Finnis— amplia
la referencia indiferenciada al “bien comun”, al proporcionar un
listado provechosamente detallado de los diversos aspectos de la
plena realizaciéon humana y de los elementos fundamentales de
la forma de vida en comunidad que tiende a favorecer esa plena
realizacién en todos.!28

Finalmente, corresponde decir unas palabras acerca de la re-
lacién, muchas veces aludida por diferentes autores, que existe
entre la nociéon de derechos humanos y el concepto de dignidad
humana. Segtn Finnis,

cada miembro de la especie humana tiene titulos de justicia. Por
lo tanto, desde que el objeto de la justicia es siempre el derecho de
alguien {uus}, existen derechos a los que tiene titulo cada miem-
bro de nuestra especie: los derechos humanos... Mejor atn, cada
uno de nosotros tiene ese titulo porque cada miembro individual
de la especie tiene la dignidad de ser una persona. Y esto no es
un ‘status’ a ser conferido o retirado, sino una realidad a ser re-
conocida.'?

Y con referencia al fundamento de esa dignidad, Finnis re-
calca que “la esencia de los poderes del alma estan otorgados
a cada individuo completamente (como capacidades radicales,
no desarrolladas del todo) desde el comienzo de su existencia en
cuanto tal. Esta es la raiz de la dignidad que todos tenemos como
seres humanos”.'*0 Y explicita mas adelante que la nocién de dig-
nidad connota, tanto superioridad (v.gr. en poderes, excelencia, es-
tatus), cuanto valor intrinseco y no dependiente. Esto debido a que

128 NLNR, p. 249.
129 Aquinas, p. 176.
130 Aquinas, p. 179.

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https:/irevistas.juridicas.unam.mx/

48 DIGNIDAD HUMANA, DERECHOS HUMANOS...

la radical capacidad y actualidad que cada ser humano tiene en
virtud de su alma racional individual, hace a cada uno de noso-
tros superior en el simple sentido de que, de ese modo, nosotros
tenemos y concretamos todos los niveles del ser.., y mds ain: la
capacidad de entender todas estas otras realidades, de razonar
acerca de ellas y sobre el razonamiento en si mismo, de reprodu-
cir y transformar otros seres de todos esos niveles de la realidad vy,
con autodominio y libertad, elegir como vivir.!3!

En oposicién a esto, el positivismo materialista, con su es-
cepticismo acerca del alma y de las especies, es incapaz de com-
prender nuestra experiencia como seres que optan o eligen, la
igualdad radical de todos los seres humanos y la existencia de
derechos humanos como requerimientos de justicia que no dis-
criminan entre ellos.!?

VI. VALORACION DE LAS CONTRIBUCIONES DE FINNIS (I)

Luego de la exposicién sucinta de las principales tesis desarrolla-
das por Finnis acerca de la cuestion de los derechos humanos,
corresponde precisar su alcance, explicitar sus consecuencias y
valorar su contribucion a la filosofia de los derechos humanos. En
esta tarea, el primer punto a abordar serd el de la nociéon misma
de derechos humanos, con especial referencia a la interpretacion
que el filésofo australiano efecttia de los textos pertinentes de To-
mas de Aquino. Esto en razén, principalmente, de que Iinnis no
mantiene en este punto una doctrina invariable: unas veces afirma
tajantemente que —para el Aquinate— el significado primario de
wus es “la misma cosa justa”: actos, objetos o estados de cosas;!?
pero otras veces sostiene que “el objeto de la justicia particular (en

151 Aquinas, p. 179.
132 Véase Aquinas, p. 180.
133 NLNR, p. 235.
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lo sucesivo, simplemente «justicia») son los derecho(s) de otra per-
sona {uus}”,'3* haciendo referencia inequivoca al derecho-facultad.

En rigor, la respuesta inequivoca de Tomas de Aquino es la
primera, tal como surge de los textos consignados principalmen-
te en la II-II, q. 58, donde escribe que “es necesario que la virtud
se defina por el acto bueno (actum bonum) que tenga por objeto
la materia propia de la virtud... [y] por tanto, se designa el acto
de justicia cuando se expresa dar a cada uno su derecho” (a. 1).
Y mas adelante afirma que “a la justicia pertenece rectificar los
actos humanos” (a. 2) y que “la materia de la justicia es la opera-
c16n exterior (exterior operatio)” (a. 10). Y en la cuestion 57, De wre,
escribe que “segun lo expuesto, derecho (ius) o lo justo (tustum)
es una cierta obra (opus) adecuada a otro, segin cierto modo de
igualdad” (a. 2), doctrina que reitera en la cuestién 60, donde
afirma que “la justicia y la injusticia tienen por objeto las opera-
clones exteriores (exteriores operationes), tal como se ha dicho” (a. 3,
ad. 1). Pero, ademas, existen varios otros textos inequivocos del
Aquinate en el mismo sentido, textos que ya han sido analizados
en otro lugar, al que corresponde remitirse.!%

Pero todo esto no impide que, si bien el significado primero
de ius es, para el Aquinate, el que designa una accién humana
justa, esa misma palabra no pueda designar, aunque de modo
derivado, la facultad del sujeto beneficiario de la mencionada
accion. Y esto es asi fundamentalmente porque el Aquinate ha-
blaba casi siempre analdgicamente, es decir, designando con un mis-
mo término realidades diferentes —pero relacionadas— con sig-
nificaciones semejantes.'* De este modo, resulta razonable que
—hablando anal6égicamente— el Aquinate designe con el térmi-

134 Aquinas, p. 133.

135 Massini Correas, C. 1., El derecho, los derechos humanos y el valor del derecho,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1987, pp. 15-28.

136 LLa bibliografia sobre la doctrina de la analogia en el Aquinate es de una
vastedad cast exagerada; pero en ella, uno de los textos mas claros y sintéticos es
el de Mondin, B., 1l sistema _filoséfico di Tommaso d’Aquino, Milan, Massimo, 1985,
pp. 120-160. Véase, asimismo, Montagnes, B., La doctrine de lanalogie d’aprés Saint
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no ws a las facultades de los sujetos beneficiarios o destinatarios
de los actos “derechos”. Y en este sentido, Finnis tiene claramen-
te razon, aunque hubiera sido preferible distinguir mas precisa-
mente entre la accién humana justa (significado principal o focal)
y la facultad del destinatario de esa accion (significado analdgico
o periférico).'?

Por otra parte, de esta afirmacion se sigue que, en rigor, la
mencionada cuestion de la prioridad de derechos sobre deberes,
asi como la inversa, carecen de relevancia especulativa. Ambos,
derecho y deber, alcanzan su sentido en la realizacién o concre-
ci6n de la conducta humana justa y se orientan hacia ella; son
en definitiva realidades dependientes de, o relacionadas con, las
praxis humanas que son su objeto. Y a su vez, estas praxis se or-
denan constitutivamente a la concrecién, promociéon o respeto
de algin bien humano basico en el marco de la convivencia so-
cial, lo que en definitiva les otorga significacion practica, que es
la que real y principalmente interesa en este contexto.'

En un sentido similar, tiene especial relevancia una obser-
vacion realizada por Juan Antonio Cruz Parcero, en un libro ya
citado, cuando afirma que

La confusion que parece existir... consiste en dejar de ver que los
derechos y los deberes protegen o implican algiin bien o valor,
de forma que lo que es ‘logicamente’ anterior tanto a los deberes
como a los derechos son los valores o los bienes que se inten-
ta proteger... Estos valores son los que justifican que se impongan
deberes o se postulen derechos para protegerlos... Por lo tanto

Thomas d’Aquin, Louvain-Paris, Publications Universitaires-Béatrice/Nauwe-
laerts, 1963, passim.

157 Sobre esta distincion, vide: Aquinas, pp. 42y ss., y Massini Correas, C. 1.,
Filosofia del Derecho — III — El conocimiento y la interpretacion juridica, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 2008, pp. 73 y ss.

138 Véase Soaje Ramos, G., “Sobre derecho y derecho natural. Algunas
observaciones epistemo-metodologicas”, Ethos, Buenos Aires, nam. 6/7, 1979,
pp- 99-107.
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—concluye— podemos afirmar que no existe una prioridad justi-
ficativa ni de los derechos ni de los deberes, sino de los valores.!39

En definitiva, en la sistematica elaborada por Finnis, no existe
propiamente prioridad alguna de los derechos sobre los deberes,
o de estos ultimos sobre los primeros, sino s6lo una ordenaciéon
de las realidades practico-juridicas a la realizacién (concrecion,
promocioén o respeto) de alguna de las dimensiones del perfeccio-
namiento humano. Pero como sucede que este perfeccionamien-
to s6lo puede alcanzarse en el marco de la convivencia, aparece
como necesaria la existencia de deberes y derechos que hagan
posible la realizacion social de los bienes que integran la perfec-
ci6n humana, que, como se vio mas arriba, es una perfecciéon o
bien constitutivamente comun.

En dltima instancia, queda claro que la oposicion entre dere-
chos y deberes, asi como la planteada entre bien individual y bien
publico, entre estado de naturaleza y estado de sociedad, o entre
dominacién y emancipaciéon,!* no son sino algunas de las tantas
dualidades y antitesis propias del pensamiento moderno, olvida-
do de la analogia y del sentido télico o finalista de las realidades
humanas, que es el que les otorga significado unitario, aunque no
univoco y homogéneo.'*! Es entonces la ruptura moderna con la
teleologia y la analogia la que conduce a la oposicion excluyen-
te entre derechos y deberes, oposicion que carece de significado
razonable y de justificacion tedrica en el marco de la tradicion
clasica del pensamiento practico, en especial practico-juridico.!*

139 Cruz Parcero, J. A., El lenguaje de los derechos. Ensayo para una teoria estructural
de los derechos, cit., pp. 40y 41.

140 Véase Rodriguez Dupla, L., Elica de la vida buena, Bilbao, Besclée De
Brower, 2006, pp. 124-141.

141 Véase, en este punto, Spaemann, R., “Téléologie de la nature el action
humaine”, Etudes Phénoménologiques, Paris-Bruselas-Leuven, nim. 23-24, 1996,
pp- 43-63.

142 Véase Massini Correas, C. 1., La desintegracion del pensar juridico en la Edad
Moderna, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1980, passim.
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VII. VALORACION DE LAS CONTRIBUCIONES DE FINNTS (I1)

Por otra parte, también resulta necesario ponderar las virtualida-
des de la concepcion de los derechos basada-en-bienes desarrollada
por Finnis, en especial, en cuanto se destaca por su mayor riqueza
y fuerza explicativa frente a sus principales alternativas tedricas,
las concepciones autonomista y utilitarista de los derechos.'* 'Y
esto se pone en evidencia, tanto cuando se pretende justificar ra-
cionalmente la fuerza dedntica de los derechos, como cuando se
intenta especificar sus objetos o contenidos. En efecto, en lo que
concierne a su fuerza normativa o deodntica, la perspectiva auto-
nomista, segun la cual el sentido Gnico o casi excluyente de los
derechos es el resguardo de ambitos de autonomia o autonorma-
ci6n individual,'** propone una argumentacién que resulta de una
debilidad notable, no exenta de contradicciones y perplejidades.
En primer lugar, porque la mera autonomia, insuficiente para
fundamentar deberes y normas morales individuales,'* resulta
especialmente irrelevante a la hora de justificar racionalmente
deberes y derechos en relaciones de alteridad, ya que no existen
razones éticas conclusivas para respetar una autonomia sin sen-
tido finalista, sin referencia alguna a un bien o bienes comunes
que perfeccionen a todos y justifiquen la exigencia de respeto y
promocion de los bienes ajenos. “La autonomia —escribe Joseph
Raz— es valiosa solo si es ejercida en prosecucion del bien. El
ideal de la autonomia requiere la disponibilidad sélo de opciones

143 Sobre estas concepciones de los derechos, véase George, R. P., Making
Men Moral. Civil Liberties and Public Morality, Oxford, Clarendon Press, 1995,
pp- 83 y ss.

14 Véase, en este punto, Nino, C., Eticay derechos humanos, cit., pp. 133 y ss.,
asi como Lomasky, L., “Liberty and Welfare Goods: Reflections on Clashing
Liberalisms™, The jJournal of Ethics, Dordrecht-Netherlands, vol. 4, nam. 1-2,
2000, pp. 99 y ss.

145 Véase Tugendhat, E., “El problema de una moral auténoma”, Antropolo-
gia en vez de metafisica, Barcelona, Gedisa, 2008, pp. 95-114.
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moralmente aceptables”.!*¢ Dicho en otras palabras, de no existir
un bien comun al titular del derecho y al obligado a respetarlos,
no se alcanza a ver por qué razon este ultimo habra de sacrificar
sus intereses: tiempo, dinero u otros bienes, para resguardar la
autonomia de quien le es completamente ajeno y cuyo bien esta
integramente desvinculado del suyo.

En rigor, la autonomia, considerada en si misma vy sin rela-
cién con determinados bienes o perfecciones humanas, no tiene
ningun valor ético positivo; constituye no un valor en si, sino la
condicién o el supuesto antropologico de toda conducta moral.

El camino —escribe Robert P. George— para explicar la natu-
raleza condicional del valor de la autonomia, y obviar al mismo
tiempo el problema de tratar algo cuyo valor es condicional como
s fuera algo bueno en si mismo, es advertir los aspectos en los que
la autonomia es una condicién de la razonabilidad practica. Al-
guien que carece de autonomia, entendida como la libertad efec-
tiva... para proporcionar razones realizando opciones auto-cons-
titutivas, simplemente no puede ser razonable practicamente. La
adquisicion de la autonomia por una persona... la habilita para
realizar el tipo de elecciones con las cuales puede realizar, entre
otros bienes humanos, los bienes de integridad y autenticidad...
La autonomia —concluye— no puede proveer [en si misma| una
razén tltima para la acciéon.'’

Y consecuentemente, es incapaz de proporcionar fundamen-
to razonable a la exigibilidad de los derechos, en especial de los
derechos humanos. !

Por el contrario, la fundamentacion de los derechos propues-
ta por John Finnis, basada en la necesidad de la realizacion social

16 Raz, J., The Morality of Freedom, Oxford, Clarendon Press, 1986, p. 381.

147 George, R. P, The Morality..., cit., pp. 176-179.

148 En este punto, véase Massini Correas, C. 1., “;Existe un principio ético
de autonomia? Consideraciones a partir de la bioética contemporanea”, Anua-
rio da Facultade de Dereito da Unwersidade Da Corunia, La Corufia, nam. 8, 2003,
pp- 487-504.
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de los bienes humanos basicos, considerados éstos como razones
concluyentes para el obrar,'* proporciona una justificacion ra-
cional adecuada y suficiente de la exigibilidad de los derechos.
En primer lugar, porque se trata de una fundamentacion objetiva
de estos derechos, ya que se estructura a partir de bienes conocidos
como las dimensiones centrales del perfeccionamiento humano
y no construidas o inventadas a partir de preferencias subjeti-
vas.10 Estos bienes son el fundamento de los derechos, ya que
cuando un determinado tipo de conducta aparece como nece-
saria —deonticamente— para la realizacién o preservacion de
esos bienes, aparecen los deberes —para quien debe cumplir esa
conducta— vy los derechos, especialmente los “humanos” —para
quien es su beneficiario y consiguiente titular.!>!

Hay que recordar, por otra parte, que Finnis defiende la exis-
tencia de ciertos principios éticos “secundarios”, derivados del
primer principio practico: “el bien ha de hacerse y procurarse y el
mal evitarse”,'"? y que ¢l denomina “exigencias basicas de la ra-
zonabilidad practica”, en especial del siguiente: “no se debe elegir
realizar ningin acto que de suyo no hace mas que danar o impe-
dir la realizacion de o la participacion en una o mas de las formas
basicas del bien humano”.!”? O bien, en una férmula mas bre-
ve, “no eljas directamente en contra de cualquier bien humano

149 Sobre los bienes como razones para obrar en el pensamiento de Finnis,
véase Pereira, C., La autoridad del derecho. Andlists critico de la posicion de J. M. Finnis,
A Coruna, 2007 (pro manuscripto), pp. 108 y ss.

150 Véase Massini Correas, C. 1., Constructivismo ético y justicia procedimental en
John Rawls, México, UNAM, 2004, pp. 10-19.

151 Véase, para esta explicacion de los deberes y los derechos: Fagothey, A.,
Right and Reason, Saint Louis-Missouri, The C.V. Mosby Company, 1972, pp.
120 y ss.

152 Sobre estos principios “secundarios”, véase May, W. E., “Germain Gri-
sez on Moral Principles and Moral Norms”, en George, R. P. (ed.), Natural Law
& Moral Inquiry, Washington D.C., Georgetown U.P, pp. 3-35.

155 NLNR, p. 148. En p. 151, Finnis escribe que esta exigencia de razona-
bilidad practica es “el principio sobre el que se apoya de manera exclusiva... la
estricta inviolabilidad de los derechos humanos™.
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basico”.!>* Este principio, armonizado con otros que también de-
sarrolla Finnis, conduce a la afirmacién de que, en el marco de la
convivencia humana, se deben respetar las oportunidades ajenas
de concretar algin bien humano basico y que, consecuentemente,
no debe actuarse nunca directamente, en ese marco, en contra de
la posibilidad de realizar alguna instancia de esos bienes. Expresa-
do en otros términos, se deben respetar y promover las posibilida-
des de realizar instancias o concreciones de los bienes basicos en
el contexto de la convivencia social, es decir, respetar los derechos
humanos, morales o naturales de los demas seres humanos.

Por lo tanto, los derechos, conviene reiterarlo, tienen por fun-
cién propia y constitutiva el resguardo y la promocién necesarios
para la concreciéon de alguna instancia de un bien humano ba-
sico en el ambito de la convivencia social. Estos bienes plantean
exigencias de realizacién a la praxis humana que, al ser esta reali-
zacion posible sélo en el contexto de la existencia colectiva, nece-
sitan de facultades juridicas de exigir de los demas convivientes la
prestacion de determinadas acciones, daciones y omisiones. Es-
tos otros seres humanos, a su vez, estan afectados por deberes de
realizar aquellos actos necesarios para posibilitar la realizacion,
concrecion o resguardo de alguna instancia de aquellos bienes.
De este modo, derechos y deberes adquieren su sentido dedntico
de su ordenaciéon constitutiva a la realizacion de los bienes hu-
manos basicos en la convivencia social, que es, por otra parte, el
unico medio en el que pueden alcanzar —aunque de modo siem-
pre incompleto— una concrecién efectiva.

Pero, ademas, con esta explicacion se superan las aporias que
plantean las propuestas utilitaristas de los derechos, que no sélo
los fundamentan Gnicamente en objetivos utilitarios —no en bie-
nes intrinsecos— quitandoles de este modo toda fuerza deodntica
razonable, sino que los consideran como exigencias sociales que
se plantean prima facie,’ es decir, de modo meramente condicio-

154 Finnis, J., Fundamentals of Ethics, Oxford, Clarendon Press, 1983, p. 75.
155 Véase Lyons, D., “Utility and Rights”, Theores of Rights, cit., pp. 110-136.
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nal y superable, siempre que un objetivo agregativo haga conve-
niente dejarlos de lado. Por supuesto que los utilitaristas descono-
cen la nocién de dignidad humana que, como se vio mas arriba,
es la que justifica la titularidad humana y la inviolabilidad de
los derechos humanos, al mismo tiempo que inhabilita cualquier
concepcién basada meramente en objetivos. La concepcién fin-
nisiana, estructurada sobre la nocién de dignidad humana, de
derechos inexcepcionables y justificados por su ordenacién a los
bienes humanos, no sélo supera estas propuestas, sino que pro-
vee una explicacion de los derechos que aparece como realista,
coherente y completa.

VIII. DE NUEVO SOBRE LA GRAMATICA
Y EL CONCEPTO DE DERECHOS HUMANOS

Una vez terminada la redacciéon del presente texto, aparecié un
articulo del profesor chileno Cristobal Orrego,'™ en el que se
aborda un topico similar al de estas paginas, centrado en dos te-
mas principales del pensamiento de John Finnis: (¢) el de la gramdati-
ca o terminologia de los derechos humanos vy (22) el del concepto mis-
mo de esos derechos, para terminar con una extensa (122 evaluacion
conclusiva. Orrego comienza su trabajo insertando acertadamente
la cuestion de los derechos humanos “en la tradicion juridica que,
desde hace milenios, ha reconocido la existencia de limites racio-
nales a la voluntad humana, especialmente a la de quienes ejercen
la potestad para establecer lo debido en la convivencia social...”.

John Finnis —afirma mas adelante Orrego— ofrece elementos
valiosos para una defensa racional de los derechos humanos. El
pensamiento de Finnis permite encuadrar esta empresa en una
filosofia practica que, remontandose hasta Platon, reconoce algo
debido al hombre por naturaleza, esto es, por una exigencia racional

156 Orrego, C., “La «gramatica de los derechos» y el concepto de dere-
chos humanos en John Finnis”, Persona & Derecho, Pamplona, num. 59, 2008,
pp- 135-157 (en adelante GDCD).
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—no fisica o biolégica— fundada en la prioridad ontologica del
hombre respecto del resto del universo y en la estructura inmuta-
ble de sus fines o bienes basicos.!>’

Y en lo referente a la “gramatica” de los derechos humanos,
Orrego sostiene que la tradicion iusnaturalista se ha dividido en-
tre quienes aceptan el lenguaje de los “derechos subjetivos” y de
los “derechos humanos” y quienes lo rechazan, por considerarlo
un elemento moderno incompatible con las afirmaciones cen-
trales de esa tradicion. El profesor chileno pone de relieve que,
en el pensamiento de Finnis, el lenguaje de los derechos —sub-
jetivos— es un instrumento Util para expresar las exigencias de
la razonabilidad practica de un modo mas flexible, especifico y
diferenciado. Y con respecto a la expresion “derechos humanos”,
afirma que

la expresion derechos humanos es un ‘modismo contemporaneo’ que
Finnis usa como sinénimo de derechos naturales, pues considera que
el uso lingtiistico actual, aunque no muy firme, refiere las dos ex-
presiones a ‘los derechos morales fundamentales y generales’, es
decir, a ‘los derechos respecto de los que uno tiene un titulo sim-
plemente en virtud de ser persona’.198

Pero sucede que varios autores iusnaturalistas de estricta ob-
servancia tomista, como Villey, Bastit, Guzman Brito y otros, im-
pugnan el uso de la locuciéon “derechos humanos”, sosteniendo
que esta expresion solo puede usarse correctamente en el contex-
to de la ideologia ilustrada e individualista. Orrego recuerda en
este punto que Finnis acepta el uso de esa terminologia fuera de
ese contexto, por las siguientes razones: (i) porque esa terminolo-
gia forma parte del lenguaje ordinario consolidado y ofrece, ade-
mas, un instrumento mas flexible para referirse a lo que es justo
desde la perspectiva del “otro” a quien algo le es debido, y en este

157 GDCD, pp. 135 y 136.
158 GDCD, p. 141.
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punto cita a Finnis, quien sostiene que “no se trata de querer ha-
cer retroceder el reloj en el tiempo. El lenguaje moderno de los
derechos es mas flexible vy, al ser mas especifico en su punto de
vista o perspectiva, es susceptible de ser usado de un modo mas
diferenciado y con mayor precision que el uso premoderno de «el
derecho (ius)»”1%9; (1) porque ese lenguaje es apto para poner en
primer plano a la virtud de la justicia y la verdad de que todo ser
humano es sede de la plena realizacion humana; (z2z) porque dis-
minuye el atractivo del calculo consecuencialista y expresa mejor
el contenido especifico del bien comuan, proporcionando un lis-
tado detallado de los aspectos de la plena realizacién humana.!%

Ahora bien, en lo referente no ya al nombre, sino al concepto
mismo de derechos humanos, Orrego marca una evolucién en el
pensamiento de Finnis, quien, en Natural Law and Natural Rights,
sostiene claramente que en Tomas de Aquino no se encuentra el
concepto de derecho subjetivo ni, por consiguiente, el de dere-
chos humanos, tal como se conciben hoy en dia esos conceptos.
Por el contrario —sostiene Orrego— en Aquinas, Finnis, “reduce
la diferencia entre el concepto del Aquinate sobre el o los dere-
chos y el concepto de derechos humanos como derechos natu-
rales subjetivos a una cuestion terminologica”, concluyendo que

A mi modo de ver, una cosa es constatar la distancia que existe
entre las concepciones de ciertos autores modernos sobre los de-
rechos subjetivos... y la concepcion del derecho y de los derechos
naturales anclada en la teoria clasica de la ley natural, y otra cosa
muy distinta es deducir de esa distancia una incompatibilidad en-
tre el concepto mismo de derecho subjetivo y la tradicién repre-
sentada por Tomas de Aquino.!'¢!

En definitiva, segtn la interpretaciéon de Orrego, Finnis de-
fiende que “la explicacion del ius como objeto de la justicia en

139 GDCD, p. 143.
10 GDCD, p. 144.
61 GDCD, pp. 146 y 147.
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Tomas de Aquino ha de incluir implicitamente el concepto de
derecho subjetivo™,'2 para agregar de inmediato que “esta tesis
sobre la nocion de derechos subjetivos es trasladada enseguida a
la cuestion de los derechos humanos. John Finnis afirma: “aun-
que €l nunca usa un término traducible como «derechos huma-
nos», Tomas de Aquino claramente tiene el concepto”.'% En otras
palabras, si bien el Aquinate habria conocido la nocidn de dere-
chos humanos, le habrian faltado las palabras exactas para referir-
se a ellos y lo habria hecho sélo implicitamente.

Pero al realizar su evaluaciéon conclusiva, Orrego matiza bas-
tante las afirmaciones de Finnis, sosteniendo que la convencion
utilizada por este autor, segtin la cual es legitimo llamar “derechos
humanos” a los “derechos naturales”, es decir, derivados de la ley
natural, no reviste utilidad. Esto debido a que Orrego conviene
en denominar “derechos humanos” sélo a los incluidos en las de-
claraciones, tratados internacionales o Constituciones escritas,!6*
es decir, positivados, y que, por otra parte, sean “exigibles en
justicia”.’ Y es evidente que, si se estipula denominar derechos
humanos sélo a los positivados y exigibles ante los tribunales, no
correspondera aplicar ese término a los derechos naturales, cuyo
unico fundamento radica en su derivacion de la ley natural.

Pareciera que esta tesis de Orrego se basa en una estipula-
cién o convencién lingtiistica acerca de la significacion del térmi-
no “derechos humanos”, que por otra parte no es aceptada por
numerosos autores'® y que, como el mismo Orrego lo reconoce,
no puede ser objeto de argumentos conceptuales, sino sélo de
discrepancias acerca de su conveniencia.'’” Y pareciera que esta
estipulacién no resulta conveniente, al menos en clave iusnatura-
lista, toda vez que es la que aceptan los autores positivistas que,

12 GDCD, p. 148.

165 GDCD, p. 148.

164 GDCD, p. 152.

165 GDCD, p. 153.

166 Veéase Cruz Parcero, J. A., op. cit., pp. 28-70.
7 GDCD, pp. 141y 142.
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en razon de estrategias argumentativas en gran medida cuestio-
nables, se han visto obligados a incluir en su sistematica —que
los rechaza constitutivamente— el concepto de derechos huma-
nos.'% Pareciera por lo tanto mas adecuado el uso propuesto por
Finnis, que vincula raigalmente esos derechos con la ley natural
y los libera de los avatares de la discrecionalidad legislativa, aun-
que esta sea constitucional o internacional.

Pero no obstante la observacion anterior, resultan especial-
mente relevantes las consideraciones efectuadas por Orrego acer-
ca de la legitimidad y hasta conveniencia de incluir o adicionar a
las tesis centrales del iusnaturalismo clasico las correspondientes
a las nociones de derecho subjetivo y de derechos humanos. Y
esto en razon de que

Es razonable perfeccionar el pensamiento de Tomas de Aquino
mediante las precisiones conceptuales y los puntos de vista ul-
teriores que el desarrollo homogéneo del pensamiento juridico
de raigambre clasica hace posible, de la misma manera que es
razonable perfeccionar el conocimiento de la verdad revelada
mediante el desarrollo homogéneo del dogma. Oponerse a este
progreso en la filosofia del derecho inspirada en santo Tomas es
conservar sus formulas a costa de negar su modo integrador de
proceder en teologia, que en su época fue revolucionario.'®

IX. BALANCE CONCLUSIVO

De todo lo expuesto hasta ahora es posible concluir que la expli-
cacion y sistematizacion de la cuestion de los derechos naturales o
humanos desarrollada por John Finnis, retomando y reformulan-
do la tradicion clésica de la filosofia practico-juridica, no s6lo apa-
rece como solida y rigurosa en si misma, sino que supera en casi
todos los puntos relevantes a sus alternativas tardomodernas, en

168 Véase, en ese sentido, Ferrajoli, L. et al., El fundamento de los derechos funda-
mentales, Madrid, Trotta, 2007, pp. 19-56.
19 GDCD, p. 157.
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especial a las que se centran en la autonomia del individuo y a las
que colocan en las consecuencias utilitarias su tnico fundamento.
Y esto ocurre en varias de las dimensiones estudiadas, en especial
en lo que se refiere a su fundamento justificatorio y a la especifica-
ci6én de sus contenidos.

En efecto, es en lo que se refiere a la fundamentacion de los
derechos donde la presentaciéon finnisiana alcanza su mayor fuer-
za explicativa y su mejor justificaciéon racional, en razén prin-
cipalmente de su integracion de los derechos —en especial los
derechos humanos— en la sinergia practica de la perfeccion o el
bien humano en sociedad. Desde esta perspectiva, que supera la
reducciéon moderna del bien al bien individual y el estrechamien-
to de la realidad ética a la autonomia o a las consecuencias utiles
o provechosas, es posible fundar de modo dednticamente objeti-
vo a los derechos y dotarlos de un contenido valioso susceptible
de determinaciéon y concrecion. La explicacion de los derechos a
partir de los bienes a cuya realizacién se ordenan, asi como del
principio que manda no obrar nunca en contra de alguno de
ellos, proporciona una justificacion a la vez racional y practica
de su existencia y exigencia, a la vez que pone limites concep-
tuales precisos a los frecuentes desvarios y desmesuras que suelen
enarbolarse bajo el titulo de los derechos humanos.!”°

Por otra parte, la vinculacién de los derechos humanos, en-
tendidos como derechos naturales, con los principios —prima-
rios y secundarios— de la ley natural, efectuada por Finnis en
varios lugares,'”! debilita y en definitiva invalida las explicaciones
positivistas de los derechos humanos, entre las que se destaca por
su difusion la ensayada por Luigi Ferrajoli.'”? Ademas, hace posi-

170 Véase Sumner, L. W., “Rights Denaturalized”, en Frey, R. G. (ed.), Utility
and Rights, Oxford, Basil Blackwell, 1984, pp. 33-40, y Glendon, M. A., “Rights
in Twentieth Century Constitutions”, en Etzioni, A. (ed.), Rights and the Com-
mon Good. The Communitarian Perspective, Nueva York, St. Martin’s Press, 1995,
pp- 27-57.

1717 gr. Aquinas, p. 135.

172 Véase Yerrajoli, L. et al., Los fundamentos de los derechos fundamentales, cit.,
pp- 287-381.
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ble la inclusion de la tematica de esos derechos en la sistematica
del iusnaturalismo de raiz clasica, dandole a éste una renovada
vigencia en los debates iusfilosoficos que tienen lugar en estos
tiempos, a la vez que enriqueciendo sus doctrinas con nuevas
aportaciones e inéditas perspectivas.

En definitiva, la propuesta elaborada por el profesor de
Oxford tiene un rigor, una sistematicidad y una fuerza explica-
tiva que la coloca como una de las alternativas relevantes en el
ambito de la filosofia contemporanea de los derechos. En espe-
cial porque, dejando de lado los mitos modernos y los prejui-
cios posmodernos, se reinserta en una tradiciéon de pensamiento
e investigacién practico-juridica que, por su realismo, compre-
hensividad y coherencia, proporciona explicaciones completas y
consistentes a los principales temas y problemas que la praxis
humana social plantea insistentemente a la inteligencia humana.
Y la versiéon que da Finnis de los derechos en el marco de esa
perspectiva clasica, no hace sino confirmar el rigor intelectual, la
amplitud de miras, la capacidad de desarrollo y la fuerza expli-
cativa de esta tradicion mas de dos veces milenaria, a la vez que
la penetracion vy la sistematicidad del pensador australiano para
desarrollarla, reformularla y darle nueva vida en referencia a una
problematica tan demandante y compleja como la de los dere-
chos humanos o naturales.

X. EPILOGO
1. Consideraciones preliminares

Poco después de finalizado el presente trabajo, y ya publicado en
la revista virtual Metafisica y Persona,'’® aparecio la segunda edicion
de Natural Law and Natural Rights, en el que se contiene un exten-
so (65 pp.) Postseript, donde el autor realiza una serie de precisio-

173 Num. 3, enero de 2010, disponible en: www.metyper.com/magazine/11/.
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nes, extensiones y aclaraciones respecto a casi todos los puntos
contenidos en el libro. Por ello, y antes de proceder a incluir este
estudio en un volumen colectivo, resulta conveniente consignar y
comentar aquellos puntos del citado Postscript que se vinculan con
los temas tratados aqui, en especial en aquello en lo que pueden
ratificar, modificar o matizar las afirmaciones efectuadas en el tex-
to original.

El mencionado Postseript comienza con una perspectiva ge-
neral acerca de los temas tratados en NLNR, en la que el autor
confiesa el desconcierto que le produjo, en los anos de sus estu-
dios universitarios, la inhabilidad de los representantes actuales
de la tradicion de la ley natural para:

Tratar con los modernos estudiantes seculares tal y como son en
realidad, es decir, provistos por sus profesores del colegio y por
los periodistas con ideas derivadas de Hume y Russell u otras va-
riantes del escepticismo moderno acerca de lo bueno y lo malo,
lo correcto y lo incorrecto en las acciones humanas, y con el cien-
tismo determinista, el materialismo y otras concepciones (e.g el
positivismo 16gico) de las limitaciones de la razon.!7*

En un sentido similar, reconoce su sorpresa frente a la mala
voluntad e incomprensiéon de que fue objeto la obra por parte de
ciertos criticos mas o menos tomistas o aspirantes a tomistas, en-
tre los que incluye a Ralph Mclnerny, Henry Veatch y Alasdair
Maclntyre. Pero también reconoce su propia inhabilidad para
desarrollar in extenso el primer principio epistemologico de Aris-
toteles y Tomas de Aquino, a saber, aquel segtn el cual no es po-
sible conocer la naturaleza de las cosas sin conocer sus capacidades,
las que no podemos entender a su vez sin conocer las actividades
que las actualizan, las que por su parte no pueden conocerse sin la
comprension de los objetos de esas actividades.!”

174 Finnis, J., Natural Law and Natural Rigths, 2a. ed., Oxford, Oxford Univer-
sity Press, 2011, p. 415 (en adelante: NLNR2).
175 NLNR2, p. 416.
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2. Sobre 1us y derecho subjetivo

Luego de estas consideraciones preliminares, Finnis pasa a
referirse a algunos de los problemas abordados en el libro, siem-
pre de modo general; en especial analiza el tema de la justicia,
los derechos y el sentido de la locucion wus. En este punto, el autor
reconoce que deberia haber prestado mayor atencién a la defi-
nicion de justicia inserta en el Digesto de Justiniano, segin la cual
ella consiste en “la firme y duradera voluntad de dar a cada uno
lo que es suyo, es decir, su(s) derecho(s) (zus)”.176 Para Finnis,

decir que ws es algo que la gente, de cada uno de ellos o ellas,
tiene, es lo mismo que decir que es algo ‘subjetivo’, en el sentido
de que pertenece a los sujetos (personas). Y este fener (al cual otros
tienen la obligacion activa de responder) no resulta ni mucho me-
nos agotado, ni centralmente ejemplificado, tal como lo piensa
Grocio, por el poder o libertad de actuar de su poseedor, sino que
también se extiende, y también centralmente, al ser beneficiario
de las obligaciones (negativas o positivas) de otro u otros.!”’

Como consecuencia de esta afirmacién, el autor reconoce
que la divisoria de aguas en la historia de sy “derecho” defen-
dida en el libro, “debe ser considerada mucho menos sustancial y
significativa que la atn limitada significacién acordada a ella en
esa seccion [del libro]”.178

Y en la parte especifica del Postscript, el autor abunda en esta
interpretacion, sosteniendo que

La definicion de justicia de Tomas de Aquino, y su previa identifi-
cacion del us como el objeto propio (objetivo proximo y razoéon) de
la justicia, supone que —a pesar de que ello no surge claramente
de su explicacion formal de los sentidos de %us™— desde su punto

176 NLNR2, p. 423.
177 Idem.
178 NLNR2, p. 424.
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de vista, s (un derecho) es algo que pertenece a los sujetos del
derecho o de las relaciones morales, y por lo tanto tiene la carac-
teristica esencial de un derecho subjetivo.!7?

Todo esto significa claramente que, en la alternativa que se
presenta en la interpretacion de sus textos de Aquinas, Finnis se de-
canta de modo definitivo por la opcion que podria llamarse “sub-
jetivista”, es decir, la que sostiene que el objeto propio de la jus-
ticia (zus) es la facultad del sujeto juridico de reclamar lo que es
suyo o lo que le es debido, en el sentido aceptado por Francisco
Sudrez en el De Legibus'® y, mas cerca de nosotros, por Tedfilo
Urdanoz en su comentario al Tratado de la Fusticia de la Summa
Theologiae en su version castellana de la BAC.'8! Mas arriba, en la
valoracion del pensamiento de Finnis en este punto, se ha soste-
nido una tesis diferente, por las razones alli apuntadas, a las que
corresponde remitirse en esta oportunidad.

No obstante esta remisién, conviene recordar que esta inter-
pretacion no se corresponde —ni resulta consistente— con la rea-
lidad innegable de la pertenencia de lo juridico al orden de la
praxis u orden practico, que, como sostiene Tomas de Aquino y
Finnis desarrolla, es el que “la razon, reflexivamente, realiza en
las operaciones de la voluntad” o “acciones voluntarias”.'s? Aho-
ra bien, si —consecuentemente— el orden juridico es el que la
razon, de modo reflexivo, introduce en las acciones o actividades
juridicas, es razonable sostener que esas acciones son el objeto
de la virtud propia del ambito juridico: la justicia, y el referente

179 NLNR2, p. 465.

180 Suarez, ¥, De Legibus (Tractatus de legibus ac Deo legislatore), t. I (De natura
legis), ed. bilingiie a cargo de Luciano Perefa ez al., Madrid, Consejo Superior
de Investigaciones Cientificas, 1971, p. 24. Véase Massini Correas, C. 1., La
desintegracion del pensar juridico clisico en la Edad Moderna, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1980, pp. 90-99.

181 Urdanoz, T., “Introduccién a la Cuestiéon 577, en Aquino, Tomas de,
Summa Theologiae, Madrid, BAC, 1956, t. VIIL, pp. 188-190, 196 y ss.

182 Aquino, Tomas de, In Decem Libros Ethicorum Aristotelis Expositio, L. 1, Le.
1, 1-2. Véase Aquinas, p. 20-29.
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primario —la significacion focal— de la palabra —us— que de-
signa a ese objeto.

Pero, ademas, el mismo Tomas de Aquino ha sostenido in-
equivocamente que los objetos de las virtudes —como lo es la
justicia— o son acciones o bien pasiones: “Todas las cosas que
pueden ser rectificadas por la razéon —escribe— son materia de
la virtud moral...; pueden, por lo tanto, ser rectificadas por la
razon tanto las pasiones del alma, como las acciones y las cosas ex-
teriores en cuanto usadas por el hombre”.'83 Por lo tanto, el ob-
jeto de la justicia (ius) habra de ser o bien un tipo de acciones o
bien alguna pasién; pero como la justicia no tiene por objeto las
pasiones,'# necesariamente habran de ser su objeto las acciones,
al menos las de un cierto tipo: voluntarias, exteriores, referidas
a otro, etcétera.'® Por todo esto, parece indudable que, para el
Aquinate, el objeto de la virtud de la justicia (tus) es siempre —en
su significaciéon focal— alguna o algunas acciones humanas (en-
tre ellas, el uso de cosas exteriores) y no la facultad del sujeto titu-
lar de exigir la realizacién de esas mismas acciones o de ese uso.
El derecho subjetivo queda entonces como una realidad o caso
periférico, y puede denominarse “derecho” (ius) s6lo de modo
derivativo o diluido (watered-down), como le gusta decir a Finnis,!6
y limitado a ser una capacidad del otro sujeto de la relaciéon ju-
ridica de exigir la realizacion de las actividades que constituyen
propiamente el zus.

Por otra parte, y como consecuencia de lo anterior, seria ne-
cesario corregir las afirmaciones a las que se arrib6 en el punto
séptimo del texto principal, toda vez que la concepcion del signi-
ficado focal de s como referida al derecho subjetivo o derecho-
facultad, necesariamente otorgara una cierta prioridad a los de-

183 Aquino, Tomas de, ST, II-11, q. 50, a. 8 (énfasis afiadido).

184 Aquino, Tomas de, ST, I-11, q. 61, a. 2.

185 Véase Massini Correas, C. 1., El derecho, los derechos humanos y el valor del
derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1987, pp. 15-28.

186 Aquinas, p. 43.
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rechos (facultades) por sobre los deberes juridicos, asi como sobre
la conducta juridica. De este modo, queda en entredicho la afir-
maciéon de que segun Finnis no existiria prelacia de ningan tipo
entre derechos y deberes, defendida en el mencionado apartado
del trabajo original.

3. Otras cuestiones adicionales

También en la parte especifica del Postscript, y en la seccion
dedicada a los derechos, Finnis aclara en las primeras lineas,
en contra de lo defendido por Orrego en el articulo comenta-
do en el acapite octavo, que “la presente seccion habla de los
derechos humanos como derechos naturales y morales, como
proveyendo —o siendo capaces de proveer— los fundamentos
para el establecimiento de las provisiones de derechos humanos
en constituciones y en tratados o en otras formas de produccion
del derecho”.’87 Se trata, por lo tanto, en el caso de los derechos
humanos, de derechos prepositivos, tanto desde el punto de vis-
ta temporal como del axidtico. Y pareciera que la terminologia
adoptada aqui por I'innis es la mas adecuada, no sélo por adap-
tarse al uso corriente,'® sino porque resulta necesario establecer
una terminologia precisa en la problematica de los derechos, ya
que, de lo contrario, se abocara —como de hecho sucede muchas
veces— a innumerables confusiones, equivocos y ambigiiedades.

Y en lo que respecta a la cuestién de la existencia o no de
derechos absolutos, es decir, sin excepcioén, Iinnis reafirma en
el Postscript la posicion afirmativa de su existencia, recurriendo
a ciertos fallos de la Corte Europea de Derechos Humanos, que
confirman que el derecho a no ser torturado es inexcepcionable.
Pero también critica algunos excesos de la misma Corte, en los
cuales extiende indebidamente la absolutidad de ese derecho a

187 NLNR2, p. 464.

188 Véase Aquino, Tomas de, Summa contra gentiles, 1, 1.
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ciertas actividades que no pueden ser calificadas precisamente
como “tortura”.'® De todos modos, esta ratificaciéon no aclara
una ambigtiedad que estd presente en el tratamiento finnisiano
de esos derechos y que consiste en la falta de una definicion pre-
cisa de su caracter absoluto, asi como en una ausencia de una
enumeracion de las principales concreciones (instantiations) de ese
tipo de derechos. Hay también en este punto una redefiniciéon
del “paternalismo”, que corrige su nocion y alcance, al menos tal
como fuera presentado en el debate con la concepciéon dworki-
niana del “derecho a una igual consideracion y respeto”,!'%0 pero
este tema no ha sido abordado en el cuerpo del trabajo, por lo
que se omitird su tratamiento.

189 NLNR2, p. 467.
19 NLNR2, pp. 466y 467.
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CAPITULO TERCERO

SOLIDARIDAD Y BIEN COMUN.
LA TRADICION CLASICA Y LAS PROPUESTAS
LIBERALES

I. LA CUESTION A ESTUDIAR

De los anos treinta a los sesenta del pasado siglo, varios autores del
entonces vigente “positivismo l6gico”!*! sostenian la afirmacién de
que la ciencia se reducia a “un lenguaje bien hecho”. Como suce-
de con todos los reductivismos, esa afirmacién es lisa y llanamente
falsa, pero contiene —tal como acontece con casi todas las false-
dades— una parte de verdad. Si bien es cierto que el saber cienti-
fico no se reduce a un mero lenguaje bien hecho, es indudable que
ese saber incluye la precision, exactitud y regularidad del lenguaje
cientifico, caracteres que son necesarios para alcanzar el rigor y la
consistencia propios del conocimiento racionalmente verificado.
Esto implica que cualquier intento de explicar cientificamen-
te el contenido de algin término —y de su nocién correspon-
diente— supone una previa determinacion del sentido preciso en
que sera empleado ese término, de modo de evitar la vaguedad
a que conduce la polisemia de gran cantidad de palabras, en es-
pecial las mas usadas en el ambito de la praxis humana y de su
estudio. Esta conveniencia de precisar previamente el significado
de las palabras a utilizarse en el discurso académico ha sido pues-

191 Acerca del “positivismo 16gico”, véase Passmore, J., A Hundred Years of
Philosophy, Londres, Penguin, 1968, pp. 367-424, y Ayer, A. J. (comp.), El positi-
vismo ldgico, México, Fondo de Cultura Econémica, 1986, pp. 9-34.
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ta de relieve muchas veces por los fil6sofos analiticos,'?? pero no
solo por ellos, y constituye una exigencia indispensable del buen
pensar y del explicar comprensible.

En el caso que ahora nos ocupa, las expresiones “solidari-
dad”, “solidario” y sus derivados han sido, como la mayoria de
las expresiones pertenecientes al ambito de la praxis humana y
que contienen una indudable carga axiotica, utilizados de modo
anarquico e interesado, e incluso a veces simplemente descuida-
do. Asi, por ejemplo, se ha hablado frecuentemente de “derechos
de solidaridad” para referirse a pretensiones ideales esgrimidas
en el ambito internacional, pretensiones que en la mayoria de los
casos ni siquiera son propiamente “derechos”.!?

A los efectos de precisar entonces el uso de esos términos:
“solidario” y “solidaridad”, lo mejor es comenzar —tal como se
hace usualmente— por su etimologia, para pasar luego al anali-
sis de sus usos en el lenguaje corriente. Respecto de la primera,
afirma Gabriel Amengual que

el término ‘solidaridad’ procede de una expresion juridica latina,
in solidum (in solidum cavire), nombre de una conocida figura del
derecho, que designa la relacion juridica... contraida conjunta-
mente por un grupo y de la que cada miembro del grupo respon-
de de la totalidad... Se trata pues —resume este autor— de una
relacion de obligacion que hace que todos los deudores, incluso
individualmente, respondan de la deuda, y esto significa que to-
dos son responsables de ella, porque cada uno responde de la
deuda entera.!'9t

192 Sobre la concepcién analitica de la filosofia, véase varios autores, Précis
de philosophie analytique, Paris, PUL, 2000, passim; Tugendhat, E., Introduzione alla
Slosofia analitica, Genova, Marietti, 1989, y Massini-Correas, C. 1., Sobre ética y
Sulosofia analitica. Elizabeth Anscombe y la filosofia moral moderna, Mendoza, Centro
de Estudios de Filosofia Clasica, 2015.

195 Véase Inciarte, I, “Derecho natural o derecho racional. Treinta tesis y
una propuesta”, en Liberalismo y republicanismo. Ensayos de filosofia politica, Pamplo-
na, EUNSA, 2001, pp. 171-187, y Massini-Correas, C. 1., “Derecho natural,
derechos humanos y derechos de la tercera generacioén”, pro manuscripto.

19 Amengual, G., Antropologia filoséfica, Madrid, BAC, 2007, p. 377.
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Se trata, por lo tanto, de un caso extremo de responsabilidad
compartida por ciertas obligaciones o deudas.

Pero es manifiesto que esta expresion (in solidum) resulta a su
vez derivada de la palabra latina solidus,'” que significa lisa y
llanamente “s6lido” (sin espacios vacios, de consistencia densa,
firme y sustantiva,'® o bien dotado de una unidad consistente),
lo que designa —en el ambito de los saberes sociales— a cual-
quier ente social dotado de una unidad que, aunque sea de tipo
relacional, es especialmente compacta o consistente.'¥” En otras
palabras, y pasando de la etimologia al uso corriente de las pa-
labras, se habla de la “solidez” de un grupo cuando su unidad
es particularmente trabada y firme. De todo esto se deriva que,
hablando de grupos sociales, se los califica de “solidos”, por ana-
logia con la “solidez” de los cuerpos materiales, cuando su unién
resulta especialmente concentrada, resistente y duradera. Y a su
vez, “solidaridad” hace referencia a la responsabilidad colectiva
que se atribuye a los integrantes de los grupos sociales dotados de
una cierta “solidez”.

Ahora bien, es claro que la responsabilidad compartida de
las obligaciones i solidum tiene como fundamento principal la
unidad —la “solidez”— que forman quienes son deudores so-
lidarios, unidad que en el caso de los grupos sociales reviste un
caracter eminentemente télico o finalista. Es decir, una de las
nociones —la de responsabilidad comin— deriva de la otra —la
de unidad firme—, de modo que la segunda es condiciéon nece-
saria de la primera; en otras palabras, sin una unidad relacional
consistente de sujetos humanos, de fundamento esencialmente
teleologico, no puede existir la responsabilidad solidaria.

Pero también es necesario puntualizar que, en el caso de la
solidaridad de responsabilidad, ella puede ser vista al menos des-

195 Véase Segura Munguia, S., Diccionario etimoldgico latino-espaiiol, Madrid,
Anaya, 1985, p. 680-681.

196 Véase The Oxford Dictionary of English Etymology, ed. de C.'T. Onions et al.,
Oxford, Clarendon Press, 1994, p. 844.

197 Véase DRAE, voz “solidario” (fecha de consulta: 15 de julio de 2015).
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de dos perspectivas principales: (1) como hecho social, estudiado
por la sociologia o la psicologia social; o () como realidad ética,
generadora de valores, deberes y virtudes. En este sentido, afirma
Gabriel Amengual que

hay que distinguir una doble perspectiva en que se habla de soli-
daridad. Por un lado se afirma la vinculacién factica que une a los
humanos en la realizacién de su existencia. Es el fecho antropolo-
gico y social de vinculacion el que presenta a la solidaridad como
un hecho. Por otro lado, y no sin conexién con la perspectiva
anterior, se presenta como un deber, dandole sentido no sélo des-
criptivo, sino normativo: dado que no se puede plantear la propia
vida sin contar con los demas, hay que comprometerse con y por
ellos, por la colectividad, la comunidad, la sociedad; es la solida-
ridad como deber moral.!%

La primera de las perspectivas es la de los socidlogos, y mas
aun la de los pensadores politicos sociologistas, quienes conce-
bian a la filosofia y a la teoria politicas como meramente descrip-
tivas y desprovistas de valoraciones, segun el conocido dictum de
Max Weber. Entre estos pensadores sociologistas se destacd Leon
Duguit, quien hace ya casi un siglo escribié que “la solidaridad
social... debe comprenderse cientificamente, no es un sentimien-
to, y atn menos una doctrina; no es siquiera un principio de ac-
cion. Es un hecho de orden real susceptible de demostracion direc-
ta: es el hecho de la estructura social misma”.!% Extrafiamente, la
mayoria de estos pensadores, luego de describir el fenémeno so-
cial de la solidaridad humana, pasaban alegremente a propugnar
el ideal de una vida social presidida por la solidaridad, en oposi-
cibén a la perspectiva crudamente individualista propuesta por el
liberalismo a partir del siglo XVIII. Este es el movimiento que
se denomino el “solidarismo” y que se difundié especialmente en

198 Amengual, G., op. cit., p. 377.
199 Duguit, L., Traité de Droit Constitutionnel, Paris, E. de Boccard, 1921, t. I,
p. 278 (énfasis anadido).
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Francia durante la segunda mitad del siglo XIX, adoptando va-
rias formas diversas y opuestas entre ellas: socialistas, positivistas,
social-cristianas, etcétera.200

El principal problema que se plantea a las versiones positi-
vistas del solidarismo, es que su pretension de extraer de meros
hechos sociales ideales y principios de conducta politica carece
completamente de ilatividad logica toda vez que de meras afirma-
ciones descriptivas, por mas que se las califique de “cientificas”,
no es posible extraer proposiciones directivas de la conducta hu-
mana sin mediaciéon de una o mas proposiciones normativas. Y
en esas versiones no aparece, al menos explicitamente, una pre-
sentacion de esa instancia normativa o dedntica, capaz de otor-
gar practicidad a un razonamiento de raices teoréticas.?"!

La segunda de las perspectivas desde las que puede abordar-
se la solidaridad es la practico-moral, que desarrolla sus razona-
mientos en clave originariamente normativa y que puede, de ese
modo, proporcionar los principios de la conducta humano-so-
cial calificable de “solidaria”. En este sentido, ha escrito Nicolai
Hartmann, en su monumental Efica, que “esta solidaridad, que
consiste en responder sin vacilar el individuo por el conjunto, es
un auténtico valor de virtud. Pues es un valor de disposicién de
animo de la persona concreta, por mucho que solo salga a la luz
la magnitud de su vigor en el gran efecto global”.2? Es decir, se
trata aqui de la solidaridad entendida como un deber moral, una
virtud y un bien humano, segin la cual la unidad moral de las
sociedades es un bien-fin a alcanzar, a través del cumplimiento
de ciertos deberes y con la ayuda y la direccion de una especifica

200 Sobre el “solidarismo” decimononico, véase Ewald, I, voz “Solidari-
dad”, en Canto-Sperber, M. (ed.), Diccionario de Etica y de Filosofia Moral, trad.
de C. Avila et al., México, Fondo de Cultura Econémica, 2011, t. IT, pp. 1524-
1532.

201 Vease Massini-Correas, C. 1., La falacia de la falacia naturalista, Mendoza-
Argentina, EDIUM, 1996, passim.

202 Hartmann, N., Efica, trad. de J. Palacios, Madrid, Encuentro, 2011,
p. 462.
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disposicion de animo, para retomar la expresion propuesta por
Hartmann.

De lo resumido hasta aqui se desprende que al hablar de
“solidaridad” se hace referencia tanto a un mero hecho social,
como a un bien a alcanzar en la vida colectiva, que fundamenta
un deber moral de procurarlo y genera una virtud que inclina al
hombre a realizarlo habitualmente de modo excelente. Por ele-
mentales razones de especialidad, se tratara en lo sucesivo sélo
de la perspectiva ¢ética de la solidaridad, haciéndose referencia a
ciertos hechos sociales solo en el marco ético y con el sentido de
explicitar aquellas exigencias morales. Por otra parte, cabe con-
signar que la solidaridad, tanto en el nivel factico como en el éti-
co, se da en los diversos niveles de la organizacion social humana,
es decir, en los diferentes grupos sociales que el hombre forma
para la realizaciéon de su vida: familiares, locales, profesionales,
economicos, politicos, etcétera. En esta oportunidad, el analisis
se limitara al caso de la convivencia politica o sociedad completa,
que es al que se refieren en general los tratamientos de la proble-
matica de la solidaridad, y que, por otra parte, es indudablemen-
te el mas importante para la realizacion humana.

I1. EL. FUNDAMENTO DE LA SOLIDARIDAD MORAL

Es bien conocido que la ética, y en especial la ética social, ha sido
objeto de muy numerosos intentos de explicacion y fundamenta-
ci6én, que van desde el formalismo kantiano al utilitarismo anglo-
sajon, pasando por los diversos convencionalismos, las éticas ma-
teriales de los valores o las éticas dialdgicas.?’? Pero como analizar,
aunque sea brevemente, cada una de estas alternativas necesitaria
al menos las 852 paginas que ocupa la ya citada Etica de Nicolai
Hartmann, en lo que sigue se centrara la atencion en las propues-

203 A modo ilustrativo, véase Graham, G., Eight Theories of Ethics, Londres-
Nueva York, Routledge, 2004, passim, y Missner, M., On Ethics, Belmont-CA,
Wadsworth-Thompson Learning, 2004.
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tas de la ética clasica de raiz aristotélica, en especial en las ver-
slones contemporaneas propuestas por autores como Austin Fa-
gothey, John Finnis, Alasdair MacIntyre o Antonio Millan-Puelles.

Una de las notas centrales de las éticas de matriz aristotélica
es la de tratarse de doctrinas de caracter teleolégico centradas en
la idea del bien humano; alrededor de esta idea giran los demas
elementos componentes de las teorias éticas: normas, virtudes,
deberes, valoraciones, etcétera. En este sentido, las normas son
proposiciones racionales practicas que dirigen genéricamente la
accion humana hacia el bien; las virtudes éticas consisten en
disposiciones de animo operativas que orientan y promueven
en concreto a la conducta hacia la realizacion de alguna de las
dimensiones del bien humano; los deberes son exigencias con
necesidad deodntica acerca del bien que debe hacerse en la vida
moral, y asi sucesivamente.?’* Por lo tanto, resulta indudable que
en todos los casos la justificacion racional de los elementos enu-
merados radica en su ordenacion télica o finalista hacia alguna
de las determinaciones del bien humano.

También en esta concepcion clasica, uno de los supuestos
fundamentales de todo sistema ético es el del caracter social de la
empresa de la realizacion del bien humano; en efecto, desde esta
perspectiva no so6lo es necesaria la vida social como instrumento
para la concreciéon de todos los bienes humanos, sino que, ade-
mas, esa misma vida social es un elemento integrante de la vida
buena. Dicho de otro modo, la cooperacion social no se reduce a
un mero medio para el logro de bienes como la suficiencia mate-
rial para la vida, o el conocimiento teérico y practico, o el trabajo
y el ocio, sino que la misma vida social —o sociabilidad— es una
dimensién central del bien humano; de este modo, la amistad,
la vida politica o familiar, la vida universitaria y tantas otras di-
mensiones sociales integran eminentemente el bien humano. Se
volvera en breve sobre este tema.

201 Véase, en este punto, Fagothey, A., Elica. Teoria y aplicacién, trad. de C. G.
Ottenwaelder, México, Interamericana, 1973.
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Pero, ademas, en esas dimensiones sociales, el bien que se
> 5 b
procura no consiste en uno o varios bienes meramente indivi-
duales, aunque se trate de muchos de ellos, sino especificamente
bl b
en un bien comun, que puede definirse, siguiendo aqui a Millan-
Puelles, como aquél que “es apto para ser participado por todos
y cada uno de los miembros de una comunidad o sociedad de
personas humanas”.?% Es decir, el bien de cada uno de los miem-
bros de una comunidad es un bien general que se participa por
los integrantes de la comunidad de referencia, y ademas, como
2 bl

escribe Millan:

Ser [un bien del] todo no es simplemente ser mayor que la parte,
sino ser algo esencialmente distinto. La suma de las partes es algo
que realmente el todo es, pero no es todo lo que éste es realmente,
porque no tiene en cuenta que aquéllas [partes] se organizan en
cada caso de una cierta manera, que en la realidad no es indistin-
ta... Ser un todo no es solamente ser mayor que cada una de las
partes, sino ser otra cosa especificamente diferente...200

En rigor, esta realidad especificamente diferente del bien co-
mun consiste en que se trata, en su caso, de un bhien de orden o
estructural, que radica en la disposiciéon u organizaciéon de las
partes de modo tal que resulte un bien mayor. Asi, por ejem-
plo, el bien humano del conocimiento tedrico y practico tiene
una dimension personal: la del conocer concreto que puede ad-
quirir cada sujeto individual; pero tiene también una dimension
comin: la organizacién publica del conocimiento (lo que incluye

205 Millan-Puelles, A., voz “Bien coman”, Gran Enciclopedia Rialp, t. IV, Ma-
drid, Rialp, 1971, p. 225. Sobre las ideas de Millan-Puelles en este punto,
véase Forment, E., “La filosofia del bien coman”, Anuario Filoséfico, Pamplona,
nam. XXVII/2, 1994, pp. 797-815. En un sentido similar, Tomas de Aquino
escribia que “es manifiesto ademads que en toda comunidad de creaturas nada
es bueno que no lo sea por participacion”; Summa Theologiae, 1, q. 103, a. 2c.
Acerca de este texto del Aquinate y de otros vinculados, véase Cardona, C., La
metafisica del bien comun, Madrid, Rialp, 1966, passim.

206 Millan-Puelles, A., Léxico filosdfico, Madrid, Rialp, 1984, p. 377.
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la educacion publica) de modo que llegue del mejor modo a la
mayor cantidad posible de miembros de la comunidad politica.
Esto significa que, en cuanto a su contenido, el bien comun es
parcialmente diverso del bien individual,?” en cuanto consiste en
una organizacién y disposiciéon de los bienes humanos de modo
de hacerlos mejores y mas accesibles a los particulares; pero, al
mismo tiempo, tiene una similitud, en la medida en que no es un
bien propiamente humano —ni tampoco comin— si no es parti-
cipable por los individuos que conforman la comunidad.

Ahora bien, este bien comin —recordemos que nos estamos
refiriendo especificamente el bien comun politico— es, en el pen-
samiento clasico, el fundamento de las obligaciones politicas y de
los deberes juridicos.?’® Esto en razén de que el bien moral, es de-
cir, aquél que ha de ser realizado a través de la acciéon humana y
se refiere a la perfeccion del hombre completo, a lo largo de toda
su vida y en armonia con los demas hombres y con el resto de la
naturaleza,? es naturalmente exigente, o demandante, o nece-
sitante, en el sentido de que compele a su prosecucion y realiza-
cién, plantea un reclamo inexcusable a nuestra conducta. Este
reclamo tiene la forma de una necesidad, que no es de caracter
fisico, ni psicologico, ni logico, ni metafisico, ni biologico, sino
simplemente moral, “la [necesidad] del deber ser, que nos guia
hacia aquello que reconocemos constituye el uso apropiado de
nuestra libertad... La necesidad moral me afecta a mi, el sujeto

207 A este respecto, afirma Tomas de Aquino que “el bien comun de la ciu-
dad y el bien singular de una persona no difieren solamente segtin lo mucho y
lo poco, sino segtn diferencia formal, pues una es la razén de bien comin y otra
la de bien singular...””; Summa Theologiae, 1I-11, q. 59, a. 7, ad 2.

208 Se trata aqui de la denominada doctrina de la politicidad del derecho,
sobre la que puede verse: Soaje Ramos, G., “Sobre la politicidad del derecho. El
bien comun politico”, en Castafio, S. R. y Soto Kloss, E. (ed.), £/ derecho natural
en la realidad social y juridica, Santiago de Chile, Universidad Santo Tomas, 2005,
pp. 15-45.

209 Vease, en este punto, Garcia-Huidobro, J., £l anillo de Giges. Una ntro-
duccion a la tradicion central de la ética, Santiago de Chile, Editorial Andrés Bello,
2005, pp. 223-225.
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actuante, pero proviene del objeto...”;?19 objeto que consiste en
un bien que integra la vida buena y aparece como un elemento
inexcusable de su realizacion.

En el caso de las comunidades de vida humana, en especial
la politica, ese bien resulta ser, tal como se explic anteriormente,
un bien comun, susceptible de ser participado por los integrantes
de la comunidad. Pero ese bien, como todo bien humano, en la
medida en que es realizable a través de la conducta e integra
la perfeccién del hombre en cuanto hombre, resulta ser un bien
moral, que exige ser promovido y realizado por todos los que in-
tegran el grupo social, y a la vez, ha de ser intrinsecamente parti-
cipable por esos mismos integrantes, ya que de lo contrario no se
trataria de un bien propiamente comun. Es decir, el bien comiin
lo es en dos dimensiones: (i) en cuanto a su realizacion por parte de
todos los miembros del grupo social, y (i) en cuanto a su disfrute
participativamente por esos mismos integrantes de ese grupo.

Y esas dos dimensiones generan a su vez dos tipos de debe-
res: (2) los deberes de cooperacion con la realizacion del bien comun,
que se denominan clasicamente deberes de justicia general, y
(27) los deberes de distribucion del producido de la justicia general,
deberes que estan a cargo de la autoridad politica y se denomi-
nan de justicia distributiva. Pero a su vez estos deberes generan,
en el ambito de lo juridico, derechos de las correspondientes con-
trapartes, ya sea de las autoridades a la contribucién al bien co-
mun, ya sea de los particulares a la distribucion de ese bien.?!! Un
ejemplo de los primeros son los impuestos que los miembros de
la comunidad politica deben aportar al tesoro publico para hacer
posible la realizacion de las tareas que exige el bien comtn, y de
los segundos, las inversiones que debe realizar el gobierno para la
construccion y el mantenimiento de la infraestructura que hace
posible la circulacién de las mercaderias imprescindible para la
actividad econémica del pais.

210 Fagothey, A., Etica. Teoria y aplicacion, cit., p. 49.
211 Véase Forment, E., op. cit., p. 801.
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Pero en ambos casos, conviene reiterarlo, la razon justifica-
tiva de esos derechos radica en el caracter de bien-perfeccion
humana que corresponde al bien comun, y es por ello que puede
hablarse aqui de derechos “de solidaridad”, ya que su fundamen-
to radica en la comunidad de ese bien, que es responsabilidad de
todos y existe en beneficio de todos. Se trata entonces de un caso
especial de derechos solidarios, los de “solidaridad politica” que
incumben a todos y favorecen a todos, en razoén de que todos for-
man una unica unidad moral que se ordena a la realizacién de
un bien comunitario.?"?

Ahora bien, en este tema de los derechos, conviene también
puntualizar aqui que, tal como lo ha expuesto apropiadamente
Gewirth,?'? para que pueda hablarse apropiadamente de un de-
recho-facultad, resulta necesaria la presencia de al menos cuatro
elementos: (z) un syjeto titular del derecho-facultad (A); (i) el objeto
o materia sobre la que versa el derecho (X); (i) la contraparte del
sujeto titular, o sujeto deudor (B), y finalmente, (i) la base justifi-
catoria del derecho. A partir de este analisis, este autor propone
una férmula general que expresa descriptivamente lo que es “un
derecho™: “A4 tiene derecho a X frente a B, en virtud de 1. Si se aplica
este esquema al caso de los derechos de solidaridad distributivos,
aparece claramente que son sus sujetos titulares todos los inte-
grantes del grupo social en el que esos derechos tienen validez;
su objeto propio es el contenido —material, de coordinacién y
espiritual— del bien comun politico; el sujeto deudor es la comu-
nidad completa, representada por sus autoridades legitimas, y su
base justificatoria radica en el caracter coman —intrinsecamente
participable— del bien al que se ordena la existencia de la socie-

212 Véase Chalmeta, G., Elica social. Familia, profesion y ciudadania, Pamplona,
EUNSA, 2007, pp. 198 y 199.

213 Gewirth, A., “Are there any absolute rights?”, en Waldron, J. (ed.), Theo-
ries of Rights, Oxford, Oxford University Press, 1984, p. 95. Para una mayor ex-
plicitacion de esta doctrina, véase Massini-Correas, C. L., Filosofia del derecho-1-El
derecho, los derechos humanos y el derecho natural, Buenos Aires, Lexis Nexis-Abeledo-
Perrot, 2005, pp. 90-96.
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dad completa o politica. De este modo, quedan suficientemente
explicados —aunque esquematicamente— la estructura, el ob-
jeto y el sentido de los denominados “derechos de solidaridad”.

III. LA DESAPARICION DE LOS DEBERES-DERECHOS
DE SOLIDARIDAD EN EL LIBERALISMO

Hasta ahora se ha visto que el caracter comun, es decir, intrinse-
camente participable, del bien propio de la comunidad politica,
supone que todos tienen el deber de contribuir a su formacion, y
que también todos tienen el derecho formal a tomar parte en los
beneficios que de ¢l resultan. Y que en esto radican los derechos
de solidaridad: en que todos deben contribuir a la resolucion de
los problemas comunes, y a la vez la totalidad de los miembros del
grupo social politico pueden exigir una adecuada participacion
en sus resultados. Asi, por e¢jemplo, todos los miembros de la so-
ciedad politica han de colaborar, v. gr a través del impuesto, con
el funcionamiento de un sistema de salud publica, sistema al que
tienen derecho de acceso adecuado la integralidad de los sujetos
de esa comunidad, aun cuando carezcan de medios econémicos
—y especialmente en esos casos— para solventar sus prestaciones.
Y todo esto porque el bien de la salud tiene una dimensiéon comun,
que fundamenta y justifica racionalmente este juego de derechos
y deberes.

Pero, ademas, conviene precisar en este punto que, mas alla
de las funciones propiamente politicas en la promocion, gestiéon y
distribucién del bien comun, funciones principalmente de coor-
dinacion, control y direcciéon arquitectonica, las personas indi-
viduales y los grupos sociales infrapoliticos tienen una tarea im-
prescindible que cumplir, tanto en la contribucién como en la
distribucién de ese bien. En efecto, conforme al principio co-
nocido como “de subsidiariedad”, esas personas y esos grupos
estan facultados —y en ciertos casos obligados— a la prestacion
de los servicios que integran el bien comun, en la medida de sus
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capacidades y posibilidades. Y como contracara de esta facultad
—que tiene una especial presencia en el ambito recién aludido
de la salud pablica— la autoridad politica no debe interferir o
recortar estas facultades sino solo supervisar y colaborar con su
ejercicio. Este tema de la subsidiariedad es demasiado extenso
para abordarlo apropiadamente aqui, pero corresponde al me-
nos recordarlo y reafirmarlo.?!*

Ahora bien, esta idea de la solidaridad politica fundada en el
fin de bien comun propio de la comunidad politica, ha entrado
en crisis desde el altimo cuarto del siglo XX en razon de lo que
Alasdair MacIntyre ha denominado la “privatizacién del bien en
las sociedades liberales”, y que conceptualiza diciendo que

El divorcio entre las reglas que definen la accién recta, por un
lado, y las concepciones del bien humano, por el otro, es uno de
los aspectos por los que ciertas sociedades son llamadas libera-
les...; ya que los compromisos acerca de la elaboracion, defensa
y vivencia de las particulares concepciones del bien humano son,
desde este punto de vista liberal, asignadas y restringidas a la es-
fera de la vida privada de los individuos, mientras que lo concer-
niente a la obediencia hacia lo que son consideradas las reglas
morales requeridas por toda persona moral, pueden ser legitima-
mente buscadas en el terreno ptblico.2!

Terreno en el que tienen lugar los acuerdos, acciones dial6-
gicas y procedimientos que son los que, en clave liberal, aparecen
como los tnicos capaces de justificar la moralidad publica.

El mas acabado exponente de esta aproximacion liberal al
problema de la solidaridad politica es el libro de Robert Nozick,

214 En este punto, véase Alvarado, C. y Galaz, E., “Subsidiariedad y vida
publica: una mirada a los origenes”, en Ortazar, P. (ed.), Subsidiariedad. Mas alld
del estado y del mercado, Santiago de Chile, Instituto de Estudios de la Sociedad,
2015, pp. 33-51. Asimismo, Finnis, J., Natural Law and Natural Rights, 2a. ed.,
Oxford, Oxford University Press, 2011, pp. 146 y passim.

215 Maclntyre, A., “The Privatization of Good. An Inaugural Lecture”, The
Review of Politics, Notre Dame, nam. 52/3, 1990, p. 346.
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Anarquia, Estado y utopia, en el que el antiguo profesor de Harvard
sostiene la idea de un Estado ultraminimo, que seria el Gnico ca-
paz de alcanzar justificacion moral, ya que cualquier otra forma
mas intensa y compleja de comunidad politica resultaria intrin-
secamente inmoral.

Puesto que comienzo —sostiene este autor— con una afirmaciéon
vigorosa de los derechos individuales, trato seriamente la afirma-
ci6n anarquista de que el estado, en el proceso de mantener el
monopolio del uso de la fuerza y de proteger a todos dentro de
un territorio, necesariamente ha de violar los derechos de los in-
dividuos vy, por lo tanto, es intrinsecamente inmoral...; el estado
minimo —concluye— es el Gnico justificable.?16

Algo similar —aunque no tan extremo— ocurre con el pen-
samiento de John Rawls; segiin este ultimo autor, cualquier bien
humano ha de serlo necesariamente de algiin individuo particu-
lar, ya que los bienes no son otra cosa que el ocasional objeto de
un deseo y de la correspondiente preferencia individual. De este
modo, “el bien no puede ser sino privado y exclusivo de cada in-
dividuo y, por lo tanto, la propuesta de un bien cualquiera para
una comunidad de seres humanos, no puede significar sino la
imposiciéon del bien propio de un sujeto al resto de los sujetos
autébnomos, imposiciéon que no puede resultar sino injusta”.?!’?
Este es uno de los supuestos dogmaticos de la ideologia liberal,
para la cual la inexistencia de bienes comunes, y en especial del
bien comun politico, tiene como consecuencia que nunca el bien
privado (el tnico que existe) de un sujeto individual puede valer
para otro u otros sujetos individuales, ya que se tratara s6lo de un
bien propio de otra persona y su intento de hacerlo valer para las

216 Nozick, R., Anarquia, Estado y utopia, trad. de R. Tamayo, México, Fondo
de Cultura Econémica, 1988, pp. 8 y 9.

217 Massini-Correas, C. 1., “Privatizacion y comunidad del bien humano.
Elliberalismo deontolégico y la respuesta realista”, Anuario Filosdfico, Pamplona,
nam. XXVII/2, 1994, p. 818.
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demas aparecera como una imposicion injustificada, al menos en
el contexto de una mera coexistencia de autonomias.?!s

Y esta conclusion liberal es estrictamente coherente; en efec-
to, si se niega la existencia de bienes comunes objetivos,?’ de
los que todos puedan participar y beneficiarse, resulta imposible
sostener la posibilidad de que un bien escogido y preferido por
un sujeto X, pueda valer igualmente para un sujeto Y, indivi-
dualmente diverso del anterior y con otro sistema de preferencias
diferente. Podria darse, por mera casualidad, la circunstancia de
que accidentalmente dos preferencias coincidan, pero se trata-
ra siempre de una situacibn meramente contingente y de muy
improbable realizacién. En principio, las elecciones meramente
autonomas de un individuo, las Ginicas que en este esquema “ge-
neran” bienes, no tienen valor moral alguno para otro individuo
diferente.

Por supuesto que, desde esta perspectiva liberal, la solidari-
dad politica puede aparecer ya sea como un hecho o como una
eleccién ocasional e individual de algun sujeto, pero no alcanzara
la justificacion racional necesaria para transformarla en un de-
ber y en su derecho correlativo. Y es por eso que la gran mayoria
de los autores liberales no hacen referencia a deberes estrictos de
solidaridad; en efecto, en su reciente volumen Fusticia para erizos,
Ronald Dworkin dedica 592 paginas a desarrollar la Gltima ver-
sion de su teoria de la justicia, pero en ninguna parte se habla, ni
siquiera de pasada, de deberes juridicos de solidaridad.??

218 Sobre el término “autonomia” y sus significados, véase Massini-Correas,
C. I., “Autonomia y bienes humanos. ¢Existe un principio ético de autono-
mia?”, Teoria del derecho y de los derechos humanos, Lima, ARA Editores, 2011,
pp- 67-95.

219 Michael Sandel, refiriéndose a las ideas de John Rawls, afirma que, para
¢l, “el hombre es por naturaleza un ente que elige sus bienes, mas que un ente
que, como lo concebian los antiguos, descubre sus bienes”; Sandel, M., Libe-
ralism and the Limits of Fustice, Cambridge, Cambridge University Press, 1992,
p. 22.

220 Véase Dworkin, R., Justicia para erizos, trad. de H. Pons y G. Maurino,
México, Fondo de Cultura Econémica, 2014, passim; por su parte, James Griffin
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Pero, ademas, atn en los casos en que algunos autores libe-
rales hacen referencia a deberes y derechos sociales, se percibe
claramente que, en su caso, se trata de realidades de caracter me-
ramente instrumental, es decir, utiles para la posesion y el disfru-
te de derechos individuales, que son los Gnicos que revisten valor
en su sistematica. Escribe, en este sentido, Gabriel Chalmeta que

A juicio de la filosofia hoy en dia mas influyente en la opinion
publica, de indole utilitarista y —en el fondo— individualista
(no auténticamente altruista), la interdependencia ética entre los
hombres, la necesidad que unos tienen de los otros para poder vi-
vir bien, se referiria inicamente al orden de los medios. Seria, si,
absolutamente necesario establecer una cierta colaboraciéon entre
los individuos...; pero el objetivo que deben perseguir todas estas
relaciones de colaboracion es que cada individuo en particular
logre satisfacer una serie de necesidades y deseos que son estricta-
mente suyos [individuales].?2!

Dicho en otras palabras, desde la perspectiva estrictamente
liberal las relaciones de justicia, la vida buena en comun, la per-
feccion humana social, la amistad y la concordia politica,?? no
consistirian en bienes humanos intrinsecos, valiosos por si mis-
mos, sino en meros instrumentos al solo servicio de bienes in-
dividuales. Esto significa necesariamente que, en la medida en
que las estructuras sociales no satisfagan plenamente los intereses
privados de los individuos, dejaran de revestir valor alguno de ca-
racter positivo y careceran de la fuerza deéntica suficiente como
para justificar deberes y derechos.

Ahora bien, es harto conocido que no es esa la perspectiva
propia del pensamiento clasico, ya desde sus mismos origenes,

sostiene en su libro On Human Rights que las exigencias de la justicia distributiva
no se vinculan con los derechos humanos, es decir, no existen derechos de distri-
bucion; Grithn, J., On Human Rights, Oxtord, Oxford University Press, 2008, p. 64.
21 Chalmeta, G., op. cit., p. 76.
222 Fn este punto, véase Lamas, I, La concordia politica, Buenos Aires, Abe-
ledo-Perrot, 1975.
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cuando Aristoteles escribié que los hombres “aun cuando no
tengan necesidad de la ayuda reciproca, desean lo mismo vivir
juntos...; [ya que] también se retinen simplemente para vivir, y
constituyen la comunidad politica, pues quiza en el mero vivir
[juntos] existe cierta dosis de bondad...”.22 Y mas preciso resulta
en este punto un texto del Aquinate, donde sostiene que “en vir-
tud de su naturaleza social o politica, [los hombres] son proclives
a vivir juntos y no aislados, incluso en el supuesto de que uno no
tuviese necesidad del otro para obtener esas ventajas sociales”. 22
Por su parte, John Finnis, a pesar de reconocer el caracter ins-
trumental de ciertas dimensiones del bien comun, sostiene que
aquellas comunidades

que tienen un bien comun que es mas instrumental que basico,
a través de la asociacién y cooperacion por un bien instrumental
(tal como una empresa de negocios), revisten un caracter mas que
nstrumental en cuanto concretizan el bien basico de la amistad
[y la socialidad] en una u otra de sus formas centrales o no-cen-
trales.??

En definitiva, es necesario destacar que, desde la perspecti-
va liberal, el bien que persiguen las colectividades humanas, en
especial la politica, reviste un caracter simplemente instrumental
respecto a los intereses y a los bienes de sus miembros, y en si
mismo carece de todo caracter intrinseco. De aqui se sigue, por
lo tanto, que en esta perspectiva no hay lugar para una auténtica
solidaridad, es decir, una que tenga su razon de ser en el bien de
todos y busque y procure el bien de los demas del mismo modo
como se busca y procura la participacién personal en el bien de
la colectividad. Por supuesto que esto no excluye que pueda exis-
tir un sentimiento de solidaridad entre los miembros de la comu-

223 Aristoteles, Politica, 111, 6, 1278 b.

24 Tomas de Aquino, In Politicorum, V, 387.

22 Finnis, J., “Limited Government”, Collected FEssays-III-Human Rights &
Common Good, Oxford, Oxford University Press, 2011, p. 89.
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nidad politica, radicado en el nivel meramente afectivo, pero se
tratard siempre de un mero hecho psicologico-social, sin relevan-
cia en el ambito propiamente de la eticidad, que se refiere a las
razones —que son siempre bienes— decisivas para el obrar.??

IV. BALANCE CONCLUSIVO

De todo lo expuesto hasta ahora, es posible inferir las si-
guientes conclusiones acerca de la problematica de la solidaridad
¢ética y su relacion con los derechos:

a)

Ante todo, conviene decir algo acerca del valor epistémico
de esclarecer el sentido preciso de las palabras que se usan
en un trabajo especializado, ya que lo contrario, es decir, la
vaguedad en el uso de los términos, no puede sino conducir
a la confusion y a la pérdida de todo valor en cuanto con-
tribucion al saber justificado racionalmente.

Por otra parte, resulta claro que una nocion precisa de soli-
daridad supone un concepto también preciso de sociedad o
grupo social y de su bien propio, toda vez que fuera de ese
contexto la expresion solidaridad sélo puede pensarse en
cuanto un sentimiento solamente individual, identificable
en un nivel meramente factico o psicolégico-social, pero
ajeno al plano practico-normativo, y en este tltimo plano,
la solidaridad se constituye en el marco de comunidades de
vida ordenadas a la realizacién de un fin-bien de caracter
ético.

Este bien que da sentido y explica el fenémeno comunita-
rio y solidario ha de ser necesariamente un bien comun,
es decir, una perfeccion humana participable por todos los
integrantes del grupo social, y esta participaciéon ha de ser

226 Véase Finnis, J., “Introduction”, Collected Essays-I-Reason wn Action,
Oxford, Oxford University Press, 2011, pp. 1-15.
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activa y receptiva: acliva, en cuanto todos deben contribuir
a su constitucion, y receptiva, en cuanto esa misma totalidad
de integrantes debe poder participar de sus resultados de
perfeccion, y esto es posible en razén de que, abstraccion
hecha de los bienes particulares que son su contenido mate-
rial, su formalidad propia es la de ser un bien de orden o es-
tructural, por el cual la disposicion de sus partes potencia y
multiplica su bondad, y lo constituye en un bien distinto
y superior a sus componentes singulares.

Y es precisamente este caracter comun del bien social, es-
pecialmente del bien politico, lo que justifica racionalmen-
te los deberes de solidaridad que todos los miembros tienen
para con los demas, asi como los correspondientes dere-
chos de que gozan los que participan de ese bien; derechos
que, como todo lo juridico, tienen propiamente su ambito
en la comunidad politica, asi como la tnica posibilidad real
de su vigencia efectiva.

Las doctrinas liberales no pueden en general justificar ra-
cionalmente los deberes y derechos de solidaridad debido a
su negativa a reconocer la existencia de bienes intrinseca-
mente comunes; su vision del bien social como meramente
instrumental al servicio de los intereses y preferencias indi-
viduales, anula la fuente de razonabilidad de los derechos
sociales de solidaridad, dejando a los sentimientos solida-
rios reducidos a simples hechos psicolégicos individuales.
Todo lo anterior no suprime la posibilidad —antes bien,
la supone— de la existencia de una solidaridad radicada
en un nivel de realidad y de consideraciéon superior: el re-
ligioso (especialmente cristiano) en el cual la solidaridad se
da entre todos los seres humanos (y aun con el resto de la
naturaleza) y se funda en la comunidad de todos ellos en
la Creacion, ordenada toda ella a la perfeccién absoluta
del Bien comun trascendente, aquel al que —en términos
tomados del Aquinate— todos los hombres llaman Dios, y

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https:/irevistas.juridicas.unam.mx/

38 DIGNIDAD HUMANA, DERECHOS HUMANOS...

del que todos los demas bienes participan su perfeccion.??”
Esto significa que, ademas de la solidaridad que tiene sulugar
en el nivel humano-racional-inmanente, que reviste una rea-
lidad positiva pero participada e imperfecta, existe una
solidaridad perfecta o completa, radicada en un nivel de
existencia y consideracién trascendente, y que sélo puede
lograrse traspasando los limites de lo meramente mundano
y del aquende la muerte.

227 En este punto, véase Cardona, C., La metafisica..., cit., pp. 53 y ss., y del
mismo autor: Melafisica del bien y del mal, Pamplona, EUNSA, 1987, pp. 45-66.
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CAPITULO CUARTO

SOBRE DERECHOS HUMANOS, DERECHO NATURAL
Y DERECHOS DE LA TERCERA GENERACION

I. TRES CUESTIONES A TRATAR

Entre las numerosas cuestiones que plantea a la inteligencia la no-
ci6n de derechos humanos, hay dos que aparecen como centrales,
de modo tal que ningun estudio sobre ese tema puede dejar de
abordarlas, aun cuando sea sintéticamente. Estas cuestiones son:
(1) la del concepto mismo de derechos humanos, o de su definicién,
y (22) la de sus relaciones con la idea —propia de la Tradiciéon Cen-
tral de Occidente—2% de derecho natural. Y esto es asi, porque de
no tratarse estos asuntos no podra saberse a ciencia cierta de qué
se esta hablando, ni cudl es el alcance preciso del discurso sobre
esos derechos. A estas dos cuestiones centrales se le agregara en
esta oportunidad el tratamiento de una tercera, que, st bien carece
de la centralidad de las precedentes, tiene una actualidad innega-
ble y puede servir para aclarar algunos de los aspectos de las dos
primeras: se trata de la referida a los denominados “derechos de
tercera generaciéon”, que incluyen nociones tales como los deno-
minados “derechos” al medio ambiente sano, a la paz, al desarro-
llo econémico o al desenvolvimiento de la personalidad.

En lo que sigue, se desarrollaran esos tres puntos en el orden
en que han sido enumerados, dejando constancia de que esos de-

228 Sobre esta nocion, véase George, R. P., Making Men Moral. Civil Liberties
and Public Morality, Oxford, Clarendon Press, 1995, p. 19; la frase corresponde
originalmente a Isaiah Berlin, en The Crooked Timber of Humanity: Chapters in the
History of Ideas, Nueva York, Alfred Knopf, 1991.
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sarrollos se llevaran a cabo en el nivel propiamente filos6fico,??
dejando de lado deliberadamente el estudio del nivel cientifico-
juridico o juridico-dogmatico, en el que se analiza el contenido y al-
cances concretos de las declaraciones positivas de derechos, tanto
a nivel nacional como internacional, asi como las implicaciones
hermenéuticas de esas declaraciones. Tampoco se abordaran los
temas propios del nivel socioldgico de consideracion, referidos a la
vigencia efectiva de los derechos humanos en el contexto de una o
varias sociedades concretas. Y menos aun se hara referencia al dis-
curso agonal o mulitante acerca de esos derechos, destinado a captar
voluntades politicas, convencer a la opinion ptblica o justificar vias
de accién politica que, de otro modo, resultarian injustificables.
Todo este ambito del discurso queda por definicion fuera del cam-
po de la investigacion cientifica, el debate riguroso y la argumen-
tacion seria con pretensiones de objetividad. Se lo dejard expresa-
mente en manos del periodismo y el debate sectorial, reducido a
la mera opiniéon dogmatizada y a la retérica partidista.?*

Y en lo que respecta al mencionado nivel filosofico de consi-
deracion, es conveniente precisar que sus investigaciones se mo-
veran en los dos ambitos en los que se dividen en general los estu-
dios de la filosofia practica: (7) el del andlisis conceptual o metaético,
destinado a explicitar las nociones fundamentales y los supuestos
nocionales de la problematica que se indaga, y (i) el que corres-
ponde a los ambitos valorativo y normative, en el que se proponen
los bienes, valores y principios que han de dirigir y juzgar la con-
ducta humana en un ambito determinado de la praxis humana.?3!
Esto significa, en lo que respecta a la problematica de los derechos
humanos, intentar una respuesta razonada y justificada a dos pre-

229 Acerca de los posibles niveles de consideracion de la problematica de los
derechos humanos, véase Cruz Parcero, J., £l lenguaje de los derechos. Ensayo para
una teorta estructural de los derechos, Madrid, Trotta, 2007.

20 En este punto, véase Glendon, M. A., Rights Talk. The Impoverishment of
Political Discourse, Nueva York, The Free Press, 1993.

251 Acerca de estos niveles, véase Ogien, R., “Ethique et philosophie mora-
le”, en Engel, P. (ed.), Précis de philosophie analytique, Paris, PUF, 2000, pp. 213-218.
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guntas principales: () ¢qué son los derechos humanos y cudl es su
fundamento o razén de ser?, y (i7) scuales son esos derechos y cudl
es su alcance y funcién en la regulacion de la praxis humana?

II. SOBRE EL CONCEPTO FILOSOFICO
DE DERECHOS HUMANOS

Es bien sabido que la nocién de derechos humanos, tal como se la
piensa y se la vive —al menos predominantemente— en el mun-
do contemporaneo,?? tuvo su nacimiento en el contexto de las
luchas politicas de la modernidad tardia —mas concretamente,
de la Tlustracion— contra el absolutismo monarquico vigente en
la gran mayoria de los paises de Europa. En esas luchas, tuvo espe-
cial injerencia el pensamiento propio del iusnaturalismo moderno,
centrado cada vez mas en la nocién de autonomia,?® y caracteri-
zado por el secularismo, el individualismo y una clara orientacién
racional-constructivista.?* Como consecuencia de ello, la decla-
racion paradigmatica de derechos humanos, es decir, la francesa
de 1789, revistié6 un caracter marcadamente individualista,?*> re-

232 Acerca de la experiencia practica como punto de partida de la filosofia
del derecho, véase Massini Correas, C. 1., “Entre reductivismo y analogia. So-
bre el punto de partida de la filosofia del derecho”, Persona & Derecho, Pamplona,
nim. 66-67, 2012, pp. 353-385.

233 En este punto véase la imponente obra de Schneewind, J. B., La tnvenciin
de la autonomia. Una historia de la filosofia moral moderna, trad. de J. H. Ruiz Rivas,
México, Fondo de Cultura Econémica, 2009. Véase, también, Massini Correas,
C. I, “¢Existe un principio ético de autonomia?”, en varios autores, Amor a la
sabiduria. Estudios de metafisica_y ética en homenaje al Profesor Juan de Dios Vial Larrain,
Santiago de Chile, Ediciones Universidad Catdlica de Chile, 2004, pp. 595-619.

234 Acerca de estas caracteristicas del pensamiento juridico-politico moder-
no puede verse Massini Correas, C. 1., La desintegracion del pensamiento juridico en la
Edad Moderna, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1980, passim.

235 Véase, en este punto, Rivero, J., Les libertés publiques-I-les droits de I"homme,
Paris, PUL, 1974, pp. 66 y ss. Asimismo, véase Thomann, M., “Origines et
sources doctrinales de la déclaration des droits”, Droits-Revue francaise de théorie
Juridique, nam. 8 (La déclaration de 1789), Paris, PUE, 1988, pp. 55-70. Es bien
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cogiendo so6lo derechos que promueven y aseguran la autonomia
de los sujetos humanos: libertad, propiedad [privada], seguridad
[personal] y resistencia a la opresion.?3

Es bien sabido que a partir de esa declaracion —la Declara-
ci6n de Derechos de Virginia no tuvo originariamente la reper-
cusiéon e influencia de la francesa— se sucedieron varias decla-
raciones mas, algunas de ellas cambiando o enriqueciendo los
contenidos de las precedentes, hasta que, después de la Segunda
Guerra Mundial, se produjo una explosion de declaraciones de
derechos humanos,?7 expansion que ha llegado hasta el presente,
s1 bien con una marcada tendencia a la declinacién. Este proceso
de desarrollo de las declaraciones?® ha llevado a varios autores
a realizar una clasificacion historico-sistematica de los derechos,
dividiéndolos en derechos “de primera generaciéon” (derechos-
libertades o de autonomia individual), derechos “de segunda
generacion” (derechos sociales o de prestaciones) y, finalmente,
derechos “de tercera generaciéon” (derechos de solidaridad o fra-
ternidad universal).? Tal como se expuso al comienzo, este tl-
timo término de la clasificacion sera objeto de analisis detallado
mas adelante.

sabido que la Declaracién de Derechos de Virginia no tiene el caracter
fuertemente individualista de la francesa; véase Carbonell, M., Una historia de los
derechos_fundamentales, México, 2010, pp. 54-58.

236 Vease el texto completo de la Declaracion, asi como de los proyectos
preparatorios, en Fauré, Ch., Las declaraciones de los derechos del hombre de 1789,
trad. de D. Sanchez y J. L. Nanez Herrejon, México, Comisién Nacional de
Derechos Humanos-Fondo de Cultura Econémica, 1995.

87 (fr Glendon, M. A.; Un mundo nuevo. Eleanor Roosvelt y la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos, trad. de P. Pallares Yabur, México, Fondo de Cultura
Econémica-Universidad Panamericana, 2011.

238 Este proceso historico de ideas y declaraciones ha sido muy bien resumi-
do por Mahoney, J., The Challenge of Human Rights. Origin, Development, and Signifi-
cance, Malden-Oxford-Carlton, Blackwell Publishing, 2007, pp. 1-71.

239 Véase, sobre esta clasificacién, Ramos Pascua, J. A., La ética interna del de-
recho. Democracia, derechos humanos_y principios de justicia, Bilbao, Desclée de Brower,
2007, pp. 90 y ss.

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https:/irevistas.juridicas.unam.mx/

SOBRE DERECHOS HUMANOS, DERECHO NATURAL... 93

Pero cualquiera que sea la clasificaciéon que se adopte de es-
tos derechos, resulta necesario, a partir de lo que se afirma en el
lenguaje habitual que los tiene por objeto, establecer con cierta
precision cudl es su nocién propia o significado focal. Como se
trata de un término compuesto por dos palabras, conviene a esos
efectos precisar ante todo el significado de cada una de ellas, para
pasar luego a la explicacién de la locucion completa. Habria que
analizar, por lo tanto, y en primer lugar, qué se quiere decir con la
locucion “derechos”. A esos efectos, corresponde recordar que
la palabra —y el concepto— “derecho” reviste caracter analégico,
es decir, tiene una polisemia basada en la similitud o semejanza
de la realidades designadas, una de las cuales es el caso central de
predicacion del término, alrededor del cual giran los restantes sig-
nificados.?® Esto implica que “derecho” se predica de varias reali-
dades diferentes, pero que guardan entre ellas una cierta semejan-
za, y que una de esas realidades aparece como central o principal
y las restantes como derivadas, diluidas, o que solo son derecho
“en un cierto sentido” (secundum quid, en la terminologia latina).

Ahora bien, desde el punto de vista practico, que es el pro-
pio de la filosofia juridica, el caso central de “derecho” es el de
aquella praxis humana que se ordena, en cada circunstancia so-
cial concreta, al bien humano social o comun, es decir, a la rea-
lizacion de las perfecciones humanas en cuanto ellas dependen
para su logro de la contribucion o aporte colectivo.?*! Dicho de
otro modo: la obtencion de la mayoria de los bienes humanos o
de la dimension fundamental de éstos, depende de la coopera-
cion y asistencia de diferentes grupos sociales, pero en especial
de la sociedad politica o sociedad completa, que es la que puede
proveer y facilitar la realizaciéon de la gran mayoria de los bienes
humanos.?** Por supuesto que este bien, para ser propiamente

210 Sobre la nocién de analogia, puede verse McInerny, R., Aquinas & Analo-
gy, Washington D.C., The Catholic University of America Press, 1996.

21 (fr Massini Correas, C. L., El derecho, los derechos humanos y el valor del dere-
cho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1987, pp. 15-28.

212 Sobre el concepto de “bien comun”, véase: Massini Correas, C. I,
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comun, debe ser participado —en cuanto beneficiarios— por to-
dos los individuos que integran la comunidad, ya que de lo con-
trario, en el caso de un bien que fuera el resultado de una obra
de mancomun, pero no beneficiara a los participantes, slo seria
“comun” en un sentido reductivo, pero no plena e integralmente.

Pero también son “derecho” —vy pueden denominarse analo-
gicamente asi— aquellas normas: proposiciones practico-norma-
tivas?¥ que guian la praxis humana hacia el mayor logro de las
dimensiones centrales del bien humano. Y las normas son estric-
tamente necesarias para la direccién de la conducta toda vez que,
debido a la complejidad y la contingencia propias de la praxis
humana, resulta imposible determinar en concreto y sin la ayuda
de principios y normas racionales generales, cual es la conducta
que se ordena al bien y cual la que aparta de ¢l al hombre.

Si una comunidad [escribe Gémez Lobo] no tuviera conciencia
de las normas morales obligaria a cada uno de sus miembros a
reconstruir, por si mismo y en cada ocasion particular, los criterios
necesarios para emitir los juicios morales correctos. Huelga decir
que en esas condiciones seria muy dificil lograr una fundamental
consistencia en la propia conducta.?*

Esto resulta mas relevante atn en el ambito juridico, en el
que la conducta es necesariamente social —referida a otro suje-
to— y por lo tanto son imprescindibles las normas para la coor-
dinacién de las acciones libres de sujetos distintos en contextos
complejos.?#

“Privatizacion y comunidad del bien humano. El liberalismo deontolégico
y la respuesta realista”, Anuario Filosdfico, Pamplona, num. XXVII/2, 1994,
pp- 817-828.

213 Sobre los aspectos logicos del discurso normativo, véase Kalinowski, G.,
La logique des normes, Paris, PUF, 1972.

24 Gomez Lobo, A., Los bienes humanos. Etica de la ley natural, Santiago de
Chile-Buenos Aires, Mediterraneo, 2006, p. 83.

265 Por razones de simplicidad del argumento se hace referencia sélo a las
normas prescriptivas, pero existen al menos otros cinco tipos de normas: Ka-
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Pero si la praxis juridica esta constitutivamente referida a
otro sujeto de derecho, formando lo que se llama una “relacion
juridica”,*6 es claro que la necesidad dedntica —“deber juri-
dico”™— que crea una norma al prescribir una conducta, tiene
su correlato necesario en otro sujeto juridico, que aparece —al
menos inmediatamente— como beneficiario o destinatario de la
conducta prescrita. Este correlato, que radica en el sujeto deno-
minado “activo” de la relacion, se ha denominado tradicional-
mente derecho subjetivo y en plural “derechos”?* y consiste en la fa-
cultad o poder practico de realizar una cierta conducta —lo que
supone una abstencién de los demas— o bien de exigir de otro
sujeto que realice aquella accién o conjunto de acciones —que
suelen denominarse “prestaciones”— que han sido prescritas por
la norma correspondiente.

Por lo tanto, la primera parte de la expresion compleja “de-
rechos humanos” hace referencia a una facultad o poder juridico,
a través del cual se puede exigir —juridicamente— de los restan-
tes sujetos juridicos, ya sea una prestacion activa, ya sea una abs-
tenciéon. Como se dijo mas arriba, toda facultad juridica necesita
tener como fundamento inmediato o justificacion racional proxi-
ma una norma juridica —no forzosamente juridico-positiva— vy
como correlato ineludible un deber juridico de otro u otros sujetos
juridicos.?® Y este tltimo elemento resulta indispensable, toda
vez que si nadie debe nada a un determinado sujeto juridico,
aparece como impensable que éste posea el derecho de exigir

linowski, G., La logique déductive. Essai de présentation aux juristes, Paris, PUF, 1996,
pp. 135y ss.

216 Lste punto se encuentra desarrollado en Massini Correas, C. 1., Filosofia
del derecho - I — El derecho, los derechos humanos y el derecho natural, 2a. ed., Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 2005, pp. 79-107.

247 Para el andlisis de esta nocion, véase Kalinowski, G., “Logique et philo-
sophie du droit subjectif”, Archives de Philosophie du Droit, Paris, nam. IX, 1964,
pp. 37-43.

28 (fr Grithn, J., On Human Rights, Oxford, Oxford University Press,
2008, pp. 96 vy ss., y Stoljar, S., An Analysis of Rights, Londres, MacMillan,
1985, pp. 44 v ss.
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algo a alguien; en otras palabras, que sea titular de un derecho-
facultad.?*

Ahora bien, para completar la explicacion y precision del
significado de “derecho” o “derechos” en sentido subjetivo, con-
viene hacer una remision a un trabajo de Alan Gewirth en el que
se distinguen con acribia los elementos centrales de esa realidad,
sin los cuales ella no puede ser correctamente pensada. Gewir-
th enumera cuatro elementos: (2) el swyelo titular del derecho (A);
(i2) el objeto o la materia sobre la cual el derecho versa (X); (izz) la
contraparte del sujeto titular, que tiene la obligaciin de cumplir
con el objeto del derecho (B), y (i) la base justificatoria del derecho
(Y). Y sobre la base de ese andlisis, ese autor propone una férmu-
la general que expresa lo que es “un derecho™: “4 tiene derecho a
X frente a B, en virtud de 172" Se volvera sobre esto mas adelante.

II1. LA “HUMANIDAD” DE LOS DERECHOS

Y en lo que respecta a la segunda palabra de la locuciéon comple-
ja “derechos humanos”, corresponde decir que no constituye, en
contra de la opinién de algunos autores, una tautologia respecto
de la primera, ya que “humano” claramente no significa lo mismo
que “derecho”,®! pero si es verdad que se trata de una expresion
vaga, de significacién imprecisa, y que por lo tanto necesita ser
precisada o determinada. En otras palabras, “humano” es un ad-
jetivo excesivamente amplio como para caracterizar con precision
al nombre “derecho” y debe establecerse, por lo tanto, en cual de
sus multiples sentidos se utiliza la palabra “humano” en la locu-
cion compleja estudiada. Es decir, precisar su semantica propia.

219 En este punto, véase Massini Correas, G. 1., Teoria del derecho y derechos
humanos, Lima, ARA Editores, 2011, pp. 32-36.

250 Gewirth, A., “Are there Any Absolute Rigths?”, en varios autores, Theo-
ries of Rights, ed. de J. Waldron, Oxford, Oxford University Press, 1984, p. 95.

1 (fr Sanguineti, J. J., Logica e gnoseologia, Roma, Pontificia Universita Ur-
baniana, 1988, pp. 133 y 134.
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En este sentido, es claro que al utilizar el adjetivo “huma-
no” o “humanos” para determinar el nombre “derecho” o “de-
rechos” no se quiere hacer referencia a que los derechos corres-
ponden a los seres humanos, ya que en ese sentido la locucion
resultaria vaga y equivoca, toda vez que los hombres tienen mul-
tiples “derechos” que no pueden ser calificados de “humanos”;
en ese sentido, todo vecino del municipio de Godoy Cruz tiene
derecho indudable a que se le recoja periédicamente la basu-
ra, pero nunca se calificaria a esa facultad juridica como un de-
recho “humano”. Menos aun se puede utilizar razonablemente
ese calificativo para distinguir ciertos derechos de los que ten-
drian lo seres no-humanos, ya que, aunque algunos autores los
defiendan,?? no existen derechos infrahumanos: “Por causa del
hombre existe el derecho”, sostenia el jurisconsulto Hermogenes,
dejando en claro que sélo los hombres los tienen.

Pero tampoco puede utilizarse la expresiéon “humanos” para
calificar a ciertos derechos que serian opuestos a otros “inhuma-
nos”, en sentido axidéticamente negativo, por lo que debe buscar-
se la significacion precisa de ese adjetivo en otro lugar. En rigor,
y si se hace referencia al uso habitual del vocablo, es posible es-
tablecer que se utiliza para calificar a cierto tipo de derechos que
tienen una vinculaciéon especial con el caracter humano —o con
la hominidad— de sus titulares. En otras palabras: con el uso ha-
bitual de “humanos” se hace referencia inequivocamente a que
ciertas facultades juridicas tienen una relacion especial —rela-
ciéon de fundamentacién— con la indole humana de sus titula-
res; son derechos que se poseen principal y raigalmente en razén
del caracter humano de sus detentadores. Hay derechos que se
tienen en razon del caracter de vecino de un municipio, de inte-

22 Entre muchos otros, Routley, R. y Routley, V., “Against the Inevitabi-
lity of Human Chauvinism”, en varios autores, Ethics and Problems of the 21st.
Century, Notre Dame-Indiana, Notre Dame University Press, 1979, pp. 35-59.
Asimismo, véase: Massini Correas, C. 1., “Derechos ecolégicos y dignidad hu-
mana”, en Massini Correas, C. L. (ed.), Fcologia y filosofia, Mendoza-Argentina,
EDIUM, 1993, pp. 81-88.
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grante de una corporacién, de un convenio suscrito con otro u
otros sujetos juridicos, porque asi lo ha establecido la legislacion
impositiva, y asi sucesivamente, pero es claro que a ellos no nos
referimos cuando hablamos de “derechos humanos”, sino sélo a
los que nos corresponden o de los que somos titulares en virtud
fundamentalmente de nuestra humanidad.

Es por eso que en la gran mayoria de las declaraciones de
derechos se comienza con el cuantificador universal “todos”, en
cuanto la totalidad de los seres humanos son titulares de esos de-
rechos y esto sin necesidad de alguna cualidad particular, estable-
cida positivamente, que determine quiénes son los titulares. De
este modo, del analisis anterior es posible inferir que la locucién
“derechos humanos”, tal como es utilizada generalmente y en los
ambitos mas relevantes, designa a aquellas facultades juridicas
que tienen como justificacién racional a la indole humana de sus
titulares. En otras palabras: que el titulo o raz6én inmediata por la
que se les posee es la humanidad que es propia de sus sujetos.?

En un trabajo anterior, explicitada con otros términos esta
misma idea, se ha sostenido que segtn la significacién que se des-
prende del modo mas obvio del lenguaje habitual acerca de los
derechos humanos, éstos se presentan como aquellos derechos
subjetivos que tienen su titulo —o fundamento, o justificacion—
en las notas esenciales del modo de ser del hombre —en lo que se
podria llamar la “hominidad”— o en alguna de sus dimensiones
perfectivas proximas, y que —ademas— se poseen lo establezca
o no la legislacion positiva y atin en contra de ella. Esto supone
—se concluye alli— la necesidad de la existencia de al menos
un principio supra-positivo, principio que fundaria esos derechos
que aparecen como derechos anteriores o superiores al resto de
los derechos.?*

235 Sobre la nocion de “titulo juridico”, véase White, A. R., Rights, Oxford,
Clarendon Press, 1985, pp. 111 y ss.

24 (fy Massini Correas, C. 1., Filosofia del Derecho, cit., p. 114. Véase, en el
mismo sentido y muy especialmente, Hervada, J., “Problemas que una nota
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IV. DERECHOS HUMANOS Y DERECHO NATURAL

Ahora bien, la tltima de las notas mencionadas, la de “anteriori-
dad” o “superioridad”, supone la existencia de ciertos principios
juridicos —al menos uno— que no dependen para su validez y
fuerza deodntica de su establecimiento factico por una voluntad,
actividad o construccién humana. Y estos principios no son sino
aquella realidad que a lo largo de los siglos se ha denominado
generalmente y por pensadores de muy diversas épocas y escue-
las como “derecho natural”.?>> John Finnis ha reconocido que esa
denominacién tiene en nuestros dias un “marketing” horrible, en
raz6n de la equivocidad y peyoratividad con que se utiliza la ex-
presion “natural”, refiriéndola preponderantemente a la estruc-
tura fisica del mundo material, pero reconoce que, por razones
de tradiciéon de pensamiento, conviene mantener las expresiones
“derecho natural” y “ley natural” para designar el nacleo duro de
indisponibilidad que fundamenta, guia y limita la normatividad
juridica.?

Por otra parte, y en lo que respecta a la relacién entre “de-
rechos humanos” y derecho natural, resulta oportuno remitirse
a un libro de Blandine Barret-Kriegel, en el que la pensadora
francesa sostiene que

Podemos extraer una leccion para el desarrollo mismo de los
derechos del hombre. Si ellos no pueden tener su origen en el
idealismo subjetivo y el voluntarismo juridico, sino, como hemos
tratado de mostrar, en las obras modernas de derecho que man-

esencial de los derechos humanos plantea a la filosofia del derecho”, Escritos de
derecho natural, Pamplona, EUNSA, 1986, pp. 427 y 428.

25 (fr. Soaje Ramos, G., “Sobre derecho y derecho natural. Algunas ob-
servaciones epistemo-metodologicas”, Ethos, Buenos Aires, num. 6/7, 1979,
pp- 99-107.

26 Finnis, J., Natural Law and Natural Rights, 2a. ed., Oxford, Oxford Uni-
versity Press, 2011, p. 437 (Postseript). Alli escribe que “Natural Law” es “an
inconvenient label”.
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tienen la referencia a la ley natural, esto significa entonces, para
quien cree y espera en su futuro y en su desarrollo, que la filosofia
del derecho debe enraizarse en la idea de ley natural... El destino
juridico de los derechos del hombre —concluye— pasa por el fu-
turo de una filosofia de la ley natural, y hoy en dia, como recien-
temente, por una critica de la filosofia del sujeto.??

Por su parte, John Finnis ha escrito claramente que resulta:

Sencillo el mapa conceptual de los derechos fumanos en el discurso
moderno, ya que sigue la linea del mapa conceptual de lo que en
una anterior forma de hablar se llamaban derecho(s) natural(es).
Gayo, en el siglo segundo DC, ensefiaba que ninguna ley estatal o
convenciéon comun podia dejar de lado los derechos naturales. Y
el Aquinate, en el siglo trece, ensefiaba que la ley positiva, aunque
escrita, definida y clara, no puede hacer que sea justo, vinculante
moralmente o propiamente imponible (enforceable) lo que es inhe-
rentemente repugnante a los derechos naturales.?

Ahora bien, icémo se explica este enraizamiento de los de-
rechos humanos con la idea de ley o derecho natural? Para res-
ponder a esta pregunta es preciso volver a los elementos que dis-
tinguia Gewirth en la nociéon de “un derecho” (subjetivo). Entre
estos elementos constitutivos se encuentra “la base justificatoria
del derecho”, es decir, la raz6n precisa en virtud de la cual puede
alegarse una facultad juridica. Pero estas razones justificatorias
pueden ser o bien dadas objetivamente y conocidas por el enten-
dimiento, o bien construidas por la voluntad y la accién humanas;
en rigor, la gran mayoria de las razones justificatorias de los de-
rechos subjetivos son en parte dadas y en parte construidas, pero
cuando estas razones son en principio o preponderantemente da-
das, se les denomina ley o derecho natural —en este caso, cuando

27 Barret-Kriegel, B., Les droits de lhomme et le droit naturel, Paris, PUF, 1989,
pp- 98-99.

28 Finnis, J., “Introduction”, en Collected Essays - III — Human Rights & Com-
mon Good, Oxford, Oxford University Press, 2011, pp. 2 y 3.
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se las circunscribe al ambito juridico— y cuando son mayorita-
riamente construidas se les denomina derecho positivo. Es claro que
las razones dadas objetivamente (o naturales) son, en un senti-
do normativo, superiores (tienen una fuerza normativa preferente)
0 anteriores (son previas cognitivamente a toda construcciéon hu-
mana) a las construidas artificialmente a través de las llamadas
“fuentes sociales”.?%

Y sise acude a la historia del lenguaje de los derechos huma-
nos, de alli surge inequivocamente que se denomina “derechos
humanos” a los que tienen su razoén justificatoria no en las meras
normas del derecho positivo, sino primera y principalmente en los
principios del derecho natural. Dicho de otro modo: cuando se
habla de “derechos humanos” como de una categoria especial de
facultades juridicas, se les distingue de los derechos que no son
de esa categoria y que son los que dependen principalmente de
la razén practica y la voluntad humanas, que determinan y pre-
cisan aquellas facultades juridicas que corresponden a la imple-
mentacién concreta de los “derechos humanos”. Por lo tanto, es
claro que los derechos humanos son, en rigor, derechos naturales,
cuyos principios justificatorios son los preceptos universales de la
ley natural juridica o derecho natural.60

V. DERECHO NATURAL Y BIENES HUMANOS

Pero queda pendiente una pregunta: esos principios o razones que
justifican la existencia y validez de los derechos humanos ;qué tipo

29 Véase Finnis, J., “Natural Law”, Collected Essays-I-Reason in Action, Oxford,
Oxford University Press, 2011, pp. 199-211.

260 Varios autores sostienen la tesis de que, en el caso de los derechos huma-
nos, de lo que se trata es de la version moderna —subjetivista— del derecho na-
tural de la tradicién de occidente; asi por ejemplo, el profesor espaiiol Francisco
Puy sostiene que los derechos humanos no son sino “la ley natural abordada
desde el punto de vista de sus implicaciones subjetivas™; cit. en Maino, G., Con-
cepto y fundamento de los derechos humanos, a la luz del pensamiento del profesor Francisco
Puy, Madrid, Tecnos, 2013, p. 70.
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de razones son? ;Son razones teoréticas, técnicas, practicas, axio-
logicas, o de otro tipo? La respuesta inmediata a estas preguntas es
que se trata de razones de caracter practico, pero mas especifica-
mente, razones normativas y que proveen razones para el obrar.?!
Estas razones normativas —o dicho mas precisamente, normas—
son proposiciones, es decir, realidades logico-intencionales en las
que se une, a través de un funtor practico (de prescripcion, prohi-
bicién, permision, etcétera) al concepto de un sujeto (o sujetos) de
accion, con el concepto de una acciéon (o conjunto de acciones).
Por ejemplo, en la proposicion normativa ““Todo depositario debe
devolver el deposito”, el funtor practico de “deber” une norma-
tivamente a un tipo de sujeto de accién (los depositarios), con un
tipo de acciones (la devoluciéon de lo depositado).?? Y esa nor-
ma es la base justificatoria de la proposicion de derecho subjetivo
“todo depositante tiene derecho de exigir la devolucion de la cosa
depositada”.

A su vez, esa norma-proposicion significa que existe una ra-
zOn para obrar en el sentido de su prescripcion (permision, pro-
hibicion, etcétera). Y esto en razoéon de que la praxis humana es
constitutivamente racional y por lo tanto se motiva y dirige a
través de razones, es decir, de actos de la raz6n practica.?? Pero a
su vez, esas razones para la acciéon se constituyen en relaciéon con
ciertos bienes, ya que la conducta humana es intencional y por lo
tanto ordenada siempre a un fin, que no puede ser sino un bien,

261 Sobre esta tltima nocién, véase Boyle, J., “Reasons for Action: Evalua-
tive Cognitions that Undelie Motivations”, The American Journal of Jurisprudence,
Notre Dame-Indiana, nam. 46, 2001, pp. 177-197.

262 Véase Kalinowski, G., Introduccion a la logica juridica, trad. de J. A. Casau-
bon, Buenos Aires, EUDEBA, 1973, pp. 67-143.

263 Sobre la estructura de la accién humana, véase Brock, S., Accidn y conduc-
ta. Tomds de Aquino y la teoria de la accion, trad. de D. Chiner, Barcelona, Herder,
2000; Rodriguez Dupla, L., Etica, Madrid, BAC, 2001, pp. 35-68; Gallagher,
D., “The Will and its Acts”, en Pope, S. J. (ed.), The Ethics of Aquinas, Washing-
ton D.C., Georgetown University Press, 2002, pp. 69-89, y Finnis, J., “Human
Acts”, Collected Essays-II-Intention & Identity, Oxford, Oxford University Press,
2011, pp. 133-151.
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conforme lo explicité magistralmente Aristoteles en los mismos
inicios de la filosofia practica. Entre estos bienes humanos, que son
el objetivo de las acciones, es posible distinguir algunos que re-
sultan ser fundamentales e intrinsecos, ya que constituyen por
si mismos —no de modo meramente instrumental— las dimen-
siones centrales de la perfecciéon humana. Estas dimensiones o
aspectos de la perfeccion o bien humano —“primero y principal-
mente se llama bien el ser perfecto y perfectivo de otro a modo de
fin”, escribe Tomas de Aquino—2%* han sido denominados por
John Finnis “bienes humanos basicos”?% y son los que proporcio-
nan las razones centrales para la accién humana.

Estos “bienes humanos basicos” cumplen en el orden de la
praxis y de la razén practica un papel inexcusable: respecto a las
acciones o praxis humanas, son su objeto propio o finalidad cons-
titutiva y en consecuencia le proporcionan su sentido; en referen-
cia a las normas éticas (y juridicas, que son una subespecie de las
normas éticas), ellas se fundan en, y se ordenan a la realizacién
de alguno o algunos de esos bienes humanos,? y en relacion con
los derechos subjetivos —en especial, los derechos subjetivos “huma-
nos”— cumplen la tarea de justificar sus exigencias y proporcio-
nar sus contenidos. Especialmente, en el caso de los “derechos
humanos” estos bienes basicos aparecen como cumpliendo esos
cometidos de modo inmediato y directo. Si, por e¢jemplo, nos re-
mitimos al denominado “derecho a la vida”, se vera que su obje-
to y razon de ser es la preservacion del bien basico de la vida hu-
mana, y si nos volvemos al derecho a la salud, aparecera el bien
de la salud (que Finnis incluye en una misma categoria junto al
bien de la vida) como su contenido propio y razén justificatoria;
y en lo que hace al derecho a constituir sociedades de diferen-
tes niveles, aparecera el bien humano de la sociabilidad-amistad

26t Aquino, Tomas de, De Veritate, 21, a. 1. Acerca del sentido de este y otros
textos similares, véase Cardona, C., La metafisica del bien comin, Madrid, Rialp,
1966.

265 Finnis, J., Natural Law and Natural Rights, cit., pp. 59-99.

266 Gomez Lobo, A., op. cit., p. 84.
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como su fundamento directo, y asi sucesivamente, de modo tal
que puede decirse que no existe derecho humano —justificado
racionalmente— que no se vincule constitutivamente con un
bien humano basico.

Ahora bien, y luego de estos desarrollos, resulta necesario
responder a una cuestion decisiva que, de hecho, ha derivado
en numerosas polémicas: jpor qué toda esta ordenacién racional
al bien humano recibe la denominacién de “derecho natural”?
:Qué tiene esto que ver con la indole, modo de ser o condicién
propia del hombre? Una frase de John Finnis puede proporcio-
narnos una pista adecuada: en varios lugares de su obra, este
autor sostiene que “si el hombre fuera de otro modo, sus bienes
basicos serian distintos”;*7 es decir, el modo de ser propio del
hombre determina necesariamente cuales son sus bienes huma-
nos basicos. Dicho de otro modo: desde el punto de vista onto-
l6gico, la naturaleza humana tiene prioridad sobre los bienes, ya
que los determina especificandolos.?®® De esta manera, la vida es
un bien humano basico porque el hombre es un viviente; el co-
nocimiento lo es en razén de que el hombre es un ser cognoscen-
te; la sociabilidad es un bien porque el hombre es naturalmente
social; la familia también lo es porque el hombre es constitutiva-
mente familiar, y asi sucesivamente.?%

Otra cosa distinta es lo que sucede cuando se aborda la cues-
tion desde el punto de vista del conocimiento practico-norma-
tivo; desde esta perspectiva, el punto de partida radica en las
dimensiones centrales del bien humano, que son los objetos de
las acciones humanas, a partir de las cuales se infieren las capa-

267 Finnis, J., “Natural Law and Unnatural Acts”, The Heythrop Fournal,
Oxford, ntm. 11/4, 1970, p. 34. Sobre este texto, véase: Massini Correas, C. 1.,
La ley natural’y su interpretacion contempordnea, Pamplona, EUNSA, 2006, pp. 76-87.

268 Finnis, J., “Is and Ought in Aquinas”, en Collected Essays-1, cit., p. 147.

269 Véase, Massini Correas, C. 1., “Sobre razon practica y naturaleza en el
iusnaturalismo. Alguna precisiones a partir de las ideas de John Finnis”, en
Etcheverry, J. B. (ed.), Ley moral y razén. Estudios sobre el pensamiento de John Finnis
a propisito de la segunda edicion de Ley natural y derechos naturales, México, UNAM,
2013, pp. 13-30.
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cidades o facultades del hombre, que son las que hacen posible
conocer su naturaleza o modo de ser propio. Esto es lo que Fin-
nis llama “principio epistemoldgico”, segun el cual las acciones
se conocen por sus objetos, las capacidades por las acciones que
realizan y, finalmente, la naturaleza humana se reconoce a partir
de esas capacidades.?”® Por esta razon es posible hablar del “dere-
cho natural” que justifica los “derechos humanos”: porque desde
el punto de vista ontologico, no del conocimiento sino del ser, la
naturaleza humana es la raiz de las facultades del hombre, las
que hacen posible sus acciones propias o praxis, las que a su vez
se ordenan a la realizacién de los bienes humanos.

En definitiva, por la via de los bienes humanos basicos, es
posible conocer los objetos de los derechos humanos y justificar
su vinculaciéon —de fundamentacién— con el derecho natural,
que fuera reconocida por la Declaracion francesa de 1789, en
la que por dos veces se habla de los “derechos naturales del hom-
bre”. Es bien sabido que esta explicacion de esos derechos no es
la tnica ni la mas aceptada; de hecho, existen muy numerosos
ensayos de explicacion y fundamentacion de los derechos huma-
nos, con puntos de partida y resultados muy diversos y con niveles
de argumentacion y consistencia de irregular calidad.?’”! Pero la
exposicion que se ha sintetizado mas arriba, centrada en la idea
de bienes humanos y de derecho natural, aparece como la mas
consistente, mas completa y mas acorde con los datos de la expe-
riencia juridica en esa materia.

VI. SOBRE LOS LLAMADOS
“DERECHOS DE TERCERA GENERACION”

Tal como se mencioné al comienzo de estas disquisiciones, hace
no muchos anos, concretamente durante los afos setenta del pasa-

270 Finnis, J., Natural Law and Natural Rights, cit., p. 416.
271 Véase Massini Correas, C. L., Los derechos humanos en el pensamiento actual,
2a. ed., Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1994.
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do siglo, comenz6 a difundirse la nocién de los denominados “de-
rechos de tercera generacion”. El principal divulgador de la idea
fue el jurista checo Karel Vasak, secretario general del Instituto
Internacional de Derechos Humanos de Estrasburgo, que en 1977
publicé un trabajo —que tuvo gran difusion— en el que soste-
nia la division de los derechos en generaciones y proponia la idea
de una tercera generacion, en la que se concretaran los derechos
correspondientes al tltimo término de la divisa de la Revolucion
francesa: “Libertad, Igualdad, Fraternidad”. Por otra parte, estos
derechos “de fraternidad”, estaban pensados como trascendiendo
los ambitos nacionales y planteaban exigencias de implementa-
ci6én de caracter transnacional y atn global.?”?

En ese mismo sentido, el profesor espanol José Antonio Ra-
mos Pascua describe que los derechos de tercera generacion:

Son los que persiguen, no ya el valor de libertad, ni el de igual-
dad, sino el de solidaridad o fraternidad universal. Con estos de-
rechos se quiere hacer efectivo por completo el ambicioso lema
de la Revoluciéon Francesa: lLibertad, igualdad, fraternidad. Los dere-
chos de tercera generaciéon son derechos de solidaridad, porque
defienden intereses colectivos y su ejercicio requiere del esfuerzo
conjunto de cada comunidad. También por su vocacién interna-
cionalista. Son derechos que responden a problemas y necesida-
des que desbordan las fronteras nacionales y afectan a todos los
habitantes del planeta. Como ejemplos —concluye — de dere-
chos de tercera generacion podemos destacar el derecho a la paz,
al medio ambiente, al desarrollo de los pueblos, etc.27

272 Vasak, K., “Human Rights: A Thirty-Year Struggle: the Sustained
Efforts to Give Force of Law to the Universal Declaration of Human Rights”,
UNESCO Courier, nim. 30/11, Paris, United Nations Educational, Scientific,
and Cultural Organization, 1977. Véase, también, Vasak, Karel, “Pour une
troisiéme génération des droits de I'homme”, Etudes et essais sur le droit international
humanitaire et sur les principes de la Croix-Rouge en ’Honneur de Jean Pictet, La Haya,
Mouton, 1984.

273 Ramos Pascua, J. A., La ética interna del derecho. Democracia, derechos humanos
y principios de justicia, cit., pp. 91 y 92.
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Ahora bien, estos recientemente propuestos “derechos de
tercera generacion” plantean a la filosofia del derecho algunas
preguntas cruciales y de indispensable respuesta; algunas de ellas
son las siguientes: estos derechos, ¢son propia y especificamente
“derechos” subjetivos, dotados de todos los elementos que los ca-
racterizan?; en relacién con lo anterior ¢pertenecen al ambito de
lo juridico en sentido estricto, con todas las determinaciones que
le son propias?; ¢la extension que ellos suponen del lenguaje de
los derechos, contribuye a su fortaleza y vigencia, o mas bien a su
empobrecimiento y banalizacién?; finalmente, ¢cual es el motivo
—vy el objetivo— de la promocion y difusion de este tertius ge-
nus de los derechos humanos? Se respondera sucintamente a esas
cuestiones en el orden en que han sido planteadas.

En primer lugar, aparece la pregunta por el caracter de “de-
rechos” en sentido estricto de los denominados “derechos de la
tercera generacion; en este sentido, resulta claro, luego de un
analisis somero que los elementos de los derechos subjetivos enu-
merados por Gewirth, que estos elementos propios o bien no
aparecen, o se presentan de un modo radicalmente difuso y al-
tamente indeterminado. En efecto, la determinacion —esencial
para que pueda hablarse de “derechos”— de sus sujetos activos
o titulares, de aquellos que son deudores de las prestaciones que
son su contenido, del alcance y objetos de esas prestaciones y
de la base justificatoria que los fundamenta, aparece inevitable-
mente como ambigua, difusa e imposible de determinar con un
minimo de precision. Esto se da especialmente en el caso de los
“deberes humanos”, sin los cuales los derechos no pueden pen-
sarse, y es casualmente esa precision una de las que resultan mas
necesarias para que pueda hablarse de derechos con un minimo
de propiedad.?’*

274 Sobre el tema de los deberes como correlato necesario de los “derechos
humanos”, véase D’Agostino, I', “Los derechos y deberes del hombre”, en Sal-
dana, J. (ed.), Problemas actuales sobre derechos humanos, México, UNAM, 2001,
pp- 91-106.
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En ese sentido, el jurista francés Robert Pelloux ha escrito
con bastante claridad que

Los nuevos derechos no corresponden a la nocién de derechos del
hombre tal como ha sido elaborada durante siglos de reflexion
filosofica y juridica. Su titular no es el hombre o el individuo, sino
una colectividad, a menudo dificil de determinar, como nacion,
pueblo, sociedad, comunidad internacional, lo que les opone a los
verdaderos derechos del hombre... Su objeto es, con frecuencia,
impreciso. A veces, el nuevo derecho no hace mas que retomar
bajo una forma diferente todo o parte de los derechos econémicos
y sociales que figuran en la Declaracion Universal y en la mayoria
de las declaraciones nacionales; es el caso del derecho al ambien-
te, del derecho al desarrollo... Finalmente, su proteccion juridica
es imposible o muy dificil de asegurar, como consecuencia de la
imprecision de su titular y de su objeto.?”>

Pero no sdlo se trata de que estos nuevos derechos no llenen
los extremos necesarios para constituir un derecho subjetivo, sino
que ademas su contenido y alcance se coloca fuera del ambito
de lo propiamente juridico, es decir, de lo estrictamente debido
en justicia y objetivamente determinable en el marco de la co-
munidad politica. Es bien conocida la doctrina de la politicidad
del derecho,?’¢ segtin la cual su ambito propio es la comunidad
politica, su fin especifico el bien comun politico y su tarea el es-
tablecimiento de las condiciones externas y sociales que faciliten,
promuevan y hagan posible el logro de las dimensiones centrales
de ese bien comun.

Y esto se aplica tanto a los derechos meramente positivos,
como a los humano-naturales: ambos se dan en el contexto de

275 Pelloux, R., “Vrais et faux droits de I’homme. Problémes de définition
et de classification”, Revue du Droit Public et de la Science Politique en France et a
Z’Etranger, Paris, nam. 1981-1, 1981, pp. 67 y 68.

276 Véase Soaje Ramos, G., “Sobre la politicidad del derecho. El bien co-
mun politico”, en Castano, S. y Soto Kloss, E. (eds.), £/ derecho natural en la reali-
dad social y juridica, Universidad Santo Tomas, 2005, pp. 15-45.
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la comunidad politica, su operacién es exterior y social y su fina-
lidad propia es el bien comtn politico. Pero, y los sujetos indivi-
duales, ¢no son los titulares beneficiarios de los derechos humanos?
Si, en cuanto participan de la comunidad politica, y los benefi-
cios de la accién social se distribuyen entre los sujetos participes
de esa comunidad. Pero fuera del marco de esa colectividad no
hay posibilidades de coordinacién de acciones, ni de distribucion
de bienes y servicios, ni de direccion eficaz —con la posibilidad de
aseguramiento coactivo— de la conducta en alteridad, es decir,
de actividad juridica propiamente dicha.?”” En otras palabras: no
existe la posibilidad —ni tedrica, ni practica— de garantizar ju-
ridicamente la satisfaccién de esos pretendidos “derechos”, por
lo que quedan inexorablemente fuera del ambito de lo juridico,
y no pueden, consiguientemente, denominarse “derechos”.?’s Si
es cierto que ellos pretenden —como se sostiene— alcanzar la
“fraternidad” entre los hombres, es evidente que quedan auto-
maticamente fuera del derecho, ya que la finalidad de este tltimo
no radica en esa pretendida fraternidad sino en la justicia, mas
pobre, ruda y esquematica, pero mucho mas basica para el ase-
guramiento de la convivencia humana.?”

Y en lo que respecta a la pregunta referida a si el uso de esa
categoria de derechos aseguraba y fortalecia, o bien debilitaba y
banalizaba la vigencia y aceptacion de la idea de “derechos hu-
manos”, conviene recordar un texto de L.W. Sumner, en el que
el pensador canadiense sostiene la idea de que

del mismo modo que la carrera armamentista, la retorica de los
derechos esta fuera de control. En las democracias liberales de
Occidente, las cuestiones publicas, cualquiera que sea su natura-
leza, estan siendo percibidas crecientemente como un conflicto

277 Véase Massini Correas, C. 1., Filosofia del Derecho — 1, cit., pp. 35y ss.

278 Veéase Ara Pinilla, 1., Las transformaciones de los derechos humanos, Madrid,
Tecnos, 1994, p. 136.

279 Véase Massini Correas, C. 1., Filosofia del Derecho - 1l — La justicia, Buenos
Aires, Lexis-Nexis, 2005, pp. 244-246.
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de derechos. En orden a permanecer competitivos en el mercado
politico, los grupos de intereses han debido recurrir a cada vez
mas exoticas reclamaciones de derechos... La resultante inflacion
de la retérica amenaza con devaluar la nocién de derechos. Si
hemos de continuar tomandonos en serio los derechos, debemos
imponer algin control sobre la proliferacién de reclamaciones de
derechos. Para este necesario control, es necesario un estandar
que haga posible distinguir los derechos auténticos de los inau-
ténticos.280

Pero mas alla de lo acertado de las opiniones de este autor,
resulta indudable que la ampliacién, practicamente al infinito, de
los “derechos” que se consideran “humanos”, conduce a una va-
guedad del concepto segtn la cual practicamente cualquier cosa
puede quedar incluida en él. Pero un concepto tan vago es practi-
camente inutil, ya que para su implementacion en la vida politica
resulta necesaria una cierta determinacioén de los conceptos en
juego; de lo contrario, no se sabra de qué se esta hablando, ni si
lo que se sostiene es correcto o incorrecto.?! Es mas, “esa misma
imprecisiéon en la que resulta sumido el concepto, hace mas ten-
tadora su utilizacion ideoldgica, es decir, su manipulacién como
instrumento demagogico, sectario y maniqueo al servicio de al-
gun proyecto politico determinado”.?82Y es casualmente esta uti-
lizaciéon ideolégica la que mas ha contribuido al descrédito, la ba-
nalizacién y el debilitamiento de la nocién de derechos humanos.

280 Sumner, L. W, “Rights Denaturalized”, en Frey, R. G. (ed.), Utility and
Rights, Oxford, Basil Blackwell, 1985, p. 20. Por su parte, Ramos Pascua escribe:
“El peligro evidente de esta tendencia a la desmesura es que terminen perdien-
do fuerza y respeto incluso los derechos mas basicos del ser humano, que tanto
esfuerzo ha costado ver reconocidos y garantizados. Conviene, pues, moverse
con prudencia y rigor a la hora de postular nuevos derechos”; Ramos Pascua,
J A opoat, p. 92.

281 (fr. Pereira Menaut, A. C., En defensa de la Constitucion, Pamplona, EUN-
SA, 1986, pp. 437 y 438.

282 Massini Correas, C. 1., Los derechos humanos en el pensamiento actual, cit.,
p. 177.
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Finalmente, y en lo que se refiere a la causa de esta prolifera-
cion de derechos “de tercera generaciéon”, es posible sostener que
ella radica en la tendencia del pensamiento ético, politico y juri-
dico contemporaneo a pensar la totalidad de las exigencias prac-
tico-normativas en términos juridicos, mas concretamente, de
derechos. En este sentido, Jirgen Habermas sostiene la tesis
de que, a partir de la (supuesta) pérdida de fuerza moral del de-
recho natural-racional moderno, la tnica posibilidad de otorgar
una cierta indisponibilidad a las exigencias éticas radica en su
inclusion dentro de las categorias juridicas; éstas le otorgarian
la precision, objetividad y fuerza que el pensamiento practico-
moral resulta incapaz —luego de la contemporanea difusion del
escepticismo ético— de proveer de modo racionalmente justifica-
do. “Después del desfondamiento del derecho racional —escribe
Habermas— la racionalidad procedural, inherente al derecho
positivo, constituye la Gnica dimension todavia disponible que
permite asegurar al derecho un aspecto de indisponibilidad y una
estructura sustraida a cualquier intervencién contingente”.2%3

Pero esta tendencia a pensar toda la ética social en los tér-
minos y conceptos de la categoria de “derechos”, no logra sino
deformar la enorme riqueza del pensamiento ético, que se ex-
presa a través de valores, ideales, normas, principios, virtudes, y
también facultades. Y no es posible reducir todas las categorias
de la sistematica ética solo a la de derechos, ya que esto signifi-
ca una super-simplificaciéon y empobrecimiento de sus elementos
principales, con la consiguiente imposibilidad de pensar adecua-
damente las diferentes dimensiones que presenta la experiencia
practico-moral. Se trata solamente de un caso mas del reducti-
vismo?* que corrompe el pensamiento ético desde la moderni-

25 Habermas, J., Droit et Morale. Tanner Lectures (1986), Paris, Seuil, 1997,
pp- 90y 91.

2+ Sobre la nocién de reductivismo, véase Possenti, V., “Anima, mente, cor-
po e inmortalita. La sfida del naturalismo”, Sapientia, Buenos Aires, num. 229-

230, 2011, pp. 69-76.
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dad hasta nuestros dias y que diluye la filosofia practica en un
ejercicio monocorde, indiferenciado y monétono, que pretende
la explicacion imposible de una realidad plural, profusa y hete-
rogénea.

En rigor, de lo que se trata en el caso de los denominados
“derechos de tercera generaciéon” es de ideales ético-politicos
universales, como la paz mundial, el desarrollo econémico, o la
autodeterminacion de los pueblos, que deben buscarse a través
de politicas internacionales que los promuevan y los protejan.
Pero es claro que el incluir esos ideales en la categoria de los de-
rechos humanos —a la que constitutivamente no pertenecen—
no es un instrumento idéneo para su desarrollo o realizacion,
aunque sea siempre incompleta e inacabada. Algunos autores?®
sostienen que solo es cuestion de esperar algiin tiempo para que
se alcance su implementacion efectiva de esos ideales en cuanto
derechos; pero, en rigor, se trata de aspiraciones o anhelos que
pertenecen intrinsecamente a una categoria distinta de la de de-
rechos y no es posible, ni deseable, incluirlos en ella violentando
las reglas de la logica.

VII. CONCLUSION SOBRE FUNDAMENTOS

Luego de las argumentaciones precedentes, es posible arribar a
una conclusion fundamental, que explica en gran medida los des-
encuentros que registran la historia y la contemporaneidad del
pensamiento acerca de los derechos humanos, algunos de los cua-
les se han tratado en las paginas anteriores. Este corolario puede
resumirse en una frase de Janne Matlary:

Los derechos humanos son un concepto de derecho natural: re-
quieren y presuponen una naturaleza humana comun en térmi-
nos de la misma dignidad y la misma igualdad...; constituyen un

285 Ara Pinilla, 1., Las transformaciones de los derechos humanos, Madrid, Tecnos,
1994, pp. 160-165.
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conjunto que refleja la visiéon de la naturaleza humana que puede
conocerse mediante el sentido comun y la razén. Pero si se niega
el concepto de naturaleza humana, no hay bases para estos dere-
chos humanos, que se convierten en meros asuntos ideologicos y
partidistas. 280

En este parrafo seria conveniente agregar una referencia al
bien —y a los bienes— humano(s), fundamental para una con-
cepcién practica de esos derechos, pero en cualquier caso, el
nucleo de la cuestion esta bien definido: la negaciéon escéptica
y relativista —todo relativismo es necesariamente un escepticis-
mo— de la existencia de ciertos bienes cognoscibles objetiva-
mente, que se corresponden con las dimensiones centrales de la
naturaleza humana, no puede comprender, ni explicar, ni justifi-
car, el sentido de los derechos humanos.

En efecto, desde la perspectiva del escepticismo hodierno,
entendido principalmente como sospecha universal, resulta im-
posible justificar la igualdad humana, las razones de la titulari-
dad de los derechos, el contenido de las facultades juridicas, las
razones de la exigibilidad de los derechos humanos, y en rigor,
nada de lo referente a esos derechos. Y por ello, tal como lo sos-
tiene Mary Ann Glendon, “si los derechos humanos no pueden
defenderse sobre una base filosofica solida, entonces se deja la
puerta abierta para la manipulacion y la deconstruccién que no
tienen fin. Las esperanzas que ellos representan —concluye—...
se disuelven entre poderes politicos. Y el mero poder se convierte
en derecho”.27

Dicho en pocas palabras: para que sea posible pensar, justifi-
car, hablar e implementar los derechos humanos resulta impres-
cindible reconocer la existencia y cognoscibilidad de un modo

286 Matlary, J. H., Derechos humanos depredados. Hacia una dictadura del relatiis-
mo, trad. de M. J. Garcia Gonzalez, Madrid, Ediciones Cristiandad, 2008, pp.
247-250.

287 Glendon, M. A., “Prefacio”, en Matlary, J. H., op. cit., p. 19. El titulo
original del libro es “When Might Becomes Human Right”.
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humano de existir y de los bienes que intrinsecamente le corres-
ponden, de modo tal que la razéon humana pueda objetivamente
pensar y explicitar la justificacion, contenido, alcance, titulares
y sentido de esos derechos. De lo contrario, si todo lo referido
al hombre resulta relativo e incognoscible, toda accion humana,
aun la mas depravada, valdra exactamente igual que su contraria
y el destino del hombre quedara librado al nudo poder de los mas
fuertes o a las ensofiaciones utopicas enarboladas en los llamados
“derechos de tercera generacion”.
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CAPITULO QUINTO

¢DERECHOS HUMANOS SIN METAFISICA?
ROBERT ALEXY Y LA TRADICION
DEL IUSNATURALISMO CLASICO

I. LA CUESTION PLANTEADA

La Comision Directiva de la Asociacion Argentina de Filosofia del
Derecho ha enviado a algunos de sus miembros una traduccion
—elaborada por el profesor Eduardo Sodero— de un difundido
articulo del profesor de Kiel, Robert Alexy, publicado en los Deuts-
che Zeitschrift fiir Phulosophie con el titulo de “¢Derechos humanos sin
metafisica?”, con el pedido expreso de redactar un breve comenta-
rio de ese trabajo desde cada particular perspectiva filosofica. Esos
comentarios tienen como destino su publicacion en la revista Ideas
9 Derecho, 6rgano oficial de la Asociacion. Aceptando la invitacion
realizada, en lo que sigue se esbozara una sucinta valoracién criti-
ca de la tesis de Alexy desde la perspectiva propia de la tradicion
del iusnaturalismo clasico.

La cuestion planteada por la Comisién a través del mencio-
nado trabajo puede formularse esquematicamente en la siguiente
pregunta: ges posible llevar a cabo la necesaria fundamentacion
racional de los derechos humanos (dando por supuesto que sin
fundamentacion racional ellos carecen de existencia) sin una re-
ferencia expresa a tesis metafisicas? La respuesta de Alexy a esa
pregunta es claramente negativa, resumiéndose en la afirmacion
final del trabajo: no hay derechos humanos sin metafisica. Por
su parte, la respuesta que aqui se propone se estructurara en los
tres apartados siguientes: (z) necesidad de una justificacion racio-
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nal para la existencia de los derechos humanos (y del derecho
en general); (zz) posibilidad de una justificacion practico-filoséfica
de los derechos humanos, sin subalternacion propia y formal de
esa justificaciéon a la metafisica o a la antropologia filoséfica, y
(12) cometido de las tesis metafisicas y antropologicas en la estruc-
tura de la justificacion racional de los derechos humanos. Todo
esto habra de hacerse con caracter sintético y sucinto, dejando de
lado muchas aclaraciones, precisiones y desarrollos.

II. SOBRE LA NECESIDAD DE UNA JUSTIFICACION RACIONAL

Comenzando por el primero de los temas enumerados, resulta
claro que, tal como lo han puntualizado numerosos autores —en-
tre otros, Sergio Cotta? y Georges Kalinowski?®—, no es posible
sostener la existencia de principios, normas, deberes o derechos
juridicos sin la correspondiente justificacion racional. Esto en ra-
z6n de que los criterios o estandares de ordenacion-coordinacion-
direcciéon de la conducta de un ser racional, han de ser necesaria-
mente criterios o estandares racionales; “...los Gnicos estandares
—escribe Mark Murphy— que pueden inducir a seres racionales,
en cuanto racionales, a actuar, son estandares racionales. Por lo
tanto, el derecho es un estandar racional de la conducta” y re-
quiere necesariamente una fundamentacion racional.

Ahora bien, la justificacién racional de una proposiciéon cual-
quiera, sea ella tedrica o practica, se da cuando ella es la con-

28 Cotta, S., Guustificazione ¢ obligatorieta delle norme, Milan, Giuftre Editore,
1981, y del mismo autor, “Le probléme de la justification scientifique des nor-
mes”, Rivsta Internazionale di Filosofia del Diritto, Milan, nam. LVI-1, 1979, pp.
5-20.

289 Kalinowski, G., “La justification de la morale naturelle”, en Bruaire, C.
(ed.), La morale: sagesse et salut, Paris, Fayard, 1981, pp. 209-220.

290 Murphy, M., Philosophy of Law. The fundamentals, Malden-Oxford-Victo-
ria, Blackwell Publishing, 2007, p. 39.
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clusion de una inferencia formalmente correcta y materialmente
verdadera, probable o valida, segtn el caso.

La inferencia es formalmente correcta [escribe Kalinowski] cuan-
do esta conforme a una regla de inferencia fundada sobre, o dicho
de otro modo, garantizada por, la constatacion que hace evidente
la conclusividad de la inferencia respetando la regla en cuestion.
La inferencia es materialmente verdadera, probable o valida,
cuando su o sus premisas son respectivamente verdaderas, pro-
bables o validas.

Y continta sosteniendo que

Conviene senalar que ese procedimiento de justificacién racional,
tan frecuente e importante, es ¢l sélo absolutamente insuficiente...
Si la premisa o premisas primeras de la inferencia dada no esta
o no estan todas justificada racionalmente, la conclusion deja de
estarlo y con la regresion al infinito se destruye toda la justifica-
cioén racional.?!

Por lo tanto, si se quiere justificar racionalmente y por infe-
rencia de un modo eficaz, resulta necesario disponer, al comien-
zo del proceso justificatorio, de una o unas premisas justificadas
de un modo diferente, « ¢., no por inferencia.

Ahora bien, sélo dos procedimientos se ofrecen para justifi-
car premisas de un modo no inferencial: (z) el de la evidencia, y
(21) el de la convencion. El primero de ellos, por evidencia analiti-
ca, cuando el significado del concepto-predicado esta incluido en
el significado del concepto-sujeto (dejamos de lado expresamente
aqui la teoria de la evidencia empirica), y por convencion, cuan-
do una proposicion no puede ser conocida por autoevidencia y
debe por lo tanto ser construida por la razén y propuesta para su

21 Kalinowski, G., “Sobre la relacion entre el hecho y el derecho”, Concepto,
Jfundamento y concrecion del derecho, trad. de C. I. Massini Correas et al., Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 1982, p. 84.
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aceptacion por la comunidad cientifica. Estas proposiciones son
primeras, fundamentalmente, porque de ellas dependen discur-
sivamente, a modo de inferencia, las proposiciones que se pre-
tende justificar racionalmente. Pero resulta que, en el caso de las
normas, y en especial de las juridicas, también existen normas
primeras autoevidentes, la primera de las cuales: “todo hombre
debe hacer todo aquello que resulte justo en cada caso relevan-
te”, se contrae en otras inferiores pero también autoevidentes:
“todo hombre debe respetar la vida humana inocente”, “todo
hombre debe respetar (promover, desarrollar, perfeccionar, etcé-
tera) el conocimiento humano”, y asi sucesivamente.

Son entonces estas normas primeras autoevidentes (princi-
pios) —con los derechos primeros que les corresponden— las que
sirven de fundamento a cualquier justificaciéon de las normas o de
los derechos. De este modo, la proposicién practica primera au-
toevidente “todo hombre tiene derecho a todo aquello que resulte
justo en cada caso relevante” resulta ser el fundamento de toda
argumentacion justificatoria de derechos, en especial de derechos
humanos, ¢ e., de aquellos derechos que tienen por titulo suficien-
te s6lo la hominidad de su sujeto activo.?”? Y del mismo modo, la
proposicion primera autoevidente “todo hombre tiene derecho al
respeto de su vida”, es el fundamento del razonamiento justifica-
torio del llamado “derecho a la vida”, y asi sucesivamente.

III. UNA JUSTIFICACION RACIONAL PRACTICA

Tal como se percibe claramente en lo expuesto hasta ahora, las
proposiciones primeras —o principios— de las que parte el razona-
miento justificatorio de los derechos, en especial de los derechos hu-
manos, son proposiciones practicas, normativas o de derechos, pero
nunca proposiciones metafisicas. Esto es asi porque, para la tra-

292 Véase Massini Correas, C. 1., Filosofia del Derecho-I-El Derecho, los Derechos
humanos y el Derecho Natural, Buenos Aires, LexisNexis, 2005, pp. 111-130.
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dicion realista clasica, la filosofia practica: ético-personal, juridica,
politica, no se encuentra subalternada, propia y formalmente, ni a
la metafisica, ni a la antropologia. Esta es una de las razones por
las que no puede hablarse en este caso de falacia ser-deber ser, .
¢., de la mal llamada, falacia naturalista.*” Todo esto ha sido estudia-
do con especial acribia y extension por el recientemente fallecido
profesor Guido Soaje Ramos, en un extenso trabajo publicado en
1990 en la revista Ethos, de su direccion, con el titulo de “Etica y
antropologia filosofica”.29

En ese trabajo, el profesor Soaje Ramos precisa que para la
tradicion realista, en especial la de caracter tomista, la doctrina
de la subalternacion de los saberes, que tiene su origen en los
Analiticos de Aristoteles?® y en su Comentario por el Aquinate,? se
distingue entre la subordinacién de los saberes, i e., la conexion en-
tre dos determinados saberes con dependencia en alguna medi-
da de uno respecto del otro, pero no viceversa, y la denominada
propiamente subalternacion de los saberes, que es un modo especi-
fico de subordinacién, en el cual una ciencia recibe sus principios
justificativos de otra ciencia, lo que puede ocurrir: (z) cuando la
subalternada no tiene principios per se nola (autoevidentes) y debe
recurrir para obtenerlos a otra ciencia subalternante, aunque sea
algunas veces, y (1) cuando el subjectum de una (lo que hoy se
denomina el objeto) esta contenido en el de otra ciencia.??” En
todos los casos se esta hablando de los principios propios de cada
ciencia, razéon por la cual la metafisica no puede ser nunca un
saber subalternante, ya que ella tiene por objeto a los principios

295 V¢ase, en este punto, Massini Correas, C. 1., La falacia de la “falacia natu-
ralista”, Mendoza-Argentina, EDIUM, 1994.

24 Soaje Ramos, G-, “Etica y antropologia filosofica”, Ethos, Buenos Aires,
nim. 16-18, 1990, pp. 53-106.

295 Aristoteles, Analytica Posteriora, 1, 7, 75 b 9-20 y passim.

296 Aquino, Tomas de, In Post. Anal., 15, 5y passim. Asimismo, véase De Veri-
tate, q. 14, a.9, ad. 3 y passim.

297 (fi Soaje Ramos, G., op. cit., pp. 96 y 97. La exposicion resume mucho el
rico y detallado desarrollo que se realiza en el articulo citado.
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comunes a todos los saberes. De todo ello se sigue inmediatamente
que solo existe —segun esta doctrina— subalternacion o depen-
dencia radical entre distintos saberes cuando uno de ellos debe
recurrir a los principios propios de la otra ciencia para justificar
racionalmente sus conclusiones, o bien cuando su objeto se en-
cuentra comprendido en el del otro saber.

Ahora bien, resulta evidente que la filosofia practico-juridica
—para referirnos solo a ella— tiene sus principios propios, y que
su objeto: la ordenacién y direcciéon del obrar humano, no se en-
cuentra comprendido dentro del propio de la metafisica o de la
antropologia filosofica; por lo tanto, la filosofia practico-juridica
no se encuentra subalternada a ninguno de esos dos saberes. De
aqui se sigue que la fundamentacién vy justificacién racional de
los derechos humanos, que es objeto de la filosofia practico-ju-
ridica, no depende propia y formalmente de los principios me-
tafisicos o de la antropologia filoséfica. De aqui que en el citado
trabajo de Soaje Ramos se concluya que “puede aprehenderse
coémo intervienen los principios practico-morales per se nota... en
las estructuras justificativas de la ética, sin necesidad estricta de
resolverse ésta, en el ambito propiamente normativo, en princi-
pios o en conclusiones de la antropologia filos6fica”% o —co-
rresponde agregar— de la metafisica.

Por otra parte, en los Gltimos afios se han propuesto diversos
ensayos de justificacién racional de los derechos y de las normas
que tienen por fundamento, i ¢, como principios o premisas pri-
meras de la argumentacion justificatoria, proposiciones conoci-
das por su autoevidencia —lo que Tomas de Aquino llamaba per
se nota— sin dependencia directa —deductiva— de tesis metafisi-
cas o antropologicas. Dicho en otras palabras, se trata de intentos
de justificar racionalmente normas y derechos —principalmente
derechos humanos— sin un recurso previo, directo y necesario a
doctrinas metafisicas o de la antropologia filosofica. Entre estos
ensayos se pueden enumerar —entre varios otros— los realiza-

298 Soaje Ramos, G., ap. cit., p. 100.

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https:/irevistas.juridicas.unam.mx/

(DERECHOS HUMANOS SIN METAFISICA?... 121

dos por John Finnis,? Alfonso Gomez-Lobo*® y el autor de estas
lineas.3!

IV. EL APORTE DE LA METAFISICA
Y LA ANTROPOLOGIA AL SABER PRACTICO

Ahora bien, es claro que no obstante lo anterior, tanto la metafisi-
ca como la antropologia filoséfica tienen bastantes cosas que decir
en la tarea de justificar racionalmente los derechos humanos. En
efecto, resulta manifiesto que al hablar de “derechos humanos”
es necesario tener un conocimiento bastante preciso de qué cosa
es el hombre, cudles son sus atributos constitutivos y cuales son las
lineas centrales de su perfeccion o acabamiento en cuanto tales
hombres, y es evidente que estas nociones sélo pueden ser alcan-
zadas con un minimo de rigor con el concurso de la antropologia
filosofica. Juan Poinsot, un tomista portugués del siglo X'VII, escri-
bié en este sentido que “la regulaciéon de algo no puede hacerse si
no es conocida la naturaleza de lo que ha de ser ordenado... y en-
tonces supondra el conocimiento especulativo de lo que ha de ser
ordenado”.?? Es decir que, si bien “la regulacion de algo” no pue-
de deducirse del conocimiento de la naturaleza de la realidad regu-
lada, supone ese conocimiento para la eficaz regulacion o direccion.

Por otra parte, y esta vez con respecto a las tesis metafisicas,
es preciso sostener que, como ya se estableci6 mas arriba, las
proposiciones de la metafisica en sentido estricto, e, el saber

299 Finnis, J., Natural Law and Natural Rights, Oxford, Clarendon Press, 1984.
Hay traduccién castellana de Cristobal Orrego: Ley natural y derechos naturales,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2000.

300 Gémez-Lobo, A., Morality and the Human Goods. An introduction to Natural
Law Ethics, Washington DC, Georgetown University Press, 2002. Existe traduc-
cién castellana de Maria Alejandra Carrasco: Los bienes humanos. Etica de la ley
natural, Santiago de Chile, Mediterraneo, 2006.

301 Massini Correas, C. 1., La ley natural y su interpretacion contempordnea, Pam-
plona, EUNSA, 2006.

302 Poinsot, J., Cursus Philosophicus, cit. por Soaje Ramos, G., op. cit., p. 102.
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filoséfico acerca del ente en cuanto ente, no pueden, en razén
de su universalidad, servir de fundamento propio de las tesis de
la filosofia practica. En rigor, en el caso de la metafisica se trata
sélo acerca de los principios comunes a toda la realidad y por lo
tanto no es posible deducir de ellos —sdlo de ellos— principios,
normas o derechos. No obstante, al igual que en el caso de la
antropologia filosofica, las tesis metafisicas resultan necesarias
para el conocimiento por autoevidencia de los principios prac-
ticos que fundamentan la justificaciéon racional de los derechos.
Asi, por ejemplo, la tesis metafisica que sostiene que “el ente y
el bien son convertibles”, «. e., que las nociones de “ente” y de
“bien” designan la misma realidad, aunque con una significacion
parcialmente distinta,?*”® resulta indispensable para la compren-
sion del primer principio practico “lo bueno ha de hacerse”, asi
como del primer principio juridico “lo justo ha de hacerse”. Pero
de aqui no se sigue que ese primer principio practico derive 16gi-
camente a modo de conclusion de la mencionada tesis metafisica,
sino sélo que ella contribuye a su conocimiento y sirve de premisa
para su defensa dialéctica en sede filosofica. Los primeros princi-
pios practicos son, en rigor, y conviene reiterarlo, autoevidentes, y
por lo tanto no son deducidos de ninguna proposicioén previa, ni
metafisica ni de ninguna otra indole.

V. CONCLUSION: LA TESIS DE ALEXY

De lo que se ha expuesto hasta ahora, se sigue que la tesis de Alexy
en el sentido de que “los derechos humanos no son posibles sin
una metafisica racional y universal”*** resulta, desde la perspecti-
va de la tradicion clasico-realista, claramente ambigua. En efecto,
si con la afirmaciéon de que los derechos humanos “no son posi-

303 Véase Mclnerny, R., Studies on Analogy, La Haya, Martinus Nijhoff, 1968,

pp- 53y ss.
30t Alexy, R., “¢Derechos humanos sin metafisica?”, trad. de E. Sodero, pro
manuscripto, p. XIV.
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bles” sin metafisica se quiere decir que la justificacion racional
o fundamentacion de esos derechos se deduce de tesis metafisicas,
esa afirmacion es lisa y llanamente errdnea, ya que la justificacion
racional de principios, normas o derechos proviene inferencial-
mente de primeros principios practicos autoevidentes. Si, por el
contrario, lo que se quiere decir con esa afirmacion es que para la
fundamentacién o justificacién racional de esos derechos resulta
relevante el concurso de tesis metafisicas o antropolégicas, la afir-
macion resulta correcta, ya que, como sostiene Kalinowski, “las pro-
posiciones teoéricas racionalmente justificadas constituyen el saber
necesario para la captacion de la evidencia de las estimaciones y
normas primarias, analiticamente evidentes”.?0

En el trabajo comentado, Alexy no da mayores indicios acer-
ca del sentido preciso con que utiliza la expresiéon “no son posi-
bles”, por lo cual resulta dificil decidir definitivamente la cuestion
de la correccién o incorreccién de la tesis en estudio. Por otra
parte, del resto del articulo se infiere que Alexy utiliza la expre-
si6on “metafisica” en un sentido corriente —no técnico-filosofi-
co— vy por lo tanto ambiguo, incluyendo en ella practicamente
a la totalidad de la filosofia tedrica, en especial a la antropolo-
gia filosofica.’" Esto ultimo también dificulta el juicio acerca del
acierto o desacierto de sus afirmaciones acerca de la fundamen-
tabilidad de los derechos humanos.

Pero no obstante esta ambigiiedad, insuperable en el contex-
to del articulo analizado, la tesis de Alexy reviste una importan-
cia radical a la hora de estudiar la cuestion de la fundamentacion
de los derechos humanos. Esto principalmente en razén de que,
frente a las pretensiones posmodernas de hablar de derechos hu-

305 Kalinowski, G., “Sobre la relacion...”, cit., p. 92.

306 Resulta especialmente pertinente consignar aqui que, dentro de la tradi-
ci6on de la filosofia de raiz aristotélica, la metafisica es siempre y necesariamente
un saber “racional” y “universal”, claramente distinguible de la Doctrina de la
Fe o Teologia. Véase Kalinowski, G., Lumpossible métaphysique, Paris, Beauches-
ne, 1981, y Mondin, B., 1/ sistema filosofico di Tommaso d’Aquino, Milan, Massimo,
1985.
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manos al mismo tiempo que se niega la posibilidad de fundamen-
tarlos racionalmente,?? Alexy llama la atencién acerca de la ne-
cesidad de que esos derechos: exigencias dirigidas a la libertad y
la razén humana, exhiban una justificacién racional adecuada
y una fundamentabilidad radical y consistente. De lo contrario
se abocard necesariamente a una “declaracién de bancarrota
de la raz6n humana”, para utilizar palabras de Karl Larenz,3%
con la consiguiente pérdida de fuerza moral, y en definitiva de
la misma existencia, de los derechos humanos que se intenta de-
fender.

307 Veéase Vattimo, G., Nihilismo y emancipacion. Etica, politica, derecho, trad. de
C. Revilla, Barcelona, Paidés, 2004, pp. 156 y ss.

308 Larenz, K., Metodologia de la ciencia del derecho, trad. de M. Rodriguez Mo-
linero, Barcelona, Ariel, 1980, p. 233.
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CAPITULO SEXTO

EL CONCEPTO DE DERECHOS HUMANOS:
DOS MODELOS DE COMPRENSION
Y FUNDAMENTACION

1. UN ESCLARECIMIENTO NECESARIO

Hace poco tiempo (20/10/98, p. 28) el diario Clarin de Buenos
Aires reproducia una foto en la que dos jovenes fijaban un afiche
con la imagen del general Pinochet y la siguiente leyenda: “Hoy
en prisiéon, manana al paredén”; por su parte, el epigrafe de la foto
decia: “Activistas de los derechos humanos apoyan la detencion
de Pinochet”. El hecho de que se pueda considerar a quienes pro-
pugnan abiertamente el “paredéon” como “activistas de derechos
humanos”, revela indudablemente que algo no anda bien en la sig-
nificacion usual de la locucién “derechos humanos”. Si a ello se le
suma la apelacién a esos derechos por los defensores del aborto y
la eutanasia, la invocacién de “derechos morales” de las rocas y las
plantas por algunos defensores del medio ambiente, la inclusion
superabundante, en varias recientes Constituciones provinciales,
de los derechos mas peregrinos y la exigencia por parte de activis-
tas gay en varios paises occidentales del “derecho humano™ a cam-
biar de sexo a voluntad a costa de los bolsillos de los contribuyen-
tes, queda bien en claro que el término y el concepto de derechos
humanos necesitan algunas precisiones y esclarecimientos si es que
se pretende continuar utilizandolos con una cierta unidad signifi-
cativa y la consiguiente utilidad practica. Porque es evidente que
una locucion que puede llegar a significar practicamente cualquier
cosa termina no significando en realidad nada, y se transforma de

125
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instrumento de comunicacién humana en elemento de confusion,
manipulacién y engafio.

En ese sentido, pareciera que el primero de esos esclareci-
mientos debera ser el que versa —una vez mas— sobre la nocion
misma de derechos humanos, ya que su dilucidaciéon conduce
como de la mano a la precision y explicacion de otras cuestiones
relevantes, como las referidas a su fundamento, su contenido y su
alcance practico. A tal efecto, vamos a esbozar sintéticamente, en
primer lugar, los dos mas difundidos modelos explicativos de los
derechos humanos: el moderno ilustrado y el realista clasico. S6lo
luego de esta exposicion, estaremos en condiciones de efectuar un
balance critico acerca del valor racional de cada una de estas ex-
plicaciones a la hora de definir, fundamentar y fijar el contenido
de una noci6on tan controvertida como la de derechos humanos.

I1. LA MATRIZ ILUSTRADA

La primera de las matrices teoréticas en las que se inserta y expli-
ca habitualmente la nociéon de derechos humanos es la provista
por la ilustracion, un movimiento de ideas generado en Europa
durante el siglo XVIII, cuyos postulados fundamentales fueron:
7) la prelacia absoluta de la razdn humana, entendida de modo
constructivo y calculador de los datos de la experiencia empirica,
para el conocimiento y comprension de la realidad y para la di-
reccion del obrar humano; #) la inevitabilidad del progreso humano
al compas de los avances del conocimiento racional de la realidad;
i) la superacién de la religion como fuente de sentido del mundo y
de la vida humana y su sustitucion por un deismo o concepcioén me-
ramente natural-racional de la vida espiritual; @) la afirmacién ra-
dical de la autonomia humana entendida como capacidad absoluta de
autonormacién y autorrealizaciéon, y v) una intencién decidida
de cambio revolucionario de las estructuras sociales y politicas.*”” Ha
escrito en este punto Angel Gonzalez Alvarez, que

309 Véase Fazio, M. y Gamarra, D., Introduzione alla storia della _filosofia moder-
na, Roma, Apollinare, 1994, pp. 191 y ss.
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La ilustracion, confluencia del racionalismo y del empirismo, es
un movimiento filosofico de secularizacién del pensamiento y na-
turalizacién en todas sus formas. Un racionalismo empirico o un
empirismo racional que... crea sistematicamente toda una serie
de abstracciones que, aunque no expresen la legalidad natural,
imponen rumbos a la accién.?0

Este movimiento de ideas se concretd, en el ambito del pen-
samiento practico, en una concepcion de la ética que puede ser
caracterizada, en general, por la defensa de las siguientes afir-
maciones: z) no es posible conocer objetiva y racionalmente las
lineas generales de la perfeccion humana, lo que supone la acep-
tacion de un escepticismo ético, y por lo tanto el rechazo de toda
ética perfeccionista (Hume); ) como consecuencia de lo anterior,
el contenido de la perfecciéon o felicidad humana queda en ma-
nos de cada individuo, que ha de establecer autbnomamente las
directrices de su obrar individual y social, sin que la autoridad
politica pueda decir nada al respecto (Kant), y ) la perspectiva
de la ética social cambia de angulo de mira y pasa a ser la de
una ética de derechos o prerrogativas individuales, que el Esta-
do debe, como tnica funciéon, coordinar y delimitar conforme a
principios generales (Locke/Paine).

En este marco tedrico tuvieron su formacién y nacimiento
las primeras declaraciones de derechos, en especial las varias
norteamericanas y francesas que vieron la luz en las postrimerias
del siglo XVIII. Resultan especialmente reveladoras a ese respec-
to, unas palabras del prélogo de la Declaracion francesa de 1789,
en las que se consigna que considerando que

La ignorancia, el olvido o el desprecio de los derechos del hombre
son la sola causa de la infelicidad publica y de la corrupcion del
Gobierno, han resuelto exponer en una declaraciéon solemne los

310 Gonzalez Alvarez, A., “La ilustracién francesa”, Segundo centenario de la
Enciclopedia-Revista de Estudios Franceses, Mendoza, UN.C., 1951, num. 7, t. I,
p. 20.
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derechos naturales, inalienables y sagrados del hombre... a fin de
que las reclamaciones de los ciudadanos, fundadas desde ahora
en principios simples e incontestables tiendan siempre al mante-
nimiento de la Constitucion y a la felicidad de todos.?!!

En estas palabras se descubren con facilidad las lineas genera-
les del esquema ilustrado: el mal se debe a la ignorancia, la ética
social es una ética de derechos subjetivos, los titulares de esos dere-
chos son los hombres considerados universalmente, el fundamento
de esos derechos son principios simples e incontestables, es decir,
racionales. Si a ello le sumamos la explicacion kantiana®'? de la fi-
losofia de la ilustracién, es decir, la centralizacion de la ética en la
autonomia humana, la fundamentacién de la dignidad humana y
de sus derechos también en la autonomia del sujeto, el rechazo de
todo “paternalismo”, es decir, de auténtico gobierno, por parte de la
autoridad politica y la concepcién del derecho como mero limite
externo entre las autonomias de los sujetos, queda completo el es-
quema o la matriz ilustrada de los derechos humanos.

Conforme a esta matriz, los derechos humanos —o “dere-
chos morales” o “derechos naturales”— no son sino prerrogati-
vas de los sujetos individuales —y s6lo de ellos— fundadas en su
dignidad o “sacralidad”, la que a su vez encuentra su justifica-
cion en la autonomia o capacidad de autonormacion humana.
Por lo demas, el contenido de estos derechos se reduce a las di-
versas dimensiones de la misma autonomia: libertad de accion,
opinién y contratacién y libertad de disposicion de los bienes
materiales (propiedad), a los que se les agrega la seguridad de
esos derechos y la igualdad juridica de su titularidad; esto tltimo
supone que el ejercicio de las libertades debe hacerse a modo de

311 “Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano”, en Fauré,
Christine (ed.), Las declaraciones de los derechos del hombre de 1789, México, Fondo
de Cultura Econémica, 1995, p. 11.

312 Véase Rosen, A. D., Kant’s Theory of Justice, Ithaca-Londres, Cornell Uni-
versity Press, 1993.
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hacer posible un ejercicio igual por parte de todos los demas.?!3
Por su parte, la fundamentacion de los derechos se encuentra en
la raz6n humana entendida constructivamente, es decir, sin refe-
rencia cognoscitiva necesaria con la realidad de las cosas huma-
nas; esta construccion de los principios fundamentadores puede
hacerse mediante el recurso al consenso, el contrato, el procedi-
miento discursivo o a ciertas intuiciones personales mas o menos
compartidas, pero siempre con referencia a una objetividad men-
guada, que termina siendo una mera transubjetividad.’*

Este modelo o paradigma explicativo de la nociéon de dere-
chos humanos, asi como de su fundamento y contenido, ha sido
reiterado, en sus lineas maestras, por gran cantidad de pensado-
res y juristas contemporaneos; a modo de ejemplo tomaremos
las ideas del mas notorio doctrinario argentino de los derechos
humanos: Carlos Nino. Segtn este autor, los derechos humanos
son prerrogativas inalienables de todos los individuos, que fijan
un limite a la consecucién de objetivos sociales,’® y que encuen-
tran su fundamento en los que él llama “principios liberales”;
estos principios son los siguientes: de autonomia de la persona,
de inviolabilidad de la persona y de dignidad de la persona. En
rigor, todos estos principios se reducen al de autonomia, ya que
el de inviolabilidad lo es de la autonomia personal y el de dig-
nidad se dirige al respeto de esa misma autonomia. Todo esto
en el marco de un decidido “antiperfeccionismo”, es decir, de
la afirmacién de que el derecho y la politica no tienen nada que
decir o hacer en orden a la perfecciéon humana, sino sélo respe-
tar el “plan de vida” de cada individuo y protegerlo de las inter-
ferencias de los demas.?'¢ Finalmente, como estos principios de
autonomia requieren de un anclaje o fundamentacion en alguna

315 Véase Kriele, M., Liberacion ¢ ilustracion. Defensa de los derechos humanos, Bar-
celona, Herder, 1982.

314 Veéase Massini Gorreas, C. L., Los derechos humanos en el pensamiento actual,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1994, pp. 181 y ss.

315 Nino, C., Etimy derechos humanos, Buenos Aires, Paidés, 1984, p. 37.

316 Jbidem, pp. 136y passim.
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medida transubjetiva, ya que el puro subjetivismo dejaria a los
derechos humanos sin fundamento plausible, Nino recurre como
instancia fundamentadora a un discurso moral realizado con-
forme a ciertas reglas procedimentales, las que garantizarian de
modo perfecto el resultado de ese discurso, es decir, la justifica-
ci6n razonable de los derechos humanos. Como se ve claramen-
te, el esquema propuesto por el profesor argentino respeta, mas
alla de ciertas matizaciones y aportaciones personales, la matriz
moderno-ilustrada de explicacion y fundamentacion de los dere-
chos humanos.

III. LA MATRIZ CLASICA

Por su parte, el modelo o matriz clasico de explicaciéon de esos
derechos, a los que prefiere llamar con su nomenclatura originaria
de “naturales”, resulta ser, en primer lugar, decididamente “per-
feccionista; esto significa que desde esta perspectiva se considera
posible alcanzar el conocimiento de las lineas fundamentales de la
perfeccion humana; dicho de otro modo, se trata de un decidido
cognitivismo ético, segun el cual la razén humana puede llegar a
conocer con cierta precision cuales son los bienes humanos; asi
por ejemplo, se puede llegar a saber que el conocimiento, la vida
y la salud, la amistad o las experiencias estéticas son bienes huma-
nos, es decir, dimensiones del florecimiento o completud humana,
vias a través de las cuales se hace posible a los hombre, a todos los
hombres, alcanzar la medida realizable de su perfeccion.?'? Pero,
ademas, desde la perspectiva realista clasica, no sélo es posible
conocer los bienes humanos, sino que también, por mediacion del
primer principio practico-ético, es posible conocer su caracter de
debidos, es decir, de normativamente exigidos para cada sujeto y
para los demas que conviven con ¢é1.318

317 Véase Finnis, J., Aquinas, Moral, Political and Legal Theory, Oxford, Oxford
University Press, 1998, pp. 79 y ss.
318 Véase Massini Coorreas, C. 1., “La nueva escuela anglosajona de derecho

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https:/irevistas.juridicas.unam.mx/

EL CONCEPTO DE DERECHOS HUMANOS... 131

Existen divergencias parciales entre los autores acerca de la
némina definitiva de los bienes humanos fundamentales; no obs-
tante, la gran mayoria estan de acuerdo en que la integridad cor-
poral, la vida y la salud, el conocimiento, la experiencia estética
o cultural, el lenguaje, la socialidad y la amistad, el trabajo y la
técnica, el juego, la religién y la moralidad o razonabilidad prac-
tica constituyen bienes humanos basicos.?!Y Por supuesto que no
todos los hombres pueden realizar acabadamente todas y cada
una de esas dimensiones de su perfeccion, pero es evidente que:
7) si el hombre ha se realizarse o perfeccionarse al menos en cier-
to modo, habra de serlo a través de alguna o varias de esas di-
mensiones perfectivas, y i) que, en todo caso, no habra de obrar
nunca directamente en contra de ninguna de ellas, es decir, en
ninguna oportunidad debera actuar intencionalmente de modo
de frustrar decisivamente la realizaciéon de uno de esos bienes.??

Por otra parte, la concepcioén realista es claramente objetivis-
ta; mas aun, es objetivista en sentido fuerte, toda vez que para la
determinacién del contenido de la perfeccion humana y de sus
dimensiones recurre a las estructuras de la realidad, es decir, a
los “objetos” en sentido fuerte. Dicho de otro modo, los bienes
humanos no son “construidos” (Rawls), ni “inventados” (Mackie)
por los hombres, sino descubiertos a través del conocimiento en
los modos de existencia de las realidades humanas, en las disposi-
ciones perfectivas de la condicion humana??! y en las relaciones a
través de las cuales se alcanza su actualizacion. Este objetivismo
hace posible colocar el ntcleo de la moralidad mas alla de la ma-
nipulaciéon humana, de la disposicién absoluta por parte de los

natural”, Revista de Ciencias Soctales, Valparaiso-Chile, num. 41, 1996, pp. 371-
392.

319 Véase Mondin, B., Luomo: chi é? Elementi di antropologia filosofica, Milan,
Massimo, 1993.

320 Véase Finnis, J., Natural Law and Natural Rights, Oxford, Clarendon Press,
1984, pp. 118 y ss.

321 Véase Lisska, A., Aquinas’s Theory of Natural Law. An Analitic Reconstruction,
Oxford, Clarendon Press, 1997, passim.
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poderes humanos y, como afirma Giinter Ellscheid, “guiar la ar-
bitrariedad del hombre contra el hombre apelando a la intuicién
de una verdad objetiva del derecho” .

Esta tltima cita nos lleva directamente a la cuestion del de-
recho y de los derechos: efectivamente, la realizacion efectiva del
bien humano sélo puede llevarse a cabo en el marco de una co-
munidad autarquica, es decir, lo suficientemente grande y com-
pleja como para hacer posible la realizacion comtn de las per-
fecciones humanas. Esto supone la existencia del derecho, que
circunscribe, promueve y garantiza las diversas formas del bien
humano considerado en comin a todos los integrantes de la so-
ciedad, y supone como consecuencia la existencia de derechos,
es decir, de potestades o prerrogativas de obrar en la consecucion
de esos bienes. Por lo tanto, desde la perspectiva que estudiamos,
el contenido de los derechos humanos son los mismos bienes hu-
manos basicos en cuanto su realizaciéon requiere de la coopera-
cién —y por supuesto del respeto— de los restantes miembros
de la sociedad autarquica o politica. De este modo, . gz, el bien
humano de la vida es el contenido del derecho a la inviolabilidad
de la vida, el bien humano del conocimiento, el contenido del
derecho a la educacién, los bienes humanos de la amistad y la
procreacion, el contenido del derecho a contraer matrimonio y
formar una familia y asi sucesivamente.

Por otra parte, en la matriz realista existen derechos huma-
nos absolutos, es decir, que exigen ser respetados sin excepcion,
en todo tiempo y en todo lugar,

a pesar del consenso en contrario —escribe Finnis— hay dere-
chos humanos absolutos. Porque uno de los requerimientos de
razonabilidad practica es que resulta siempre irracional obrar
directamente contra cualquier valor basico, ya sea en nosotros
mismos o en nuestros semejantes seres humanos. Y los valores ba-
sicos —contina— no son meras abstracciones: son aspectos del

322 Fllscheid, G., “Derecho natural”, en Krings, H. et al. (eds.), Conceptos
Jundamentales de filosofia, Barcelona, Herder, 1977, p. 528.
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verdadero bien de los individuos de carne y hueso. Correlativos
a las inexcusables obligaciones impuestas por este requerimiento,
existen derechos-reclamo humanos absolutos o sin excepcién: el
mas obvio, el de que la propia vida no sea tomada como un medio
para un fin ulterior.3??

De lo que venimos desarrollando hasta ahora, es posible con-
cluir que, para la concepcion realista clasica, los derechos natura-
les, humanos o “morales”, no son sino la proyeccién juridica de
las exigencias que plantea la normatividad ética acerca de la reali-
zacion o actualizacion social de los bienes humanos basicos: como
los bienes basicos han de ser proseguidos o preservados siempre y
en todas las circunstancias, los seres humanos son titulares —por
el sélo hecho de serlo— de ciertas prerrogativas o facultades juri-
dicas que protegen o resguardan normativamente la posibilidad
de esa realizacion en el marco de la vida social. Por ello existen
tantos derechos naturales o humanos cuantos bienes basicos debe
realizar el hombre para alcanzar su plenitud o acabamiento en
cuanto tal y en la medida en que es su deber realizarlo.

IV. BALANCE COMPARATIVO DE LOS DIFERENTES MODELOS

Expuestos sucintamente los dos principales modelos o matrices
explicativas de los derechos humanos, corresponde ahora hacer
una comparaciéon valorativa entre ellos, indagando cudl de las
dos ofrece una respuesta mas satisfactoria, desde el punto de vis-
ta estrictamente racional, a la problematica referida a la nocion,
fundamentacion y efectividad de esos derechos. Por supuesto que,
dado el espacio de que disponemos, este balance no podra ser
exhaustivo, pero esperamos que resulte al menos suficiente como
para contribuir a la tarea de esclarecimiento y precision que con-

325 Finnis, J., Natural Law..., cit., p. 225. Véase, asimismo, Finnis, J., Moral
Absolutes. Tradition, Revision and Truth, Washington DC, The Catholic University
of America Press, 1991.
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sideramos imprescindible al comenzar este articulo. Abordaremos
sucesivamente la cuestion del concepto, la del fundamento y la de
la funcién de los derechos humanos:

a) Ll concepto de derechos humanos: en este punto, resulta mani-
fiesto que la nocién ilustrada, basada en un escepticismo
acerca de las dimensiones nucleares de la perfeccion hu-
mana y centrada en consecuencia en la nocién de auto-
nomia, proporciona una nocién difusa y poco precisa de
esos derechos, ya que su contenido queda librado en tltima
instancia a los intereses, gustos o decisiones de los sujetos
individuales. Desde esta perspectiva, el marco normativo
se limita a evitar la colisién entre los planes de vida per-
sonales, sin poder establecer objetivamente los contenidos
y alcances de los diferentes derechos. Por supuesto que los
defensores de esta concepciéon no se conforman con esto
y tratan de establecer algunos contenidos mas alla de la
mera autonomia, pero, en rigor, estos intentos subsidiarios
no alcanzan a satisfacer las exigencias minimas de solidez
argumentativa;’?* el problema que se les plantea es que, una
vez centrada la nocién en el escepticismo y la autonomia,
no hay donde recurrir consistentemente en la busqueda de
contenidos normativos. Dicho de otro modo: es necesario
optar, o bien por el escepticismo ético antiperfeccionista, o
bien por los derechos humanos con contenido material, ya
que si no se puede saber cudles son los bienes humanos, no
se puede saber tampoco cuales son los derechos humanos.

Por su parte, la nocion realista de esos derechos, para la cual
los derechos humanos no son sino la dimension juridica de las

320 Véase, en este sentido, el intento de Joseph Raz de elaborar lo que él
llama un “perfeccionismo liberal”; Raz, J., The Morality of Freedom, Oxford, Cla-
rendon Press, 1988. Véase, asimismo, la critica a este libro en George, R. P,
Making Men Moral. Cwil Liberties and Public Morality, Oxford, Clarendon Press,
1995, pp. 161 y ss.
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exigencias de la perfeccion humana que se concretan en los bie-
nes humanos basicos, ofrece una concepcién de contenidos pre-
cisos —en la medida en que ello es posible en las ciencias hu-
manas practicas— de los derechos innatos de las personas. En
efecto, desde esta perspectiva es posible establecer cuales son los
derechos humanos, asi como precisar criterios acerca de su al-
cance: basta con enumerar los bienes humanos basicos y estable-
cer el modo en que su realizaciéon ha de ser promovida y resguar-
dada en la vida social. Por supuesto que esta tarea no esta exenta
de dificultades y controversias, pero el realismo juridico ofrece un
punto de partida seguro, desde el cual puede iniciarse la necesa-
ria labor de precision y esclarecimiento.

Ademas, el realismo filosofico concibe a los derechos como
estructurados por cuatro elementos: el sujeto titular, el objeto o
prestacion, el sujeto obligado a respetar o cumplir con el objeto
del derecho, y el fundamento normativo.’? Si aplicamos este es-
quema a los derechos humanos, resulta que su sujeto titular es
todo ser humano, sin distincién de cualidades o accidentes; que
su contenido se desprende de la proyeccion social de los bienes
humanos basicos que integran la perfecciéon humana; que sujetos
obligados son también todos los hombres en cuanto se encuen-
tran vinculados a otro por mediaciéon de esos bienes, y que el
fundamento normativo de esos derechos se halla en la exigencia
universal de realizacién o actualizaciéon de los bienes humanos,
exigencia establecida en el primer principio practico-normativo
conocido por autoevidencia. Aqui se percibe con claridad como
la concepcién del iusnaturalismo realista provee una compren-
sion integral de los derechos humanos y una explicacién precisa
de cada uno de sus elementos.

b) La cuestion del fundamento: en este punto, la explicacion ilus-
trada remite a una dignidad humana basada solamente

325 Véase Massini Correas, C. 1. y Serna, P, El derecho a la vida, Pamplona,
EUNSA, 1998, pp. 180 y ss.

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https:/irevistas.juridicas.unam.mx/

136

DIGNIDAD HUMANA, DERECHOS HUMANOS...

en la autonomia, conforme al modelo de Kant, o bien a
ciertos principios acordados, consensuados o supuestos
también autébnomamente por los mismos sujetos, titulares
u obligados, de los mismos derechos que se trata de fun-
damentar. Aqui se plantea a la visién ilustrada un dilema
irresoluble: ¢es posible fundar derechos inexcusables —y
las consiguientes obligaciones— en la voluntad auténoma
de quienes estan obligados absolutamente a respetarlos?
La respuesta deberia ser negativa, toda vez que la nociéon
misma de obligaciéon supone la de un vinculo indisoluble
por la mera voluntad de aquél a quien esta dirigido; en
efecto, ya desde su misma etimologia, “obligar” significa
establecer una relaciéon de necesidad —dedntica o moral,
no fisica— entre una conducta y un sujeto; si esa relacion
quedara librada a la decisién auténoma del mismo sujeto
——considerado de modo individual o colectivo, es en reali-
dad lo mismo— no podria hablarse propiamente de nece-
sidad y, consecuentemente, de obligacién.??¢ Por supuesto
que un derecho que sea correlativo de una “obligaciéon”
meramente autébnoma, no tendra la menor posibilidad de
ser tenido en cuenta, y no solo facticamente, sino también
—y principalmente— en el plano deéntico o normativo.

Es cierto que los pensadores ilustrados han intentado de dife-

rentes modos superar esta aporia, pero sucede que, desde las mis-
mas premisas ilustradas, esa superacion no aparece como posible.
Efectivamente, la ilustraciéon rompio6 con los tres fundamentos en
los que la tradicién del pensamiento moral habia basado la obli-
gacion ético-juridica: la tradicion (Bayle), la naturaleza humana
(Hume y Kant) y la revelacion (Voltaire). Difuminados estos fun-
damentos ancestrales, los pensadores ilustrados hicieron recur-
so a diversos artificios, destinados todos ellos a refundamentar

326 Veéase Kalinowski, G., “Obligations, permissions et normes. Réflexions

sur le fondement métaphysique du droit”, Archives de Philosophie du Droit, Paris,
nam. 26, Sirey, 1981, pp. 331 y ss.
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la obligacion ética que previamente habian desfundamentado.
De ese modo, se recurri6é a la universalizacion de los principios
morales (Kant), a las pasiones (Hume), a la intuiciéon emocional
(G. E. Moore) o bien al calculo de la utilidad reducida al placer
(Bentham). Pero resulté que esos nuevos fundamentos, o bien re-
sultaban meramente formales, sin contenido, o bien radicaban
en alguna dimensiéon del mismo sujeto obligado, y se encontra-
ban por lo tanto sometidos a su autonomia. De este modo, tanto
las obligaciones como sus derechos correlativos quedaron sujetos
a la mera disposicion humana y desprovistos, en consecuencia,
de exigibilidad, inexcusabilidad o deonticidad en el sentido pro-
pio y fuerte de los términos; sentido que, por otra parte, es el tni-
co que vale en el ambito de las relaciones humanas juridicas.??’

Por el contrario, desde la perspectiva del iusnaturalismo cla-
sico, el fundamento de la obligacion juridica y de la exigibilidad
de los derechos que le son correlativos, no se sitia ya en el mismo
sujeto y en su autonomia, sino en la trascendencia, es decir, en
algo que, por estar mas alla del hombre, esta revestido de una ob-
jetividad fuerte y que no resulta manipulable por el sujeto. Esta
trascendencia es, en clave realista, doble: ¢) es ante todo una tras-
cendencia noética o gnoseolégica, que remite cognoscitivamente
a una realidad existente mas alla del sujeto, y %) es una trascen-
dencia metafisica u ontologica, ya que ese fundamento objetivo
remite ulteriormente a un ser trascendente al mundo y, en cuanto
tal, absoluto y subsistente.??

Esto significa principalmente, en clave practico-juridica, que
el fundamento de los derechos y deberes humanos radica, en
cuanto a su contenido, en las cualidades disposicionales del modo
humano de existir y los bienes que les corresponden vy, en lo que

327 Véase Massini Coorreas, C. 1., “La teoria del derecho natural en el tiem-
po posmoderno”, Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto, Milan, nam. IV-
LXXVI, 1997, pp. 635-651.

328 Veéase Massini Correas, C. L., “Inmanencia, trascendencia y derechos
humanos”, Filosofia del derecho, t. 1, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1994, pp. 215
y ss.
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respecta a su normatividad o deonticidad, en el primer principio
practico, conforme al cual todo aquello que resulte bueno-per-
fectivo para el hombre ha de ser realizado, y todo lo que obsta-
culice o impida esa bondad o perfeccién, evitado.?? En el ambito
de la interaccion humana en la sociedad politica esto se concreta
en una serie de obligaciones y derechos ordenados a favorecer
y promover el bien humano y a proscribir las acciones que con-
duzcan a su frustracion; estos derechos, cuando corresponden a
los bienes humanos basicos, se denominan habitualmente “de-
rechos humanos” y corresponden a las exigencias ético-juridicas
primeras y absolutas —en el sentido de in-excepcionables— en el
ambito de lo juridico; en este caso, al de lo juridico transpositivo
o natural.

¢) La funcion de los derechos humanos: en lo que respecta, en alti-
mo lugar, a la funcion ético-juridica que han de cumplir los
derechos humanos, ella es evidentemente la de plantear un
obstaculo normativo absoluto a los intentos de manipular o
aniquilar al hombre o a sus dimensiones perfectivas funda-
mentales; ahora bien, de lo que hemos desarrollado hasta
ahora se sigue claramente que la propuesta ilustrada no
resulta idonea para que los derechos puedan llenar esa fun-
cion de modo suficiente. Ello es asi, en razén de que unos
derechos que no alcanzan una fundamentacién objetiva
—en sentido fuerte, por supuesto— y de los que, por otra
parte, no es posible alcanzar una justificaciéon de contenido,
mal pueden presentarse como vallas normativas —vallas
insalvables, se entiende— a la manipulacién arbitraria del
derecho por parte de los poderes humanos.? Y esto resulta
inevitable, toda vez que, cortados los vinculos con la tras-

329 Véase Davies, B., The Thought of Thomas Aquinas, Oxford, Clarendon
Press, 1993, pp. 244 y ss.

330 Vease Ellscheid, G., “El problema del derecho natural. Una orientacién
sistematica”, en varios autores, Ll pensamiento juridico contempordneo, Barcelona,
Debate, 1992, p. 149.
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cendencia, no es posible encontrar en el mismo sujeto —o
en los mismos sujetos agrupados— una raiz indisponible e
inexcepcionable para las exigencia sociales basicas del des-
envolvimiento humano.

Desde la perspectiva del realismo clasico, por el contrario,
la fundamentacién trascendente, objetiva y de contenidos, pro-
porciona una justificaciéon racional suficiente —normativamente
suficiente— a los derechos humanos basicos. En especial, al pre-
cisar el objeto y los limites de esos derechos, el realismo juridico
proporciona de ellos una version precisa y operable en el ambito
del derecho. Esto Gltimo no precisa mayores esclarecimientos:
s6lo una nocién de los derechos que proporcione un cuadro mas
o menos cierto de su contenido puede aspirar a tener una efectiva
vigencia practica en el mundo juridico; de lo contrario, todo se
reducira a apelaciones retoricas de caracter emotivo a los lugares
comunes del pensamiento mas en boga, pero sin el rigor logico
y la consistencia intelectual necesaria como para constreflir a las
conciencias a una aceptaciéon y un respeto incondicionados.

V. CONCLUSION

Luego del balance realizado en el punto precedente, las conclusio-
nes habran de ser necesariamente breves; en rigor, se reduciran a
solo una. Ella es que la concepcion realista del derecho y de los de-
rechos, proporciona indudablemente una explicaciéon y fundamen-
tacion de los llamados derechos humanos que resulta ser bastante
mas solida y operable que la ofrecida por las diferentes vertientes
del pensamiento ilustrado. Pero sucede que esta virtud de la pers-
pectiva clasica resulta ser muchas veces la causa principal de su
rechazo por ciertos circulos del pensamiento y de la vida juridica:
en efecto, la concepcion realista se presta poco a la manipulacion
partidista y a la utilizacién ideoldgica; su misma solidez y su al-
cance preciso la tornan indeseable para quienes han hecho de los

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https:/irevistas.juridicas.unam.mx/

140 DIGNIDAD HUMANA, DERECHOS HUMANOS...

derechos humanos un modus vivend: y una bandera sectaria. Pero
si lo que se pretende es que los derechos humanos pasen a ser un
instrumento de dignificacion de la vida juridica y de moralizacion
de la convivencia, resultara mas conveniente recurrir a las fuentes
seguras del 1usnaturalismo realista, que desde hace veinticuatro
siglos viene manteniendo la causa de la eticidad del derecho y de
su indisponibilidad por el mero arbitrio humano.
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CAPITULO SEPTIMO

LUIGI FERRAJOLI'Y EL. FUNDAMENTO
DE LOS DERECHOS HUMANOS

I. LA CUESTION DEL FUNDAMENTO
DE LOS DERECHOS HUMANOS

Uno de los datos mas notorios del pensamiento iusfilosofico actual
radica en el cuestionamiento creciente acerca de la posibilidad y
necesidad de establecer una fundamentacion o justificacion racio-
nal de los derechos humanos, también denominados naturales,
fundamentales o morales.?! Esto se manifiesta principalmente en
el pensamiento de los representantes del nihilismo posmoderno,
uno de los cuales, Gianni Vattimo, ha escrito que “el pensamien-
to que se percata de la insuperable falta de fundamentacion que
marca Ultimamente al derecho, haciendo inatil todo esfuerzo por
legitimarlo como «justo», puede decidir que su tarea es la de de-
velar esta situaciéon desenmascarando la impostura de cualquier
pretension fundamentadora”.?® Y en un sentido similar, Richard
Rorty afirma que “los proyectos fundacionalistas estan pasados de
moda... la maxima aspiracion de la filosofia es compendiar nues-

331 Véase, para una consideracién de la terminologia de los derechos, que
dista mucho de ser pacifica, Stoljar, S., An Analysis of Rights, Londres, MacMi-
llan, 1984, pp. 51 y ss.; White, A. R., Rights, Oxford, Clarendon Press, 1985,
pp- 93 vy ss.; Waldron, J. (ed.), Theories og Rigths, Oxford, Oxford University Press,
1984, passim, y Cruz Parcero, J. A., El lenguaje de los derechos. Ensayo para una teoria
estructural de los derechos, Madrid, Trotta, 2007, pp. 62 v ss.

332 Vattimo, G., Nihilismo y emancipacién. Etica, politica, derecho, trad. de C. Re-
villa, Barcelona, Paidés, 2004, p. 161.
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tras intuiciones culturales sobre lo que debe hacerse en distintas
situaciones”.333

Pero a pesar de esta generalizada y radical descalificacion
de cualquier intento de justificar racionalmente de modo con-
sistente?* la existencia y exigibilidad de los derechos fundamen-
tales, numerosos autores contemporanecos continian intentando
otorgar alguna fundamentaciéon racional a esos derechos: Ro-
bert Alexy, John Finnis, Ronald Dworkin, Carlos Nino y varios
mas han emprendido la tarea de esta fundamentacion con rigor
y erudicion. Este hecho pone en evidencia que resulta consti-
tutivamente necesario, para los seres humanos, justificar racio-
nalmente sus deberes, normas y derechos, y esto de modo tan
demandante, que las criticas des-fundamentadoras no detienen
sus reiterados intentos de encontrar una explicacién racional
—de una cierta consistencia argumentativa— para las realidades
ético-juridicas. Ademas de los pensadores ya mencionados, ese es
el caso del conocido jurista y filésofo del derecho italiano Luigi
Ferrajoli, quien en su libro Los fundamentos de los derechos fundamen-
lales, se extiende prolijamente sobre ese tema, ademas de polemi-
zar sobre ¢l con una serie de iusfilosofos y juristas italianos de la
Escuela Analitica.?

Ferrajoli trata en este volumen —en el que se incluyen tres
extensos capitulos de su autoria— varios de los temas vinculados
directamente a la problematica de los derechos fundamentales;
entre ellos, los referidos al concepto de derecho subjetivo, a su
clasificaciéon subjetiva y objetiva, a su vinculacion con la idea de

333 Rorty, R., “Derechos humanos, racionalidad y sentimentalidad”, en
Shute, S. y Hurley, S. (eds.), De los derechos humanos, trad. de H. Valencia Villa,
Madrid, Trotta, 1998, p. 121.

33 Se entiende aqui por “consistencia” a la cualidad de una argumentacion
que no contiene proposiciones contradictorias; véase Blanché, R., La axiomadtica,
trad. de A. Pulido Rull, México, Fondo de Cultura Econémica, 2002, p. 48.

335 Ferrajoli, L., Los fundamentos de los derechos fundamentales (en adelante FDF),
trad. de P. Andrés et al., Madrid, Trotta, 2007. Incluye un debate con L. Bacce-
1li, M. Bovero, R. Guastini, M. Jori, E. Vitale y D. Zolo.
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democracia sustancial, a su relacién con las garantias y con la
idea de ciudadania, a sus nexos con el neoconstitucionalismo y
a otros similares. Obviamente, también aborda alli el tema del
fundamento de esos derechos, tema sobre el que se centraran las
consideraciones que siguen, en un intento de valorar criticamen-
te la propuesta del jurista italiano y de ponderar su contribucién
al desarrollo de esa problematica en la actualidad.?

II. EL. CONCEPTO DE DERECHOS FUNDAMENTALES
EN FERRAJOLI

Ferrajoli comienza su argumentacién acerca de los derechos pro-
poniendo una definicion formal o estructural de los derechos funda-
mentales, en los siguientes términos:

Son ‘derechos fundamentales’ todos aquellos derechos subjetivos
que corresponden universalmente a ‘todos’ los seres humanos
en cuanto dotados del status de personas, de ciudadanos o per-
sonas con capacidad de obrar; entendiendo por ‘derecho subjeti-
vo’ cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de
no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juridica; y
por ‘status’ la condiciéon de un sujeto, prevista asimismo por una
norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad para
ser titular de situaciones juridicas y/o autor de los actos que son
ejercicio de éstas.?7

336 Corresponde destacar que los temas tratados en el volumen citado han
sido desarrollados varias veces por Ferrajoli en otros libros, en especial en los
siguientes: Ferrajoli, L., Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, 8a. ed., trad.
de P. Andrés Ibafiez et al., Madrid, Trotta, 2006; Ferrajoli, L., Democracia y ga-
rantismo, ed. de M. Carbonell, Madrid, Trotta, 2008, y Ferrajoli, L., Garantismo.
Debate sobre el derecho y la democracia, trad. de A. Greppi, Madrid, Trotta, 2006. En
ninguno de estos libros Ferrajoli modifica sustancialmente sus ideas acerca del
tema aqui abordado.

357 FDE, pp. 19y 20.
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Y Ferrajoli aclara de inmediato que la definicion esta estipu-
lada con referencia a los derechos sancionados positivamente por
leyes y Constituciones, aunque se prescinde del hecho de que
estén sancionados en tal o cual Constituciéon o legislacién, agre-
gando que, por lo tanto, “son ‘fundamentales’ los derechos ads-
critos por un ordenamiento juridico a todas las personas fisicas
en cuanto tales, en cuanto ciudadanos o en cuanto capaces de
obrar” 3%

Luego pasa este autor a efectuar una primera divisiéon en-
tre los derechos fundamentales: la que existe (i) entre derechos
de la personalidad y derechos de ciudadania, que corresponden res-
pectivamente a todos o sélo a los ciudadanos, y (i) entre dere-
chos primarios o sustanciales y derechos secundarios o de autonomia,
que corresponden respectivamente a todos o solo a las personas
con capacidad de obrar. De esta primera distinciéon deriva una
segunda, compuesta de cuatro clases de derechos: (1) los derechos
humanos, derechos primarios de las personas y que se adscriben a
todos los seres humanos; (1) los derechos piblicos, reconocidos sélo
a los ciudadanos; (1) los derechos civiles, adscritos a todas las per-
sonas humanas capaces de obrar, y (w) los derechos politicos, que
son los derechos secundarios reservados a los ciudadanos capa-
ces de obrar.*? En resumen y conforme a esta clasificacion, son
derechos fundamentales “todos y s6lo aquellos que resulten atri-
buidos universalmente a clases de sujetos determinados por la
identidad de «persona», «ciudadano» o «capaz de obrar»”.3%

En lo que sigue, Ferrajoli asume la tarea de distinguir su con-
cepcion de los derechos fundamentales de la que denomina la
“concepcion corriente” de los derechos. Esta distincion se realiza

338 FDE, p. 20.

339 FDEF, pp. 22 y 23.

310 FDE, p. 23. Ferrajoli reitera esta doctrina en varios lugares de su obra, en
especial en FDE, p. 334, donde escribe: “«Persona», en el plano de la teoria del
derecho, no equivale a ser humano, sino mas bien al status de los sujetos, cua-
lesquiera que sean, normativamente previsto como presupuesto de situaciones
juridicas y, especificamente, de los «derechos de la persona»”.
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a través de cuatro ejes principales: (z) la distinciéon de los derechos
fundamentales de los meramente patrimoniales, que consiste prin-
cipalmente en que los primeros corresponden a toda una clase de
sujetos y los segundos a cada uno de sus titulares con exclusion
de los demads; (z7) la distincion entre los derechos fundamentales
como expresion de la dimension “sustancial” de la democracia, frente
a los derechos entendidos como instrumentos de la democracia
meramente politica y formal; (i22) la distincion entre los derechos
fundamentales como derechos de todos los sujetos juridicos, frente a
la concepcion comunitarista que los restringe solo a los ciudada-
nos, y () los derechos fundamentales entendidos como derechos
subjetivos, 1. e., como expectativas positivas o negativas atribuidas
a un sujeto por una norma juridica, frente a las garantias, prima-
rias o secundarias, establecidas por las normas para asegurar su
cumplimiento.’*!

Ferrajoli concluye su primera aportacion al libro citado pro-
poniendo su propia concepciéon de los derechos fundamentales
como un nuevo paradigma, destinado a transtormar el que de-
nomina paradigma “paleo-positivista”, basado en el principio
de legalidad formal o de mera legalidad. “Conforme a ¢l —escri-
be este autor— una norma juridica, cualquiera que sea su con-
tenido, existe y es valida en virtud, tnicamente, de las formas
de su produccion”.?*? En el nuevo paradigma constitucionalista
propuesto por Ferrajoli, se afirma el principio de estricta legalidad,
i. ¢., el referido al sometimiento de la ley a vinculos no sélo for-
males sino sustanciales, impuestos por los principios y derechos
fundamentales contenidos en las Constituciones. En este sentido,
afirma que

Las condiciones sustanciales de validez de las leyes, que en el pa-
radigma pre-moderno se identificaban con los principios del de-
recho natural y que en el paradigma paleo-positivista fueron des-

31 FDE, pp. 25-52.
32 FDE, p. 52.
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plazadas por el principio puramente formal de la validez como
positividad, penetran nuevamente en los sistemas juridicos bajo
la forma de principios positivos de justicia estipulados en normas
supra-ordenadas a la legislacién.?*3

III. UN ENSAYO DE FUNDAMENTACION DE LOS DERECHOS

Una vez establecidas las lineas generales del pensamiento de Fe-
rrajoli acerca de la nociéon y alcance de los derechos fundamen-
tales, corresponde sintetizar su propuesta de fundamentacién
racional de esos derechos. Este autor comienza su exposicién
consignando que buena parte de los problemas y debates que se
plantean a propésito de los derechos fundamentales se debe a la
falta de distincién —y consiguiente confusion— de los diferentes
enfoques y distintos tipos de discurso de los que puede ser objeto
esa problematica. En este punto distingue, en primer lugar, entre
la pregunta acerca de ;cudles son? y la referida a ¢cuales deben
ser? los derechos fundamentales, y las opone netamente a la que
consiste en preguntar ;qué son? esos derechos.’*

Las tres cuestiones fundamentales —escribe Ferrajoli desarrollan-
do esta distinciébn— a) cuales son, b) cudles deben ser y ¢) qué son
los derechos fundamentales —pertenecen..., al igual que sus res-
pectivas respuestas, a tres tipos distintos de discurso que— para
evitar equivocos y falsas divergencias —deben distinguirse rigu-
rosamente. Estos tres tipos de discurso corresponden a otras tan-
tas disciplinas: (i) la ciencia juridica positiva, entendida como analisis
empirico de las normas de derecho positivo de un determinado
ordenamiento, sea estatal o internacional; (i1) la filosofia politica o de
la justicia, entendida como doctrina normativa en torno a valores
ético-politicos que merecen o requieren ser tutelados como dere-
chos fundamentales; (ii1) la teoria del derecho, entendida como sistema
de conceptos y afirmaciones idéneo para denotar y explicar las

#3 FDEF, p. 53.
s+ FDEF, p. 290.
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formas y estructuras del derecho positivo. Hay finalmente —con-
cluye— un cuarto sentido de nuestra pregunta... [que]| pertenece
el ambito (iv) de la sociologia del derecho vy, por otro lado, de la fusto-
riografia juridica. Y admite, por consiguiente, respuestas empiricas
susceptibles de argumentarse como verdaderas, no ya con refe-
rencia a las normas que confieren derechos en un determinado
ordenamiento, sino a lo que, de hecho, ocurre o ha ocurrido en
el mismo.?*

Conviene destacar en este punto, que Ferrajoli precisa cla-
ramente que la segunda de las mencionadas “es una respuesta
axiologica y, por consiguiente, ni verdadera ni falsa”,?#¢ adhirien-
do asi expresamente al no cognitivismo ético.

A continuacion, y luego de desarrollar una compleja y alam-
bicada tipologia de los derechos fundamentales que es necesario
obviar por razones de especificidad y de espacio, el autor pasa
directamente a la cuestiéon de la fundamentacién de esos dere-
chos, distinguiendo entre cuatro sentidos distintos de la palabra
“fundamento”, que se corresponden exactamente con los cuatro
tipos de discurso y sus correspondientes disciplinas que fueron
especificados mas arriba. Por lo tanto, distingue entre (z) un fun-
damento fedrico, que seria puramente convencional, ya que “una
definicion tedrica es siempre una definicion estipulativa, elabo-
rada en funcién de las finalidades explicativas que... es capaz de
satisfacer”;?¥ (i) un fundamento juridico,**® que consistiria en su
atribucién por un determinado ordenamiento positivo a ciertos
sujetos en cuanto personas, ciudadanos y/o capaces de obrar;
(z2z) un fundamento axioldgico, “cuya fundacién racional exige la
formulacion de los criterios meta-éticos y meta-politicos idoneos

35 FDEF, pp. 290 y 291.

316 FDE, p. 290.

37 FDE, p. 315.

38 Cabe precisar que Ferrajoli identifica lisa y llanamente el significado de
“Juridico” con el de “positivo”, . e., que todo lo “no positivo” seria simultanea-
mente “no juridico”.
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para justificar su estipulaciéon normativa”,** y finalmente, (@) un
fundamento socioldgico, al que Ferrajoli no le dedica casi nada de
espacio en sus consideraciones.

En lo que sigue, este autor dedica todas sus argumentacio-
nes a la que ha denominado “fundamentacion axiologica”, que
remite a cuatro criterios, “todos sugeridos por la experiencia his-
torica del constitucionalismo democratico”.3? Estos cuatro crite-
rios son los siguientes: (¢) la igualdad en su titularidad por parte de
los sujetos a los que les son atribuidos; (i7) la que denomina dimen-
sion sustancial de la democracia, por oposicién a su concepciéon me-
ramente formal o politica; (i27) la paz, en el sentido de que “deben
garantizarse como derechos fundamentales todos los derechos
vitales cuya garantia es condicién necesaria de la convivencia
pacifica”, 3! y finalmente () la ley del mds débil, como alternativa a
la ley del mas fuerte que imperaria en su ausencia.

IV. LA ESTRATEGIA DE FUNDAMENTACION

Ahora bien, ¢en qué consiste el nexo de fundamentacién que va
desde los valores enunciados hacia los derechos fundamentales
que se pretende justificar? Ferrajoli es sumamente explicito a este
respecto, cuando afirma que

Dicho nexo consiste, creo, en la relacion de racionalidad instrumental
que liga medios a fines, o sea, en la adecuacién, relativamente
verificable en el plano empirico, de una determinada conducta,
técnica o artificio institucional respecto a los objetivos prefijados.
Quiero decir —aclara a continuacién— que la forma universal
de los derechos fundamentales identificada por mi definicién teé-
rica no es sino el medio o la técnica normativa racionalmente
idénea, cuanto mas extensas son las clases de sujetos a los que se

319 FDE, p. 315.
350 Idem.
1 FDE, p. 316.
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refiere, para conseguir los fines o valores, a su vez no justificados
sino postulados, que su concreta estipulacion positiva persigue.??

Pero un poco mas adelante, Ferrajoli aclara que esos fines o
valores postulados:

Son, sin embargo, ajenos a la definicion tedrica de ‘derechos fun-
damentales’, en razén de que —como lo ha afirmado paginas
antes— se trata de niveles de discurso distintos. También se trata
de niveles de discurso diferentes en el caso de los referidos a la
génesis historica de los derechos fundamentales y por ello su coin-
cidencia puede ser sélo contingente y seria una falacia naturalista
afirmarla como vinculante. 333

De esta diversidad de niveles de discurso y la consiguiente
ausencia de “falacia naturalista”,** concluye Ferrajoli la incon-
sistencia de la alternativa entre “iuspositivismo” e “itusnaturalis-
mo”, oponiéndose de este modo a la imputacién efectuada por
el iusfilosofo Ermanno Vitale en el sentido de que esta argumen-
tacion del mismo Ferrajoli mostraria un sesgo iusnaturalista.??

Escribe en este punto Ferrajoli que

Estas dos opciones [iusnaturalismo e iuspositivismo] no son in-
compatibles porque se refieren a discursos diferentes. Son nece-
sarlamente ius-positivistas la nociéon tedrica y la identificacion
empirica de los derechos fundamentales ofrecidas por la ciencia
juridica, que tiene como referencia los concretos ordenamientos
de derechos positivo. Por el contrario, la determinacion, en sede de
filosofia de la justicia, de lo que es justo tutelar como derecho
fundamental, no puede no ser iusnaturalista, para quien quiera

32 FDEF, p. 317. En el parrafo siguiente, Ferrajoli aclara que esa argumenta-
cion es idonea sélo “si queremos” que esos valores queden satisfechos.

353 FDE, pp. 321 y 322.

3t Véase, en este punto, Saldana, J., “La falacia naturalista. Respuestas
para una fundamentacion del derecho natural: la argumentaciéon de John Fin-
nis”, en Rabbi-Baldi, R. (ed.), Las razones del derecho natural, Buenos Aires, Abaco,
2008, pp. 329-342.

35 FDE, pp. 322 y 323.
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continuar usando esta vetusta palabra.’® Pero es por la misma
raz6n —concluye— por la que se es ius-positivista en sede tedrica
y cientifica: por la separaciéon entre hechos y valores que, si no
admite derivar los primeros de los segundos, tampoco consiente
derivar los segundos de los primeros.?7

Por todo ello, Ferrajoli sostiene enfaticamente que su teoria
no es para nada iusnaturalista, sino s6lo un desarrollo y perfec-
cionamiento del positivismo juridico.

El paso siguiente de Ferrajoli en su tarea de fundamentacion
racional de los derechos consiste en realizar un analisis porme-
norizado de cada uno de los fines-valores que justifican, en el
plano o nivel axioldgico, los derechos fundamentales, aclaran-
do que “es en la determinacién de estos contenidos donde in-
terviene la nocién de ‘valor’ que, como tal, no es verdadera ni
falsa”.35% Agregando luego que “si queremos que tales valores sean
satisfechos, la técnica juridica idonea a tales fines es su formula-
ci6n normativa como derechos fundamentales”.? Y después de
haber desarrollado su propuesta de los cuatro criterios-valores
que fundamentan los derechos fundamentales, Ferrajoli concluye
sosteniendo que

El analisis de nuestros cuatro criterios sirve para demostrar como
el fundamento axiologico de los derechos fundamentales reside
no ya en alguna ontologia ética o en una racionalidad abstracta,
sino mas bien... en los valores y necesidades vitales que se han ve-
nido afirmando histéricamente a través de las luchas y revolucio-
nes promovidas por las diversas generaciones de sujetos excluidos
u oprimidos...360

36 En rigor, no se trata de una palabra tan “vetusta”, ya que se difundio
recién en el siglo XIX, para designar el conjunto de teorias opuestas al positi-
vismo juridico naciente. (fr: Serna, P, “Iusnaturalismo”, pro manuscripto, p. 2.

7 FDE, p. 323.

38 FDE, p. 332.

359 FDE, p. 333.

360 FDE, p. 372.
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V. DISCUSION DE LA ESTRATEGIA ARGUMENTATIVA
DE FERRAJOLI

Luego de esta extensa —aunque esquematica— exposicion de la
argumentacién desarrollada por Ferrajoli para justificar racional-
mente los derechos fundamentales, entre los que se cuentan los
derechos humanos, corresponde indagar si esta estrategia argu-
mentativa alcanza sus objetivos, e. d., si resulta suficiente como
para fundamentar de modo riguroso y racionalmente constrictivo
esos derechos.’! A esos efectos, es preciso partir de la afirmacion,
desarrollada por numerosos pensadores de diversa filiacion filoso-
fica, segtn la cual el derecho y los derechos subjetivos requieren de
razones —razones para obrar— para constituirse en cuanto tales
derechos y diferenciarse decisivamente de la mera fuerza factica
injustificada dednticamente.6?

Mandar —escribe Hart— es caracteristicamente ejercer autori-
dad sobre los hombres, no el poder de causar dafio, y aunque
puede ir combinado con amenazas de dafnos, un mandato no es
primariamente una apelacién al miedo sino al respeto a la autori-
dad... porque el elemento de autoridad involucrado en el derecho
ha sido siempre uno de los obstaculos en el camino de cualquier
explicacion facil de lo que el derecho es.63

En un sentido similar, aunque no idéntico, se han pronuncia-
do numerosos autores de relevancia, como Raz y Finnis.36+

361 Sobre el sentido y alcance de la fundamentaciéon en materias practicas,
véase Kalinowski, G., “La justification de la morale naturelle”, en Bruaire, C.
(ed.), La morale. Sagesse et salut, Paris, Fayard, 1981, pp. 209-220.

362 En este punto coinciden autores tan distantes en otros aspectos como
Joseph Raz y John Finnis, ademas de muchos otros que resultaria tedioso citar
en este lugar. Véase, solamente, Pereira, C., La autoridad del derecho. Andlists critico
de la posicion de . M. Finnis, Granada, Comares, 2008, passim, en especial cap. 4.

365 Hart, H. L. A., El concepto de derecho, trad. de G. Carrié, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1977, p. 26.

36+ Véase Raz, J., Practical Reason and Norms, Princeton-New Jersey, Princeton

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https:/irevistas.juridicas.unam.mx/

152 DIGNIDAD HUMANA, DERECHOS HUMANOS...

Asimismo, es indispensable aclarar que, en lo que sigue, se
intentara llevar a cabo una argumentacion de caracter filoséfico-
racional, e. d., al menos en sentido amplio, cientifico, dejando de
lado los recursos retoricos, ordenados a convencer a un auditorio
indiferenciado y no especializado.’® Y esto resulta especialmente
pertinente, toda vez que muchas de las argumentaciones desa-
rrolladas habitualmente en el ambito de los derechos humanos,
en especial las referidas a la defensa de los valores que justifican
los derechos fundamentales, parecen revestir el caracter retorico
de un discurso destinado mas a convencer a un auditorio no es-
pecializado que a justificar racionalmente, en sede filosofica, una
argumentacion fundamentadora de los derechos morales.

Hechas estas dos aclaraciones, corresponde comenzar con el
analisis de la estrategia argumentativa sintetizada mas arriba. En
esta estrategia, la primera aporia que se presenta al estudioso es
la que consiste en que Ferrajoli, luego de haber separado tajante-
mente cuatro niveles de discurso y haber sostenido enfaticamente
su incomunicabilidad, bajo pena de incurrir en la temida “fala-
cia naturalista”’% procede a justificar racionalmente los dere-
chos fundamentales en un razonamiento instrumental propio del
nivel axiologico, e. d., de un nivel de discurso totalmente diverso
de aquél donde radica la realidad a justificar. Ahora bien, Ferra-
joli defiende que la justificacion axioldgica no tiene nada que ver
—es “ajena”,’7 sostiene— tanto con la definicién tedrica como
con la concrecion positiva de los derechos; pero st la fundamen-
tacion finalista elaborada por este autor es completamente gjena a
los otros niveles, no_fundamenta propiamente nada y no se alcanza
aver qué sentido o utilidad tiene tomarse el trabajo de elaborarla.

University Press, pp. 49-84; Finnis, J., Natural Law and Natural Rights, Oxford,
Clarendon Press, 1984, pp. 12-22.

365 Véase Aristoteles, Retdrica, I, 1, 1354 a 1.

36 Vease, en este punto, Massini Correas, C. L., La falacia de la “falacia natu-
ralista”, Mendoza-Argentina, EDIUM, 1995, passim.

367 FDE, p. 318.

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https:/irevistas.juridicas.unam.mx/

LUIGI FERRAJOLI Y ELL. FUNDAMENTO DE LOS DERECHOS... 153

Pero si, por el contrario, existe efectivamente una cierta ila-
cion logica entre los valores defendidos y la nocién y concrecion
positiva de los derechos, se esta en presencia, evidentemente, de
una fundamentacién o justificacién racional, pero en ese caso
el razonamiento se encuentra inevitablemente en el ambito del
iusnaturalismo puro y duro, cosa que Ferrajoli rechaza tajante-
mente reiteradas veces. Dicho en otras palabras: o bien existe co-
nexion logica entre valores y derechos, y hay consecuentemente
fundamentacion racional de éstos, o bien esa conexién no existe,
y no hay entonces fundamentacién alguna y los derechos se redu-
cen —como parece sostenerlo a veces Ferrajoli— al mero hecho
de su inclusiéon en algin texto constitucional positivo. Se trata,
ni mas ni menos, que de un dilema similar al que afecta al hoy
denominado positivismo juridico incluyente, y que radica en la
imposibilidad de incluir en el razonamiento juridico parametros
ético-axiologicos y, al mismo tiempo, pretender que se contintia
en el ambito del positivismo.?68

Pareciera en este punto que Ferrajoli pretende sostener al
mismo tiempo dos tesis contradictorias: la positivista de las fuen-
tes sociales y la iusnaturalista de las fuentes racionales, con el
inevitable resultado de la inconsecuencia. Y el recurrir a la am-
bigiiedad en la presentaciéon de los argumentos no resuelve el
problema, ya que una vez que éstos se pasan en limpio, queda en
evidencia la inconsistencia de toda la argumentacion. En rigor, si
Ferrajoli se decidiera a permanecer consecuentemente en las filas
del positivismo juridico, tendria que reducir su argumentaciéon a
la siguiente: los derechos fundamentales tienen su fundamento
exclusivo en el hecho de haber sido sancionados legitimamente
en el marco de un sistema juridico positivo y solo en los limites
establecidos en esa sancion. Todo lo demas excede los marcos del
estricto positivismo —atn del neo-positivismo al que adhiere—

368 Véase Etcheverry, J. B., El debate sobre el positivismo juridico incluyente. Un
estado de la cuestion, México, UNAM, 2006, pp. 387 y ss.
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y cae necesariamente del lado de las tesis iusnaturalistas.’® Esta
imputacion le ha sido realizada por algunos de los coautores del
libro mencionado al comienzo, en especial por Ermanno Vitale
y Anna Pintore y la respuesta de Ferrajoli, basada en su ya cues-
tionada division de niveles de discurso, termina dando la razén
a sus impugnadores.

VI. RELATIVISMO Y FUNDAMENTACION

Por otra parte, y continuando con esta valoracion critica, corres-
ponde consignar dos puntos especialmente relevantes: el primero,
que el ensayo de fundamentacién propuesto por el jurista italiano
adolece de una debilidad adicional: reviste un caracter meramen-
te hipotético-relativista. En efecto, Ferrajoli reitera que la funda-
mentacion propuesta de los derechos tiene valor soélo si queremos, e.
d., por un acto de mera voluntad de indole decisionista, que ellos
sean satisfechos. Esto significa inequivocamente que si no queremos
que esos valores sean satisfechos, o si no lo queremos en la interpreta-
cion que de ellos elabora Ferrajoli, toda la fundamentacion ad-
quiere caracter hipotético, asi como su conclusion, toda vez que,
segin una conocida regla l6gica,*” la conclusion no puede ser mas
fuerte que las premisas.

Esto significa que la argumentacion aludida s6lo puede con-
cluir rigurosamente que debemos respetar los derechos funda-
mentales siy solo si queremos realizar aquellos valores, es decir,
en el marco de un radical relativismo subjetivista, con lo que des-
aparece toda la fuerza deoéntica que deben revestir los derechos

369 Véase Coleman, J. y Leiter, B., “Legal Positivism”, en Patterson, D.
(ed.), A Gompanion to Philosophy of Law and Legal Theory, Oxford, Blackwell, 2000,
p- 241. Véase, asimismo, Massini Correas, C. I., “Iusnaturalismo en interpreta-
ci6on juridica”, en Cianciardo, J. (ed.), La interpretacion en la era del neoconstituciona-
lismo, Buenos Aires, Abaco, 2006, pp- 57-81.

370 Véase Kalinowski, G., La logique déductive, Paris, PUE, 1996, pp. 89; asi-
mismo, Blanché, R., Le raisonnement, Paris, PUF, 1973, p. 210.
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para constituirse en cuanto tales. Dicho brevemente: la argumen-
tacion propuesta no se vincula légicamente —no_fundamenta— de
ningtin modo con la proposicion, que deberia ser la fundamentada:
“es necesario —deoénticamente— respetar los derechos funda-
mentales”. Aqui no basta con decir que los derechos fundamen-
tales son “valiosos” y que “queremos” realizarlos; existen muchas
acciones y realidades que son valiosas y nos gustaria realizar y
sin embargo no generan —no pueden generar— una obligacion
estricta como la que corresponde a los derechos; es necesario
fundamentar por lo tanto no sélo la mera valiosidad*™* o la opcioén
subjetiva por los valores a que se ordenan los derechos, sino que
es preciso establecer primero y principalmente —y de modo ra-
cional— su exigibilidad deoéntica,’”> cosa que Ferrajoli no hace
y tampoco puede hacer desde un punto de partida relativista.’”3
El segundo de estos aspectos relevantes radica en que la se-
paracién tajante que efecta Ferrajoli entre los diferentes niveles
de consideracion de los derechos (concepto, catalogo, valiosidad,
vigencia) resulta claramente contraintuitiva; en efecto, de una
consideracién somera de los diversos modos de aproximacion
al tema, surge claramente que ellos se encuentran intimamente
vinculados: el modo de fundamentacién depende del concepto
que se tenga de los derechos fundamentales, el contenido de la
normatividad positiva a ese respecto se vincula con ese mismo
concepto y con los valores que se pretende realizar, los valores
no estan desvinculados de la indole de la realidad a valorar, la
vigencia efectiva depende en gran medida de la positividad nor-
mativa y asi sucesivamente. La tesis de su incomunicabilidad es,

371 Véase Soaje Ramos, G., “Elaboracién del problema del valor”, Ethos.
Revista de Filosofia Prdctica, Buenos Aires, nim. 1, 1973, p. 142.

372 Véase Harel, A., “Theories of Rights”, en Golding, M. P. y Edmundson,
W. Al (eds.), The Blackwell Guide to the Philosophy of Law and Legal Theory, Oxford,
Blackwell Publishing, 2005, p. 191.

375 Sobre el relativismo ético en general, véase Massini Correas, C. 1., “Ley
natural y relativismo. Consideraciones a partir de las ideas de Leo Strauss”,
Intus Legere-Filosofia, Santiago de Chile, nam. 2/2, 2008, pp. 1-16.
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en definitiva, contraria a la experiencia més elemental acerca de
los derechos.?™

VII. EL PROBLEMA DEL SUJETO DE LOS DERECHOS

Estrechamente vinculada con las consideraciones precedentes
esta la cuestion, central en la filosofia de los derechos humanos,
de la determinacion de sus sujetos titulares. Y esta cuestion resulta
central, toda vez que Ferrajoli sostiene en varios lugares, que la
condicion de sujeto titular de los derechos fundamentales —entre
los que se incluyen los derechos humanos— depende de su re-
conocimiento efectivo por la normatividad positiva. “«Persona»
—escribe—, en el plano de la teoria del derecho, no equivale a
«ser humano, sino mas bien al status de los sujetos, cualesquiera que
sean, normativamente previsto como presupuesto de situaciones
juridicas y, especificamente, de los «derechos de la persona»”.37
Ya antes habia afirmado que entiende “por status [entre ellos el
de persona] la condicion de un sujeto prevista asimismo por una
norma juridica positiva...”,*’0 y que “de estas normas, o sea, de la
parte sustancial de la constitucion, son, por decirlo asi, «titularesy,
mas que destinatarios, todos los sujetos a los que las mismas ads-
criben los derechos fundamentales”.?”” De aqui se sigue claramen-
te que, en la sistematica de Ferrajoli, s6lo tendrian derechos fun-
damentales —y por consiguiente derechos humanos— aquellos
sujetos, cualesquiera que sean, que han sido reconocidos como tales
por el correspondiente ordenamiento juridico positivo.

Ahora bien, esto supone, para todos los efectos tedricos y
practicos, la difuminacion de la nocién misma de derechos hu-
manos. En este sentido, Robert Spaemann ha sostenido que “a

374 Veéase Ireeden, M., Rights, Londres, Open U. P, 1991, pp. 7-11.
375 FDE, p. 334 (énfasis anadido).

376 FDE, p. 19.

7 FDE p. 38.

3

@
3
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ningtn hombre le corresponde juzgar si otro hombre posee o no
los rasgos fundamentales de la personalidad. Los derechos huma-
nos —continua— dependen del hecho de que nadie tenga la pre-
rrogativa de definir el circulo de aquellos a quienes corresponden
o dejan de corresponder”.’”® Y mas adelante afirma que, para el
positivismo juridico:

Los derechos humanos son reivindicaciones que nosotros nos
concedemos reciprocamente gracias a la creacién de sistemas
de derechos, con lo cual depende del arbitrio del creador de tal
sistema de derecho en qué consistan estos derechos y... quién es
hombre en el sentido de la ley y quién no;

un derecho —concluye— que puede ser anulado en cualquier
momento por aquellos para los que ese derecho es fuente de obli-
gaciones, no mereceria en absoluto el nombre de derecho. Los
derechos humanos, entendidos de modo positivista, no son sino
edictos de tolerancia revocables.?”

De esta larga cita del filésofo aleman queda en evidencia que
cuando el criterio para la titularidad de los derechos fundamen-
tales —entre los que se cuentan los derechos humanos— deja
de ser la pertenencia a la especie humana y se concede al mero
arbitrio de los 6rganos estatales —sean estos constitucionales o
legislativos— la suerte de los derechos —en especial de los de los
mas débiles— esta echada: sus titulares variaran de conformidad
con las modas ideoldgicas del momento y resultaran ocasional-
mente incluidos o excluidos de la condicién de titulares de dere-
chos los no nacidos, los recién nacidos, los seniles, los comatosos,
los afectados de enfermedades mentales y todos aquellos que no
militen en las filas de los adultos sanos de cierta capacidad inte-
lectual y econémica.’® Resulta claro que, desde esta perspectiva,

378 Spaemann, R., Lo natural y lo racional, trad. de D. Innerarity y J. Olmo,
Madrid, Rialp, 1989, p. 50.

379 Spaemann, R., op. cit., pp. 89 y 90.

380 Véase Spaemann, R., Limites. Acerca de la dimension ética del actuar, trad. de
J. Fernandez Retenaga y J. Mardomingo, Madrid, EIUNSA, 2003, pp. 347-
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los derechos humanos resultarian algo tan variable, contingente
y caprichoso, que serda practicamente lo mismo tenerlos que no
tenerlos. No parece que sea ésta una concepcion de esos derechos
que pueda ser considerada relevante desde el punto de vista de su
justificacion racional.

VIII. DE NUEVO EL POSITIVISMO

Otra cuestiéon que merece ser disputada, es la afirmacién de Ferra-
joli en el sentido de que el “paleo-positivismo” meramente forma-
lista se veria sustancialmente superado por el constitucionalismo
fuerte, segun el cual el contenido de la legalidad ordinaria debe-
ria sujetarse a un control estricto —inclusive de contenidos— de
su constitucionalidad y, consecuentemente, de su validez. De este
modo —sostiene este autor— se introducirian los derechos fun-
damentales y humanos como limites fuertes y de contenido de la
legislacion estatal. “Estos derechos —afirma Ferrajoli— existen
como situaciones de derecho positivo, en cuanto son establecidos
en las Constituciones. Pero, precisamente por eso, representan no
una autolimitacion siempre revocable del poder soberano, sino, al
contrario, un sistema de limites y vinculos supra-ordinado a ¢1”.%%!
Y aclara mas adelante que su teoria “es rigidamente positivista: el
constitucionalismo teorizado por ella como deber ser positivo del
derecho positivo no es, en modo alguno, un paradigma interme-

365. Cabe consignar que el profesor de bioética de Manchester, John Harris,
que comparte en lo sustancial con Ferrajoli la nocién de persona como titular
de derechos, niega expresamente el derecho a la vida de los comatosos, los no
nacidos y de los dementes severos; véase Harris, J., “La eutanasia y el valor de la
vida” y “Un argumento filosofico contra el caso filoséfico contra la eutanasia”
y “Pensamientos finales acerca de actos finales”, en Keown, J. (ed.), La eutanasia
examinada. Perspectivas éticas, clinicas y legales, trad. de E. Torres Alexander, México,
Fondo de Cultura Econémica, 2004, pp. 29-108.
381 FDE, p. 38.
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dio entre iusnaturalismo y iuspositivismo, sino un desarrollo y un
perfeccionamiento del positivismo juridico™.382

En otros términos, segin Ferrajoli, los derechos establecidos
positivamente en las Constituciones operarian como limites deci-
sivos y definitivos de la legislacién ordinaria, invalidandola cada
vez que traspase, no respete o atente contra el contenido de esos
derechos. Y esta solucion se daria en el interior del mas estricto
positivismo juridico, con la tnica diferencia de que se trataria
de un positivismo de nivel constitucional en vez de legal; por
supuesto que dentro del mas estricto positivismo el contenido de
las Constituciones no tiene limites éticos ni juridicos objetivos y
queda librado a la voluntad decisionista de las ocasionales asam-
bleas constitucionales.

Por ello, Anna Pintore escribe con acierto que

El divisionismo [la doctrina de la division estricta entre derecho y
ética] y el uspositivismo actian como una suerte de tenaza, bajo
la cual los derechos corren el riesgo de terminar triturados... Una
vez extirpados del tejido objetivo del contractualismo politico y
de la ética liberal en el que nacieron, se hace necesario confiarlos
por entero a un derecho que es, en esencia, auctoritas y no verias.
Pero la autoridad es voluntad, y la voluntad puede convertirse
en arbitrariedad: del mismo modo en que puede poner los de-
rechos, puede también excluirlos. Los derechos, en este marco,
parecen abandonados a si mismos, o mejor dicho a los fragiles e
imprevisibles itinerarios de la historia, por otra parte reciente, del
constitucionalismo moderno.?

382 FDE, p. 323.

383 Pintore, A., “Derechos insaciables”, en FDE, p. 244. En este texto de
Pintore resulta discutible la separacion tajante entre auctoritas y verilas; para mu-
chos autores, uno de los elementos de la auctoritas es, precisamente, una cier-
ta relacion con la veritas; véase Anscombe, G. E. M., “On the Source of the
Authority of the State”, en Raz, J. (ed.), Authority, Oxford, Basil Blackwell, 1990,
pp- 142-173. En este mismo volumen, véase Finnis, J., “Authority”, pp. 174-202.
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IX. CONCLUSIONES SOBRE POSITIVISMO,
RELATIVISMO Y DERECHOS

Ahora bien, de todo lo expuesto hasta ahora es posible inferir que,
en la cuestion del fundamento o la justificacion racional de los de-
rechos fundamentales-humanos, se arriba inexorablemente a una
alternativa: o bien se remite ese fundamento a una instancia de
apelacion transpositiva, a un contenido esencial de los derechos,*s*
que debe inevitablemente revestir cierto caracter objetivo, o bien
se limita esa fundamentacion a la que pueden proveerles los textos
—necesariamente contingentes y relativos— de las Constituciones
ocasionalmente vigentes, y se renuncia en consecuencia a cual-
quier dimension critica —critica en sentido fuerte— del derecho
establecido, cualquiera que sea su nivel —constitucional o legal—
de positividad.

Esto no es sino una consecuencia directa de la tesis central
del positivismo juridico: loda norma juridica tiene silo una_fuente po-
sittiva, que excluye necesariamente a su contradictoria —o tesis
iusnaturalista: existe al menos un principio juridico de fuente no positi-
va.’®> Ahora bien, si se acepta la primera de estas tesis, resulta
l6gicamente imposible aceptar algo, o en parte, o un poco, de su
contradictoria tesis lusnaturalista, en razén de que, por su mis-
mo caracter contradictorio, si una de estas tesis es verdadera, la
otra es falsa y viceversa, sin que exista un posibilidad intermedia
entre verdad y falsedad. En otras palabras, no se puede tomar un
poco, o un contenido minimo, de la tesis opuesta, para salvar los
vacios, antinomias o paradojas de la tesis positivista, sin asumir
la contradictoria y refutar la primera tesis de modo completo y
definitivo.

38t Véase Serna, Py Toller, I, La interpretacion constitucional de los derechos_fun-
damentales. Una alternatwa a los conflictos de derechos, Buenos Aires, La Ley, 2000,
pp- 40y ss.

385 Veéase Soaje Ramos, G., “Sobre derecho y derecho natural. Algunas
observaciones epistemo-metodologicas”, Ethos, Buenos Aires, nam. 6/7, 1980,
pp- 99-107.
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Este yno otro es el dilema —en rigor, se trata de una aporia, ya
que carece de solucién racional— a que se enfrenta el intento de
Ferrajoli de fundamentar los derechos fundamentales a través
de una remisiéon a valores, permaneciendo al mismo tiempo en
el ambito del mas estricto positivismo. Mas consecuente en este
punto fue su maestro Norberto Bobbio, quien, en un articulo
bien conocido, alentaba a abandonar la tarea de fundamentar
los derechos humanos, ya que ella resultaba —al menos en el
marco de su iuspositivismo— completamente imposible.* Bob-
bio era consciente —mas consciente que Ferrajoli— que desde
un punto de partida relativista —aceptado necesariamente por
cualquier positivismo consecuente— resulta inviable cualquier
intento de fundamentacion rigurosa de los derechos.

386 Bobbio, N., “Sul fondamento dei diritti dell’'uvomo”, Rivista Internazionale
di Filosofia del Diritto, Milan, nim. XLII-II, 1965, pp. 301-309. Sobre este texto,
véase Massini Correas, C. 1., Los derechos humanos en el pensamiento actual, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 1994, pp. 123-142.
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SEGUNDA PARTE

EL DERECHO A LA VIDA

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https:/irevistas.juridicas.unam.mx/

CAPITULO OCTAVO

EL DERECHO A LA VIDA EN LA SISTEMATICA
DE LOS DERECHOS HUMANOS

1. PRECISIONES PRELIMINARES

Se ha solicitado, por parte de los organizadores de este Simposio,>®
una exposicién acerca del derecho a la vida y de su lugar dentro
de una concepcion sistematica de los derechos humanos; ahora
bien, antes de comenzar propiamente con el desarrollo del tema,
resulta conveniente efectuar algunas breves precisiones liminares,
que hagan posible la mejor comprension de las nociones que se
han de utilizar en los analisis siguientes. Estas precisiones son es-
pecialmente pertinentes en un tema como el de los derechos hu-
manos, en el que la parcialidad ideoldgica, la sobrecarga retorica y
la inflacién literaria, han contribuido especialmente a oscurecerlo
y tornarlo cada vez mas equivoco y confuso.

La primera de estas precisiones se refiere a la pertinencia de
la expresion misma “derecho a la vida”, ya que ella parece no
corresponder a la verdadera estructura de la relacién de derecho
subjetivo. En efecto, todo derecho supone una relacién de cua-
tro términos: 1) un sujeto titular del derecho; 2) un obligado a
cumplir con el deber correlativo del derecho; 3) una prestaciéon u
obrar humano que es el objeto del derecho, y 4) un fundamento
justificativo de ese derecho, que es la razon formal por la que ¢l

387 Se hace referencia al Simposio Internazionale sull’ “Evangelium Vitae” e il Di-
nitto, realizado en la Ciudad del Vaticano, entre los dias 23 y 25 de mayo de
1996, organizado por el Pontificio Consiglio per I” Interpretazione det Testi Legislativi.
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existe y es, por lo tanto, debido.?® Por su parte, John Finnis, en su
ya clasico Natural Law and Natural Rights, sostiene que la relacion
de derecho es de tres términos, excluyendo al fundamento como
componente estricto de la relaciéon.’®® De todos modos, y a los
efectos de lo que ahora interesa, lo relevante es destacar el hecho
de que para que exista un derecho, es necesaria la presencia de,
al menos, dos sujetos y una prestacién. En el caso del llamado
“derecho a la vida”, esta prestaciéon no puede consistir sino en
una conducta de respeto y compromiso para con la vida huma-
na, propia o ajena. Esto significa que si se adecuara estrictamen-
te la designacion a la estructura constitutiva del derecho, seria
preciso hablar de “derecho a no ser muerto injustamente” o a la
“intangibilidad” o “inviolabilidad de la vida”, ya que el objeto
propio y formal de ese derecho consiste en un obrar humano de
respeto y reverencia al cardcter viviente del hombre. No obstante
esto, es posible hablar, en sentido metonimico,*de un “derecho
a la vida”, toda vez que la permanencia e integridad de la vida
humana es la finalidad y el efecto necesario de la acciéon de respe-
to o compromiso en que consiste el objeto de ese derecho. Pero a
pesar de la legitimidad retérica de esa metonimia, se va a hablar
en lo sucesivo de “derecho a la inviolabilidad de la vida”, en ra-
z6n de que esa denominacion precisa mejor el objeto del derecho
y disminuye la posibilidad de malentendidos.

La segunda de las precisiones a que hara referencia, alude a
que cuando se habla aqui de “la vida” se esta designando precisa
y exclusivamente a la vida humana, ' es decir, la de los individuos
pertenecientes a la especie homo sapiens, y no a las formas infra-

388 (f Gewirth, A., “Are There Any Absolute Rights?”, en Waldron, J.
(comp.), Theories of Rights, Oxford, Oxford University Press, 1984, p. 95.

389 Véase Finnis, John, Natural Law and Natural Rights, Oxford, Clarendon
Press, 1984, pp. 201 y ss.

390 Sobre la nocién de metonimia, véase Reboul, Olivier, La rhétorique, Paris,
PUE, 1990, pp. 43 y 44.

391 Sobre la nocién de “vida humana” que utilizamos en este texto, véase
Gran Enciclopedia Rialp, Madrid 1981, t. XXIII, pp. 511-514.
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humanas de vida animal o vegetal (o ain mineral, ya que autores
como Robert Nash hablan de un “derecho de las rocas”).?”? Esta
precision resulta oportuna, toda vez que existe una importante
corriente de pensamiento que sostiene la existencia de derechos
estrictos de los que son titulares entes no humanos, como los ani-
males, las plantas y los rios.?* Esta tesis supone: 1) un desconoci-
miento palmario de la naturaleza del fendmeno juridico; 2) una
vision distorsionada —o al menos caprichosa— del universo y
3) una decidida posicién anti-humanista, que termina negando
al hombre sus derechos mas fundamentales —entre ellos a la in-
violabilidad de su vida— en beneficio de una supuesta concien-
cia ecoldgica entendida de modo desmedido. A este tema se ha
hecho referencia en otros lugares, a los que corresponde remitir-
se en razon de la brevedad.3%*

II. LOS DERECHOS HUMANOS

Hechas estas aclaraciones y precisiones, corresponde entrar en el
desarrollo del tema requerido exponiendo las notas fundamenta-
les de la nocién de derechos humanos, para encuadrar luego en
su sistematica al “derecho a la inviolabilidad de la vida”. En el
acapite precedente pusimos de relieve que la existencia de “de-
rechos” supone cuatro elementos en necesaria vinculacion: dos
sujetos, una prestacion y un fundamento. En el caso de ese Glti-

392 Véase Nash, R., “iTienen derechos las rocas? Pensamientos sobre la
ética del medio ambiente”, en Mooney, M. y Stuber, F. (comp.), Los humanistas y
la politica, México, Fondo de Cultura Econémica, 1984, pp. 132 y ss.

395 Vease Singer, P, “Not for Humans Only: The Place of Nonhumans in
Environmental Issues”, en Goodpaster, K. E. y Sayre, K. M. (eds.), Ethics E The
Problems of the 21 st. Century, Indiana, University of Notre Dame Press, 1979,
pp. 196 y ss.

39t Véase Massini Correas, C. 1., “Dignidad humana y derecho ambiental”,
Actas de las XXV Jornadas Chilenas de Derecho Piblico, t. 1, Valparaiso, EDEVAL,
1995, pp. 125-133; también Ballesteros, ]., Ecologismo personalista, Madrid, Tec-
nos, 1995.
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mo, es necesario distinguir entre un fundamento préximo y uno
remoto: el fundamento remoto o mediato es siempre un principio
practico-normativo, primero o muy proximo a €l, y el fundamento
préoximo o inmediato, es la razén precisa, objetiva y formal por la
que alguien es titular de un derecho determinado: esto es lo que
técnicamente se denomina “titulo” de ese derecho. Ahora bien, la
nocion de derechos humanos hace una referencia especial al cuar-
to de estos elementos, el del fundamento de los derechos, y denota
la existencia de ciertos derechos cuya justificacioén principal es la
dignidad personal de todo ser humano. Dicho en otros términos,
se trata de ciertos derechos cuyo fundamento o justificaciéon obje-
tiva, tanto mediata como inmediata, se vincula al caracter perso-
nal del viviente humano y a la dignidad que corresponde a toda
persona.’%®

Ahora bien, si se intenta explicitar lo antedicho de modo su-
mario, es posible afirmar que la justificaciéon primera de cual-
quier derecho radica en un principio normativo, que no es sino
una determinacion del primer principio practico segtn el cual
“el bien ha de hacerse y el mal evitarse”,*¢y que puede ser for-
mulado del siguiente modo: “todo hombre debe salvaguardar el
caracter de persona de todo hombre”.?7 Este principio es au-
toevidente, ya que se conoce de modo directo no bien se com-
prende el significado de, por una parte, la locucién “persona”, y
por la otra, de la locucién “salvaguardar”: la persona, por su in-
trinseca dignidad, aparece inmediatamente como algo a respetar,
promover y resguardar.

Desde el punto de vista de la filosofia practica —ha escrito Millan
Puelles— la dignidad ontolégica de la persona humana posee una
significacion esencial: la de constituir el fundamento... de los de-

395 Véase Massini Correas, C. 1., Filosofia del derecho, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1994, pp. 102 y ss.

3% Sobre la inteligencia de este principio, véase Armstrong, R., Prinary and
Secondary Precepts in Thomistic Natural Law Teaching, La Haya, M. Nijhoff, 1966.
397 Massini Correas, C. 1., Filosofia..., cit., p. 119.
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beres y derechos basicos del hombre..., ya que hay un derecho ge-
neral en el cual se resumen los diversos derechos de toda persona
humana: el de ser tratados cabalmente como personas humanas,
no en virtud de razones o motivos particulares, sino en funciéon de
la dignidad ontolégica del ser sustancial del hombre.?%

Por su parte, el fundamento inmediato o “titulo” de todo de-
recho humano radica precisamente en la condicién de persona
que reviste todo ente que pertenece a la especie humana; esto se
hace evidente no bien se consideran las principales declaracio-
nes de derechos vy, en general, todos aquellos textos en los que
se habla o discute acerca de los derechos humanos: en efecto,
alli se reconocen esos derechos a las personas humanas sin exigir
mas determinaciéon que la de ser personas y cuando aparece re-
querida alguna calificacion especial: “mujer embarazada”, “per-
sona en edad nubil”, “padres”, etcétera, es porque esa calidad
se vincula directamente con alguna de las dimensiones centrales
del desarrollo o perfeccionamiento de la “personeidad”. Por otra
parte, también resulta evidente que la existencia de los derechos
humanos no depende esencialmente de su reconocimiento por
los ordenamientos juridico-positivos: estos derechos existen, es
decir, son exigibles, sea que se encuentren positivados o no; lo
que es mas aun, existen y son exigibles aun cuando un determi-
nado ordenamiento positivo los niegue o los desconozca expresa-
mente.? Por todo esto, es posible concluir que derechos huma-
nos son todos aquellos derechos subjetivos cuyo titulo radica en
la personeidad de su sujeto activo, o en alguna de las dimensiones
basicas del desenvolvimiento de esa personeidad, de los que se es

3% Millan Puelles, A., Léxico filosdfico, Madrid, Rialp, 1984, pp. 465 y 466;
sobre la nocién de dignidad de la persona humana, en especial desde la pers-
pectiva kantiana, véase Mendonca, W. P, “Die Person als Zweck an sich”, Kant
Studien, 84 Jahrgung, Heft 2, 1992, pp.167-184.

399 Veéase Hervada, J., “Problemas que una nota esencial de los derechos
humanos plantea a la filosofia del derecho”, Escritos de derecho natural, Pamplona,

EUNSA, 1986, pp. 427 y 428.
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titular los reconozca o no el ordenamiento juridico positivo y aun
cuando éste los niegue.*

IT1. EL. CONTENIDO DE LOS DERECHOS

Establecido de modo somero qué cosa son los derechos humanos,
queda por determinar cudles son estos, es decir, establecer precisa-
mente a qué derechos puede atribuirse estrictamente el calificativo
de “humanos”. Dicho de otro modo, una vez establecido el cons-
titutivo formal de los derechos humanos: su fundamentaciéon me-
diata e inmediata en la dignidad personal de todo ente humano,
queda por precisar su contenido o aspecto material, sin el cual la
formula “derechos humanos” resultaria una forma ideal vacia.*!
Se han realizado numerosos ensayos de respuesta a la pregunta por
el contenido de la nocién de derechos humanos, entre los cuales
escogeremos el que aparece como mas solido y acertado: el pro-
puesto por la Nueva Escuela de Derecho Natural*? y en especial
por John Finnis, para quien la materia de los derechos humanos
viene dada por los bienes humanos basicos. En efecto, para este
profesor de Oxford, el proceso de especificacion y demarcaciéon
de los derechos supone necesariamente tener en consideracion al-
gun patréon o jerarquia de patrones de aquello en que consiste la
perfeccion humana, es decir, alguna concepcion del bien humano,
del desarrollo individual en la vida social, a los fines de seleccionar
aquella especificacion y de los derechos y deberes que tienda a fa-
vorecerla o a impedir su frustracion.** Sin esta referencia, desapa-

400 Massini Correas, C. L., Filosofia..., cit., p. 102.

101 Véase Serna, P, “La dignidad de la persona como principio de derecho
publico”, en varios autores, Actas de las XXV Jornadas de Derecho Piblico, Valparai-
so, EDEVAL, 1995, pp. 363-386.

402 Sobre esta Escuela, véase Gahl, R., Practical Reasoning in the Foundation of
Natural Law According to Grisez, Finnis and Boyle, Roma, Athenacum Romanum
Sanctae Crucis, 1994.

103 Finnis, J., Natural Law..., cit., pp. 218 y 219.
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receria todo criterio valido de especificacion y cualquier derecho
podria pertenecer a cualquiera, sin limites ni contenido preciso.

La corriente central del pensamiento juridico anglosajon
contemporaneo —en especial la denominada “jurisprudencia
analitica”— llama a esta doctrina “perfeccionismo”#* y la ataca
sosteniendo que resulta injusto preferir una cierta concepcion del
desarrollo humano e intentar materializarla en la legislacion y
las costumbres, toda vez que ello significaria tratar con desigual
consideracion y respeto a aquellos miembros de la comunidad
que no comparten aquella concepcidn, y cuya autonomia se ve-
ria restringida por la legislacion y las disposiciones juridicas que
la reflejen.* Pero este argumento, no obstante su difusion, resul-
ta injustificado y se refuta a si mismo; efectivamente,

quienes lo sostienen —escribe Finnis— prefieren de hecho una
concepcion del bien humano, segin la cual la persona tiene un
titulo a ser tratada con igual consideracion y respeto y la comu-
nidad actta incorrectamente negandoselo; mas todavia, ellos ac-
taan tratando de abolir la legislacion restrictiva elaborada por sus
oponentes. Pero aquellos que acthan y argumentan asi ;tratan
necesariamente con desigual consideracién y respeto a aquellos
a cuyas preferencias y legislacion se oponen? Si es asi, entonces
sus propios argumentos y acciones son en si mismos igualmente
injustificados y no otorgan base alguna para ciertas preferencias
o conductas politicas. Si no es asi... entonces tampoco lo hacen
aquellos a quienes se oponen. 0

Esta afirmacion de Finnis es estrictamente cierta, en razon
de que los autores que dicen oponerse al “paternalismo” han de
partir también —y necesariamente— de alguna concepcién del
bien humano para fundar su oposiciéon al accionar de sus opo-

101 Acerca de la nocion de “perfeccionamiento”, véase Hurka, T., Perfectio-
nism, Nueva York, Oxford University Press, 1993.

405 Sobre esta perspectiva “liberal” del derecho y de los derechos, véase
George, R. P, Making Men Moral. Civil Liberties and Public Morality, Oxford, Cla-
rendon Press, 1995.

406 Finnis, J., Natural Law..., cit., pp. 221 y 222.
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nentes. Esta concepcion resulta estrictamente individualista, ya
que considera al hombre como plenamente autonomo y absolu-
tamente libre, capaz de crearse a través de la razon las normas y
paradigmas de su propio obrar. Pero al suponer esta concepcién
del hombre y del bien humano, bien este tltimo al que conciben
como radicando en el mero ejercicio de la autonomia individual,
los “liberales” caen también inevitablemente en un “paternalis-
mo” aunque de sentido contrario, que se concreta en la preten-
sion de orientar la legislacion, las decisiones de los jueces y las
politicas del gobierno en el sentido de la promocién y difusién de
ese modelo humano.*7

Volviendo ahora al problema de la determinacién del conte-
nido de los derechos humanos, que no es sino el de la delimita-
cion de los perfiles centrales de aquel modelo de bien humano,
resulta que lo que la razoén humana descubre, con la mediacion
de la experiencia,**® no es directa y exclusivamente una visién in-
tegral de la perfeccion humana, sino mas bien las diversas formas
de concrecién o realizacién de ese bien humano.

Existen ciertos bienes —escriben Boyle, Grisez y Finnis— v gr el
conocimiento de la verdad y la vida en amistad, cuya prosecuciéon
parece promover por si misma a las personas y mantenerlas uni-
das. Bienes como éstos son aspectos intrinsecos —es decir, partes
reales—de la completitud o realizacién integral de las personas.
Llamamos a estos aspectos intrinsecos de la perfecciéon personal
‘bienes humanos basicos’ basicos no para la mera supervivencia,
sino para la perfeccion humana.

Ahora bien, esos bienes humanos basicos no son los objetivos
definidos de cierta actividad humana, como lo podria ser la ren-

107 Véase Massini Correas, C. I., “Realismo y derechos humanos”, Atldntida,
Madrid, nam. 1, 1990, pp. 55-63.

108 Sobre la nocién de “experiencia” en el campo ético, véase Millan Pue-
lles, A., La libre aceptacion de nuestro ser, Madrid, Rialp, 1994, pp. 73 y ss.

409 Finnis, J. et al., Nuclear Deterrence, Morality and Realism, Oxford, Clarendon
Press, 1987, p. 277.
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dicion del enemigo en una batalla o el incremento de la produc-
ci6on anual de granos; se trata mas bien de bienes que trascienden
a cualquiera de sus determinaciones particulares, que van mas
alla de su realizacién parcial, cuya participaciéon en una situaciéon
concreta no los agota, que son realizables de infinidad de mane-
ras diversas, cada una de las cuales no es sino una concreciéon
parcial de una perfeccion que la sobrepasa. Un determinado acto
de goce estético, v gr, no agota el bien basico de la experiencia
estética, sino que es sélo una forma particular de participacion
en ¢l. Estos bienes humanos basicos orientan la conducta de los
hombres proveyendo las razones para escoger y obrar en ciertas
y determinadas direcciones, las cuales se ordenan a la realizacién
de alguna forma de participaciéon en un bien humano basico.

Ahora bien: ;cuales son esos bienes? Finnis enumera siete en
Natural Law and Natural Rights: vida, conocimiento, juego, expe-
riencia estética, sociabilidad o amistad, razonabilidad practica
y religion *10 En Nuclear Deterrence, Morality and Realism, escrito en
colaboracién con G. Grisez y R. Boyle, Finnis y sus colabora-
dores ofrecen una enumeracién parcialmente diferente; alli, los
bienes basicos son seis: 1) vida (su mantenimiento y transmision,
salud y seguridad); 2) conocimiento y experiencia estética; 3) ex-
celencia en el trabajo y en el juego; 4) amistad, paz y fraternidad;
5) paz interior, autointegracion y autenticidad, y 6) armonia con
los mas amplios ambitos de la realidad, en especial con Dios y
con el entorno natural.*!!

Estos bienes fundan y especifican los derechos humanos en
razon de que la realizacion de los bienes basicos es una obra de
mancomun, estrictamente colectiva y progresiva, que se realiza
gradualmente en el tiempo a través de la convivencia social. Es
mas, la perfecciéon humana no se realiza en comunidad por mero
accidente o por azar, sino que esa perfeccion es el proposito u
objetivo mismo por el que los hombres se retinen en sociedad.

410 Finnis J., Matural Law..., cit., pp. 85-90.
“1 Finnis J. et al., op. cit., pp. 278-281.
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Y esta inevitable co-existencialidad en la realizaciéon de los bienes
propiamente humanos, es la que hace necesaria la existencia de
toda la trama de derechos y deberes que ordenan el intercambio
de prestaciones que es preciso para la existencia y la buena vida
en la comunidad politica.*'? Por lo tanto, sin coexistencia, sin de-
recho que determine lo debido a cada uno y sin derechos por me-
dio de los cuales exigir eso que es debido, no es siquiera pensable
la concrecion o realizacién de los bienes humanos basicos; de
aqui que sean estos bienes los que otorguen justificaciéon racional
y contenido a los derechos; en primer lugar, a los mas fundamen-
tales de entre ellos: los llamados derechos humanos.

Cada derecho humano se ordena, por lo tanto, a la realiza-
ci6én de uno o varios bienes humanos basicos y recibe a su vez de
éstos su justificacion objetiva; asi, el derecho a la educacion tiene
por contenido y fundamento el bien basico del conocimiento,
que perfecciona la dimension racional del hombre; el derecho a
trabajar recibe su fundamentacion y alcance del bien humano de
la excelencia en el trabajo en cuanto realizaciéon humana, expre-
sion de la dimension cultural del hombre, y en lo que nos inte-
resa aqui especialmente, el derecho a la inviolabilidad de la vida
tiene su base racional en el bien basico de la vida, como modo
de existir autbnomo propio de los entes humanos, que se mani-
fiesta a través de la inclinacién a la supervivencia y sin el cual de
los restantes bienes quedan sin sujeto y, por lo tanto, sin sentido
perfectivo y completivo.*!3

IV. EL. DERECHO A LA INVIOLABILIDAD DE LA VIDA
Y LA NOCION DE PERSONA

El derecho a la inviolabilidad de la vida, por lo tanto, tiene su
fundamento o justificacion racional en la eminente dignidad de la

412 Véase Cotta, S., “La coexistencialidad ontolégica como fundamento del
derecho”, Persona_y Derecho, Pamplona, num. 9, 1982, pp. 13-18.

#3 Véase Walhout, D., “Human Nature and Value Theory”, The Thomist,
Washington D. C., nim. 44, pp. 278-297.
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persona humana y su contenido o materia esta dado por el respeto
al bien basico de la vida en cuanto modo propio de la existencia
de los entes humanos. En otras palabras, la prestacion que corres-
ponde a este derecho consiste en una conducta: acciéon u omision,
de respeto y salvaguarda al bien basico de la vida. Establecida a
grandes rasgos la naturaleza del derecho a la inviolabilidad de la
vida, corresponde precisar tres cuestiones, que resultan centrales
para la dilucidacion del caracter y alcances de este derecho: 1) la
cuestion de su duracién, es decir, del origen temporal y de la ex-
tincion de este derecho; 2) la de su caracter absoluto o prima facie,
y 3) la de su ubicacion en la sistematica de los derechos humanos.

Respecto a la primera de las cuestiones, la respuesta del sen-
tido comun es que ese derecho ha de perdurar durante todo el
tiempo de persistencia del bien que esta destinado a proteger,
es decir, de la vida humana, y por lo tanto, desde la concepcion
hasta la muerte. Desde el momento mismo que en un individuo
que pertenece a la especie humana se da ese principio intrinseco
de movimiento espontaneo en que la vida consiste,*'* debe exis-
tir también el derecho a que no se le prive de ella injustamente.
Pero sucede que la respuesta del sentido comtn no es, ni mucho
menos, aceptada indiscutidamente; en efecto, para toda una co-
rriente del pensamiento actual, sélo son titulares de este derecho
las “personas”, cuya nocién no es co-extensiva con la de entes
humanos, ya que existirian —para esta corriente— entes huma-
nos que no son personas. En este sentido, uno de los referentes
de la bioética contemporanea, Tristram Engelhardt, escribe que

No todos los seres humanos son personas, no todos son auto-re-
flexivos, racionales o capaces de formarse un concepto de la po-
sibilidad de culpar o alabar. Los fetos, las criaturas, los retrasados
mentales profundos y los que se encuentran en coma profundo

414 (fr Aquino, Tomas de, Summa Theologiae, 1, q.18, a. 2. Sobre la inteli-
gencia de este texto, véase Verneaux, R., Filosofia del hombre, Barcelona, Herder,
1988, pp. 17-29.
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son ejemplos de seres humanos que no son personas. Estas enti-
dades son (s6lo) miembros de la especie humana.*>

Pero esta neta distincion entre seres humanos y personas,
no es patrimonio exclusivo de Tristram Engelhardt, sino de toda
una serie de autores que la han hecho suya y la han defendi-
do con mayor o menor conviccién: entre estos autores podemos
enumerar a Peter Singer, Michael Tooley, H. J. McCloskey, R.
G. Frey, el argentino Martin Farrell y, aunque trata de eludir la
cuestion, Ronald Dworkin.*'6 Para todos estos autores, la “per-
soneidad”, para utilizar un término de Zubiri, no consiste en un
constitutivo esencial del ser humano, no es una dimensiéon 6ntica
del hombre, sino que es mas bien el resultado de la posibilidad de
ejercicio actual de una serie de facultades o disposiciones, tales
como la autoconciencia, la responsabilidad moral, la libertad de
movimientos y de elecciones, la capacidad de comunicacion, vy,
asi sucesivamente, todas las cuales son susceptibles de poseerse
en mayor o menor medida.

Esta opinion, que puede llamarse “empirista”, ya que hace
radicar la personeidad en una serie de datos verificables desde

#5 Engelhardt, H. T., The Foundations of Bioethics, Nueva York, Oxford Uni-
versity Press, 1986, p. 107. Véase, en sentido similar, Hare, R. M., Essays on
Bioethics, Nueva York-Oxford, Clarendon Press, 1993.

#6 R. Dworkin, en su reciente libro Life’s Dominion. An Argument about Abortion,
FEuthanasia and Indwidual Freedom, Nueva York, Knopf, 1993, efecttia una distin-
cién entre la “vida en total intensidad”, y aquélla que no ha alcanzado o ha
perdido esa situacion; en estos ultimos casos, las “criaturas humanas™ carecen
de intereses propios y por lo tanto de derechos; el feto, v. gr, “no es consciente
del dolor hasta una época tardia del embarazo de la madre, ya que su cerebro
no se encuentra suficientemente desarrollado hasta entonces”, razén por la cual
“la decision acerca de terminar con la vida humana en el embarazo temprano
debe ser dejada a la mujer embarazada”. Por ello, aunque Dworkin trate de
evitar la cuestion de la personeidad de los no nacidos o de los enfermos termi-
nales, aduciendo que se trata de una “cuestion traicionera” por los diversos usos
que se da en el lenguaje corriente a la expresion “persona”, termina aceptando
tacitamente que los no nacidos y todos los que no tienen su “vida en total pleni-
tud” no tienen derechos y, por lo tanto, no son personas; véase pp. 3-22 y passim.
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una perspectiva estrictamente empirica, incurre en una evidente
falacia, toda vez que confunde expresamente ciertas manifesta-
ciones externo-fenoménicas con la raiz esencial de esas mani-
festaciones. Utilizando la terminologia de Vittorio Possenti, esta
vision no alcanza a distinguir los caracteres esenciales de un ente
de los caracteres no-esenciales, que son s6lo un signo y una con-
secuencia de los primeros.

Los caracteres y las funciones que pueden crecer, disminuir o fal-
tar —escribe este autor— son por eso mismo no-esenciales. En
particular, la privacién de una cualidad (v gr la vista, la palabra,
la conciencia) admite grados, lo que no ocurre con las propieda-
des esenciales. En consecuencia, por el mismo hecho de que la
conciencia o los estados psiquicos pueden tener grados, ellos no
constituyen una determinacion esencial del ser persona. !

Dicho en otras palabras: los fenémenos psiquicos, como la
autoconciencia, el arrepentimiento o el raciocinio, que solo apa-
recen en los entes humanos, aparecen propiamente porque se
trata de entes humanos-personas y esta cualidad no depende de
sus manifestaciones externas, psiquicas o no, sino del constitutivo
intrinseco por el cual un determinado ente es persona. Es bien
claro que un ente no puede llevar a cabo actividades “persona-
les” si previamente él mismo no es persona. Y es persona por una
cualidad intrinseca o esencial, que no puede poseerse en grados
y que tampoco puede, salvo por una decision arbitraria, tener un
origen y una finalizacion distinta a la del ente que se constituye
como tal por esa esencia. Ha escrito a este respecto Robert Spae-
mann, que

Reducir la persona a ciertos estados actuales —conciencia del
p
yo y racionalidad— termina disolviéndola completamente: ya

47 Possenti, V, “L’embrione ¢ persona? Sullo statuto ontologico
dell’embrione humano”, Aprossimazione all’essere, Padua, II poligrato, 1995,

p. 124.
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no existe la persona sino sélo “estados personales de los orga-
nismos”. Esta doctrina se halla en flagrante contradiccién con
nuestra intuicién espontanea mas elemental. Es, inclusive, inter-
namente contradictoria, pues los estados personales de concien-
cia no se pueden describir en absoluto sin recurrir a la identidad
entre hombre y persona... Si el hombre fuera un ser vivo que hay
que amaestrar, no una persona —concluye Spaemann— no asi-
milaria [ni desarrollaria, CIMC] las formas de expresion del ser
personal. La personalidad es una constitucién esencial, no una
cualidad accidental. Y mucho menos un atributo que... se adquie-
ra poco a poco. Dado que los individuos normales de la especie
homo sapiens se revelan como personas por poseer determinadas
propiedades, debemos considerar seres personales a todos los in-
dividuos de esa especie, incluso a los que todavia no son capaces,
no lo son ya o no lo seran nunca, de manifestarlos.*'

Se puede concluir, por lo tanto, en lo que respecta a esta
primera cuestion, que no puede dudarse seria y objetivamente
de que todo individuo de la especie humana tiene el constitutivo
esencial de la “personeidad” o caracter de persona y que, por
ello mismo, el derecho a la inviolabilidad de la vida que se si-
gue necesariamente de ese caracter, pertenece a todo ser humano
desde que comienza su existencia con la concepcion, hasta que
se extingue por la muerte. Todas las demas elucubraciones desti-
nadas a separar conceptualmente las nociones de ser humano y
de persona, no son sino construcciones ideologicas destinadas a
justificar las diversas formas de violacion de ese derecho, en es-
pecial aquéllas que tienen por destinatario a las mas inermes de
las personas.*19

#8  Spaemann, R., “;Todos los hombres son personas?”, en varios autores,
Buética, ed. J. L. del Barco, Madrid, Rialp, 1992, p. 72. Véase D’Agostino, I,
Filosofia del Diritto, Turin, Giappichelli ed., 1993, pp. 351 y passim.

419 Véase Ollero, A., Derecho a la vida y derecho a la muerte, Madrid, Rialp,
1994, passim y, del mismo autor, “Todos tienen derecho a la vida”, Justitia, Mi-
lan, nam. 2/1994, 1994, pp. 121-152.
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Por otra parte, la determinacién mas o menos arbitraria del
momento en que un ser humano comenzaria a ser “persona” y a
ser titular, por lo tanto, del derecho a la inviolabilidad de la vida,
tiene como consecuencia necesaria dejar establecido el principio
de que la muerte de una persona puede ser moralmente licita
en clertas circunstancias o dentro de ciertos limites temporales.
Y sucede que, una vez aceptado ese principio, todos estamos en
peligro inminente de ser asesinados, sin ningun cargo de con-
ciencia, por quien considere —y aporte algunas razones acerca
de— que los calvos, los argentinos o los que llevan apellido ita-
liano no son titulares del derecho a la inviolabilidad de su vida.
Este peligro se agrava aun mas cuando esa conviccion se extiende
a un amplio sector de la sociedad y se transforma en la ideologia
de quienes detentan el poder social o politico. Ha escrito también
en este sentido Robert Spaemann, que la dignidad del hombre:

Se fundamenta en el caracter personal del hombre. Pero la in-
violabilidad de la persona depende de que a ningin [o grupo de
hombres; CIMC] le corresponda juzgar si otro hombre posee o
no los rasgos fundamentales de la personalidad. Los derechos hu-
manos dependen del hecho de que nadie tiene la prerrogativa de
definir el circulo de aquellos a quienes corresponden o dejan
de corresponder. Esto significa que se fundamentan en el carac-
ter de persona de todo ser humano y que deben reconocerse a
todo ser que descienda del hombre y a partir del primer momento
de su existencia natural, sin que sea ilicito afiadir cualquier cri-
terio adicional. [Y concluye que] si la pretensiéon de pertenecer
a la sociedad humana quedara al juicio de la mayoria [o de los
cientificos, los legisladores, etc.; CIMC], habriamos de definir en
virtud de qué propiedades se posee dignidad humana y se pueden
exigir los derechos correspondientes. Pero esto seria suprimir ab-
solutamente la idea misma de derechos humanos.*20

420 Spaemann, R., Lo natural y lo racional, Madrid, Rialp, 1989, pp. 50 y 109.
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V. UN DERECHO ABSOLUTO

La segunda de las cuestiones a dilucidar acerca del derecho a la
inviolabilidad de la vida es la de saber si reviste caracter absoluto
o inexcepcionable, o bien se trata de un derecho relativo o prima
Jacte. La cuestion se plantea porque existe toda una serie de autores
que reconocen un cierto derecho a la vida a todo ser humano con-
cebido, pero lo consideran como un mero derecho prima facie, es
decir, sobrepasable o excepcionable cada vez que consideraciones
de utilidad, de interés o de bienestar se opongan a su vigencia. La
nocion de derechos prima facie es la traspolacion —no demasiado
correcta por otra parte— de la nociéon de deberes prima_facie, di-
fundida por sir David Ross en la década de los treinta; para Ross,
un deber es prima_facie cuando alguna conducta es debida en cier-
tos respectos pero no en otros, lo que ocurre —seguin ¢l— prac-
ticamente en todos los casos de obligaciéon moral; para que una
conducta sea obligatoria —sostiene Ross— es necesario que su
obligatoriedad prima facie prepondere sobre la no-obligatoriedad
prima facie de esa misma conducta.*?!

De un modo similar, toda una serie de pensadores de origen
anglosajon, sobre todo pertenecientes a la escuela utilitarista,**
sostienen que los derechos humanos, o derechos morales, como
ellos prefieren llamarlos, son solo derechos prima facie, es decir, que
pueden ser derogados, sobrepasados o suspendidos en el caso de
que su respeto acarree consecuencias dafiosas para el deudor o
para la sociedad en general.** Y en lo que respecta al derecho a

121 Véase Ross, D., Foundations of Ethics, Oxford University Press, 1939, cap.
V.

422 Sobre los derechos desde la perspectiva utilitarista, véase Lyons, D.,
Rughts, Welfare, and Mill’s Moral Theory, Nueva York, Oxford University Press,
1994; varios autores, Ulility E Rights, ed. de R. G. Frey, Oxford, Basil Blackwell,
1985, y Massini Correas, C. 1., Los derechos humanos en el pensamiento actual, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 1994, pp. 47-81.

425 Véase Scanlon, T. M., “Rights, Goals and Fairness”, en varios auto-
res, Theories of Rights, cit., pp. 137-152; asimismo, véase Lyons, D., “Utility and
Rights”, idem, pp. 110-136.
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la inviolabilidad de la vida, varios de esos autores sostienen que
si bien es preciso reconocer en principio ese derecho a los conce-
bidos no nacidos, a los retrasados mentales profundos, a los an-
cianos y a los enfermos terminales, ese derecho puede ser dejado
de lado cuando existan circunstancias que hagan dificil o gravoso
su cumplimiento. En este sentido, Judith Jarvis Thompson acep-
ta que puede reconocerse derecho a la vida al concebido, pero
sostiene que, no obstante, existen casos: . gr. cuando el embarazo
es producto de una violacién, en los cuales ese derecho desapare-
ce.** En un sentido similar, Mary Ann Warren defiende la nece-
sidad de otorgar al feto humano un cierto estatus moral y, por lo
tanto, un cierto derecho a no ser muerto, pero que este derecho
debe ceder ante el igual o més fuerte de la madre de “desembara-
zarse” de su hijo.*” Finalmente, Martin Farrell afirma que el no
nacido, sobre todo después del primer trimestre de vida, tiene un
cierto derecho prima facie a no ser muerto, derecho que puede ser
desplazado por consideraciones de utilidad, salvo que exista una
clara alternativa que permita respetar ese derecho, respetando al
mismo tiempo las razones de utilidad.*?

El primer problema que se plantea a estas opiniones es que
la nociéon de “derecho prima facie” es intrinsecamente contradic-
toria; efectivamente, un “derecho” cuyo cumplimiento queda li-
brado a que el obligado no tenga grandes —o no tan grandes—
inconvenientes para realizar la prestacién que es su objeto, no

424 Jarvis Thompson, J., “A Defense of Abortion”, en varios autores, The
Rights and Wrongs of Abortion, Princeton-Londres, Princeton University Press,
1974, pp. 11 y ss. Sobre este articulo, véase la réplica de J. Finnis en “The
Rights and Wrongs of Abortion”, Pshilosophy & Public Affairs, Princeton, 2, ntm.
2,1973.

425 Warren, M. A., “El aborto”, en Singer, Peter (dir.), Compendio de ética,
Madrid, Alianza, 1995, pp. 417-431.

126 Farrell, M. D., La ética del aborto y de la eutanasia, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1985, pp. 61 y passim. Pero no sélo los “liberales” consideran al derecho
a la inviolabilidad de la vida del no nacido como relegable, sino también algu-
nos “comunitaristas”; véase, v. gr, Bellah, R. et al., The Good Society, Nueva York,
Vintage Books, 1992, pp. 124-130.
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puede ser llamado propiamente “derecho”, sino que se reduce
mas bien a una mera pretensiéon, o suplica, o ruego. Correla-
tivamente, es poco posible que el sujeto pasivo de un derecho
se considere realmente “obligado” a cumplirlo, si sabe que esta
autorizado a no hacerlo si le resulta inatil, gravoso o molesto su
cumplimiento. Nadie puede “tomar en serio”*7 un derecho que
esta sujeto a la condicién suspensiva de que el deudor pueda no
cumplirlo por razones de utilidad o de comodidad.

Como consecuencia, y especialmente en un caso como el que
estamos estudiando, no existird propiamente “derecho” algu-
no, ya que todo derecho supone indefectiblemente la necesidad
dedntica del cumplimiento de su objeto, y si esta necesidad no
existe, tampoco existira estrictamente ese derecho. Puede suce-
der, esto es notorio, que la puesta en la existencia de un derecho
esté sujeta a condiciones: v. gn el derecho a la educaciéon supone
una capacidad minima de aprendizaje en el educando. Pero una
vez que las condiciones necesarias para su existencia se han cum-
plido, el derecho se tiene absolutamente en cuanto tal derecho, es
decir, como exigencia inexcusable e inexcepcionable, que se dis-
tingue claramente de las meras stplicas, ruegos o pretensiones,
las que se dirigen mas bien a la simple liberalidad o benevolencia
de sus destinatarios.**

Del mismo modo, el derecho a la inviolabilidad de la vida
se tiene o no se tiene: st el syjeto es un ser humano-persona, y
no se dan ninguna de las causales eximentes de responsabilidad,
v. gr. la agresion injusta del sujeto y la consiguiente legitima de-
fensa del agredido, ese sujeto tiene el titulo completo que funda
la existencia de su derecho a la inviolabilidad de la vida. Dicho
de otro modo, el derecho a la inviolabilidad de la vida no admite
grados, no puede tenerse un poco, o0 mas o menos, o mucho, y
por lo tanto no puede nunca ser dejado de lado o sobrepasado

127 Véase Dworkin, R., Taking Rights Seriously, Cambridge-Masachussetts,
Harvard University Press,1982.
128 Véase Massini Correas, C. L., Filosofia del derecho, cit., pp. 77 y ss.
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por consideraciones de utilidad o conveniencia, por importan-
tes que estas aparezcan. De lo contrario, no estariamos en pre-
sencia propiamente de derechos, sino de meros “edictos de tole-
rancia revocables”,*? con lo que quedarian sin sentido todas las
declaraciones de derechos y los seres humanos mas vulnerables
quedaran sujetos a la posibilidad, moralmente aceptable, de ser
eliminados no bien su desaparicion se presente como ttil o con-
veniente.

VI. EL DERECHO A LA VIDA EN LA SISTEMATICA
DE LOS DERECHOS HUMANOS

Finalmente, queda por analizar, aunque sea de modo esquemati-
co, la tercera de las cuestiones que se plantearon respecto al dere-
cho a la inviolabilidad de la vida, que es la de su ubicacion en el
contexto sistematico de los derechos humanos. A ese fin, es preciso
agregar a lo afirmado en el paragrafo precedente, que los llama-
dos derechos humanos no sélo son absolutos por las mismas razo-
nes por las que son todos los derechos, sino que, ademas, lo son
por una razén todavia mas radical: porque se trata de exigencias
basadas en principios morales absolutos, es decir, in-excepciona-
bles, es decir, que valen siempre y para siempre;* “los absolutos
morales ahora en discusion —ha escrito John Finnis— identifican
accliones incorrectas, no acciones correctas; son normas negativas
que resultan validas siempre y en toda ocasion”.#! Estos princi-

429 Spaemann, R., Lo natural..., cit., p. 90.

40 La bibliografia sobre los absolutos morales es sumamente amplia, por lo
que se mencionaran solo algunos trabajos que aparecen como fundamentales,
v. gr., Grisez, G. y Shaw, R., Beyond the New Morality. The Responsibilities of Freedom,
Notre Dame-Indiana, Notre Dame University Press, 1988; Pinkaers, S., Ce qu’on
ne peut jamais faire, Friburgo, Editions Universitaires de Fribourg, 1986; Com-
posta, D., La nuova morale ¢ ¢ suoi problemi, Cudad del Vaticano, Libreria Editrice
Vaticana, 1990.

31 Finnis, J., Absolutos morales, Barcelona, EIUNSA, 1992, p. 33.
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pios morales absolutos son aquellos cuya violacién o infraccién
impiden de modo decisivo la realizaciéon de un bien humano ba-
sico o principal, tales como la vida, el conocimiento o la amistad;
y es casualmente por este caracter decisivo del impedimento y por
la principalidad del bien desconocido o atacado, por lo que son
principios-normas que valen sin excepcion, es decir, de un modo
absoluto.*3?

Esta fundamentacion en principios éticos absolutos es pro-
pia de todos y cada uno de los derechos humanos; en efecto, to-
dos ellos se ordenan a salvaguardar un bien humano basico y su
violacién impide siempre de modo decisivo la realizacién de ese
bien; asi, por e¢jemplo, la mentira de un testigo ante un tribunal
impide de modo crucial el acceso al bien basico del conocimiento
de la verdad y la difamacion obstaculiza gravemente la realiza-
cion del bien principal de la amistad. Ahora bien, respecto de
estos bienes —vy de los correspondientes derechos— ha escrito
Finnis que

En primer lugar, cada uno es del mismo modo una forma auto-
evidente del bien. En segundo lugar, ninguno puede ser reducido
analiticamente a un mero aspecto de alguno de los otros, o a un
mero instrumento para la prosecucion de alguno de ellos. En ter-
cer lugar, cada uno, cuando concentramos la atencién en él, apa-
rece razonablemente como el mas importante. Por ello, no existe
entre ellos una jerarquia objetiva... Cada uno es fundamental;
ninguno es mas fundamental que cualquiera de los otros, porque
cada uno puede ser centralizado y, en ese caso, reclama la prio-
ridad de valor. De aqui que no exista prioridad objetiva de valor
entre ellos.#?

42 Véase Massini Correas, C. 1., “La normatividad de la naturaleza y los
absolutos morales”, Sapientia, Buenos Aires, num. 195-196, 1995, pp. 99-105.

43 Finnis, J., Natural Law..., cit., pp. 92 y 93. Esta afirmaciéon ha sido cues-
tionada por numerosos autores; entre los argentinos, véase Soaje Ramos, G.,
“Nota critica a NLNR”, Ethos, Buenos Aires, nim. 10/11, 1983, p. 369.
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Ahora bien, ¢es correcto que no pueda establecerse jerarquia
alguna de valor entre estos bienes y, por lo tanto, entre los corres-
pondientes derechos? Varios autores han objetado esta posicion
de Finnis, entre los que cabe mencionar a Russell Hittinger y
Garth Hallett,** pero pareceria que ninguno de ellos ha dado en
el blanco con sus criticas. En rigor, es cierto que no pueden es-
tablecerse a prior: jerarquias objetivas entre los bienes y derechos
humanos, pero con una importante excepcion: el derecho a la
inviolabilidad de la vida. Es decir, puede sostenerse la imposi-
bilidad de establecer un orden de prelacion entre los derechos,
pero siempre que se excluya de esta afirmaciéon al derecho a la
inviolabilidad de la vida, el que se encuentra en un rango especial
al del resto de los derechos. Pero ;cuales son los fundamentos de
esta excepcion? Estos pueden reducirse fundamentalmente a dos:
uno de caracter tedrico y otro de naturaleza practica.

El de caracter teorético puede resumirse del siguiente modo:
los bienes basicos que son el fundamento de los derechos hu-
manos, excepcion hecha del derecho a la inviolabilidad de la
vida, se refieren a perfecciones humanas que revisten un ca-
racter existencialmente no-auténomo,*> es decir, si utilizamos
la terminologia tradicional, solamente accidentales. En efecto,
dichas perfecciones: el conocimiento, la experiencia estética, la
amistad, etcétera, no tienen su existencia en si sino en un sujeto
de inhesion, de caracter existencialmente autbnomo, al que cua-
lifican y perfeccionan. Estos accidentes suponen necesariamente
para su existencia, la de un sujeto sustancial, segiin la termino-
logia tradicional, que alcanza su perfecciéon por medio de esas
determinaciones accidentales y que las sostiene en la existencia.

#31 Véase Hittinger, R., “The Recovery of Natural Law and the Common
Morality”, This World, nam. 18, 1987, p. 69 y Hallett, G., “The «Incommensu-
rability» of Values”, The Heythrop Journal, num. 28, 1987, pp. 376-381. Para la
critica de estas posiciones, véase Gahl, R., op. cit., pp. 146-150.

45 Véase Kalinowski, G., Limpossible métaphysique, Paris, Beauchesne, 1981,
pp- 145 y ss.
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Por el contrario, el valor béasico de la vida hace referencia
directa al modo de existir propio de los entes humanos, que es
existencialmente autébnomo o sustancial. La persona es, segun la
clasica definicién de Boecio, “sustancia individuada de natura-
leza racional”,*¢ poniendo en evidencia el caracter de sustancia
que les compete ante todo a los seres racionales, especialmente
al hombre. Este es, por lo tanto, y en primer lugar, “sustancia vi-
viente”, es decir, un ente existencialmente autbnomo que existe
como ser vivo, en cuanto participa de la perfecciéon radical de
la vida. Y es bien claro que, desde una perspectiva filosofica, la
perfeccion radical y raigal de la sustancia es ontolégicamente su-
perior a cualquiera de sus determinaciones accidentales, ya que
existe en si autbnomamente, sin depender existencialmente de
otra realidad.

Por ello, desde un punto de vista estrictamente especulativo,
la vida aparece como una perfeccion mas basica que aquella que
compete a las restantes perfecciones humanas accidentales. Pero
a esto podria objetarse que, en una consideracion estrictamente
practica, lo que interesa es la linea de las perfecciones accidenta-
les del sujeto y no la de sus constitutivos existenciales.

El hombre [escribe Casaubon, parafraseando a Tomas de Aqui-
no| como todos los entes vivientes total o parciamente corpo6reos,
nace con un ser sustancial, pero imperfecto, por lo cual su bien
(ontolbgico) simplemente tal, o sea su perfecciéon ontoldgica, se
halla al término de una evolucién que, ontolégicamente hablan-
do, es un accidente, un ente accidental. De manera que, aunque
ente y bien ontoldgico sean convertibles, en los entes menciona-
dos el ser sustancial es s6lo un bien relativamente tal, mientras
que gracias a cierto ser accidental adquirido, llegan a su bien sim-
plemente tal.*7

436 Véase, sobre la inteligencia de esta definicion, Trigeaud, J. M., Personne ou
la justice au double visage, Génova, Studio Editoriale di Cultura, 1990, pp. 49 y ss.
47 Casaubon, J. A., “Estudio critico sobre logica del ser y 16gica del deber
ser en la Teoria Egologica”, Ethos, Buenos Aires, nam. 2-3, 1975, p. 51. Véase,
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Con esto pareciera que la perfecciéon primera o sustancial del
ente fuera, en linea de consideracion practica, menos valiosa que
las perfecciones adventicias, en la posesion de las cuales consiste
propiamente laperfeccién, completitud o “florecimiento” del ente.

Pero no obstante lo afirmado, es preciso recordar que, como
lo ha sostenido con precision De Raeymaker, “la bondad sustan-
cial es la fuente de las operaciones accidentales por las cuales el
ente particular llega a desarrollarse implicando a las demas reali-
dades en su evolucién. Cuanto mas perfecto es el ente sustancial,
mas vasto es su campo de actividad”.#% Dicho de otro modo, la
amplitud y la posibilidad de desarrollo de las perfecciones huma-
nas depende raigalmente del modo de la existencia sustancial del
hombre, es decir, de la vida humana. Sin vida humana, y por ende
racional, no hay posibilidad de conocimiento, de amistad, de ex-
periencia estética, de vida religiosa, y asi sucesivamente. Por ello,
si bien la perfeccion que provee al sujeto es menos desarrollada, es
no obstante mas basica, sobre todo si tomamos la expresion “ba-
sica” en el sentido de fundamento radical o de raiz constitutiva.

Pero, ademas, si se coloca la argumentacion en una linea es-
trictamente practica de consideracion, resulta evidente que la
vida tiene un caracter especial en cuanto bien humano basico, ya
que reviste una definitividad y una decisividad que no correspon-
de a los restantes bienes. Efectivamente, un atentado v gr contra
el bien basico del conocimiento, implica una falta moral grave y
la violaciéon de un derecho humano, pero, en la gran mayoria de
los casos, ese atentado no impide de modo definitivo todo conoci-
miento humano: permanecen los conocimientos anteriores y po-
dran adquirirse ulteriormente otros. En cambio, en el caso de los
atentados a la inviolabilidad de la vida, cada atentado —si resul-
ta “exitoso”, se entiende— cercena de modo decisivo y definiti-
vo todas las posibilidades humanas de perfeccionamiento. Puede

también, Massini Correas, C. 1., El derecho, los derechos humanos y el valor del derecho,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1987, pp. 199-222.
438 Raeymaker, L. de, Filosofia del Ser, Madrid, Gredos, 1968, p. 244.
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decirse que el atentado a la vida lo es, al mismo tiempo, contra
todo el resto de los bienes humanos basicos, ya que su ausencia
impide la posibilidad misma de su concrecién. Por lo tanto, si el
criterio para determinar el caracter basico de los bienes radica en
la realizaciéon humana, es claro que la condicién primera y mas
basica para esa realizacion es la permanencia en la vida —o la
intangibilidad de la vida— del sujeto de esa realizaciéon. De este
modo, es posible hablar de la vida como de un bien mas basico
que el resto, como del bien central a cuyo alrededor se organizan
los restantes bienes humanos basicos.

Como consecuencia, corresponde considerar al derecho hu-
mano a la inviolabilidad de la vida como mas fundamental que el
resto,* ya que su violacién supone necesariamente la violacion
indirecta de todos los derechos humanos. “Para ser titular de un
derecho —escribe Herrera Jaramillo— primero hay que ser, por
eso el mas fundamental de los derechos es el derecho a la vida,
manifestacion de la auto-posesion que la persona tiene sobre si.
Si no se tiene el derecho a ser, no hay posibilidad de tener nin-
gun otro derecho”.#" Por lo tanto, y parafrascando a Hannah
Arendt,*! es posible sostener que la categoria central de lo ético-
juridico es la categoria de la vida, o de la “vitalidad”; esto se evi-
dencia, entre otras razones, por el hecho de que la primera de las
inclinaciones naturales es la que se ordena a la supervivencia, tal
como lo sostiene Tomas de Aquino cuando estudia el orden de
los preceptos de la ley natural .

49 Véase Massini Correas, C. 1., “Los derechos humanos y la constitucién
reformada”, en Sarmiento Garcia, J. (ed.), La reforma constitucional interpretada,
Buenos Aires, Depalma, 1995, pp. 86 y ss.

0 Herrera Jaramillo, E. J., £l derecho a la vida y el aborto, Pamplona, EUNSA,
1984, p. 133.

1 Arendt, H., The Human Condition, Nueva York, The University of Chi-
cago Press, 1958. Alli Arendt, sostiene que la categoria mas importante del
pensamiento politico es la de la natalidad, asi como que el hombre no es un “ser
para la muerte”, sino antes bien un “ser para la vida”.

2 Véase Aquino, Tomas de, Summa Theologiae, I-11, q. 94, a. 2. Sobre el de-
recho a la inviolabilidad de la vida en Tomas de Aquino, véase Kalinowski, G.,
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VII. EL. MENOSPRECIO DE LA VIDA

Luego de todo lo expuesto acerca de la centralidad de la vida
como bien humano basico y del caracter fundamentalisimo del
derecho a su inviolabilidad en la sistematica de los derechos hu-
manos, se hace necesario dar una respuesta, aunque sea somera, a
una cuestion dramaticamente vigente en la vida social contempo-
ranea: la que plantea el cada vez mas difundido menosprecio de
la vida humana, tanto en las ideas como en las praxis concretas
de los hombres de nuestro tiempo. Los sintomas de este fendmeno
son multiples y abarcan una gran cantidad de dimensiones de la
vida humana: en el ambito juridico, la despenalizaciéon progresiva
del aborto; en el del pensamiento ecolégico, un anti-humanismo
que propone la supresion masiva de vidas humanas para mejor
preservar el entorno natural; en el de las politicas sociales, un anti-
natalismo militante y agresivo; en el del pensamiento moral, una
progresiva pérdida de absolutidad del derecho a la inviolabilidad
de la vida, transformado en derecho prima facie o relativo; también
en el campo ético-juridico, la despenalizacion, y la consiguiente
autorizacion juridica de la eutanasia; también en el campo ético,
la difusion a nivel mundial de las mas diversas formas de manipu-
lacién genética y, mas radicalmente, en el pensamiento filoséfico,
un anti-humanismo cada vez mas extendido que llega hasta la
negacion, explicita o implicita, del sujeto humano y, consecuente-
mente, de los derechos humanos,* y especialmente del derecho a
la inviolabilidad de la vida.

Frente a este inquietante conjunto de fenémenos, es necesa-
rio preguntarse, en sede filosofica, por sus causas fundamentales
o mas relevantes, para que sea posible luego efectuar un diagnos-

“Le droit a la vie chez Thomas d’ Aquin”, Archives de Philosophie du Droit, Paris,
t. 30, 1985, pp. 316-330.

#5 Véase Renaut, A. y Sosoe, L., Philosophie du Droit, Paris, PUE, 1991,
pp- 43 vy ss., donde se analiza y critica el pensamiento de Michel Foucault y sus
discipulos sobre el tema que nos interesa.
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tico preciso de nuestra situaciéon contemporanea y de las pers-
pectivas posibles de su futuro. La cuestion no es sencilla, toda vez
que se han intentado diversas explicaciones de este fenémeno, la
mas difundida de las cuales coloca los origenes del anti-humanis-
mo actual en la crisis del pensamiento de la modernidad, centra-
do sobre el sujeto humano y sus creaciones.*** En lo que sigue,
se va a ensayar brevemente un esquema de interpretacion de
este proceso de des-dignificacion de la persona humana, que ha
conducido a considerarla como un mero centro de imputaciéon
normativa, un nucleo de atribucién de cierto tipo de predicacio-
nes, una creacion de estructuras objetivas de discurso, un simple
conjunto de fenémenos empiricos ocasionalmente vinculados, un
“ser genérico” integralmente determinado por la evolucion de
las estructuras econémicas, o bien una mera creacién de la histo-
ria sin sustrato esencial alguno.*

Sin proponer aqui, por evidentes razones de espacio, una ex-
plicacién del origen histérico de este fendémeno, se adherira a
la siguiente hipoétesis interpretativa, defendida por muy notables
pensadores de nuestro tiempo: la razéon fundamental del proce-
so de des-dignificacion, desvalorizacion o, en frase de Lewis, de
“abolicion” del hombre, radica en la ruptura, cada vez mas ra-
dical, de cualquier referencia a un Ser absoluto y trascendente,
fuente raigal, por via de participacion, de la dignidad que com-
pete a todo ser humano. En este sentido, Robert Spaemann ha
escrito que

#4 La bibliografia sobre la crisis de la modernidad es de una amplitud no-
table; cabe destacar, no obstante, que mucho antes de que el tema se pusiera
de moda en los circulos intelectuales, Romano Guardini habia escrito un libro
relevante sobre el tema: El fin de los tiempos modernos, Buenos Aires, Sur, 1973
(la primera edicion alemana de este texto es de 1949); por otra parte, entre lo
mejor que se ha escrito sobre este topico esta el libro de Innerarity, D., Dialéctica
de la modernidad, Madrid, Rialp, 1990.

5 Sobre todas estas teorias, véase Massini Correas, C. 1., Filosofia del derecho,
cit., pp. 91 y ss.

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https:/irevistas.juridicas.unam.mx/

EL DERECHO A LA VIDA EN LA SISTEMATICA... 191

La idea de la dignidad humana encuentra su fundamentacion
tedrica y su individualidad en una ontologia metafisica, es decir,
en una filosofia de lo absoluto... La presencia de la idea de lo ab-
soluto en una sociedad es una condicién necesaria —aunque no
suficiente— para que sea reconocida la incondicionalidad de la
dignidad de esa representacion de lo absoluto que es el hombre. 6

En otros lugares se ha mostrado con cierta extensiéon coémo
el inmanentismo ético-juridico, con su necesaria negaciéon de
todo absoluto noética u ontoloégicamente trascendente, supone
inexorablemente la negacién de todo derecho humano inexcep-
cionable, ya que un derecho de esa naturaleza, es decir, absoluto e
inexcusable, supone necesariamente un fundamento también ab-
soluto, es decir, sin limite ni restriccion. Pero como el hombre no
es el absoluto —todos tenemos esa experiencia— ni tampoco apa-
rece ese absoluto en el “mundo sublunar”, como gustaba llamarlo
Aristoteles, es evidente que un fundamento de esa indole ha de ser
buscado mas alla, transcendens el universo, es decir, mas alla de la
contingencia y relatividad del mundo material y humano.*7

Otro tanto ocurre con la dignidad del hombre, fundamento
formal de los derechos humanos y, en primer lugar, del derecho
a la inviolabilidad de la vida. Esa dignidad o preeminencia por
sobre el resto del universo le viene dada al hombre por su espe-
cial y eminente modo de participacién en el Ser absoluto; €l es,
como sostiene Battista Mondin, un “absoluto participado”,* el
mas perfecto de los entes que no son el Ser, sino que lo tienen
participado en un modo de ser o esencia que los acota y limita,
pero que les marca al mismo tiempo las lineas fundamentales de
su perfeccionamiento. La dignidad de la persona humana no es,
por lo tanto, sino un modo egregio de participaciéon en la emi-

#6 Spaemann, R., Lo natural..., cit., pp. 122 y 123.

7 Véase, entre otros trabajos, Massini-Correas, C. 1., “Diritti umani «de-
boli» e diritti umani «assoluti»”, Quaderni di Iustitia, Roma, num. 40, 1991,
pp. 137-157.

#8 Véase Mondin, B., 1l valore uomo, Roma, Dino Editore, 1983, p. 181.
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nente dignidad de la persona absoluta; cualquier otra pretension
de fundamentar la dignidad del hombre ha de girar en el vacio y
no alcanzara a justificar propiamente nada. En efecto, una digni-
dad que el hombre, o un conjunto de hombres, se dieran a si mis-
mos, no mereceria el respeto incondicionado de otros hombres
que pudieran quitarsela, no podria garantizar un reconocimien-
to universal y menos atin constrefir de6nticamente a los otros a
respetarla absolutamente.*
Ha escrito a este respecto Leszek Kolakowski, que

Hegel decia que el hombre solo puede respetarse a si mismo st tie-
ne conciencia de un ser superior, mientras que la promociéon del
hombre por ¢l mismo a la posiciébn mas elevada entrafia una fal-
ta de respeto de si... La ausencia de Dios [concluye Kolakowski]
cuando se sostiene consecuentemente y se analiza por completo,
significa la ruina del hombre, en el sentido de que demuele, o pri-
va de significado, todo lo que nos hemos habituado a considerar
como la esencia del hombre: la basqueda de la verdad, la distin-
cién entre el bien y el mal, la exigencia de dignidad...#?

Y demuele también —corresponde agregar— el derecho a
la inviolabilidad de la vida, ya que la existencia de un ente des-
provisto de una dignidad garantizada por un Ser que trascienda
todo cuestionamiento humano, no puede plantear una exigencia
de respeto e inviolabilidad que genere un deber dednticamen-
te absoluto en los demas sujetos. Mal que les pese a muchos de
nuestros contemporaneos, Dios es el inico garante seguro de los
derechos humanos y de la dignidad que los fundamenta, por lo
que el oscurecimiento del Absoluto trascendente en el horizonte
humano no puede sino conducir al menosprecio del hombre y a
la fragilidad de sus derechos. El derecho a la inviolabilidad de la
vida es papel mojado cuando la disposicion de la existencia hu-

9 Véase, también, Fabro, C., Drama del hombre y misterio de Dios, Madrid,
Rialp, 1977, pp. 747 y 748.
450 Kolakowski, L., Si Dios no existe..., Madrid, Tecnos, 1985, p. 214.
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mana ha sido quitada a Dios y puesta en las peligrosas manos de
la tecnociencia, la opinién publica o los detentadores del poder.

Por otra parte, es preciso recalcar que esta potestad asumida
por ciertos hombres de decidir acerca de quiénes han de conti-
nuar con vida y quiénes no, significa lisa y llanamente la aboli-
ci6n de los principios sobre los que se levanta el estado democra-
tico de derecho contemporaneo; efectivamente, los dos principios
centrales sobre los que gira la democracia en su version actual
son: 1) la participaciéon de todos los ciudadanos en el ejercicio
del gobierno y 2) la vigencia de los derechos humanos.*' Ambos
principios resultan anulados no bien se acepta el criterio de que
no todos los seres humanos tienen el derecho a la vida, sino sélo
algunos de entre ellos, ya que entonces no todos tienen el derecho
a participar de las decisiones publicas y los derechos humanos
dejan de ser “humanos”, es decir, correspondientes a todo ente
humano, para pasar a ser privilegios de los adultos sanos y mejor
dotados.

En este sentido, ha escrito el filésofo belga Michel Schoo-
yans, que

A partir del momento en que el estado [o ciertas corporaciones;
CIMC] se reservan el derecho de decidir, por medio de sus 6rga-
nos institucionales, cual ente humano tiene el derecho a la protec-
cién y al respeto y cudl otro no tiene ese derecho, ese estado cesa
de ser democratico, ya que niega la razén fundamental por la que
ha sido instaurado: la defensa del derecho de todo ente humano
alavida. Y el poder del estado se transforma en arbitrario, desde
que autoriza a ciertos ciudadanos a ¢jecutar impunemente a sus
semejantes, sin haber ofrecido o permitido a las victimas la posi-
bilidad de ser escuchados.?

1 Véase De Tocqueville, A., Inéditos sobre la Revolucion, ed. de Dalmacio
Negro, Madrid, Dosat, 1980, pp. 185 y 186.

42 Schooyans, M., Maitrisse de la vie, domination de hommes, Namur-Paris,
1986, p. 19.
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Por lo tanto, proclamarse ferviente democratico y proponer
al mismo tiempo la exclusion de un sector de entes humanos de
la titularidad del derecho a la inviolabilidad de la vida, resulta
evidentemente autocontradictorio, ya que ambas afirmaciones
no pueden ser sostenidas al mismo tiempo, al menos mientras
tengan vigencia en este mundo las leyes de la l6gica.

VIII. CONCLUSIONES

Luego de los desarrollos efectuados, corresponde ser especialmen-
te breves a la hora de extraer las necesarias conclusiones; ellas
pueden resumirse en los siguientes puntos:

1)

El derecho a la vida, designado mas precisamente como
derecho a la inviolabilidad de la vida, tiene su fundamento
en el bien humano basico de la existencia viviente, que es
la condicién necesaria, aunque no suficiente, para la reali-
zacion del resto de los bienes humanos y, por consiguiente,
de la completa perfeccion humana.

Este derecho corresponde a todo ente que pertenece a la
especie homo sapiens y durante toda la duraciéon natural de
su vida, es decir, desde la concepcion hasta la muerte natu-
ral; por lo tanto, la distinciéon entre ser —o ente— humano
y persona carece de justificacion racional y supone un radi-
cal desconocimiento del caracter éntico —no meramente
fenoménico— de la personeidad del hombre.

El derecho a la inviolabilidad de la vida es un derecho ab-
soluto, en el sentido de que es inexcepcionable y vale para
todos los hombres, desde siempre y para siempre; la nocion
del derecho a la inviolabilidad de la vida como mero dere-
cho prima_facie no sélo es irrazonable, sino que convierte a
ese derecho en un mero “edicto de tolerancia revocable”,
sujeto a la voluntad de quien detente ocasionalmente el po-
der social o politico.
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Ese derecho tiene un papel central en la sistematica de los
derechos humanos, ya que tiene por contenido un bien hu-
mano que es, al menos en un cierto sentido, mas basico
que todo el resto, pues resulta ser la condicién necesaria,
primera y mas fundamental para la realizacién de otros
bienes; por otra parte, tiene como objeto a la misma exis-
tencia sustancial del hombre, que es el sustrato en el que in-
jieren las restantes perfecciones humanas, existencialmente
no autébnomas.

Todas las afirmaciones precedentes se oponen frontal-
mente al decidido anti-humanismo, con el consiguiente
menosprecio de la vida humana, que caracteriza a una
buena parte del pensamiento actual. Este anti-humanismo
no es sino una necesaria consecuencia del inmanentismo
y anti-trascendentismo del pensamiento tardo-moderno y
posmoderno, que niegan la posibilidad de acceder al co-
nocimiento de la realidad en si y, por lo tanto, al del abso-
luto que la fundamenta. “La filosofia —ha escrito André
Frossard— ha roto con la realidad para no oirla hablar
de Dios”.#3 Pero este anti-humanismo tiene como conse-
cuencia necesaria, y asi deberia ser asumido por quienes
lo propugnan, la difuminacién de los derechos humanos,
la negacion de la democracia politica y, en definitiva, la
“abolicién del hombre”, prevista hace ya mas de cincuenta
anos por C. S. Lewis.®*

Finalmente, cabe responder a una pregunta que surgira
inevitablemente entre los oyentes: iqué tiene que ver todo
esto con la enciclica Evangelium Vitae? En realidad, se trata
s6lo de un ensayo de fundar racionalmente y de explicitar
lo que el pontifice ha querido significar cuando defiende en
esa carta la existencia “de algunos derechos fundamentales,
que pertenecen originariamente a la persona y que toda ley

3 Frossard, A., Il y a un autre monde, Paris, Fayard, 1973, p. 116.
»t Lewis, C. S., The Abolition of Man, Londres, Harper-Collins, 1978.
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positiva debe reconocer y garantizar. Entre ellos —conclu-
ye Juan Pablo— el primero y fundamental es el derecho
inviolable de cada ser humano inocente a la vida”.#> Y este
ensayo no es sino un intento de cumplir con la tarea que
el papa encomienda a los intelectuales, cuando les encar-
ga “poner de relieve las razones antropolégicas que fun-
damentan y sostienen el respeto de cada vida humana”.#5%

455 Fyangelium Vitae, 111, 71.
456 Fyangelium Vitae, IV, 82.

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https:/irevistas.juridicas.unam.mx/

CAPITULO NOVENO

EL EMBRION HUMANO
Y LA CUESTION DE LA PERSONEIDAD

1. LA CUESTION A RESOLVER

El tratamiento de la cuestion del estatuto entitativo del embrion
humano y de su vinculacién —o no— con la respuesta a ciertas
cuestiones éticas como el aborto, la manipulaciéon de embriones,
la experimentacion con células estaminales, y otros semejantes,*’
esta caracterizada en nuestros dias en una nota central: en la in-
mensa mayoria de los casos, la posiciéon que se adopta respecto a
esas cuestiones depende constitutivamente de una actitud asumida
previamente —y por razones que muchas veces no se confiesan de
modo explicito— acerca del sentido de las soluciones a adoptarse
en esas cuestiones practico-morales. Dicho de otro modo, ya adop-
tada una solucién determinada a esas cuestiones éticas centrales,
se procura encontrar alguna explicacion ontologica, antropologi-
ca, ética o epistemologica que dé cuenta y justifique racionalmente
esa solucion. Y esto queda en evidencia principalmente en razéon
de que, en la gran mayoria de los casos, las propuestas formuladas
no son el resultado de una extensa y rigurosa investigacion sobre el
tema, sino que los argumentos aparecen claramente armados a los
efectos de justificar alguna de las vias de soluciéon mas habituales.

7 Sobre esta problematica, véase MacKinnon, B., Ethics. Theory and Con-
temporary Issues, Stanford-USA, Wadsworth-Thomson Learning, 2001, pp. 163
y ss., y Zambrano, P. y Sacristan, E., “El valor de la vida del embrién en la ju-
risprudencia estadounidense y argentina”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
México, nam. 134, 2012, pp. 715-759.
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Siendo asi las cosas, al menos en la gran mayoria de los casos,
resulta muy dificil exigir a los que participan en estos debates una
objetividad absoluta en los puntos de partida, objetividad que
—por otra parte— resulta imposible de alcanzar atin en los am-
bitos del conocimiento menos comprometidos éticamente. Pero
lo que en todos los casos si resulta posible —y necesario— exigir
a los participantes en un debate intelectual al menos la acepta-
cion de los datos obvios, la coherencia logica entre las diferentes
afirmaciones, y la aceptacion de las consecuencias necesarias de
las cuestiones asumidas. Con este convencimiento, y siguiendo
esos parametros, en lo que sigue se discutiran las afirmaciones
defendidas sobre la cuestion del estatuto entitativo del embrién
y de la solucién ética a la cuestion de la legitimidad del aborto
provocado, en un trabajo del jurista y pensador italiano Luigi
Ferrajoli. Este autor es uno de los mas difundidos defensores de
lo que puede denominarse el bioderecho “liberal”, y por lo tanto
tiene una posicion decisivamente tomada en favor de la etici-
dad del aborto, a través de una argumentacioén en la que sugiere
constantemente —y muchas veces afirma expresamente— que
la posiciéon contraria tiene raices meramente dogmaticas y no
racionales.*® En lo que sigue, se expondran brevemente sus ar-
gumentos principales, para pasar después a una discusion sucinta
de estas afirmaciones.

II. LOS ARGUMENTOS CENTRALES DE LUIGI FERRAJOLI

Como ya se insinué mas arriba, la posicion de Ferrajoli en to-
das estas cuestiones parte siempre de una premisa asumida a prior:
como inconcusa: que todas las afirmaciones de la Iglesia catdlica
son inexorablemente erréneas. Por ello comienza su argumenta-
ci6n presentando esa posicion del siguiente modo:

458 Ferrajoli, L., “La cuestiéon del embrién entre el derecho y la moral”, De-
mocracia y garantismo, ed. de M. Carbonell, trad. de P. A. Ibafez, Madrid, Trotta,
2008, pp. 153-172 (en adelante EDM).
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La primera posicion es la de la confusion, o sea, de la reciproca
implicacién entre cuestiones juridicas y correspondientes cuestio-
nes morales... Es la posicion expresada de manera emblematica
por la religién catdlica: si un comportamiento es inmoral debe
ser también prohibido por el brazo secular del derecho; si es un
pecado, debe ser también tratado como delito.#?

Ahora bien, es ampliamente sabido que la doctrina de la
Iglesia catdlica es precisamente la contraria, es decir, que las le-
yes juridicas no deben castigar todos los vicios, sino solo los que
se oponen directamente al bien comtn de la sociedad politica, tal
como lo expuso i extenso Tomas de Aquino y lo recoge el Catecis-
mo de la Iglesia Catolica.* Y esta doctrina es tan clara y conocida
que no es posible creer razonablemente que Ferrajoli la ignore
completamente, como parece surgir del texto de sus afirmaciones
citadas.

Un poco mas adelante, el autor italiano desarrolla una doc-
trina —de clara matriz positivista— acerca de la vinculacién en-
tre derecho y valores morales que, afirma, “puede identificarse
con un postulado del liberalismo” y que consiste en la afirmacion
de que “el derecho y el estado no encarnan valores morales”,
razon por la cual las tnicas conductas que resultan punibles des-
de esa perspectiva son aquellas que procuren o impliquen una
lesion o algin dafio directo a un tercero. Pero inmediatamen-
te después —vy contradiciendo abiertamente todo lo anterior—,
sostiene que el derecho tiene el cometido de “asegurar la paz y
la convivencia civil” y que “su tnico deber es garantizar la igual-
dad, la seguridad y los minimos vitales”,*! todos ellos objetivos
de innegable valor ético y que en su mayoria no suponen un dano
directo a terceros.

49 EDM, pp. 153 y 154.

160 Aquino, Tomas de, Summa Theologiae, I-11, q. 96, a. 2 y 3. Catecismo de la
Iglesia Catdlica, nam. 1931.

w1 EDM, p. 154.
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Ahora bien, entrando ya a la cuestiéon del embrién humano,

el autor italiano afirma que las cuestiones referidas a la condena
moral y a la punicién juridica del aborto (asi como a las cuestio-
nes de la fecundacién asistida y la clonacién o manipulacién de
embriones, que asimila aqui a la del aborto) suelen identificarse:

Con la de la naturaleza del embrién: si éste es o no una persona,
como entiende la Iglesia Catoélica... En efecto, el principal argu-
mento de las posiciones antiabortistas es que el aborto es un ho-
micidio, al ser el feto una persona. Ahora bien —contintia— esta
tesis, como también su negacion, es so6lo en apariencia una aser-
ci6n. Habitualmente tiene apoyo en la observacion, cada vez mas
precisa y documentada, de la vitalidad del embrién como forma
de vida inicial de la persona. Pero la tesis de la vitalidad del em-
brién, empiricamente verdadera, no equivale ni permite deducir
la de que el embrién es una persona. Podemos saber... exacta-
mente todo sobre las caracteristicas empiricas del embrion... Pero
esto no impide que... deducir la prohibicién del aborto de la tesis
de que la vida precede al nacimiento sea un non sequitur, es decir,
una implicacién indebida en cuanto viciada de la falacia natu-
ralista. En efecto —concluye— una deduccién similar supone,
subrepticiamente, la tesis moral de la calidad de ‘persona’ del feto:
que no es una asercioén, sino una prescripciéon; no es un juicio de
hecho, sino un juicio de valor, y como tal ni verdadero ni falso
sino confiado a la valoraciéon moral y a la libertad de conciencia
de cada uno.*?

Y un poco mas adelante precisa y desarrolla esta argumenta-

cién, afirmando que “las tesis que afirman y las que niegan que
el embrién es una persona no son ni verdaderas ni falsas... al ser
«personay» un término del lenguaje moral y la calificacion de algo
como «persona» un juicio moral que, por la ley de Hume, no
puede ser deducido de un juicio de hecho”.# Y en este punto
agrega que este tipo de proposiciones morales, si bien no son ver-

2 EDM, p. 156.
13 EDM, pp. 156 y 157
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daderas ni falsas, pueden algunas de ellas ser “mas razonables”
que otras y resultar “incompatibles” entre si.*** Siendo asi las co-
sas, queda por ver cual es el papel que juega el derecho en esta
determinacion de algo como persona, ya que los hechos no pue-
den contar para nada. “Lo que el derecho puede hacer —escribe
Ferrajoli—... es s6lo establecer una convencién que, respetando
el pluralismo moral..., defina los presupuestos en presencia de los
cuales la cuestion deja de ser solamente moral”,*> y pone como
ejemplo de esto a la ley italiana de 1978 que establece el plazo
de tres meses desde la concepciéon para la realizacion licita del
aborto.

Pero también en el ambito moral tienen su lugar las conven-
ciones referidas al estatuto del embrién humano; a ese respecto
el jurista italiano sostiene que

Soélo hay una convencién que haga compatible la tutela del feto
y, en general, del embrién en cuanto persona potencial, y la tu-
tela de la mujer que, precisamente porque es persona, conforme
a la segunda maxima de la moral kantiana, no puede ser tratada
como un medio para fines ajenos. Es la convencion segun la cual
el embrion es merecedor de tutela sz y sélo si es pensado y querido
por la madre como persona.

Y esto a su vez se funda en “la tesis moral de que la decision
sobre la naturaleza de «persona» del embrion debe ser confia-
da a la autonomia moral de la mujer, en virtud de la naturaleza
moral y no simplemente biolégica de las condiciones merced a
las cuales aquel es «persona»”. Todo esto, continda, “significa
aceptar la tesis moral de que «persona», y como tal merecedor
de tutela, es el ser nacido o en todo caso destinado por la madre a
nacer”. Es breve: es la madre la que le confiere o no al embrion el
“valor de persona”, la que “crea a la persona”. “En suma —con-
cluye— la calidad de «persona» resulta decidida por la madre,

w1 EDM, p. 159.
w5 EDM, p. 157.
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es decir, por el sujeto que estd en condiciones de hacerlo nacer
como tal” 466

De lo expuesto hasta ahora acerca de las ideas de Luigi Fe-
rrajoli referidas a la “personeidad”? del embriéon humano y la
licitud o ilicitud moral del aborto, es posible concluir que los ar-
gumentos centrales esgrimidos en este lugar por el pensador ita-
liano son reducibles a los siguientes: (1) existe una separacién
completa y radical entre derecho y moral, segtin la cual las deter-
minaciones juridicas son meramente convencionales, sin vinculo
alguno ni con las valoraciones morales, ni con los datos de hecho;
(2) asimismo, se da una desvinculacién absoluta entre las pro-
posiciones teérico-descriptivas y las practico-morales, de modo
tal que ningtin dato de hecho —asi como la proposicién que lo
describe—puede integrar un razonamiento €tico y, a su vez, las
proposiciones morales no son susceptibles de verdad o falsedad;
(3) en relacion con lo anterior, las afirmaciones acerca de la “per-
soneidad” o “no-personeidad” de un ente no revestirian caracter
teorico-descriptivo, sino sélo practico-moral, y en consecuencia
—siempre segun Ferrajoli— no puede atribuirseles el caracter
de verdaderas o de falsas, a pesar de lo cual pueden resultar “in-
compatibles” entre si; (4) ademas, ese caracter de persona no de-
pende de datos o cualidades objetivas de ninguna especie, sino
de la mera atribucién libre y autébnoma de esa condicién por la

166 EDM, pp. 157-159. En rigor, Kant afirma, en Grundlegung zur metaphysik
der Sitten, que “los seres racionales estan todos bajo la ley de que cada uno de
los mismos debe tratarse a si mismo y a todos los demas nunca meramente como un
medio, sino siempre a la vez como_fin en si mismo™ (énfasis en el original); II, 433, 25.

47 Se utiliza aqui el término “personeidad” para designar la cualidad
constitutiva de la persona, evitando el uso en ese caso de “personalidad”, que
designa mas bien a las modalidades psicologicas y morales de cada persona
particular; véase Zubiri, X., Sobre el hombre, Madrid, Alianza, 1986, pp. 113 y
passim. También, véase, Ballesteros, J., “El estatuto ontolégico del embriéon”, en
Montoya Rivero, V. M. y Ortiz Trujillo, D. (coords.), Vida humana y aborto. Cien-
cia, filosofia, bioética y derecho, México, Porraa, 2009, pp. 99-113, y Altieri, S., £l
estatuto juridico del cigoto, Montevideo, Universidad de Montevideo, 2010, passim.
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voluntad de la madre gestante, considerada ella si persona, aunque
en este caso sin necesidad de atribucién alguna.

II1. CUESTIONES PRELIMINARES

Estas tesis defendidas —y no sélo en el lugar citado—*% por Luigi
Ferrajoli, aparecen prima facie —por lo menos— como desconcer-
tantes, ya que implican la aceptacion de doctrinas y supuestos habi-
tuales en el pensamiento juridico y moral de varias décadas atras, y
que han sido discutidos y cuestionados fuertemente por numerosos
autores y desde muy diversas perspectivas. Asi, por ejemplo, sus re-
ferencias a la denominada “falacia naturalista” desconocen todo el
debate a su respecto desarrollado en las Gltimas décadas, y la gran
cantidad de precisiones y salvedades realizadas a su respecto,*?
asumiéndola sin matices como una verdad indiscutida. Otro tanto
ocurre con las afirmaciones acerca de la separacion radical entre
derecho y moral y sobre el caracter enteramente a-valorativo de
las realidades y del discurso juridico, que parecen ignorar en abso-
luto todas las discusiones mas recientes a ese respecto, atn dentro
del ambito del positivismo juridico.*”

Pero mas alla de este “salteo” —no se puede saber a ciencia
cierta si voluntario o involuntario— de los mas recientes debates
en materias tan centrales a la filosofia juridica como la cuestion
ser-deber o la valoracién en el derecho, corresponde analizar las

468 Véase Massini-Correas, C. 1., “El fundamento de los derechos humanos
en la propuesta positivista-relativista de Luigi Ferrajoli”, Persona y Derecho, Pam-
plona, nam. 61, 2009, pp. 227-247.

469 Véase Massini-Correas, La falacia de la “falacia naturalista™, Mendoza-Ar-
gentina, EDIUM, 1995, pp. 33-56 y passim, asi como la bibliografia alli citada.

40 Véase, entre muchos otros, Etcheverry, J. B., El debate sobre el positivismo
Juridico incluyente. Un estado de la cuestion, México, UNAM, 2006; del mismo autor,
Objetividad y determinacion del derecho. Un didlogo con los herederos de Hart, Granada,
Comares, 2009; para el planteamiento epistémico de la cuestién, puede verse
Finnis, J. M., Natural Law and Natural Rights, 2a. ed., Oxford, Oxford University
Press, 2011, pp. 3-22 y passim.
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argumentaciones propuestas por Ferrajoli acerca de la indole en-
titativa o moral del embriéon humano y de su vinculacién —o no
vinculacion— con cuestiones practico-morales como la referida
al juicio ético del aborto provocado. En este punto, se plantea en
primer lugar que las afirmaciones del autor italiano acerca del
caracter completamente a-valorativo del derecho, se contradicen
con numerosos textos del mismo autor que afirman —y otras ve-
ces implican necesariamente— la presencia de instancias valora-
tivas en el discurso y la praxis juridica. En este sentido, Ferrajoli
sostiene, tal como se vio mas arriba, que el derecho tiene el sen-
tido de garantizar la igualdad, la seguridad, los minimos vitales,
la certeza, la paz, la convivencia civil y la libertad, realidades
que revisten un innegable caracter valorativo. Y en otro lugar,
este autor sostiene explicitamente que la fundamentacion de los
derechos humanos (o “derechos fundamentales”) sélo se logra a
través de una remision a los valores de la igualdad, la democracia
sustancial, la paz y la “ley del mas débil”.#7!

Ahora bien, resulta extrafio que, luego de esas afirmaciones
valorativas contundentes, Ferrajoli sostenga sin inmutarse que
los valores no tienen ningan lugar en el derecho, otorgandole
a este ultimo una indole completamente a-valorativa y en con-
secuencia meramente factica o de hecho. Es mas, afirma que,
en este punto, “lo que el derecho puede hacer... es solo estable-
cer una convencion”,*? que habra de ser necesariamente, para
ser coherente con lo anterior, una convencion meramente facti-
ca, no orientada a, ni regulada por, valores de ninguna especie.
Pero esto resulta sorprendente y extrafio, toda vez que el estable-
cimiento mismo de una convencién supone valores tales como
la relevancia ética de la palabra dada y el deber de atenerse y
cumplir con sus términos, sin los cuales no es posible hablar de

#71 Ferrajoli, L., Los fundamentos de los derechos fundamentales, trad. de P. Andrés
et al., Madrid, Trotta, 2007, pp. 315-317 y passim.
2. EDM, p. 157.
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“convencion” en ningun sentido inteligible.*”® En otras palabras,
hablar de convenciones, acuerdos o pactos supone valoraciones y
principios de caracter practico-moral sin las cuales no es posible
pensar esas nociones y menos aun darles efectividad en la praxis
ética y juridica.

Por otra parte, llama también la atencién que, luego de ad-
herir al no-cognitivismo ético mas radical, negando en conse-
cuencia los valores de verdad o falsedad para las proposiciones
practicas, Ferrajoli sostenga explicitamente que

No todos comparten esta concepciéon moral [la suya] de la perso-
nay de la maternidad. Tal concepcién no es mas “verdadera”(sino
a mi juicio s6lo mas razonable) que la que ve en el embriéon una
persona independientemente de la voluntad de la madre de traer-
lo al mundo. No es mas verdadera ni tampoco mas falsa. Sin em-
bargo, las dos concepciones son incompatibles.*7*

Es evidente que se estd en presencia de toda una revolucion
en la ciencia logica: dos proposiciones que no son susceptibles de
los valores de verdad y falsedad, pero que son “incompatibles”
entre si, es decir, que lo que afirma una de ellas no puede soste-
nerse al mismo tiempo que lo que sostiene la otra. Esto ha sido
estudiado desde hace veinticinco siglos por la ciencia l6gica,*>
bajo el titulo de “oposicion de las proposiciones” u otros seme-
jantes, y supone que las proposiciones que se oponen y pueden
llegar a excluirse —que se denominan “contradictorias” o “con-
trarias”— son solo aquellas que revisten los valores de verdad y
falsedad. En ese sentido, v. gr, las proposiciones interrogativas o
rogativas, que no son ni verdaderas ni falsas, no pueden ser con-
tradictorias y excluirse entre si.476

473 Véase, en este punto, Finnis, J., Natural Law..., cit., pp. 3-22.

74 EDM, p. 159.

475 Véase Bochenski, I. M., Historia de la logica formal, trad. de M. Bravo Lo-
zano, Madrid, Gredos, 1976, en especial pp. 69-75 y 333-348.

176 Véase Ziembinski, Z., Practical Logic, Dordrecht-Boston-Warsawa, D.
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Por lo tanto, es necesario escoger: o bien (i) se niega todo
valor de verdad a las proposiciones —morales, segin Ferrajoli—
acerca del caracter de persona y consecuentemente no pueden
resultar incompatibles con sus “contrarias” o “contradictorias”, o
bien (i7) se acepta que esas proposiciones pueden resultar incom-
patibles con otras y resulta necesario aceptar su valor de verdad.
De lo contrario, el extrafio tipo de proposiciones —propuestas
por Ferrajoli— que no pueden ser verdaderas, pero si contradic-
torias, deberian ser defendidas en el contexto de la ciencia logica
como un nuevo tipo jamas estudiado en ese marco en el trans-
curso de los siglos. Es cierto que ese ha sido el eterno problema
de los defensores del no-cognitivismo ético,*”” que luego de negar
la categoria de verdad a las proposiciones éticas, se dedican in
extenso a defender la verdad de sus propias posiciones morales,
en razon principalmente de que el escepticismo absoluto es au-
torefutatorio.*”® Y ese es precisamente el problema que enfrenta
el autor italiano al pretender la defensa intelectual de la legitimi-
dad del aborto provocado, después de haber sostenido que ese
tipo de argumentaciones no pueden calificarse de verdaderas ni
de falsas. Al menos, Ferrajoli deberia haber aclarado qué quiere
decir cuando afirma que su posicion “no es mas verdadera”, sino
so6lo “mas razonable”, es decir, cuales son las diferencias entre
“verdad” y “razonabilidad” y si estamos —o0 no— ante una nue-
va categoria logica —la “incompatibilidad”— desconocida hasta
nuestros dias.

Reidel Publishing Company-Polish Scientific Publishers, 1976, pp. 211-217, y
Dominguez Prieto, P, Ligica. La ciencia del logos, Madrid, BAC, 2010, pp. 165-180.

477 En este punto, véase Maclntyre, A., Afler Virtue. A Study in Moral Theory,
Notre Dame-Indiana, University of Notre Dame Press, 2010, pp. 6-35; tam-
bién Canto-Sperber, M., La philosophie morale britannique, Paris, PUE, 1994, pp. 51
y ss., y Bourke, V. J., History of Ethics, vol. 2 Modern and Contemporary Ethics, Mount
Jackson, Axios Press, pp. 207 y ss.

#78 Véase Finnis, J., “Natural Law Theories”, Stanford Encyclopedia of Philoso-
phy, p. 20, disponible en: http://plato.stanford.edu/entries/natural-law-thories/ .
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IV. LA PERSONEIDAD MERAMENTE ATRIBUIDA

Otro punto que es necesario debatir especialmente ahora, es el re-
ferido al valor de la afirmacion segin la cual la proposicion “todo
ser humano es persona” no revestiria caracter descriptivo sino
meramente moral, excluyéndose de ese modo de las categorias de
verdad o falsedad. Pero sucede que, en rigor, las proposiciones mo-
rales son s6lo de tres tipos:*’? estimativas o valorativas, normativas
e imperativas, y en ellas los términos se encuentran vinculados por
functores estimativos (es justo que x), normativos (¢ debe hacer x) o
un estado de cosas, como, por ejemplo, “este rio es profundo” (s es
p), en las que los términos se vinculan con functores descriptivos,
tales como es, no es, puede ser, etcétera. Desde este punto de vista,
resulta claro que la proposicion “todo ser humano es persona” tie-
ne innegablemente caracter descriptivo o asertoérico y no moral.*%

Una cuestion distinta es la referida a si esa afirmacion aser-
torica puede tener una connotacion moral al ser incluida en un
razonamiento moral, es decir, que contiene al menos una pro-
posicién practica; en este caso, la conclusion ha de ser también
una proposicién moral, en virtud de la conocida ley logica se-
gun la cual la conclusion ha de seguir el caracter de la premi-
sa mas “débil”, en este caso la proposicion moral.#¥! Dicho en
otras palabras, la citada proposicion puede tener un lugar en un
razonamiento moral, sin ser necesariamente ella moral. Por otra
parte, todo razonamiento moral ha de incluir al menos una pro-
posicion descriptiva, bajo pena de caer en la llamada “falacia
normativista”,*? la contracara de la “falacia naturalista”, segin

479 Sobre este tema: Kalinowski, G., El problema de la verdad en la moral y en el
derecho, trad. de E. Mari, Buenos Aires, EUDEBA, 1979, pp. 101 y ss.

10 Véase Tugendhat, E. y Wolf, U., Propedéutica logico-semdntica, trad. de G.
Hoyos, Barcelona, Anthropos, 1997, pp. 26 y passim.

#1 Véase Blanché, R., Le raissonement, Paris, PUF, 1973, p. 210.

42 En este punto, consultese: Hoffe, O., “Derecho natural sin falacia natu-
ralista: un programa iusfilosofico”, Estudios sobre teoria del derecho y la justicia, trad.
de J. M. Seiia, Barcelona, Alfa, 1988, p. 127; alli escribe: “donde falta la premi-
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la cual un razonamiento practico correcto ha de incluir al me-
nos una proposicion practico-moral para alcanzar una conclusion
normativa concreta y/u operante. En el caso de la “falacia nor-
mativista”, un razonamiento integrado sélo de proposiciones nor-
mativas —y en general, practicas— que no se integrara con re-
ferencias asertorias referidas a situaciones concretas, se moveria
necesariamente en un nivel puramente abstracto, sin alcanzar el
nivel fronético de las normas particulares. De aqui se sigue que una
proposiciéon descriptiva puede integrar un razonamiento moral
—y debe integrarlo si quiere concluir con imperativos concre-
tos— y continuar siendo descriptiva, no propiamente practico-
moral. Y, al menos desde un punto de vista logico, es innegable
que “todo ser humano es persona” es una proposicion de tipo
descriptivo o asertérico y no moral, y por lo tanto es innegablemente
susceptible de verdad o de falsedad.

Pero lo que resulta mas sorprendente en la argumentaciéon
de Ferrajoli, es su pretension de reducir el caracter de persona a
una cualidad que puede atribuirse o quitarse a voluntad por otros
sujetos —en especial uno de ellos— distintos del afectado. Como
ya se ha visto, el autor italiano sostiene la opiniéon segin la cual
el caracter de persona —que ha denominado aqui “personei-
dad”— le es atribuido al embrién o al feto por un acto de mera

sa descriptiva, se comete una falacia normatiwista. Por ella entiendo la concepcion
opuesta a la falacia ser-deber ser y a la falacia naturalista y segun la cual a
partir de reflexiones exclusivamente normativas no es posible inferir obligacio-
nes concretas para la vida y la convivencia humanas. En realidad, reflexiones
puramente normativas proporcionan sé6lo una pauta de normacién sumamente
general que tiene todavia que ser puesta en conexion con las legalidades objeti-
vas especificas del ambito vital en cuestién en cada caso, por lo pronto, con las
condiciones de aplicacion de la justicia”.

43 Ademads, la proposicion “todo ser humano es persona” es autoevidente,
con evidencia analitica, toda vez que su verdad se basa en su significado, de
modo que el predicado pertenece a la esencia del sujeto, es decir, que la defi-
niciéon de “hombre” (animado racional) coincide con la definicién de “perso-
na” (sustancia de naturaleza racional); véase Tugendhat, E. y Wolf, U,, op. cit.,
pp- 39y ss.
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voluntad de la madre gestante, quien decide llevar el embarazo a
término; si por el contrario, la madre decide abortar, simultanea-
mente el embrion-feto pasa a carecer de la indole de persona y en
consecuencia —ya que so6lo una persona es titular de derechos—
de cualquier derecho a la vida. Esta linea argumental no es origi-
nal de Ferrajoli sino que tiene varios antecedentes, entre ellos el
trabajo de Geiselher Ripke publicado en 1974 en el Zeitschrift
fur Rechtspolitik,** en el que sostiene que el caracter de titular
del derecho ala vida no se refiere a la vida humana en el sentido
de las ciencias naturales, sino que se adquiere s6lo en virtud de
“expectativas y estimaciones sociales de valor” respecto del no
nacido, especialmente de las que provienen de la madre. Sélo la
impronta social es capaz de otorgar personeidad a un ser huma-
no, lo que ocurre —sostiene Riipke— so6lo en el caso de los adul-
tos capaces de interactuar socialmente que, esos si, son titulares
per se del derecho a la vida.

Esta linea argumentativa, tanto en el caso de Ferrajoli como
en el de, antes que ¢l, Geiselher Riipke, desconoce o menospre-
cia una distinciéon, con origenes en el pensamiento griego clasico,
pero claramente perceptible ain en la experiencia corriente, en-
tre las cualidades constitutivas de los sujetos existentes y sus atri-
butos adventicios o determinaciones accidentales. En este sentido,
escribe Alejandro Serani Merlo que

En todo individuo natural, vivo o no, es posible discernir una in-
tima composicion ontolégica. En efecto, en todo ente natural es
posible discernir racionalmente entre aquello que es sujeto y aque-
llo que son sus determinaciones o accidentes. El sujeto es aquello
que existe por si mismo, que a lo largo de toda la existencia de un
individuo se encuentra completo, y que permanece inmodificado.
Las determinaciones o accidentes son todo aquello que no existe

8+ Riipke, G., “Personlichkeitsrecht und Schwangerschaftsunterbrechung”,
Letschrift fiir Rechispolitik, Mnich, nam. 7/4, 1974, pp. 73 y ss.

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https:/irevistas.juridicas.unam.mx/

210 DIGNIDAD HUMANA, DERECHOS HUMANOS...

por si mismo, sino que existe en el sujeto, determinandolo o cua-
lificandolo, y que pueden modificarse, aparecer o desaparecer.*s

Serani pone a continuacion el ejemplo de la extension, sin la
cual no existe cualquier ser material, pero que puede ser modi-
ficada sin que cambie su sujeto; en rigor, no existen extensiones
sino sujetos dotados de extension.

Aqui los ejemplos pueden resultar esclarecedores: es posible
—vy necesario— distinguir entre la forma constitutiva que hace
de un caballo lo que es, y su color, alzada o mansedumbre; es
posible percibir claramente la diferencia entre lo que constituye
una silla: la forma y solidez que la hacen apta para sentarse, y
el color con que estd pintada, el lugar en que fue colocada o el
material con que esta construida; finalmente, no tienen la misma
indole los caracteres que constituyen un ser humano en cuanto
tal, que aquellos que lo determinan accidentalmente, como la es-
tatura, la posicion, el lugar, las relaciones con otros o la edad. En
el caso especial del sujeto humano, el caracter constitutivo, que lo
determina a ser un humano y no otra cosa, se ha denominado, al
menos desde el siglo VI por obra de Anicio Boecio, “persona”,*
0 mas propiamente “personeidad”. Por lo tanto, la personeidad es
el nombre propio del caracter constitutivo de la humanidad de un
sujeto, y se distingue claramente del resto de determinaciones ad-

185 Serani Merlo, A., El viwiente humano. Estudios biofiloséficos y antropoldgicos, Pam-
plona, EUNSA, 2000, pp. 80-81. Alli agrega: “Dicho de modo mas formal, todo
ente natural se compone, desde el punto de vista del ser, de aquello que «es por
s> y que es el sujeto especificador e individualizador, y de aquello que «siendo-en-
el-sujeto» constituyen sus determinaciones adventicias. Ciertamente, no existen
determinaciones que no estén en un sujeto, COmo tampoco sujetos que no tengan
determinaciones. El sujeto y sus determinaciones se distinguen, no obstante,
nocional y realmente, por mucho que ninguno de ellos pueda tener una exis-
tencia fisica separada”. Véase, en este punto, Kalinowski, G., Limpossible méta-
physique, Paris, Beauchesne, 1981, pp. 162 y ss.

46 En este punto, véase Magnavaca, S., Léxico técnico de filosofia medieval, Ma-
drid-Buenos Aires, Mino y Davila Editores, 2005, pp. 518-519. Véase, también,
Corazéon Gonzalez, R., Voz “Persona”, en Gonzalez, A. L. (ed.), Diccionario de
Jilosofta, Pamplona, EUNSA, 2010, pp. 859-867.
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venticias que lo modalizan y afectan, como lo son especialmente
las relaciones que guarda el sujeto humano con otros sujetos o
con animales o cosas.

En otras palabras, corresponde distinguir claramente entre
la personeidad (propiedad de todo sujeto individual de indole
racional y, en tanto que racional, libre), es decir, entre los ca-
racteres constitutivos del sujeto como tal, y sus determinaciones
accidentales, como su lugar o situacion espacial, edad, sexo, co-
lor de piel o las diferentes relaciones que lo vinculan con los de-
mas. En especial, es claro que las relaciones categoriales que el
sujeto mantiene con otros sujetos: de compraventa, de amistad,
de paternidad, de convivencia politica, etcétera, determinan en
cierta medida al sujeto pero no lo constituyen en cuanto tal, no
lo hacen ser eso que efectivamente es y no otra cosa. El sujeto
mismo permanece inalterado en cuanto tal a través de todas sus
determinaciones adventicias, que si bien suponen una cierta mo-
dalizacion o particularizacién en su modo de existir, no lo consti-
tuyen en cuanto tal sujeto.

En el caso de la propuesta de Ferrajoli, segiin la cual la per-
soneidad de un no nacido seria un atributo que se otorga y se
quita a través de un acto —siempre revisable— de la voluntad
de la madre gestante, queda en evidencia el olvido, la preteri-
cién o el desconocimiento de esta distincion basica y radical, al
suponer que el caracter raigal o constitutivo del sujeto no nacido
puede radicar en una relaciéon —siempre accidental, accesoria y
eventual— entre la madre y el nonato (resulta dificil hablar aqui
de “hijo”, toda vez que solo lo es propiamente una persona hu-
mana, que —en esta opinion— podbria serlo o no segun el estado
ocasional de la voluntad de la madre). Esta relaciéon, que no es
reciproca, sino unidireccional, esta claro que no puede modificar
raigalmente la indole misma del sujeto nonato, que vendria a ser
sélo el término de una relaciéon accidental y tan variable como
pueden serlo los estados de animo de la madre gestante.*s” Un

47 Sobre la nocién de “relacién” y sus tipos, véase Hood, P. M., Arstotle
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sujeto humano que lo seria un rato si y un rato no, segin el hu-
mor, las pulsiones u opiniones ocasionales de otro sujeto, no seria
propiamente un sujeto existencialmente auténomo, sino el mero
término material de una relacién afectiva del otro sujeto. Pensar
que la personeidad-humanidad puede atribuirse o quitarse a vo-
luntad significa confundir lo que es claramente distinto e ignorar
lo que aparece como evidente.

V. LAS CONSECUENCIAS DE LA PERSONEIDAD
“ATRIBUIDA VOLUNTARIAMENTE”

Pero la equiparacion del caracter personal-humano con una de-
terminacion de caracter adventicio —en este caso una relacion
afectiva— no solo resulta contraintuitiva y desconcertante, sino
que ademas supone la aceptacion de una serie de consecuencias
necesarias que resultan dificiles —si no imposibles— de aceptar.
La primera de ellas es la que se refiere a que Ferrajoli aplica su
criterio de “personeidad atribuida” sélo al embrién-feto pero no
al resto de los seres humanos, en especial a la madre gestante,
que no solo seria persona per se, sino que estaria dotada del po-
der de otorgar la personeidad al embrién-feto que esta gestando.
Aqui el autor italiano no aclara quién ha otorgado o atribuido la
personeidad a la madre, quien la tendria por causas diversas a la
atribucion, que quedan lamentablemente inespecificadas. Ripke,
en el articulo citado, otorga esa facultad a la sociedad como un
todo, adoptando una deriva claramente totalitaria, pero no es el
caso de Ferrajoli, que guarda en este punto un silencio ominoso.
Dicho de otro modo, se da la paradoja de un sujeto —la madre—
que puede otorgar —o no— la personeidad a quien esta gestando,
pero a quien nadie se la habria otorgado, sin que se sepa bien en
razén de qué se le considera persona.

on the Category of Relation, Lanham-Boulder-Nueva York-Toronto-Oxford,
University Press of America, 2004, y Ferrer Arellano, J., Metafisica de la relacion y
de la alteridad. Persona y relacién, Pamplona, EUNSA, 1998.
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Pero, ademas, esa doctrina del caracter atributivo de la per-
soneidad tiene como consecuencia directa la difuminacién y
—en definitiva— la abolicién de la nocién de derechos humanos.
En efecto, tal como lo sostiene Robert Spaemann:

La independencia de la persona depende de que a ningin hombre
le corresponda juzgar si otro hombre posee o no los rasgos fun-
damentales de la personalidad [personeidad]. Los derechos hu-
manos dependen del hecho de que nadie tiene la prerrogativa de
definir el circulo de aquellos a quienes corresponden o dejan
de corresponder. Esto significa que, aunque se fundamenten en
el caracter de persona del ser humano, se deben reconocer para
todo ser que descienda del hombre y a partir del primer momento
de su existencia natural, sin que sea licito anadir cualquier crite-
rio adicional.8®

Cualquier criterio que se agregue a la pertenencia a la espe-
cie humana, resultaria fatal para los derechos humanos, ya que
quedarian librados a la voluntad de poder y a las veleidades de
los poderosos ocasionales.

Y eso es casualmente lo que ocurre en el criterio defendido
por Ferrajoli: el derecho a la vida del no nacido depende abso-
lutamente de la voluntad ocasional de la madre gestante, que
es quien detenta el poder factico de eliminarlo o perdonarle la
vida.*®? Es por eso que el mismo Spaemann concluye que “un de-
recho que puede ser anulado en cualquier momento por aquellos
para los que ese derecho es fuente de obligaciones, no mereceria
en absoluto el nombre de derechos. Los derechos humanos, en-
tendidos de modo positivista, no son otra cosa que edictos de to-

48 Spaemann, R., Lo natural y lo racional, trad. de D. Innerarity y J. Olmo,
Madrid, Rialp, 1989, pp. 49 y 50.

189 Corresponde hacer notar que Ferrajoli consigna expresamente esta idea,
al referirse a que la calidad de persona del no nacido “resulta decidida por la
madre, por el sujeto que esta en condiciones de hacerlo nacer como tal”; es
decir, por quien estd en una posicién de poder ilimitado facticamente; EDM,
p- 159.
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lerancia revocables”.*" Pero esta conclusion necesaria es bastan-
te mas de lo que un jurista experimentado como Ferrajoli seria
capaz de sostener y defender expresa y claramente.

Por otra parte, la opiniéon analizada supone un criterio discri-
minatorio indudable,*! toda vez que —segun esta opinion— cier-
tos sujetos pertenecientes a una generacion posterior a la de otros
gozan de un poder absoluto sobre la existencia de los segundos,
sin ningun criterio objetivo propuesto, como no sea la voluntad
libérrima de un individuo del primer grupo. Para Spaemann,
una tesis de este tipo “termina equivaliendo a que quienes hayan
avanzado bastante en ese despliegue [de la vida] tienen derecho,
con el fin de [facilitar] su ulterior despliegue, a parar en seco ya
los primeros pasos que den por ese camino quienes ain no hayan
avanzado tanto”.*? En otras palabras, esto significa, lisa y llana-
mente, una tirania sin limites de los adultos mayores, capaces y
sanos, sobre los que atin no han llegado a ese estatus, en especial,
sobre los que se encuentran en las primeras etapas del proceso
de maduracién vital humana. De hecho, estos integrantes de la
especie humana se ven reducidos a meras cosas, de las que se
puede disponer a voluntad (aunque Ferrajoli no acepta esta con-
clusion®’), y sujetos a la mayor de las discriminaciones, la que se
vincula con la supervivencia, y segiin un criterio meramente tem-
poral, un accidente —el tiempo— que transforma en legitima la
eliminacion del sujeto subsistente.

490 Jhidem, p. 90. Véase, también, Spaecmann, R., “Is Every Human Being a
Person?”, The Thomist, Washington, nam. 60, 1966, pp. 463-474.

191 Sobre el concepto de “discriminacion”, véase Massini-Correas, C. 1.,
“Algunas precisiones semanticas sobre la nocién juridica de «discriminacién»”,
El Derecho, Buenos Aires, t. 189, 2000, pp. 689-695.

492 Spaemann, R., Limites. Acerca de la dimension ética del actuar, trad. de J. Fer-
nandez y J. Mardomingo, Madrid, Ediciones Internacionales Universitarias,
2003, p. 352.

195 EDM, p. 158.
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VI. CONCLUSIONES: EL OLVIDO DE LA HUMANIDAD

Llegado el momento de extraer las correspondientes conclusiones
de los desarrollos anteriores, es posible reducirlas a las siguientes:

a)

La propuesta de Ferrajoli del caracter meramente atribuido
—vpor la madre— de la personeidad del embrion-feto hu-
mano, esta desarrollada en un contexto de desconocimien-
to —o pretericion— general de los debates ético-juridicos
contemporaneos, asumiendo como verdades inconcusas
afirmaciones que han sido y son objeto de intensos debates
y matizaciones. Estos debates han tenido lugar atn en el
marco de las doctrinas iuspositivistas, que es en el que se
ubica a si mismo el autor italiano, por lo que no parece ra-
zonable que las desconozca. Es posible colegir, por lo tanto,
que ha preferido menospreciarlas o ignorarlas.

La doctrina propuesta por Luigi Ferrajoli acerca de la
“atribucion” del caracter de persona, no respeta un dato
de experiencia tan evidente como la diferencia entre las
cualidades constitutivas y las determinaciones adventicias
de las cosas; a partir de este desconocimiento extrae una
serie de consecuencias: que la personeidad es una cualidad
accidental, que puede ser otorgada por un mero acto de
voluntad de la madre gestante, que la relacién —de ca-
racter afectivo— entre la madre y el nonato es causa su-
ficiente de la personeidad de este ultimo, que el acto de
voluntad de la madre quitandole la personeidad autoriza
moralmente a matarlo, y otras mas. Y se ha mostrado que
ese desconocimiento de la experiencia y esa asuncién de
consecuencias no alcanzan una justificacién racional perti-
nente y suficiente.

Que de esta insuficiencia argumentativa, asi como del tono
general del trabajo, se infiere facilmente que todos los de-
sarrollos alli incluidos no son sino instrumentales para una
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posicion moral y juridica adoptada de antemano: la de la le-
gitimidad moral y legalidad juridica del aborto provocado.
Finalmente, resulta claro que los argumentos propuestos
por Ferrajoli para justificar sus afirmaciones morales y ju-
ridicas acerca del aborto provocado, ponen en evidencia
una vez mas la deriva anti-humanista de buena parte del
pensamiento contemporaneo que, olvidada de nociones
centrales para la inteligencia occidental como la dignidad
de la persona, la proscripcion del homicidio como princi-
pio basico de la sociedad, la indisponibilidad por parte de
la comunidad y de cualquier individuo del caracter perso-
nal de los sujetos y de sus derechos humanos, el estado de
derecho como garantia racional de los derechos en la vida
social, y la vida como bien humano basico y fundamento
de principios éticos centrales, no duda en instrumentalizar
al hombre, su vida y sus derechos en homenaje al placer in-
mediato, riqueza sin limites razonables y la nuda voluntad

de poder.
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CAPITULO DECIMO

ENTRE LA AUTONOMIA Y EL BIEN HUMANO
DE LA VIDA: ;EXISTE UN “DERECHO AL ABORTO”?

1. LA CUESTION DEL ABORTO, ALGUNOS PLANTEAMIENTOS
RECIENTES Y TRES TESIS

En los debates contemporaneos acerca de la legitimidad moral del
aborto provocado, uno de los argumentos mas corrientes es el que
se centra en un presunto conflicto de derechos morales entre un
derecho de autonomia de la madre gestante y un derecho a la
vida del feto. En este conflicto, los partidarios de la legitimidad
moral del aborto, generalmente autodenominados “liberales”, se
decantan por la prelacia del supuesto derecho de autonomia de la
madre gestante, que la autorizaria a tomar decisiones completa-
mente libres, es decir, independientes de cualquier criterio ético
objetivo, acerca de la continuidad o no del embarazo. Dicho mas
directamente, la madre tendria el derecho practicamente absoluto
de decidir si ha de practicarse un aborto o bien continuar con la
gestacion. Por supuesto que los autores contrarios a la legitimidad
moral del aborto, a los que se denomina “conservadores”, afirman
que la prelacia corresponde al derecho a la vida del nonato, con
la necesaria consecuencia de que la practica del aborto es lisa y
llanamente un crimen y por lo tanto intrinsecamente inmoral.

En lo que sigue se analizaran los términos centrales de esta
argumentacion y del consiguiente debate, aunque estudiando so-
lamente el nicleo del planteamiento, es decir, si existe un derecho
moral de autonomia de la madre dotado de una fuerza deédntica
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suficiente como para sobrepasar el derecho a la vida del feto** y
habilitar moralmente el aborto. Se dejaran de lado, por lo tanto,
cuestiones tales como las de la legislacion positiva referida a la
licitud juridica, o ilicitud, del aborto inducido, o las que abarcan
otro tipo de argumentos de tipo consecuencialista, feminista, po-
litico o las referidas a la personeidad moral del feto.** Ademas,
en esta oportunidad la exposicion se centrara principalmente en
dos trabajos suficientemente representativos: el libro de Rodolfo
Vazquez, Del aborto a la clonacion. Principios de una bioética liberal,*9
y el articulo de Arleen Salles, “El aborto”;*7 incidentalmente se
hara también referencia a otros estudios, representativos de dife-
rentes posiciones acerca de la problematica abordada.

Y respecto a esta problematica, se defenderan aqui principal-
mente las siguientes tesis centrales: () no existe un “derecho ge-
neral de autonomia”, ya que la denominada “autonomia” es una
realidad de otro tipo; (7)) si existe un derecho moral a la vida en
el feto (en rigor, se trata del derecho a no ser muerto) con funda-
mento en el bien humano de la vida; (iz7) la denominada “bioética
liberal”, al menos en sus formulaciones mas habituales, incurre
en inconsistencias y falacias graves e insuperables. También se
extraeran algunas conclusiones relevantes referidas a la cuestién
que es el objeto primordial de estas consideraciones.

494 El autor no ignora que el nonato se denomina cientificamente de dife-
rentes formas segun las etapas temporales de su desarrollo, pero a los efectos
expositivos se lo llamara genéricamente “feto”, ya que la argumentacién vale
igualmente para el no nacido en todas las fases de su evolucién en el seno ma-
terno.

495 En este punto, véase Massini-Correas, C. 1., “Sobre el embrién humano
y la cuestion de la personeidad. Un argumento de Luigi Ferrajoli y su discu-
sion”, Prudentia Turis, Buenos Aires, nam. 76, 2013, pp. 65-77.

196 Vazquez, R., Del aborto a la clonacion. Principios de una bioélica liberal, Méxi-
co, Fondo de Cultura Econémica, 2004.

497 Salles, A., “El aborto”, en Luna, F. y Salles, A., Buética: nuevas reflexio-
nes sobre debates cldsicos, Buenos Aires, Fondo de Cultura Econémica, 2008, pp.
247-279.
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I1. ;EXISTE UN DERECHO GENERAL DE AUTONOMIA?(I)

Una de las caracteristicas omnipresentes en la corriente central del
pensamiento ético contemporaneo es la de plantear las cuestiones
en términos —al menos preponderantemente— de derechos. En
este sentido, Arleen Salles sostiene que

Algunas sociedades occidentales se caracterizan por dar una gran
importancia a los derechos individuales. Es éste probablemente el
motivo por el cual la mayoria de los argumentos a favor o en con-
tra de practicas de diversa indole se plantean en términos de los
derechos de las personas. Ahora bien —contintia— aunque los de-
rechos cumplen una funcién importante... se ha senalado que, en
lo que hace a la cuestion moral, pensar s6lo en términos de dere-
chos frecuentemente lleva al empobrecimiento de la discusion. 98

Esto es indudablemente verdadero, ya que significa la reduc-
cién de las categorias éticas solo a la de derechos morales, de-
jando de lado otras especialmente relevantes, como las que co-
rresponden a los bienes, las normas y principios, los deberes, las
virtudes, los valores y varias mas que integran el universo con-
ceptual tradicional de los estudios éticos.

Es mas, el mismo tratamiento de algunas cuestiones en es-
trictos términos de derechos supone una referencia necesaria y
estructural a ciertos deberes que son correlativos de esos derechos,
a bienes humanos que los justifican, a principios y normas que los
precisan e imperan y asi sucesivamente.*” Por eso, al hablar del
presunto derecho de autonomia de la madre gestante, sera preci-
so vincularlo con los principios, deberes y bienes que lo explican
—si es que realmente lo explican— y le dan sentido y justifica-
cion racional. Y esto resulta necesario, toda vez que, tal como lo

498 Tuna, I et al, Buoética. Investigacion, muerte, procreacion y otros temas de ética
aplicada, Buenos Aires, Sudamericana, 2000, p. 358.
199 Véase Polo, L., Lecciones de ética, Pamplona, EUNSA, 2013, pp. 160-165.
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sintetiza con precisiéon Alan Gewirth, para que pueda hablarse
de “un derecho”, asi se trate de un derecho moral, deben con-
currir el menos cuatro elementos indispensables: () el syjeto titular
del derecho (A); (i) el objeto o la materia sobre la cual el derecho
versa o recae, que suele llamarse prestacidn (X); la contraparte del ti-
tular del derecho, que tiene el deber de cumplir con el objeto del
derecho (B), y finalmente () la base justificatoria del derecho (Y). A
partir de este analisis, Gewirth propone una férmula general que
expresa lo que es “un derecho”: “A tiene derecho a X frente a B,
en virtud de Y500

Por lo tanto, si se pretende abordar la problematica del abor-
to inducido en términos de derechos —mas alla de sus limitacio-
nes— sera preciso esclarecer los términos de su estructura basi-
ca, pero en especial su objeto y su justificacion racional, ya que
los sujetos activo y pasivo son, en general, facilmente determina-
bles. En el caso que nos ocupa, el objeto, es decir la “prestacion”
que es preciso realizar para cumplir con la exigencia del derecho
de autonomia, ha de ser la de respetar todas y cada una de las
elecciones que realice el sujeto titular, conforme lo establece el
denominado “principio de autonomia”. En este punto, Rodolfo
Vazquez reconoce que para que exista “un derecho” dotado de
justificacion racional, es preciso que sea posible identificar ciertos
“bienes” sobre los que versan los derechos.”"! Pero “el bien mas
genérico protegido por este principio es la libertad de realizar
cualquier conducta que no perjudique a terceros”; dicho en otras
palabras, “un liberal... parte del supuesto de que toda eleccién
individual es valiosa por el mero hecho de ser libre”.502

500 Gewirth, A., “Are there Any Absolute Rights?”, en Waldron, J. (ed.),
Theories of Rights, Oxford, Oxford University Press, 1984, p. 95.

501 Vazquez, R., op. cit., p. 12.

502 Vazquez, R., op. cit., p. 11. Acerca de los origenes histéricos de la idea
moderna de autonomia, véase Schneewind, J. B., La tnvencidn de la autonomia. Una
historia de la filosofia moral moderna, trad. de J. H. Ruiz Rivas, México, Fondo de
Cultura Econémica, 2009, passim.

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https:/irevistas.juridicas.unam.mx/

ENTRE LA AUTONOMIA Y EL BIEN HUMANO DE LA VIDA... 221

Por su parte, Carlos Nino sostiene explicitamente que “sien-
do valiosa la libre eleccion individual de planes de vida y la adop-
cion de ideales de excelencia humana, el Estado (y los demas
individuos) no deben interferir con esa elecciéon o adopcion, li-
mitandose a disefiar instituciones que faciliten la persecucion in-
dividual de esos planes de vida y la satisfacciéon de los ideales
de virtud que cada uno sustente e impidiendo la interferencia
mutua en el curso de tal persecucion”.”® Esto significa que la
“libre eleccion individual de planes de vida” resultaria valiosa en
si misma, con total independencia de los contenidos de esos “pla-
nes de vida” y de ese modo, la eleccion de una vida dedicada al
consumo desenfrenado de drogas, a la mania de meter los dedos
en los ventiladores o al odio a los extranjeros y a los ninos, resulta
dotada de valor del mismo modo que la opcién por la ayuda a los
necesitados, la lucha contra la desnutricién infantil y el cultivo de
las ciencias y las artes; la elecciéon de cualquier curso de accién
perverso, estupido o degradante revestiria un valor moral positi-
vo en si mismo, solo por el hecho de haber sido elegido.

Y esto es asi, toda vez que la mera autonomia, la capacidad
de elegir, despojada de todo sentido referencial a algin bien hu-
mano, tiene un valor normativo completamente neutro: puede
ser usada para el bien o para el mal mas horrendo, para el herois-
mo moral o para la degradacién mas radical. El problema en este
punto radica en que, como lo defiende Alfonso Gémez Lobo:

En el pensamiento moderno ha habido una tendencia a no ver la
libertad como precondicion para el disfrute de otros bienes, sino
como su sustituto en cuanto razén ultima de la accién;... [pero]
no parece que lo sea, y por una razén muy simple: lo bueno para
nosotros no es solo elegir libremente, sino elegir libremente aque-
llo que es bueno... las acciones no se evaltian segun si fueron o no
libres (ello se asume), sino segan st se eligié o no algo bueno... Por
consiguiente, la libertad es necesaria para alcanzar la vida plena,

503 Nino, C., Eticay derechos humanos, Buenos Aires, Paidos, 1984, p. 135.
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pero no es un componente de ella, del mismo modo en que lo son
los bienes humanos basicos.’0*

Por su parte, el filosofo liberal Joseph Raz sostiene inequivo-
camente que la autonomia, para tener algiin significado, requiere
la presencia de varias opciones, algunas de ellas negativas, ma-
las o disvaliosas, en definitiva, inmorales. La autonomia —segun
este autor— es intrinsecamente valorable, y su valor depende de
que sea bien usada, es decir, en la prosecucién de objetivos y
relaciones moralmente valiosos; “la autonomia es valiosa sélo si
se ejerce en la prosecucién de algun bien”.*% Por lo tanto, desde
esta perspectiva, una opciéon inmoral puede ser autbnoma pero
resulta desprovista de valor ético; elegir una opcién inmoral hace
al agente una peor persona, con una vida disvaliosa y degradada,
por mas que su eleccion haya sido —y con mas razén ain por
haber sido— completamente libre.506

Todo esto resulta confirmado por una remisiéon al uso co-
rriente del lenguaje ético, fuente privilegiada de experiencia
moral,’” ya que en ese lenguaje no se califica de “buena”, o de
“valiosa”, o de “excelente” a una opcién en favor de una conduc-
ta envidiosa, o rencorosa, o de odio racial, por la inica razén de
haber sido escogida libremente. Es mas, muchas veces se conside-
ra mejor, o menos mala, una accién disvaliosa que ha sido adop-
tada en condiciones de libertad limitada; la responsabilidad mo-
ral negativa es, en estos casos, menor que si la decision se hubiera

0t Gomez Lobo, A., Los bienes humanos, Santiago de Chile, Mediterranco,
2006, p. 49.

505 Raz, J., The Morality of Freedom, Oxford, Clarendon Press, 1986, p. 381.

506 Para la interpretacion de estos textos de Joseph Raz, véase George, R.
P., Making Men Moral. Civil Liberties and Public Morality, Oxford, Clarendon Press,
1995, pp. 173-188.

307 Véase: Massini-Correas, C. ., “Entre reductivismo y analogia. Sobre el
punto de partida de la filosofia del derecho”, Persona & Derecho, Pamplona, nim.
67,2012, pp. 353-385.
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adoptado en condiciones de libertad moral completa.’”® Nadie
afirma razonablemente que “fulano estuvo muy bien al escoger
envidiar a su hermana”, o bien que “mengano ha realizado una
accion de gran contenido ético al decidirse sin trabas a odiar a su
cunado porque es judio” y asi sucesivamente.

Mas atn, la misma experiencia moral confirma que la expe-
riencia psicologica del deber ético es la de una limitacién efectiva
alas opciones electivas de los sujetos; el deber no se percibe como
algo por lo que se puede optar a voluntad, sino por el contrario
como una suerte de necesidad —no fisica, ni légica, ni psicologi-
ca, sino de caracter deodntico, ya que incluye la posibilidad fisica
de violarla— que impone éticamente al sujeto la realizacién de
un cierto curso de acciéon frente a otros posibles. La existencia
de un principio moral de autonomia supone que la simple pre-
ferencia de un curso de accién cualquiera, atin de una accién
degradante, es un bien para el hombre, que lo perfecciona y lo
enaltece moralmente, y que resulta ser una razéon decisiva para
la acciéon moral; dicho en otras palabras, la eleccion seria la ra-
z6n que justifica la eleccion misma, y no el bien que se persigue
a través de esa eleccion. Es evidente que esa perspectiva resulta
lisa y llanamente contraria a los datos de la experiencia moral
mas elemental 5%

Y es por esa razon que todos los defensores de la existencia
de un principio de autonomia han debido imaginar inmediata-
mente limites que den algtn sentido a las elecciones humanas y
hagan posible pensar ese principio sin incurrir en absurdos de-
masiado notorios. El primero de estos autores fue el primer for-
mulador del principio, Emmanuel Kant; en efecto, el filésofo de

508 Véase Fagothey, A., Elica. Teoria y aplicacién, trad. de C. G. Ottenwaelder,
México, Interamericana, 1973, pp. 126-134; también véase Debeljuh, P, £l
desafio de la ética, Buenos Aires, Temas Grupo Editorial, 2003, pp. 76-110.

309 Véase Massini-Correas, C. 1., “Acerca del principio ético de autonomia.
Consideraciones a partir de la bioética contemporanea”, en Araos San Martin,
J- (ed.), Amor a la sabiduria. Estudios en homenaje al Profesor Juan de Dios Vial Larrain,
Santiago de Chile, Ediciones Universidad Catolica de Chile, 2004, pp. 595-619.
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Konigsberg, desde los mismos origenes de su propuesta de un
principio de autonomia moral, até a ese principio a una limi-
tacion constitutiva: la del denominado “imperativo categorico”.

La autonomia de la voluntad —escribe Kant— es la constitucion
de la voluntad por la cual ésta es una ley para ella misma (inde-
pendientemente de toda constitucion de los objetos del querer).
El principio de autonomia, pues, es asi: no elegir sino de tal modo
que las maximas de la propia elecciéon estén comprendidas a la
vez en el mismo querer como ley universal.>!?

De aqui se sigue la estructura del principio de autonomia:
que el fundamento radical del deber moral reside en la voluntad
o razén practica del mismo sujeto obligado, pero debe cumplir
para resultar operativo con un fest o prueba: que sus mandatos
revistan caracter universal y valgan para todos los sujetos que se
encuentren en una situaciéon moral similar.

Otro tanto ocurre con los defensores contemporaneos de ese
principio en el contexto de concepciones “liberales” de la bioéti-
ca; en efecto, el conocido bioeticista_James Childress defiende el
principio de (respeto por la) autonomia pero sélo con el caracter
de principio prima facie, es decir, en cuanto sobrepasable o de-
rrotable por otros principios complementarios; “son muchas las
situaciones clinicas —afirma esta autor— en las que el peso de la
autonomia es minimo y el de la no-maleficencia y la beneficencia
maximo. De la misma manera, al adoptar medidas publicas, la
necesidad de justicia puede resultar superior a la obligacion de
respetar la autonomia”.®'! Por su parte, otros autores como Ro-
dolfo Vazquez y Carlos Nino limitan el principio de autonomia,
ante todo, con el agregado de que las decisiones autbnomas no
pueden causar dafo a otros, y con la adiciéon de otros principios,

510 Kant, E., Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, edicion bilingtie
de J. Mardomingo, Barcelona, Ariel, 1996, pp. 440, 15.

511 Childress, J. E, “El lugar de la autonomia en la bioética”, en Luna, I y
Salles, A., Bioética. Investigacién, muerte..., cit., p. 181.
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como el de dignidad de la persona humana y el de igualdad de
las personas, en los que se incluyen asimismo otros bienes huma-
nos, como la vida, la integridad fisica, la privacidad afectiva y
familiar y el honor y la propia imagen.>'?

En definitiva, resulta que los mismos autores que defienden
la existencia del principio de autonomia, se ven en la necesidad
de buscarle a ese principio limites que le otorguen un sentido
dedntico o estimativo; en otras palabras, que hagan posible su
operatividad razonable y le provean una dimension valiosa a la
conducta humana, dimensién que el propio principio de autono-
mia no esta en condiciones de proveer. Y esto es asi en razon de
que no existe un principio —un principio normatiwo, se entiende—
de autonomia, que regule y otorgue sentido moral a la conducta
humana. Lo que si existe es un supuesto antropologico de la etici-
dad: que los hombres son autéonomos, es decir, dotados de libertad
de eleccion en la basqueda de su bien personal, el que se actualiza
por medio de la busqueda, promocion, persecucion y realizacion
de los bienes humanos basicos.>'?

En este mismo sentido, Robert P. George defiende que

El significado de la autonomia, es posible concluir, no es el de
proveer una razéon para la accion, sino, mejor, el de suministrar
una condicién para la posibilidad de la deliberacion practica y
la eleccion..., ya sea que uno delibere bien y elija rectamente (es
decir, actte en razén de, y realizando, el bien de la razonabilidad
practica, entre otros bienes), o no haciéndolo.>!

La autonomia —afirma en otro lugar del libro— no puede pro-
veer una razoén ultima para la acciéon. La autonomia no puede
proveer una razén ultima para realizar una determinada accioén
alli donde existen razones competitivas para no realizarla... Estas

12 Vazquez, R., op. cit., pp. 12-15, y Nino, C., op. cit., pp. 159-184, y Salles,
A., “El aborto”, cit., pp. 255 y ss.

515 Veéase, en este punto, Finnis, J., Natural Law and Natural Rights, 2a. ed.,
Oxford, Oxford University Press, 2011, pp. 59-99.

st George, R. P, op. cit., p. 181.
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razones son provistas por las varias realidades intrinsecamente
valiosas que pueden ser hechas y realizadas por la eleccién huma-
na y la accién, no por la autonomia en si misma. Estas cosas in-
trinsecamente valiosas son los denominados ‘bienes basicos’, que
proveen razones ultimas para la eleccién y la accion.”!d

Resumiendo lo anterior sucintamente, es posible sostener
que la autonomia, o la capacidad de elegir distintos cursos de
accion, es una cualidad constitutiva del ser humano, que debe
actualizarse para que una accioén sea propiamente humana y por
lo tanto susceptible de calificacién moral como buena o mala. El
ejercicio de la autonomia es, por lo tanto, una condiciéon necesa-
ria para ser practicamente razonable —o irrazonable— y para
realizar algunas instancias de ciertos bienes humanos basicos.
Pero sin esta referencia —positiva o negativa— a un bien huma-
no, la mera autonomia o capacidad de elecciéon no tiene conteni-
do moral; en otras palabras, no es ni buena ni mala, ni moral ni
inmoral, ni valiosa ni disvaliosa. Y es por eso que aquellos auto-
res que hablan de un “principio de autonomia” se ven obligados
a anadirle otros principios: de universalidad, de dignidad, de res-
peto a los demas, etcétera, para que aquel principio adquiera un
sentido normativo: en definitiva, un sentido moral.>!6

1. ;EXISTE UN DERECHO GENERAL DE AUTONOMIA? (I1)

Por todo ello, y si se regresa a la propuesta de Alan Gewirth acerca
5

de la estructura de “un derecho”, no es posible sostener razona-

blemente la existencia de un “derecho general de autonomia”, es

decir, del mero ejercicio de la autonomia considerada en si misma

> >

toda vez que la denominada por ese autor “base justificatoria del

315 [bidem, pp. 179 y 180.

516 Acerca del debate sobre el “principio de autonomia”, véase Kemp, P. e
al. (ed.), Bioethics and Biolaw. Vol. II. Four Ethical Principles, Copenage, Centre for
Ethics and Law in Nature and Society, 2000, passim.
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derecho” no puede radicar en un principio inexistente en cuanto
principio normativo. Para que un derecho resulte justificado ra-
cionalmente debe basarse en un principio que incluya como ra-
z6n para la accién a un bien humano’'’ y ordene a ¢l la conducta
—de exigencia o de cumplimiento— de los sujetos de la relacion
de derecho. De este modo, el bien humano de la sociabilidad —y el
principio que en él se basa— sera el fundamento radical del dere-
cho de asociarse, el bien del conocimiento sera la raiz del derecho
a la educacion, el bien del trabajo justificara el derecho a trabajar
“y ejercer toda industria licita”, el bien de la vida humana sera la
causa normativa del derecho a la vida (o a la “inviolabilidad de
la vida™3'8) y asi sucesivamente.

Por supuesto que ciertos bienes humanos requieren del ejer-
cicio efectivo de la autonomia para su realizaciéon adecuada; asi,
por ejemplo, el bien de la sociabilidad-amistad exige una deci-
sion libre de los socios o amigos, ya que nadie puede ser amigo
a la fuerza; el bien del conocimiento supone una receptibilidad
libre de los contenidos cognitivos, pues de lo contrario no se pro-
duciria su necesaria aprehension o captacion; el bien humano
del trabajo, privado de alguna medida de decision auténoma,
se transforma en esclavitud y degrada al hombre, y asi sucesiva-
mente. Por lo tanto, es evidente que no se trata aqui de una mera
autonomia, aislada e independiente de toda relaciéon con un bien
basico o alguna de sus concreciones. Afirma a este respecto Cruz
Prados, que “la autonomia humana no se basa en el escepticismo
acerca del bien, en la falta de conocimiento acerca de lo que es
bueno. Sabemos que la autonomia es valiosa porque conocemos
que es necesaria para la obtencién de determinados bienes”.?!
De este modo, los derechos, que tienen por objeto la realizacion

517 En este punto, véase Finnis, J., Natural Law..., cit., pp. 198-230.

518 Sobre este derecho, véase Massini-Correas, C. 1., “El derecho a la vida
en la sistematica de los derechos humanos”, en Massini-Correas, C. I. y Serna,
P. (eds.), El derecho a la vida, Pamplona, EUNSA, 1998, pp. 179-222.

519 Cruz Prados, A., Ethos y Polis. Bases para una reconstruccion de la filosofia poli-
tica, Pamplona, EUNSA, 1999, p. 32.
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social de esos bienes, estan constitutivamente vinculados a ellos y
no puede pensarse que la mera capacidad de eleccién, sin objeto
alguno, pueda constituir el contenido de un derecho especifico.”?

Pero el mayor problema que se presenta a la presunta alega-
ci6n de un derecho de la madre a decidir autbnomamente abor-
tar un feto vivo, es que el objeto de ese “derecho” —la prestacién
que se reclama— no podra ser la autonomia en si —por las razo-
nes apuntadas— sino la muerte del no nacido, es decir, se tratara
de un derecho a provocar la muerte —es decir, matar— a un ente
humano vivo. Y no se trata de otra cosa en el caso del aborto, aun
cuando se lo intente diluir u ocultar con el uso de expresiones
tales como “interrupcién del embarazo” u otras similares. Ahora
bien, resulta bastante claro que la eliminaciéon fisica de un ente
humano vivo no puede consistir en un bien humano, es decir, en
alguna dimension de su perfeccion o realizacion, y por lo tanto
no puede considerarsela como el objeto legitimo de un derecho
moral. Por mas que suene antipatico, no existe un “derecho a
matar” deliberadamente a un ser humano inocente, por mas que
sea pequenito, y no pueda realizar todavia calculos matematicos
o efectuar opciones politicas, acciones que podra realizar even-
tualmente si no se practica el aborto y se lo deja vivir.5?!

Por otra parte, todas las varias doctrinas que sostienen que
en el caso del aborto es posible matar a un ser humano, porque
todavia no ha adquirido el estatus de “persona’ son, como lo sos-
tiene Finnis, “racionalizaciones”?? producidas para excusar la
decision, ya tomada por motivos hedonistas, econémicos o ideo-
logicos, de sacarse de encima el problema de un embarazo. Y

320 Véase Massini-Correas, C. 1., “La cutanasia activa voluntaria: ;existe
un derecho a morir?”, Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto, Milan, nam.
LXXX-3, 2003, pp. 398-408.

521 Véase Spaemann, R., Limites. Acerca de la dimensidn ética del actuar, trad. de
J. Mardomingo et al., Madrid, Ediciones Internacionales Universitarias, 2003,
pp- 358 y ss.

22 Finnis, J., “Justice for Mother and Child”, Collected Essays-I1I-Human
Rights & Common Good, Oxford, Oxford University Press, 2011, p. 314.
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esto queda demostrado toda vez que, con anterioridad al debate
contemporaneo sobre el aborto, la inmensa mayoria de los estu-
diosos identificaban las nociones de “ser humano” y de “persona
humana”, comenzando por Boecio de Dacia,’? y quienes no lo
hacian, como el caso excepcional de John Locke, se oponian de-
cididamente al aborto.?*

Ademas, resulta claro que una cualidad constitutiva de un
determinado ente, como lo es la “personeidad” en el caso del
hombre, que lo establece en su indole propia, no se puede tener
por grados, o mas o menos, o s6lo un poco, sino que se posee 0 no
se posee integralmente, y si se posee, constituye al ser en su modo
de ser intrinseco, diferenciandolo de los restantes seres de la rea-
lidad. Distinto es el caso de las cualidades adventicias, o deter-
minaciones accidentales, que afectan al sujeto especialmente en
su operacion, pero no lo constituyen en cuanto tal sujeto. Es por
esto que la operacion o actividad del sujeto evidencia su constitu-
c16n esencial pero no la determina; de este modo, v. g el lenguaje
articulado evidencia el caracter inteligente del hombre, pero no
lo constituye en cuanto tal: el hombre habla porque es inteligen-
te, pero no es inteligente porque habla. Y respecto a la perso-
neidad, esto significa que el hombre acttia como un ser personal
porque es persona constitutivamente, pero esa actividad no es la
que lo integra en cuanto tal, de modo que un ser humano es per-
sona aunque todavia —o ya no— pueda ¢jercer todas las activida-
des que le corresponden por su indole propia. Por ello, pretender
que existen seres humanos que no son personas porque ain no
estan en condiciones de ejercer todas las actividades que corres-
ponden a un adulto sano,’® y ademas que por ello se les puede

5323 Véase Amengual, G., Antropologia filosifica, Madrid, BAC, 2007, pp. 215
y ss.

32t Véase Kalinowski, G., “El derecho a la vida en Tomaés de Aquino”, en
varios autores, £l derecho a la vida, cit., pp. 219y ss.

325 Entre los varios autores que defienden esta posicién, se destaca Hugo
Tristram Engelhardt, quien sostiene que “no todos los seres humanos son per-
sonas, no todos son auto-reflexivos, racionales o capaces de formarse un con-
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matar sin cometer ninguna falta moral, es una argumentacion
irracional e inadmisible.>?
En un sentido similar, ha escrito Robert Spaemann que

Reducir la persona a ciertos estados actuales —conciencia del
yo y racionalidad— termina disolviéndola completamente: ya
no existe la persona sino sélo “estados personales de los orga-
nismos”. Esta doctrina se halla en flagrante contradiccion con
nuestra intuicion espontaneca mas elemental. Es, inclusive, inter-
namente contradictoria, pues los estados personales de concien-
cia no se pueden describir el absoluto sin recurrir a la identidad
entre hombre y persona... Si el hombre fuera un ser vivo que hay
que amaestrar, no una persona, no asimilaria [ni desarrollaria] las
formas de expresion del ser personal. La personalidad [o perso-
neidad] es una constitucion esencial, no una cualidad accidental.
Y mucho menos un atributo que... se adquiera poco a poco. Dado
que los individuos normales de la especie homo sapiens se revelan
como personas por poseer determinadas propiedades, debemos
considerar seres personales a todos los individuos de esa especie,
incluso los que todavia no son capaces, no lo son ya o no lo seran
nunca, de manifestarlos.?7

IV. ;EXISTE UN DERECHO A LA VIDA?

Habiendo argumentado en favor de la inanidad e inconsecuencia
de la propuesta de un derecho general de autonomia que incluya
un derecho a abortar, corresponde decir unas palabras acerca de
la posibilidad de defender la existencia del denominado “derecho

cepto de la posibilidad de culpar o alabar. Los fetos, las criaturas, los retrasados
mentales profundos y los que se encuentran en coma profundo son ejemplos de
seres humanos que no son personas. Estas entidades son (s6lo) miembros de la
especie humana”, Tristram Engelhardt, H., The Foundations of Buoethics, Nueva
York, Oxford University Press, 1986, p. 107.

5% En este punto, véase Serani Merlo, A., El viviente humano. Estudios biofilosi-
Jficos y antropoldgicos, Pamplona, EUNSA, 2000, pp. 77-92.

527 Spaemann, R., “Todos los hombres son personas?”, en Barco, J. L. del
(ed.), Bioética, Madrid, Rialp, 1992, p. 72.
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a la vida”, que en rigor deberia llamarse “derecho a la inviolabi-
lidad de la vida” o “derecho a no ser muerto deliberadamente”.
Tal como se expuso mas arriba, el sentido del derecho en general,
y de los derechos-facultades en especial, radica en la prosecucion
del bien humano, en sus diversas dimensiones y en el contexto de
la vida social.’? Particularmente, los derechos morales consisten
en facultades dednticas de exigir la prestacién de un cierto objeto,
que consiste decisivamente en una acciéon ordenada a un determi-
nado bien humano en su realizacion intersubjetiva. De este modo,
v. gr existe un derecho a constituir asociaciones que se ordenan a la
concreciéon del bien humano de la sociabilidad-amistad, asi como
un derecho alalibertad de prensa que procura alcanzar algunas de
las dimensiones del bien del conocimiento, y asi sucesivamente.??

Ahora bien, antes de abordar el caso del bien humano de
la vida, conviene recordar una distinciéon que efectia Robert P.
George en los bienes humanos entre los “sustantivos” y los “re-
flexivos”. Sostiene este autor que los bienes de:

‘Vida’, ‘conocimiento’; ‘juego’ y ‘experiencia estética’ son bienes
sustantwos: si bien ellos pueden ser concretados a través de las elec-
ciones por las cuales actuamos en su prosecucion, cada uno de
ellos es participado por nosotros antes y aparte de nuestras elec-
ciones y de las comprensiones practicas presupuestas por nuestras
elecciones, como un don de la naturaleza y parte de nuestro patri-
monio cultural. Por su parte, ‘sociabilidad’ y ‘razonabilidad prac-
tica’... son bienes reflexivos: pueden ser concretados solo y a través
de las elecciones por las cuales actuamos por ellos. La eleccion
entra en su misma definicién; no pueden ser realizados o partici-
pados excepto a través de la eleccion de realizarlos o de participar
en ellos.?0

328 Véase Massini-Correas, C. 1., Filosofia del derecho-1, 2a. ed., Buenos Aires,
Lexis Nexis-Abeledo-Perrot, 2005, pp. 31-175.

329 Veéase Massini-Correas, C. L., Los derechos humanos en el pensamiento actual,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1994, pp. 143 y ss.

330 George, R. P., Making Men Moral..., cit., p. 14 (énfasis anadido).
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Esto significa que algunos bienes basicos incluyen en su mis-
ma constitucion los actos electivos y los previos de la razon prac-
tica por los que se alcanzan o realizan; pero hay otros bienes en
los que razon y eleccion pueden ocasionalmente aparecer, pero
no resultan necesarias para su presencia.

A estos ultimos pertenece el bien humano de la vida, toda vez
que la existencia humana persiste sin necesidad —en el sentido
de condicion necesaria— de opciones o elecciones de los sujetos;
la vida se tiene por razones naturales y se conserva habitualmen-
te por esas mismas razones; las elecciones humanas pueden afec-
tar su calidad o su continuidad, pero no su existencia misma, al
menos no de modo necesario. Dicho en otras palabras, el sujeto
no tiene que realizar elecciones para poseer ese bien, aunque
puede escoger el atentar directa y deliberadamente en su contra.
Y consecuentemente, el correspondiente derecho, denominado
comunmente como “derecho a la vida”, no consiste en un dere-
cho moral a fener 1a vida, sino a que se respete la vida existente en
todas sus dimensiones y en toda su duracién natural.

Ahora bien, si se concentra la atencién en el mencionado
“derecho a la vida”, resulta claro que éste tiene por objeto la pro-
teccién, amparo y defensa del bien de la vida humana, bien que
reviste una particular relevancia, toda vez que no sélo constituye
una de las dimensiones del perfeccionamiento humano, sino que
aparece como la condicién necesaria para la realizacion de los
restantes bienes humanos.’?! De este modo, la vida se manifiesta
como un bien que hace a la sustancia del ser humano —es el bien
sustantivo por excelencia— contrariamente a lo que ocurre con
los demas bienes humanos, que perfeccionan determinaciones
adventicias del hombre, como su relacién con los demas, su dis-
frute de la belleza o su capacidad de interiorizar intencionalmen-
te una realidad o un aspecto de ella a través del conocimiento.
“La bondad sustancial —ha escrito de Raeymaker— es la fuente
de las operaciones accidentales por las cuales el ente particular

31 Véase Massini-Correas, C. 1., “El derecho a la vida...”, cit., pp. 204-212.
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llega a desarrollarse implicando a las demas realidades en su evo-
lucion. Cuanto mas perfecto es el ente sustancial, mas vasto es su
campo de actividad”.>%?

Pero, ademas, y si se analiza la cuestion desde un punto de
vista estrictamente practico, resulta claro que la vida tiene un
caracter especial en cuanto bien humano basico, ya que reviste
una definitividad y una decisividad que no corresponden a los
restantes bienes. En efecto, un atentado v gn contra el bien basi-
co del conocimiento, como una mentira deliberada, implica una
falta moral y un atentado contra el derecho moral al conocimien-
to, pero ese atentado no impide de modo definitivo fdo conoci-
miento humano: permaneceran los conocimientos anteriores en
la memoria y podran adquirirse ulteriormente otros nuevos. En
cambio, en el caso de los atentados al derecho a la inviolabilidad
de la vida, cada atentado que resulte exitoso cercenarda de modo
decisivo todas las posibilidades humanas de perfeccionamiento.
El atentado a la vida lo es, al mismo tiempo, contra todo el resto
de los bienes humanos basicos, ya que la extincién de la vida su-
pone al mismo tiempo la extincion del resto de las vias y posibili-
dades de realizacion. De este modo, el derecho a la inviolabilidad
de la vida humana se constituye en un derecho sustantivo, deci-
sivo y radical, cuyo respeto tiene una trascendencia unica para el
logro de todo el resto de los bienes humanos.’?

Y por todo lo anterior, también es necesario defender el ca-
racter inexcepcionable del derecho a la vida, es decir, aquello
que algunos autores denominan condiciéon de “absoluto” de ese
derecho.?* En rigor, lo que quiere expresarse aqui es que este

332 Raeymaker, L. de, Filosofia del ser, Madrid, Gredos, 1968, p. 244.

333 Véase Massini-Correas, C. L., “Los derechos humanos y la Constituciéon
argentina reformada”, Persona & Derecho, Pamplona, ntm. 58, 2008, pp. 88 y ss.

5% En este trabajo se evitara el uso de la locucién “absoluto” para referirse
a los derechos, debido a que se trata de un término polisémico, con polisemia
analbgica, que se presta a argumentaciones semanticas generalmente falacio-
sas; se utilizara en su lugar la voz “inexcepcionable”, que significa de modo mas
preciso lo que se quiere expresar. Véase Brugger, W. (ed.), Diccionario de filosofia,
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derecho no reviste, tal como lo pretenden numerosos autores, un
caracter meramente prima facie, con lo que se significa que se trata
de un derecho sobrepasable o anulable en ciertas circunstancias
o cuando se prevean ciertas consecuencias negativas. Los princi-
pales sostenedores de esta condicion prima facie de este derecho,
son los autores utilitaristas y en general consecuencialistas, para
quienes las previsibles consecuencias gravosas para la madre o
para el mismo feto pueden justificar moralmente la realizacién
de un aborto, aun aceptando que el feto sea titular de un derecho
prima facie a la vida.”

El problema que aqui se plantea es que, de aceptarse la ca-
tegoria de “derechos prima facie”, técnicamente ha de desapare-
cer la misma categoria de “derechos”. Efectivamente, la nocién
de “derecho prima facie” resulta intrinsecamente contradictoria,
ya que un “derecho” cuyo cumplimiento quede librado a que el
obligado no tenga ciertos inconvenientes como consecuencia de
realizar la prestacion que es su objeto, no puede ser llamado pro-
piamente “derecho”, y quedara reducido a una mera pretension,
deseo o anhelo. Correlativamente, es imposible que el sujeto pa-
sivo de un derecho resulte propiamente “obligado” a cumplirlo,
si sabe que estarda autorizado a no cumplirlo si le resulta intil,
gravoso o molesto su cumplimiento. Nadie podra “tomarse en
serio”, en expresion de Dworkin,5*¢ un derecho que estd sujeto a
la condicién permanente y suspensiva de que el deudor no tenga
razones de utilidad o conveniencia para no cumplirlo. Dicho en

trad. de J. M. Vélez Cantarell, Barcelona, Herder, 1975, voz “absoluto”; Mag-
navacca, S., Léxico técnico de filosofia medieval, Buenos Aires, Mifo y Davila Edito-
res, 2005, voz “absolutum”, y Gonzalez, A. L., Diccionario de filosofia, Pamplona,
EUNSA, 2010, voz “absoluto”.

335 Véase Farrell, M. D., La ética del aborto y de la eutanasia, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1983, passim; desde un punto de vista critico, véase Grisez, G.,
El aborto. Mitos, realidades y argumentos, trad. de L. Bittini, Salamanca, Ediciones
Sigueme, 1972, pp. 437 y ss.

536 Véase Dworkin, R., Taking Rights Seriously, Cambridge-Massachusetts,
Harvard University Press, 1982.
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otras palabras, un derecho que se tiene condicionalmente a la
ocurrencia o posibilidad de ciertos resultados no es propiamente
un derecho; en rigor solo es un derecho, una facultad de obrar o
de exigir del que se es titular cada vez —y todas y cada una de
las veces— que se den las condiciones requeridas para su existen-
c1a.’7 Y es precisamente lo contrario lo que sostiene v gr M. A.
Warren cuando afirma que el feto humano tiene un cierto dere-
cho a no ser muerto, pero que ese derecho cede sistematicamente
frente al presunto derecho de la madre de “desembarazarse” de
su hijo.8

En definitiva, de lo expuesto en este acapite es posible con-
cluir al menos las siguientes afirmaciones: () los derechos-fa-
cultades morales tienen como objeto el cumplimiento de una
prestacion ordenada a la realizacién de un bien humano en un
contexto social de alteridad; (i2) ese mismo bien humano es el
que justifica racionalmente el correspondiente derecho, ya que
provee razones decisivas, es decir, insuperables dednticamente,
para la accién humana —accién, daciéon u omision— que llena
el contenido del derecho; (i2) la vida humana es un bien humano
sustantivo, ya que para poseerlo no resulta necesaria una elec-
cién o preferencia, pues se tiene originariamente, desde que co-
mienza la vida hasta su extincién natural; () por esta razon, la
prestacion que corresponde al derecho a la vida es fundamental-
mente de respeto, cuidado o defensa de un bien que se posee na-
turalmente, sin necesidad de eleccion alguna ni del titular, ni del
deudor obligado; (v) este derecho tiene caracter inexcepcionable,
toda vez que no puede ser sobrepasado por razones de utilidad,
conveniencia o riesgo de ninguna especie;** (v7) por lo tanto, la
mera capacidad de optar por diferentes vias de acciéon —la deno-

537 Véase Cianciardo, J., El conflictivismo en los derechos fundamentales, Pamplo-
na, EUNSA, 2000, pp. 214 y ss.

338 Warren, M. A., “El aborto”, en Singer, P. (ed.), Compendio de ética, Madrid,
Alianza, 1995, pp. 417-431.

%9 Véase Ramirez, H. y Pallares, P., Derechos humanos, México, Oxford Uni-
versity Press, 2011, pp. 67 y ss.
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minada “autonomia”— no puede justificar por si sola una accién
deliberada —el aborto— dirigida intencionalmente a dar muerte
a un feto humano, ya que esa muerte —que es objeto del acto—
no puede ser justificadamente una raz6n moral para la accion.

V. CONSIDERACIONES CONCLUSIVAS
(Y UN BALANCE DE LA BIOETICA LIBERAL-AUTONOMISTA)

De lo expuesto hasta ahora se sigue consistentemente que la preten-
si6n de la existencia de un denominado “principio de autonomia”,
fundamento suficiente de un llamado “derecho de autonomia”, es
completamente infundada y hasta arriesgada. En efecto, pretender
que la ética se limite a la consagracion, promocion y defensa del al-
bedrio individual —aunque luego haya que agregarle limites para
otorgarle cierta racionalidad— significa un inaceptable reduccio-
nismo de la ética, tal como se la ha entendido todo a lo largo de su
existencia, que coincide con la existencia de los seres humanos. En
la perspectiva liberal-autonomista, las normas morales, las virtu-
des, los bienes, los valores, los principios y todas las realidades éti-
cas desaparecen como resultado de la “emancipacion” de la moral
de sus contenidos tradicionales y de los datos de la experiencia
moral. Para Leonardo Rodriguez Dupla, es necesario recordar:

El principio de la solidaridad de todos los aspectos de la vida mo-
ral. Segtn este principio, las distintas virtudes y excelencias que
hacen de un hombre un hombre bueno se hallan en mutua de-
pendencia. La presencia de cada una confirma a las demads, su
ausencia las debilita. La vida moral es, por lo tanto, un todo orga-
nico cuyas partes no sobreviven aisladas.>*

De este modo, una ética reducida a la mera tolerancia de las
opciones personales de los sujetos, incluida la opcién por reali-
zarse todos los abortos que vengan en gana, deja de lado la ma-

30 Rodriguez Dupla, L., Eltica de la vida buena, Bilbao, Desclée de Brower,
2006, p. 37.
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yor parte de la teoria de la vida humana lograda,**! en especial
todo lo referente a la generosidad, la valentia, la austeridad, la
gratuidad, la solidaridad, el compromiso, la sobriedad, la amis-
tad, la obediencia a las autoridades y tantas virtudes mas. “En
realidad —escribe el autor recién citado— la pedagogia moral
basada en una ética de maximos, lejos de socavar el pluralismo,
es su mejor garantia, pues... ni la tolerancia ni la autonomia pue-
den sobrevivir en el hombre si no se injertan en el entramado de
las virtudes”.>#?

En especial, deja de lado las virtudes vinculadas con el res-
peto de los bienes ajenos, en especial el bien de la vida. Todos los
bienes humanos de los demas o en los que ellos participan han de
ser objeto de respeto.

El precepto del respeto [afirma Alfonso Gémez Lobo] también
encuentra su justificacion tltima en el principio formal de la ra-
z6n practica [“el bien ha de hacerse”] en cuanto su violacion es
exactamente lo contrario a hacer y perseguir el bien. Pero el pre-
cepto es mas especifico, pues agrega al principio la referencia al
dafio causado intencionalmente. De hecho, de este precepto procede-
ran las normas morales negativas, que por su misma naturaleza
son las mas especificas y estrictas de la moral... Enganar a la es-
posa, mentir a un amigo, hacer trampa en el juego o hablar mal
de un colega, faltan el respeto a la dignidad de los afectados sen-
cillamente porque ciertos bienes de los que ellos participan estan
siendo atacados.’*

Con mucha mayor razén que en los ¢jemplos aducidos por el
antiguo profesor de Georgetown, en el caso de la muerte inten-
cional de un feto se estd atentando contra un bien humano basico
y faltando el respeto a la dignidad de quien participa de ese bien.

st Véase Chappel, T., Ethics and Experience. Life Beyond Moral Theory, Dur-
ham, Acumen Publishing, 2009, p. 2 y passim.

512 Rodriguez Dupla, L., op. cit., p. 59.

313 Gomez Lobo, A, op. cit., p. 69.
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Por lo tanto, se trata de una accién intrinsecamente maliciosa y
constitutivamente negativa desde el punto de vista moral. En de-
finitiva, si el feto es un organismo humano y la norma de respeto
aplicada al bien de la vida prohibe matar entes humanos inocen-
tes, ningin aborto intencional puede estar moralmente permi-
tido, sean cuales sean las consecuencias previsibles del embara-
zo. Estas ultimas pueden atenuar o agravar el juicio moral, pero
nunca lo constituyen, ni pueden hacer que la acciéon de matar
resulte buena o tolerable.

Por todo lo anterior, la bioética liberal-autonomista no ofrece
una explicacion satisfactoria de su aprobacion, aunque sea a ve-
ces condicionada, del aborto intencional. Es mas, se ve obligado
a aceptar proposiciones desconcertantes, como ésta que Rodolfo
Vazquez atribuye a Carlos Nino: “Si admitimos que es inmoral
matar al feto, de ello no se sigue que alguien, especialmente la
madre, tenga la obligacién moral de no causarle la muerte. La
obligacion en cuestion debe justificarse en vista de la grave res-
triccién que representa el embarazo y la crianza para la autono-
mia de la madre”.>** Dicho en otras palabras, esto significa soste-
ner al mismo tiempo las siguientes proposiciones estimativas: “no
es moral matar al feto” (universal negativa) y “es moral que la
madre mate al feto” (particular afirmativa), las que resultan con-
tradictorias y por lo tanto no pueden ser a la vez verdaderas.’*
Es evidente que st la madre no tiene ninguna obligacién moral de
respetar la vida de su hijo, poco importa que la muerte del feto
sea inmoral; seguramente sera muerto autbnomamente y la ética
liberal aprobara la accion.

Todo esto es el resultado del abandono de los parametros
éticos de la tradicion central de occidente, en especial del carac-
ter referencialmente objetivo de los juicios morales, de la abdi-

- Vazquez, R., op. cit., p. 60.

5 Vease Ziembinski, Z., Practical Logic, Dordrecht-Boston-Warsawa, Reidel
Publishing-Polish Scientific Publishers, 1976, pp. 77-83, y Kalinowski, G., La
logique déductive. Essai de presentation aux juristes, Paris, PUF, 1996, pp. 85 y ss.
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cacion del papel insustituible que juegan los bienes humanos en
la formacion de los juicios practico-éticos, del olvido de toda la
dimension virtuosa de la moralidad,>*¢ asi como del caracter emi-
nentemente racional que ha de tener la direccién de la conducta
humana y de la consecuente reduccion de la realidad moral a la
simple afirmaciéon de una autonomia sin sentido finalista, objeto
de una tolerancia casi universal. Se trata, por lo tanto, de una
comoda ética del todo vale, en el que la condicion de no producir
dano a otros se reduce a los daios directos a los sujetos indivi-
duales, sin tener en cuenta los dafios colaterales, futuros y los que
pueden causarse al bien comian de las diferentes comunidades.
Es por ello que

La reduccién de la ética a una ética de minimos, comporta un
considerable empobrecimiento del analisis moral. Dicho en dos
palabras, asistimos hoy a la suplantacion de la ética por el dere-
cho. Obsérvese... que ‘lo exigible’ al ciudadano de una sociedad
pluralista se identifica a menudo con lo que el Estado puede legi-
timamente imponer con medios coercitivos.*

En definitiva, la reducciéon de la ética —realizada enfatica-
mente por la ética liberal— a la mera tolerancia de cualquier
eleccion autbnoma que le venga en gana al sujeto, con la Gnica
salvedad de que no cause un dano directo e inmediato a otros
individuos, significa en los hechos la supresion de la ética como
doctrina de la vida humana lograda y su disolucién como guia
racional hacia objetivos de perfecciéon personal y colectiva. En
este contexto, el de una ética que ha dejado de lado los limites

516 Véase, en este punto, Russell, D.C., Practical Intelligence and the Virtues,
Oxford, Oxford University Press, 2011, pp. 37-71. Sobre la ética de virtudes
en el marco de la bioética contemporanea, véase: Ferrer, J. J. y Alvarez, J. C.,
Para fundamentar la bioética. Teorias y paradigmas tedricos en la bioética contempordnea, 2a.
ed., Madrid, Universidad de Comillas-Desclée de Brower, 2005, pp. 183-204.

517 Rodriguez Dupla, L., op. cit., p. 54.
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objetivos en el obrar,>* es posible considerar que la muerte de-
liberada de un ser humano en estado fetal es una conducta legi-
tima —aunque se trate de un dafo a otro— siempre que sea el
resultado de una opcién auténoma de la madre gestante. El prin-
cipal problema que aqui se plantea es que esa opinion significa la
ruina de la ética como actividad racional y el olvido del principio
basilar sobre el que se levantan todas las comunidades humanas:
el de que no se debe matar nunca®” deliberada y directamente a
los demas seres humanos.

8 Spaemann, R., Limites..., cit., pp. 347.
519 Véase, en este punto, Finnis, J., Moral Absolutes. Tradition, Revision, and
Truth, Washington D.C., CUA Press, 1991.
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CAPITULO DECIMO PRIMERO

LA EUTANASIA ACTIVA VOLUNTARIA:
JEXISTE UN DERECHO A MORIR?

I. LA CUESTION DEL DERECHO A DISPONER DE LA PROPIA VIDA

No es necesario extender demasiado los estudios para constatar
que el nucleo central de la ética social contemporanea se formula,
en especial a partir de la década de los cincuenta, en términos cast
exclusivamente de derechos individuales; en efecto, desde que las
Naciones Unidas promulgaron la llamada Declaracion Universal
de Derechos Humanos, comenzé a generalizarse en la cultura éti-
ca y juridica de occidente la tendencia cada vez mas pronunciada
a resolver principios, deberes y exigencias morales en términos de
estrictos derechos. Este fenémeno significé un evidente empobre-
cimiento o reduccién en el ambito de la ética, del que se fue exclu-
yendo, o al menos postergando, toda la tematica de las virtudes,
deberes, valores y objetivos de excelencia humana,’? para centrar-
se casi en exclusiva en las facultades juridicas o juridico-morales
de los sujetos. Ahora bien, dentro de este amplio campo de las
exigencias ético-juridicas de los sujetos humanos, se han efectuado
numerosas clasificaciones y subdivisiones; una de las mas difundi-
das es la que divide a los derechos segin “generaciones”, es decir,
a partir de las diversas etapas histéricas en las que fueron apare-
ciendo y adquiriendo relevancia.

En este sentido, un buen ntimero de autores ha dividido los
derechos en cuatro “generaciones”, que si bien no tienen una
estricta continuidad historica, se pretende que tengan una cier-

%0 Véase Massini Correas, C. L., “Verdad, libertad y el paradigma ético
contemporaneo”, Sapientia, Buenos Aires, nim. 206, 1999, pp. 427-435.
241
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ta secuencialidad logica o racional;*! estas “generaciones” son
las siguientes: (z) derechos de la primera generaciéon o derechos
libertades, que establecen ambitos de libertad de los individuos
exentos de la actuacion del estado, del que exigen s6lo una abs-
tencion; (i) derechos de la segunda generacion o derechos socia-
les, con los que se pretende establecer las condiciones econémi-
co-sociales necesarias para el ejercicio mas igualitario posible de
los derechos libertades, y para cuyo cumplimiento resultan ne-
cesarias ciertas actuaciones positivas del estado o de los particu-
lares; (i2z) derechos de la tercera generaciéon o derechos difusos,
entre los que se incluyen los vinculados con el medio ambien-
te®? y aquéllos que no tienen un sujeto deudor suficientemente
determinado, como u. gr el denominado derecho a la paz o los
llamados derechos de las generaciones futuras; () finalmente, st
bien el contenido de los derechos de la cuarta generacion resulta
altamente discutido, en general se hace referencia con ellos a lo
que podemos llamar “derechos de emancipaciéon”, es decir, su-
puestos derechos vinculados con la afirmacién a ultranza de la
autonomia del sujeto contra toda subordinacioén a normas éticas
objetivas, en especial las propuestas por las concepciones morales
tradicionales.’?

Entre estos tltimos derechos, ha comenzado a defenderse en
los afios mas recientes el llamado “derecho a morir”,%* o “de-

351 Véase Ara Pinilla, 1., Las transformaciones de los derechos humanos, Madrid,
Tecnos, 1994, pp. 94 y ss.

2 V¢ase Martinez Pujalte, A. L., “Los derechos humanos como derechos
inalienables”, en Ballesteros, J. (ed.), Derechos Humanos, Madrid, Tecnos, 1992,
pp- 95 vy ss.; también Squella Narducci, A., “¢Nuevas generaciones de derechos
humanos?”, Estudios sobre derechos humanos, Valparaiso-Chile, EDEVAL, 1991,
pp- 189 y ss.

33 Veéase Lo Duca, J. M., “Derechos del erotismo y derechos al erotismo”,
Janus, Buenos Aires, nam. 5, 1966, pp. 79 y ss. Para la critica de estas concep-
ciones, véase Cotta, S., “Le probleme du fondement des droits de I’'homme”,
Memonia del X Congreso Mundial de Filosofia del Derecho, vol. VI, México, UNAM,
1982, pp. 46y ss.

%+ Acerca de esta terminologia, véase Kass, L. R., “Is There a Rigth to
Die?”, Hastings Center Report, enero-febrero de 1993, pp. 34 y ss.
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recho a disponer de la propia vida”, conforme al cual corres-
ponderia respetar a ultranza la voluntad autonoma de los sujetos
respecto a la duracién de su existencia, hasta el limite de confi-
gurarse un derecho —reclamo por el que toda persona podria
exigir a otros— en especial a los médicos que lo atienden —que
le quiten activa y directamente la vida a su solo requerimien-
to. Escribe a este respecto el bioeticista ultraliberal Max Char-
lesworth, que

El derecho a la autonomia o autodeterminacién es de hecho el
fundamento de todos los demas derechos humanos, ya que no
tendria ningan sentido hablar de ‘derechos’ a no ser que seamos
capaces de decidir por nosotros mismos y ser responsables de
nuestra vida... Este derecho a la autonomia moral, como hemos
visto, lleva consigo un derecho subsidiario a controlar la duracion
de la vida de uno y la manera de morir.’%

De acuerdo con este razonamiento, existiria indudablemente
un derecho humano a disponer al momento y modalidades de la
propia muerte, derecho que supondria el deber estricto de otros
—en especial de los médicos— de proporcionar a su titular los
medios correspondientes.

Pero el planteamiento de este derecho no esta exento de am-
bigiiedades, toda vez que con la locucién “derecho a morir” y
las relacionadas con ella, se designa toda una serie de situaciones
radicalmente diferentes, tales como las ejemplificadas por los si-
guientes casos: (¢) ¢l conocido caso Cruzan, en el que una mujer
en situacion de coma irreversible, sélo podia continuar viviendo
por medio de mecanismos artificiales de respiracion y alimenta-
cién y cuyos padres reclamaron judicialmente la suspensiéon de
los tratamientos para dejarla morir naturalmente;* (i) el caso

355 Charlesworth, M., La bioética en una sociedad liberal, trad. de M. Gonzalez,
Cambridge, Cambridge University Press, 1996, p. 43. Véase Meisel, A., The
Right to Die, vol. I-1I, Nueva York, John Willey & Sons, 1995.

56 Véase Finnis, J., “The «Value of Human Life» and «The Rigth to
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Dax Cowart,> en el que un hombre, seriamente quemado en un
accidente y que solo podia subsistir por medio de tratamientos
dolorosos, pero en pleno estado de conciencia, solicitaba ¢l mis-
mo que se suspendieran esos tratamientos para dejarse morir, o
finalmente, (i27) el caso Jane Adkins, en el que una mujer con los
primeros sintomas del Mal de Alzheimer, pero en perfecto estado
de conciencia, solicité al célebre doctor Kevorkian que la conec-
tara a su “maquina de la muerte” para terminar sus dias antes de
que la enfermedad avanzara demasiado.

En todos estos casos se ha hablado de “derecho a morir”,
pero es bien claro que se trata de realidades esencialmente dife-
rentes, que merecen un juicio ético diferente y que plantean cues-
tiones juridicas y morales diversas. En el presente trabajo, y por
cuestiones de rigor metodolégico, vamos a limitarnos a tratar el
caso de quienes, en plena posesion de sus facultades, afectados o
no de una enfermedad terminal, deciden exigir a otros, especial-
mente a sus médicos, que les proporcionen los medios para morir
de modo rapido e indoloro; en la generalidad de los casos, el soli-
citante estard afectado de un mal incurable y resultard previsible
que habra de sufrir dolores o incomodidades de diversa indole en
el transcurso de su enfermedad, pero esta Gltima circunstancia
no es estrictamente necesaria en la situaciéon que estudiaremos.
Es mas, prescindiremos deliberadamente de este tipo de situa-
ciones —de la terminalidad y de la presencia de dolores— en el
tratamiento del tema del derecho a morir, ya que ellas no resul-
tan estrictamente necesarias para el planteamiento acerca de la
existencia de ese derecho.

Esto significa que no trataremos ni discutiremos: (1) los casos en los
cuales personas en coma irreversible y afectadas de una enfer-

Death»: Some Reflections on Cruzan and Ronald Dworkin®, Southern Illinois
Law Journal, vol. 17, 1993, pp. 559 y ss., asi como Hooft, P. E., “El caso Nancy
Cruzan: jeutanasia, ortotanasia o encarnizamiento terapéutico?”, Buética y
derechos humanos, Buenos Aires, 1999, pp. 81 y ss.

57 Véase Cavalier, R. y Covey, P. K., A Right to Die? The Dax Cowart Case,
Londres-Nueva York, Routledge, 1996.
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medad terminal no pueden permanecer vivas sin la asistencia de
respiradores, corazones artificiales, etcétera, y el problema que se
plantea es el de continuar o no con la aplicacién de esos medios
extraordinarios de subsistencia, sin los cuales la muerte se produ-
ciria irremediablemente de modo natural; en estos tipos de casos
algunos autores como Hans Jonas hablan de “derecho a morir”,
pero se trata de situaciones esencialmente diferentes de aquellas
en las que esa locucién se aplica con mas propiedad;>® (iz) las si-
tuaciones en las que una persona con una enfermedad incurable
y que conducird casi seguramente a la muerte, es medicada con
calmantes o sedantes que pueden acelerar su muerte, pero con el
unico objetivo de mitigar sus dolores; en estos casos se asume el
riesgo de la muerte como posible efecto colateral, pero la finali-
dad central del tratamiento es la de reducir los dolores y angus-
tias que puede sufrir el paciente; en estos y otros casos similares se
habla de eutanasia indirecta, pero su consideracion bioética o bio-
juridica es radicalmente diferente de la que corresponde al tipo
de situaciones que nos interesa abordar en esta oportunidad.’®

Dicho brevemente, abordaremos aqui solo la cuestion de sa-
ber si existe en los sujetos humanos un derecho estricto a dispo-
ner de su propia vida —aun en el caso de que se requiera cola-
boracién de otro sujeto— en el momento y en el modo en que lo
consideren oportuno, estemos o no en presencia de una enferme-
dad terminal o de una declinacién fisica o mental definitiva. Al-
gunos autores hablan en este caso de suicidio asistido, pero la toni-
ca general es la de hablar en estas situaciones de la existencia —o

%8 Jonas, H., “T'écnicas de aplazamiento de la muerte y derecho a morir”,
en Técnica, medicina y élica. La prdctica del principio de responsabilidad, trad. de C.
Fortea Gil, Barcelona, Paidés, 1996, pp. 159 y ss.

39 Para la consideracion de las diversas situaciones que pueden presentarse
con ocasién de la muerte humana y su tratamiento bioético, véase Roa, A., Etica
y Bioética, Santiago de Chile, Andrés Bello, 1998, pp. 111 y ss.; Romeo Casabo-
na, C. M., El derecho y la bioética ante los limites de la vida humana, Madrid, Centro de
Estudios Areces, 1994, pp. 419-490; Sgreccia, E., Manual de Bioética, trad. de V.
M. Fernandez, México, Diana, 1996, pp. 605 y ss., y Vidal, M., Bioética. Estudios
de bioética racional, Madrid, Tecnos, 1989, pp. 62-71.
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no— de un presunto “derecho a morir”, o bien “a disponer de la
propia vida”.5% A esos efectos, desarrollaremos primero algunos
de los argumentos centrales esgrimidos a favor de la existencia de
ese derecho, centrandonos en el pensamiento de algunos de sus
mas destacados defensores: (1) el profesor norteamericano Ro-
nald Dworkin, quien fuera consultado oficialmente por el Con-
greso de los Estados Unidos y por el Parlamento inglés, acerca
del tema de la des-incriminacién de la eutanasia;®! (i) el te6logo
aleman Hans Kiing, y (i) el iusfilosofo argentino Martin Diego
Farrell. Luego de esta exposicion discutiremos los supuestos teo-
rico-filosoficos de esta defensa del “derecho a morir”, para finali-
zar con algunas conclusiones acerca de la pertinencia o no de ese
pretendido derecho. El nivel de consideracién que adoptaremos
sera el de la filosofia practica, en especial de la filosofia juridica,
que es en el que se debaten actualmente estas cuestiones, ya que
desde el punto de vista juridico-positivo la enorme mayoria de
las legislaciones, incluida la Argentina, no aceptan la existencia
de ese derecho.’%

560 El derecho a disponer de la propia vida fue defendido por varios de
los mas notorios eticistas y filésofos del derecho norteamericanos en una pre-
sentacion que efectuaron, en calidad de Amicus Curiae, ante la Corte Suprema
norteamericana cuando ésta tuvo que resolver acerca de la despenalizacion de
la cutanasia (lo hizo negativamente) en ¢l caso Washington v. Glucksberg (117 s. Ct.
2258, 138, L.Ed. 2d. 772 1997). Véase Dworkin ¢t al., “Assisted Suicide: The
Philosophers Brief™, The New York Review of Books, Nueva York, marzo de 1997,
pp- 41 y ss. Sobre esta presentacion, véase Padréon, H., “Consideraciones sobre
las perspectivas actuales del morir humano”, Sapeentia, Buenos Aires, nim. LIV-
206, 1999, pp. 253 y ss.

361 Véase, sobre las ideas de Dworkin a este respecto, Stith, R., “Sobre
la muerte y Dworkin. Una critica de la teoria de la inviolabilidad de Ronald
Dworkin®, pro manuscripto, 1999.

362 Vease Gelli, M. A., “La prohibicion del suicidio asistido. (La) Garantia
de la igualdad en una sentencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos”,
La Ley, Buenos Aires, t. 1998-B, Seccién Doctrina, 1998, pp. 1346 vy ss.
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II. SOBRE DWORKIN Y OTROS ARGUMENTOS
EN FAVOR DEL “DERECHO A MORIR”

A pesar de lo extenso, matizado y alambicado de su posicion,”s
cuando se dejan de lado todos los rodeos y se va al meollo de
las cosas, el pensamiento de Dworkin termina reduciéndose en
definitiva a una forma mas del difundido anti-paternalismo
autonomista,’* tal como se desprende de los parrafos finales del
capitulo que dedica especificamente a tratar el problema de la
muerte humana; en efecto, alli escribe:

Existe la suposicion extendida de que la eutanasia activa —el he-
cho de que los médicos maten a pacientes que suplican morir—
siempre constituye una afrenta a ese valor (el de la santidad de la
vida) y deberia, por esa razén, prohibirse. Pero la pregunta que
provoca la eutanasia no es si la santidad de la vida deberia ceder
ante algn otro valor, como la humanidad o la compasiéon, sino
cémo se deberia comprender y respetar la santidad de la vida...
porque nadie puede tratarlos (a estos valores) como suficiente-
mente triviales como para aceptar las 6rdenes de otras personas
acerca de lo que esos valores significan. Hacer que alguien muera
en una forma que otros aprueban, pero que ¢l cree que es una
contradicciéon horrorosa con su propia vida, constituye una de-
vastadora y odiosa forma de tirania.’%

563 Véase para la exposicion detallada del pensamiento de Dworkin en este
punto, Massini Correas, C. I. y Zambrano, P, “Vida humana, autonomia y el
final de la existencia: jexiste un derecho a disponer de la propia vida?”, en Bor-
da, G. A. (comp.), La persona humana, Buenos Aires, La Ley, 2001, pp. 105-137.

56t Véase Massini Correas, C. 1., “La concepcién deontolégica de la jus-
ticia: el paradigma kantiano”, Anuariwo da Facultade de Dereito da Unwersidade da
Corufia, La Corufia, num. 3, 1999, pp. 351 y ss.

365 Dworkin, R., £l dominio de la vida, trad. de R. Caracciolo y V. Ferreres,
Barcelona, Ariel, 1998 (edicion original: Dworkin, R., Life’s Dominion. An Argu-
ment About Abortion and Euthanasia, Londres, Harper Collins Publishers, 1993).
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De aqui se desprende que luego de toda la larga y trabajosa
argumentacion acerca de los intereses criticos de los hombres, la
santidad de la vida, el “modelo del desafio” y el significado de
la muerte, todo termina en la necesidad de que el Estado y los
demas particulares no interfieran con la autonomia’® de cada
sujeto en lo que respecta a la forma de morir, la que puede ser de-
terminada por cada uno libremente y debe ser tratada con igual
consideracion y respeto por todos. Dicho de otro modo, existiria
un derecho moral irrestricto a fijar las condiciones de la pro-
pia muerte sin interferencias de nadie; cualquier otra alternativa
significaria caer en el repudiable paternalismo, al que Dworkin
califica, tomando prestados los epitetos a Kant,’*” como “odiosa
tirania”. No se trata, por lo tanto, en el caso de Dworkin, sino de
una version mas alambicada y compleja de la ética liberal centra-
da en la autonomia entendida de modo absoluto y en la negacion
de cualquier actividad —“paternalista”— del estado ordenada al
bien de los ciudadanos.6

Pero antes de concluir con el pensamiento de Dworkin, es
preciso senalar especialmente el particular modo de razonar y ar-
gumentar que utiliza el jurista norteamericano en todos sus desa-
rrollos acerca del derecho a disponer de la propia vida: en todos
ellos los argumentos centrales se basan en remisiones a la presun-
ta opinién de “la mayoria de las personas”, “la gente”, “muchas
personas”, “muchos”, “la mayoria de la gente”, “frecuentemen-
te”, o bien “algunos individuos”. Ahora bien, Dworkin no hace
nunca el intento serio de probar, aunque sea por indicios o indi-
rectamente, la plausibilidad de esas opiniones, al menos en lo que

bbl

566 [hidem, p. 279. Véase Padréon, H., “Consideraciones sobre las perspecti-
vas actuales del morir humano”, Sapientia, Buenos Aires, nam. LIV-206, 1999,
pp- 253 y ss.

57 Veéase Kant, I, “Uber den Gemeinspruch: Das mag in der Theorie ri-
chtig sein, taugt aber nicht fir die Praxis™, Schrifien zur Geschichtsphilosophie, Stutt-
gart, Philipp Reclam, 1992, pp. 118 y ss.

68 Véase Arneson, R. J., “Mill versus Paternalism”, Ethics, Chicago, num.
90-4, 1980, pp. 490 y ss.
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a la eutanasia o al suicidio asistido se refiere: no se hace mencién
de ninguna encuesta, no se remite a algin referéndum, ni a la le-
gislacion de cierto nimero de paises.”® No se esta afirmando que
este tipo de referencias tengan una especial fuerza argumentati-
va, sino que m siquiera se remite a ellas, por lo que el nivel argu-
mentativo de todos los razonamientos dworkinianos es de una
debilidad manifiesta y especialmente llamativa en un profesor de
Oxford y Harvard. En rigor, lo que hace Dworkin es remitirse a
una presunta comunis opinio liberal como si se tratara de un punto
de partida incontrastable; esto resulta ser, en sede filosofica, una
falencia de proporciones, ya que casualmente el cometido cen-
tral de la filosofia es el de someter a la prueba de la racionalidad
rigurosa las opiniones corrientes de los ciudadanos comunes.>”

Otra argumentacion en favor de la eutanasia activa volunta-
ria o suicidio asistido es la desarrollada por el teblogo cristiano
—originariamente catolico— Hans Kiing, en especial en un libro
publicado con el titulo de Morir con dignidad. Un alegato a_favor de la
responsabilidad 5" Alli el teblogo suizo manifiesta que su objetivo
en ese trabajo es el de “iniciar el necesario cambio de mentali-
dad... sin razonamientos fundamentalistas o autosuficientes” y
admite ser consciente de que

Nuestro alegato a favor de la ayuda a morir activa, o eutanasia ac-
tiva, por la que nos pronunciamos, ha de tropezar con multiples
oposiciones. Pero quiza encuentre también multiples adhesiones
—concluye— entre aquellos que quisieran encontrar una nueva
manera de tratar la tltima gran cuestién de toda vida: con la con-

569 Dworkin se refiere a encuestas, plebiscitos, etcétera, sélo con referencia
al aborto y en cast todos los casos de modo muy discutible. Véase bidem, pp.
22-25, 31, 51, 67-68, 82-91.

570 Véase Lauth, R., Concepto, fundamentos y justificacién de la filosofia, trad. de
R. Gabas, Madrid, Rialp, 1975, pp. 113 y passim.

71 Kiing, H. y Jens, W., Morir con dignidad. Un alegato a_favor de la responsabili-
dad, trad. de J. L. Barbero, Madrid, Trotta, 1997. Sobre Kiing, véase Composta,
D., La nuova morale e ¢ suot problemi, Ciudad del Vaticano, Libreria Editrice Vati-
cana, 1990, pp. 146 y ss.
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ciencia de que la propia autonomia personal, presupuesto de una
existencia fiable y ejemplar en lo personal y en lo social, no tiene
porqué acabar alli donde empieza el morir.52

La argumentacién de Kiing a favor de la existencia de un de-
recho ala eutanasia activa parte de una declaracion efectuada por
las Right to Die Societies en 1976 en Tokio, en la que se proclamaba
programaticamente que “cada persona debe decidir por si misma
sobre su vida y su muerte”.5”% A partir de alli, el tedlogo estudia-
do argumenta que casualmente porque el hombre es persona en
todos los tramos de su vida, ha de tener el derecho de decidir el
modo y el tiempo de morir, es decir, el “derecho a una muerte y
una despedida digna de seres humanos, no sélo a una vida dig-
na de personas”;?7* “al seguimiento de Jestis —concluye— corres-
ponde una respuesta segun una ética de configuracion responsa-
ble de la vida... desde su comienzo hasta su final”.57

El centro de la argumentacion de King es, tal como lo evi-
dencia el titulo del libro, que una muerte en cuya antesala el
sujeto pierda la consciencia, deje de controlar sus procesos bio-
loégicos y motores o sufra dolores especialmente agudos, significa
una pérdida o grave disminucién de la dignidad humana. Frente
a esta posibilidad, el sujeto cuenta con la autonomia mas absolu-
ta para decidir una forma de morir que resguarde esa dignidad
amenazada.

Con la libertad [afirma Kiing] Dios ha confiado a los hombres
el derecho a la plena autonomia... ¢es que no ha de prevalecer,
también ante el médico, el respeto a la conciencia del paciente y
su autodeterminacion (incluso en el caso de una libertad posible-
mente debilitada)? Lo que no fuera este respeto a la conciencia
me pareceria un paternalismo desfasado por la medicina.

572 [bidem, p. 10
573 [bidem, p. 33.
574 Ibidem, p. 41.
575 Ibidem, p. 43.
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Y retomando ese camino teoldgico, el pensador suizo ter-
mina afirmando que “el Dios todo misericordia que ha donado
la libertad al hombre y le exige la responsabilidad de su vida,
también ha confiado precisamente al ser humano moribundo la
responsabilidad y la decisiéon en conciencia sobre el modo y el
momento de su muerte”.>76

Cabe destacar que en toda esta argumentaciéon, Kiing habla
como tedlogo cristiano, aunque en su linea argumental se eviden-
cian algunas caracteristicas al menos extranas en el ambito de la
teologia; en efecto: (7) el argumento central esgrimido por Kiing
es, de modo similar a lo que sucede con Dworkin, el argumento
estadistico, tratando de mostrar que su posiciéon es compartida
por la mayoria de las personas, particularmente en Holanda (?),
pero a diferencia del jurista norteamericano, al menos esgrime al-
gunas estadisticas —no siempre bien identificadas— para fundar
su posicion; (2) excluye expresamente a la Biblia como locus theolo-
guae privilegiado, sosteniendo que “la humanidad se encuentra en
esta época en una situacién basicamente nueva, para la que no
podemos sin mas buscar simples recetas en la Biblia”, lo que no le
impide recurrir a ese Libro Sagrado cuando resulta conveniente
para la defensa de sus afirmaciones, y (zz) extrafia su insistencia
en dar consejos a la Iglesia catélica, a la que considera profunda-
mente equivocada por no receptar la opinion de la que considera
la mayoria de sus fieles, que es casualmente la que coincide con
sus postulados. “Particularmente a las iglesias —escribe— y en
especial a la iglesia catélica,’’” se les demanda que abran un ca-
mino intermedio entre el rigorismo moral y el libertinaje moral,
contribuyendo asi a un consenso, en vez de polarizar y dividir a
la sociedad por sus posiciones extremas”.’78

Finalmente, cabe hacer algunas breves referencias a las argu-
mentaciones desarrolladas por el jurista argentino Martin Diego

o

76 Jbidem, pp. 44-54 (énfasis anadido).
En mintsculas en el original.
8 Ibidem, p. 52.

o
3
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Farrell, en su difundido libro Etica del aborto y de la eutanasia.5” Fa-
rrell comienza su tratamiento del tema de la eutanasia partien-
do de la afirmacién, que en ningin momento intenta fundar, que
practicamente la totalidad de los argumentos en contra de la eu-
tanasia “son de indole religiosa”.’0 Contra estos argumentos,
propone desarrollar una argumentacion estrictamente ética, que
comienza con la definicién de la eutanasia como “el privar de su
vida a otra persona sin sufrimiento fisico, a su requerimiento, o
al menos con su consentimiento, y en su interés”.”! Y contintia
con su justificacién mediante el “argumento anti-paternalista”,
segun el cual:

Decidir el destino de una persona adulta y con inteligencia nor-
mal, es un acto que solamente corresponde a esa misma perso-
na... La tnica finalidad por la cual el poder puede, con pleno
derecho, ser ejercido sobre un miembro de una comunidad civili-
zada contra su voluntad, es evitar que perjudique a los demas. Su
propio bien, fisico o moral, no es suficiente.’#2

Y en lo que respecta concretamente al derecho a la muerte,
Farrell sostiene que “cualquier persona que comparta una ideo-
logia genuinamente liberal admitird el derecho de un individuo
sobre su propio cuerpo. Va de suyo que ese derecho implica el
de terminar la vida cuando ese individuo lo desee”; pero como
no siempre el individuo esta en condiciones de proporcionarse la
muerte, Farrell defiende que no existe “nada de contradictorio
en decir que esa persona tiene derecho a (que el médico le pro-
porcione) la inyecciodn, lo cual equivale, por supuesto, al derecho

579 Farrell, M. D., Elica del aborto y la eutanasia, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1985. Este autor ha reiterado lo esencial de sus argumentos a favor de la eu-
tanasia en un trabajo publicado con el titulo de “Eutanasia”, en Guariglia, O.
(ed.), Cuestiones morales, Madrid, Trotta, 1996, pp. 259 y ss.

380 [hidem, p. 103.

81 Jbidem, p. 106.

382 Jbidem, p. 109.
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a ser muerto”.%% Pero como, por otra parte, “el derecho de una
persona parece implicar la obligaciéon de alguna otra persona de-
terminada o de la sociedad en pleno”,** se plantea la cuestion de
si existe un deber estricto de los médicos de proporcionar a quien
lo desee los medios para morir sin sufrimiento. Farrell afirma
que sostener este derecho “parece exagerado”, pero que resulta
indudable que es necesario facultar al médico para que mate al
que lo solicita, con lo cual la eutanasia activa voluntaria deja-
ria de ser un delito.’®> Pero si bien no existiria un deber juridico
de matar en el médico, para Farrel resulta indudable la presencia de
una “obligacién moral de acceder a los deseos de su paciente”,
estrictamente correlativa del “derecho a la muerte”.%86

III. RECAPITULACION DE LOS ARGUMENTOS
A FAVOR DEL “DERECHO A MORIR”

Luego de esta exposicion de las argumentaciones de tres autores
bien conocidos a favor de la existencia de un derecho humano o
derecho moral a morir o a la disposicion de la propia vida, resulta
conveniente sintetizar las principales razones esgrimidas en defen-
sa de ese derecho; ellas son las siguientes:

a) Los derechos de las personas, en especial los derechos su-
prapositivos: los llamados derechos morales o derechos
humanos,’® tienen su fundamento central —para estas
doctrinas— en la autonomia de las personas, entendida ésta
de modo etimoldgico y absoluto, es decir, como la libertad

383 Jbidem, p. 111.
384 Jdem.
Ibidem, p. 113.
386 Thidem, p. 120.
87 Vease, en este punto, Massini Correas, C. L., Los derechos humanos en el
pensamiento actual, 2a. ed., Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1994.

]
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radical del sujeto de crear sus propias normas morales;>
en este sentido, todos los derechos morales, incluido en este
caso el derecho a morir, no son sino modos de expresion
o concreciones de aquél derecho general a la autonomia.
Si el derecho basico de todo ser humano es el derecho a
la autonomia, resulta consecuente que cualquier interven-
cién del Estado o de otros particulares en las cuestiones
referentes al bien del sujeto, aparezca como esencialmente
injusta y violenta; se trata de lo que en el pensamiento libe-
ral se llama, siguiendo en esto a Kant, “paternalismo”,>
y constituye el modo mas oprobioso de tirania que pueda
concebirse, aunque por definiciéon esté ordenado al bien
del sujeto autébnomo.

La vida y la muerte tienen un valor s6lo con referencia y
en virtud de la apreciacion del sujeto autbnomo; por mas
que se hable en estos contextos de “valor intrinseco” o de
“santidad” de la vida, se trata siempre de un valor y de una
santidad que son tales con referencia al criterio del indivi-
duo humano y jamas con independencia de éste; el hecho
de que a veces se haga referencia al consenso o al acuerdo,
factico o contrafactico, de un grupo mayor o menor de su-
jetos, no cambia en nada la cuestion: siempre se tratara de
valoraciones radicalmente subjetivas.

Si la autonomia y su ejercicio efectivo son el constitutivo
radical de la personeidad de los seres humanos y el fun-
damento excluyente de su dignidad, cualquier circunstan-
cia que afecte o menoscabe el ejercicio de esa autonomia
significard un atentado directo y grave contra la dignidad
de las personas; en especial, resultan —desde esta perspec-

388 Véase, acerca de la nociéon contemporanea liberal de autonomia moral,
Laun, A., La conciencia. La norma subjetiva suprema de la actividad moral, trad. de J. M.
Yanguas, Barcelona, ETUNSA, 1993, pp. 42 y ss.

389 Acerca de la nocién de “paternalismo”, véase Fotion, N., “Paternalism”,
Ethics, Chicago, nim. 89-2, 1979, pp. 191 y ss.
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tiva— gravemente atentatorias de la dignidad humana la
privacion de la conciencia, la disminucion de las opciones
posibles, la pérdida de control sobre los procesos vitales y,
en general, cualquier circunstancia que atente contra las
posibilidades de ejercicio efectivo de la autonomia humana.

e) Por todo ello, resulta evidente que, en este contexto de
ideas, el proclamado derecho a la autonomia incluye el de-
recho a disponer de la propia vida y de la propia muerte,
que tendrian valor solo con referencia al sujeto y en es-
pecial cuando se presentan algunas de las circunstancias
que, disminuyendo o eliminando el ejercicio efectivo de
esa autonomia, atentarian gravemente contra la dignidad
humana; este derecho supondria la obligacién moral del
Estado y de los médicos de colaborar con el ejercicio de ese
derecho de autonomia en lo que respecta al modo y opor-
tunidad de la muerte de cada sujeto.’?

IV. EL. DERECHO A MORIR EN DEBATE:
LOS SUPUESTOS FILOSOFICOS

El debate en sede filosofica, en especial filosofico-practica, del
pretendido derecho humano a la muerte o a la disposicion de la
propia vida, supone ante todo el establecimiento preciso de los
supuestos teoricos de la defensa de ese derecho y la posterior dis-
cusion dialéctica de su pertinencia, consistencia y justificaciéon ra-
cional. A los efectos de llevar a cabo esa tarea, comenzaremos por
la deteccion de los mencionados supuestos, para encarar luego la
inevitable labor de su confutacion dialéctica.”! Todo ello debera
ser realizado de modo sucinto y en alguna medida esquematico,
ya que de otra manera estas paginas excederian en mucho las to-

390 Véase Singer, P., Etica pratica, trad. de G. Ferranti, Napoles, Liguori Edi-
tore, 1989, p. 144.

991 Véase Massini Correas, C. 1., “Método vy filosofia practica”, Persona y
Derecho, Pamplona, ntim. 33, 1995, pp. 223 y ss.
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leradas para un articulo. Por otra parte, tratar esos supuestos
extenso significaria practicamente llevar adelante un debate en toda
la linea con la corriente principal de la ética contemporanea, em-
presa que resultaria claramente impertinente en este lugar.

El primero de los supuestos de las concepciones que defien-
den el “derecho a morir” hace referencia a su nocién del sujeto
moral, es decir, a su percepcion practico-antropologica del hom-
bre en cuanto sujeto de accién, de normatividad y de excelencia
moral. Para estas concepciones, que se enmarcan en lo que pue-
de llamarse el “paradigma ético contemporaneo”, el protagonis-
ta de la moralidad es el “sujeto hedonista” o “sujeto utilitario”,”?
es decir, el hombre concebido como:

Un animal apetitivo, inclinado a la persecucién y gratificacion de
una infinita variedad de deseos, impulsos e inclinaciones...; estos
seres humanos se ocupan en hacer aquello que desean, o aquello
a lo que estan espontaneamente dispuestos, o lo que les aparece
como ser de su mayor interés realizar, y ello no es directamente
objeto de ningtn tipo de referencia ética o moral.>”

Este modelo contemporaneo del sujeto moral tiene sus raices
en Hobbes, Hume y Kant, y se ha formado a partir de la nega-
ci6on de la concepcion clasica del hombre, segin la cual éste esta
constituido radicalmente por una naturaleza practica que lo or-
dena finalisticamente a la realizacion, a través de su conducta li-
bre, de su excelencia o perfecciéon en una vida lograda, la que re-
sulta realizable sélo en el marco de comunidades de existencia.’*
Frente a esta vision clasica, la concepcién moderno-empirista del

392 Veéase Abba, G., Quale impostazione per la filosofia morale’, Roma, LAS,
1995, pp. 219 y ss.

593 Veatch, H. B., “Is Kant the Grey Eminence of Contemporary Ethical
Theory?”, Ethics, Chicago, num. 90-2, 1980, pp. 218 y 219. (fr Veatch, H.
B., Swiming Against the Current in Contemporary Philosophy, Washington D.C., The
Catholic University of America Press, 1990.

94 Véase Spaemann, R., Felicidad y benevolencia, trad. de J. L. del Barco, Ma-
drid, Rialp, 1991, pp. 33 y ss.
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hombre lo piensa como un individuo existencialmente aislado,
privado de una comin naturaleza y portador primario de pasio-
nes e intereses; este sujeto tiene una concepcién subjetiva de su
felicidad, que se circunscribe fundamentalmente a la satisfaccion
de sus placeres y a la evitacion de los dolores; desprovisto de un
fin natural, la razén es en él meramente estratégico-instrumental
y esclava de los apetitos y las pasiones.>

Ahora bien, como este sujeto esta desprovisto de toda natu-
raleza practica que marque los limites éticos de su desenvolvi-
miento personal,’ su conducta individual queda radicalmente
excluida de la normatividad moral, la que se limita a fijar los
limites del obrar referido a otros, en especial de aquél que cause
un dano directo y concreto a los demas, en lo que ha dado en
llamarse, siguiendo en esto a John Stuart Mill, el “principio de
dano”.’7 Para algunos autores, este sujeto-tipo del pensamiento
moral contemporaneamente predominante, debe ser denomina-
do “sujeto liberal”, y puede caracterizarse, siguiendo a Giuseppe
Abba, porque:

Es portador de intereses, pero es un sujeto ‘desvinculado’. Esto
significa que ¢l decide absolutamente, ya sea sobre la moral a
adoptar en la vida publica, ya sea sobre los valores, formas de
vida, concepciones del bien y de la felicidad a adoptar en la vida
privada: no reconoce ninguna moral ni ninguna concepcioén del
bien como independientes de su decision. Y al decidir acerca de
los contenidos de la moral, él no procede desde ningtin dato nor-
mativo previo: ni de tradiciones morales recibidas, ni de vinculos
naturales o sociales, ni de roles o funciones sociales; procede en
cambio desde principios puramente racionales y aceptables por

539 Massini Correas, C. I., “La matriz ilustrada de la justicia en el pensa-
miento de David Hume”, Anuario de Filosofia Juridica y Social, Buenos Aires, nim.
18, 1998, pp. 285 y ss.

9% Acerca de esta problematica, véase Berry, Ch., Human Nature, New Jersey,
Humanities Press, 1986, passim.

%97 Véase Lyons, D., Rights, Welfare and Mill’s Moral Theory, Nueva York,
Oxford University Press, 1994, pp. 13, 14y 64.
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cualquier agente racional, independientemente de las particula-
res concreciones de su situaciéon natural, historica, social, cultu-
ral.>9

Por otra parte, y a raiz de una adopcioén ilimitada del princi-
pio kantiano de autonomia,’ este sujeto liberal es considerado
como radicalmente auténomo para decidir acerca de las formas
del bien humano, de los valores de la conducta y de las normas
morales. Es decir, tiene esencialmente la facultad de darse a si
mismo sus normas morales, normas que puede cambiar o refor-
mular, y que no invisten otra obligatoriedad mas alla de la que
puede otorgarles el mismo sujeto. El limite a esta autonormacion
s6lo existe en el campo de las conductas referidas a otros, y radica
en la imposibilidad de realizar conductas que impidan a los de-
mas el propio ejercicio de su personal autonomia. En definitiva,
la concepcion del sujeto liberal limita la interdicciéon moral a las
conductas que causen dafio a otros o impidan el ejercicio de su
propia autonomia. El resto, todo el ambito de la vida personal,
de la excelencia humana, de la realizacion de las exigencias de
la humanidad, de la colaboracion social, queda excluido del am-
bito de la moralidad y librado a la mas absoluta autonomia del
individuo.5%

El segundo supuesto filoséfico comun a las concepciones
analizadas radica en su afirmacién de la vida como dotada de un
valor esencialmente relativo al sujeto moral o a un conjunto de
sujetos morales. En efecto, si bien algunos de los autores citados
—como, por ejemplo, Dworkin— no hacen profesiéon explicita
de subjetivismo ético y mas bien tratan de diferenciarse de las

398 Abba, G., op. cit., p. 261.

59 Véase Finnis, J., “Legal Enforcement of «Duties to Oneself»: Kant vs.
Neo-kantians”, Columbia Law Review, vol. 87, 1987, pp. 433 y ss.

600 Veéase Massini Correas, C. 1., “La concepcion «deontoldgica» de la jus-
ticia: el paradigma kantiano”, Anuario da Facultade de Dereito da Universidade Da
Corufia, La Coruna, nam. 3, 1999, pp. 351 y ss.
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formas mas extremas del relativismo moral,®' cuando llega el
momento de fundamentar el porqué de la “santidad” de la vida
humana, ese mismo autor escribe que “la idea de que la vida es
sagrada o inviolable se revela, a la vez, como mas compleja y mas
abierta a interpretaciones diferentes y conflictivas que lo que su
uso religioso a veces reconoce, de modo tal que podemos cons-
truir otras interpretaciones de esa idea que propongan actitudes
mas liberales ante la eutanasia”.®? Y puesto a “construir” esa
version mas liberal de la “santidad” de la vida humana, Dworkin
formula constantemente referencias a las propias “convicciones”
y a las actitudes y pensamientos del sujeto,%* para concluir que
“no podemos argumentar sensatamente que (el sujeto) deba sa-
crificar sus propios intereses en favor del respeto por la inviolabi-
lidad de la vida humana”.60

Con lo que resulta que la “santidad”, “sacralidad” e “invio-
labilidad” de la vida humana de la que habla Dworkin no es
sino aquella que —en dltima instancia— es tal para el sujeto, de
modo que no puede supra-ordinarse nunca a sus propios intere-
ses. Estos son los que en realidad cuentan y ni el Estado ni los de-
mas sujetos pueden alegar esa santidad en contra de los intereses
personales de cada individuo. De modo tal que, aunque el jurista
norteamericano hable de la “importancia objetiva” de la vida
humana, en realidad lo que esta queriendo decir con esa expre-
si6n es, lisa y llanamente, “subjetiva” o “dependiente de los inte-
reses o de la opinion del sujeto”. Un parrafo del mismo Dworkin
pone en evidencia su innegable subjetivismo axiologico de base:

Cualquiera que c¢rea en la santidad de la vida humana —escribe—
¢ree que una vez que una vida humana ha comenzado importa,
intrinsecamente, que esa vida se conduzca bien, que la inversién
que representa se lleve a cabo y que no se frustre. Las convicciones

601 Veéase Dworkin, R., El dominio, cit., p. 269.
602 Jhidem, p. 281.

603 Jbidem, p. 282.

604 Idem.
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de alguien acerca de sus propios intereses criticos constituyen opi-
niones acerca de qué significa conducir bien su propia vida humana,
y estas convicciones pueden, en consecuencia, comprenderse mejor
como una aplicacién especial de su compromiso general con la
santidad de la vida. El est4 ansioso por hacer algo de su propia
vida y no simplemente disfrutarla; la trata como algo sagrado y de
lo que ¢l es responsable, algo que ¢l no debe desperdiciar; piensa
que es intrinsecamente importante vivir bien y con integridad:
esta importancia intrinseca, objetiva, es precisamente lo que ame-
naza la forma interna del escepticismo; por ello a veces parece
tan irresistible.50

En este parrafo se evidencia claramente cémo, aunque el
jurista norteamericano hable de “santidad de la vida”, de lo
“Intrinsecamente importante” de vivir bien y de una “impor-
tancia objetiva” de la vida, en rigor se esta refiriendo a una
santidad, objetividad y caracter intrinseco que son tales no en
s mismos, sino solo para el sujeto, ya que en definitiva todo se re-
duce a “sus convicciones”, a sus “opiniones”, a lo que el sujeto
“piensa” y al modo cémo “trata” a la vida. Dicho brevemente: el
valor real de la vida humana es solo aquel que le otorga el mis-
mo sujeto, aunque éste lo piense o lo perciba como “intrinseco”,
“sagrado” u “objetivo”.60

Finalmente, el tercero, y pareciera que mas importante, de
los presupuestos filosoficos de las principales defensas del “de-
recho a morir”, radica en la afirmacién de la existencia de un
presunto “derecho a la autonomia”, o bien de un “principio de
autonomia”, del que dependerian raigalmente todos los derechos
morales.®” Este “derecho” o “principio de autonomia” ha sido
defendido por casi todos los eticistas liberales, a partir de una

605 [dem (énfasis anadido).

606 Veéase Benn, P, Ethics, Londres, University College London, 1998,
pp- 31 yss.

607 Sobre los origenes filosoficos de ese principio, véase Cianciardo, J., £/
conflictivismo en los derechos fundamentales, Pamplona, EUNSA, 2000, pp. 155 y ss.
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radicalizacién —y segin algunos destacados criticos, tergiversa-
c16n—>5% de las doctrinas kantianas, en el sentido de transferir la
autonomia desde el “sujeto racional”, titular de la “razén pura
practica”, al “sujeto empirico”, movido, en el esquema de Kant,
s6lo por intereses, impulsos y pasiones. De este modo, en el es-
quema liberal, el titular de la autonomia o libertad de autonor-
macién no es ya el sujeto en cuanto puramente racional y ético,
sino considerado en su dimension apetitiva y desiderativa. Este
sujeto, en la basqueda de la satisfaccion de sus apetitos y deseos,
establecerda sus propias reglas instrumentales, configurando su
propio y personal “plan de vida”,5 sin otro limite que el extrin-
seco de no interferir con los planes de vida de los demas.
Escribe a este respecto Carlos Nino, que

Siendo valiosa la libre eleccion individual de planes de vida y la
adopcion de ideales de excelencia humana, el Estado (y los de-
mas individuos) no deben interferir con esa elecciéon o adopcion,
limitandose a disenar instituciones que faciliten la persecucion
individual de esos planes de vida y la satisfaccion de los ideales de
virtud que cada uno sustente ¢ impidiendo la interferencia mutua
en el curso de tal persecucion... El bien més genérico que esta
protegido por el principio de autonomia es la libertad de realizar
cualguier conducta que no perjudique a terceros.510

De esta afirmacion, el jurista argentino infiere, con todo ri-
gor, que

Los bienes que los derechos individuales protegen, segtin ese prin-
cipio, no so6lo deben satisfacer la condicién de ser recursos que
faciliten la libre eleccion de planes de vida, sino también la de

608 Véase Hoffe, O., “Rawls, Kant et I'idee de la justice politique”, Lelat et
la justice. John Rawls et Robert Nozick: les problemes étiques et politiques dans la philosophie
anglo-saxonne, Paris, Vrin, 1988, pp. 59 y ss.

609 Véase Nino, C., Etica 9 derechos humanos, Buenos Aires, Paidos, 1984,

pp- 133 y ss.
610 Jbidem, pp. 135-148 (énfasis anadido).
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que su posesion no sea incompatible con la materializaciéon del
proyecto que el individuo ha elegido; por lo tanto, tales bienes son
en principio dispontbles por sus titulares.6!!

Ahora bien, de esta disponibilidad de todos los bienes huma-
nos por los individuos, fundada en el principio de autonomia, se
sigue como consecuencia necesaria el caracter cuestionable de la
punicion del suicidio asistido, ya que la vida pasa a ser un bien
mas entre los disponibles autbnomamente por el sujeto.

La revision de estos argumentos —escribe Nino— nos permite
concluir que, si se acepta una justificacion consensual de la pena
(0, en realidad, cualquier concepcién no totalitaria del poder es-
tatal de castigar), dificilmente puede defenderse coherentemente
tanto la proscripcion del duelo, la ayuda al suicidio, etc., asi como
la legitimidad de la pena de muerte.5!?

Resulta evidente, entonces, a partir de estos textos de un pen-
sador arquetipicamente liberal como Carlos Nino, la necesidad
logica del pasaje desde el principio central de autonomia y de la
disponibilidad absoluta de todos los bienes humanos, a la con-
siguiente legitimidad del suicidio asistido y del correspondiente
“derecho a morir”.

V. LOS SUPUESTOS DEL “DERECHO A MORIR” EN DEBATE

Ahora bien, la concepcion de la ética y del derecho que hemos
analizado en sus rasgos fundamentales y que es calificada habi-
tualmente como “liberal” o “libertaria”,®!% incurre en una larga
serie de equivocos y conduce a otras tantas aporias; pero lo real-

611 Jbidem, p. 159.

612 Jhidem, p. 288.

615 Vease Veatch, H., “Ethical Egoism, New Style: Should its Trademark
Be Libertarian or Aristotelian?”, Swiming Against the Current in Contemporary Philo-
sophy, cit., pp. 173 y ss.
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mente fundamental es que resulta incapaz de ofrecer una explica-
cion congruente y completa del valor de la vida humana y de los
principios y normas éticas y juridicas vinculados con ella. Aunque
limitados en espacio, eshozaremos algunas de las impugnaciones
centrales que deben efectuarse a ese modelo de pensamiento prac-
tico y a sus aplicaciones en el ambito de la vida y de la muerte hu-
manas. En primer lugar, consideraremos brevemente la cuestion
de la adecuacion o inadecuacion del sujeto moral liberal para una
concepcion consistente de la ética y del derecho.

Esta pregunta resulta especialmente pertinente, toda vez que
la concepcion del sujeto liberal, segiin la cual éste resulta despro-
visto de toda naturaleza practico-moral y aparece como dotado
de una libertad de indiferencia absoluta, que torna legitima cual-
quier acci6on o modo de vida que no interfiera con las acciones o
modos de vida de los demas, resulta intrinsecamente refractaria a
cualquier tipo de normatividad moral; en efecto, es incongruen-
te imponer limites éticos a un sujeto radicalmente libre, con li-
bertad ilimitada y sin nada en su constitucién esencial que haga
posible, o que resulte connatural con, una regulaciéon moral de
su conducta.

El desconcierto aumenta [escribe Giuseppe Abba] si se atiende a
un segundo resultado del modo de proceder de las éticas moder-
nas: el sujeto radicalmente libre y utilitario permanece refractario
a cualquier moral que le venga propuesta, es decir, ninguna moral
le resulta congruente... El esta estructurado de modo tal que cual-
quier moral puede serle util, pero le resulta extrafia: mas precisa-
mente, es un mero limite a su libertad o a sus intereses, un limite
impuesto desde el exterior, por la presencia de los otros con los
que esta constrefiiddo a colaborar y que a su vez reclaman su li-
bertad y sus intereses. Por otra parte, ni en cuanto radicalmente
libre ni en cuanto utilitario, tiene razones consistentes para ob-
servar cualquier moral, sino s6lo como un expediente ocasional y
siempre con reservas.5!'

61+ Abba, G., op. cil., p. 265.
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Al estar desprovisto de una naturaleza radicalmente ética, el
sujeto liberal percibe a la moralidad como extravagante y ajena,
como algo con lo que debe cargar inevitablemente por el hecho
de la convivencia, pero jamas como algo que es inherente a su
modo propio de ser. De esta manera, desaparece del horizonte
del sujeto liberal toda la ética personal y lo poco que queda de la
¢tica publica se reduce drasticamente al principio de dafio for-
mulado por John Stuart Mill: no se debe causar dafios directos y
concretos a los demas individuos.

Por supuesto que un sujeto moral asi concebido no reconoce-
ra limites categéricos a la libre voluntad de disponer de su propia
vida; aceptando el sentido restringido que le otorgdé Mill al Gnico
principio moral remanente, al hacerlo no causaria ningin daio
directo a otro vy, por lo tanto, no podran existir limitaciones mo-
rales para exigir de otros su colaboracién con un acto, el suicidio,
que no adolece —en esta perspectiva— de impugnaciones mora-
les. Pero sucede que si se acepta esta concepcion del sujeto moral,
sera necesario —por estrictas razones de congruencia— negar no
solo toda la moralidad personal, sino también la ética social en
su conjunto; efectivamente, si el sujeto no tiene naturaleza moral,
las reglas que acuerde con los demas, real o ficticiamente, para
asegurar su subsistencia en el marco de la inevitable coexistencia,
no seran propiamente normas morales, sino sélo reglas estratégi-
cas de autoconveniencia o provecho,’” disefiadas para asegurar
la propia ventaja, pero nunca ordenadas a un bien humano co-
mun que, en clave liberal, no existe en absoluto.’!¢ Por lo tanto,
para hablar de ética en estos casos, resultaria necesario mutar el
sentido habitual de las palabras y denominar “ética” o “moral”
a una realidad radicalmente distinta de la que el pensamiento
humano ha designado a lo largo de toda su historia.f’7 Ahora

615 Véase Nino, C., “La ética analitica en la actualidad”, en Camps, V. ¢ al.
(eds.), Concepciones de la ética, Madrid, Trotta, 1992, pp. 133 y ss.

616 Veéase Maclntyre, A., “The Privatization of Good. An Inaugural Lectu-
re”, The Review of Politics, Notre Dame-Indiana, nam. 52-3, 1990, pp. 346 y ss.

617 Véase Leclerc, J., Las grandes lineas de la filosofia moral, trad. de J. Pérez
Riesco, Madrid, Gredos, 1960, passim.
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bien, como esa pretension resulta inconsistente e irracional, apa-
rece como necesario rechazar la nocion liberal del sujeto moral
y reemplazarla por una que lo considere como dotado de una
estructura existencial radicalmente ordenada a la realizacién de
su perfeccion propia, es decir, a la prosecucion del bien que es
connatural o adecuado a su modo de existir.6'8

Desde esa perspectiva, y pasando ya al segundo de los su-
puestos, los bienes humanos no son intrinsecamente indiferen-
tes®!9 y, por lo tanto, absolutamente disponibles por el sujeto; an-
tes bien, es posible descubrir ciertas realidades: acciones, estados
de cosas, entes sustanciales, que contribuyen de diverso modo a
la perfeccion humana, es decir, a la realizacion mas plena de las
dimensiones propias del modo humano de existir y que se deno-
minan bienes humanos.5? Entre estos bienes humanos, que son
tales con independencia de las decisiones del sujeto, se encuen-
tran ante todo aquéllos que constituyen las dimensiones centrales
del perfeccionamiento humano, a los que algunos autores deno-
minan “bienes humanos basicos”®!y, en primer lugar entre ellos,
“la vida, su mantenimiento y transmision, salud y seguridad”.62?
Ahora bien, la vida tiene un estatuto especial entre los bienes
humanos, ya que su realizacion es la condicion de la existencia
de todos los demas bienes y arraiga en la sustancialidad misma
del ser humano: éste es esencialmente un “viviente racional”, por
lo que la vida es el elemento constitutivo mas basico de la homi-

618 Véase Millan-Puelles, A., La libre afirmacion de nuestro ser. Una_fundamenta-
cton de la ética realista, Madrid, Rialp, 1994, pp. 40 y ss.

619 Véase Von Hildebrand, D., Efica, trad. de S. Gémez Nogales, Barcelona,
Herder, 1962, pp. 409 y passim.

620 En este punto, véase Rentto, J. P, Match or Mismarriage? A Study on Ontolo-
gical Realism and Law, Helsinski, Acta Societatis Fennicae Iuris Gentium, 1992,
pp. 61 y ss.

621 Veéase Finnis, J., Fundamentals of Ethics, Oxford, Clarendon Press, 1983,
pp- 90 vy ss.

622 Finnis, J. et al., Nuclear Deterrence, Morality and Realism, Oxford, Clarendon
Press, 1987, p. 277.
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nidad.5? Y este bien humano basico es tal no porque el sujeto lo
considere asi, ni porque lo haya elegido, ni porque sea el objeto de
sus “intereses criticos”, sino porque es la dimensiéon mas radical
y basica de su perfeccion y, en ese caracter, su respeto es debido
por todos los sujetos, atin —y especialmente— por aquél de cuya
vida se trata.

Este respeto es debido por todos los sujetos, atn por el propio
interesado, porque resulta incoherente que un bien humano sea
intrinsecamente valioso, radicalmente basico e indisponible uni-
versalmente, menos para el sujeto titular de ese bien. En rigor, o
el bien es basico, valioso e indisponible para todos, o bien no lo es
estrictamente para ninguno. Dicho de otro modo, st se acepta una
excepcion al caracter basico, valioso e indisponible de un bien,
aun cuando se trate del caso del interesado, aparecera como ne-
cesario hacer otras excepciones cuando las consecuencias previ-
sibles resulten gravosas o cuando la inversion social en esa vida
aparezca como muy elevada. De aqui se sigue que, si se efectaa la
excepcion en la indisponibilidad del bien en un caso, esa excep-
cién aparecera como obligada en otros, aunque no se trate ya de
la decision del involucrado, y de este modo, la disponibilidad de la
vida por el syjeto titular, conduce necesariamente a la posibilidad
de esa misma disponibilidad por otros: los médicos, los parientes,
los poderes humanos, no bien existan consideraciones de mera
utilidad que lo hagan aconsejable.®**

Por todo ello, y con referencia al tercero de los supuestos,
la autonomia humana, entendida no como capacidad absoluta
de autonormarse, sino como capacidad de obedecer libremente
las normas morales, no puede tener hacia el bien de la vida una
actitud que no sea la de respeto incondicionado. Ha escrito a

623 Véase Massini Correas, C. 1., “El derecho a la vida en la sistemética de
los derechos humanos”, en Massini Correas, C. I. y Serna, P. (ed.), £l derecho a la
vida, Pamplona, EUNSA, 1998, pp. 207 y ss.

62¢ Ve¢ase Rivas, Py Serna, P., “;Debe una sociedad liberal despenalizar
la eutanasia? Consideraciones en torno al argumento de la autonomia de la
voluntad”, pro manuscripto, 1999.
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este respecto Alfredo Cruz Prados que el “valor de la autonomia
humana no se basa en el escepticismo acerca del bien, en la fal-
ta de conocimiento acerca de lo que es bueno. Sabemos que la
autonomia es valiosa porque conocemos que es necesaria para la
obtencion de determinados bienes”.6% En otras palabras, la au-
tonomia no es en si misma el principal bien humano, tal como lo
proclama enfaticamente Nino en uno de los parrafos que hemos
citado mas arriba, ni siquiera uno entre los bienes morales, sino
un supuesto antropologico de la moralidad, aquél que hace posi-
ble la realizaciéon moral de los bienes humanos, pero que se orde-
na a ellos y en ellos adquiere su sentido. Una autonomia volcada
ala realizacién de actos execrables, como la tortura o la pederas-
tia, no encierra en si misma valor moral alguno; sélo en la pro-
secucion de los bienes humanos se encuentra con su dimension
moral y ello sélo en razén del valor intrinseco de estos bienes.5%

De aqui se sigue, en definitiva, que el ejercicio moral de la
autonomia es solo aquél que se ordena a la realizacion, promo-
cién y defensa de los bienes humanos, por lo que no puede ser
alegada para justificar ningtin atentado a cualquiera de esos bie-
nes, en especial del mas basico de ellos: la vida en todas sus di-
mensiones e implicaciones.

Es una gran ironia [escribe Leon Kass] el que haya de ser la au-
tonomia, la nocién moral que el mundo debe principalmente a
Kant, la que es hoy invocada como la base justificatoria del dere-
cho a morir. Para Kant, la autonomia, que literalmente significa
auto-legislacién, exige actuar de acuerdo con el verdadero y au-
téntico yo —esto es, con la propia voluntad racional determinada
por una maxima moral universalizable, es decir, racional.6?”

625 Cruz Prados, A., Ethos y Polis. Bases para una reconstruccion de la_filosofia poli-
tica, Pamplona, EUNSA, 1999, p. 32.

626 Vease George, R. P., Making Men Moral. Civil Liberties and Public Morality,
Oxford, Clarendon Press, 1995, pp. 181 y 182.

627 Kass, L. R., op. cit., p. 39.
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VI. EL “DERECHO A MORIR” Y LOS DERECHOS HUMANOS

Ahora bien, si se aborda finalmente la problematica del “derecho
a morir” considerado en la sistematica de los derechos humanos,
podemos partir, luego de lo que hemos desarrollado hasta ahora,
de la certeza de que los derechos humanos no pueden tener su
fundamento Gnico en un cuestionable “derecho de autonomia”,
sino que ellos adquieren justificacion racional sélo en la medida
en que tienen por objeto la realizacion en alteridad de alguno de
los bienes humanos basicos. En este sentido, puede afirmarse que
derechos humanos son aquellas facultades juridicas que tienen
su titulo en la personeidad del sujeto y cuyo objeto esta constituido
por la realizacion social de algunas de las dimensiones centrales
del perfeccionamiento humano.5?® En otras palabras, frente a la
posibilidad de acciones u omisiones por parte de los poderes so-
ciales o de otros individuos que resulten en una imposibilidad o
frustracion injustificada de la concreciéon de alguno de los bienes
basicos, es necesario reconocer la existencia de derechos supra-
positivos ordenados a garantizar juridicamente esa concreciéon o
prosecucion. Desde esta perspectiva, resulta evidente que la mis-
ma expresion “derecho a morir” o “derecho a la muerte” resulta
autocontradictoria, ya que no se puede tener derecho a la frustra-
cién de un bien humano, y en especial para la perpetracion del
mal humano por antonomasia: la aniquilacién de la vida. Esto fue
visto con claridad por los iniciadores liberales de la ideologia de
los derechos humanos: Locke, Rousseau y Kant, ya que todos ellos
rechazaron como profundamente inmoral el suicidio y, con mayor
razon, la colaboracion con su puesta en practica.b?

Y esto es asi, entre otras razones, porque para que resulte
posible hablar con un minimo de precision de “derechos” y, mas
especificamente, de “derechos humanos”, es necesario tener en

628 V¢ase Massini Correas, C. 1., Filosofia del Derecho — I, Buenos Aires, Abe-
ledo-Perrot, 1994, p. 102.

629 Sobre este punto, véase Kass, L. R., op. cit., pp. 38 y ss.
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cuenta que el concepto de “un derecho” supone la presencia de,
al menos, cuatro elementos fundamentales: (¢) un syjeto titular del
derecho; (i2) un syeto obligado a realizar la prestacion que es su ob-
jetos (it7) el objeto mismo del derecho: la acciéon, dacion u omision
que debe realizar el sujeto obligado para satisfacer el derecho, y
(1) un_fundamento, que no es sino la razén precisa y objetiva por la
cual el objeto es debido al sujeto titular por parte del sujeto obli-
gado; es claro que la ausencia de cualquiera de estos elementos
significa la inexistencia de cualquier tipo de derecho subjetivo.63
Ahora bien, en el caso que se estd estudiando, falta radicalmen-
te el fundamento, ya que no existe el bien humano objetivo que
resulta necesario para justificar racionalmente o fundamentar la
existencia del derecho;%! mas atn, no sélo falta el bien humano
que ha de servirle de fundamento, sino que se esta hablando del
supuesto derecho de atentar contra un bien humano basico: la
vida humana. Y si recurrimos al innegable principio de razonabi-
lidad practica segun el cual no se debe nunca —no es legitimo—
atentar intencionalmente contra un bien humano basico,%? se
hace evidente que hablar de un “derecho a morir” o “a la muer-
te”, carece propiamente de sentido significativo y de justificacion
racional.

Para quienes las cosas no son asi, es para los defensores a
ultranza de los llamados derechos “libertarios” o “emancipato-
rios”, quienes, sobre las poco “liberales” huellas de Marx, Nietzs-
che y Freud,% han proclamado la autonomia absoluta de un su-

630 Véase Gewirth, A., “Are There Any Absolute Right?”, en Waldron, ].
(comp.), Theories of Rights, Oxford, Oxford University Press, 1984, p. 95. Véase
Masini Correas, C. L., “El concepto de derechos humanos: dos modelos de com-
prension y fundamentacion”, £l Derecho, Buenos Aires, t. 180, 1999, p. 1331.

631 Véase Massini Correas, C.1., Los derechos humanos en el pensamiento actual,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1994, pp. 143 y ss.

632 Veéase Finnis, J., Ley natural y derechos naturales, trad. de C. Orrego, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 2000, pp. 148 y ss.

633 Veéase Massini Correas, C. L., “El derecho natural en el tiempo posmo-
derno”, Doxa, Alicante, nim. 21-II, 1998, pp. 289 y ss.
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jeto privado de naturaleza y de dignidad, e intentado consagrar
consiguientemente la posibilidad de reclamar como un derecho
la propia autoaniquilacion.

El pensamiento y la practica actuales [escribe Kass] han aban-
donado los modestos y moderados comienzos de la modernidad
politica. En la sociedad actual, los derechos naturales de auto-
preservacion, asegurados a través de una activa pero moderada
afirmacion de si mismo, han dejado su lugar a los no-naturales
o anti-naturales derechos de auto-creacion y auto-expresion; los
nuevos derechos no tienen conexién alguna con la naturaleza o
la razén, sino que aparecen como los derechos de una voluntad
liberada. 634

El “yo” que se afirma aqui no es ya el de un sujeto natural,
con los intereses propios de una naturaleza humana universal y
con sus necesidades corporales, sino un “yo” excepcionalmente
individuado y autofabricado (se/f~made). Su auténtica individuali-
dad queda demostrada por su habilidad para negar las necesida-
des del cuerpo, las reglas de la sociedad y los dictados de la razon.
Para un yo asi, la autonegacion mediante el suicidio y el derecho
a morir puede llegar a ser la maxima forma de autoafirmacion. 6%

En otras palabras, de lo que se trata en estos autores no es ya
de la afirmacion de derechos naturales, ordenados a hacer posible
la perfeccion humana, reconocibles por la razon y anclados en la
dignidad de un sujeto intrinsecamente ordenado al bien humano
objetivo por la actualizacién de los bienes humanos basicos, sino
de una propuesta totalmente diferente. En ella, un sujeto conce-
bido como titular de meros deseos e intereses, absolutamente au-
tébnomo, en el sentido de libre creador de sus normas, e inventor
y configurador de sus bienes, reclama para si todas las facultades

63t Véase Ballesteros, J., Sobre la_fundamentacion antropolégica de la unwersalidad
de los derechos humanos, Valencia, Real Academia de Cultura Valenciana, 1999,
pp- 8y ss.

635 Jdem, p. 42. Sobre esta vision de los derechos humanos, véase Massini
Correas, C. 1., Filosofia del derecho, cit., pp. 92y ss.
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facticamente posibles, con la finalidad de alcanzar la emancipa-
cién completa de toda regla heteronoma, es decir, que no tenga
su origen y fundamento en su propia voluntad. Desde esta tltima
perspectiva, queda en claro que la busqueda de la propia muerte
es una tarea posible y, en cierta medida, deseable, ya que significa
la mas absoluta liberacién de los condicionamientos humanos.

Pero atn en esta hipotesis, queda siempre sin justificar por
qué los médicos, los hospitales publicos o privados o los familiares,
quedan sujetos a la obligacion de proporcionarle al sujeto los me-
dios para lograr la muerte. Y como sin fundamento no hay deber
juridico correlativo vy, por lo tanto, tampoco derecho de ninguna
especie, atn en la perspectiva libertaria resulta injustificado y
arbitrario hablar con cierta propiedad de un “derecho a morir” o
“derecho a la muerte”. Y ello es asi, pura y simplemente porque
no hay tal derecho, y porque su proclamaciéon no es sino un in-
tento crispado de autoafirmacién y emancipacién humana de las
coordenadas que marcan necesariamente a su comportamiento
y a sus derechos su misma estructura esencial, su inclinacién a la
perfeccion y su razén ponderada.

Y antes de entrar, finalmente, en las correspondientes con-
clusiones, corresponde analizar uno de los argumentos mas uti-
lizados por los defensores del “derecho a morir”, cual es que la
negacion de ese supuesto derecho implicaria una repulsa a la dig-
nidad humana, ya que negarle al sujeto la posibilidad de decidir
el momento y circunstancias de su propia muerte, supondria ex-
ponerlo a la posibilidad de una muerte en condiciones indignas:
sin autoconciencia, sin control de sus funciones bioldgicas y so-
metido a sufrimientos degradantes. En rigor, este argumento se
basa en una auténtica falacia, cual es la de utilizar una acepcién
secundaria y derivada de una palabra en lugar de su acepcion pri-
mera y principal, utilizandola como si se tratara de esa acepcion
central. En este caso, para evitar esa falacia, es necesario distin-
guir al menos tres acepciones de la palabra “dignidad” cuando

636 Véase Stoljar, S., An Analisis of Rights, Londres, MacMillan, 1985, p. 44.
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es aplicada al ser humano: (z) la que podemos llamar dignidad
“ontologica”, que consiste en la superioridad que corresponde
al ser humano respecto del resto de los entes del universo, en
razén de su mayor y mas eminente participacion en el ser; (i) la
dignidad “moral” que radica en la superioridad que, en el orden
ético, adquiere el hombre por medio del ejercicio de las virtudes:
se trata de una perfecciéon no ya entitativa o constitutiva, sino
de una perfeccion libremente ganada por el hombre a través de
su conducta racional, y (i) las manifestaciones exteriores de las
dignidades anteriores, v.g7, el autodominio, la autoconciencia, la
compostura exterior, etcétera.s’

Ahora bien, es claro que la dignidad fundamental de la per-
sona humana es la dignidad “ontolégica”, ya que ella es el fun-
damento de las demas:%% de la moral, porque sélo un ser dotado
de dignidad ontolégica es capaz de conducta moral, y de las ma-
nifestaciones exteriores, ya que ellas son casualmente “manifes-
taciones” de la dignidad ontologica y de la dignidad moral. Por
ello, cuando los autores mencionados mas arriba afirman que el
hombre pierde la “dignidad” cuando pierde el control de sus pro-
cesos fisiologicos, o que se atenta contra su dignidad cuando se le
permite vivir de modo inconsciente, estan utilizando la palabra
“dignidad” en el tercer sentido: el meramente manifestativo o ex-
terior, pero lo hacen pasar por la significaciéon central y decisiva.
En rigor, si nos atenemos a la jerarquia significativa de las acep-
ciones, el hombre no es mas indigno ni pierde su dignidad porque
se vea privado de alguna de estas manifestaciones; en realidad,
sigue siendo una persona humana, dotada en cuanto tal de una
dignidad entitativa eminente y no pierde ni un apice del valor
o dignidad moral que adquiri6é durante el transcurso de una vida

637 Véase Millan Puelles, A., Léxico filosifico, Madrid, Rialp, 1984, pp. 465 y
ss. Asimismo, Melendo, T. y Millan, L., Dignidad: ;una palabra vacia?, Pamplona,
EUNSA, 1996.

638 Véase Trigeaud, J. M., “La personne juridique dans la philosophie euro-
péenne”, Philosophie juridique européenne, Burdeos, Biere, 1990, pp. 127-178.
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virtuosa. Considerar las cosas exactamente al revés no es sino la
falacia de tomar lo fundamentado por el fundamento, o el efecto
por la causa, o la manifestacion por lo manifestado, aprovechan-
do la carga emotiva que acompafla a la palabra “dignidad” para
justificar lo racionalmente injustificable.®® Aqui conviene recor-
dar una distincién agudamente efectuada por John Finnis entre
“encontrarse en una situaciéon poco digna” y “perder la dignidad
humana”.?* En efecto, las circunstancias dolorosas y dificiles de
la muerte no tornan indigno a un ser que lo es constitutivamente
y que ha enriquecido esa dignidad radical con la adicion libre
de perfecciones morales; en realidad, el ser humano moribundo
debe ser méas que nunca respetado en su dignidad ontologica y
moral cuando se encuentra en situacion indigente y fragil, res-
peto que exige necesariamente que se proteja, cobije y acoja su
vida, precisamente cuando se encuentra en su condicién mas dé-
bil y amenazada.

VII. CONCLUSIONES CONSTATATIVAS Y VALORATIVAS

Luego de las consideraciones realizadas hasta ahora, procurare-
mos ser especialmente breves al momento de extraer las necesa-
rias conclusiones; ellas se reduciran a cinco: las dos primeras cons-
tatativas y las siguientes valorativas:

a) Ante todo, es necesario reiterar y precisar lo que ya hemos
logrado esclarecer en las paginas precedentes: que no exis-
te ningn “derecho a morir”, ni “derecho a la muerte”, ni
ala “disposicion de la propia vida”; la vida humana: la pro-

639 Véase Spaemann, R., “Sobre el concepto de dignidad humana”, Lo na-
tural y lo racional, trad. de D. Innerarity y J. Olmo, Madrid, Rialp, 1989, p. 108;
asimismo, Spaemann, R., Personas. Acerca de la distincion entre “algo” y “alguien”,
trad. de J. L. del Barco, Pamplona, EUNSA, 2000.

640 Finnis, J., “Euthanasia, Morality and Law”, Loyola Law Review, Los An-
geles, vol. 31-4, 1998, p. 1143.
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pia y la ajena, tiene un valor eminente en si misma, valor
que no depende del sujeto o de los sujetos, que no puede
ser aniquilada por la autonomia humana, y que existe sélo
como el nacleo fundamental y el supuesto que hace posible
a los hombres la realizaciéon de su perfecciéon propia, por
medio de la consecuciéon de los bienes humanos basicos;
entre ellos, especialmente, el mas basico de todos: la exis-
tencia viviente o vida humana.

En segundo lugar, cabe llamar la atenciéon acerca de la de-
bilidad de los argumentos liberales a favor de la existencia
de ese “derecho”, fundamentalmente en lo que respecta a
la continua remisién que se efectiia a una presunta commu-
nis opinio liberal, que pretenden los exima de una argumen-
tacion rigurosa y consistente; ante todo, en razon de que
esa comunis opinio no es tal, ya que, salvo en Holanda y en el
estado norteamericano de Oregon, ese derecho no es reco-
nocido como tal, y ademas, porque, como ya lo sostuvimos,
la misién propia de la filosofia radica en la superacioén criti-
ca de las creencias y de las ideas mas corrientes.

En tercer lugar, es posible concluir que los intentos de jus-
tificar ese presunto “derecho”, no son sino una expresion
mas de una visiéon hedonista, utilitaria y nihilista del hom-
bre y de su destino; una visién segun la cual el ser humano
no es sino un ente gozador y productor, ordenado por su
autonomia absoluta a la emancipacién de toda regla moral
y atil a la sociedad tecnoldgica y econdémico-centrada mien-
tras produzca y no sea una carga demasiado gravosa para
el erario publico, pero que puede ser descartado casi me-
canicamente en cuanto pierda esa utilidad o se incremente
esa carga; no se trata, en realidad, sino de la “abolicién del
hombre”%*! en cuanto persona dotada de una dignidad que
trasciende infinitamente las particulares circunstancias de
su vida y que se enraiza y fundamenta objetivamente en

641 Véase Lewis, C. S., The Abolition of Man, Londres, Harper-Collins, 1978.
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la eminencia, fundamentalmente espiritual, de la realidad
humana.

También es necesario recordar que, como lo ha expresado
muy bien Robert Spaemann, “no hay ningtn respeto a la
ley moral sin la exclusién categoérica de determinados mo-
dos de tratar al hombre que no pueden ser justificados ni
aun cuando el interesado los apruebe”, 542 y si llevamos esto
al campo del derecho, habremos de concluir que sélo pue-
de hablarse de un “derecho humano” o de un “derecho de
la persona humana”, cuando éste se ordena a resguardar
y transformar en indisponible® ese ntcleo de humanidad
que no puede ser afectado, no sélo por los poderes huma-
nos ajenos al sujeto, sino ni siquiera por su mismo titular;
de este modo, el derecho adquiere su auténtico sentido hu-
manizador y alcanzan una justificacién racional definitiva
sus concesiones, sus directrices y sus exigencias.
Finalmente, y aunque el argumento de la “pendiente desli-
zante” haya sido atacado duramente por los liberales, con-
viene tener presente que la aceptaciéon de un “derecho a
la muerte” o “a disponer de la propia vida”, al implicar la
negaciéon del principio del valor intrinseco y objetivo de
la vida humana, es el primer paso que prepara una larga
serie de violaciones y atentados al derecho a la inviolabili-
dad de la vida. Estos comienzan con la aceptacién de la eu-
tanasia involuntaria, dejada en manos de la “autonomia”
de los médicos, los familiares o los funcionarios, y conti-
nta con el aborto y la eugenesia, sin que pueda preverse
sensatamente hasta donde se podra llegar en la inevitable
pendiente del desprecio de la vida; porque una vez que se

642

Spaemann, R., Lo natural y lo racional, trad. de J. Olmo, Madrid, Rialp,

1989, p. 114.

645 Vease Ellscheid, G., “El problema del derecho natural. Una orientaciéon
sistematica”, en Kaufmann, A. et al. (ed.), El pensamiento juridico contempordneo,
Madrid, Debate, 1992, p. 149.
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ha abierto la puerta a este tipo de violaciones, ya no resulta
posible mantenerla “s6lo un poco” abierta y dejar pasar
unicamente las violaciones “menos graves”; una vez dado
el paso fundamental, los demas vienen como por conse-
cuencia y lo que pretendi6 ser una reivindicacion mas de
la autonomia humana termina convirtiéndose, lisa y llana-
mente, en la legitimacién descarnada del asesinato de los
mas débiles.
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An’stételes, en el libro de la Poltica, hablando sobre
la sociabilidad del hombre, afrmd que entre todos los animales el
hombre es un ser sociable por el uso de la “palabra’, porque con
ésta conoce y expresa lo que es el bien y el mal, lo justo vy lo injusto.

En un mundo tan conwulso y a veces desesperanzador como el
que nos ha tocando vivir, tan necesitado de referentes seguros
donde asir nuestras mas altas expectativas intelectuales, se ofrece
al lector el libro que tiene en sus manos, el cual nos brinda una
reflexion profunda y seria sobre cuestiones tan significativas para la
filosofia del derecho contemporanea como el tema de la dignidad
de la persona, los derechos humanos, el derecho a la vida en sus
distintas expresiones de discusion, como el aborto v la eutanasia,
o la critica a posiciones como las de Ferrajoli, quien desde su no
cognitivismo ético trata de seguir justificando un positivismo juridico
y un relativismo moral en el que ya muy poca gente cree.

¢QuUé de novedoso tiene tratar estos temas? Mucho, pues las
reflexiones que se offrecen en esta obra no sélo tienen la virtualidad
de ser siempre actuales y apasionantes, sino también tratadas como
pocas obras gue desarrollan las mismas lo hacen, a saber: con el
conocimiento profundo de la filosofia clasica y con una comprension
cabal de la mas reconocida y excelsa filosofia practica oxoniense, a
veces tan distante a culturas iusfiloséficas como la continental. Asi,
estamos seguros que la lectura atenta de este libro nos proveera de
los insumos necesarios para saber —como dijo Aristételes— lo que
es el bieny el mal, lo que es justo e injusto.
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