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Introduccion

La reflexion bioética se caracteriza por ser de caracter interdisciplinario, y en ese sentido, el
derecho es una de las areas del conocimiento que participan en este proceso. La toma de
decisiones en cuestiones de bioética debe tomar en cuenta los puntos de vista del derecho, y
no verlo unicamente como una herramienta util para institucionalizar los acuerdos y
decisiones a los que se lleguen; el derecho tiene también algo que aportar y tiene que ver
aquello que considera valioso y digno de proteccion, es decir con una nocién acerca de lo
valioso, entendido como aquello considerado por las sociedades humanas como importante
y susceptible de constituir una base de obligaciones exigibles.

El andlisis sobre los problemas bioéticos se ha centrado en la aplicacion de ciertos
principios, que son cuatro en la bioética principalista propuesta por Beauchamp y Childress,
-que por ser la mas difundida serd punto de partida para este trabajo- los autores de
Principles of Biomedical Ethics: beneficencia,' no maleficencia,” respeto a la autonomia® y
justicia® para pasar a la toma de decisiones. Bajo el llamado modelo principalista, los
principios iluminan a los casos desde un estadio superior y los casos permiten aterrizar a los
principios -el llamado equilibrio reflexivo.’

Este enfoque -que originalmente fue planteado para el &mbito biomédico, y se ha extendido
a toda la bioética sin medir las consecuencias o analizar la aplicabilidad o inaplicabilidad de
dichos principios a todos los dilemas bioéticos-, ademas de ser insuficiente en la practica,
puesto que no contiene realmente lineas de accion concretas, ha generado la reduccion de
todos los conflictos en el dmbito bioético a una aplicacidon casi sistematica de dichos
principios, sin que realmente haya una reflexion detrds de dicha aplicacion acerca del
contenido y las implicaciones de los mismos -todos podemos decir que debemos ser justos,
sin ponernos nunca de acuerdo sobre qué es ser justos- y se ha perdido la reflexion sobre la
idea de valor, que deberia ser central para determinar los limites en el actuar humano y para

' “Principle of beneficence refers to a statement of moral obligation to act for the Benefit of others”,
Beauchamp, Tom L. and Childress, James F., Principles of Biomedical Ethics, 6a ed., Oxford University
Press, New York, USA, 2009, p. 197.

* “The principle of nonmaleficence imposes an obligation not to inflict harm on others”, Ibidem, p. 149. Al
respecto, nos dice Diego Gracia: “Es importante diferenciar claramente el principio de no-maleficencia del
principio de beneficencia...Nunca es licito hacer el mal, pero a veces no es licito hacer el bien. En cualquier
caso, ambos principios pueden reunirse en uno solo, que mande no hacer mal a nadie y promover el bien”,
Gracia, Diego, Fundamentos de bioética, 3* ed., Triacastela, Madrid, Espaiia, 2008, p. 103.

3 “Respect, in this account, involves acknowledging the value and decision-making rights for persons and
enabling them to act autonomously, whereas disrespect for autonomy involves attitudes and actions that
ignore, insult, demean, or are inattentive to others rights of autonomous action”, Beauchamp y Childress, op.
cit. (nota 1), p. 103.

* Después de analizar varias concepciones sobre el concepto de justicia, dicen Beauchamp y Childress: “We
have suggested a general perspective from which to approach these problems. In particular we have
proponed that society recognizes global rights to health and enforceable rights to a decent minimum of health
care within a framework for allocation that incorporates both utilitarian and egalitarian standards”, Ibidem,
pp- 280-281.

> Vid., Ibidem, pp. 381- 387.



una proteccion efectiva, cuestion que empobrece el andlisis y vuelve cuestionables las
decisiones tomadas, puesto que es en torno a la idea de valor que podemos realmente
realizar una adecuada valoracion bioética.

Asimismo, la reduccién a los hechos, como propuso una de las corrientes criticas al
principalismo, la casuistica -especialmente la que emplean Jonsen y Toulmin-, que se basa
en el estudio de casos paradigmaticos para la toma de decisiones y el abandono de la
universalidad de los principios, no nos permite conocer las verdaderas razones que se
encuentran detrds de la toma de decisiones, cayendo incluso en una argumentacion
puramente retorica que da por sentado el sustento de valores que existen en la sociedad que
han permitido incluso la existencia misma del caso paradigmatico, en el cual se basa el
casuismo como punto de partida.

Los métodos de toma de decisiones derivados de las corrientes principalistas y casuistas
son sin duda el resultado de malas interpretaciones acerca de dichas posturas. En ese
sentido, podemos ver que la motivacion, fundamentacion y justificacion de las decisiones
es inadecuada e insuficiente, y en ocasiones esto puede verse plasmado en el ambito de lo
juridico a través de normas que van surgiendo para regular cuestiones que preocupan a la
bioética.

En el universo de lo juridico existen diversos criterios orientadores de la conducta humana:
normas o reglas, principios y valores. La principal diferencia entre las normas o reglas y los
principios y valores, ademas de su estructura es la posibilidad de acudir a la coercibilidad
para asegurar su cumplimiento, y por supuesto los mecanismos especificos que existen para
lograr su positividad, es decir su caracter institucional, asi como el lenguaje prescriptivo en
que se formulan las normas—supuesto de hecho y consecuencia juridica. Los principios por
su parte son mandatos de optimizacion —en el sentido de que admiten grados en su
cumplimiento-, que ademds pueden complementar a las normas o reglas, especialmente en
su aplicacion e interpretacion. Pero los limites verdaderos de la hermenéutica no son los
principios, sino los valores. Los valores son exigencias del deber ser. La distincion entre
valor y principio es que “el principio enuncia la ocasion de realizar un valor”,® es decir que
la diferencia es la estructura normativa de los principios. La positividad de una norma o
regla es simplemente una interpretacion y expresion de esa exigencia del deber ser, y la
efectividad de la norma o regla es un intento de realizacion del valor. La diferencia entre
los valores y los principios no es simplemente de abstraccion, ni se trata de generalidad-
especificidad, sino que de alguna manera los principios también son interpretaciones y
expresiones de los valores, y deben ser siempre interpretados a la luz de ellos.

Los principios pueden ponderarse en casos concretos, pero su contenido, sus alcances, e
incluso la ponderaciéon misma depende siempre de la manera en que los interpretemos, y
para hacer una buena hermenéutica es necesario entender que los principios contienen o
deben contener o expresar valores, y que por ello es importante que al pensar en la
aplicacion de un principio —pensemos en los principios que propone el principalismo
norteamericano cldsico de Beauchamp y Childress- debemos primero preguntarnos qué
valores estan en juego, como se afectarian, y sobre todo hacerlo con referencia al sistema

¢ Bidart Campos, German, Teoria General de los Derechos Humanos, UNAM, México, 1993, p. 393.



de valores en que estamos haciendo la reflexion. Los dilemas bioéticos, asi como los
juridicos, no son solamente un choque de normas o de principios, sino de valores.

Si las interpretaciones que hacemos de las normas o reglas se piensan unicamente en virtud
de una serie de principios que no son a su vez sometidos a ejercicios hermenéuticos en
situaciones concretas, no estamos haciendo un trabajo completo. Asimismo, si
interpretamos en virtud de los fendmenos que surgen efectivamente, es decir si inicamente
nos servimos de los intentos que hemos hecho para la realizacion de los valores —y aqui nos
referimos a los casos que revelan la efectividad de las normas, reglas o principios- no
estaremos reflexionando acerca de las verdaderas exigencias del deber ser, que si bien no
son inamovibles, estaticas y universales en un sentido tirdnico, si tienden a ser la base del
tejido social, y de alguna manera dotan de congruencia a las relaciones que se dan en un
contexto cultural especifico.

El deber ser debe ser entendido como la expresion de las exigencias que los valores nos
imponen, y dicha expresion existe en el mundo moral y en el mundo juridico. El universo
de lo juridico incluye una dimension axioldgica, y son precisamente los valores una especie
de puente que une derecho y moral, por lo tanto las exigencias morales son pueden llegar a
ser juridicas, y las exigencias juridicas también son -o deben ser- morales. Si cortamos ese
canal de comunicacion sacando de nuestro concepto del derecho a los valores, reduciendo
lo juridico a la positividad, estamos generando un modelo en el que la moral y el derecho
corren por caminos separados, en el cual el derecho se queda sin elementos propios para
interpretarse a si mismo mas alla de lo estrictamente normativo, y sera la moral siempre un
orden superior al cual debera acudir el derecho ante su autoinsuficiencia puesto que al
interior del derecho, no tendriamos nada que nos permitiera realmente generar nuevos
paradigmas, teorias, e interpretaciones, ya que lo juridico se agotaria en la dimension
formal.

Los derechos humanos son el ejemplo mas claro de la conexion derecho-moral, y estan
fundados precisamente en el valor dignidad, que pertenece a la interseccion entre lo juridico
y lo ético: el mundo de los valores. Sin embargo, esto no quiere decir que solamente en los
derechos humanos existe esa conexion, ya que el valor dignidad es solamente uno de los
componentes de ese conglomerado axiologico, que si bien podemos decir que es uno de los
mas importantes, y que puede ser incluso el epicentro de la estimativa contemporanea,
existen mucho otros valores que son igualmente importantes, como por ejemplo la vida,
entendida como valor en sentido amplio, y que es precisamente el fundamento de la
bioética.

Justificacion

El tema de investigacion es de gran relevancia, puesto que retoma el debate que existe en
torno al concepto de derecho en su relacion con la moral, pero con la finalidad de plantear
la funcidn del derecho en la bioética de manera que no solamente se enriquezcan ambas
disciplinas, sino que también la reflexion y la deliberacion bioética se fundamenten en una
visioén adecuada del fendémeno juridico como uno de sus componentes de interdisciplina.



La intencion es encontrar en el elemento axioldgico una base no solamente tedrica, sino
practica, que pueda contextualizar sin relativizar los problemas bioéticos, y reorientar la
discusion hacia los valores, que constituyen el epicentro de la discusion bioética, y que a su
vez son fundamento, contenido y fin del fenémeno juridico.

Si bien los derechos humanos se han convertido en paradigma juridico de la expresion de
valores, no son la inica manera en que el derecho incorpora y proyecta su dimension
axioldgica, y esto es algo que no debe perderse de vista cuando se integra la vision juridica
a la bioética.

Viabilidad

La investigacion no partird desde cero, ya que se ha iniciado con la elaboracion del marco
teorico, para dotar de estructura al trabajo y poder elaborar conclusiones, pero también
hacer una propuesta tedrica en torno al problema de investigacion que sea una aportacion
novedosa y una aproximacion que ademads constituya una valiosa aportacion a la bioética a
partir de un planteamiento solido de filosofia juridica.

Antecedentes

Para poder abordar el tema, es necesario primero entrar al andlisis de ciertos conceptos y su
desarrollo. En primer lugar, es fundamental estudiar como se gener6 el pensamiento ético, y
algunos de sus paradigmas mas relevantes, hasta llegar a la propuesta de la bioética, que
incluso podria considerarse una nueva forma de construccion del pensamiento deliberativo.

A continuacidn, es necesario esclarecer la relacion derecho-moral, asi como las diferencias
e interacciones que existen entre ambos sistemas normativos, puesto que es precisamente
en este aspecto en que se basa la relacion del derecho con los valores; también es
fundamental analizar la forma en que el derecho participa en la bioética, para poder avanzar
hacia una propuesta nueva acerca de la vision del derecho en la bioética.

Uno de los principales problemas que se pretende atender con la propuesta de
investigacion, es precisamente el del método de reflexion y deliberacion que el derecho
emplea para participar en la bioética, y en ese sentido es importante comprender dos
metodologias existentes que han tenido la mayor difusion en la practica y que han sido
adoptadas por los operadores juridicos en muchas ocasiones para aproximarse a los dilemas
bioéticos: el principalismo y el casuismo, a través de sus principales y mas conocidos
defensores, Tom L. Beauchamp y James F. Childress en el caso del primero y Albert
Jonsen y Stephen Toulmin en el caso del segundo. Es también importante conocer bien las
criticas que se han hecho a estos planteamientos metodologicos, para conocer sus
aportaciones y deficiencias para en andlisis, la reflexion y la deliberacion bidetica,
especialmente desde una perspectiva juridica.

Posteriormente, debe abordarse el surgimiento de la axiologia como una disciplina
filosofica independiente, que demanda el andlisis particular del problema de los valores, y
que ha generado una serie de posturas y matices que han traido conclusiones sin duda
relevantes para el pensamiento filos6fico con consecuencias conceptuales que impactaron
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el mundo de lo politico y lo juridico. Es por ello que no podemos dejar de lado la influencia
que tuvo la axiologia en la filosofia del derecho, hasta la creacion de lo que conocemos
como axiologia juridica, que sin duda nos dejara ver diversas posturas y concepciones en
torno al fenémeno de lo juridico, y que conlleva en si una idea de hombre, de Estado y de
sociedad y cultura.

Finalmente, como aspecto teorico ineludible al hablar de valores y derecho, abordaremos
un andlisis acerca de un modelo teérico que se ha constituido en el paradigma moderno de
construccion y realizacion de valores al interior del universo de lo juridico, que son los
llamados derechos humanos, que ademas son producto de una reflexion desde una
perspectiva moral que integra una vision y una comprension mas compleja del derecho
como una herramienta protectora de ciertos valores sociales ya no solamente como
mandatos de optimizacion, sino como mandatos de aspiraciéon, que pretenden una
proteccion de uno de los valores mas importantes para el derecho, que ademas se ha
constituido en su epicentro: la dignidad humana.

En torno a estos aspectos, se cuenta con un marco referencial basico estructurado, pero para
poder fundamentar de manera exitosa la propuesta es necesario profundizar y analizar con
detencion las implicaciones que tienen las diversas posturas, y entrafiar los conceptos
filos6ficos de manera que puedan servir como marco tedrico para proceder a generar
conocimiento.

Analisis de los Antecedentes
El pensamiento ético

La primera vez que el hombre estuvo en contacto con el mundo que lo rodea, sin duda
experimento una sensacion de profundo asombro, e inmediata e inevitablemente reaccion6
ante él, estableciendo asi una relacidén con lo extraiio a él, con lo externo. Ese universo
maravilloso que se presenta ante sus ojos, ese caos perfecto, es el primer objeto que el
hombre elige como objeto de reflexion filosofica. Asi es que ideo categorias para ordenar y
comprender las cosas y la manera en que funcionan, asi es como se transformo, en palabras
de Ernst Cassirer, en un animal simbolico,” caracteristica que le ha permitido desarrollar
desde el lenguaje, hasta el arte, la historia y la ciencia.

Esa reaccion o intuicién que tiene el hombre sobre el universo, implica automaticamente
una apreciacion axiologica. El hombre reconoce ciertos elementos esenciales en las cosas
que le imponen la necesidad de valorarlas, es decir de dejar de ser indiferente ante ellas.

El pensamiento filos6fico pronto trasladd su objeto al ser del ser humano. Mientras que los
primeros filésofos presocraticos —desde Tales de Mileto hasta Anaximandro- trataban de
explicar el universo, colocandose como espectadores de la verdad, los sofistas reubican al
hombre como el punto de convergencia y fuente de la verdad. La apropiacion de su propia
libertad, que lo desata de las fuerzas externas del universo que determinan su destino,
colocando a éste en sus propias manos, fue un primer paso para el desarrollo de la ética.
Pero fue el pensamiento socratico el primer indicio de la tradicion ética en Occidente.

"Vid., Cassirer, Ernst, An essay on man, Yale University Press, 1944.



Para Socrates, personaje que conocemos solamente a través de los escritos de otros, las
ensefanzas de los sofistas eran hipocritas y contradictorias, puesto que no es el hombre, en
palabra de Protagoras, la “medida de todas las cosas”, sino que las cosas estan ahi, y el
hombre debe esforzarse por conocerlas, no a través de la retdrica y la argumentacion, sino
de la razoén, puesto que en la medida en que lo haga, podrd cumplir con su deber. La virtud
fue el parametro ético de la filosofia griega en Socrates y su discipulo, Platon, y el primer
paso para llegar a ella era reflexionar sobre el universo y sobre uno mismo; aquél que actia
mal es porque no conoce. En el pensamiento socratico, y posteriormente en el platonico, la
verdad se convierte en normativa.

La muerte de Socrates fue el momento de la consolidacion de su pensamiento, el simbolo
del nacimiento de la ética occidental. A falta de obra escrita, la condena y muerte de
Socrates a manos de los atenienses de la época, quienes lo acusaron de pervertir a los
jovenes con sus ensefianzas, fue la mayor contribucién que este hombre hizo a la filosofia.
Un hombre que muere en defensa de sus ideales, y que convencido de tener la razon, se
entrega a las leyes de su ciudad. A partir de ese momento, dice Jaeger, “todas las nuevas
ideas ¢éticas o religiosas que surgian, todos los movimientos espirituales que se
desarrollaban, invocaban su nombre”.® Es justo decir que en Grecia se fundé la filosofia

occidental, y que Socrates fundo la ética.

A tres pueden reducirse las cuestiones que constituyen el fondo de toda la Etica, y
en torno a las cuales vienen girando todas las discusiones filoséfico-morales desde
que Socrates, queriendo acabar con la anarquia moral ocasionada por los sofistas,
tratdé de arrancar aquella ciencia de la funesta tutela de los dioses helénicos para
fundarla y reedificarla sobre la razon. (En qué consiste el bien moral? ;Cudl es la
facultad o el medio en que hemos de conocer y apreciar el bien moral? ;Qué
condiciones interiores y exteriores se necesitan para realizar el bien moral?”

A partir de entonces, reflexionamos sobre la esencia de lo bueno y lo malo para guiar
nuestra conducta y para generar normas de caricter moral, que son necesarias para una
convivencia lo mas armonica posible en sociedad. El griego habia vencido a la vida con su
libertad, y asi como los héroes de los poemas homéricos, aquel individuo excepcional que
desafi6 al destino y a su propia muerte y que pudo alcanzar la eternidad en la memoria de la
humanidad, debemos ser todos los hombres. No era tarea facil, puesto que la virtud era una
cuestion que integraba la salud del cuerpo y, sobre todo, del espiritu. Era este el sentido de
la existencia, conocer la verdad para poder llevar la mejor vida posible, o mejor atun ser e/
mejor hombre posible, en encontrar la felicidad, diria Aristoteles™ Socrates fue un héroe,
pero un héroe bastante distinto de aquellos que viven el La Iliada y La Odisea: el héroe
ético.

Sin embargo, el ideal del hombre virtuoso, que en el mundo helénico se convirtid en el
objetivo del actuar humano, fue popularizado a raiz de las religiones monoteistas que se
expandieron por Europa a la caida del Imperio romano -que habia heredado la tradicion del

8 Jaeger, Werner, Paideia: los ideales de la cultura griega, libro tercero, FCE, México, 2001, p. 389.

? Gafo, José Domingo, “Crisis moral”, Boletin de ética, mam. 3, vol. 3, afio 1911, p. 7

Y Vid, Granja Castro, Dulce Maria, “Aristoteles y las virtudes”, Platts, Mark, (comp.), La ética a través de su
historia, Instituto de Investigaciones Filosoficas-UNAM, México, 1998, pp. 24-39.
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pensamiento griego, pero se convirtid en la ciudad del jurista, de la politica y de la ley mas
que del filosofo, la verdad y la ética-, especialmente de la cristiana, que no impulsaron la
educacion de sus seguidores, sino su ignorancia y ciega obediencia. A partir de entonces, la
virtud podia ser alcanzada por cualquier hombre, simplemente siguiendo una serie de reglas
impuestas por un ser supremo, que lo tnico que pide es una fe que no sea cuestionada por
la razén. Pero aun asi, la vida humana no dejaba de tener un sentido, puesto que
obedeciendo aquello que nos pide el ser supremo, podemos vivir una vida después de la
muerte, que es mucho mejor que la vida terrenal, puesto que en ella habremos de
desprendernos de todo aquello que nos causa dolor, incluyendo al cuerpo mismo, y no
existira la muerte ni el sufrimiento. El ethos gira en torno a la trascendencia del alma, y
una libertad para llegar a ella que es resultado de la voluntad creadora de Dios, que se
manifiesta a los hombres en la creacion divina de todo aquello que existe, y que les manda
“creer para conocer” la unica verdad, que es ¢] mismo.

Con el advenimiento del siglo XV comienza el final de lo que llamamos edad media, y que
precisamente fue la etapa intermedia entre el esplendor helénico y el renacimiento. Los
inicios de esta nueva etapa coinciden con el desarrollo del pensamiento nominalista y
racionalista, que deposita su confianza de nuevo en la razén del hombre para el
conocimiento de la verdad, desvinculandose de la fe como camino hacia ella, y reafirmando
asi la idea de libertad y autonomia de la voluntad en el hombre como amo de su destino."’
El desarrollo de la ciencia, que se habia atenuado en siglos anteriores, vuelve a brillar con
toda su fuerza, inicidndose asi en una trayectoria imparable en la que el método cientifico
sera la guia del conocimiento de la humanidad.

Hacia el siglo XVIII, simbolizado por el racionalismo ilustrado y las ideas de la
universalizacion del conocimiento, la fechné, técnica o arte de hacer algo, se fue
convirtiendo lentamente en tecnologia, es decir en capacidad modificadora, creadora,
innovadora, que, llegando el siglo XIX, abri6 paso a la llamada Revolucion Industrial, que
parecia haber llegado a resolver los problemas que planteaba la satisfaccion de las
necesidades humanas'>. Sin embargo, fue entonces que el hombre fue testigo de las
repercusiones que podian tener sus acciones, puesto que la evolucion del proceso de
produccion generd condiciones laborales injustas para la poblacion obrera, que se veian
reemplazados por el trabajo de las maquinas, lo cual tecnificaba y abarataba el trabajo
humano.

Las teorias evolucionistas potencializaron ese sentimiento de competencia que existia entre
los individuos por la apropiacion de los recursos materiales, puesto que la seleccion natural,
que funcionaba en virtud de la capacidad adaptativa, se daba entre los individuos incluso de
la misma especie. El hombre se encuentra inmerso en una tragedia nueva, en la que la regla

11 . . . .
“..de esta forma, el hombre es caracterizado, ante todo, como una 'esencia libre', y esta libertad fue

contemplada como el componente esencial y ultimo de la humanidad, de modo que decir 'racional' era
sinénimo de decir 'libre' ”, Carpintero Benitez, Francisco, Historia del derecho natural. Un ensayo, UNAM,
México, 1999, p. 301.

"> Thomas Malthus, en su obra “Ensayo sobre el principio de la poblacion” de 1798, habia externado una
preocupacion dado el crecimiento geométrico de la poblacion frente a un crecimiento aritmético de los
recursos, es decir que la poblacion humana estaba teniendo un crecimiento ilimitado ante unos recursos
limitados. Lo que sugeria Malthus era que los recursos se estaban acabando, y parece que el mensaje fue
recibido en el sentido de que habia que optimizar los recursos, acapararlos y explotarlos cada vez mas.
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es adaptarse o morir, y su respuesta fue emplear a la tecnologia para cubrir sus necesidades
en este nuevo entorno de escasez.

Asi empez6 la carrera por la vida -y del consumo-, que pareciamos haber ganado cuando en
1953 Watson y Crick afirman haber descifrado su secreto al determinar finalmente cudl era
la estructura del ADN, que parecia abrirnos una puerta hacia una infinidad de posibilidades:
jtenemos a la vida en nuestras manos!

La bioética

No en vano nos han dicho que tengamos cuidado con lo que deseamos. La vida entra en la
esfera del actuar humano, cuestion que es totalmente nueva para ¢él. Con el boom en la
ciencia y la tecnologia, empezaba a configurarse un nuevo tipo de homo, aquél que tiene la
posibilidad de ser arquitecto de su vida y de su futuro y no solamente de la suya, sino de lo
que le rodea: el nuevo homo faber. Pero éste tiene no solamente la capacidad de crear, sino
también la de destruir, lo que queddé muy claro durante las dos guerras mundiales que
marcaron al siglo XX. El problema es que la “materia prima” del homo faber de la
modernidad es la vida, y es eso mismo lo que esta en riesgo. Dice Juliana Gonzalez que “ el
siglo XX represento, en efecto, la ruina de lo humano del hombre y a la vez trajo consigo
una nueva aurora del impetu ético (y axiologico) de la humanidad. Nunca quizas los valores
y los contravalores habian sido tan agudamente manifiestos, en tanto que dos absolutos
antitéticos, como en estos tiempos de luz y de extrema oscuridad, cuya doble contradictoria
presencia aun sigue viva”."’ Si bien esto es cierto, también lo es que el siglo XX vio el
doloroso despertar de la conciencia humana al hecho de que, contrario a lo que creiamos

...no es la Etica como la Filosofia especulativa, por ejemplo, ni como la Fisica, la
Mecénica, la Técnica agricola y otras ciencias o artes por el estilo. De éstas
podemos prescindir, sin ellas es posible la vida social; sin moral, no. La inmoralidad
es absolutamente enemiga de la vida social; por eso, afortunadamente, ni existio ni
existira una sociedad totalmente inmoral. Se concibe un individuo inmoral o
totalmente inmoral; pero no se concibe, ni es mas posible una sociedad, un agregado
de hombres, que se relacionen de algin modo, sin observar las leyes mas
fundamentales de la Etica y el derecho: la disolucion y la muerte serian su
consecuencia y su sancion inevitables. No solamente es cierto que la moral debe ser
el fundamento del orden social, sino que de hecho lo es de un modo necesario."*

En el momento en que la vida misma se convierte en objeto -por no decir en victima- de la
accion humana, ésta se convierte en objeto de la ética. Pero la ética por si sola, es
insuficiente para resolver los dilemas que se le plantean, necesitando abrirse y salir de si
misma para interactuar con otras areas del conocimiento. Es cierto que la ética aplicada
tampoco trabaja aislada, pero existe una diferencia mas alla de lo gradual en la manera en
que la ética aplicada interactiia con otros conocimientos y la manera en la que lo hace en el
seno de la bioética.

3 Gonzalez Valenzuela, Juliana, “Introduccion”, en Perspectivas de bioética, FCE/UNAM/CNDH, México,
2008, p. 13.
'* Gafo, op. Cit. (nota 9), p. 3
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Por otro lado, retomando una hermosa referencia que hace Fernando Savater en su Etica
para Amador, si bien la ética surge para el hombre en el momento en que se enfrenta a otro
hombre, como cuando Robinson Crusoe ve la huella de Viernes en la arena, asi la bioética
surge cuando el hombre encuentra la huella de la naturaleza, o de la vida."

Es asi que en 1970, Van R. Potter, bioquimico estadounidense especialista en cancer, hace
un llamado a la prudencia, mediante un articulo publicado en la Revista Perspectives in Biology
and Medicine intitulado “Bioethics, The Science of Survival”, el cual dio lugar un afio después al
libro “Bioethics. Bridge to the Future”. Esta fue la primera vez que se emple6 la palabra bioética en
un texto,'® y fue empleada por Potter para denominar a su propuesta: una nueva disciplina, con un
método interdisciplinario, que estableciera relaciones entre las ciencias naturales y las ciencias
sociales para hacer posible la continuacién de la vida en el planeta. El nombre Bioethics, dice
Potter, es empleado “in order to emphasize the two most important ingredients in achieving the new

wisdom that is so desperately needed: biological knowledge and human values™."

La bioética no es una rama de la filosofia -o de la filosofia moral-, sino que la filosofia es
una de las varias disciplinas que conforman a la bioética. La ética de la bioética no es
solamente la ética filosofica, o la ética médica o la ética juridica. No es reductible a una
ética aplicada,'® porque la misma ética necesita salir de si o entrar a analizar objetos de
estudio ajenos al que estrictamente le corresponde temporalmente para entrar a la bioética,
espacio en donde se encuentran las ciencias y las humanidades, estableciendo un didlogo
para la reflexion en relacion a los conflictos que los descubrimientos cientificos y los
avances tecnologicos, y el impacto que generan en relacion al deber ser las nuevas
dimensiones conocidas del ser, con la finalidad, dice Juliana Gonzélez, de “imprimirle
cualidad de bondad a las nuevas posibilidades de la vida”" que abren las ciencia y la
tecnologia, asi como de conservar una calidad de vida acorde con la dignidad.

La reflexion bioética, en palabras de Potter, pretende generar sabiduria suficiente para
manejar el conocimiento,”® no para limitarlo, sino para orientarlo, a fin de que sea posible

'S Vid., Sabater, Fernando, Efica para Amador, Ed. Ariel, Barcelona, 1991, pp. 123-143.

'® Ya habia empezado a gestarse esta idea de vincular a las ciencias y las humanidades para desarrollar una
ética en torno al tratamiento de la vida y las ciencias de la salud -en 1966 Hans Jonas habia publicado The
Phenomenon of Life. Toward a Philosophical Biology, v en 1969, Daniel Callahan y Willard Gauling
fundaron el Institute of Society, Ethics and the Life Sciences en Nuevo York, el cual se convertiria después en
el Hastings Center-, pero el término “Bioethics” se atribuye a Potter, aunque en 1927, un tedlogo y fildésofo
aleman, Fritz Jahr, ya habia publicado un articulo intitulado “Bio-Ethics: A Review of the Ethical
Relationships of Humans to Animals and Plants”.

' Potter, Van Rensselaer, Bioethics. Bridge to the Future, Prentice-Hall, Nueva jersey, EUA, 1971, pp. 2. Mas
adelante justifica su propuesta: “I have taken the position that biology is the science that can most fruitfully be
combined with the humanities and that both are necessary for survival” (Idem, pp. 25). También habla de la
imposibilidad de prescindir de las ciencias naturales: “The idea that man’s survival is a problem in economics
and political science is a myth that assumes that man is free or could be free from the forces of Nature. These
disciplines tells us what men want, but it may require biology to tell what man can have...”, Ibidem, pp. 26.

'8« 1o que mas ha contribuido a la crisis de esta moral artificial, y, mas o menos, a la crisis de la moralidad
que hoy experimentamos, ha sido y atn es el afin de agregar a la Etica problemas que le son bastante ajenos o
totalmente extrafios...”, Gafo, op. Cit (nota 9), p. 6

' Gonzalez, op. Cit. (nota 13), p. 43

2 “Knowledge of how to use knowledge”, lo que él llama wisdom. Vid., Potter, op. cit. (nota 17).
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asegurar la continuidad de la vida como la conocemos. Acerca de esta cuestion, profundiza
Hans Jonas, cuando establece que la responsabilidad surge del poder transformador del
hombre, pero sobre todo del valor de aquello sobre lo cual el hombre es capaz de ejercer
dicho poder, especialmente la idea misma de hombre.”!

Con anterioridad mencionamos que la ética habia dotado a la existencia humana de un
sentido, que no se habia perdido con la llegada del monoteismo, pero que poco a poco se
fue confundiendo con la sensacion de insaciabilidad y de necesidad de consumo. La
tecnologia, se suponia, iba a hacer nuestra vida méas comoda, liberandonos de la lucha por
la supervivencia -de la biologia- logrando la satisfaccion de nuestras necesidades materiales
para poder ocuparnos de nuestras necesidades espirituales, pero en el camino, lo que
perdimos fue la razén de la vida misma. En el intento de ser mas libres, nos convertimos
cada vez mds en esclavos de nosotros mismos. Leo Strauss dijo

La crisis de Occidente consiste en que su objetivo se volvid incierto. Occidente tuvo
alguna vez un objetivo claro, un objetivo en el que todos los hombres estarian
unidos, y por ende tenia una vision clara de su futuro en tanto futuro de la
humanidad. Ya no poseemos esa certeza y esa claridad. Algunos incluso perdieron
la esperanza en el futuro y esta falta de esperanza explica muchas formas de la
degradacion contemporanea de Occidente.

Hoy en dia, no sabemos para qué estamos aqui, y esa es una gran pérdida de la civilizacion
occidental, que se entrego a la razon, a la ciencia y luego se abandon6 en la comodidad de
la tecnologia hasta darse cuenta que, no solamente no habia logrado lo que buscaba -
satisfacer sus necesidades-, sino que ya se le olvid6 qué era lo que debia realmente buscar.

Derecho, moral y bioética

Tanto la moral como el derecho son sistemas normativos de la conducta humana que se
generan culturalmente y que apuntan a la obediencia, exigencia e institucionalizacion de
sus normas, y en ese sentido se complementan. La moral regula la conducta, pero el
derecho puede ser empleado para preservar a la moral, sin que esto implique que ésta sea
inmutable.23 Sin embargo, tanto las normas juridicas como las morales son, a su manera,
expresiones del deber ser, que no es mas que las exigencias que los valores nos imponen, y
ambas constituyen herramientas que emplea el hombre para proteger aquello que considera

2 Vid., Jonas, Hans, El principio de responsabilidad, 2* ed., Herder, Barcelona, Espaiia, 2004.

%2 Strauss, Leo, La ciudad y el hombre, Katz Editores, Buenos Aires, Argentina, 2000, p. 12.

> Sobre la idea de que el derecho puede provocar que la moral se vuelva estética, dice Devlin: “I do not see
why it should have that effect. At worst it leaves morality as mobile as the law, and though it may not be easy
to change the law, it is far easier than to change a moral belief' in a community. In fact, for practical reasons
the law never attempts to cover the whole of public morality and the area left uncovered is naturally that
which is most susceptible to change. But assume that it did cover the whole of public morality, its effect would
be not to freeze but to regulate the process of liquefaction and to help distinguish the changes which are
motivated by a genuine search after moral improvement from those which are relaxation into vice”, Devlin,
Patrick, The Enforcement of Morals, Oxford University Press, New York, USA, 1970, p. 115. Esto quiere
decir que el derecho tampoco busca legitimar o prolongar un status quo, sino cuidar aquello que la sociedad
establece como importante. Tanto la moral como el derecho son productos sociales y como tales dependen de
la evolucion misma del hombre dentro de la sociedad.
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importante para ¢l, es decir valioso, en el contexto en el que se encuentra, asi como para la
posibilidad de la convivencia social; tanto derecho como moral apuntan a la realizacion de
valores.

Ambos se componen de normas y principios, de deberes y obligaciones, pero la diferencia
principal entre un sistema y otro es que el derecho puede hacerse cumplir aiin en contra de
la voluntad del sujeto a través de una serie de instituciones, es decir que es coercible, y
ademas forma parte de un sistema en el que existen relaciones distintas que en el plano de
la moral, en el sentido de que integra la idea de autoridad, y por lo mismo, son
fundamentales y centrales para el derecho las nociones de legitimidad, legalidad y por
supuesto validez. Sin embargo, vale la pena analizar lo que nos dice al respecto German
Bidart Campos:

Puede creerse que si el fendmeno juridico —o la juridicidad- so6lo existe en la
positividad, y que todo lo previo o anterior carece de juridicidad, es porque a eso
previo o anterior le falta algun elemento esencial o constitutivo de la juridicidad. Si
ese elemento es la coaccion o la coercibilidad, lo descartamos, porque negamos que
ellas sean esenciales al derecho. En el mundo juridico (derecho positivo) hay casos
en que la coercibilidad falta, o no es necesario acudir a ella porque se da la
obediencia y el funcionamiento mas o menos espontaneos (o sea, sin coaccion ni
amenaza de ella).”*

No es posible, como se pretendid por mucho tiempo, separar por completo derecho y moral,
puesto que existe un punto de interseccion que hemos mencionado con anterioridad: los
valores. La moral y el derecho son expresiones distintas del deber ser, y aunque desde el
punto de vista de la positividad —que se refiere a mecanismos establecidos para la
formalizacion de una norma juridica- es posible identificar claramente la diferencia entre
una norma juridica y una moral, lo importante es que la verdadera eficacia de las normas -
que no siempre depende de la coercibilidad y que no siempre corresponde con la
positividad. Decimos esto porque es en la eficacia donde veremos —o intentaremos ver-
cristalizada la realizacion del valor —o de nuestra interpretacion contextual del valor.

Como podemos ver, tanto el derecho como la moral son sistemas normativos que pretenden
regular la conducta del hombre en tanto ser libre. Sin embargo, la relacion entre derecho y
moral ha sido objeto de grandes debates entre las diversas corrientes iusfilosoficas; por una
lado algunas llegan incluso a negar que exista o que deba existir nexo alguno entre estos
dos, estableciendo la validez del derecho unicamente en funcidon de su positividad25 -es
decir de su existencia en virtud de requisitos formales establecidos dentro del orden juridico

** Bidart, op. Cit. (Nota 6), p. 107.

» Ejemplo de lo anterior, tenemos a Hans Kelsen, que establecio que “4 definite legal order may or may not
correspond to a certain moral ovder, but the validity of the legal order does not depend on its correspondence
to a moral order. It may, from the point of view of a certain moral order, be considered as morally good or
morally bad...Hence law must be distinguished from justice. A statement about the law must not imply any
Jjudgment about the moral value of the law, about it justice or injustice; which, of course, does not exclude the
postulate that the law should be just”, Kelsen, Hans, “What is the Pure Theory of Law?”, Tulane Law
Review, Vol. 34, Tulane University Law School, New Orleans, Louisiana, USA, 1959-1960, p. 273. Lo que
Kelsen parece establecer es la independencia de la validez del derecho de la moralidad del derecho, separando
el ser del deber ser del derecho.
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en que nos encontremos-, y, por otro lado, hubo algunas que llegaron a negar la validez
positiva del derecho en caso de que contraviniera la moral.26

En cuanto a la relacion del derecho con la bioética, Juliana Gonzalez nos dice que “Es
manifiesto que la ética requiere del derecho para la eventual institucionalizacion y puesta
en practica de sus principios, tanto como el derecho requiere sustentarse en valores éticos y
en una concepcion basica de la idea del hombre y de la naturaleza humana”.27 La relacion
entre la bioética y el derecho es fundamental, puesto que la vida, que constituye el vértice
de la reflexion bioética, es un tema central para el derecho, el cual lo reconoce como un
bien juridico tutelado, y asi estd establecido en practicamente todos los sistemas juridicos.
El derecho, en su papel regulatorio y gracias a su naturaleza normativa, es un instrumento
muy util capaz de contemplar -si no es que ya lo hace- aquellos dilemas que preocupan a la
bioética.

Asimismo, el derecho implica una serie de bienes y valores que se han vuelto a su vez
problemas bioéticos, por lo que la relacion entre ambas disciplinas se ha vuelto innegable y
necesaria, puesto que éste se ha convertido en una herramienta para darle estructura y
fuerza a la reflexion generada en aquélla, aportando también su propio sistema de valores.

Debemos comprender que la justicia no se encuentra implicita en la existencia de las
normas juridicas y dejar de lado la vision puramente punitiva, prohibitiva o coercitiva del
derecho, que resalta como Uunica caracteristica distintiva de éste la coercitividad,
provocando la exclusion del derecho de la reflexion bioética, para comenzar a generar una
teoria de los valores desde el punto de vista juridico a fin de que éste pueda realmente
aportar al dialogo interdisciplinario y ayudar a la construccion de una verdadera bioética.

Recientemente se ha comenzado a hablar del llamado Bioderecho, es decir de una nueva
rama del derecho que constituye una sintesis entre el derecho como disciplina y la bioética.
El problema es que dicha concepcion, ademas de ser conceptualmente erronea, puesto que
en realidad no podemos hablar de una nueva rama del derecho como tal, puesto que el valor
vida no es algo novedoso como bien juridicamente tutelado, asi que seran las diversas
ramas del derecho existentes -como el derecho penal, civil, procesal, constitucional,
internacional o administrativo, entre otros- las que se encargaran de las problematicas que
surjan de nuevos descubrimientos cientificos o tecnologicos que se relacionen con la vida,
ubica al Bioderecho como una sintesis entre derecho y bioética, entendiendo a éste ultimo
como “el brazo armado de la Bioética”, es decir que “ésta fija las reglas éticas, aquél las
impone mediante su obligatoriedad y las sanciones correspondientes”,28 excluyendo al

%% Asi tenemos que Radbruch escribié: “...si bien es cierto que el Derecho no puede realizar directamente la
moral, puesto que ésta es, necesariamente obra de la libertad, si puede hacerla posible; el Derecho es la
posibilidad de la moral, con lo cual queda dicho se esta que es también la posibilidad de lo inmoral, con lo
que se distingue de la moral por su contenido...El Derecho, distinto de la moral por su contenido, se halla,
consiguientemente, unido a ella por un doble vinculo: la moral es el fundamento sobre el que descansa la
validez del derecho, porque el hacer posible la moral constituye una meta del orden juridico”, Radbruch,
Gustav, Introduccion a la filosofia del derecho, 1* ed., 9* reimpresion, Breviarios del Fondo de Cultura
Econdmica, nim. 42, México, 2005, p. 56.

" Gonzilez Valenzuela, Juliana, Genoma humano y dignidad humana, Editorial Anthropos/Facultad de
Filosofia y Letras UNAM, Barcelona, Espaiia, 2005, pp. 63.

2 Figueroa Yafez, Gonzalo, “Bioderecho”, en Romeo Casabona, Carlos Maria (dir.), Enciclopedia de
bioderecho y bioética, Tomo II, Comares, Granada, Espafia, 2011, p. 153.
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derecho de la reflexion bio-ética. Si el Bioderecho pretende ser una sintesis entre bioética y
derecho, es l6gicamente falso que a la vez constituya una parte del derecho, ya que tendria
entonces una categoria de todo y no de parte, y no se puede ser todo y parte a la vez.

El derecho cuenta con un bagaje axioldgico muy rico, que deberia formar parte de la
deliberacion y la toma de decisiones en cuestiones bioéticas. Si nuestra vision del derecho
se limita al elemento institucionalizador y coercitivo, su intervencion serd siempre a
posteriori, es decir después de la toma de decisiones, y no podra incorporarse al dialogo
interdisciplinario, sino que unicamente servira como una herramienta para dar certeza a lo
que se haya establecido al interior de la discusion bioética, lo cual empobrece a la bioética
misma.

Aun cuando empleamos y necesitamos al derecho para responder la pregunta ;como debo
proteger?, La bioética se enriquece al preguntar a las diferentes disciplinas y 4reas del conocimiento
que se integran y participan en ella ;qué debo proteger?, y ;por qué debo protegerlo?, y esto no
debe excluir al derecho.

El principalismo de Beauchamp y Childress

El 8 de agosto de 1945 las potencias vencedoras en la segunda guerra mundial —Francia,
Estados Unidos, Reino Unido y la Unidén Soviética- firmaron la Carta de Londres
decidieron constituir un tribunal militar ad hoc -competente para conocer de los crimenes
de guerra, contra la humanidad y contra la paz- con la finalidad de enjuiciar a los lideres del
régimen nazi, responsables del Holocausto.

El tribunal se instal6 en la ciudad de Niiremberg, Alemania, y fue a raiz de dichos juicios —
en los que se acusaban a 20 individuos pertenecientes al personal médico del régimen nazi
y se sentenciaron a 9 personas a cadena perpetua y a 7 mas a muerte por homicidio, tortura
y otras atrocidades cometidas en nombre de la ciencia y la medicina- que se redactaron los
diez principios basicos™ que deben tenerse en cuenta para realizar experimentos en seres
humanos, los que se conocen como el Codigo de Niiremberg de 1947.

¥ 1) el consentimiento voluntario del sujeto humano es absolutamente esencial; 2) el experimento debera ser
tal que prometiera dar resultados beneficiosos para el bienestar de la sociedad, y que no pudieran ser
obtenidos por otros medios de estudio. No podran ser de naturaleza caprichosa o innecesaria; 3) El
experimento debera disefiarse y basarse sobre los datos de la experimentacion animal previa y sobre
elconocimiento de la historia natural de la enfermedad y de otros problemas en estudio que puedan prometer
resultadosque justifiquen la realizacion del experimento; 4) el experimento debera llevarse a cabo de modo
que evite todo sufrimiento o daflo fisico o mental innecesario; 5) no se podran realizar experimentos de los
que haya razones a priori para creer que puedan producir la muerte o dafios incapacitantes graves, excepto,
quizaés, en aquellos experimentos en los que los mismos experimentadores sirvan como sujetos; 6) el grado de
riesgo que se corre nunca podra exceder el determinado por la importancia humanitaria del problema que el
experimento pretende resolver; 7) deben tomarse las medidas apropiadas y se proporcionaran los dispositivos
adecuados para proteger al sujeto de las posibilidades, aun de las mas remotas, de lesion, incapacidad o
muerte; 8) los experimentos deberan ser realizados solo por personas cualificadas cientificamente. Debera
exigirse de los que dirigen o participan en el experimento el grado mas alto de competencia y solicitud a lo
largo de todas sus fases; 9) en el curso del experimento el sujeto sera libre de hacer terminar el experimento,
si considera que ha llegado a un estado fisico o mental en que le parece imposible continuar en ¢l; 10) En el
curso del experimento el cientifico responsable debe estar dispuesto a ponerle fin en cualquier momento, si
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Asi se sujeta, por primera vez a nivel internacional, la actuacion de los investigadores en el
ambito de las ciencias médicas a normas juridicas y se obliga al Estado a hacer valer estas
normas dentro de su territorio. Fue asi como la ética médica se convirtié en una cuestion
relevante a nivel internacional, puesto que en el d&mbito clinico estd en juego también la
integridad personal y, por lo tanto la dignidad humana.

No obstante lo anterior, en 1966, Henry K. Beecher, profesor de anestesiologia de la
Universidad de Harvard, publicé un articulo en el New England Journal of Medicine
intitulado “Ethics and Clinical Research”, donde hablaba de casos de experimentos
realizados sobre seres humanos realizados en los Estados Unidos y financiados con
recursos publicos, que evidentemente no cumplian con las normas y principios éticos
aplicables a la investigacion clinica establecidos en el Codigo de Niiremberg.*’

Esto, aunado a las revelaciones sobre los experimentos realizados sobre personas con sifilis
en Tuskegee, Alabama —publicados el 26 de abril de 1972 en el New York Times- dio lugar
a la Patient Bill of Rights de la American Medical Association en 1973 y luego a que en
1978, con base en los trabajos de la National Comission for the Protection of Human
Subjects of Biomedical and Behavioral Research, el Departamento de Salud, Educacion y
Bienestar de los Estados Unidos, redactara un informe en el cual se establecieron los
principios basicos rectores en toda decision de bioética -respeto a la autonomia,
beneficencia y justicia-, asi como los requisitos minimos del consentimiento informado,
conocido como el Informe Belmont, en cuya elaboracidon participaron personajes como
Tom Beauchamp y James Childress, y que después dio lugar a su obra Principles of
Biomedical Ethics, publicandose su primera edicion en 1979.

Dicha obra, constituye la principal referencia -o por lo menos la mas conocida y difundida-

de la corriente de pensamiento conocida como principalismo o principialismo.’' Los
: ;32 . . e .

autores parten de la moralidad comin®® para establecer los 4 principios™ que constituyen

tiene razones para creer, en el ejercicio de su buena fe, de su habilidad comprobada y de su juicio clinico, que
la continuacion del experimento puede probablemente dar por resultado la lesion, la incapacidad o la muerte
del sujeto experimental.

* Vid. Beecher, Henry K., “Ethics and Clinical Research”, The New England Journal of Medicine, vol. 274,
nam, 24, Boston, EUA, junio 1966, pp. 1354-1360.

3! “E] término principialismo se usa en Bioética para referirse a un corriente de pensamiento que privilegia
principios abstractos, de validez aparente o absoluta, cuya formulacion, especificacion, justificacion y
aplicacion son parte de la deliberacion moral”, Lolas Stepke, Fernando, “Principialismo (ético)”, en Romeo
Casabona, op. Cit. (nota 28), p. 1305.

32 La moralidad comiin es definida por los autores como “The set of norms shared by all persons committed to
morality...the common morality is applicable to all persons in all places, and we rightly judge all human
conduct by its standards...the common morality is not relative to cultures or individuals, because it transcends
both.”, Beauchamp y Childress, op. cit. (nota 1), p. 3. Méas adelante, dicen Beauchamp y Childress “The four
clusters of principles we present do not constitute a general ethical theory and provide only a framework of
norms with which we can start in biomedical ethics” (/bidem, p. 16).

3 La diferencia entre principios y reglas es que, si bien ambos conceptos se refieren a normas generales que
establecen obligaciones y derechos, “...rules are more specific in content and more restricted in scope than
principles. Principles do not function as precise guides to action that direct us in each circumstance in the
way that more detailed rules and judgments do”, Ibidem, p. 13.
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. . 34 . . . .
deberes prima facie’” -es decir evidentes o aparentes a primera vista, pero que no son
absolutos, sino que pueden ser sometidos a un proceso de balanceo o balancing® - en el
ambito de la biomedicina.

De acuerdo con Beauchamp y Childress, respeto a la autonomia,”® beneficencia,’’ no
maleficencia®® y justicia® permiten derivar un contenido moral basico, sin que sea
necesario acudir a las teorias éticas para la toma de decisiones. Si bien no sostienen una
postura anti-tedrica, consideran que las teorias no debe esperarse derivar reglas concretas, *’
ademas de que es mucho mas complicado alcanzar un consenso en el plano teérico® y de
que la mayoria de las teorias tienen puntos débiles, que pueden ser subsanados al
complementarse entre ellas.**

Los autores no desarrollan en si una teoria ética,” sino que buscan que los 4 principios se
complementen con diversos factores,” asi como de los casos practicos,* para un anélisis

34 Este concepto es tomado de W.D. Ross como algo distinto a obligaciones absolutas: “4 prima facie duty is
one that must be fulfilled unless it conflicts, on a particular occasion, with an equal or stronger obligation.
This type of obligation is always binding unless a competing moral obligation outweighs it in a particular
circumstance”, Ibidem, p. 15.

% “Balancing is the process of finding reasons to support beliefs about which moral norm should
prevail... Accordingly, balancing consists on deliberation and judgment about the relative weights or strengths
of norms” Ibidem, p. 20.

3% “Respect, in this account, involves acknowledging the value and decision-making rights for persons and
enabling them to act autonomously”, Ibidem, p. 103.

37 “Principle of beneficence refers to a statement of moral obligation to act for the Benefit of others”, Ibidem,
p. 197.

*} “The principle of nonmaleficence imposes an obligation not to inflict harm on others”, Ibidem, p. 149. Al
respecto, nos dice Diego Gracia: “Es importante diferenciar claramente el principio de no-maleficencia del
principio de beneficencia...Nunca es licito hacer el mal, pero a veces no es licito hacer el bien. En cualquier
caso, ambos principios pueden reunirse en uno solo, que mande no hacer mal a nadie y promover el bien”,
Gracia, Diego, op. Cit. (nota 2), p. 103.

% Después de analizar varias concepciones sobre el concepto de justicia, dicen Beauchamp y Childress: “We
have suggested a general perspective from which to approach these problems. In particular we have
proposed that society recognizes global rights to health and enforceable rights to a decent minimum of health
care within a framework for allocation that incorporates both utilitarian and egalitarian standards”,
Beauchamp y Childress, op. cit. (nota 1), pp. 280-281.

Y “We have not defended what is sometimes called an 'antitheoretical’ position; indeed we have encouraged
moral theories in defense of the common morality. However, we have argued that general ethical theories
should not be expected to yield concrete rules or judgments capable of resolving all contingent moral
conflicts”, Ibidem, p. 397.

1« affiliation with a single type of ethical theory is precarious in general ethics as well as in biomedical
ethics”, Ibidem, p. 361; “Convergence as well as consensus about principles among a group of persons is
common in assesing cases and framing policies, even when deep theoretical differences divide the group”,
Ibidem, p. 362.

2 “In the absence of general agreement about the inadequacy of theories, we cannot rely on any given theory
as an adequate basis for moral justification”, Ibidem, p. 371. Los autores intentan armonizar el contenido de
las diversas teorias y asi compensar los errores que comete cada una de ellas: “Our goal is to eliminate what
is unacceptable in each type of theory and to appropriate what is relevant and acceptable for biomedical
ethics”, Ibidem, p. 333.

B “We do not claim to have developed a comprehensive ethical theory...at most, we present only elements of
a comprehensive general theory”, Ibidem, p. 333.

* “The implementation of moral principles and rules must take into account factors such as feasibility,
efficiency, cultural pluralism, political procedures, pertinent legal requirements, uncertainty about risk, and
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que no estd basado en un método deductivo o inductivo, sino en lo que ellos llaman
equilibrio reflexivo,*® que busca establecer precisamente un equilibrio o coherencia entre
las convicciones o juicios morales -casos concretos- y las premisas o principios morales.*’

Las criticas hacia el principalismo de Beauchamp y Childress han sido muy fuertes,
especialmente desde el punto de vista de aquellos que sostienen un enfoque universalista y
fundacionalista de la moral, asi como de aquellos que sostienen una visién practica y
casuistica-empirica de la moral.*®

Dentro de los principales argumentos encontramos su poca efectividad practica, es decir su
insuficiencia para establecer guias para la accion concreta. Al respecto, nos dice Victoria
Camps:

...no es dificil llegar a un acuerdo sobre los universales éticos, precisamente porque
son abstractos y, por lo tanto, ambivalentes. Ese es el problema de los universales,
de los codigos éticos constituidos por grandes principios, como los cuatro relativos a
la bioética: es facil estar de acuerdo con ellos, pero sirven poco como guia
inequivoca en la practica. El precio del pacto que consiguen es su propia
indeterminacién o indefinicion...Es decir, no dudamos de que no hay que hacer
dafio, que hay que procurar el bien, respetar la autonomia y hacer justicia. Pero
discrepamos sobre lo que pueda significar mantener tales principios en casa caso

noncompliance by patients”, Ibidem, p. 9.

¥ “Neither general principles nor paradigm cases without principles can guide the formation of justified
moral beliefs. Principles need to be made specific for cases, and case analysis needs illumination from
general principles”, Ibidem, p. 381.

% “Several models of method and justification operate in ethical theory and contemporary biomedical ethics.
We analyze and evaluate three influential models. The first model approaches justification and method from a
top-down perspective that emphasizes moral norms...and ethical theory...the second approaches justification
and method from a bottom-up perspective that emphasizes precedent cases in moral tradition, experience,
and particular circumstances. The third refuses to assign priority to either a top-down or a bottom-up
strategy. We adopt a version of the third”, Ibidem, p. 369.

Y “The goal of reflective equilibrium is to match, prune, and adjust considered judgments and their
specifications to render them coherent with the premises of our most general moral commitments” (Ibidem, p.
382). Al respecto, dicen Beauchamp y Childress: “The state of reflective equilibrium is an idealization that
can never be comprehensively realized, but it is not a utopian vision toward vision which we cannot make
progress”, Ibidem, p. 383.

*® “dccordingly, Principles of Biomedical Ethics has been criticized both by theorists who are in favor of
particularist approaches in ethics and those who endorse universalist, comprehensive theories. Particularists
argue that general principles cannot have a primary justificatory role in ethical reasoning, because the
primary normative task is to correctly to assess particular cases. According to their position, principles could
at best function as rules of thumb, without being assigned an independent normative status. In contrast,
proponents of universalist, comprehensive theories argue that postulating ‘‘mid-level’’ principles without
providing a foundational justificatory framework is theoretically insufficient. Common to both critical
positions is the underlying assumption that for the principle-based approach the principles are the only valid
reference point for moral justification. Therefore both contend that there is substantially more to ethical
Justification than mere reference to principles”, Schmidt-Felzmann, Heike, ‘“Pragmatic Principles.
Methodological Pragmatism in the Principle-Based Approach to Bioethics”, The Journal of Medicine and
Philosophy, Nos. 5-6, Vol. 28, Oxford Journals, Houston, Texas, USA, 2003, pp. 586-587.
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concreto...Y ésa es la cuestion ética que corresponde resolver, no la de los principios
fundamentales.*’

Es pertinente dicha observacion, que también ha sido hecha por unos de los mas
importantes criticos del principalismo -especialmente el de Beauchamp y Childress-, que
son K. Danner Clouser y Bernard Gert: “...the so called “principles” function neither as
adequate surrogates for moral theories nor as directives or guides for determining the
morally correct action. Rather they are primarily chapter heading for a dicussion of some
concepts which are often only superficially related to each other”.”® Beacuhamp y
Childress no creen que la moralidad o la ética puedan resolver una solucion para cada
problema,” y establecen que los principios tienen una cobertura méas amplia, y en ese
sentido, en la Ultima edicion de 2009 de Principles of Biomedical Ethics aceptan las ideas
de Henry Richardson acerca del specified principlism,®” diciendo en el prefacio: “The
problems of bioethics are often problems of getting just the right specification of

o 53
principles”.

Sin embargo, comulgamos con la critica en el sentido de que las palabras “Beneficencia”,
“No maleficencia”, “Autonomia” y “Justicia”, no constituyen guias para la accion por si
solas, sino que debe dotarseles de contenido a través de la reflexion moral.

Sobre este aspecto, nos dice Olga Campos:

El objetivo de la propuesta principalista es conseguir una simplicidad metodologica
mediante la asuncion de unos determinados universales que no costara demasiado
reconocer, en tanto que son abstractos y ambivalentes. Sin embargo precisamente
por ello pueden resultar poco utiles como guia préctica. De esta forma, puede que se
consiga un lugar comun en la bioética, pero pagando el precio de la
indeterminacion. Tal indeterminacion se traduce en la ambigiiedad en el momento
en que cualquiera de esos principios se contextualiza. Es decir, finalmente para

49 Camps, Victoria, “Un marco ético para la bioética”, en Herrera Guido, Rosario, (coord.), Hacia una nueva
ética, Siglo XXI editores-Universidad Michoacana de San Nicolas de Hidalgo, México, 2006, pp. 39-40.

> Clouser, K. Danner y Gert, Bernard, “A Critique of Principlism”, en Jecker, Nancy S., Jonsen, Albert R. y
Pearlman, Robert A., Bioethics. An Intorduction to the History, Methods and Practice, 3a ed., Jones &
Bartlett Learning, 2012, p. 165.

' “We simply lack a single, entirely reliable way to resolve many disagreements, despite methods of
specifying and balancing. Neither morality nor ethical theory has the resources to provide a single solution to
every moral problem”, Beauchamp y Childress, op. cit. (nota 1), p. 24)

2 Principalismo especificado, que quiere decir contextualizar a los principios generales al caso concreto,
dandoles de ese modo una aplicacion practica concreta, cuestion que ademas elimina, segiin los autores, la
posibilidad de un intuicionismo, puesto que se parte de una base comun: “'Specified principlism', as I call this
model, has the following features: (1) It has one or more (probably more) general principles 'at the top'; (2) It
employs casuistry but is by no means reducible to it; (3) It allows the drawing and explication of relationships
between norms of different levels, relationships usually irreducible to 'derivation’ or 'entailment,; and (4) It
allows for discursive justification throughout the system”, DeGrazia, David, “Moving Forward in Bioethical
Theory: Theories, Cases and Specified Principlism”, Journal of Medicine and Philosophy, No. 17, Oxford
Journals, Houston Texas, USA, 1992, p. 523.

>3 Beauchamp y Childress, Prefacio a la sexta edicion, op. cit. (nota 1).
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muchos los cuatro principios s6lo serviran cuando sean interpretados por una
determinada teorfa ética.”*

Los dilemas bioéticos son conflictos de valores y no basta con decir que hay que
concretizar y contextualizar ciertos principios, sino que hay que entrar a analizar las
cuestiones de fondo en cada caso, no basdndonos simplemente en intuiciones, sino en
razones de peso moral que puedan justificar la toma de decisiones, y para ello es necesaria
una base comun de valores, no en el acuerdo artificial y ficticio sobre palabras:
“principlism simply gives us important sounding words, but these words have very little
substance”.”

Otra gran objecion que se ha hecho al método de Beauchamp y Childress es la falta de
fundamentacion,*® sistematicidad y de coherencia teérica, y el enfoque antolégico®’ que
hace de las teorias éticas. Al respecto, dado que los autores desarrollan sus principios con
base en diversas teorias éticas, asegurando que ninguna por si sola puede dar una respuesta
a los dilemas éticos que se suscitan en el ambito que les preocupa, los criticos les han
acusado de emplear teorias que son opuestas y cuya aplicacion simultanea es contradictoria,
ademas de que nunca especifican como pueden coexistir en el plano practico.”® Clouser y
Gert dicen:

...if a genuine theory has more than one general principle, the relationship between
them is cleraly stated...Unlike principlism, we are not given a number of conflicting
principles and then told to pick whatever combination we like...[In the principle
approach] we do not get a specific directive for action. Partly, that is because each
"principle" includes quite disparate moral matters, unrelated by systematic
considerations... it is not an adequate moral theory simply to say that all of these
kinds of considerations must be included. That is all that principlism does. Rather,

* Campos Serna, Olga, Biodtica principalista. El papel de la tradicion nortamericana, En linea:
http://cfj.filosofia.net/2008/textos/bioetica_principalista.pdf p. 6, consultado en diciembre de 2011.

5 Green, Ronald M., Gert, Bernard, and Clouser, K. Danner, “The Method of Public Morality versus the
Method of Principlism”, Journal of Medicine and Philosophy, No. 18, Oxford Journals, Houston Texas, USA,
1993, p. 479.

36« a striking peculiarity of Beauchamp and Childress’ account was their apparent disinterest in aligning
themselves with one of the dominant theories in philosophical ethics. Rather, by focusing on the four
principles, wich were at times labeled 'mid level principles’, they appealed to a common ground between
different ethical theories, regardless of possible differences ar the foundational level”, Schmidt-Felzmann,
op. cit. (nota 48), p. 586.

>’ El enfoque antoldgico, es seglin varios criticos, una especie de relativismo, en el que se exponen diversas
teorias morales y se elije la mas conveniente conforme a la situacion, de manera ecléctica y asistematica: “fo
apply competing theories, without any attempt to show how the theories can be reconciled. In effect, the
'anthology' approach is that of principlism”

, Gert, Bernard, and Clouser, K. Danner, “A Critique of
Principlism”, Journal of Medicine and Philosophy, No. 15, Oxford Journals, Houston Texas, USA, 1990, p.
231.

¥ “The proponents of principlism claim to derive principles from several different theories, none of which
they judge to be adequate, and then they urge the student or health care professional to apply one or more of
these competing principles to a given case. There is no attempt to show how or even whether these different
principles can be reconciled. There is no attempt to show that the different theories, from which the principles
are presumably derived, can be reconciles, or that any of the theories can be revised so as to remove its defect
and inadequacies”, Clouser, Danner y Gert, op. cit. (nota 50), p. 165.
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an adequate theory must show how all of these considerations should be integrated...
principlism lacks systematic unity, and thus creates both practical and theoretical
problems. Since there is no moral theory that ties the "principles" together, there is
no unified guide to action which generates clear, coherent, comprehensive, and
specific rules for action nor any justification of those rules... In principlism each
discussion of a "principle" is really an eclectic discussion that emphasizes a
different type of ethical theory, so that a single unified theory is not only not
presented, but the need for such a theory is completely obscured. Rather we are
given a number of insights, considerations, and theories, along with instructions to
use whichever one or combination of them seems appropriate to the user. But what
is needed is that which tells us what actually is appropriate in a consistent and
universal fashion... Principlism, in failing to operate within an overall unified moral
theory, defaults to eclectic, adhoc "theories" which ultimately obfuscate moral
foundations and moral reasoning.”

Esta es una de las criticas mas recurrentes y mas fuertes a la metodologia propuesta por
Beauchamp y Childress, en el sentido de que lo que intentan es establecer un método para
la deliberacion moral, sin tener bases de teoria moral o ética alguna. En ese sentido,
coincidimos en que “Trying to theorize without a theory is difficult, if not impossible”,” ya
que la deliberacion moral debe basarse en razones acerca de porqué hemos tomado la
decision, sobre todo dado que esta decision puede afectar a terceros -y en el caso de la
bioética tiene un impacto especialmente fuerte-, por lo que es indispensable la justificacion
de nuestro razonamiento. Una metodologia aislada de un sistema coherente, no puede ser

consistente.

De lo anterior deriva la critica que se hace respecto a la dificultad para establecer criterios
de ponderacion entre principios, cuestiones que pueden dar como resultado que el sujeto
tome una decision con base en su propia interpretacion, que puede no ser la mas adecuada,
de los principios, sin que sean claros los motivos que fundamentan la decision moral.
Acerca de este punto, Beauchamp y Childress responden que Unicamente aquella teoria que
logre dotar de suficiente contenido a sus normas para evitar conflictos en cualquier
contexto podria ser realmente objetiva, y una vez mas niegan que hasta ahora exista tal
teoria.®’ Sin embargo, la aplicacién de un método falto de claridad resulta invariablemente
en incertidumbre:

...the lack of indexical ordering of principles...and the meaningless talk about
'weighing' the principles if there is no common unit of weight...the principles are
extremely malleable and as such can be fashioned to accommodate a wide variety of
views...without a unified foundation these principles can be used in a completely ad

%% Gert, Bernard, y Clouser, op. cit. (nota 57), pp. 222-228, corchetes afiadidos.

% Smith Iltis, Ana, “Bioethics as Methodological Case Resolution: Specification, Specified Principlism and
Casuistry”, The Journal of Medicine and Philosophy, No. 3, Vol. 25, Oxford Journals, Houston, Texas, USA,
2000, pp. 273.

' “Only a theory that could put enough content in its norms to escape conflicts and dilemmas in all contexts
couls live up to the Clouser-Gert demand [to be determinate enough to provide a decision procedure to
adjudicate conflicts]. No theory approximates this ideal”, Beauchamp y Childress, op. cit. (nota 1), p. 373,
corchetes afiadidos.
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hoc fashion. That is two persons using these principles correctly can reach very
different conclusions.”

Beauchamp y Childress son claros al definir a la moralidad comun como algo trascendente
a las culturas y a los individuos® en que no desean caer en un relativismo,** ni tampoco en
un intuicionismo,*”” sin embargo, al no establecer un marco teérico en el cual apoyar la
metodologia que proponen, no pueden evitar caer en cierto intuisionismo y relativismo, ain
cuando ellos niegan sostener este tipo de posturas. Es claro que debemos respetar la tabla
de valores de cada sociedad, asi como las creencias de cada individuo, ademas de que no
debemos ignorar por completo que el proceso de valoracion de cualquier fendmeno no es
absolutamente objetivo en el sentido de que la intuicion del sujeto no agregue nada de valor
al fenémeno.®® Sin embargo, tampoco podemos caer en una absoluta incretumbre moral, sin

62 Green, Gert, y Clouser, op. cit. (nota 55), pp. 479-483.

53 Véase la definicion que dan los autores de la moralidad comun en notas anteriores.

 “we accept moral pluralism (or relativism) in particular moralities, but we reject a historical moral
pluralism in the common morality”, Beauchamp y Childress, op. cit. (nota 1), 2009, p. 4.

% Se ha acusado a Beauchamp y Childress de sostener una version de intuicionismo moral, que ha sido
entendido como “an unreasoned judgment, one that is immediately made without reference to apparent
thought processes”’, DeMarco, Joseph P., and Ford, Paul J., “Balancing in Ethical Deliberation: Superior to
Specification and Casuistry”, Journal of Medicine and Philosophy, No. 31, Oxford Journals, Houston Texas,
USA, 2006, pp. 492-493. No obstante, la definicién que hacen del proceso de ponderacion o balancing (véase
en notas anteriores) deja ver que en realidad no es la intencion de los autores apelar a un intuicionismo en
ningin momento, ya que es un proceso de busqueda de razones. Aunado a ello, Beaucamp y Childress
establecen una lista de seis condiciones para reducir el intuicionismo, la parcialidad y la arbitrariedad al
momento de ponderar la injerencia de un principio [“I. Good reasons can be offered to act on the overriding
norm rather than on the infringed norm; 2. The moral objective justifying the infringement has a realistic
prospect of achievement, 3. No morally preferable alternative actions are available; 4. The lowest level of
infringement, commensurate with achieving the primary goal of the action, has been selected, 5. Any negative
effects of the infringement have been minimized; 6. All afected parties have been treated impartially,
Beauchamp y Childress, op. cit. (nota 1), p. 23]. Si bien podria argumentarse que dichas condiciones no
resuelven el problema de la arbitrariedad, no puede decirse que los autores defienden o incorporan un
intuicionismo como parte del proceso de deliberacion ética, aunque no logran establecer como no caer en él.

66 Al respecto, consideramos de gran relevancia la psotura de Rizieri Frondizi en torno al debate que existe
entre las teorias objetivistas y subjetivistas del valor. Las teorias objetivistas del valor sostienen que la
sensaciones de agrado o desagrado que tenemos ante los objetos son discutibles, y si es posible dicha
discusion es porque existe la conviccion de que los valores estan de cierta manera dados y que depende de
nosotros descubrirlos o, mejor dicho, intuirlos. En ese sentido, la apreciacion de los valores desde un punto de
vista objetivista —es decir que sostiene que el valor existe independientemente del sujeto que lo percibe y no
debe su existencia a la percepcion de éste- se funda en lo que la cosa es, es decir que depende de lo que
captamos de la esencia de la cosa el como la valoramos; “el valor es anterior a la valoracion”, Frondizi,
Risieri, ;Qué son los valores?, 3% ed., 7* reimpresion, Breviarios del Fondo de Cultura Econémica, nim. 135,
Meéxico, 1972, p. 28. Asi para los objetivistas, las cosas no deben su valor al hecho de que nosotros las
deseemos, sino que las deseamos precisamente por el valor que poseen. Es asi que la valoracion es también
distinta al acierto en la valoracién, es decir que podemos valorar correcta o incorrectamente un objeto. Por
otro lado, las teorias subjetivistas establecen que el valor de las cosas se lo da el sujeto que las percibe, es
decir el hombre. En este sentido, no hay una valoracion correcta o incorrecta, puesto que es una cuestion
subjetiva. Mientras que las corrientes objetivistas se centran en el valor como objeto, las corrientes
subjetivistas se centran en el sujeto como “elemento fundamental en la constitucion del valor”, Remolina
Vargas, Gerardo, “La formacion de los valores”, En linea: www.ucn.cl/ofec/VALORES.pdf, Consultado en
diciembre de 2011. Para estas teorias “el valor es una creacion del sujeto o corresponde fundamentalmente a
su situacion de agrado o desagrado, placer o dolor. El valor, seglin esta corriente, es un estado subjetivo, de
naturaleza sentimental, aunque mantiene una referencia al objeto a través de un juicio existencial” , Idem.
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establecer ciertos minimos que puedan en determinado momento guiarnos para la toma de
decisiones y su justificacion, especialmente tomando en cuenta que, en cuestiones de
bioética, lo que estd en juego es la vida misma.

No podemos arriesgarnos a la simplicidad, puesto que ejercer un poder que se tiene sin
observar el deber que nos es impuesto, deber que puede provenir de la naturaleza misma de
las cosas que caen bajo nuestro poder de acuerdo con Jonas, es actuar irresponsablemente.
El hombre es el unico ser capaz de ejercer un poder sobre si mismo, y al constituir un bien
de primer orden la esencia humana, ésta se convierte en objeto del deber, pero también
sucede lo anterior con la naturaleza en su conjunto.

El método propuesto por Beauchamp y Childress, como hemos visto, ha sido objeto de
critica en cuanto a su poca aplicabilidad practica debido a sus deficiencias tedricas. Pero
independientemente de dichas criticas, hay que recordar que este método fue planteado
para el ambito biomédico, y sin embargo se ha extendido a toda la bioética sin medir las
consecuencias o analizar la aplicabilidad o inaplicabilidad de dichos principios a todos los
dilemas bioéticos, lo cual ha generado la reduccién de todos los conflictos en el ambito
bioético a una aplicacion casi sistematica de dichos principios, sin que realmente haya una
reflexion detras de dicha aplicacion acerca del contenido y las implicaciones de los mismos.

El casuismo de Jonsen y Toulmin

Esta metodologia es de fundamental relevancia, no solamente en el &mbito de la bioética,
sino en el ambito de la toma de decisiones en general. Se basa en las particularidades de
una situacion, y en una combinacion entre el método inductivo y analdgico, derivado del
pensamiento aristotélico y la concepcion practica e inmanente de la ética y los valores.
Desde el punto de vista del derecho, el casuismo o casuistica cobra un papel fundamental
en el desarrollo del contenido moral del derecho, es decir que en gran parte, el derecho se
construye y se transforma de manera practica, sin obviar que su logica responde a la
interpretacion racional del universo por parte del hombre.

El derecho romano se basé en el desarrollo de principios y la construccion de un orden
juridico basado en la iurisprudentia o las opiniones de los jurisconcultos, y en su génesis la
costumbre constituyd la fuente primordial de obligaciones, que con el tiempo fueron
consolidandose como canones o maximas, que hacia el siglo VI, bajo el imperio de
Justiniano, fueron recompiladas en el corpus iuris civilis,’el cual indudablemente fungid

Frente a una inacabable discusion entre estas dos posturas, aparentemente irreconciliables y llenas de matices
al interior de cada una, nos dice Frondizi a manera de sintesis, que los valores son algo mucho mas complejo
“esto es, que el valor sea el resultado de una tension entre el sujeto y el objeto, y ofrezca, por tal razén, una
cara subjetiva y otra objetiva, engaflando a quienes prestan atencion a una sola faz”, Ibidem, p. 35. Los
valores, dice el autor, son “la sintesis de reacciones subjetivas frente a cualidades que se hallan en el objeto”,
Ibidem, p. 199. Una cuestion que nos permite comprender el pensamiento de Frondizi, es la que se refiere al
pluralismo axioldgico, puesto que nos permite ver que, si bien existen contextos diferentes que pueden
condicionar la intuicion valorativa, también nos muestra que hay cuestiones fundamentales que no cambian
independientemente de cuestiones contextuales.

7 El corpus iuris civilis se integraba por el Codigo, la Institutas, las Novelas y el Digesto o Pandectas. Este
ultimo contenia las principales obras de los grandes jurisconsultos romanos a manera de precedente. Vid.
Sirvent Gutiérrez, Consuelo, sistemas juridicos contempordneos, 11?* ed., Porriia, México, 2008.
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como principal herramienta difusora que resulto en la recepcion del derecho romano en el
mundo occidental a través de los glosadores y posglosadores.

Generalmente pensamos que la tradicion del derecho romano es totalmente distinta y
separada de la tradicion del derecho anglosajon. No obstante lo anterior, tanto el sistema
romano clasico como el sistema medieval inglés comparten ciertas caracteristicas, como
son la primacia de los procesal y el empleo de la casuistica, entre otras. Asimismo, el
derecho romano tuvo cierta influencia en el derecho anglosajon, siendo el sistema de la
equity,”® que en 1485 surge como sistema complementario al common law en virtud de su
excesiva procedimentalidad y rigidez, el cual incorpora mas elementos del derecho
canodnico, que a su vez fue desarrollado a partir de la tradicion romanista, y que dotd de
flexibilidad al derecho inglés.”

Las instituciones juridicas de la tradicion anglosajona actualmente parten de la idea del
case law, es decir el derecho tradicionalmente constituido por las decisiones judiciales. Es
conocida la famosa frase “The life of the Law has not been logic, it has been experienced”.
El profesional del derecho debe hacer referencia a los principios enunciados en las
resoluciones de los tribunales. El punto central del case law es encontrar la ratio decidendi,
es decir la razon de la decision o fundamento de la resolucion de una caso, y distinguirla del
obiter dictum, es decir de aquellas consideraciones no fundamentales que acompafian esa
decision. Es precisamente la ratio decidendi lo que constituye la base del precedente
judicial. Asimismo, en virtud de la concrecion de las decisiones, es posible separarse de
ellas a través de la técnica de la distinction, es decir establecer las razones por las cuales un
caso en particular es sustancialmente diferente al del precedente y, por tanto, no deben
emplearse las mismas razones para deliberar acerca de él.

En ese sentido, el derecho inglés da prioridad a conocer las razones concretas de una
decision:

...para el jurista inglés un sistema de derecho fundado exclusivamente en la ley no
seria sino una concepcidn abstracta de los preceptos y en todo caso una direccion
muy genérica de la conducta humana...en tanto que fundamental el derecho en las
decisiones judiciales permite presentarnos un sistema abierto.”’

% La equity permitia al juez reconocer excepciones en la aplicacion de una norma general. E1 writ se habia
establecido como recurso basico para el inicio de una accidn procesal en el common law, y en ese sentido el
writ equivalia a la accion, y habiendo sido limitado el numero de writs, también lo eran las acciones. El
common law se erigid asi como un sistema eminentemente procesal (de ahi el dicho “Remedies precede
rights”). La equity era el conjunto de normas elaboradas y aplicadas por la figura del canciller a fin de dar
respuesta a aquellos casos que quedaban fuera de la jurisdiccion de los tribunales del common law en virtud
de la excesiva rigidez formal de los writs. El procedimiento en la equity se distinguia del common law por
iniciar con una peticion y no una demanda, por ventilarse ante un juez y nunca ante un jurado, y en que su
resolucion consistia en un decreto que no solamente establecia el pago de dafios y perjuicios, sino que podia
consistir en una prevencion del dano (injunction) orden de investigacion, de cumplimiento exacto (specific
performance) o la rescision (rescission). Ambas jurisdicciones fueron combinadas a través de la Judicature
Act de 1873-1875. Vid. Lopez Monroy, José de Jesus, Sistema juridico del common law, 4* ed., Porrua,
México, 2006.

% Vid. Margadant, Guillermo F., La segunda vida del derecho romano, Porria, México, 1986.

" Lépez Monroy, op. Cit. (nota 68), p. 126
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Lo anterior no significa que el derecho inglés carezca de seguridad juridica, puesto que
precisamente el caracter vinculante del precedente, la regla del stare decisis et non quieta
movere, le permite desarrollarse de acuerdo a las construcciones que desde el punto de vista
historico-social se han dado en el ambito judicial.

Como ya mencion6 con anterioridad, la estrategia o metodologia propuesta por Beauchamp
y Childress ha sido objeto de varias criticas. Entre sus principales criticos, se encuentran
también Albert R. Jonsen y Stephen Toulmin, quienes también formaron parte de la
comision redactora del Informe Belmont, quienes en 1988 publicaron su libro The Abuse of
Casuistry, proponiendo la recuperacion de la metodologia casuistica para la deliberacion
¢ética. La observacion que hicieron Jonsen y Toulmin fue que, durante las sesiones de dicha
comision, los miembros parecian ponerse mas facilmente de acuerdo sobre las cuestiones
practicas que acerca de las razones detras de sus decisiones: en el momento en que la
discusion era llevada a un nivel de principios, el consenso se desvanecia.”' La division que
se habia hecho en filosofia moral entre el hecho (el ser) y el valor (deber ser) es puesta bajo
tela de juicio, dicen los autores, bajo la necesidad de concrecion y particularidad en el
ambito de la moral que surge en el contexto en que se redacta el Informe Belmont.

Los autores distinguen dos posturas éticas, por un lado aquella que busca principios eternos
e invariables, cuyas implicaciones practicas se encuentran ausentes de toda excepcion, y
otra que pone mayor énfasis en los detalles particulares de las circunstancias de un caso.
Basandose en la concepcion ética de Aristoteles,”” Jonsen y Toulmin sostienen el caracter
practico de la ética, por lo tanto, los argumentos morales son ret(')ricos,73 es decir un

" “Members of the commission were largely in agreement about their specific practical recommendations;
they agreed what it was they agreed about; but the one thing they could not agree on was why they agreed
about it. So long as the debate stayed on the level of particular judgments, the eleven commissioners saw
things in much the same way. The moment it soared to the level of 'principles’, they went their separate ways”,
Jonsen, Albert R., Toulmin, Stephen, The Abuse of Casuistry. A History of Moral Reasoning, University of
California Press, California, USA, 1988, p. 18. Esta misma observacion la hace Toulmin en su ya clasico
articulo “How Medicine Saved the Life of Ethics”, publicado en la revista Perspectives on Biology and
Medicine, en 1982. En dicho articulo, Toulmin afirma que durante la primera mitad del siglo XX, la discusion
ética se centrd en cuestiones metaéticas y clasificaciones de caracter analitico, y que fueron los nuevos retos
impuestos a la ética desde el campo de las ciencias de la vida, particularmente de la medicina, lo que llamé
nuevamente la atencion a la necesidad de la aplicacion de la ética. Vid. Toulmin, “How Medicine Saved the
Life of Ethics”, Perspectives on Biology and Medicine, No. 25, Vol. 4, John Hopkins University Press, pp.
736-750.

7 La phronesis o sabiduria practica se basaba en la capacidad de sensibilidad ante la epikeia — concepto que
hace alusion a lo justo y lo razonable- dadas las circunstancias particulares de una situacion y no solamente
conocer las reglas de caracter moral. La prudencia es deliberar bien, y requiere conocer las circunstancias
partlculares ‘porque se ordena a la accion, y la accidn se refiere a las circunstancias particulares”, Aristoteles,

Etica Nicomagquea, 22* ed, Porraa, México, 2010, p. 105. En la Etica Nicomaquea, Aristoteles da un claro
ejemplo de casuistica: “Llamo término medio de una cosa a lo que dista igualmente de uno y otro de los
extremos, lo cual es uno y lo mismo para todos. Mas con respecto a nosotros, el medio es lo que no es
excesivo ni defectuoso, pero esto ya no es uno ni lo mismo para todos...Si para alguien es mucho comer por
valor de diez minas, y poco por valor de dos, no por esto el maestro de gimnasia prescribira una comida de
seis minas, pues también esto podria ser mucho o poco para quien hubiera de tomarla: poco para Milén, y
mucho para quien empiece los ejercicios gimnasticos”, Idem, p. 29.

7 La casuistica hereda de la retérica la preocupacion acerca de la decision sobre un caso, a la luz de ciertas
maximas morales establecidas, a través de una serie de argumentos y énfasis en las circunstancias de los actos
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encuentro entre la logica y la ética. Lo que importa para las cuestiones juridicas y morales
es la habilidad de distinguir aquellas circunstancias que distinguen a un caso, y en ese
sentido hablan de “casos paradigmaticos”, en virtud de los cuales podemos conocer o
elaborar las maximas morales; se trata de una especie de inductivismo.

El casuismo, entonces, consta de 6 elementos fundamentales, dicen los autores:

Paradigma y analogia, que significa una taxonomia de casos.”

Miaximas morales, que derivan de los casos paradigmaticos y que

constantemente entran en colision al momento de que se presenta un caso

nuevo.

3. Circunstancias, puesto que la habilidad o sensibilidad ante ellas son lo
importante para el juicio moral.”

4. Probabilidad, ;qué arriesgo si me equivoco?

Acumulacién de argumentos, y no una argumentacion puramente logica.”®

6. Consejo sobre la licitud o permisibilidad de una accion en particular. Se trata de
decisiones de caracter practico.

N —

9]

En ese sentido, Jonsen y Toulmin presentan su definicion de casuistica:

The analysis of moral issues, using procedures of reasoning based on paradigms and
analogies, leading to the formulation of expert opinions about the existence and
stringency of particular moral obligations, framed in terms of rules or maxims that
are general but not universal or invariable, since they hold good with certainty only
in the typical conditions of the agent and circumstances of action.”’

El método casuistico es distinto a la ética situacional o de situaciones (situation ethics),
puesto que, si bien ésta se basa en casos, no reconoce ni emplea principios morales, ademas
de no solamente pone énfasis en las circunstancias, sino que reduce el fenomeno moral a

y de las personas, y la finalidad de llegar a una conclusion.

™ Vale la pena tomar en cuenta la observacion que al respecto hicieron Beauchamp y Childress: “We cannot
simply appeal to the fact that one case is similar to another to reach a moral conclusion. We must show that
the two cases are similar in and not dissimilar in morally relevant respects. It is not enough to know that
certain features of a case are morally significant. We must know how they are significant. Such cross-case
evaluation seems to require general principles or rules”, Beauchamp y Childress, op. cit. (nota 1), p. 379

7>« in law and in morals, reasonably enough, what matters most is an ability to recognize, in full subtlety,
and detail, the relevant features of any particular case —both circumstances of the action and 'conditions of
the agent'- and to present them bearing on the present issue in terms that 'speak to the conditions' of the
current audience”, Jonsen y Toulmin, op. cit. (nota 71), 1988, p. 258.

76 “Casuistical argument resembles the rhetorical and commonsense discourse that piles up many kinds of
argument in hopes of showing the favored position in a good light. The 'weight' of a casuistical opinion came
from the accumulation of reasons rather than from the logical validity of the arguments or the coherence of
any single 'proof™, Ibidem, p. 256

77 “E] analisis de asuntos morales, empleando procedimientos racionales basados en paradigmas y analogias,
derivando en la formulacion de opiniones expertas acerca de la existencia y la rigidez de obligaciones morales
particulares, enmarcadas en términos de reglas o maximas que son generales pero no universales o
invariables, puesto que son sostenibles con certeza inicamente en las condiciones tipicas del agente y las
circunstancias de la accion”, Ibidem, p. 257
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ellas, y no emplea la analogia ni el paradigma, sino que entiende y resuelve los casos de
manera totalmente aislada.

La casuistica supone una confrontacion entre valores en una situacion practica, y tiene una
estrecha relacion con el probabilismo, es decir con la doctrina, desarrollada principalmente
por Bartolomeo Medina en el siglo XVI, que establece que una opinion puede ser probable
en virtud de los argumentos que la sostienen. En ese sentido, basta con que una opinién sea
probable para que sea sostenible.”®

Los argumentos, dicen Jonsen y Toulmin, se dividen en teoréticos y practicos. Los
primeros son independientes de las circunstancias y se establecen de manera deductiva,
mientras que los segundos toman en cuenta la experiencia para resolver un caso practico, y
en ese sentido se establecen de manera analdgica. Asi, existen dos posturas acerca de la
argumentacion moral, la primera que adopta una vision geométrica del razonamiento moral
y pone su fe en principios universales, eternos e incontestables, y la segunda que sostiene
una concepcion retorica sobre el razonamiento moral y que entiende a las reglas y
principios generales como aplicables en ciertos casos, y jamas a través de ejercicios
deductivos. Siguiendo a Aristoteles, los argumentos morales son argumentos retoricos y
practicos: “They are concerned not with theoretical relations internal to a system of
concepts but with relating and applying those concepts outwardly, to the world of concrete
objects and actual states of affairs”.” En ese sentido, el razonamiento practico en la ética
implica ejercer el juicio, de sensibilidad practica.

A lo largo de la obra The Abuse of Casuistry, los autores desarrollan la historia de la
casuistica, principalmente en la tradicion cristiana, puesto que el derecho candnico aporta
importantes elementos a la casuistica.”” De manera especial ponen atencion a algunos casos
en particular en que la institucion medieval de la iglesia cristiana, heredera del modelo de
enseflanza casuistico y taxondmico proveniente del derecho romano, estudia la aplicacion
de méaximas que eran consideradas divinas, como lo son los mandamientos de Dios, a los
casos particulares. Ejemplo de ello fueron los llamados libros penitenciales, que establecian
una especie penitencia tasada dependiendo de la gravedad del pecado conforme a las
circunstancias, y que existieron en la alta edad media.®' El interés que tienen dichos libros
para los autores, es su idea de la diferencia dependiendo de la seriedad del pecado, y la
proporcionalidad de la pena a las circunstancias. Asi el derecho candnico medieval se erigio

" El probabilismo, explican los autores, fue dividido por Gabriel Vazquez, quien establecié que la
probabilidad de una opinién puede provenir de manera intrinseca o extrinseca; la primera depende de los
argumentos y la segunda de la persona que emite dichos argumentos, es decir que se trata de un criterio de
autoridad.

7 Jonsen y Toulmin, op. cit. (nota 71), p. 327

% “The rich heritage of canon law contributed several important elements to later casuistry: a strong
appreciation of diversity and practicality, awareness of the necessity for interpretation, understanding of the
need to correct and mitigate the generality and rigor of law in the uniqueness of situations, and, finally, the
pedagogical technique of cases illustrating how all this is to be accomplished, /bidem, p. 117

*! Dichos libros establecian una especie de taxonomia de actos pecaminosos, y tomaban en cuenta variaciones
particulares hasta incluir el rango o nivel social de la persona, y preveian la conmutacion de la pena. Vid.
Vanina Neyra, Andrea “Los libros penitenciales: la penitencia tasada en la alta edad media”, Anales de
Historia Antigua, Medieval y Moderna, Vol. 39, Instituto de Historia Antigua y Medieval de la Facultad de
Filosofia y letras de la UBA, Buenos Aires, Argentina, 2006, pp. 216-226.
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en torno a las respuestas de las autoridades eclesidsticas a los casos particulares.
Regresando a la historia del derecho inglés, vemos que el sistema de la equity™, a finales
del siglo XV, surge para complementar y mitigar el caracter rigido y procedimental que
habia adquirido el common law a través de los writs, y en ese sentido, este subsistema surge
para resolver casos excepcionales, es decir que el criterio general, el writ, no incluia.

Las circunstancias que rodean un caso pueden afectar la gravedad del acto, y por tanto
atenuar o aumentar el castigo, pero también pueden transformar la naturaleza misma de un
acto. Un ejemplo de ello podria ser que privar a una persona de la vida en defensa de la
propia vida, no es considerado ya como un acto ilicito, y ya no es visto como un homicidio,
sino como defensa. Esta idea surge del pensamiento de Tomds de Aquino, quien también
establecio la llamada doctrina del doble efecto, es decir la distincion entre las
consecuencias deseadas y no deseadas de un acto, siendo relevantes para el juicio moral
aquellas que son deseadas.®

En 1968 el parlamento inglés aprob6 la Toleration Act, con la cual se elimina la posibilidad
de castigar judicialmente el pecado. Esto, de acuerdo a Jonsen y Toulmin, constituye un
fuerte golpe a la tradicion casuistica que venia gestandose en el cristianismo. Asimismo, la
casuistica habia proliferado en virtud del sacramento de la confesion individual y la
penitencia en la tradicion cristiana, que fueron arduamente atacadas por el protestantismo,
lo cual, junto con el racionalismo secular que surge en el siglo XVI, debilit6é fuertemente a
esta metodologia. Pero lo que realmente condend al casuismo como metodologia, fue la
obra satirica de Blaise Pascal, llamada Les lettres provinciales, que constaban de 18 cartas,
la primera escrita el 23 de enero de 1656, y que se encuentran inmersas en la controversia
que se suscitd en aquella época entre los jansenistas® y los jesuitas, que habian sido los
més prolificos proponentes del casuismo.® Pascal, defensor del jansenismo por cuestiones
politicas, expuso las ensefanzas morales de los jesuitas como laxa, y a la casuistica como
un método apto para aquellos que carecian de la capacidad de evaluar situaciones
complejas sin dejar atras sus convicciones, y asi exponia casos ridiculizando la manera en
que los jesuitas empleaban el casuismo para resolver sus casos. Para Pascal, el jesuita
pecaba de soberbia, puesto que partia de la limitada y viciada razén humana para dictar
reglas. Dicen Jonsen y Toulmin: “Pascal’s attack demolished the reputation of casuistry for

%2 Aristoteles entendi6 a la equidad o lo equitativo como algo superior que la justicia, en el sentido de que la
ley habla en general, en términos absolutos, y es la equidad la que subsana el error resultando de dicho
absolutismo. Asi es que la naturaleza de lo equitativo es “ser una rectificacion de la ley en la parte en que ésta
es deficiente por su caracter general”, Aristoteles, op. Cit. (nota 72), p. 97.

8 «A single act, says Aquinas, may have two effects, one of them intentional and the other going beyond
intention. The moral quality of the act depends on the nature of the effect that was intended” Sin embargo
continua “Yet even with proper intention, an act is vitiated if it is not proportioned to the intended end” ,
Jonsen y Toulmin, op. cit. (nota 72), p. 22. Asi, con el tiempo llega a desarrollarse un concepto del acto
intrinsecamente malo, es decir independiente de las consecuencias.

% Doctrina basada en el pensamiento de Cornelius Jansen, que proponia la exaltacién de los textos de Agustin
de Hipona.

8« the Jesuits were trained not only to be humanists and theologians, but also casuists, and the words
‘casuistry’ and 'Jesuitry' were fated, for better or for worse, to become near synonymus”, Jonsen y Toulmin,
op. cit. (nota 71), p. 151.
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all subsequent generations. In most western languages, the term 'casuistry’ came to mean 'a

quibbling, evasive way of dealing with difficult cases of duty, sophistry m 86

Sin embargo, afirman los autores, Pascal se equivoco en ciertos aspectos de su critica. En
primer lugar, se bas6 en compendios de casos resueltos por los jesuitas, lo cual
descontextualiza algunos de ellos. En segundo lugar, el autor no comprendi6 la idea del
probabilismo, es decir que algunas acciones pueden ser permisibles en ciertos casos, si
existen argumentos de suficiente peso. Pero sobre todo, Jonsen y Toulmin se preocupan
sobre una cuestion central: Pascal no critica a la casuistica como tal, sino al alegado
laxismo de los jesuitas. En ese sentido, la critica no debe entenderse como dirigida al
método, sino a la corrupcion en que éste puede caer, por tanto, al confundir Pascal ambos
aspectos, debemos tomar su critica en su justa proporcion.®’” Es por ello que Pascal abuso —
de ahi viene el titulo del libro- de la retdrica al hacer su critica de la casuistica: “The abuse
of casuistry — not the misuse of case methods in moral argument, but the insulting scorn to
which they have been subject since Pascal attacked the Jesuits in The Provincial Letters-
has thus been almost entirely unjustified”.*®

En ese sentido, la casuistica, empleada de manera adecuada, no tiene por qué caer en la
extrema permisibilidad, o en la inequidad absoluta. Asimismo, afirman Jonsen y Toulmin,
la critica que establece que la casuistica, al responder a una cuestion tradicional en el
sentido de que los casos paradigmaticos develan una logica argumentativa y derivan en una
serie de méximas de manera inductiva, no permite la critica de dicha logica, es erronea,
puesto que esto forma parte de la agenda de la misma casuistica. Sin embargo, no debe
obviarse lo que dicen Beauchamp y Childress: “There can be a "tyranny' of the paradigm
case just as there can be a tyranny of rigid principles”.*’ Para algunos, la debilidad de la
casuistica reside precisamente en su aceptacion exagerada en las practicas del pasado, y la
visién que mantiene de la ética como una suma de las respuestas que intuitivamente hemos
dado a determinados casos.”

Tampoco es correcto afirmar que ninguna teoria moral serd reconocida para los casuistas,
sino que es necesario interpretar a la teoria como una perspectiva limitada que puede
siempre ser complementada, por lo que nunca una sola teoria podra proporcionarnos toda la
verdad.

Una de las grandes criticas que se han hecho al casuismo es que no toma en cuenta la
existencia de valores en la sociedad, y que el método basado en el caso tinicamente podra
funcionar en la medida en que sigan existiendo intuiciones morales y axioldgicas
compartidas. El método que describen Jonsen y Toulmin en su obra fue el de la iglesia
cristiana, que sin duda contaba con un sélido sustento de valores compartidos, y en ese

% Jonsen y Toulmin, op. cit. (nota 71), p. 238.

87 “His critique was not directed against casuistry as such but against one particular corruption of casuistry:
extreme laxism...The critique of laxism is a very different thing from a critique to casuistry as such”, Ibidem,
pp. 246-247.

% Ibidem, pp. 343-344.

% Beauchamp y Childress, op. cit. (nota 1), p. 379.

% “Casuistry seems too accepting of prevalent beliefs and practices... their method might suffer from
ideological distortions and lack of critical edge”, DeGrazia, op. cit. (nota 52), p. 517.
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sentido es que fue posible y exitoso hasta cierto punto el casuismo en ese contexto.”' La
creencia de que el common law constituye un claro ejemplo del desarrollo de un sofisticado
sistema de principios y normas a partir de los casos sin recurrir a una teoria moral es
insostenible, puesto que la sociedad comparte una serie de valores que permitieron
precisamente dicho desarrollo. Asimismo, la seleccion misma de los casos paradigmaticos
se realiza en funcion de una serie de concepciones morales que permiten distinguir aquellos
casos moralmente relevantes, asi como establecer una taxonomia de los casos.”

Se ha argumentado con frecuencia que no puede entenderse que exista una sola teoria moral
que pueda ser universal.”> Sin embargo, desde el punto de vista de la bioética —que es uno
de los campos en los que se ha pugnado por la utilizacién del método casuistico, aunque
claro que Jonsen y Toulmin nunca mencionan a la bioética, sino a la ética como su campo
de aplicacion-, el enfoque necesariamente local que resulta de la casuistica, puesto que el
caso estd rodeado de circunstancias que responden a una realidad y a un contexto
especifico, impide que nos sea util para problemas desde el punto de vista global, como
pueden ser muchos de los problemas que enfrenta la bioética.

Desde el punto de vista metodoldgico, algunos criticos afirman que el casuismo en si no se
encuentra ausente de dificultades en su aplicacion. Jonsen y Toulmin no consideran los
casos que concuerden ambiguamente con el paradigma o precedente, o que sean similares a
diversos paradigmas o precedentes que sean distintos entre si,”* e incluso un caso
totalmente novedoso en el que no pueda apelarse a ningin paradigma o precedente. Si bien
puede pensarse que en esos casos podemos apoyarnos en el caracter retorico y en el
probabilismo, es indudable que de cierto modo es necesario referirse a ciertos aspectos
teoricos al hacerlo, y siendo que en el campo de la bioética los problemas se caracterizan
por su relacion con el desarrollo de la ciencia y la tecnologia, seria complicado no hacerlo.

Es innegable que existen determinadas normas que carecen de una aplicabilidad absoluta y
universal, y que es fundamental poner atencion a las circunstancias que rodean un caso. El
derecho en la bioética no puede basarse en una serie de principios o0 maximas
inquebrantables. En ese sentido, diversos autores han afirmado que las proposiciones
juridicas son en si de caracter dialéctico. Dice Manuel Atienza:

' Vid. Wildes, Kevin WM., S.J., “The priesthood of bioethics and the return of casuistry”, The Journal of
Medicine and Philosophy, No. 18, Oxford Journals, Houston, Texas, USA, 1993, pp. 33-49.

92« it [casuistry] does not acknowledge or account for the way in which different theoretical preconceptions
help determine which cases and problems get selected in the first place. Another problem is that it does not
explain what allows us to group different cases into distinct categories or to process from one category to
another. In other words, the casuists’ account for case analysis fails to supply us with principles of relevance
that explain what binds the cases together and how the meaning of one case points beyond itself toward the
resolution of subsequent cases”, Arras, John D., “Getting Down to Cases: The Revival of Casuistry in
Bioethics”, The Journal of Medicine and Philosophy, No. 16, Oxford Journals, Houston, Texas, USA, 1991,
p. 40.

 Vid. Englehart, H. Tristam Jr, “Confronting Moral Pluralism in Posttraditional Western Societies:Bioethics
Critically Reassessed”, The Journal of Medicine and Philosophy, No. 36, Oxford Journals, Houston, Texas,
USA, 2011, pp. 243-260

" Vid. DeGrazia, op. cit. (nota 52)
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Los argumentos dialécticos —los de la topica- se diferencian de los apodicticos,
porque parten de lo simplemente opinable o verosimil, y no de proposiciones
primeras o verdaderas. Pero por lo demads, las conclusiones dialécticas son, al igual
que las apodicticas y a diferencia de las eristicas y de las pseudoconclusiones,
formalmente correctas. La diferencia esencial radica, pues, en la naturaleza de las
premisas, que, en el caso de los argumentos dialécticos son endoxa, esto es,
proposiciones que parecen verdaderas a todos o a los més conocidos o famosos.”

La casuistica guarda una estrecha relacion con la retorica y la tdpica, que conforme a la
concepcion aristotélica tiene por objeto “conclusiones que deriven de proposiciones que
parecen verdaderas con arreglo a una opinién acreditada”.’® “Los tépicos”, dice Atienza,
“deben entenderse de un modo funcional, como posibilidades de orientacién y como hilos
conductores del pencamientos que s6lo permiten alcanzar conclusiones cortas...Por otro
lado, los topicos deben verse como premisas compartidas que gozan de una presuncion de
plausibilidad o que, al menos, imponen la carga de la argumentaciéon a quien la
cuestiona”.”’

Para Aristoteles, la Topica o ars inveniendi es una meditacion prelogica, en que primero se
lleva a cabo la inventio y posteriormente la conclusso, es decir que la topica sefiala las
premisas, mientras que la logica las recibe para trabajar con ellas en un momento
posterior.”® La topica para Aristoteles es una técnica del pensamiento problematico®”, y los
topoi eran “puntos de vista utilizables y aceptables universalmente, que se emplean en favor
y en contra de lo opinable y que parecen conducir a la verdad”.

Ciceron retoma la topica aristotélica, pero “en cicerén desaparece la distincion entre lo
apodictico y lo dialéctico, pero en su lugar surge una distincidon, que tiene un origen
estoico...entre la invencidon y la fomracion del juicio...la tdpica seria el arte de hallar
argumentos. La formacion del juicio, por el contrario, consistiria en el paso de las premisas
a la conclusion™'® En ese sentido se dice que el nivel de topica en Cicerén es inferior a la
de Aristoteles, puesto que reduce el ejercicio retérico a la cuestion logica o de formacion
del juicio, es decir a la utilidad meramente practica, es decir dando prioridad a los
resultados y no a las causas.

Theodor Viehweg, en su obra “Topica y Jurisprudencia”, observa que en la modernidad,
occidente abandond la topica y la sustituyé por el método deductivo. Dice el autor

la categoria del sistema deductivo aparece, al final, como algo inadecuado, casi
como un impedimento a la vista...Se observa que la l6gica es tan indispensable en

% Atienza, Manuel, Las razones del derecho, Teorias de la argumentacién juridica, Serie Doctrina Juridica,
Num. 134, IIJ-UNAM, México, 2005, p. 32.

% Viehweg, Theodor, Tépica y jurisprudencia, Taurus, Madrid, Espafia, 1964, p. 36

7 “Los topicos”, dice Atienza, “deben entenderse de un modo funcional, como posibilidades de orientacion y
como hilos conductores del pencamientos que sélo permiten alcanzar conclusiones cortas”...”Por otro lado,
los topicos deben verse como premisas compartidas que gozan de una presuncion de plausibilidad o que, al
menos, imponen la carga de la argumentacion a quien la cuestiona”, Atienza, op. Cit. (nota 95), p. 34

% Viehweg, op. Cit (nota 96), p. 58

% Ibidem, p. 49.

1% Atienza, op. Cit. (nota 95), p. 33.
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nuestro terreno como en cualquier otro y que se la menciona con frecuencia, pero en
el momento decisivo, tiene que conformarse con un segundo puesto. El primero lo
ocupa el ars inveniendi , como pensaba Ciceron, cuando decia que la topica precede
a la logica. Se sigue de ello que antes y después, se debe conceder un interés
sustancial a la topica. Es, sin embargo, totalmente consecuente oponerse a ella si se
quiere emprender la tarea de cientifizar la técnica juridica.'™'
Para Viehweg “la deduccion hace innecesaria la invencion”,'” siendo el sistema mismo el
que resuelve los problemas y califica las proposiciones de verdaderas o falsas, sin que
puedan calificarse de aceptables o defendibles. Acerca de los axiomas o principios, dice
Viehweg

Los axiomas, como proposiciones nucleares del derecho, continuaran siendo, sin
embargo, logicamente arbitrarios, y las operaciones intelectuales para elegir
precisamente un axioma y no otro, conservaran un resto topico inevitable. Pero en
esto radica el riesgo, pues los axiomas tienen que dar respuesta al problema de la
justicia.

En ese sentido, su propuesta es desarrollar un estilo especial de busqueda de premisas, que
con apoyo en puntos de vista aprobados, sea a su vez inventivo poniendo énfasis en el
problema, y en ese sentido concebir al derecho no como algo dado, sino como algo por
construir, que es responsabilidad del jurista, como se hacia en el derecho romano del cual
resulto el ius civile."”

Sin embargo, uno de los grandes teoricos del derecho en la actualidad, Ronald Dworkin,
afirma que la acentuacion del hecho que derivo de las posturas iusrealistas termind por
eliminar los problemas morales de principio que constituyen el nucleo del derecho.

La postura de Dworkin no se apoya en la existencia de un derecho natural conformado por
principios universales, unitarios e inmutables, ni considera que los derechos tengan un
caracter metafisico especial, sino que “parte del presupuesto de que el razonamiento moral
se caracteriza por la construccion de un conjunto consistente de principio que justifican y

dan sentido a nuestras intuiciones”.'%*

Dice Dworkin: “lo que yo quiero es oponerme a la idea de que 'el derecho' sea un conjunto
fijo de estandares, de la clase que sean”,'® y en ese sentido niega que el derecho consiste
solamente en reglas, “las que sélo con base en su origen pueden ser examinadas por cuanto
hace a su validez o pertenencia al sistema y que s6lo de esa forma se pueden distinguir de

las normas de otros tipos de sistemas normativos como seria la moral o las reglas de trato

" Viehweg, op. Cit. (nota 96), pp. 121-122

12 Viehweg, op. Cit. (nota 96), p. 63.

19 Viehweg nos dice que “La raiz de todo est4 simplemente en que el problema toma y conserva la primacia.
SI la jurisprudencia concibe su tarea como una busqueda de lo justo dentro de una inabarcable plétora de
situaciones, tiene que conservar una amplia posibilidad de tomar de nuevo posicion respecto a la aporia
fundamental, esto es, de ser 'movil”, Viehweg op. Cit. (nota 96) , p. 142.

104 Calsamiglia, Albert, “Ensayo sobre Dworkin”, en Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, Ariel,
Barcelona, Espana, 2002, p. 11

1% Dworkin, op. Cit. (nota 104), p. 188
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social”'®. Para dar cuento de ello, Dworkin apela a aquellas situaciones en las que el

sistema juridico, desde el punto de vista positivo, no dispone de una regla explicita que
establezca un criterio para solucionar el caso, los llamados casos dificiles, negando la
discrecion judicial.'”” Es por ello que, si bien Dworkin reconoce que las reglas, dado su
caracter todo o nada'® de las normas, no pueden ser aplicadas en todos los casos, cuestion
que preocupa a los casuistas por igual, sostiene la tesis de la existencia de una verdad moral
en el derecho, es decir que si hay una respuesta correcta, y establece que el argumento
practico que apela a una variedad de respuestas aceptables en un caso dificil es equivocado.

Para Dworkin, la practica judicial implica la interpretacion de una concepcion del
derecho.'® El autor de Taking Rights Seriously entiende al derecho como una realidad
mucho mas compleja, y afirma que en los casos dificiles los juristas razonan con base en
estandares que no funcionan como una norma, sino que operan como principios''’ o
directrices politicas,''" que no son ajenos al universo juridico. Asi, afirma Dworkin “los
problemas de jurisprudencia son, en lo mas profundo, problemas de principios morales, no
derechos legales ni de estrategia. Estos problemas quedaron enterrados por la insistencia en
un enfoque juridico convencional. Pero, si la jurisprudencia ha de tener éxito, debe poner al

descubierto estos problemas y encararlos como problemas de la teoria moral”.'!?
El equilibrio reflexivo y la ponderacion logica

Si bien en un inicio el casuismo fue propuesto como un modelo opuesto por parte de los
criticos al principalismo, con el tiempo se han interpretado como dos caras de la misma
moneda en la reflexion bioética: los principios generales iluminan a los casos practicos para
la toma de decisiones, pero a la vez los casos practicos definen la aplicacion y el alcance de
los principios generales. Incluso Beauchamp y Childress acogen las aportaciones del
casuismo y las incorporan abiertamente a su propio modelo a través del método del
equilibrio reflexivo. Dicen Beauchamp y Childress

Neither general principles nor paradigm cases without principles can guide the
formation of justified moral beliefs. Principles need to be made specific for cases,

1% Rojas Amandi, Victor Manuel, “El concepto de derecho de Ronald Dworkin”, Revista de la Facultad de
Derecho de México, Tomo LVI, Num. 246, Facultad de Derecho UNAM, México, 2006, P. 356

197 “insisto en que, incluso en los casos dificiles, se puede decir sin riesgo de erro que el proceso apunta mas
bien a descubrir que a inventar los derechos”, Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, Ariel, Barcelona,
Espafia, 2002, p. 397

1%« as normas son, o bien aplicables, o bien no aplicables. Esto significa que, si se realizan los presupuestos
de la hipdtesis normativa en ellas prevista, la consecuencia de derecho debe aplicarse; en cambio, cuando no
se cumplen los mismos, dicha consecuencia no debe aplicarse”, Rojas Amandi, Victor Manuel, “El concepto
de derecho de Ronald Dworkin”, Revista de la Facultad de Derecho de Meéxico, Tomo LVI, Num. 246,
Facultad de Derecho UNAM, México, 2006, p. 378

' Dworkin establece que hablar de que alguien tiene un derecho implica reconocer que es incorrecto
interferir el hacer de esa persona, lo cual es distinto a juzgar si es bueno o malo que lo haga.

"% Definidos como “un estandar que ha de ser observado, no porque favorezca o asegure una situacion
econodmica, politico o social que se considera deseable, sino porque es una exigencia de la justicia, la equidad
o0 alguna otra dimension de la moralidad”, Dworkin, op. Cit. (nota 104), p. 72

""" Dworkin llama asi “al tipo de estandar que propone un objetivo que ha de ser alcanzado; generalmente una
mejora en algin rasgo econoémico, politico o social de la comunidad”, Ibidem, p. 72.

"2 Op. Cit. (nota 104), p. 51
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and case analysis needs illumination from general principles. Some general rules
lack an adequate justification without support from more specific considered
judgments. There is no fixed order of inference or dependence from general to
particular or from particular to general.'"

De hecho parece que los autores entienden al equilibrio reflexivo como una sintesis entre la
objetividad y universalidad de los principios y la subjetividad y particularidad de los casos,
o bien como un método conciliatorio de analisis. Rodolfo Vazquez habla en el mismo
sentido de que en torno a la problematica que deriva del papel de la ética en la bioética
existen dos puntos de vista encontrados:

Por una parte, se cree que ante la imposibilidad de alcanzar algin consenso entre las
diferentes teorias morales, el filosofo “modesto” debe limitarse al oficio técnico de
su disciplina. Por la otra, el filosofo “ambicioso” piensa que cualquier decision
publica se inscribe en un marco teorico que debe aplicarse a la resolucion de cada
uno de los casos que se presentan a su consideracion. Los filosofos ambiciosos, a su
vez, abogan por una concepcion generalista de la moral (ética deontoldgica,
utilitarista, de derecho natural, por ejemplo) o bien por una concepcidn particularista
(contextualismo, casuistica, ética del cuidado, de la virtud, entre otras posibles). En
un terreno intermedio, que sefala las limitaciones de cada una de las dos posiciones
extremas, se ubican aquellos filésofos que apelan a un “equilibrio reflexivo” entre
principios generales y convicciones particulares, o bien reconocen la primacia de los
principios pero no con un caracter absoluto, sino con un valor prima facie. Por
cierto, estas dos ultimas no son excluyentes.'*

El equilibrio reflexivo que adoptan Beauchamp y Childress representa entonces un método
basado en la consistencia en el razonamiento moral que sirve para dotar de utilidad practica
a los principios, sin que se niegue por un lado la imparcialidad, y sin ignorar por otro lado
que el discurso moral debe tener un vinculo con la realidad. “La consistencia en el
razonamiento moral”, dice Vazquez, “significa aceptar las implicaciones de las razones o
principios a los que uno apela en la resolucion de los casos particulares”' . Es asi que lo
que se busca es, mas que alcanzar la coherencia sistematica, reconocer la relacion entre los
juicios particulares con los principios sirviendo éstos como razones o justificacion de
aquéllos, y la construccion de una teoria moral a través de la eleccion de principios.

Dentro de los esfuerzos que se han hecho para matizar la universalidad de los principios -
hablamos aqui de los principios en general y no solamente los que proponen Beauchamp y
Childress-, encontramos diversas propuestas hermenéuticas que pretenden armonizar la
convivencia entre ellos en el ambito practico, puesto que se entiende que en el caso
concreto puede darse una contradiccion entre dos o mas principios. Ejemplo de lo anterior
es la propuesta de Robert Alexy, que parte de que los principios exigen la mdxima
realizacion posible, y en ese sentido formula la llamada ley de la ponderacion, que es

' Beauchamp y Childress, op. cit. (nota 1), p. 381

"% Vazquez, Rodolfo, Del aborto a la clonacion. Principios de una bioética liberal, Fondo de Cultura
Econémica, México, 2004, pp. 19-20.

3 Ibidem, p.36
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formulada de la siguiente manera: “cuando mayor sea el grado de no satisfaccion o
restriccion de no de los principios, tanto mayor debera ser el grado de la importancia de la
satisfaccion del otro”,''® lo cual implica primero definir el grado de no satisfaccion o
afectacion de uno de los principios (leve, medio o grave), sin ser esta estimacion arbitraria
sino razonable y plausible; segundo, la importancia de la satisfaccion del principio
contrario; y tercero definir si la importancia de la satisfaccion de este justifica la restriccion
o no satisfaccion del primero. La propuesta de Alexy parte entonces de una concepcion
sistematica de los principios, y es por ello que se trata de una herramienta de caracter
logico, que asigna a su vez valores aritméticos para llegar a una solucion.

El equilibrio reflexivo no establece un contenido para los principios que habran de tomarse
en cuenta, ni un parametro para desentrafiar los valores en juego en cada caso. Un dilema
en bioética tiene que ver con valores que se encuentran integrados en una sistema moral
universal, pero también en un sistema moral particular o local dentro de un contexto social
especifico, pero el contenido de estos valores no serd objeto de discusion en un equilibrio
reflexivo.

Por su parte, la propuesta logica de ponderacion propuesta por Alexy reduce el universo de
lo axioldgico a una serie de variables dentro de un sistema, y parece ignorar que, si bien un
orden juridico puede ser concebido como un sistema que integra reglas y principios, no es
posible resolver los dilemas tan complejos que se plantean a la bioética dando por hecho
una vez mds una serie de principios y limitdndose unicamente a asignarles un valor
aritmético para concederles prioridad en un caso concreto a unos sobre otros.

El derecho contiene principios prima facie -los principios generales del derecho y otros
principios de cardcter moral- y contiene también normas en estricto sentido, pero si se
pretende que el derecho sea un reflejo de los valores de una sociedad es necesario mantener
abierta la posibilidad de discutir méas alla de la aplicabilidad de dichos principios y reglas y
entrar al andlisis a partir de la dimension axioldgica, es decir la construccion de valores en
el derecho de las cuales derivan precisamente los principios y las reglas.

El surgimiento de la axiologia

Si bien es cierto que la axiologia como tal no surge como disciplina filoséfica sino hasta el
siglo XX, existi6 un concepto con el cual los filésofos en general hicieron referencia a la
dimension de valor: el bien o lo bueno. El concepto de bien siempre ha estado presente en
la reflexion filosofica,''” y de cierto modo los filosofos clasicos, reflexionan acerca de la
dimension axiolégica sin que sea su objetivo hacerlo.''®

16 Alexy, Robert, “La formula del peso”, en Carbonell, Miguel (coord.), EI principio de proporcionalidad y
proteccion de los derechos fundamentales, CNDH-CEDH Aguscalientes, México, 2008, p. 13.

""" Dice Ortega y Gasset que la idea de lo bueno fue la que mas se aproximé al pensamiento acerca de la idea
de lo valioso, aunque hoy entendamos que el bien es solamente una especie de valor, Véase Ortega y Gasset,
José, ;Qué son los valores? Aproximacion a una estimativa, Ediciones Encuentro, Espaia, 2004.

"% Incluso hay posturas entre los filosofos clasicos que podriamos calificar de relativistas o negadoras de la
dimension axiologica, como Demdcrito o Epicuro.
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La ética en el pensamiento clasico se enfocaba en la idea del sujeto moral como central y no
en la correccion de la accion, es decir que se encontraba mas bien fundamentada en la idea
de virtud, asociada en cierto sentido a los diversos roles sociales que desempefian las
personas,’”” y en ese sentido las acciones son correctas o no en funcién de la virtud del
agente que las llevara a cabo.'?® Nos dice Garcia Maynez que Aristoteles no se limitaba a
ofrecer una definicion formal del deber —y de hecho en la Etica nicomaquea no emplea el
concepto del deber como lo entendemos ahora o de las reglas-, sino que “nos brinda una
vasta 'fenomenologia de la conducta recta', orientada hacia la descripcion del contenido de
las virtudes”,'*! por lo que para el Estagirita, la virtud entendida como excelencia de
caracter era una cuestion practica —y no tanto un arquetipo ideal como lo es en la filosofia
de Platén-, cuyo contenido se definia como punto medio entre dos vicios —uno por exceso y
uno por defecto-, y que eran a su vez componentes de una vida buena, es decir una vida
humana buena conforme a lo que es bueno para el hombre, entendido como concepto
funcional o dotado de una teleologia “natural”.

Al respecto, MacIntyre explica que el concepto de lo humano en la filosofia clasica hacia
referencia de manera implicita al valor, puesto que la ontologia de los griegos era una
ontologia funcional, por llamarle de cierta manera, ya que todo ser implicaba su finalidad o
naturaleza, y en ese sentido “los hechos de la accion humana incluyen los hechos acerca de
lo que es valioso para los seres humanos (y no sélo los hechos acerca de lo que consideran
valioso)”'**. En esa misma linea, siguiendo los planteamientos de los defensores de la teoria
de la virtud, nos dice que el formalismo caracteristico de la moral moderna se debe al
abandono de la dimension teleologica de lo humano, lo cual dio como resultado un esquema
moral basado en preceptos y una naturaleza humana sin fin alguno, que de hecho no tendria
por qué orientarse a dichos principios, y que es precisamente al romperse esa conexion '
que surgen los problemas para la fundamentacion de la moral.'?*

9" Existen posturas relativistas de la virtud, como es la de Maclntyre, pero también existen posturas, que

eran muy aceptadas sobre todo en la filosofia clasica griega acerca de la unidad de la virtud. Sin embargo,
siendo las virtudes una cuestion practica, necesariamente tienen que ver con el desempefio en sociedad, que
no necesariamente implica que el hombre no es agente moral de manera intermitente, es decir que
desaparezca una vez que no se encuentra interactuando en sociedad, sino que, en una vision extrema como
podria ser la de Aristoteles, la virtud debe cultivarse en todo momento. Asi es que podemos decir que hay
concepciones de virtud que se basan en una concepcion mas universal de la naturaleza humana, y otras que se
relacionan mas con las diferentes “mascaras” o los roles que los individuos llevan a cabo en su vida social.
120« la ética de la virtud se centra en el agente, y no en el acto; en el caracter, y no en la conducta...la ética
de la virtud esta principalmente orientada a resolver la pregunta de qué tipo de persona debe uno ser.”,
Amaya, Amalia, Virtudes Judiciales y Argumentacion. Una aproximacion a la ética juridica, Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacion, Serie Temas Selectos de Derecho Electoral,; 6, México, 2009, p.
7

12l Garcia Maynez, Eduardo, El problema de la objetividad de los valores, El Colegio Nacional, México,
1969.

122 Macintyre, Alasdair, Tras la virtud, 2* ed., Trad. de Amelia Balcarcel, Critica, Barcelona, Espafia, 1984,p.
112
"2 La moral como obediencia —a Dios o a la Ley- fue una nocién que permeé durante el pensamiento
filosofico que incluye premisas de caracter religioso; esto tiene que cambiar forzosamente cuando “la
moralidad ya no recurre a nada que trascienda el mundo natural en que vivimos; y dentro de éste, la
naturaleza humana que todos tenemos en comun nos permite autogobernarnos”, Schneewind, Jerome B., La
invencion de la autonomia. Una historia de la filosofia moral moderna, Fondo de Cultura Ecoomica, México,
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No obstante, la idea de la vida buena responde en gran medida a consideraciones acerca de
lo valioso para el ser humano. La virtud puede entenderse como la dimension practica del
valor, o literalmente la construccion de ideales de caracter con base en las abstracciones del
mundo axioldgico: “El juicio moral de valor no descansa en la existencia del modelo; antes
bien, la eleccién del Gltimo se basa en dicho juicio”.'” Esto quiere decir que el valor es
siempre el fundamento de la conducta humana, y las apreciaciones que hacemos de lo
valioso definen lo que entendemos por correcto o incorrecto, y que desde una Optica
aretaica o de la virtud (areté), la definicion del agente virtuoso tiene que ver igualmente con
esta estimacion. De hecho, Hartmann sostiene que la nocion de virtud que fue central para
la ética griega es de hecho un concepto axioldgico-material, ya que el contenido de la virtud
no emana de observaciones empiricas sino de exteriorizaciones de juicios morales de valor.

De cierto modo las virtudes no son sino proyecciones de las ideas acerca de los valores.

La virtud aristotélica es la que permite al hombre alcanzar la eudaimonia,'*® pero a su vez
no es simplemente un medio para el fin del hombre, sino que forma parte de ese mismo fin,
pero podemos claramente entender que las virtudes son una dimension practica del valor, o
una expresion encarnada de los valores, y que por tanto, si los valores orientan la conducta,
las virtudes son expresiones de ideales de la conducta que establecen guias concretas de
accion, y en si al ser llevadas a cabo permiten la realizacion de los valores, y son a su vez
dicha realizacion.

Lo que es cierto es que de manera explicita en la filosofia clasica no se hablaba del valor
como una categoria moral, sino que estaba inmerso en la idea de la vida buena o de fin
ultimo, y de hecho si se hablaba de ciertos conceptos que son valores en si, pero nunca
como entes dotados de una ontologia o una materialidad independiente; es asi que se
hablaba de la justicia, pero fundamentalmente fue tratada como una virtud humana —que
ademas ha sido causa de dificultades desde el punto de vista aristotélico, puesto que en
realidad no es facil definirla como un punto medio entre dos vicios-, y que muchos otros
valores como la belleza, la paz, la santidad, el bien, la verdad, entre otros, fueron abordados
por innumerables pensadores a lo largo de la historia, pero que jamas se tratd a lo valioso
como una dimension filosofica independiente.

La diferencia fundamental entre el tratamiento que dieron estas posturas al concepto de
valor y la manera en que se abord6 el tema en lo que llamamos modernidad es la relacion
del ser con el valer, es decir que el parteaguas es la distincion ser y valor como dimensiones
independientes por parte de la axiologia.

Lo que marca la distincion entre la manera en que se abordd esta idea en la modernidad
tiene que ver con la concepcion de la relacion ser-valer, ya que los antiguos entienden al
valor identificado con el ser, mientras que para los modernos ser y valor son dos

2009, p.442.

124« _ el precio pagado por la liberacién frente a lo que parecia ser la autoridad externa de la moral tradicional
fue la pérdida de cualquier contenido de autoridad para los posibles pronunciamientos morales del nuevo
agente autonomo”, Ibidem, p. 94

' Garcia Méaynez citando a Hartmann, op. Cit. (nota 121) pp. 57

'2* Concepto que muchas veces se ha equiparado a la idea de felicidad, pero que en la ética aristotélica tiene
que ver mas bien con un estado de plenitud, como fin tltimo para la ontologia funcional del hombre.
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dimensiones diferentes e independientes.'?’ Esto sin duda es precisamente lo que dio origen
a lo que llamamos “falacia naturalista”, ya que este argumento logico sostiene que es falso
derivar proposiciones deontologicas de premisas ontoldgicas, sin embargo, dice Alasdair
Macintyre, la concepcion clésica, especialmente la aristotélica,'*® planteaba una ontologia
humana que partia de un concepto funcional del hombre, como ya hemos mencionado. A lo
que se refiere con esto el autor es que el concepto hombre incluia en su ser el deber ser, su
teleologia, ya que el objeto implicaba su finalidad o su naturaleza por lo que, dice el autor,
no es correcto hablar de falacia naturalista en la concepcion clasica, aunque con la
fragmentacion o el divorcio que se empieza a gestar desde la ilustracion entre el ser y el
deber ser sea logicamente valido este argumento.'” Sin embargo, en el pensamiento
clasico, el problema del valor a través de su identificacion con el bien fue siempre en
estricta vinculacion con el ser.

La ética de las virtudes plantea al agente moral como concepto central de la ética. Una vez
que la idea de naturaleza, que es autoreguladora y que incluye al hombre, se substituye por
la de un creador, cuya voluntad ha permitido la existencia del hombre como un ente casi
separado, o por lo menos superior de la naturaleza, la nocion del deber se torna
fundamental y central en la ética. El hombre es amo y sefior de todo lo que existe, pero
siempre tiende hacia su creador, que le impone ciertas obligaciones: ya no es teleologia
intrinseca, sino extrinseca.

En el paradigma del cristianismo, que marca profundamente el pensamiento medieval en la
filosofia occidental, podemos identificar la idea de valor con la idea de Dios, en el sentido
de Dios como el bien supremo, como el valor mas alto. Para Tomds de Aquino, exponente
fundamental del pensamiento cristiano medieval, si bien es claro que el fin Gltimo de la
vida humana es central en su planteamiento para la construccioén de una ética y una moral —
lo cual no deja dudar de la influencia aristotélica en su pensamiento-, entiende que el
hombre encuentra en Dios su perfeccion y bien absolutos en un nivel trascendente de su
teleologia, cuya representacion concreta es sin duda un bien inmanente, es decir el bien
comun, para lo cual juega un papel central la idea de la virtud —nuevamente una idea
protagonica en la ética aristotélica que se basa en una concepcion funcional del hombre,
siendo ambas posturas teleologicas. '

En la filosofia de la ilustracion, que es antesala de la modernidad, se vive una ruptura con la
vision teocéntrica del universo para centrarse en una vision antropocéntrica, y es el sujeto —
el hombre- quien, a través de la razon, podra conocer la verdad. A través de ese proceso se
le resta importancia a la dimension trascendente, y se rompe con la idea unitaria del orden,
del bien y del valor, haciendo énfasis en la libertad y la autonomia, siendo el individuo

'27E]l mundo de las ideas en el pensamiento de Platon implica dos grados del ser, las ideas y las cosas, no una
division entre ser y deber ser.

128 Aristoteles entendia al ser como una unidad y a la forma como la esencia misma del ser, que es ahi donde
se separa del pensamiento platonico, puesto que niega la separacion entre la esencia y la existencia, entre la
idea y la cosa. Identificaba al bien con el fin o la causa final, que estaba implicito en la forma esencial. El bien
es la perfeccion del ser.

' De esto que, segn Macintyre, “el principio 'ninguna conclusion debe de premisas es' se convierta en una
verdad sin fisuras para filosofos cuya cultura s6lo posee el vocabulario moral empobrecido”, Macintyre, op.
Cit. (nota 122), p. 83.

1% yéase, Beuchot, Mauricio, “Etica y justicia en Toméas de Aquino”, en Platts, op. Cit. (nota 10), pp. 41-54.
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quien asigna el valor y ya no el objeto valorado el que lo impone. Ya no existe una vision
del hombre como un ser teleologico, porque esto implicaria una finalidad impuesta, y la
idea ilustrada es la del individuo auténomo y racional que es capaz de regular su conducta
con desapego a cualquier voluntad externa.'”'

Hume y Bentham, pensadores representativos de la época, sostuvieron un subjetivismo
axiolégico, aunque no tocaron el tema del valor como una dimension independiente, pero
es precisamente aqui donde vemos el rompimiento definitivo entre ser y deber ser. Kant por
su parte sostuvo que el unico valor en si mismo es la buena voluntad, por lo que igualmente
hace depender el valor del sujeto, de su libertad.

Los primeros axiologos

No se hace explicito el problema del valor hasta el siglo XIX con Herman Lotze, que
propuso la escision del ser y el valor, comenzando asi la reflexion auténoma del valor y con
ello el nacimiento de lo que hoy conocemos como filosofia de los valores o axiologia. Para
Lotze la existencia de los objetos no depende de la conciencia del sujeto, sino que da por
hecho la inteligibilidad del mundo que los rodea. En ese sentido, es necesario hacer
explicita la concepcion mecanicista del universo, que tuvo gran influencia en aquel
momento en todos los ambitos del conocimiento: los acontecimientos son una
manifestacion ldgica de un supuesto anterior, que es necesario conforme a lo establecido en
el orden natural.

Lotze entiende sin embargo que el conocimiento adquirido en funcion de esta logica no
sirve como base para descifrar el significado o el valor del universo, puesto que para ello es
necesario un principio que permita relacionar los fines del universo y su contenido con el
significado que se desprende de ¢l, trascendiendo entonces la esfera del ser, que se rige por
el mecanicismo, y se mueve a una esfera de valor. En ese sentido, las ciencias naturales
tienen como objeto conocer el ser, mientras que la filosofia debe ocuparse el problema del
valor -que se encuentra para Lotze ligado a la nocion de sentido o telos-, separandose asi
claramente estas dos areas del conocimiento humano; esta dimension de la realidad, lo
valioso, no permite y no requiere respuestas objetivas, pero a su vez no queda excluida la
posibilidad de su conocimiento.

Si bien existe un fin universal, Lotze no elimina la libertad humana, puesto que entiende
que el hombre se orienta hacia su propio bien, y busca la felicidad, pero explica que los
valores son parte de una dimension universal y absoluta, a través de la cual se vinculan con
el orden objetivo axioldgico, por lo que al participar en la realizacién de un valor personal,
a su vez participa en los valores del universo, en su sentido moral, al cual no accedemos por
la razén sino a través del sentimiento de valor. ">

B! Uno de los planteamientos fundamentales de la ética kantiana es que “una moralidad de tirania y

servilismo sdlo puede evitarse si Dios y el hombre forman una comunidad moral cuyos miembros sean
mutuamente comprensibles porque aceptan los mismos principios...Dios y nosotros podemos compartir ser
miembros de una sola comunidad moral sélo si todos legislamos por igual la ley que hemos de obedecer”, por
lo tanto “es la voluntad la que ocasiona la moralidad”, Schneewind, op. Cit. (nota 123), pp. 600-604.

2 Cfi. De la Torre Martinez, Carlos, La recepcion de la teoria de los valores en la filosofia del derecho, 11]-
UNAM, México, 2005, Capitulo 2, p. 35 y ss.
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La crisis de los valores ilustrados despert6 sin duda el interés de la filosofia en los valores.
Nietzsche fue fundamental en la denuncia de dicha crisis, puesto que entendia que la moral
se habia convertido en un instrumento de sumision, y en ese sentido afirma que los valores
son creaciones humanas y que el fendmeno moral no existe, sino solamente las
interpretaciones morales de los fenomenos. El nihilismo se presenta como un “proceso de
desvalorizaciéon de todos los valores que tienen como principio de determinaciéon un
elemento suprasensible, es la negacion de todo valor que se situa por encima del ser”,"* lo
cual no implica necesariamente una aniquilacidon sino una transmutacién de los valores, que
se determinen a partir del ser mismo. Para Nietzsche los valores deben tender a la vitalidad,
la potenciacion de la existencia humana y de la voluntad de poder, siendo tal vez el mas
radical individualista en ese sentido.

Mas adelante surge una corriente de pensamiento que fue fundamental para que la axiologia
permeara en el campo de la filosofia juridica: el neokantismo. De manera general
podriamos decir que los filésofos pertenecientes a esta corriente sostenian dos tesis
centrales: la existencia de un imperativo categorico de conducta, entendida como una
actividad selectiva y reflexiva, y que éste es demostrable pudiendo prescindir del
empirismo y basandose en un método meramente filosofico,””* sin llegar a hacer
planteamientos metafisicos.

Se habla de que hubo dos principales escuelas dentro del neokantismo: la escuela de Baden,
y la escuela de Marburgo. La primera se centr6 en la reflexion de la filosofia de los valores,
es decir en determinar el deber ser de lo real haciendo referencias a valores.

Un primer exponente de esta escuela fue Wilhelm Windelband, quien sostuvo que la clave
de la historia eran los valores, y que ésta era ciencia puesto que es considerada una
realizacion progresiva de aquellos, y que a través de la historia es precisamente como
llegamos a conocer los valores. Este es otro rasgo distintivo que podremos apreciar en los
pensadores neokantianos, la importancia que dan a las ciencias sociales y de la cultura,
especialmente a la historia. Para Windelband, las valoraciones particulares existen por
debajo de los valores absolutos, y éstos no deben su existencia al nimero de valoraciones
particulares que coincidan en ellos, sino que tienen una validez ideal: no lo que es, sino lo
que debe ser; los valores dotan de universalidad y de validez general a las particularidades
que surgen en la realidad historica.'*

Otro importante pensador es Heinrich Rickert, quien considerd que los valores son una
cuestion suprahistorica y no empirica. Continuando con la premisa antes mencionada de
Lotze, Rickert entiende que las ciencias naturales han de orientarse hacia una parte de la
realidad, aquella que es reductible a leyes generales y necesarias, mientras que las ciencias
histéricas se enfocarian a la singularidad de los fendmenos. Un problema constante en la
historia como disciplina es determinar qué fendmenos son esenciales para el conocimiento
histérico, es decir como podemos saber qué sucesos son relevantes para la historia, ;qué es
lo historico? Esto es en si una valoracion, es decir que el historiador debe llevar a cabo un

33 Ibidem, p. 52

3 Cfr. Nakhnikian, George, El derecho y las teorias éticas contempordneas, Fontamara, México, 1991, pp.
57-63.

3 Cfi-. De 1a Torre, op. Cit. (nota 132), Capitulo 3, p. 62 y ss.
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proceso de valoracion para delimitar su objeto. Ahora, en todo objeto cultural, como es el
que estudia la historia, se integra la categoria axioldgica —por lo que se distingue del
conocimiento nomotético o de las ciencias naturales, que se basa en leyes, y se constituye
en un conocimiento ideografico, que tiene que ver con el significado-, aunque la historia no
emite, o debe emitir, juicios de valor, es decir que no juzga, pero el significado cultural o la
relevancia histérica de un fenémeno tiene que ver sin duda con valores.

Para Rickert existen 3 grados de validez de un valor: el personal, que depende de los juicios
subjetivos, los reconocidos por la generalidad, y finalmente los objetivos, es decir que valen
por si mismos y reclaman un reconocimiento, sin que esto implique que no estén
vinculados con la realidad. La realidad a su vez tiene 3 dimensiones: el ser, los valores
abstractos y el sentido, que es precisamente la conexion entre el ser y los valores. La cultura
es el proceso de realizacion de los valores generales en el transcurso de la historia. Esto es
relevante porque el hombre es el Unico ser que reacciona ante los valores; es el Gnico ser
histérico, y el unico ser juridico. '*°

Max Weber hablaba de que las ciencias de la cultura —aquellas que buscan conocer los
fenomenos de la vida segtin su significado cultural, de las cuales forman parte la historia, la
antropologia, la sociologia y por supuesto el derecho-, tienen como objeto los valores, que
son el criterio para distinguir aquello que es esencial, y para delimitar el &mbito de la
ciencia social misma. Esta necesidad de hacer referencia a valores no implica una
subjetividad en las ciencias, porque éstas no emiten juicios de valor, pero al ser los valores
criterios de delimitacion del objeto de estudio, formas parte necesariamente de ellas y a la
vez de la dimension de la realidad que constituye su objeto. Para Weber, sin embargo, los
valores no son objetivos, sino subjetivos, ya que es imposible dar una justificacion
cientigga de los valores elegidos, y la ciencia puede determinar los medios pero no los
fines.

Franz Brentano, otro importante exponente en el campo de la axiologia -aunque nunca
habl6 propiamente de valores, sino de “lo bueno”-, inserta de manera explicita la dimension
emotiva o sentimental en la moral, sin menoscabar la objetividad en el pensamiento y
conocimiento moral. Brentano niega toda dimension ideal (reismo), y afirmaba que lo inico
existente es el acto bueno o el objeto valioso, es decir los valores concretizado en el ser, y
la actitud que tenemos frente al valor pueden ser negar o afirmar su valor, pero nunca de
manera independiente del ser. Esto quiere decir que los valores son dependientes del ser, y
que nosotros reaccionamos ante ellos, pero esto no resta objetividad a lo bueno o valioso.'*®

Contrario a lo que sostuvo Brentano, Alexius Meinong, por su parte, entendia que el valor
era llegar a ser valorado. Meinong afirmaba que las cosas tienen valor cuando y en la
medida en que nos agradan. Su teoria del objeto, que distinguia el ser de un objeto del ser
asi o esencia de un objeto, permitia que la esencia fuera independiente del ser, por lo que
consideraba posible valorar el ser en si de objetos ideales, lo cual fue muy importante para

¢ Cfi-. Ibidem, Capitulo 3, p. 68 y ss.
7 Cfi. Ibidem, Capitulo 3, p. 79 y ss.
U8 Cfi-. Ibidem, Capitulo 4, p. 87 y ss.
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el desarrollo de la fenomenologia. Esto marca con mas fuerza la separacion del ser y el
valer, y niega que la existencia real sea un requisito para todos los valores. '*°

Los desarrollos del debate

Como podemos apreciar, empieza a ser notorio que se van generando dos grandes
postulados en torno a la relacion sujeto-valor-objeto, por una parte el subjetivismo, y por
otra el objetivismo. Las teorias objetivistas del valor sostienen que la sensaciones de agrado
o desagrado que tenemos ante los objetos son discutibles, y si es posible dicha discusion es
porque existe la conviccidon de que los valores estan de cierta manera dados y que depende
de nosotros descubrirlos o, mejor dicho, intuirlos. En ese sentido, la apreciacion de los
valores desde un punto de vista objetivista —es decir que sostiene que el valor existe
independientemente del sujeto que lo percibe y no debe su existencia a la percepcion de
¢éste- se funda en lo que la cosa es, es decir que depende de lo que captamos de la esencia
de la cosa el como la valoramos.

Asi para los objetivistas las cosas no deben su valor al hecho de que nosotros las deseemos,
sino que las deseamos precisamente por el valor que poseen. Es asi que la valoracion es
también distinta al acierto en la valoracion, es decir que podemos valorar correcta o
incorrectamente un objeto. Por otro lado, las teorias subjetivistas establecen que el valor de
las cosas se lo da el sujeto que las percibe, es decir el hombre. En este sentido, no hay una
valoracidn correcta o incorrecta, puesto que es una cuestion subje‘[iva.140 Mientras que las
corrientes objetivistas se centran en el valor como objeto, las corrientes subjetivistas se
centran en el sujeto como elemento necesario para la constitucion del valor. Para estas
teorias el valor es una creacion del sujeto, es un estado subjetivo, sentimental o emocional.
Mencionamos con anterioridad a la fenomenologia, y ahora habremos de hablar un poco de
su importancia para la axiologia. La fenomenologia es un método que se basa en prescindir
de las particularidades de un objeto y la referencia a su existencia, asi como nuestros
sentimientos hacia ¢l y concentrarnos en el fendmeno concreto, es decir, en pocas palabras,
intuir la esencia sin hacer consideraciones sobre la existencia. Su aportacion es importante
puesto que permite hacer referencia al valor sin hacer consideraciones a su existencia.

La ética material de los valores: Scheler y Hartmann

Max Scheler es uno de los mas grandes e influyentes exponentes de la filosofia de los
valores, y precisamente se basé en este método para formular su teoria. Lo que ¢l busca es
relacionarse con los objetos — con los valores, que son esencias- a través de un realismo no

9 Cfi-. Ibidem, Capitulo 2, p. 93 y ss. Véase también Garcia Maynez, op. Cit. (nota 121), 1969.

14 Johannes Hessen, hace una muy interesante defensa en contra del escepticismo 16gico, y por tanto es un arg
umento interesante en contra del subjetivismo y el escepticismo axiologico. Dice Hessen que quien sostiene la
afirmacion de que nada es verdadero, estd defendiendo en si una pretension de verdad, y que, de manera
similar, al exponer una teoria subjetivista o escéptica en relacién a los valores diciendo “no existen los
valores” o “los valores son relativos”, estd a su vez expresando un juicio estimativo como verdadero. Hessen
defiende una fundamentacion del objetivismo axiologico desde tres perspectivas: la fenomenolodgica
(exigencias del objeto de reconocimiento axioldgico), ontologica (que tiene que ver con la naturaleza
compratida entre los hombres que aspira a la realizacion de valores), y la filosofica-cultural (que tiene que ver
con la idea de que el esfuerzo cultural presupone los valores). Al respecto, véase Garcia Maynez, op. Cit.
(nota 121), pp. 33-38.
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racionalista ni empirista —es decir que no se base en la presuposicion de abstractos ni en la
experiencia sensible-, y para ello distingue 3 tipos de hecho, los naturales, que son saberes
del sentido comun, los cientificos, y los fenomenoldgicos, que son saberes filosoficos.
Estos ultimos se refieren al modo de ser de las cosas, y su contenido se nos revela a través
de la intuicion de la conciencia inmediata, idea fundamental en la fenomenologia. Scheler
sostiene el caracter trascendental del conocimiento —“maés allé de si”.

Scheler se opone a Kant y se preocupa por un a priori material y ya no solamente formal,
por lo que no distingue los valores de los bienes y los fines, y les da un trato empirico, es
decir dependiente de la existencia particular y contingente de esos bienes y fines. Los
valores son independientes de sus depositarios y guardan entre ellos una jerarquia objetiva;
son cualidades materiales que pueden presentarse en 3 dimensiones: como cualidades
objetivas puras, como momentos parciales de bienes, o como el valor concreto de una

COS&141.

Lo aprioristico es entonces lo dado en la experiencia a través de la intuicion, y aqui
podemos apreciar la influencia de la fenomenologia. Es por ello que para Scheler es
fundamental recuperar la dimensiéon emocional, que de ninguna manera es reductible a lo
sensible, sino por el contrario, debe ser objetiva. La dimension axioldgica es inaccesible a
la razon, sin embargo es aprehensible objetivamente a partir del sentir intencional, y tiene
un orden absoluto e inquebrantable. Si bien podemos elegir valores, Scheler afirma la
existencia de dicho orden y propone una jerarquia que en realidad es un ejemplo que él
mismo reconoce puede variar a lo largo de la historia, por lo que su plena intuicioén no es
posible. El valor sin embargo se convierte en estandar de la moralidad: la bondad o maldad
de un acto depende de su realizacion de valores, y aqui encontramos vinculados totalmente
la nocién de valor con la nocidon de deber, por ello se dice que la ética de Scheler es una
ética de los valores; el valor determina el deber ser, que no es otra cosa que un valor no
realizado que exige realizacion.

Scheler distingue el valor en si, es decir objetivo, del conocimiento que el sujeto tiene de ¢él,
y explica que para acercarnos al conocimiento de una ética material absoluta y tener una
vivencia completa de los valores es necesaria la cooperacion entre los diversos ethos, es
decir las variaciones que existen en torno a la percepcion sentimental de los valores y reglas
de una sociedad.'*?

Probablemente el més grande exponente de la axiologia sea Nicolai Hartmann, ademas de
que, como veremos, su pensamiento tuvo una enorme influencia en la filosofia del derecho
iberoamericano. Su ¢ética, al igual que la de Scheler, quien de cierto modo es su
antecedente, estd basada en la pregunta acerca de los valores, e igualmente emplea el
método fenomenoldgico.'* Para Hartmann el conocimiento ontologico es distinto a la

141 Scheler niega que los valores sean propiedades de las cosas o que dependan de ellas, y entiende que las
cosas son donde los valores de hacen reales, puesto que son ideales.

2 Cfr. De la Torre, op. Cit. (nota 132), Capitulo 4, p. 100 y ss. Véase también Garcia Maynez, op. Cit. (nota
121), 1969.

3 Hartmann decia que la filosofia tiene como finalidad responder 3 preguntas: ;qué podemos conocer?;
(como debemos conducirnos?; ;qué nos es licito esperar? La segunda corresponde a la ética, es decir que
tiene como objetivo el sentido de lo existente, es decir que la ética no indica lo que debemos hacer en cada
situacion, sino que ensefia como descubrir lo que constituye el deber, es decir que nos ensefa a juzgar. Para
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fenomenologia, puesto que ésta estudia al fendmeno tal y como se manifiesta, y no tal
como es, la ontologia clésica deriva todo el conocimiento del ser a partir de un principio
filosofico, y la fenomenologia parte del conocimiento cientifico y penetra hasta lo mas
profundo del ser. Considera al valor un ser ideal pero trascendente, previo a la existencia
del hombre. En ese sentido, como ser ideal, los valores también son, es decir que gozan de
existencia. Esto es de gran relevancia puesto que la axiologia surge precisamente de la
distincion entre ser y valer como dos dimensiones distintas. Lo que hace Hartmann es
desvincular los conceptos esencia-ideal y existencia-real.

La descripcion que hace Hartmann acerca de los valores es que son aprioristicos —no
solamente en virtud de la intuicion inmediata, sino de su existencia previa a la experiencia-,
ideales, independientes, objetivos y universales como esencias y que son normativos, es
decir que son principios de deber ser, y es asi como se realizan o se vinculan con la
realidad, sin ser dependientes de ella.'* Aqui permea una idea que explicamos con
anterioridad que es que aprehendemos los valores a través del sentimiento del valor, que
implica que los valores se nos presentan en toda su plenitud, y que lo valioso nos llama, nos
mueve hacia él. Es una postura objetivista, puesto que es claro que el sujeto no puede
modificar la esencia del valor, ni crear ni transformar valores, y en ese sentido los valores
no cambian, sino que lo que cambia es nuestra percepcion de ellos.

Este es un argumento fundamental que ha sido empleado en contra del relativismo. Esto
quiere decir que no hay grados en los valores y que, si bien existe una relatividad historica
en el hombre y la manera en que percibe e intuye los valores, no significa que dicha
relatividad corresponda a los valores.'*’ Lo que cambia es la percepcion y la interpretacion
que el hombre da a los valores, que puede variar segun las circunstancias o el contexto.'*
Hartmann de hecho habla de que la axiologia tiene como tarea fundamental establecer una
jerarquia entre los valores, aunque niega una estructura jerarquica y lineal, pero entiende
que el papel de la ética es armonizar la multiplicidad que existe en las percepciones que
tenemos de los valores.

Hartmann, el interrogante axioldgico es de mayor relevancia que el interrogante acerca del deber, y de hecho
la primera abarca a la segunda pues no puedo saber cual debe ser mi conducta si ignoro qué es valioso y qué
carece de valor, Garcia Maynez, op. Cit. (nota 121), pp. 38-40.

144 Nos explica Garcia Maynez que para Hartmann los valores ostentan un carécter de principios, en el sentido
de que no dependen de que se les realice o no, aun cuando no sean indiferentes a su realidad o irrealidad,
Ibidem, p. 47

145 Al respecto, vale la pena hablar de la confusion entre objetividad de los valores y la generalidad o
particularidad de los juicios estimativos. Se ha dicho que las opiniones socialmente dominantes influyen en
los sujetos que valoran. Sin embargo, dado que la sociedad no puede ser la medida de los valores, y por tanto
no podemos descansar la objetividad en el argumento de la generalidad de los juicios estimativos, tampoco
podemos afirmar la relatividad en virtud de la particularidad de los juicios. Esto quiere decir que la sociedad
no es la medida de los valores ni para afirmar su objetividad ni para negarla como pretendio la escuela
socioldgica francesa (véase Caso, Antonio, El concepto de la historia universal y la filosofia de los valores,
Ediciones Botas, México, 1993); “Cuando un juicio es verdadero, en nada perjudica a su verdad el no ser
acatado por todos los hombres; cuando es falso, el reconocimiento de todos los hombres en nada le ayuda a
ser verdadero”, Pfander, Alejandro, Logica, citado en Garcia Maynez, Ibidem, pp. 29.

16 «1a diferencia estd en nuestros sistemas de creencias, no en nuestros valores”, Rachels, James,
Introduccion a la filosofia moral, Breviarios del Fondo de Cultura Econdmica, nim. 556, México, 2007, p.
49.
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Los valores son entonces, para Hartmann, susceptibles y aspirantes a su realizacion, pero
evidentemente pueden no serlo, ya que su actualizacion no es necesaria para que puedan
existir, e incluso la realidad misma puede contradecirlos y no por ello eliminarlos o la
posibilidad de su existencia. Garcia Maynez hace una descripcion muy hermosa para
explicar un poco mas el pensamiento de Hartmann:

El sentido estimativo es comparable a un cono de luz que se desplaza sobre el
horizonte ideal de lo que vale. La conciencia de cada hombre y cada época se
proyecta sobre ese horizonte e ilumina algunas porciones del mismo, descubriendo
asi determinados valores. En rigor no deberia de hablarse de transmutacion o
inversion de lo valioso. Los valores no se crean ni se transforman; se descubren o se
ignoran. Del mismo modo, el rayo de luz, proyectado desde el faro, ilumina més no
crea, el horizonte marino.

Las variaciones de la intuicion axioldgica no alteran ni destruyen el objeto a que se
hallan referidas. Este permanece inconmovible e inmutable, y los cambios solo
atafien al sujeto o, para hablar rigurosamente, a los limites de su intuicion
emocional. Volviendo a la imagen, podriamos decir que el movimiento, asi como la
mayor o menos intensidad del cono de luz que recorre el horizonte de los valores, en
nada modifican ese horizonte. Si algunos sectores no son descubiertos o
permanecen semiocultos en la bruma, no se debe a que no existan, sino a la
direccion o debilidad de los rayos luminosos. Tan erroneo seria negar la existencia
de valores no descubiertos, como poner en duda la de una roca no iluminada por la
luz de un faro.'"’

Una de las mas interesantes ideas de Hartmann a nuestro parecer es que entiende que
precisamente de la tension entre la dimension axiologica y la ontoldgica, surge la
deontologica; el deber implica direccion hacia algo, y ese algo son los valores, nuevamente
el contenido del deber, como lo serian para Scheler.'*®

Las posturas de Garcia Morente y Frondizi

En el pensamiento latinoamericano, Manuel Garcia Morente es una referencia importante
en filosofia, y por supuesto que abord6 el tema de los valores. Garcia Morente sostenia que,
en la vida del hombre, habia cosas reales, objetos ideales y valores. Los primeros dos
existen en un sentido ontoldgico, es decir que son; lo real es lo que tiene causa y produce
efectos y lo ideal es lo que tiene fundamento y consecuencia.

Sin embargo, los valores no son, es decir que no existen ontoldégicamente hablando. Los
valores, dice Garcia Morente, valen. Es asi que los valores no son entes, sino valentes. Son
cualidades de cosas —puesto que los juicios de valor, a diferencia de los juicios de
existencia, no afladen ni quitan nada a la esencia o existencia de la cosa sobre la que se

7 Garcia Méynez, op. Cit. (nota 121), p. 81.

'*¥ La idea de la voluntad como origen del deber que resulta de los planteamientos kantianos es rechazada
desde este planteamiento, puesto que si los valores son el contenido del deber, y éstos existen
independientemente de la conciencia, entonces no pueden ser en creados por la voluntad, aunque somos libres
de captarlos o ignorarlos: “los valores son objetos posibles de una intuicion estimativa, pero no surgen con
ella...al 'intuir' los valores el sujeto es puramente 'receptivo”, Ibidem, p. 72
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enuncian-, sin poder separarse de las cosas —es irreal, puesto que no equivale a ninguna de
las cualidades primarias o secundarias que tienen los objetos reales'*-, es decir que se
adhieren a otro objeto, entendiendo que “no hay cosa alguna ante la cual no adoptemos una
posicion positiva o negativa”,"*® es decir, que “no hay cosa alguna que no tenga valor” *', y

que a cada valor corresponde un contravalor.

La no indiferencia que tenemos ante las cosas puede ser positiva o negativa, pero ello no es
una cuestion meramente subjetiva de agrado o desagrado o de sentimientos.

Asimismo, los valores no estan sujetos a las categorias de cantidad, tiempo y espacio, de lo
que deriva que sean absolutos.">* Esto quiere decir que no hay grados en los valores y que,
si bien existe una relatividad histérica en el hombre y la manera en que percibe e intuye los
valores, no significa que dicha relatividad corresponda a los valores. Lo que cambia es la
percepcion y la interpretacion que el hombre da a los valores, que puede variar segun las
circunstancias o el contexto.

Uno de los pensadores contemporaneos que mejor ha abordado el tema del valor, y que no
podemos dejar de mencionar, es Rizieri Frondizi. Para Frondizi, existen tres preguntas
fundamentales: ;qué debo hacer’?, ;qué puedo hacer?, y ;quién soy?. La tercera pregunta
requiere un analisis acerca de la idea de valor. La conducta humana, dice Frondizi “se
propone siempre un objetivo, un fin un proposito, que puede estar equivocado, pero no
ausente.”’ La calidad de la conducta humana en ese sentido es evaluada, tanto en sus
moviles como en sus consecuencias, conforme al valor que la orienta. La libertad exige,
dice Frondizi, un contenido, y es decir que lo que importa no es tener libertad, sino lo que
hacemos con la libertad; una libertad de no hacer nada, por ejemplo, no tiene sentido, su fin
depende de un valor.'**

La caracterizacion que hace Frondizi de los valores es muy interesante. Dice el autor: “A
mi juicio, el valor tiene este doble caricter: estd inmerso en la realidad empirica y no se
agota en ella. Pertenece a la realidad en forma de bienes u objetos valiosos, pero ellos no lo
colman, pues podemos crear los que no existian y que son ain mas valiosos que los
conocidos”'>, asimismo, continda diciendo que ‘“‘el valor tiene otra cara, la deseabilidad,
que le permite servir de guia a nuestros deseos...El valor tiene, pues, realidad empirica en
los bienes, pero los trasciende”.'*®

Uno de los planteamientos mds interesantes de Frondizi es esta reconciliacion que hace
entre las posturas objetivistas y relativistas en torno al valor, a las que ¢l llama

' Las cualidades primarias son aquellas sin las cuales los objetos no podrian existir, mientras que las
cualidades secundarias, también llamadas sensibles, nos permiten percibir al objeto, como son el color, el
sabor, etc. Frondizi, op. Cit. (nota 66), p. 18.
150 Garcia Morente, Manuel, Lecciones preliminares de filosofia, 18* ed., Porria, México, 2005, P. 274.
151

Idem.
152 « a diferencia esta en nuestros sistemas de creencias, no en nuestros valores”, Rachels, op. Cit. (nota 146),
p. 49.
'3 Frondizi, op. Cit. (nota 66), p. 439.
4 Vid., Ibidem, p. 463-468.
5 Vid., Ibidem, p. 474.
136 yid,, Ibidem, p. 475. En cuanto a la deseabilidad, nos dice Frondizi que es una cualidad del valor, Ibidem,
p. 476
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interpretaciones unilaterales del valor. Frente a una inacabable discusion entre estas dos
posturas, aparentemente irreconciliables y llenas de matices al interior de cada una, nos
dice Frondizi a manera de sintesis, que los valores son algo mucho mas complejo “esto es,
que el valor sea el resultado de una tension entre el sujeto y el objeto, y ofrezca, por tal
razon, una cara subjetiva y otra objetiva, engafiando a quienes prestan atencion a una sola
faz”.7 Los valores, dice el autor, son “la sintesis de reacciones subjetivas frente a

cualidades que se hallan en el objeto”.'*®

Para Frondizi entonces hay tres elementos que contribuyen a formar el valor: un sujeto
(individual o colectivo), un objeto y una actividad que podemos llamar valoracion.'”’La
relacion entre estos tres se trata de una interrelacion, es decir que si no hay alguno de ellos,
no es posible hablar de un valor, por lo que sostiene que el valor es una cualidad
estructural, que quiere decir que depende de sus componentes pero no solamente de la suma
de ellos, sino que lo fundamental es la relacion entre ellos. Asimismo, la situacién en la que
se da dicha relacion es fundamental para el valor, y es precisamente la situacion lo que nos
permitira dar una importancia mayor a un valor sobre otro.'® Frondizi nos dice que la ética
tradicional entendia que un conflicto moral se suscitaba cuando habia un lucha entre el
valor positivo y el negativo, es decir entre hacer el bien y hacer el mal; la dificultad para la
moral es cuando surge el conflicto entre dos valores positivos, es decir cuando hay un
choque entre dos deberes.'®' Frondizi reconoce al hombre la capacidad creadora de valores,
pero sobre todo porque afirma que la sociedad, al crear algo nuevo, produce nuevos valores
susceptibles de incorporarse a las instituciones sociales.'®*

Hay un pasaje de Frondizi que nos dice mucho acerca de lo que piensa en relacion al
hombre como sujeto axioldgico, y de los valores no solamente como motor de la ética, sino
como parte de la idea misma de las categorias de lo humano:

Sin un valor que la impulsara, la historia se convertiria en una serie de actos
repetitivos, mecanicos, rutinarios. El tiempo seria del reloj, cuyas manecillas dan
vueltas incesantemente, al mismo ritmo, indiferentes, sobre el mismo cuadrante.
Para €¢I, mediodia y medianoche son idénticos; las estaciones no cuentan y los
cataclismos y revoluciones lo dejan imperturbable. Porque el reloj mide el tiempo
fisico, pero ignora el tiempo histérico, la vivencia individual, la angustia de la
espera y el aburrimiento de las horas que pasan sin sentido. El reloj es ajeno al
valor; el hombre en cambio, es un ser que valora, crea nuevos valores y distingue lo
bueno de lo malo, lo mejor de lo peor.'®?

7 Ibidem, p. 35.

8 Vid., Ibidem, p. 199.

19 Ibidem,, p. 537.

10 Frondizi aborda el tema de la “jerarquia de los valores”, y la entiende como una cuestion que se
conceptualiza como rigida e inmutable, o como un ordenamiento lineal, y sin embargo afirma que la
superioridad de un valor depende de su naturaleza que siempre estd inmersa en la interrelacion de los tres
componentes sujeto-objeto-actividad de valorar, Vid., Ibidem, pp. 552-564. Mas adelante, nos dice el autor:
“Flexibilidad no implica relativismo. En casa situacion concreta un valor es superior a otro”, Ibidem, pp. 569.
Y Vid., Ibidem, p. 571.

12 Ibidem, p. 454.

' Ibidem, p. 452
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En ese sentido, para Frondizi toda actividad humana, todos nuestros esfuerzos deben estar
orientados por el anhelo de alcanzar un valor superior al existente, lo que confiere a la vida
un sentido de superacion.'®

El hombre es el tnico ser capaz de intuir y de realizar los valores —de ahi su personalidad
ética y no solamente ontolégica'®-, lo que no puede existir sin el hombre es el deber ser,
no el valor ni el ser, que existen independientemente de ¢€l; el hombre como posibilitador de
la realizacion de los valores —por lo cual los valores son el contenido del deber ser del
hombre - es una de las grandes aportaciones del neokantismo, y tiene mucha injerencia en
la manera en que se conciben el derecho y el Estado.

La axiologia juridica

Si analizamos el pensamiento de Georg Jellinek, podemos empezar a aterrizar todo este
desarrollo de la axiologia en el campo juridico y politico. Jellinek establece que la teoria
general del Estado tiene como objetivo encontrar el principio fundamental del Estado, que
es concebido por el autor como un ser tridimensional que posee una realidad socioldgica
como construccion social, una realidad juridica como institucion juridica, y una dimension
axiologica, que implica su fin ultimo o teleologia, que no solamente determina su ser, sino
que le da validez.

Jellinek hablaba del tipo ideal del Estado, que estaba conformado por el deber ser o los
valores, y el tipo real, que son los elementos tipicos del Estado desde el punto de vista de su
ser, como dos cosas independientes. En ese sentido el tipo real debe tender hacia el tipo
ideal, y se habla de que Jellinek sostiene una postura teleoldgica histérica del Estado,
puesto que hace depender sus fines de la conciencia colectiva en un momento histérico, y
no los establece como inmutables. '*°

Acercandonos mas al ambito de la filosofia juridica, Emil Lask sostuvo que por un lado el
derecho puede tener una existencia factica, empirica, historica, pero por otro lado tiene una
relacion con valores. Aqui podemos apreciar plenamente una vinculacion explicita de la
idea de la teleologia del derecho con el mundo de los valores, que permite por una parte
estudiar al derecho a partir de un método empirico, pero a su vez someterlo a
consideraciones axiologicas, y en ese sentido Lask distingue dos niveles de anélisis,
introduciendo un dualismo metddico en el estudio del derecho: la ciencia del derecho y la
filosofia del derecho.

Lask no entra a analizar la naturaleza de los valores o su relacion con la realidad, aunque si
reconoce que ésta es sustrato de aquellos. Lo que si hace Lask es otorgar un valor originario
y propio al derecho, y establecer que todo objeto susceptible de ser captado por el derecho
implica un rélos. '’

Una importantisima aportacion a la filosofia juridica que no podemos dejar de lado es la
que hizo Gustav Radbruch, quien reconoce al derecho como obra humana y, como tal,

' Vid., Ibidem, p. 578.

19 Véase Garcia Maynez, op. Cit. (nota 121) p. 97.

1 Cfi-. De la Torre, op. Cit. (nota 132), Capitulo 5, p. 138 y ss.
17 Cfi. Ibidem, Capitulo 5, p. 151 y ss.
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producto cultural, fendbmeno que por tanto es comprensible a través y en relacion a su
referencia a valores.

Aqui es donde podemos apreciar con mayor claridad como se inserta la idea del hombre
como posibilitador de la realizacion de los valores, puesto que Radbruch entiende a la
cultura como la instancia intermedia entre ser y valor, y el derecho, no debemos olvidar, es
un producto de la cultura. El derecho no es ya el “minimo ético”, porque el contenido de la
moral y el derecho coinciden parcial y causalmente, la moral es fin y fundamento del
derecho, y la norma se constituye en deber en la medida en que realiza valores; el derecho
es posibilitador de la moral, es decir que es su medio, al igual que el hombre lo es para los
valores.

El derecho sera derecho siempre que su sentido sea la justicia, siendo asi evidente que es
¢éste para Radbruch el valor al que se dirige y del cual deriva el derecho. En ese sentido,
cualquier orden normativo que pretenda constituirse en derecho debe orientarse al valor
justicia, como valor meramente formal, puesto que desde el punto de vista material, el
derecho se orienta a un valor final que puede ser individualista, colectivista o
transperslcggalista, y aqui es una decision politica y ética establecer hacia cual habra de
hacerlo.

Aqui es donde se han hecho criticas al pensamiento de Radbruch, puesto que se dice que
sostiene un relativismo, aunque sea gnoseologico y no ontoldgico, ya que de cierto modo
afirma que el papel de la filosofia del derecho no es afirmar la eleccion de un valor como
unico verdadero y adecuado como fin del derecho, sino esclarecer el valor y extraer su
significado, es decir que no toma la decision, sino que la hace necesaria, y entiende que es
distinto conocer que confesar un valor, por lo cual algunos tedricos como Carl August
Emge le hicieron criticas en el sentido de que los valores debian ser objetivos y
orientadores del derecho.

Vale la pena resaltar el pensamiento de Max Ernst Mayer, quien sostuvo que es el interés
comun lo que ordena a los valores dentro de un grupo o cultura, entendiendo que la cultura
contiene una dimension real y una axiologica. El derecho como realidad cultural cobra
sentido orientandose a valores, que pueden ser absolutos o relativos. Mayer sin duda est4 en
desacuerdo con la concepcion formal que hace Radbruch de la justicia, y establece que “de
un principio vacio no se puede derivar ninguna valoracién o ninguna idea de rectitud que

sirva como elemento critico al derecho”.'®’

Para Mayer existen grados de condicionalidad de los valores para con la cultura, y esto de
cierta manera establece una critica del valor. El valor humanidad es el supremo valor
cultural, y por lo tanto la base de la idea del derecho, cuyo ideal pretende la realizacion,

aunque siempre esta determinada por el contexto cultural. Una vez mas podemos apreciar la
relacion tan estrecha que establece la Escuela de Baden entre valor-cultura-derecho.

Helmut Coing es también un tedrico de gran relevancia para el desarrollo de la axiologia
juridica, cuyo pensamiento se ve evidentemente marcado por la disputa que se genero en el

' Cfi-. Ibidem, Capitulo 5, p. 160 y ss. Véase también Radbruch, Gustav, op. Cit. (nota 26).
1 Legaz y Lacambria, Luis, Filosofia del derecho, Traduccion de Julius Springer, Labor, Barcelona, Espaiia,
1937, p. 150.
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siglo XX en torno a los limites del derecho positivo. Coing parte de una pregunta: ;Es el
derecho, como producto cultural e historico, una creacion arbitraria de la libertad humana o,
por el contrario, se entrecruzan en €l conexiones esenciales morales y objetivas, en cuyos
limites debe quedar comprendido todo derecho positivo?'’® Para Coing el derecho no es
una creacion arbitraria, aunque si una creacion humana que sin duda sirve a ciertos fines y
objetivos, que en este caso son la seguridad y a la realizacion de los valores de la justicia, la
honestidad y la libertad.

En ese sentido, Coing parte de la intencionalidad del derecho, participando en ¢l las
dimensiones emotivas y sentimentales del hombre. Los contenidos normativos del derecho
son entonces determinados a partir de valoraciones tanto a nivel individual como colectivo,
que conforman su contenido. Coing afirma que la idea del derecho se encuentra
fundamentada en valores objetivos que constituyen su contenido normativo desde el punto
de vista material, y no es el hombre entonces quien los crea, sino que los reconoce a través
del sentimiento y la experiencia, lo cual sin duda implica una limitacién en su aprehension,
aunado a que los valores son interpretados inevitablemente a partir de un contexto historico
y cultural concreto. Advierte que la idea de derecho -es decir todos aquellos contenidos
morales que se encuentran ligados a €l- nunca es algo acabado y absoluto, y que no puede
presentarse al hombre fuera de la historia.

Pero aqui es precisamente donde habla del derecho, ya no como solamente descriptivo, sino
valorativo: poner un freno por una parte y por otro lado permitir e incluso promover ciertas
conductas implica valorar, es decir que elaborar y aplicar la ley implica emitir un juicio de
valor conforme a los valores que deben estar y los que ya se encuentran contenidos en las
normas. Esto no implica que el derecho habra de realizar todos los valores, o dicho de otro
modo absorber a la moral.

La consideracion de los valores como datos previos —a manera de datos empiricos- en la
elaboracion del derecho fue una idea importante, que es recogida en el pensamiento de
Heinrich Henkel, quien ademds agrega que existen muchos otros datos relevantes para la
configuracion juridica, que se pueden desprender de la estructura ontoldgica de las cosas o
bien de la cultura y las creaciones humanas que de ella derivan, pero a su vez entiende a los
valores como objetivos a alcanzar por el derecho. En ese sentido hablamos de un
relacionismo valorativo objetivo (valor-sujeto-objeto-situacion vital), cuyo concepto central
es el llamado orden social de valores, que es el orden comtn a los diversos grupos sociales
que integran una comunidad politica —como bien puede ser el Estado- que de cierto modo
resuma el pluralismo axioldgico y posibilite la convivencia, es decir valoraciones unitarias,
supraindividuales e intersubjetivas que se generan en la sociedad a manera de conciencia
colectiva, sin ser absolutas, ni impuestas, sino que se constituyen libremente y de manera
incluyente.

Para Henkel, los seres humanos somos “presa de lo que vale”, y por tanto nuestra
conciencia estimativa nos hace sentir el deber de realizar los valores, es decir a contribuir a
la realizacion del sentido del mundo.'”!

7% Cfi-. De l1a Torre, op. Cit. (nota 132), Cap. 5, p. 200 y ss.
'"! Garcia Méaynez, op. Cit. (nota 121), pp. 130-131.
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El papel de derecho en este esquema es, por una parte, de proteccion, pero por otro tiene
una funcién conciliadora, y de promocion del impulso valorativo. La idea del derecho no
tiende entonces a un solo valor, sino a varios, pero sobre todo tres fundamentales: justicia,
oportunidad o finalidad, y seguridad juridica.'’® Entre estos tres valores existe polaridad,
sin embargo existe un valor supremo, entendiendo que el derecho no puede ser un fin en si
mismo: el bien comun, que no es mas que un perfecto equilibrio entre el bien individual y
el bien comun.

Y aqui Henkel entiende que la positividad no es suficiente para determinar la validez del
derecho, puesto que son los valores los que lo dotan de un contenido material. Esta idea es
central en el debate acerca del problema de la validez del derecho, puesto que se empieza a
distinguir claramente la validez formal de la material, y si bien no es posible argumentar,
como lo haria el tusnaturalismo, que el derecho puede ser supratemporal o inmutable, si es
necesario complementar la perspectiva histérica y empirica que aporta el positivismo con
una dimension axioldgica, que constituye el fundamento y el fin del derecho.

El pensamiento de Hans Kelsen es indudablemente uno de los mas difundidos, por lo
menos en la tradiciéon juridica iberoamericana, y uno de los mas relevantes y
extraordinarios exponentes del positivismo juridico. La Teoria pura del derecho, que es la
propuesta central de Kelsen, tiene como objetivo resolver el ser del derecho, es decir lo que
es y como es, pero no como debe ser. La validez del derecho no depende de su
correspondencia con sistema moral alguno, sino de su pertenencia al orden juridico, la cual
es determinada en funcion de una norma fundamental. '

Otro importantisimo pensador, influenciado enormemente por el pensamiento kelseniano,
es Norberto Bobbio, quien, si bien admite que es necesario hacer una critica valorativa
sobre el derecho positivo, y en ese sentido el derecho serd valido mientras realice ciertos
valores, como son el orden, la paz o la seguridad juridica, separa el ser del deber ser del
derecho, estableciendo que los hechos o el ser deben constituir el objeto de la ciencia y los
juicios o el deber ser el de la filosofia, estableciendo claramente dos momentos en el
pensamiento juridico: la ciencia del derecho y la filosofia del derecho. El derecho, para
Bobbio, tiene un valor instrumental, puesto que no es su vigencia o positividad lo que lo
convierten en algo valioso, sino su funcién de realizar valores.'™

Uno de los principales criticos del pensamiento positivo asi planteado, sin dejar de ser
positivista —aunque algunos le llamen incluso soft positivism- fue H.L.A. Hart, quien no
niega las conexiones entre derecho y moral o el derecho y los valores, pero sigue dejando
fuera la dimension axiologica, reduciendo el derecho a una serie de normas o reglas, que
igualmente deben ser interpretadas como parte de un sistema en virtud de un estdndar de
pertenencia, a lo que ¢l llama regla de reconocimiento.'”

172 Estos mismos valores son en los que se basd Radbruch para hablar de las antinomias de la idea del

derecho.

' Cfi-. De la Torre, op. Cit. (nota 132), Capitulo 6, p. 236 y ss.

"4 Cfi. Ibidem, Capitulo 6, p. 239 y ss.

' La diferencia fundamental entre la norma fundamental de Kelsen y la regla de reconocimiento de Hart es
que la norma fundamental es una norma no positiva, no puesta, sino presupuesta por la ciencia juridica,
mientras que la regla de reconocimiento es una norma positiva, pero no una norma promulgada, sino una regla
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La oposicion mas importante entre concepciones filosofico-juridicas ha sido entre el
tuspositivismo y el iusnaturalismo. El iusnaturalismo puede ser abordado desde una
perspectiva religiosa o secular, pero en general lo que pretende es juzgar la validez del
derecho a partir de los fines del hombre, y no separa el ser del deber ser, puesto que de
cierto modo el ser implica el deber ser.

Dentro de los pensadores iusnaturalistas mas recientes podemos destacar, por ejemplo, a
Johannes Messner, quien hablaba de los fines existenciales que se encuentran implicitos en
la naturaleza humana, siendo necesario que el derecho corresponda con dichos fines.'”®
Otro tedrico importante es Alfred Verdross, quien sostiene que los valores se aprehenden a
través de la razén conociendo los fines a los que tiende la naturaleza humana, y que el valor
moral de la conducta depende de la realizacion de dichos fines. Para Verdross, el
fundamento de la ley es la dignidad.””” Otro importante exponente del naturalismo es John
Finnis, quien habla de que existen valores universales no deducidos, y que al derecho
positivo le toca determinar y concretizar los valores de la ley natural.'”™ Dice Finnis: “There
are some human good that can be secured only through the institutions of human law, and
requirements of practical reasonableness that only those institutions can satisfy”,'” y en
ese sentido reconoce al derecho como el Unico capaz de llevar a cabo la funcion de
resguardar determinados bienes y valores conforme a un estandar de razonabilidad.

Los valores en el pensamiento juridico iberoamericano

La axiologia juridica en el pensamiento iberoamericano se vio también influenciada
enormemente por estos debates en torno al desarrollo de la axiologia juridica.

Juan Llambias de Acevedo sostuvo una concepcion eidética del derecho, es decir que parte
de una epistemologia basada en la intuicion de las esencias, y lo entiende como un medio al
servicio de los valores, a los cuales define como momentos del ser —que son la esencia, la
existencia y el valor. Los problemas del derecho son axiologicos.'®

Pero tal vez en donde mas podemos identificar la influencia de la axiologia, es en el
pensamiento de Luis Recaséns Siches y Eduardo Garcia Maynez. Por su parte, Recaséns
habla de una estimativa juridica, que es la parte de la filosofia del derecho que estudia los
valores que éste debe realizar, y cuyo principal objetivo es determinar criterios
metajuridicos para emitir un juicio acerca de la valides del derecho. En ese sentido, propone
a los valores como criterios estimativos, y busca superar la dualidad ser y deber ser.

Al respecto nos dice Recaséns:

social convencional tacitamente aceptada. Sin embargo, comparten ciertos aspectos como su estatus pre-
juridico, convencional, el hecho de que su funcién es determinar la validez de las normas sin estar ellas
sometidas a que se cuestione su validez propia, Guastini, Ricardo, “Bobbio sobre la norma fundamental y la
regla de reconocimiento”, Analissi e dirito, G. Giappichelli Editore, Torino, Italia, 2005, pp. 203-207.

17 Cfi-. De l1a Torre, op. Cit. (nota 132), Capitulo 6, p. 250 y ss.

"7 Cfi. Ibidem, Capitulo 6, p. 254 y ss.

'8 Cfi. Ibidem, Capitulo 6, p. 257 y ss.

'7 Finnis, John, Natural law and natural rights, Oxford University Press, New York, USA, 2011, p.2.

%0 Cfi-. De la Torre,, op. Cit. (nota 132), Capitulo 7, p. 270 y ss.
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Entre la realidad y el valor, entre el ser y el deber ser, tiene que darse una relacion
reciproca de mutua vocacion, pues pertenece a la esencia misma de los valores una
pretension de ser realizados, de ser cumplidos, precisamente en determinadas
realidades, en unos hechos especificos y, correspondientemente, de otra parte, urge
reconocer que hay realidades en las cuales deben ser encarndos unos ciertos valores
—y no otros- hasta el punto de que cuando no ocurra asi, esas realidades nos parecen
injustificadas a pesar de ser reales, es decir son pero no debieran ser.’®’!

Para poder comprender algunas cuestiones relacionadas con la postura de Recaséns, vale la
pena analizar el pensamiento de José¢ Ortega y Gasset, que se interes6 mucho por la
axiologia desde una postura abiertamente vitalista. Ortega habla de que existen dos mundos
independientes: el del ser y el del valer, y dice “el ser puede no tener ningun valor, y el no

. o . 182
ser valer mucho, como es el caso de la justicia”.

Para el filosofo espanol, es fundamental no caer en racionalismos ni relativismos
extremos,'™ y sostiene una postura objetivista.'®® En su concepcion, los valores son
propiedades del objeto similares a las propiedades sensibles, pero que no son captadas de
manera idéntica, puesto que no son aprehensibles por los sentidos, sino por nuestra
capacidad estimativa'®:
Una cosa no es, pues, un valor, sino que tiene valores, es valiosa. Y estos valores
que en las cosas residen son cualidades de tipo irreal. Se ven las lineas del cuadro,
pero no su belleza: la belleza se 'siente', se estima. El estimar es a los valores lo que
el ver a los colores y el oir a los sonidos. Cada objeto goza, por tanto, de una especie
de doble existencia. Por una parte es una estructura de cualidades reales que
podemos percibir; por otra es una estructura de valores que s6lo se presentan a
nuestra capacidad de estimar. Y lo mismo que hay una experiencia progresiva de las
propiedades de las cosas —hoy descubrimos en ella facetas, detalles que ayer no
habiamos visto-, hay también una experiencia de los valores, un descubrimiento
sucesivo de ellos, una mayor fineza en su estimacion. Estas dos experiencias —la
sensible y la estimativa- avanzan independientemente un de otra.'*®

'8! Recaséns Siches, Luis, “Derecho natural y axiologia”, en Bagolini, Luigi, et. Al., Simposium sobre
derecho natural y axiologia, UNAM, 1963, p. 121.

"2 Vid. Ortega y Gasset, op. Cit. (nota 117).

'8 «“Nosotros no podemos alojar nuestro espiritu en ninguna de las dos posiciones: cuando lo ensayamos, nos
parece que sufrimos una mutilaciéon”, Ortega y Gasset, José, El tema de nuestro tiempo, Obras Completas,
Tomo IIT (1917-1925), Santillana, Madrid, Espaiia, 2005, p. 578.

184 «La belleza del cuadro no consiste en el hecho —indiferente para el cuadro- de que nos cause placer, sino
que, al revés, nos parece un cuadro bello cuando sentimos que de él desciende suavemente sobre nosotros la
exigencia de que nos complazcamos”, Ibidem, p. 584.

'8 Estimar, nos dice Maynez, citando a Ortega y Gasset, es “una funcién psiquica real —como el ver, como el
entender- en que los valores se nos hacen patentes”, y en ese sentido, “los valores no existen sino para sujetos
dotados de la facultad estimativa, del mismo modo que la igualdad y la diferencia solo existen para seres
capaces de comparar”, op. Cit. (nota 121), p. 21.

% Ortega y Gasset, op. Cit. (nota 183), p. 595
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Podemos distinguir en el pensamiento del autor que existen cosas (objeto valioso — valor
del objeto), cosas valiosas (objeto + valor del objeto), y valores de las cosas (objeto valioso
— objeto)."”’

Los valores para Ortega y Gasset son siempre positivos o negativos, pero dado que el valor
positivo es superior al negativo, siempre preferimos a aquél, y en ese sentido la preferencia
nos revela una determinada jerarquia que es inmutable y fija. Una mala eleccion o una
equivocacion puede suceder, pero incluso habla de que hay personas que tienen una
“enfermedad estimativa”, es decir que anteponen constantemente los valores negativos a los
positivos.'®® Sin embargo, no es verdad que solamente existe una perspectiva correcta, sino
que “la perspectiva es uno de los componentes de la realidad. Lejos de ser su deformacion,
es su organizacion”,'® y en ese sentido dos hombres pueden encontrarse frente a una
misma cosa, y no estimarla de la misma manera. Esto no quiere decir, como ya se
menciond, que Ortega adopta una postura relativista o que favorezca una tirania de la
cultura, sino que por el contrario nos dice que no podemos poner a la vida al servicio de la
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cultura ™, y que es precisamente al valor de lo vital al cual debemos someter toda razon.

Recaséns toma del vitalismo la idea de la vida humana como realidad fundamental, siendo
el centro de esa vida la pregunta por los motivos, los fines y el sentido, por lo que se trata
de un raciovitalismo. Los valores son inmanentes a la vida humana, es decir que tienen una
ojbetividad intravital,'”> y en ese sentido no tiene sentido hablar de valores o absolutos
independientes de esta vida, puesto que por el contrario cobran sentido en las circunstancias
concretas, y por ello sostiene un perspectivismo, en el que cada vida humana aprehende la
realidad desde un punto de vista propio —“nada es para mi ni tiene sentido para mi fuera del
marco de mi vida”'®? -, incluso entiende a la justicia como un valor formal, poniendo énfasis
no en qué es justicia sino en qué es /o justo, lo cual necesariamente requiere voltear a ver el
contexto.

Aqui una reflexion importante que podriamos hacer es que si bien los objetos o las cosas
pueden tener un valor independientemente de que sean intuidos como valiosos, sin un
sujeto ;de queé sirven? Recaséns habla de que

Toda axiologia tiene su raiz y la condicion de su posibilidad en ideas de valor que
son a priori, es decir, que no se fundan sobre la percpecion, aunque muchas veces
las intuyamos con ocasion de esa percepcion, y aunque en alguna manera estén
condicionados por ella, en cuanto a su captacion, vocacion y actualizacion. El

"7 Vid. Garcia Maynez, op. Cit. (nota 121), pp. 24-25.

' Ortega y Gasset, op. Cit. (nota 183), p. 596

' Ibidem, p. 613.

190 “La razén es s6lo una forma y funcion de la vida. La cultura es un instrumento biolégico y nada mas.
Situada frente y contra la vida, representa una subversion de la parte contra el todo. Urge reducirla a su puesto
y oficio”. Ibidem, p. 593

1 “La razén pura tiene que ceder su imperio a la razén vital”, Ibidem, p. 593

192 « Los valores tienen una dimension objetiva, pero su objetividad es inmanente a la vida humana, es decir
que solamente su objetividad esta referida y tiene sentido tinicamente en la vida humana. Esto no quiere decir
que el hombre crea los valores, sino que se trata de una objetividad intravital”, Recaséns Siches, op. Cit. (nota
181), p. 128

'3 Ibidem, p. 128. Contintia el autor “objetividad dentro de la vida humana y para la vida del hombre, referida
a esta vida en general, y ademas, también, a las situaciones particulares de la vida”, Ibidem, p. 29
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reconocimiento de que la raiz o cimentacion primaria de la axiologia juridica sea un
a priori no significa que los juicios de valor en materia juridica excluyan otros
ingredientes diversos de origen empirico.'**

Al respecto, Récasens reconoce que “aunque el concepto de derecho debe ser una nocién
universal, contiene necesariamente la referencia intencional a unos Valores”,195 y en ese
sentido concibe al derecho, coincidiendo en gran medida con Garcia Maynez, como una
obra humana social, un hecho, con una forma normativa especifica, es decir con un caracter
coercitivo, que esta encaminada a la realizacion de ciertos valores. La distincion que hace
Récasens con la moral es que ésta valora la conducta desde un punto de vista absoluto del

fin supremo del hombre, es decir que su contenido axiolégico es mas amplio.
En ese sentido, Récasens clasifico las proposiciones normativas en dos:

Las proposiciones de forma normativa, cuyo contenido tiene origen en una elaboracion
humana.

Las proposiciones normativas, que incluyen una normatividad tanto formal como material,
es decir cuyo contenido en la expresion de un valor o sus consecuencias.'”®

Dice Récasens “una norma significa que entre las varias posibilidades basicas de
comportamiento hay algunas elegidas, y, por lo tanto, hay otras rechazadas. Las
posibilidades elegidas son, porque resultan preferidas a otras. Esta preferencia se funda
sobre una valoracion”,"’ y por ello el derecho positivo no tendria sentido si no se encuentra

referido a un juicio de valor, que constituye su fundamentaciéon misma. Nos dice Recaséns:

..aunque las normas del derecho positivo son elaboradas empirica vy
pragmaticamente por los hombres, y aunque desde el punto de vista formal emanan
del mandato del poder politico, ellas no pueden ser de ningin modo entendidas
simplemente como meros hechos. En todo caso son hechos humanos, y, en tanto
que tales, tiene esencialmente un sentido, una significacion. Este sentido consiste
Sfundamentalmente en la referencia a valores. La normatividad del derecho positivo
careceria de sentido si ella no estuviese referida a un juicio de valor, que es
pecisamente lo que la inspira. La conducta social estd regulada de determinada
manera, porque e cree que esta manera es mejor que otras posibles regulaciones.'”®

No obstante, apunta que si bien es indudable que el derecho encarna valores, pero no surge

unicamente en virtud de ellos, sino estimulado por necesidades sociales, que constituyen los
. . . e, . 199

valores fundacionales del derecho. En ese sentido, los valores son realidades historicas.

94 Ibidem, p. 127.

195 Récasens Siches, Luis, “La filosofia del derecho en México durante el siglo XX”, en LXXV arios de
evolucion juridica en el mundo, Vol. IV Filosofia Juridica, I[IJ-UNAM, 1979, p.60

% Ibidem, pp. 61-62.

Y7 Ibidem, p. 64

1% Recaséns Siches, op. Cit. (nota 181), p. 125.

% Ibidem, p. 131.
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En ese sentido, vemos como ambos juristas consideran al derecho como un fenémeno
complejo que no es reductible a una sola dimension, ya sea factica o efectiva, normativa o
positiva, o axioldgica.

Por su parte, Eduardo Garcia Maynez entiende que la filosofia del derecho comprende por
una parte a la axiologia juridica como la doctrina del deber ser del derecho, y a la teoria
fundamental del derecho que se preocupa por el ser del derecho. Sin embargo la teoria
fundamental del derecho no puede prescindir del elemento teleologico, y es ahi cuando
tiene relacion con la axiologia, y aqui podemos ver como Mdéynez entiende que, de cierto
modo, el ser del derecho implica de cierto modo su deber ser, como lo harian los
pensadores clasicos segun nos explica Macintyre.

Garcia Maynez sostiene que son las virtudes intrinsecas del objeto lo que debe excitar

nuestra capacidad estimativa, es decir que el objeto le impone al ente capaz de

comprenderlo la de sentir y de responder ante su valor la exigencia de estimarlo como
. 200

valioso.

El valor es el fundamento del deber, y la validez de la norma depende de los valores que
exige su realizacion

El interrogante axiologico es de mayor momento que el del deber; su significacion
metafisica mas profunda, su contenido mas rico y amplio. La primera cuestion
abarca en su seno a la segunda, pues no puedo saber cudl debe ser mi conducta si
ignoro qué es valioso y qué carece de valor. La solucion de aquel problema
depende, por consiguiente, de la del otro.*!

Garcia Maynez entiende al derecho como un concepto complejo integrado por una parte
positiva, una parte histdrica o real, y una parte axioldgica, que no son tres aspectos ni
dimensiones distintas, sino integrantes de un mismo objeto e irreductibles, y en constante
vinculacion. Es asi que Garcia Mdynez entiende que el valor justicia entra en un proceso
dialéctico que explicita esta interrelacion: preservacion de un orden juridico que se estima
justo, afirmacion de los ideales de justicia aun no realizados y finalmente la realizacion
momentanea de estos ideales a través de movimientos sociales que imponen un nuevo
orden.

“La expresion validez del derecho”, nos dice Eduardo Garcia Maynez, “posee dos
acepciones principales: una juridico-técnica y otra metajuridica o filosofica”.”” La primera
depende de que una norma juridica haya sido creada de acuerdo con el proceso que el
sistema juridico al que pertenece establece para ello; en este sentido hablamos de una
norma positiva. Por otro lado, la validez en sentido metajuridico o filos6fico se relaciona
con el ideal de justicia, es decir con un deber ser: la validez de una norma positiva depende

de que sea justa; una norma positiva debe ser justa. Contintia Garcia Maynez diciendo que

% Garcia Maynez, op. Cit. (nota 121), pp. 16-17.

2! Ibidem, p. 40

2 Garcia Maynez, Eduardo, “El problema filoséfico-juridico de la validez del derecho”, Ensayos filosdfico-
Juridicos 1934/1979, 2% ed., UNAM, México, 1984, P. 9

58



El problema del deber ser ha sido resuelto por la filosofia moderna en funcién del
concepto de valor. Todo deber ser refiérese de manera directa o indirecta, inmediata
o mediata, tdcita o expresa, a un valor que el sujeto ha de realizar. Las normas
expresan precisamente la necesidad moral de que el destinatario realice un valor o
serie de valores, cuya actualizacion depende del arbitrio y capacidades del obligado.
Todo deber ser relacionase con un valor por realizar; hay que discutir, por tanto, que
relaciones median entre los dos conceptos a que acabamos de hacer referencia.*”

Para Garcia Maynez “El sistema normativo es s6lo una parte o elemento del orden juridico,
a saber, el conjunto de los preceptos integrantes de la regulacion bilateral, externa y
coercible de tal comportamiento”,* y continta diciendo que “el Derecho como orden
concreto solo puede existir cuando los destinatarios de sus sistema normativo ajustan
normalmente su conducta a las prescripciones de éste”® y, en ese sentido, “la eficacia de
dicho sistema es, por ende, un elemento estructural de todo orden juridico”.206 Esto no
implica reducir el valor de un orden juridico a su eficacia, sino que “la eficacia de dicho
sistema es, por ende, un elemento estructural de todo orden juridico™”’ y que “la validez
intrinseca, en sentido axioldgico-material, de un orden juridico depende del grado en que su
eficacia condicione la efectiva realizacion de los valores a que su sistema normativo debe
tender”,”® apelando asi a un argumento del carcter teleologico de los valores en el orden
juridico, es decir que entiende que el sentido del derecho es la realizacion de determinados

valores.

Para Garcia Maynez la concepcion del derecho como facultad es insuficiente, porque
unicamente describe los limites del derecho, pero no su esencia. Asimismo, Garcia Maynez
clasifica a los valores juridicos en tres categorias:

Fundamentales, que con la justicia, la seguridad juridica y el bien comun.
Consecutivos, que son la libertad, la igualdad y la paz social, los cuales son
consecuencia de la armonica realizacion de los valores fundamentales.

3. Instrumentales, que son las garantias procesales y constitucionales.”

N —

Asi se establece la relacion entre el derecho y el deber ser y del deber ser con los valores,
pero dado que “el andlisis de las relaciones entre conceptos supone el previo conocimiento
de los preceptos que se pretende relacionar”,?'’ de acuerdo con este autor, es indispensable
analizar la teoria de los valores para resolver los problemas relativos a la validez del
derecho en sentido filosofico.

Otro jurista que comparte esta concepcion del derecho y del deber ser como fundamentado
en la idea de valor, es Miguel Reale. Para él, la experiencia juridica es una sintesis

293 Ibidem, p. 27.

24 Op. Cit. (nota 195), pp. 55.

2% Idem.

2 Idem.

27 Idem.

2% Idem.

2% Ibidem, p. 58.

1% Garcia Maynez, op. Cit. (nota 202), p. 27.
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indisoluble de tres dimensiones: hecho, norma y valor. Esto es lo que conocemos como
tridimensionalismo en la filosofia del derecho, aunque Reale le agrega “juridico
concreto”!!, pero que finalmente busca una integracion en el conocimiento juridico y no
separar en niveles o disciplinas juridicas el estudio de cada uno de estos elementos. Sin
embargo, Reale niega la existencia aprioristica del valor, pues dependen de los fines de la
actividad humana, es decir de los fines del hombre.

Reale entiende al valor como un fendmeno historico-cultural, es decir vinculado
necesariamente a la realidad, pero no reductible a ella. La cultura es entonces sintética de
ambas esferas, y el hombre valor y a su vez fuente de todo valor, sin que esto implique
subjetivismo, ya que los valores no emanan de la conciencia individual sino del espiritu
humano, que es ademas historico y nunca absoluto, por lo que los valores tienen una
objetividad ontolédgica relativa. La norma, y aqui se apoya en Hartmann, resuelve la tension
entre el ser y el valor, y asi debera ser entendida su interpretacion, por lo que el derecho es
una realidad procesal dialéctica.?'

Aportaciones del debate axiologico

Recientemente otros pensadores han abordado el tema de la axiologia, como es el caso de
Ronald Dworkin, quien en su obra Justice for Hedgehogs presenta una argumentacion en
contra del escepticismo en torno al valor, afirmando que el escepticismo moral es en si una
postura moral, pero sobre todo sostiene la unidad del valor, entendiendo que los problemas
que tenemos son de interpretacion, la cual siempre se refiere valores. “Living well means
not just designing a life, as if any design would do, but designing it in response to a
Judgment of ethical value”,”** nos dice Dworkin, y en ese sentido la reflexion acerca de los
valores es lo que debe normar nuestra conducta en sociedad, entendiendo que existe un
valor objetivo de la vida humana bien vivida, y que mostrar importancia por la vida de toda
persona, incluyendo la nuestra, y en ese sentido tomar en serio nuestra vida, es el
presupuesto de la dignidad. Podemos equivocarnos en nuestra interpretacion, siempre y
cuando mostremos una actitud que refleje que valoramos nuestra propia vida y la de los
demas, y debemos buscar vivir una buena vida. Asimismo, Dworkin afirma que existe un

mundo objetivo de valores.”™*

Es asi como el problema del valor ha sido abordado desde diversas perspectivas dentro de
la filosofia juridica como un tema central, puesto que tiene que ver con la fundamentacion

2 “Una regla de derecho positivo puede ser considerada perfecta cuando, promulgada por una

autoridad legitima teniendo en vista el bien comun, encuentra, en virtud de su valor ético y de su racionalidad,
la adhesion o asentimiento de los miembros de una comunidad; en esa regla se integran, plenamente
armonizados, la validez ética, la socioldgica y la forma técnica-juridica”, Reale, Miguel, “Fundamentos do
direito”, Revista dos Tribunais, Sao Paulo, Brasil, 1940, p. 258, citado en De la Torre Martinez, Carlos, Op.
Cit.

12 Cfi. De la Torre, op. Cit. (nota 132), Capitulo 7, p. 302 y ss.

1 Dworkin, Ronald, Justice for Hedgehogs, The Belknap Press of Harvard University Press, USA, 2012, p.
212

2% “That there are truths about value is an obvious, inescapable fact”, Ibidem, p. 24.
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misma del derecho, con sus fines, con su estructura, pero también con la vida humana y sus
fines tanto individuales como colectivos, elemento que no solamente debe ser el vértice de
la reflexion juridica, sino que posibilita el fendémeno juridico mismo, es decir que la
reflexion en torno al valor es al final una reflexion acerca de nuestra vida misma. El
derecho, como expresion de la cultura, que es a su vez parte de la vida humana, no puede
desvincularse del ambito axioldgico, pues son las estimaciones que hacemos lo que orienta
nuestra conducta, que constituye en su manifestacion externa el objeto del derecho desde el
punto de vista normativo.

Como podemos ver, el concepto de derecho ha sido objeto de una amplisima reflexion
filosofica, que también a través de la axiologia ha integrado diversas perspectivas, pero
finalmente debemos concebirlo como algo complejo, cuya definicion unidimensional puede
ser demasiado rigida y por tanto excluir ciertos aspectos que intervienen de manera
dindmica para la construccion del universo de lo juridico.

Lo que podemos concluir en este apartado es que el derecho es una categoria humana, es
decir que es una creacién o una herramienta que empleamos los seres humanos, y que es
una expresion de nuestra interpretacion del deber ser. Los valores, si bien pertenecen a una
dimension caracteristicamente humana -la axiologica-, no son una categoria humana, en el
sentido de que no son creaciones meramente humanas, sino que son resultado de la
interaccion humana (subjetiva) con el entorno (objetivo); lo humano, lo subjetivo,
posibilita pero no crea el valor. Las categorias humanas nos ayudan a ordenar
racionalmente el mundo para comprenderlo (como el tiempo, por ejemplo), y se han ido
insertando en nuestra relacion con el entorno a tal grado que no podemos concebirlo sin
ellas; no es facil concebir al universo como caos, como azar o como tautologia desde el
punto de vista teleologico, es decir que la finalidad de la naturaleza sea solamente ser.””” El
derecho es la categoria humana que nos permite ordenar ciertos aspectos de nuestro
entorno, y por lo tanto necesariamente depende de otras categorias humanas, pero también
de las interpretaciones que cultural e histéricamente hacemos de nuestra relacion con el
entorno, es decir de nuestra interpretacion de los valores.

El derecho resguarda y protege los valores, pero también participa en ellos, es decir que
como producto de la cultura y por lo tanto dindmico, como todo lo humano, y en virtud de
su elemento factico puede a su vez influir en un sistema de valores, puede ser un
instrumento de cambio, y puede ofrecer nuevas interpretaciones y construcciones e incluso
dar lugar a nuevas valoraciones y nuevas formas de realizar los valores.

215 Digo esto pensando en que el valor intrinseco (que desde luego es percibido en cierto modo y grado por el
humano) de la naturaleza deriva de que su proceso o los procesos que la integran continllan y siguen
aparentemente en un sentido: reproducir lo vivo, seguir existiendo. Keekok Lee nos dice que el valor
intrinseco de lo natural deriva de su esfuerzo por seguir existiendo, y en ese sentido, deriva la dimension
axiologica de la ontologia, sobre todo de esa existencia independiente. Los valores para el autor existen
independientemente de su reconocimiento o intuicion por parte del sujeto (hombre), sin que esto implique
restarle importancia al sujeto que valora, ya que sin ¢l no existirian los valores articulados y reconocidos (vid.
Lee, Keekok, The Natural and the Artefactual, Lexington Books, USA, 1999)
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Una vez que hemos analizado los principales planteamientos que se han hecho en torno al
valor, especialmente en el ambito de la filosofia del derecho, es necesario que hagamos un
analisis acerca de un modelo tedrico que se ha constituido en el paradigma moderno de
construccion y realizacion de valores al interior del universo de lo juridico, que son los
llamados derechos humanos, que ademas son producto de una reflexion desde una
perspectiva moral que integra una vision y una comprension mas compleja del derecho
como una herramienta protectora de ciertos valores sociales ya no solamente como
mandatos de optimizacion, sino como mandatos de aspiraciéon, que pretenden una
proteccion de uno de los valores mas importantes para el derecho, que ademds se ha
constituido en su epicentro: la dignidad humana.

La teoria de los derechos humanos

La historia del desarrollo de los derechos humanos sin duda inicia con el pensamiento
filos6fico moderno, y estuvo en un inicio vinculada en gran medida con el
iusnaturalismo, pero también fue resultado de diversos movimientos sociales en
contextos espacio-temporales distintos, que a lo largo aportaron a construir esto que
hoy podemos denominar practicamente sistema de los derechos humanos. Desde la
edad media con las ideas de la escolastica que aportaron una concepcion del ser
humano como centro de la sociedad y portador de una dignidad especial —la dignidad
humana,*'® concepto que se convierte en epicentro de todo este desarrollo tedrico-,
hasta las declaraciones y los derechos estamentales en el mundo anglosajon que se
apoyaron en concepciones abiertamente individualistas y liberales, y posteriormente
en la Europa continental con la Declaracion Francesa de 1789 con el estandarte de los
derechos civiles y politicos, hasta su adopcion como bandera internacional a través de
la Declaracion de 1948 en el escenario de la posguerra, los derechos humanos se han
ido convirtiendo en un elemento esencial de los Estados que pretender ser
democraticos,”'” y ademas se han convertido en un tema que no solamente interesa al
campo de la ética o la moral, sino que permeo6 el universo de lo juridico hasta el punto
de constituir un criterio de legitimacion y legalidad de todo orden juridico -
democréatico y constitucional-, y siguen avanzando hacia concepciones que pretenden

1 E] concepto de dignidad ha sido centro de debate filosofico, e incluso ha sido tachado como un concepto
de origen religioso o de pretension metafisica, pero para nosotros, y para efectos de este trabajo,
entenderemos por dignidad humana el trato que merecemos por ser lo que somos, lo cual claramente implica
una concepcion del ser, entendiendo que dicha concepcion es siempre una construccion que requiere de la
alteridad, es decir del otro que no es el yo, porque es en el otro en quien me reconozco o me distingo, y
ademas frente a quien hago valer mi dignidad. Sin el otro, no tiene sentido hablar de dignidad, ni seria posible
construir la nocidn del propio ser. También debemos tomar en cuenta que el contenido del concepto dignidad,
como todo valor, es interpretado en situacion, es decir histdricamente, porque depende de la idea de lo
humano o de humanidad, que no es estatica, puesto que evoluciona y se construye en sociedad en diversos
contextos espacio-temporales.

217" Al respecto podemos ver que el término mismo de democracia se ha concebido como inseparable de la
nocion de derechos humanos: “En su acepcion mas lineal y simple, la esencia de la forma democratica de
Estado o democracia, consiste en una organizacion juridico-politica (que desde ya conviene anticipar que es
'constitucional’ porque 'constituye' al Estado con una 'Constitucion' en sentido material o real) basada en el
reconocimiento y respeto a la dignidad del hombre, a su libertad y a sus derechos”, Bidart, op. Cit. (nota 6),
p. 50.
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ser mas sociales y con enfoques cada vez mas comunitarios, sobre todo si pensamos
en derechos de interés difuso o llamados de tercera generacion.

Si bien se habla de que el constitucionalismo fue un punto de partida para el
surgimiento de los derechos humanos,”’® hoy en dia podriamos decir que el
constitucionalismo se basa precisamente en ellos, puesto que una nocion central para
el modelo constitucional es la legitimidad de la actuacion de la autoridad,”” y es
justamente ahi en donde hemos colocado a los derechos humanos, como categoria
juridica esencial y central, como un “banco de pruebas”**" para el sistema juridico
que existe en un Estado constitucional democratico. De hecho, los derechos humanos
se han convertido en fuente de principios generales del derecho. Nos dice German
Bidart Campos: “...la filosofia y la ideologia de los derechos humanos son una fuente
de los principios generales, si por fuente entendemos que aquéllas hacen ingresar a
los principios generales el de que hay que respetar, promover y dar efectividad a los

221 . o o
derechos humanos”.””" En el mismo sentido, nos dice el autor

No seria extravagante proponer que, aun sin confundir los valores con los
“principios” del derecho, ni a éstos con el “sistema” de valores, el Estado
democratico fundado en la filosofia y la ideologia de los derechos humanos,
contiene entre sus principios generales uno que, aproximadamente, reza asi: el
sistema de valores propio del orden juridico democratico debe ser preservado
y promovido en la interpretacion y aplicacion del orden normativo. De esta
manera, tal sistema de valores entraria a integrar el conjunto de los principios
generales del derecho, y por ese conducto se canalizarian simultdneamente los
derechos humanos.

Pero ;/qué son los derechos humanos? Existen diversas concepciones y definiciones
que rebasan sin duda el objetivo de este trabajo.

Antonio Pérez Lufio aborda una distincion conceptual que existe entre derechos
humanos y derechos fundamentales

Los derechos humanos suelen venir entendidos como un conjunto de
facultades e instituciones que, en cada momento histérico, concretan las
exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humana, las cuales deben
ser reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional
e internacional. En tanto que con la nocion de los derechos fundamentales se

218 «La historia de los derechos fundamentales estd inexorablemente ligada al surgimiento del Estado
constitucional como forma de organizacion del poder y como representacion de un nuevo sistema de
relaciones entre gobernantes y gobernados”, Carbonell, Miguel, Una historia de los derechos fundamentales,
Porraa/UNAM/CNDH, México, 2005, pp. 30-31.

219 «La historia de los derechos fundamentales esta inexorablemente ligada al surgimiento del Estado
constitucional como forma de organizacion del poder y como representacion de un nuevo sistema de
relaciones entre gobernantes y gobernados”, Ibidem, p. 36.

220 Escalona Martinez, Gaspar, “La naturaleza de los derechos humanos”, en Gomez Sanchez, Yolanda,
Pasado, presente y futuro de los derechos humanos, CNDH/UNED, México, 2004, p. 129.

! Bidart, op. Cit. (nota 6), p. 52.
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tiende a aludir a aquellos derechos humanos garantizados por el ordenamiento

juridico positivo, en la mayor parte de los casos en su normativa
o 222

constitucional, y que suelen gozar de una tutela reforzada.

En ese sentido, Pérez Lufo entiende que los Derechos Fundamentales son derechos
delimitados espacial y temporalmente,”” puesto que son una expresion positiva de
concreciones axiologicas, es decir que su fundamento es un sistema de valores previo.
Los derechos fundamentales, nos dice el autor, que son un conjunto de valores
objetivos basicos, que representan el resultado del acuerdo basico de las diferentes
fuerzas sociales, y su funcion es “sistematizar el contenido axioldgico objetivo del
orden democratico.”** Lo que Pérez Luiio observa es que “los derechos fundamentales
han dejado de ser meros limites al ejercicio del poder politico, o sea, garantias
negativas de los intereses individuales, para devenir un conjunto de valores o fines
directivos de la accion positiva de los poderes publicos™ %, y los entiene como una
expresion del conjunto de valores o decisiones axiologicas basicas de una sociedad.
Para el autor, el contenido de los derechos fundamentales debe estar orientado a la
consecucion de los fines y valores constitucionales.**®

El autor acentua la idea del consenso como esencial en el concepto de derechos
fudnamentales, como expresion de la construccion de valores democraticos. La
propuesta de Pérez Lufio —que el mismo autor califica como iusnaturalismo critico- es
entender que los valores y derechos basicos se fundan en “una actitud
intersubjetivista” es decir

...el reconocimiento de la posibilidad de que la razén practica llegue a un
consenso, abierto y revisable, sobre el fundamento de tales derechos y valores.
Consenso que, por otra parte, lejos de traducirse en formulas abstractas y
vacias, recibe su contenido material del sistema de necesidades basicas o
radicales que constituyen un soporte antropolégico.”’

Otro importante filésofo del derecho que ha abordado el tema de los derechos
humanos desde el punto de vista conceptual que vale la pena sin duda mencionar es
Gregorio Peces-Barba, quien entiende a los derechos humanos como un concepto
historico que aparece a partir del transito a la modernidad®® y que sustituye, o al
menos complementa, a las ideas del derecho como orden creado por Dios —el
iusnaturalismo religioso- y desarrollado el legislador humano, o como id quod iustum
est, lo que es justo, y que se descubre en la relacion humana concreta.””

222 pérey Lufio, Antonio, Los derechos fundamentales, 8* Ed., Editorial Tecnos, Madrid, Espafia, 2004, p. 46.

3 Ibidem, p. 47.

24 Cfy-. Ibidem,.

2 Ibidem, p. 21.

228 Ibidem, p. 25

27 Ibidem, p. 136.

¥ Dice el autor que los derechos humanos surgen de la integracion de tres grandes aportaciones historicas:
liberalismo, socialismo y democracia, Cfr. Peces- Barba, Gregorio, Curso de Derechos Fundamentales (1)
Teoria General, EUDEMA, Madrid, Espafia, 1991, p. 90

> Ibidem, p. 20
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Para Peces-Barba, el término derechos humanos es usado cuando hacemos referencia
por un lado a una pretension moral fuerte, revestida de caracter juridico —lenguaje
dedntico, estructura normativa y consecuencia juridica o posibilidad de coercitividad,
por ejemplo- que debe ser atendida para hacer posible una vida humana digna, o bien
para identificar un sistema de derecho positivo o derechos subjetivos. En ese sentido,
su definicion de derechos humanos es la siguiente:

...pretension moral justificada sobre rasgos importantes derivados de la idea
de dignidad humana, necesarios para el desarrollo integral del hombre, y a su

recepcion en el derecho positivo, para que pueda realizar eficazmente su
finalidad.

Podemos ver que el autor refiere una nocion teleologica del derecho y del hombre, y
que como fundamento ademas encuentra el valor dignidad. Peces-Barba nos dice que
si nos olvidamos del para qué “los derechos son un espiritu sin fuerza”.>' Entonces
los derechos humanos para el autor son una pretension moral justificada, un
subsistema dentro del sistema juridico y una realidad social, lo cual coincide mucho
con las concepciones tridimensionales del derecho. Dichos derechos han tenido un
proceso historico: positivizacion, generalizacion, internacionalizacidn, y finalmente

: s 232
Su espe(nﬁca(non.

Dicho lo anterior, podemos decir que se trata de instituciones que buscan concretar
las exigencias del deber ser —es decir de los valores- imponiendo no solamente limites
al poder publico, sino también obligaciones para con las personas y grupos sociales, y
que por tanto son objeto de reconocimiento a través de su positivizacion en normas, y
de proteccion a través de diversas garantias institucionales.

Otra cuestion que vale la pena decir de los derechos humanos es que, como
mencionamos, ordenan en gran medida la actuacion de los poderes publicos, y por
tanto son sin duda materia constitucional, pero ademas de esto son hoy en dia criterios
de constitucionalidad, legitimidad y legalidad, en el sentido de que el respeto a los
derechos humanos es un requisito para cualquier acto del Estado, pero ademas la
promocion de estos derechos en las instituciones y frente a terceros se ha convertido
en fundamentacion para efectos de validez —e incluso de vigencia®’- de las normas,
politicas publicas y programas gubernamentales, e incluso tiene relevancia para el
control de la constitucionalidad y la convencionalidad, y en ese sentido tiene una

20 1bidem, p. 90

= Idem.

32 Ibidem, pp. 134 y ss.

33 Es necesario hacer la distincion, ya que si bien solamente es valido el derecho que es acorde a la
realizacion de valores, o en este caso al respeto por los derechos humanos, eso no quiere decir que el derecho
injusto no es derecho. La vigencia tiene que ver con cuestiones procedimentales y positividad, que no bastan
para la validez, pero la validez requiere un minimo de vigencia, por lo que tampoco se trata de cuestiones
completamente aisladas. Aunado a lo anterior, la existencia del derecho no descansa por completo en la
validez, ni en la vigencia, porque también es importante su eficacia, véase Bidart, op. Cit. (nota 6), pp. 111-
114.
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relacion muy importante con una nocion que es central al hablar de la relacion
derecho-politica en la actualidad: el Estado de Derecho.?**

Pero mas alla de eso, y volviendo a nuestro tema, los derechos humanos se han
convertido en el paradigma actual de realizacion de los valores en el ambito del
derecho. Nos dice Bidart:

...los derechos humanos traducen, expresan y manifiestan un sistema cultural
de valores y bienes que componen el status material de la persona humana. Y
a ello afiadiriamos que tal sistema cultural, una vez plasmado
constitucionalmente, se expande a todo el orden juridico del Estado que le
sirve de guia para la interpretacion...los derechos humanos integrados al
orden publico juridico del Estado hacen de principio de unidad de dicho orden
en cuanto éste se engarza en el sistema de valores que aquéllos presuponen y
se informa en sus pautas, lo cual vale no s6lo para orientar la ya referida
interpretacion, sino ademas para promover el desarrollo del derecho hacia el
mismo sistema de valores...>

En el mismo tenor, nos dice Antonio Pérez Lufio

El constitucionalismo actual no seria lo que es sin los derechos fundamentales.
Las normas que sancional el estatuto de los derechos fundamentales, junto a
aquéllas que consagran la forma de Estado y las que establecen el sistema
econémico, son las decisivas para definir el modelo constitucional de
sociedad. Sin que quepa considera estas tres cuestiones como compartimentos
estancos habida cuenta de su inescindible correlacion. Asi, se da un estrecho
nexo de interdependencia, genético y funcional entre Estado de derecho y los
derechos fundamentales, ya que el Estado de derecho exige e implica para
serlo garantizar los derechos fundamentales, mientras que éstos exigen e
implican para su realizacion al Estado de derecho.**®

En ese sentido, podemos decir que los derechos humanos son la l6gica bajo la cual se
encuentran estructurados los Estados Constitucionales democraticos en la actualidad,
y que ademds marcan la pauta no solamente para su legitimacion y la validez de los
actos de autoridad, sino en vehiculo para la interpretacion y el desarrollo de todo el
orden juridico hacia los valores que los derechos humanos protegen, especialmente el
valor dignidad humana, que es el valor central o el vértice de todo este paradigma

34 “Egta funcion legitimadora de los derechos humanos hace parte de la legitimidad sociolégica, o sea, de lo
que en el sistema social de valores es visto, representado y tenido como legitimo en relacion con el Estado, el
poder, con el gobierno, con el derecho, con la politica y, ampliamente, con la misma persona humana
comprometida en todas esas realidad de su vida individual y social, Ibidem, p. 273.

33 Ibidem, pp. 61-62.

2% pérez Lufio, op. Cit. (nota 222), p. 19. Sobre esta relacion entre Estado de derecho y derechos
fundamentales nos dice el autor: “...cuanto mas intensa se revela la operatividad del Estado de derecho,
mayor es el nivel de tutela de los Derechos Fundamentales. De igual modo que en la medida en que se
produce una vivencia de los Derechos Fundamentales se refuerza la implantacion del Estado de Derecho”,
Ibidem, p. 26.
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juridico-filosofico-politico. Por ello decimos hoy en dia que los derechos humanos
son el ejemplo mas claro de relacion derecho-moral, puesto que surgen de la
interseccion especifica entre ambos sistemas normativos en el valor dignidad.

Es cierto que los derechos humanos son un concepto historico —lo cual no quiere en
ningun momento decir que no sea posible hacer fundamentaciones filoséficas de los
derechos humanos->*" pero “el modo de realizacion de los derechos exigido por el
valor es, por propia naturaleza y vocacion de la encarnadura histérica del mismo
valor, variable y dependiente de las situaciones sociopoliticas-juridicas”,**® y en ese
sentido son una interpretacién —que como toda hermenéutica es historica® - de la
expresion del deber ser, o mejor dicho de las exigencias del valor, y por tanto son un
paradigma de axiologia juridica,**” ya que son a su vez expresiones de los valores,
valores en si mismos —porque son considerados como valiosos**!

-, ¥ son criterios para acciones que implican valoracién como la interpretacion y la
aplicacion de normas y principios, y también tienden a la realizacion de los valores en
la dimension juridica de las sociedades humanas.

27 Al respecto, nos dice German Bidart Campos: “No hay que confundir esta vision historicista de los
derechos con la tesis que coloca a la historia como su fundamento filoséfico. El fundamento no esta en la
historia, no es la historia, no esta en lo contingente y mudadizo; pero el fundamento supra y extrahistorico
impregna de historicidad a los derechos porque es ese mismo fundamento el que presta razon para que los
derechos se sitien, se temporalicen, se pretendan, se representen, se conciban, y se positivicen en la historia”,
Bidart, op. Cit. (nota 6), p. 119.

28 Ibidem, p. 34

% «E] valor y su deber ser ideal vale y exige en todas partes y en todo tiempo para todos los hombres. Pero
como el valor se dirige a éstos, y ellos protagonizan en el mundo una vida —humana y social- historica, la
inevitable interseccion del valor con la realidad historica hace que el 'descendimiento’ del primero a la
segunda se prefie de la contingencia, la mutabilidad y la temporalidad que son propias de las obras de cultura
0, en forma mas simple, del hombre concreto, existencial o...'situado’. La libertad de los derechos del hombre
son situacionales, estan en situacion, se viven en situacion, se valoran en situacion”, Ibidem, p. 35.

240« la teoria de los valores nos ensefia que las exigencias de su deber ser ideal no son autoejecutorias, sino
que —encaminadas al hombre- precisan del concurso humano para que el valor se realice con signo positivo,
hay que averiguar qué posibilidades y qué imposibilidades se interponen en el obrar humano cuando sus
protagonistas emprenden la tarea cultural de realizar esos valores. Esto es muy cierto en el campo de los
valores juridico-politicos, que es el que nos atafie con relacion al tema de los derechos. Juega aqui el albedrio
propio de la persona humana en un primer espacio, que es el de sus opciones valorativas. ;Quiere el hombre,
elige el hombre, realizar positivamente aquellos valores que proporcionan vigencia sociologica a sus
derechos? Si en la alternativa se decide por un 'no', parece que alli concluye todo: los derechos humanos no
alcanzaran aquella vigencia. Pero previamente a esa opcion, el hombre tiene que haber accedido al
conocimiento, a la 'develacion', al descubrimiento de los valores, porque no puede elegir realizarlos o no si
primero no los conoce. Y por aqui se entronca el libre albedrio con la capacidad cognoscitiva, que es
historica, o sea, que transcurre desde la ignorancia hasta el conocimiento.”, Ibidem, pp. 235-236. Mas
adelante, en relacion a la eficacia —que es un intento de realizar la itnerpretacion del deber ser del valor- nos
dice el autor: “En un segundo espacio, y supuesto un conocimiento promedio suficientemente amplio y claro
del valor, al que se agregue la decision libre de realizarlo positivamente, hay que computar los escenarios de
esa realizacion, tanto los que proporcionan facilidades y posibilidades como los que presentan obstaculos o
resultan reacios”, Idem.

#1« Por qué queremos que en el derecho positivo 'haya' derechos del hombre? Seguramente, porque los
valoramos como importantes, y si asi lo creemos, ha de haber un sustento que los arraigue y les confiera dicha
trascendencia”, Ibidem, p. 84

67



Los derechos humanos son el ejemplo mas claro de la conexidon derecho-moral, y
estan fundados precisamente en el valor dignidad, que pertenece a la interseccion
entre lo juridico y lo ético: el mundo de los valores. Sin embargo, esto no quiere decir
que solamente en los derechos humanos existe esa conexion, ya que el valor dignidad
es solamente uno de los componentes de ese conglomerado axioldgico, que si bien
podemos decir que es uno de los mas importantes, y que puede ser incluso el
epicentro de la estimativa contempordnea, existen mucho otros valores que son
igualmente importantes, como por ejemplo la vida, entendida como valor en sentido
amplio, y que es precisamente el fundamento de la bioética.

Una cuestion que vale la pena analizar es la distincion tan tajante que se hace entre la
normas de caracter constitucional. Se habla de normas orgédnicas que por una parte
responden a la pregunta ;quién manda?, y por otro lado ;como se manda?, y que las
normas de derechos humanos entendidos como expresion concreta de valores
responden a la pregunta ;qué se manda?*** Pareciera que hay tres tipos de norma,
pero en muchas ocasiones las normas organicas no son “puras” porque a su vez
integran y responden a valores. Pensemos en las normas que establecen la estructura
del Estado, o en concreto las normas que establecen el proceso de creacion de
normas, que en el fondo también tutelan valores democraticos. No solamente las
normas de derechos humanos protegen valores, aunque tal vez sea mas explicito su
contenido axioldgico.

Los principios de division de poderes, de distribucion de competencias, e incluso las
normas que regulan y organizan el poder publico, las normas de caricter penal o
procesal, y las normas electorales, o que establecen los términos del pacto federal o la
distribucion de competencias entre los diversos 6rdenes y niveles de gobierno, y las
que establecen la forma de gobierno también responden a la pregunta ;qué se
manda?, y de cierto modo, todas las normas, y especialmente las constitucionales,
aunque algunas mas directamente que otras, responden a las tres preguntas.

Otro aspecto relevante tiene que ver con la interpretacion de las normas
constitucionales. Muchas veces se toman a las normas constitucionales, especialmente
a las normas de derechos humanos, como criterio ultimo de interpretacion o como
fundamento del orden juridico. Sin embargo, Pérez Lufio nos dice

La interpretacion de los valores superiores en nuestra Constitucion por los
legisladores y por jueces, como por los demas operadores juridicos, es
importante, pero no puede olvidar que parte del dato previo, que no se inicia
desde la nada. Y ese dato previo de los valores no es una formula vacia, sino
que tiene un nucleo central de sentido formado por la reflexion racional y por
la tradicion histérica de la cultura democratica.**

2 Vid. Pérez Luiio, op. Cit. (nota 222).
* Ibidem, p. 256.
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Lo que nos dice el autor es que los valores como expresion de la historia y de la
cultura son el dato previo conforme al cual debe interpretarse toda norma
contitucional, incluidas las normas de los derechos humanos.

El deber ser debe ser entendido como la expresion de las exigencias que los valores
nos imponen, y dicha expresion existe en el mundo moral y en el mundo juridico. El
universo de lo juridico incluye una dimension axioldgica, y son precisamente los
valores una especie de puente que une derecho y moral, por lo tanto las exigencias
morales son juridicas, y las exigencias juridicas también son -0 deben ser- morales. Si
cortamos ese canal de comunicacion sacando de nuestro concepto del derecho a los
valores, reduciendo lo juridico a la positividad, estamos generando un modelo en el
que la moral y el derecho corren por caminos separados, y entenderemos a los
derechos humanos como “derechos morales™** que tienen una pretensién de
positividad, pero que pertenecen al mundo de la ética, siendo que en realidad son
derechos en sentido estricto. En ese sentido el derecho se queda sin elementos propios
para interpretarse a si mismo, y sera la moral siempre un orden superior al cual debera
acudir el derecho ante su autoinsuficiencia. Coincidimos con lo que dice German
Bidart Campos: “Si la estimativa juridica se atrofia o desaparece, nos quedamos
huérfanos en el campo de los derechos humanos™*, puesto que al interior del
derecho, no tendriamos nada que nos permitiera realmente generar nuevos
paradigmas, teorias, e interpretaciones, ya que lo juridico se agotaria en la dimension
formal.

En apoyo a nuestro argumento, Peces- Barba, a quien ya hemos citado, nos dice que
si nos olvidamos de la fundamentacion, caemos en un funcionalismo de los derechos

...cuando se vacia de contenido a los derechos, y se les reduce a una técnica
de control social...que transforma a los derechos humanos en una técnica
operativa, imprescindible para la dindmica del sistema y desprovista de
cualquier connotacién ética los derechos son una fuerza sin conciencia.**®

Para el autor “En los derechos fundamentales el espiritu y la fuerza, la moral y el
derecho estan entrelazados y la separacion los mutila, los hace incomprensibles”. Los
derechos, nos dice el filésofo del derecho, tienen una raiz moral en su
fundamentacion, pero es en su relacion con la politica que llegan a pertenecer al
mundo juridico para lograr o para poder pretender eficacia en la vida social. No
podemos hablar de derechos humanos si no son suceptibles de integrarse en el
derecho positivo®"’, y aqui es el Estado, como punto de referencia de la realidad
juridica en la modernidad,**® quien tiene el papel de convertir a las exigencias
morales en derecho positivo. Sin embargo, “Tampoco tendria sentido hablar de un

% Cabria la pregunta ;podemos hablar de derechos no-morales o inmorales?
¥ Bidart, op. Cit. (nota 6), p. 70

46 peces- Barba, op. Cit. (nota 228) , p. 90

**7 Ibidem, p. 91.

¥ Ibidem, p. 92
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concepto de un derecho, al que no se le pueda encontrar una raiz ética vinculada a las
dimensiones centrales de la dignidad humana™**.

Sobre esa triada moral-Estado-derecho, o ética-politica-derecho, nos dice Peces-
Barba

En el mundo moderno una determinada concepcion de la moralidad, una
moral humanista de la libertad y de la dignidad, yuna concepcion politica —
también propia del mundo moderno, que asume esos valores morales y los
convierte en valores politicos, los propios de una democracia pluralista, de un
Estado social y democrético de derecho-, coinciden en un Ordenamiento cuyos
valores juridicos son los derechos fundamentales, pero que no se entienden
desvinculados de los valores morales y politicos que los justifican. Son
moralidad legalizada.”®

Obijetivo general

Elaborar una propuesta tedrico-conceptual en torno a la dimension axiologica del derecho en el
ambito de la bioética, que permita concebir al derecho, ademas de un instrumento de
institucionalizacion, un area de conocimiento susceptible de aportar y desarrollarse al interior del
debate interdisciplinario en la construccion de la bioética.

Obijetivos particulares

1. Establecer la necesidad de la relacion derecho-bioética y la existencia de la relacion
derecho-valores.

2. Analizar la relacion derecho-moral, para elaborar una propuesta tedrico-conceptual.

Analizar dos métodos de deliberacion bioética, el principalismo de Beauchamp y Childress

y la casuistica de Jonsen y Toulmin, con la finalidad de conocer si han sido suficientes y

adecuados desde el punto de vista del derecho como métodos de reflexion y deliberacion.

4. Analizar el desarrollo de la axiologia, especialmente en el ambito juridico, y establecer una
postura en relacion a la idea del valor dentro del concepto de derecho.

5. Analizar la teoria de los derechos humanos como paradigma actual de la construccion y
realizacion de valores en el ambito juridico a través de sus elementos historicos, filosoficos
y juridicos.

6. Establecer la importancia de recuperar la dimension axiologica del fenomeno juridico en la
reflexion y la deliberacion bioética.

98]

¥ Ibidem, p. 91

0 Ibidem, p. 92. En esta obra, Peces-Barba hace una cita de Blaise Pascal, que expone en términos muy
sencillos la necesidad de la relacion del derecho como posible vehiculo para el ejercicio del poder publico del
Estado con los valores: “...La justicia sin la fuera es impotente, la fuerza sin justicia es tirdnica. La justicia sin
fuerza es contradicha, porque siempe hay malvados. La fuerza sin la justicia es acusada. Hay que poner juntas
la fuerza y la justicia y para eso hay que hacer que lo justo sea fuerte o que lo que es fuerte sea justo”, Pascal,
Blaise, Les pensées, en la edicion de las obras completas de Pascal, Paris, Du Sevil, 1963, citado en Peces-
Barba, Ibidem, p. 91.
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Metodologia

Sera una investigacion documental, que pretende hacer andlisis de caracter tedrico-conceptual para
elaborar una propuesta desde un punto de vista filosofico. Se llevara a cabo revision bibliografica y
hemerografica sobre los principales exponentes de los debates que se apuntaron en el marco tedrico,
y seré interpretada la informacion de manera que permita avanzar hacia la construccion de una
postura original.

El esquema general que se propone para el desarrollo de la investigacion, es el siguiente:

I- INTRODUCCION AL PROBLEMA
*INTRODUCCION
1. EL DERECHO EN LA BIOETICA
2.  EL DERECHO Y SU RELACION CON LA MORAL
3. METODOS DE DELIBERACION EN BIOETICA
*EL METODO PRINCIPALISTA
*EL ANALISIS BIOETICO BASADO EN EL CASO

II- LA APORTACION DE LA AXIOLOGIA

1. LOS VALORES EN EL PENSAMIENTO FILOSOFICO PRE-MODERNO
2. LA AXIOLOGIA MODERNA Y CONTEMPORANEA

3. LA AXIOLOGIA JURIDICA

III- LA DIMENSION AXIOLOGICO-JURIDICA EN LA REFLEXION Y
DELIBERACION BIOETICA

1. EL PARADIGMA ACTUAL DE CONSTRUCCION Y REALIZACION DE
VALORES EN EL AMBITO JURIDICO: EL DESARROLLO DE LA TEORIA DE LOS
DERECHOS HUMANOS

2. IMPORTANCIA DE LA DIMENSION AXIOLOGICO-JURIDICA EN LA
REFLEXION Y LA DELIBERACION BIOETICA.

Infraestructura

La investigacion requiere recursos para acceder al material bibliografico y hemerografico,
para lo cual se buscara el apoyo del CONACyT.

Resultados esperados
Una propuesta original, novedosa y viable desde el punto de vista tedrico-conceptual y
practico, que realmente pueda servir para enriquecer la concepcion del fendémeno juridico y

que esto tenga como consecuencia una participacion del derecho en la bioética mas
adecuada con las exigencias que la realidad actual le impone.
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