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A partir de una clarificacién terminoloégica basica, se pretende examinar brevemente lo que puede en-
tenderse como los dos intentos de fundamentacion de mayores pretensiones en el ambito de la biojuridica
contemporanea, el de raigambre o filiacion kantiana y el de perfil antropolégico-metafisico. A través del
examen critico del primero, se intenta evidenciar que s6lo desde una libertad o autonomia asumida desde
una antropologia realista o metafisica es posible defender un bioderecho como un limite verdaderamente

infranqueable frente al poder tecnoldgico respecto de la vida y la procreacion humanas.

From a basic terminological clarification, we seek to examine briefly what can be acknowledged as the
two biggest attempts of foundation in the Biolaw contemporary area, that of the Kantian tradition and that
of the anthropological and metaphysical realism. Through a critical examination of the first one, we attempt
to show that only from a freedom or an autonomy assumed from the anthropological and metaphysical
realism, is possible to hold a Biolaw as a true impervious limit against the technological power regarding

human life and human procreation.

1 Una version mas breve de este trabajo fue presentada en las Il Jornadas Internacionales de Filosofia del Derecho: “Exigencias de la
Bioética al Derecho”, realizadas en la Universidad Catdlica Santo Toribio de Mogrovejo en Chiclayo-Peru, entre el 15y 17 de junio de 2011.
En este estudio hacemos uso de dos lineas argumentales desarrolladas en sendos trabajos previos: “Persona humana y cosa justa natural en el
didlogo multicultural”, en Herrera, D. (Comp.) /I Jornadas internacionales de derecho natural. Ley natural y multiculturalismo, Educa, Buenos
Aires, 2008, 383-401 y La dignidad como fundamento de los derechos humanos en las sentencias del Tribunal Constitucional peruano. La tension
entre la mera autonomia y la libertad ontoldgica, Palestra, Lima, 2012, 91-116; dichas lineas argumentales han sido matizadas y confluyen en
este trabajo respecto de sus consecuencias biojuridicas. El autor agradece los comentarios criticos por parte de los profesores Renzo Paccini Vega,
Juan Carlos Gonzalez, Juan David Veldsquez y Julio Egrejas. Las deficiencias que persistan son exclusiva responsabilidad del autor.
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1. Breve esclarecimiento terminolégico

No pretendemos aqui ahondar en los arduos debates
terminoldgicos -y en el fondo, epistemolégicos— sobre la
bioética y el bioderecho, los que a nuestro juicio estan
todavia lejos de resolverse?. Incluso deberiamos empezar
por admitir que el término “bioética” que acuiara ya
hace algunos afios Van Renselaer Potter® no sélo se usa
muchas veces alejado del sentido preeminentemente
ecolégico que le diera originalmente su propulsor, sino
que se encuentra lejos todavia de esclarecerse, aunque
haya crecido el consenso respecto de su necesaria vincu-
lacion con la interdisciplinariedad en orden a la supera-
cién de la distancia entre las conocidas como “ciencias
naturales” y las “humanas”®. Por lo pronto, creemos que
la biojuridica ha de seguir a la ética en dicho esclareci-
miento epistemoldgico, pues no es una novedad que en
general el derecho ha de subordinarse a la moral°.

En ese sentido, procederemos a determinar —por lo
menos de una manera bdasica- lo que entenderemos
por “bioderecho” y “biojuridica” para efectos de este
trabajo. Usaremos el primer término para referirnos al
objeto material, a la sustancia juridica sobre la que re-
flexionaremos, dicho en otros términos, para referirnos
a la ontologia de lo juridico: al derecho -tanto natural
como positivo— sobre la vida y la procreacién humanas.
Por otro lado, utilizaremos preferentemente el término
“biojuridica” para referirnos a la perspectiva epistemo-
I6gica desde la que reflexionaremos, la iusfiloséfica. Esta
opcién no significa una toma de postura definitiva por
estos términos. Los usaremos asumiendo con cierta liber-

tad la clasificacién que ofrece Angela Aparisi¢, aunque

2 Para la consideracion de las condiciones de posibilidad de
un estatuto epistemoldgico para la bioética, por ejemplo, Cfr. Meli-
na, L. “Reconocer la vida. Problemas epistemoldgicos de la Bioética”,
en Scola, A. (Coord.) ;Qué es la vida? La Bioética a debate, Encuen-
tro-Universidad Catolica San Pablo, Madrid-Arequipa, 1999, 63-100.

3 Cfr. Ciccone, L. Bioé€tica. Historia. Principios. Cuestiones, Pa-
labra, Madrid, 2006@, 13 ss.

4 Cfr. Wilches, A. “La propuesta bioética de Van Rensselaer
Potter, cuatro décadas después”, Opcién 66, (2011), 70-84.

5 Cfr. Chavez-Fernandez, J. “Lo antropolégico y lo epistemo-
l6gico en la relacién entre derecho y moral en Javier Hervada”, en
Chavez-Fernandez, J. (Comp.) Derecho y moral en el debate iusfi-
loséfico contemporaneo, Universidad Catolica San Pablo, Arequipa,
2010, 376-392.

6 Cfr. Aparisi, A. "Bioética, bioderecho y biojuridica (Reflexio-
nes desde la filosofia del derecho)”. Anuario de Filosofia del Dere-
cho 24, (2007), 78-83.

somos conscientes de que existen académicos autoriza-
dos que preferirian un uso de los términos diferente,
con una claridad simplificadora que tiene no pocas ven-
tajas’. Por nuestra parte, desde una perspectiva episte-
molégica, tendemos a entender a la “biojuridica” como
la filosofia del derecho integral -tanto del natural o
indisponible como del positivo o institucional- referida
especificamente a la vida y la procreacion humanas con
particular referencia a los problemas que suscitan el uso
de las nuevas tecnologias sobre las mismas.

Lo cierto es que creemos que la biojuridica ha de
ocuparse de ofrecer una reflexion teorico-practica con-
sistente sobre los fundamentos del derecho —o biodere-
cho- respecto de la problematica ético-juridica aludida,
en el contexto contemporaneo en que se percibe una
cada vez mayor intervencién —-en algunos casos cierta-
mente abusiva— del poder tecnoldgico en estas esferas
basicas de la permanencia y el despliegue humanos?, un
poder que podriamos llamar “biotecnolégico”®. Se trata
—a nuestro juicio— de una reflexién, por lo menos en
parte, destinada a fundamentar los limites infranquea-
bles —materiales o sustanciales— ético-juridicos del poder
tecnolégico humano sobre la vida y la procreacién™.

Parece l6gico que teniéndose por objeto de estudio las
dimensiones basicas de la existencia humana, se busque
tal fundamento, no en el consenso politico —tan permea-
ble al abuso del poder—, sino mas bien en lo que nos hace
humanos. De ahi que el bioderecho se sustente en una
antropologia, en cierta imagen especifica del hombre y
de sus bienes o valores basicos o indisponibles. A lo largo
de este ensayo examinaremos muy brevemente lo que
podriamos llamar los dos intentos de fundamentacion
de mayores pretensiones en el dmbito de la biojuridica

contemporanea, el de raigambre o filiacién kantiana y el

7 Cfr. Ollero, A. Bioderecho. Entre la vida y la muerte, Aran-
zadi, Madrid, 2006, 19.

8 Cfr. Lafferriere, N. “El derecho ante las nuevas cuestiones de
la bioética”, en Bochatey, A. (Comp.) Bioética y persona. Escuela de
Elio Sgreccia, EDUCA, Buenos Aires, 2008, 157-162. Sobre el sentido
especifico en que usamos los términos “permanencia” y “desplie-
gue” volveremos mas adelante.

9 Cfr. D’Agostino, F. “Tendencias culturales de la bioética y los
derechos humanos”, en Bioética. Estudios de filosofia del derecho,
EIUNSA, Madrid, 2003, 15.

10 Cfr. Ollero, A. Bioderecho. Entre la vida y la muerte, op. cit.,
23.
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de perfil antropolégico-metafisico. Examinaremos criti-
camente el primero, posteriormente intentaremos com-
plementarlo desde el sequndo, para luego tratar de de-
fender este Ultimo de los ataques mas comunes que se le

hace. Terminaremos con una breve reflexion conclusiva.

2. Algunas limitaciones de un fundamento de
raigambre kantiana para el bioderecho

Se puede afirmar que si bien existen diversos inten-
tos de fundamentacion de la bioética y del bioderecho,
en la actualidad estos pasan por admitir en la dignidad
humana una especie de principio rector o principio de
los principios a aplicarse''. Después del Informe Belmont
(1978), se puede notar una cada vez mayor preponde-
rancia en la fundamentacién de la bioética y del biode-
recho a partir de la idea de dignidad como principio de
autonomia de raigambre o filiacion moderna kantiana'.
Esta se ha terminado concretando -y ciertamente redu-
ciendo, en muchos casos— a la idea de “consentimien-
to informado” por parte del paciente', prevaleciendo
poco a poco sobre los otros principios bioéticos formula-
dos en el informe y que le hacian de alguna manera de
contrapeso™. Sin embargo, creemos que una dignidad

11 Por ejemplo, el Convenio para la Proteccion de los Dere-
chos Humanos y de la Dignidad del Ser Humano con respecto a las
aplicaciones de la Biologia y la Medicina, del Consejo de Europa de
noviembre de 1996, art. 1. En la misma linea, en el Perd, los recien-
tes Lineamientos para garantizar el ejercicio de la Bioética desde
el reconocimiento de los Derechos Humanos, DS N° 011-2011-JUS,
Principio Bioético 1. Para Francesco D’Agostino: “(...) ipor qué
no es justo (en el sentido de que no es bueno: moralmente licito)
hacer todo lo que la ciencia y la tecnologia nos permiten (cada vez
mas)? La respuesta que se suele dar a esta pregunta siempre hace
referencia, implicita o explicitamente, al principio de la dignidad;
es precisamente en nombre de la dignidad humana que la bioética
logra a veces decir que no, incluso en casos en que es sumamente
consciente de que este “no” podria llegar a cambiar el curso de
las cosas (...)" (D’Agostino, F. “La dignidad: principio bioético”, en
Bioética. Estudios de filosofia del derecho, op. cit., 59.)

12 Si decimos “raigambre kantiana” es que no parece ser pro-
piamente kantiana, sino mas bien tributaria de su impronta. Para
una explicacion y andlisis critico de este principio y de sus apo-
rias, Cfr. Massini-Correas, C. “Autonomia y bienes humanos ;Existe
un principio (bio) ético de autonomia?”, en Teoria del derecho y
derechos humanos, ARA Editores, Lima, 2011, 65-95. Cfr. para la
formulacién original del principio, por ejemplo, Cfr. Kant, I. Funda-
mentacion para una metafisica de las costumbres, Alianza Editorial,
Madrid, 2006, 123 ss.

13 Cfr. Ciccone, L. Bioética. Historia. Principios. Cuestiones, op.
cit., 41 ss.

14 Esto lo comparten incluso algunos de los que creen que la
preponderancia del principio de autonomia ha sido una cosa en
general buena, Cfr., por ejemplo, Puyol, A. “Hay bioética mas alla
de la autonomia”. Revista de Bioética y Derecho 25, (2012), 45-58.

asi entendida —como mera autonomia formal- no pue-
de ser un fundamento que ofrezca principios limitantes
materiales e infranqueables al poder biotecnolégico, y
lo creemos basicamente por dos razones.

En primer lugar, creemos que una autonomia pu-
ramente formal al estilo kantiano, a modo de libertad
prima facie irrestricta, sin contenido material alguno, no
tiene la virtualidad necesaria para lograr en ultima ins-
tancia ser el criterio material limitante y orientador del
poder tecnolégico respecto de la vida y la reproduccién
humanas. Dicho de otro modo: la mera autonomia, en
tanto capacidad formal de autodeterminacién moral o
de "autolegislaciéon”, no responde meridianamente a la
pregunta acerca de qué en concreto hay que respetar en
el hombre y bajo qué criterios frente a los dilemas bio-
juridicos. En palabras de llva Myriam Hoyos, la kantiana
es “(...) una libertad desvinculada de la naturaleza, cen-
trada en el reino de los fines, en donde se tiene precio o
se tiene dignidad, sin correlato alguno con el ser (...)"".

En segundo lugar, cualquier fundamento biojuridico
que se presente como meramente inmanente al sujeto,
es decir, como exclusivamente relativo a él o dependien-
te de su conciencia subjetiva -y el de raigambre kan-
tiana lo es— no puede ser considerado un fundamento
verdaderamente objetivo, infranqueable o incondicional
frente al poder biotecnolégico. Desde esa perspectiva
inmanente al sujeto se podrd decir del hombre que se
trata de un fin para si mismo pero no —propiamente- de
un fin en si mismo, pues, como sefala Spaemann: “(...)
Sélo el valor del hombre “en si” —no Unicamente para
los hombres— hace de su vida algo sagrado (...)"'®, o si se
prefiere, algo que de suyo es merecedor de un respeto
ético-juridico de caracter incondicional e infranqueable.

No obstante lo argumentado en este acapite, cree-
mos que para hallar un fundamento suficiente para el
bioderecho no es necesario renunciar a la idea de “li-

bertad” o incluso de "autonomia”". Esta idea también

15 Hoyos, I. De la dignidad y de los derechos humanos, Temis,
Bogot4, 2005, 165. (Cursivas en el texto.)

16 Spaemann, R. “Sobre el concepto de dignidad humana”, en
Lo natural y lo racional, IES, Santiago de Chile, 2011, 70.

17 Ciertamente, no en el sentido de opuesto a la heteronomia
en que suele plantearse este principio en la bioética contempora-
nea, Cfr. Massini-Correas, C. “Autonomia y bienes humanos...”, op.
cit., 77-81.
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puede ser comprendida -y, a nuestro juicio, mas consis-
tentemente- desde una antropologia realista o metafi-
sica de caracter teleoldgico y que explore a profundidad
la experiencia ética humana, como lo ha intentado, por

ejemplo, Karol Wojtyla'®.

3. El modo de ser propiamente humano como
fundamento del bioderecho

Dentro de la rica experiencia existencial humana to-
maremos como punto de partida un dato elemental: el
ser humano se experimenta, por un lado, como un ser
que existe, un ser vivo que desea seguir viviendo y, por
otro, como un ser que ama —es amado- y que desea
seguir amando -seguir siendo amado-. Este dato se con-
firma con ciertas aparentes excepciones, como cuando
comprobamos que existe quien al parecer ya no desearia
seguir viviendo ni tampoco amar ni ser amado, pero
de inmediato sospechamos que detrads de ese compor-
tamiento peculiar hay alguna causa perniciosa. Nadie
que constate que alguien que aprecia se encuentra en
una situacion de postracién semejante concluye que se
trata de una opcién natural y saludable. Sabemos que el
hombre no se da a si razones para anhelar vivir y amar
cada vez mas, sin embargo, parece necesitarlas para de-
sear morir y para renunciar a todo amor. Incluso con
frecuencia comprobamos que estos aparentes deseos de
morir y de no ser amados, en el fondo son precisamente
expresiones de un anhelo insatisfecho de vivir una vida
mejor que la que se vive en la que se pueda ser amado

de verdad.

Si de esta experiencia nos aproximamos a su funda-
mento ontoldgico inmediato descubrimos que el hom-

bre tiene en su naturaleza dos impulsos fundamentales

18 Cfr. Wojtyla, K. Persona y accion, Palabra, Madrid, 2011, 167
ss. Para Wojtyla: “En la experiencia, los actos y los sentimientos se
manifiestan en su nexo mas profundo con el propio “yo”, y se reve-
la también toda la estructura personal de la autodeterminacién en
la cual el hombre encuentra el propio yo como aquel que posee y
tiene dominio de si, en todo caso como aquel que puede poseerse y
dominarse (...) En la experiencia de autoposesion y de autodominio
el hombre experimenta el hecho de ser persona y de ser sujeto (...)
la experiencia ensefia que lo “moral” estd fuertemente radicado
en lo humanum, y mas exactamente es lo que se debe definir como
“lo personal” (...)" (Wojtyla, K. “La subjetividad y lo irreductible en
el hombre”, en El hombre y su destino, Ediciones Palabra, Madrid,
2005®), 34-35. Cursivas en el texto.)

u ontolégicos que podriamos llamar de permanencia y
de despliegue'™. Se trata de dos dinamismos o fuerzas
estructurales: la una, lleva a cada persona a afirmarse
en el ser que es, en su identidad, mientras que la otra,
impulsa al hombre a desarrollarse, a perfeccionarse des-
de su ser. Ambos dinamismos son complementarios, se
necesitan, se co-implican. Asi nos es comun experimen-
tarnos, mas alla de los muchos cambios, como seres con
una identidad fundamental permanente, que madura y
se despliega libremente en el don de si y en la recepcion
del don de los demas a si, sin negarse a si misma —lo que
podemos llamar “amor”-.

Afirmar que la vida del hombre es un despliegue en
libertad, implica aceptar que el ser humano se realiza o
perfecciona moralmente cuando sus actos se ajustan al
ejercicio recto de la inteligencia y la voluntad, potencias
fundamentales por las que conoce y quiere. Si fuese ab-
solutamente auténomo, si lo pudiese determinar todo
con su voluntad, no deberia nada a nadie, su conducta
seria, desde el punto de vista moral, neutra o indife-
rente. Si no pudiese determinar nada, si la suya fuese
una realidad puramente instintiva o tendencial, no seria
propiamente libre. Cuando hablamos de la persona hu-
mana, hacemos referencia a una libertad contingente
en tanto que no absoluta —como no puede ser de otra
manera tratdndose de una criatura como el hombre-
con un limite intrinseco que es, sobre todo, su sustento:
la naturaleza humana?, su condiciéon de persona, lo que
el hombre es estructuralmente y que por ello marca
la pauta de aquello a lo que se orienta a ser dinami-
camente a través de sus relaciones, su fines o bienes
fundamentales?'.

No se trata de una mera libertad factual y de sus
consecuencias inmediatas, sino de una libertad en su di-
mensién ontoldgica y que es parte constitutiva de todo
hombre prescindiendo de su particular actualizacién co-

yuntural. La libertad no es pues absoluta indetermina-

19 Cfr. Figari, L. La dignidad del hombre y los derechos huma-
nos, FE, Lima, 1991, 13 ss.

20 Cfr. Millan-Puelles, A. La libre afirmacion de nuestro ser.
Una fundamentacion de la ética realista, Rialp, Madrid, 1994, 21-39.

21 Esencialmente a eso se refiere John Finnis con su categoria
de bienes o valores humanos basicos, Cfr. Finnis, J. Ley natural y
derechos naturales, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2000, 91-129.
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cion, sino mas bien cierta indeterminacion respecto de
los medios, supuesta una naturaleza —como fundamento
y limite de tal libertad- y un fin al que se ordena tal
naturaleza desde una vocacion particular. Al ser libre
por naturaleza, a diferencia de las demas criaturas, la
persona se experimenta duefa de si —con sustento en
su dinamismo de permanencia—y duefia de sus actos en
orden a su realizacion personal y social —con sustento en
su dinamismo de despliegue-. De esta manera la perso-
na se tiene a si, se “auto posee” y precisamente por ello

o
I

le es posible amar, “donarse a si” a las demas personas.

Entendemos por “naturaleza humana”, aquello que
cada persona humana tiene de comun con todas las de-
mas y que no es mero fendmeno sino, antes bien, estruc-
tura ontolégica, especifica, permanente, fundamental y
eminentemente dindmica u operativa. Por participar de
ella nos entendemos tan personas humanas como los
otros a quienes reconocemos relacionalmente?? o coexis-
tencialmente® como necesarios para nuestro despliegue
y, mas alla de toda diferencia, como esencialmente igua-
les e igualmente dignos. Creemos que son reflexiones
semejantes las que de fondo le permiten concluir a
D Agostino que, verdaderamente “(...) no existen “ex-
traflos morales” (...)"?* en el didlogo bioético o biojuri-

dico contemporaneo.

22 Para D'Agostino: “(...) El principio deontoldgico funda-
mental: conviértete en lo que eres, lo que ha sido denominado
eficazmente el deber de ser, adquiere desde la perspectiva de la
relacionalidad un frescor totalmente nuevo. Si debo convertirme en
el que soy, y soy sujeto en relacion, mi deber fundamental es salvar
la relacionalidad, no por mi, sino por ella misma. Debo ser; por tan-
to, debo ser con los demads: el Mitsein se convierte en el horizonte
ltimo e infranqueable de la normatividad”, (D"Agostino, F. “Etica y
derecho en bioética”, en Bioética. Estudios de filosofia del Derecho,
op. cit., 67. Cursivas en el texto.)

23 Para Sergio Cotta: “(...) la vinculacién con otro estd implica-
da en la dualidad sintética del yo, y ambas determinan el estatuto
ontolégico del hombre: el yo es un ente-en-relacién, porque su
estructura es la sintesis de la dualidad finito-infinito. Por tanto, la
existencia humana encuentra su verdad en ese estatuto ontoldgico
vinculatorio, que la define como coexistencia (...)" (Cotta, S. El de-
recho en la existencia humana, EUNSA, Pamplona, 1987, 74.)

24 D’Agostino, F. Tendencias culturales de la bioética y los de-
rechos humanos, op. cit., 15, y mas adelante: “(...) El otro no es un
intelecto con el que yo dialectizo mis capacidades intelectuales; el
otro es aquel en quien me encuentro a mi mismo y que sélo por eso
ya tiene derecho a exigirme (implicita o explicitamente) cualquier
cosa: lo minimo es un trato justo”. (lbid., 20. Cursivas en el texto.)

La persona humana singular es el individuo de natu-
raleza humana, la realizacion existencial de lo humano.
Sin embargo, seria un error entender que la persona es
la mera concrecion de la naturaleza humana, el mero
individuo de una especie. A diferencia de las demas cria-
turas, cada ser humano es “persona”, es decir, un ser
singular, un sujeto con incomunicabilidad ontolégica,
Unico, irrepetible e irremplazable?®. EIl hombre puede
descubrir que detrds de las operaciones inmateriales
de la inteligencia y de la voluntad, subyace tras su di-
mension corporal, un sustrato también inmaterial —en el
sentido de no-fisico o metafisico- que se expresa en la
racionalidad y que podemos llamar “espiritu”. Cuando
descubrimos que una persona es ontolégicamente libre,
y en este caso, que las condiciones de la materia la limi-
tan pero no la determinan y que es capaz de conocer
y desear lo inmaterial e ilimitado, estamos accediendo
desde la experiencia y el conocimiento racional al nucleo
de la condicion personal bio-psico-espiritual?: el espiritu
humano?’.

La persona al conocer de manera inmediata estos
impulsos o dinamismos ontolégicos fundamentales de
permanencia y de despliegue propios de su naturaleza,
descubre a través de su razon practica que sus fines ob-
jetivos le exigen determinadas conductas que se expre-
san en juicios universales dednticos —lo que en lenguaje
cldsico se ha llamado “ley natural”®-, principios per-
manentes de la moralidad sobre los que se determinan
prudencialmente y en cada caso concreto las deudas de
justicia para con los otros, deudas configuradas en torno
a esos bienes fundamentales inherentes y perfectivos y

a las circunstancias particulares e histéricas en las que el

25 Para llva Myriam Hoyos: “Decir que la persona humana es
ser susbsistente significa que es digna o perfecta constitutivamente.
Dos aspectos he de resaltar de la nota de la subsistencia. Uno, nega-
tivo, con el que se expresa que el ser subsistente no esta sometido a
otro (...) Otro, positivo, con el que se expresa que la persona es un
ser que se autodetermina, se autoposee, se autogobierna, es decir
es sefiora o dueia de si (dominio ontolégico) y de sus actos (domi-
nio moral)”. (Hoyos, I. De la dignidad y de los derechos humanos,
op. cit., 170.)

26 Cfr. Lineamientos para garantizar el ejercicio de la Bioética
desde el reconocimiento de los Derechos Humanos, DS N° 011-2011-
JUS, Principio Bioético 4.

27 Cfr. Figari, L. La dignidad del hombre y los derechos huma-
nos, op.cit., 25 ss.

28 Cfr. Tomas de Aquino. Summa Theologica, I-ll, cuestion 94,
BAC, Madrid, 1993@, 730-739.
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hombre actiia en orden al bien comun?. Esta condicién
ontolégica relacional de persona y sus bienes o fines
fundamentales son el contenido sustancial o material
que dota de precisiones teleoldgicas y dednticas a la dig-
nidad humana en tanto valor infranqueable de respeto,
ayudando a perfilar desde la raiz y en las circunstancias
concretas las deudas juridicas especificas en las que se
determina esa dignidad ontoldgica.

En ese sentido se puede decir que la vida y el con-
secuente derecho a conservar la salud y a no ser muer-
to injustamente, son manifestaciones ético-juridicas —o
biojuridicas- irrestrictas del dinamismo de permanencia
en el que se expresa la dignidad ontoldgica del hom-
bre. Por otro lado, la dindmica procreadora humana y
la serie de derechos —en tanto bienes perfectivos hu-
manos— que de ella se desprenden, son manifestacio-
nes biojuridicas del dinamismo de despliegue en que
se expresa esa misma dignidad o valor de respeto in-
franqueable referido al ser del hombre. Los contornos
y limites de ese derecho a la vida y a la salud y de
ese derecho al ejercicio recto de la sexualidad y de la
procreacién que pueden predicarse universalmente de
todos los seres humanos no serdn marcados por arbitrio
a-teleoldgico alguno —ni propio ni ajeno- sino antes
bien por el modo propio de ser del hombre, en el que
reside su dignidad?.

Ahora bien, creemos que sélo es posible hablar de
limites infranqueables o incondicionales, si el fundamen-
to de tales limites no es contingente sino necesario, es
decir, absoluto o incondicional. Pero ;puede la contin-
gente y fragil condicién de persona humana ser un limi-
te infranqueable de ese tipo? ¢La dignidad referida al

29 Cfr. Vigo, R. Los principios juridicos. Perspectiva jurispruden-
cial, Depalma, Buenos Aires, 2000, 61-81.

30 Para D’Agostino: “(...) la mayor parte de los bioéticos y de
los biopoliticos procuran hacer referencia a valores éticos comu-
nes para buscar soluciones a problemas bioéticos; valores que se
reducen a la dignidad humana y cuya prioridad deben reconocer
todos los bioéticos para utilizarlos como criterios de legitimaciéon
de cualquier praxis de indole bioética. No obstante, esta perfectiva
es plausible sélo con dos condiciones importantes: la primera se
refiere a la posibilidad cognitiva de determinar objetivamente los
contenidos materiales de tales valores (y, en general, del propio
término de dignidad); la segunda, a las condiciones axioldgicas por
las cuales estos contenidos pueden ser de caracter universal (...)"”
(D’Agostino, F. “La dignidad: principio bioético”, en Bioética. Estu-
dios de filosofia del derecho, op. cit., 60.)

ser no adoleceria de la misma insuficiencia fundamen-
tadora que evidencidbamos en la dignidad referida a la

mera autonomia en el acapite anterior?

Veiamos al inicio de este apartado que tanto el di-
namismo de permanencia como el de despliegue se
expresan en inclinaciones ilimitadas hacia el ser y el
amor. Por ello se puede afirmar que dichos dinamismos
resultan inteligibles sélo en orden a un fin Ultimo: la
realizacién plena, la cual, a la luz de las experiencias
descritas, puede ser entendida como permanencia y
despliegue plenos en el amor. Precisamente la plenitud
se nos presenta como ilimitada e infinita, como absolu-
ta, como un fin sobre el cual no es posible hallar otro
y que en ese sentido explica toda la actividad humana
y sus bienes.

Sus multiples limitaciones evidencian a la persona
humana que su condicién es contingente: que no fue
siempre, que ahora es y que puede no ser. Es decir, no es
una criatura ontolégicamente necesaria, y por lo tanto,
ha recibido su ser, “debe"” su ser. Por el conocimiento de
la participaciéon en el Ser necesario que no somos, llega-
mos a la certeza existencial y racional de la “criaturidad”
propia de nuestra contingencia. Ciertamente la persona
humana no es el “Ser-por-si-mismo-subsistente”, partici-
pa de El y por ello se ordena a El como a su fin y pleni-
tud. Por ello puede afirmarse que la persona humana es
un ser teologal o referido a Dios®".

31 Cfr. Figari, L. Nostalgia de infinito, FE, Lima, 2002, 12-19.
Para Jesus Ballesteros: “La dignidad humana va unida a la concien-
cia de la inseparabilidad entre desvalimiento biolégico y excelen-
cia espiritual. Ello se manifiesta de un modo especialmente eviden-
te en el momento inicial de la vida humana con la formacién del
cigoto. Basta por tanto con el genoma humano para ser persona,
pero ello no significa que haya que adoptar una posicién de reduc-
cién de la persona al genoma. La persona existe desde que existe
el genoma, pero consiste sobre todo en relacién y despliegue de
potencialidad y por tanto requiere del cuidado de los otros (...)
Como destaca Juan Pablo Il en su discurso a la Academia Pontifi-
cia de la Vida, de 24 de febrero de 1998, «el genoma humano no
solo tiene un significado bioldgico, es portador de una dignidad
antropologica, que tiene su fundamento en el alma espiritual que
lo impregna y vivifica»” (Ballesteros, J. “Exigencias de la dignidad
humana en la Biojuridica”, en Ballesteros, J. y Aparisi, A. (Eds.)
Biotecnologia, dignidad y derecho: bases para un didlogo, EUNSA,
Pamplona, 2004, 63.)

CUADERNOS DE BiotTicA XXVI 2015/12

18



Jost CHAVEZ-FERNANDEZ POSTIGO  EL FUNDAMENTO ANTROPOLOGICO DEL BIODERECHO. UNA REFLEXION BIOJURIDICA

Dios*? es plena permanencia y despliegue y quien
desde la participacion de su Ser hace a todo ser humano
precisamente imago Dei y, en tanto tal, verdadero “fin
en si mismo"”3. Precisamente por ello puede decirse que
es Dios el fundamento ultimo o Absoluto de las concre-
ciones de la permanencia y el despliegue humanos, la
“raiz ultima de la trascendencia del valor-persona y de
las normas éticas”3* y —desde la perspectiva de la bioju-
ridica— de todo derecho natural o positivo referido a la
vida y a la procreacion humanas, de todo bioderecho.
Es precisamente esta participacion en la dignidad divina
—participacion metafisica en una Dignidad Absoluta- la
que permite que el respeto que se le debe al hombre y
a sus bienes-derechos —en tanto concreciones de sus di-
namismos fundamentales— no obstante su contingencia,
sea precisamente absoluto o incondicional, constituyén-
dose en limite infranqueable para el uso y el abuso del
poder biotecnolégico.

Una dignidad ontolégica o referida al ser asi en-
tendida®, permite entender el valor o dignidad que
implica —como vimos— el ser duefio y responsable de
los propios actos, lo que podria Ilamarse también una

dignidad referida a la autonomia o autonémica. Pero a

32 Quien desde el auxilio de la Revelacion puede ser reconoci-
do también como Ser y Amor, Cfr. Figari, L. Reflexiones en torno a
la Trinidad y a la Creacion, Lima, FE, 1992, 23 ss. Para Livio Melina:
“La teologia (...) pretende argumentar racionalmente a partir de
la Revelacion que, por su parte, tiene la pretensién irrenunciable
de decir la verdad sobre el hombre, una verdad que proponer
publicamente. Aunque el presupuesto de la teologia sea un acto
de fe en la revelacion, esto no la hace renunciar a la racionalidad
ni la excluye del didlogo. Sélo un racionalismo rigido que pretende
separar la razon de la libertad y del riesgo de la fe puede cerrarse a
esa sabiduria sobre el significado ultimo de la realidad que se recibe
en la medida en la que se esta dispuesto a comprometer la vida por
él”. (Melina, L. “Reconocer la vida. Problemas epistemologicos de la
Bioética”, op. cit., 95. Cursivas en el texto.) Sobre el debate respecto
de la laicidad o la secularizacion de la bioética Cfr. Burgos, J. “Las
convicciones religiosas en la argumentacién bioética. Dos perspec-
tivas secularistas diferentes: Sdbada y Habermas-Rawls”. Cuadernos
de bioética XIX, (2008/17), 29-41 y, en una linea semejante, Diaz de
Teran, M. “Bioética laica y bioética religiosa. Claves para una argu-
mentacion contemporanea”. Cuadernos de bioética XXIIl, (2012/1?),
179-193. Para una perspectiva contraria, por ejemplo, Cfr. Linares, J.
“La segunda secularizacién en la bioética”. La ldmpara de Diégenes
20-21, (2010), 261-277.

33 Cfr. Serna, P. “El derecho a la vida en el horizonte cultural
europeo”, en Massini-Correas, C. y Serna, P. (Ed.) El derecho a la
vida, EUNSA, Pamplona, 1998, 66-67.

34 Sgreccia, E. Manual de Bioética I. Fundamentos y ética bio-
médica, BAC, Madrid, 2009, 33.

35 En un sentido semejante: Aparisi, A. “En torno al principio
de la dignidad humana”. Cuadernos de bioética XV, (2004/2?), 264-
272.

diferencia de lo que llamabamos en el acapite anterior
“mera autonomia”, ésta tiene por sustento el modo de
ser especifico del hombre —-su naturaleza— y cuenta por
ello con una direccion intrinseca, un telos, un fin que la
dota de contenido y de sentido. Esta teleologia que el
ser le ofrece a la autonomia permite entender también
la relacion entre la fluctuante dignidad o valor moral de
los hombres y su permanente e incontrastable dignidad
ontolégica®*. Los seres humanos respecto de su obrar
pueden ser —-moralmente hablando- mas o menos bue-
nos, y asi, mas o menos “dignos”, mientras ejerzan o no
su dignidad autonémica-libertad en la linea del sentido
y del contenido sefalado por su dignidad ontolégica.
A nuestro juicio, es esta dignidad fundamental la que
marca el recto ejercicio de la autonémica hasta alcanzar

la plena dignidad moral®’.

4. Algunas dificultades de la propuesta

La primera podria expresarse mas o menos asi: si lo
que se busca es precisamente un fundamento para el
bioderecho que pueda ser reconocido o reconocible uni-
versalmente, dificilmente se puede plantear como tal
una dignidad que tenga como sustento una naturaleza

humana planteada desde un “(...) concepto enfatico de

36 Para Ana Marta Gonzalez: “(...) Se ha llamado, en efecto,
la atencién sobre el hecho de que, en Kant, no resulta facil justi-
ficar la posibilidad de una accion moralmente mala: si es auténo-
ma, parece, ha de ser necesariamente buena. Este inconveniente
se evita en parte si se introduce una distincion entre dignidad
ontolégica -ligada al modo de ser- y dignidad moral, ligada al
comportamiento moralmente bueno, es decir, al uso recto de la
libertad” (Gonzélez, A. “Dignidad de la persona, presupuesto de la
investigacion cientifica”, en Ballesteros, J. y Aparisi, A. (Eds.) Biotec-
nologia, dignidad y derecho: bases para un didlogo, op. cit., 30.)

37 Para decirlo con palabras de llva Myriam Hoyos: “(...) la
persona humana esta llamada a ser mas perfecta. La plenitud de su
ser radica en poder ser mejor y en querer serlo (...) la persona hu-
mana tiene una dignidad potencial en relacién con los fines, lo que
supone necesariamente una dignidad actual en cuanto ente. Esta
distincion es importante para precisar que la perfecciéon segunda o
dignidad en sentido pleno no causa el ser sino que, por el contra-
rio, lo supone. Asi pues, la persona humana es mas que otros entes
por su acto de ser, pero es mejor o mas buena segun se ordenen
sus actos al fin (...)" (Hoyos, |. De la dignidad y de los derechos
humanos, op. cit., 171). Cabe sefnalar que esta interpretacion de la
dignidad como una autonomia o libertad asumida desde una onto-
logia humana perfectiva es plenamente compatible ademas con la
interpretacion sistematica de lo regulado en los Lineamientos para
garantizar el ejercicio de la Bioética desde el reconocimiento de los
Derechos Humanos, DS N° 011-2011-JUS, Principios Bioéticos 1, 2 y
3, en particular, a los que haciamos mencién en una nota previa.
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metafisica (...)"3® y esto porque, por un lado, se pueden
constatar serias dudas sobre la existencia misma de algo
sustancial e inmaterial —dudas sobre la posibilidad del co-
nocimiento metafisico-y, por otro lado, no se ve claro la
existencia de algo que pueda ser llamado “naturaleza hu-
mana” en particular, por lo menos en dichos términos.
La segunda critica podria formularse de esta manera:
aun cuando existiera algo asi como una naturaleza hu-
mana, no se podria —a partir de su conocimiento a través
de juicios énticos o descriptivos a manera de premisas—
deducir juicios dednticos o prescriptivos a modo de con-
clusién®, y los que formulan las exigencias biojuridicas lo
son. Se dice, en definitiva: del ser no se puede despren-
der validamente el deber, puesto que el razonamiento
se torna falaz si se pretende obtener una conclusiéon que
no esté contenida en las premisas; a lo que se ha llama-

do —como es sabido- “falacia naturalista”*'.

A lo primero es posible responder que, si bien el re-
chazo a ciertos argumentos puede deberse a la debilidad
racional de la propuesta, también es cierto que muchas
veces este rechazo puede deberse -y creemos que éste
es el caso— a la existencia de ciertos —aunque inconfesa-

dos— prejuicios gnoseoldgicos reductivos*. Si bien no es

38 Para Robert Alexy, la metafisica de los derechos humanos
solo puede ser “constructiva”, Cfr. Alexy, R. “;Derechos humanos
sin metafisica?” en La institucionalizacion de la justicia, Comares,
Granada, 2010@, 90-94.

39 Por ejemplo, Hart, H. El concepto de derecho, Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 2004, 235-239.

40 Cfr. Hume, D. Tratado de la naturaleza humana, Tecnos,
Madrid, 2005, 633-634.

41 Para el P. Mauricio Beuchot: “La falacia naturalista procede
de George E. Moore, pero tiene su ilustre antecesor en Hume. Este
ultimo niega que se pueda pasar de una cuestion de hecho a una de
derecho, o pasar del ser al deber ser. A eso le lama Moore “falacia
naturalista”, pues dice que el atributo “bueno” (i. e. moralmente
bueno) no es definible mediante atributos naturales; la ética no
puede reducirse al discurso factico natural y, como reducir es el
inverso de deducir (de modo que si p se reduce a g, entonces q se
deduce de p o es implicado por él), no se puede inferir lo ético (va-
lorativo o normativo) de lo factico natural”. (Beuchot, M. Filosofia
y derechos humanos, Siglo Veintiuno, México, 19999, 135).

42 Por todos, se puede recordar los planteamientos de Alf Ross:
“(...) las aserciones metafisicas no admiten ser refutadas, precisamen-
te porque ellas se mueven en una esfera que esta mas alla del alcance
de la verificacién. Hay que aprender simplemente a pasarlas por alto
como algo que no tiene funcién o lugar legitimo en el pensamiento
cientifico (...) el modo mas efectivo de derrotar a la metafisica en el
derecho es simplemente crear una teoria juridica cientifica cuya au-
tosuficiencia relegue a las especulaciones metafisicas al olvido, junto
con otros mitos y leyendas de la infancia de la civilizacion (...)" (Ross,
A. Sobre el derecho y la justicia, EUDEBA, Buenos Aires, 2006%, 319.)
Sobre el reduccionismo epistemolégico, Cfr. Figari, L. La busqueda de
la verdad, Vida y Espiritualidad, Lima, 2006, 31-43.

posible afirmar que la metafisica y en concreto la idea de
naturaleza humana gocen de general aceptacion por la
academia®, no ocurre lo mismo con el conocimiento coti-
diano del hombre*. Si bien es cierto, la reflexion metafi-
sica —por decirlo de alguna manera: profesional o cientifi-
ca— no obstante su renovacion, esta lejos de ser esfuerzo
intelectual comun®, no podemos decir cosa semejante
respecto de su conocimiento pedestre. Es mas, nos parece
que muchas veces son ideas metafisicas —rudimentarias
y desgajadas de un cuerpo conceptual unitario- las que
sostienen algunos de los argumentos de quienes niegan

precisamente una metafisica de la naturaleza humana.

En todo caso, creemos que las dificultades que ofrece
la metafisica no son diferentes a las que nos impone una
fundamentacién de raigambre kantiana — constructivis-
ta, discursiva, ideal o trascendental- de la biojuridica,
pero brinda —a diferencia de dichas posturas también
susceptibles de discusion— un fundamento con preten-
siones de objetividad material y de incondicionalidad.
Por otro lado, creemos que no se trata de imponer una
suerte de lectura autoritativa u oficial de la dignidad
ontoldgica, sino de sefalar que es a través de una lectu-
ra realista o metafisica del modo de ser humano que se
hace posible encontrar racionalmente —no obstante las
dificultades evidentes— el fundamento consistente y el
contenido teleoldgico de bienes fundamentales como la
vida y la reproduccién humanas.

Respecto de la segunda critica, se han ensayado va-
rias respuestas*. Ofreceremos aqui dos lineas argumen-
tativas complementarias que pueden ayudarnos a res-

ponder brevemente a esta dificultad.

43 Para un alegato a favor de una aproximacion filosofica
abiertamente no metafisica a la bioética, Cfr. Camps, V. “Los fildso-
fos y la bioética”. Veritas, 1l 6, (2007), 65 ss.

44 Cfr. Spaemann, R. “La naturaleza como instancia de apela-
cion ética”, en Massini-Correas, C. El iusnaturalismo actual, Abele-
do-Perrot, Buenos Aires, 1996, 347-348.

45 Para Francesco D'Agostino: “El problema de la naturaleza 'y
de su fuerza normativa —considerado por muchos filésofos y juristas
no sélo como anticuado, sino, ademas, como epistemoldgicamente
algo que no puede ser propuesto- esta readquiriendo en los ulti-
mos afos un nuevo relieve, tanto en el ambito ético como juridico
(...)" (D'Agostino, F. Filosofia del derecho, Temis, Bogota, 2007, 45.)

46 Por citar algunos ejemplos: Sgreccia, E. Manual de Bioética I.
Fundamentos y ética biomédica, op. cit., 55-60; Finnis, J. Ley natural y
derechos naturales, op. cit., 66-82 y Ballesteros, J. Sobre el sentido del
derecho. Introduccion a la filosofia juridica, Tecnos, Madrid, 2007,
85-90.
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Se puede decir, en primer lugar, que evidentemente
es posible una “falacia naturalista”, pero sélo si se redu-
ce el ser al mero hecho, a lo que simplemente acontece,
a lo factico o positivo, y sobre esa base se intenta luego
derivar de él un deber-ser. Ahora bien, este transito no

es falaz si se comprende metafisicamente la dinamicidad

" "

y perfectibilidad humanas contenidas en ese “ser”, es
decir, si se opta por rastrear racionalmente a partir de
los rasgos evidentes de lo que el hombre es, las causas
profundas que lo explican y lo esclarecen aun cuando no
sean patentes. El ser finalista o teleolégico del hombre
comporta de suyo una exigencia de plenitud de ser, de
realizacion, de “debitud” por lo que el deber-ser esta
implicito en su ser, es —como pudimos ver— manifestacién
intrinseca de su dignidad. Podriamos decir en esa linea

"

que el ser humano no es un mero acontecer sino “ser-
en-realizacion”, “ser-en-despliegue”?’.

Por otro lado, se debe reconocer que en la argumen-
tacion sobre el fundamento del bioderecho en la con-
dicién de persona o dignidad ontoldgica se llega a con-
clusiones deodnticas o prescriptivas a partir de premisas
tedricas, pero haciendo hincapié en que esto sucede no
exclusivamente a partir de ellas. Tal razonamiento dedn-
tico parte del primer principio practico “debe hacerse el

|u

bien y evitarse el mal”, el que se omite por razones dia-

lécticas o retdricas al resultar evidente, por lo que no se
trata en realidad de una falacia, sino mas bien de un enti-
mema®. La naturaleza humana a la que nos referimos no
es la base tedrica de donde se infieren ilicitamente juicios
prescriptivos, sino que es el sustrato ontoldgico o teleo-
I6gicamente metafisico que permite dotar de contenido
los preceptos de la ley natural cuyos primeros principios
practicos se aprehenden directamente o por evidencia®.

47 Cfr. Hervada, J. Lecciones propedéuticas de Filosofia del
derecho, EUNSA, Pamplona, 1992, 62-66. Para una respuesta se-
mejante, aunque desde una perspectiva y una antropologia sub-
yacente distintas. Cfr. Cotta, S. “Para una revision de las nociones
de iusnaturalismo y de derecho”, en Massini-Correas, C. (Comp.) E/
iusnaturalismo actual, op. cit., 37 y ss.

48 Cfr. Kalinowski, G. “Sobre la relacién entre el hecho y el
derecho”, en Concepto, fundamento y concrecién del derecho,
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1982, 81-95, Cfr. Massini-Correas, C.
Filosofia del derecho. Tomo I: El derecho, los derechos humanos y
el derecho natural, Lexis-Nexis, Buenos Aires, 2005@, 141-143.

49 Cfr. Tomas de Aquino. Summa Theologica, I-ll, cuestion 94,
articulo 2, op. cit., 731-733.

5. Para terminar

Podemos concluir que la dignidad en sentido onto-
l6gico es fundamento antropolégico del bioderecho,
en tanto que los bienes referidos a su permanencia y
despliegue que actualizan su libertad y autonomia son
la respuesta a la pregunta por el objeto del respeto.
Al mismo tiempo, el valor eminente y Unico de cada
persona en tanto participacion eminente de Dios —una
vez mas, su dignidad ontolégica— es la respuesta ulti-
ma a la pregunta de por qué se le debe respetar de
manera infranqueable frente a los posibles abusos de

la biotecnologia.
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