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misma Constitucién, articulo 33, que faculta al Ejecutivo proceder, por
medio de un decreto o acuerdo presidencial, con la expulsién de un
extranjero indeseable sin que el juicio de amparo pueda ser interpuesto
por este ultimo.* Si bien es cierto que el Ejecutivo hace un uso muy
restringido de esta facultad, probablemente no estara muy deseoso de
permitir que el poder judicial supervise sus responsabilidades en el area
de control migratorio.

$4 Ibid. Véase: Constitucién Politica de los Estados LI
nidos Mexic, -
tada, UnNiversipap NACIONAL Auténoma e México, México, 1985, pp. 9:‘:‘902’ I‘:’::nc-
trina no es undnime sobre este punto, sin embargo. Ver un comentario en Ignacio

Burcoa, i i
3 l«,A Derecho Constitucional Mexicano, 4% ed., México (Porriia), 1982, pp. 134
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I. Noci6N DE PERSONA
1.1 Nocién ontolégica de persona
1.1.1 Preambulo: origen y etimologia

Es ya clasica la definicién de persona sustentada por Boecio en De
duabus naturis: persona est rationalis naturae individua substantia.'
Esta definicién es recogida y analizada, siglos después, por Tomas de
Aquino.

Es un hecho, por demas conocido, que el estudio de la nocién de
persona, fue suscitado por intereses teolégicos. No obstante, hay que
dejar claro, desde el primer momento, que la nocién de persona no es
de suyo una nocién para cuya comprensién y aceptacién se necesite
la fe. La nocién ontolégica de la persona no es una nocién teolégica.
Es una nocién, si, que presupone una apertura intelectual a la dimen-
sion espiritual.

En cuanto al origen etimolégico del término “persona”, es el mismo
Boecio quien nos dice que:

el nombre de persona parece haber sido derivado de otro origen:
a saber, de aquellas personas, que en las comedias y tragedias

1 Boecio, Severino, Sobre la persona y las dos naturalezas confra Eufiques y
Nestorio, cit. por FERNANDEZ, Clemente, Los filosofos medievales, Madrid, 1979,
pag. 553.
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representaban a aquellos hombres que les interesa (representar).
Ahora bien, persona viene de personando, acentuada la penultima.
Si se acenta la antepeniiltima, aparecera claramente que se de-
riva de sono; y vendria de sono porque una superficie céncava
se refuerza mas y se devuelve con mas intensidad el sonido, Los
griegos llaman también mpdowmor @ esas personas, porque se po-
nen algo adelante de la cara y ocultan el rostro a la vista de los
demas. Pero, como puestas esas caretas, los actores representaban
en las tragedias o comedias a los que querian representar, por
ejemplo, a Hécuba, o a Medea, o a Simén, o a Cremes, por es>
llamaron persona también a los demas hombres a los cuales se
les reconocia certeramente en la forma que presentaban; llamaron
unos y otras, los latinos persona, y los griegos iméoracs.?

Cabe anotar, cémo desde su misma etimologia la nocién de per-
sona va asociada a la de “dignidad”. La dignidad es una preeminencia
o excelencia; asi, el actor es el sujeto que desempeiiaba “un papel”, una
dignidad.

1.1.2 Analisis de la nocién

La definicién de perscna como substancia individual de naturaleza
racional esta constituida fundamentalmente por elementos propios de
la metafisica aristotélica, alguno de los cuales sera interpretado y en-
riquecido por la metafisica tomista. Y es, por ende, en este contexto
eidético donde la nocién de persona tiene su verdadera dimensién.

La filosofia de Aristételes y de Tomas de Aquino ilumina la nocién
de persona y ayuda a comprender por qué debe ser defendida con tan
gran denuedo su dignidad, por qué no puede ser instrumentalizada,
por qué no puede ser atacada injustamente, etc. Por tal razén, nos
permitimos hacer un breve analisis filos6fico de sus elementos.

No obstante, cabe advertir que la dignidad de la persona humana
ha sido defendida no sélo por el realismo metafisico, sino también por
doctrinas como el idealismo trascendental de E. Kant, el existencia-
lismo de G. Marcel o el personalismo de E. Mounier, Denis de
Rougemont y Maurice Nendocelle, entre otros.

a) La persona es, antes que nada, substancia. Pero el término subs-
tancia es un término analogo: “Segiin el filé6sofo —escribe Tomas de
Aquino—, el término substancia se emplea con dos acepciones. Unas

? Ibidem.

NOCION DE PERSONA Y DERECHO A LA VIDA 395

veces se llama substancia a la quididad o esencia de las cosas (quiddi-
tas rei) que expresa la definicién, que es el sentido en que decimos que
la definicion expresa la substancia de los seres, y esta substancia es
a la que los griegos llamaron y nosotros podemos llamar esencia. En
otro sentido, llamase substancia, al sujeto o supuesto que subsiste
en el género de substancia, y este sujeto tomado en general se puede
denominar o con un nombre que signifique intencién o concepto y de
este modo se llama supuesto, o también con tres nombres significativos
de cosas reales, que son realidad de naturaleza, substancia e hipds-
tasis”.®

El texto es claro: el término substancia indica, al incluirse en la no-
cién de persona, la dimensién real, concreta y singular del designado
por la nocién en cuestién. Y para evitar el equivoco, que la ambiva-
lencia del concepto substancia pudiese ocasionar, Boecio agrega el ad-
jetivo individua. Asi, la nocién de persona no designa algo abstracto
y universal, como la “humanidad”. Persona se aplica al individuo, y
sélo al individuo. Toda persona es individuo, y no cabe —en sentido
ontolégico— aplicar la nocién de persona al Estado, la sociedad, o
algin otro fenémeno, por ejemplo, de tipo asociativo.

La persona es substancia en cuanto existe en si misma y no en otro,
en cuanto es portadora de determinada naturaleza y en cuanto es su-
jeto de accidentes.* Asi, la persona no puede ser subordinada —al
modo de accidentes— a otra realidad. Por tanto, la persona, cuando
“forma parte” de algo, no lo hace perdiendo su substancialidad, es
decir, es substancia independientemente de la realidad en que se inser-
te. Es portadora de determinada naturaleza porque la persona tiene
una esencia. Es importante seflalar —aunque lineas después abunda-
remos poco mas en el tema— que la persona “tiene” su naturaleza de
un modo completo. Por dltimo, la persona es substancia, y en cuanto
tal, sustenta accidentes. La persona es portadora de accidentes, pero
la personalidad no se reduce a esos accidentes.

Consideramos fundamental la distincién entre la substancia personal
y sus accidentes. Para mostrar su verdadera distincién —no es una
mera sutileza racional— basta apelar a la propia conciencia y a la ex-
periencia sensible: aunque son evidentes los cambios en la persona
humana —tamafio, color, relaciones, etc.— resulta igualmente evidente
que permanece un sustrato.

38 Tu. 1, 9. 29 a2
43 Sent.d. 5 q. 2 a1, ad 2.
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Tampoco puede objetarse —y ya lo han intentado algunos filésofos
existencialistas— que la persona carezca de naturaleza, por ser toda
ella un proyecto. Esto no pasa de ser una metafora (aunque fundada
en su perfectibilidad), pues resulta patente que la persona humana
sélo puede hacer un proyecto vital dentro de un determinado marco.

Por lo anterior, concluimos que corresponde a la persona ser subs-
tancia, y por ello mismo, individuo, pues “aunque lo universal y lo
particular se halla en todos los géneros, sin embargo, el individuo se
halla de un modo especial en el género de substancias porque la subs-
tancia se individualiza por si misma y los accidentes, en cambio, por
su sujeto’’.’

El concepto de persona reclama intrinsecamente la individualidad.
Es un concepto que sélo adquiere sentido pleno en el individuo real
y concreto, en el verdaderamente subsistente.

No obstante, advirtamos cémo no todo individuo es subsistente. De
este modo, los accidentes, aunque individualizados, no son subsistentes.

b) EIl término “naturaleza’ aparece en la definicién de Boecio —se-
gin la interpretacién de Tomas que Aquino— para designar la dimen-
sién formal, y al mismo tiempo, activa, de la nocién de persona. Natu-
raleza significa —en uno de sus miltiples sentidos— “la esencia de la
cosa en cuanto principio de operacién, ya que ninguna cosa puede
despojarse de su propia operacién”® De este modo decimos que un
ser obra segin su naturaleza: operatur sequitur esse, et modus operandi
sequitur modus essendi. Es decir, existe una correlacién entre las pro-
pias operaciones y la propia esencia o naturaleza. La actividad es la
manifestacién dinamica de la esencia. Y asi decimos que un ser hu-
mano no se comporta racionalmente —en sentido mas o menos figu-
rado—, cuando alguno de sus actos no manifiesta su racionalidad.

Hacemos dos observaciones relativas al concepto de naturaleza:

i) Al ser la naturaleza la misma esencia considerada en cuanto
principio de actividad, podemos inferir que si la esencia no puede te-
nerse de un modo disminuido (no se es mas o menos animal, no se es
mas o menos hombre) tampoco la naturaleza se puede tener de un
modo disminuido. En todo caso, son las operaciones (actos segundos)
“producidas” por la naturaleza especifica (acto primero), las que pue-

$S.Tn. 1L ¢ 2, ac
¢ Aquwo, Tomas de, El Ente y la Esencia, México, 1979, pag. 23.
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den manifestarse defectuosas, Por ejemplo, las operaciones de un ave,
v. gr. volar, pueden ser defectuosas, y no por ello decimos que es
"menos ave”, que otra. Ambas bestias son igualmente aves, aunque
una de ellas se manifiesta imperfecta respecto a su operatividad.

ii) Es necesario tener especial cuidado al manejar el principio ope-
ratur sequitur esse, et modus operandi sequitur modus essendi, porque,
si bien es cierto que inferimos la naturaleza de un ser por sus manifes-
taciones operativas (asi conocemos que un ente es vivo, porque tiene
operaciones vitales), no podemos negar —sin mas— a un ente deter-
minada naturaleza porque no se manifiesta segin tal naturaleza.

La naturaleza es principio de operacién, pero tener un principio de
operacién no significa obrar de un modo continuo e ininterrumpido.
Es de la naturaleza de la mayoria de las aves volar, y sin embargo
no siempre estan volando. Es de la naturaleza del hombre razonar, y
mientras duerme no razona. Y no por ello decimos que el ave no es
ave cuando no vuela, ni que el hombre no es hombre cuando esta
inconsciente.

La naturaleza permanece presente, como principio de actividad, aun-
que no se traduzca continuamente en actos. Sélo podemos hablar de
un cambio de naturaleza, cuando las disposiciones estructurales de un
ente se presentan verdaderamente diversas al estado anterior. De este
modo, podemos afirmar que un animal ya no lo es —ha cambiado de
naturaleza— cuando en el cuerpo se incoa la putrefaccién.

c¢) Un tercer elemento de la definicién de persona, es el referido a
la especificacién del caracter racional de su naturaleza. La persona es
racional. La racionalidad y la subsistencia son las dos notas fundamen-
tales y especificantes de la persona. Son estas dos notas las que le
confieren su dignidad:

La persona significa una cierta naturaleza con un modo de
existir. Pero la naturaleza que la persona incluye en su significa-
cién es de todas las naturalezas la mas digna, a saber, la natura-
leza intelectual segiin su género. Igualmente el modo de signifi-
car que importa la persona es el mas digno, a saber, que algo
sea existente por si.”

Es la racionalidad o inteligencia lo que distingue a la persona de
una mera substancia; la racionalidad constituye a la persona en cuanto

7 Aquino, Tomas de, De Pofentia, q. 9, a. 3, Turin, 1966.
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‘

persona, y por ello, es causa de su dignidad o perfeccién, asi como
origen y raiz de todas las propiedades estrictamente personales. La
racionalidad es el constitutivo propio de la persona, es su constitutivo
formal, porque es una determinacién de la naturaleza o esencia. La
racionalidad es el constitutivo formal de la persona.*

La naturaleza racional se da en el hombre como capacidad de
deducir unas verdades de otras. El término racional se toma aqui
en el sentido de la capacidad de discurrir, inexistente en los ani-
males infrahumanos y que no se da tampoco en Dios, aunque en
el caso del maximo entendimiento la inexistencia de esa capacidad
no es realmente ninguna imperfeccién. Sin necesidad de discurrir,
Dios tiene un conocimiento absoluto y cabal de toda la realidad
en la integridad de sus aspectos.

La posesién de la capacidad de razonar o, lo que es lo mismo,
la actitud para discurrir, confiere al hombre el rango de la per-
sona en Jo que atafie a la naturaleza que este nivel exige, pero
no por virtud de la necesidad de transitar desde unas evidencias
inmediatas hasta otras que necesitan fundamentarse en ellas, sino
precisamente porque la capacidad de razonar presupone el cono-
cimiento intelectivo sin mediacién ni rodeo, de los principios de
toda demostracién, asi como la noticia intelectiva —no pura y
simplemente sensorial— de lo que son las cosas sobre las cuales
versan nuestros razonamientos. Por ello es por lo que el rango
a nivel ontolégico del hombre puede y debe considerarse como el
de una persona en lo que atafie a la naturaleza necesaria para
llegar realmente a esa preeminencia o dignidad.®

La naturaleza racional es, en definitiva, la fuente de la dignidad per-
sonal. Ello porque —como se desprende del parrafo anterior—, la vida
intelectual trasciende el orden sensible. Con la vida intelectual se entra
en el dominio propiamente espiritual sin duda alguna, la espiritualidad
de la persona es el punto neuralgico de nuestra exposicién. Es la espi-
ritualidad de la persona la causa de la excelencia de su ser, por encima
de los demas entes de la naturaleza.

La existencia de entes racionales es un hecho evidente. Hasta el mas
craso materialismo se ve impelido a reconocer esta evidencia, Pero re-
conocer la espiritualidad de la persona es ya bien distinto. La mutua
implicacién de inteligencia y espiritualidad fue bien estudiada en el

* Cfr. Former, Eudaldo, Ser y persona, Barcelona, 1983, pags. 52 y 53.
9 Cfr. MiLLAN PugeLLes, Antonio, Léxico Filoséfico, Madrid, 1964, pag. 120.
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medievo. No es nuestro propésito demostrar aqui la espiritualidad de
la persona. Compete esto a la antropologia filosofica. Bastanos con
apuntar, como la aplicacién del principio “‘el modo de ob:ar sigue al
modo de ser” nos lleva a reconocer, dada la espiritualidad de las ope-
raciones intelectivas —la aprehensién de universales y la reflexién—,
la naturaleza espiritual del principio que origina dichas operaciones.*

La racionalidad es la propiedad que permite a la persona estar abier-
ta a la naturaleza circundante. Por aquélla es capaz de intelegir —en
mayor o menor proporcion— el orden del universo; es capaz de reco-
nocerse a si misma como miembro del cosmos, y como un ser dotado
de finalidad. La racionalidad de la persona la abre radicalmente al ser,
hasta tal punto que —refiriéndose al entendimiento humano— Tomas
de Aquino llega a afirmar: "lo que puede ser, se puede entender”.'
Esta radical apertura de la persona a la naturaleza es una clara conse-
cuencia de su naturaleza espiritual.

La persona, precisamente por ser racional, es libre, pues “sélo la
criatura racional tiene el dominio de sus actos, moviéndose libremente
a obrar”.** La libertad —y particularmente la propia de la persona
humana— esta intrinsecamente ligada a la racionalidad. No hay libre
querer si no hay un previo conocimiento racional.

La libertad, autodeterminacién de la persona a un bien concreto, es
una nitida manifestacién de la racionalidad. La voluntad que libremen-
te se mueve dista de ser un apetito puramente sensible. Resulta sufi-
ciente para demostrar tal hecho, el que la persona tenga la capacidad
de querer algo que rebase los limites de lo estrictamente corpéreo,

No pretendemos hacer aqui un analisis del libre arbitrio, pero si que-
remos subrayar la importancia de esta capacidad para reconocer en su
justo término la dignidad de la persona.

La libertad refuerza, en cierta manera, la individualidad de la
persona:

pero de manera todavia mas especial y perfecta se halla lo par-
ticular e individual en las sustancias racionales, que son duefias

10 AQuino Tomas de, Summa contra Gentiles. Libro 1I. cap. 49, Madrid, 1963.
Para ampliar los argumentos, en favor de la inmortalidad del alma humana, pueden
consultarse también entre otros autores: GiLsoN, Etienne, Elementos de Filosofia
Cristiana, Madrid, 1969, pags. 261 y ss. NicoLAs DeRrist, Octavio, Los Fundamentos
metafisicos del orden moral, Madrid, 1969, pags. 65 y ss.

11 AquiNo, Summa contra Gentiles, cif., Libro II, cap. 98.

12 Idem., Libro I, cap. 3.
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de sus actos y no se limitan a obrar impulsadas, como sucede a
las otras, sino que se impulsan a si mismas. Y las acciones estan
en los singulares. Por este motivo, los singulares de naturaleza
racional tienen entre las demas sustancias un nombre especial,
que es el de la persona. Por tanto, la definicién de persona sus-
tancia individual, indica lo singular del género de sustancia, y se
afiade de naturaleza racional, para significar lo singular de las
sustancias racionales.”

Precisamente por ser racional, y por ende libre, la persona es sujeto
de deberes y de derechos, que estan determinados por la naturaleza
personal y por la situacién concreta en que se encuentra.'*

1.1.3 Consecuencias

Ya hemos indicado —al menos de un modo implicito— algunas de
las consecuencias que se siguen de la naturaleza de la persona. Nos
permitimos abundar un poco mas en algunas de ellas.

A) Dominio de si mismo

Ya Aristoteles escribia que es libre el hombre en cuanto se pertenece
a si mismo, en cuanto es causa de su propio actuar.”® Por el contrario,
quien no se determina a si mismo para obrar, no obra libremente, Sélo
los entes dotados de racionalidad son capaces de obrar libremente, es
decir, de autodeterminarse a si mismos en orden a su obrar. Y dado
que son causas de su obrar, son responsables y duefios de su obrar, y
en cierta manera de su propio ser.

La persona se domina a si misma por la razén; este dominio tiene
su expresién a través de la libertad. Por esta dimensién de la racio-
nalidad, la persona no sélo es consciente de sus finalidades, sino que
es capaz de autodirigirse a esas finalidades, sin estar fatalmente de-
terminada.

El dominio sobre el propio ser es la nota fundamental de la
persona. Por eso ser persona denota dos cosas que son como las
dos caras del dominio sobre el propio ser. La persona es duefia

S T l. ¢ 2a, a e
4 Vesnaux, Filosofia del Hombre, Barcelona, 1963, pag. 234.
15 Awmstéreres, Metafisica. Madrid, 1965, 1, 2, 981, b 26.
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de sus actos ontolégicamente, esto es, por la razén es capaz de
dominar el curso de sus actos. Pero a la vez es duefia de su pro-
pio ser, en el sentido de que se autopertenece a si mismo y es
radicalmente incapaz de pertenecer a otro ser. Un dominio onto-
légico y, al mismo tiempo, un dominio moral, el cual necesaria-
mente es dominio juridico, porque, el ser y los actos de la perso-
na, por pertenecerle, son derecho suyo frente a los demas.*®

El animal, al no pertenecerse no es duefio de nada. Se limita a ser una
pieza mas de la naturaleza, En cambio, la persona se domina a si
misma. El dominio de si engendra en los demas una deuda, es decir,
los otros deben respetar ese dominio que cada persona tiene sobre
si, Como el dar —en términos de justicia— comprende el respetar,
cuando decimos que a la persona hay que “darle” sus derechos, esta-
mos diciendo que se le respeten y protejan todos sus derechos na-
turales.

La persona —por ser duefia de si misma— es incapaz de ser perte-
nencia ajena en sentido ontolégico.!?

Este dominio que de si misma tiene la persona, la hace un sujeto
digno.

Dicha dignidad se concreta en derechos que le son debidos de un
modo natural, es decir, por el s6lo hecho de ser persona. Pero al mismo
tiempo, la mencionada dignidad personal engendra en la persona el
deber de mantenerse a la altura de su dignidad ontolégica al hacer
uso de la libertad. Todo deber natural consiste en una exigencia que
responde objetivamente a la manera sustancial de su ser. La operati-
vidad —conducta— de la persona no se identifica con su naturaleza,
por ello mismo, la conducta puede no adecuarse —no ser con-digna—
al ser substancial propio de la persona. Es decir, la libertad posibilita
un desfasamiento entre la conducta y la naturaleza.

Asi como el deber general engendrado por la naturaleza personal,
ordena adecuarse a la propia esencia y todas sus exigencias, hay tam-
bién un derecho general, el cual resume los diversos derechos de toda
persona humana: el de ser tratado cabalmente como persona humana.
Abundaremos al respecto en el siguiente inciso.*®

16 HerRVADA, Javier, Infroduccién critica al Derecho Natural, Pamplona, 1981,
pag. 116.

37 Cfr. HERRERA JARAMILLO, Francisco José, El derecho a la vida y el Aborto,
Pamplona, 1984, pags. 66 y 67.

18 MiLLAN PueLLes, Léxico... cit., pag. 466.
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Respecto al dominio de si mismo, queremos hacer todavia una pre-
cisién mas: la distincién entre dominio y uso de dominio. Hervada nos
dice al respecto:

para evitar confusiones conviene distinguir entre el uso del do-
minio y el dominio en su radicalidad. Toda persona humana se
pertenece a si misma y en virtud de su misma ontologia es inca-
paz radicalmente de pertenecer a otra persona. Este dominio ra-
dical se manifiesta en el dominio real, libre de sus actos. Ahora
bien, esta manifestacién puede venir obstaculizada por enferme-
dades y defectos (dementes, subnormales, etcétera); en estos
casos cabe una tutela o cuidado, pero no un verdadero y propio
dominio —pertenencia en sentido estricto— sobre la persona; en
su radicalidad ontolégica, toda persona —aunque padezca las
enfermedades o defectos mencionados— se pertenece a si
misma.

El uso de dominio es un acto concreto, mientras que por dominio
no entendemos otra cosa sino una faceta de la naturaleza personal. Lo
que constituye en sujeto digno a la persona no es el uso del dominio,
sino el dominio que —al menos potencialmente— toda persona posee
en cuanto tal. La naturaleza, y no sus manifestaciones, hacen de la
persona un sujeto superior a cualquier otro en el orden natural.

B) La persona como fin

Ya desde la antigiiedad ciertos pensadores han sostenido que al-
gunas personas pueden ser mediatizadas, desconociendo asi su digni-
dad fundamentada en su capacidad de autodominio. El Derecho roma-
no —por ejemplo— considera al esclavo poco mas digno que una
bestia. Y, por sorprendente que pueda parecernos, dados sus postula-
dos antropolégicos, el mismo Aristételes negaba a algunos individuos
la capacidad de dirigirse a si mismos.*

Aristételes nos dice que el esclavo es "un instrumento destinado a
asegurar la vida".** Ahora bien, el esclavo asi concebido no es un ins-
trumento de produccién, sino de accién, siendo esta accién la vida, Sin
embargo, por mucho que Aristoteles mitigue la esclavitud, continta
dandose una mediatizacién de algunas personas.

19 Hervapa, Introduccion. .. cit., pag. 64, nota 25.
2 Cfr. AmsTOTELES, Etica a Nicomaco, Libro I, cap. I a 4, México, 1983.
21 Jdem., 4, 1253, b 31.
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Este considerar a la persona —~por lo menos a algunas— como me-
dio, y no como fin, no es exclusivo de la sociedad antigua, prototipica
del modo de produccién esclavista. La filosofia hegeliana también pa-
rece desconocer, en algunos momentos, la dignidad de la persona, al
contemplar la posibilidad de considerarla como medio. Es elocuente
al respecto el siguiente fragmento de la Filosofia de la Historia:

El Estado es la realidad concreta en la cual el individuo tiene
y goza de su libertad (...).

El Estado es, por tanto, el centro de los restantes aspectos
concretos: Derecho, arte, costumbres (...) En el Estado, la li-
bertad se hace objetiva y se realiza positivamente (...) Sélo en
el Estado tiene el hombre existencia racional (...) El hombre
debe cuanto es al Estado. Sélo en éste tiene su esencia. Todo el
valor del hombre, toda su realidad espiritual, la tiene mediante

el Estado (...) Podria decirse que el Estado es el fin, y los ciu-
dadanos son sus medios (...).*®

Pero también la postura contraria —la persona como [in— ha tenido
grandes representantes, aun dentro del idealismo. Es por demés cono-
cida la postura kantiana.

Segin Kant —siempre dentro del inmanentismo— la persona nunca
debe ser tratada como medio. Lo dice claramente en los Fundamentos
de la Metafisica de las Costumbres, donde al reconocer la necesidad de
la existencia de leyes practicas y objetivas, afirma que éstas han de ba-
sarse en la representacién de lo que necesariamente es fin para todo
el mundo, porque es un fin en si mismo, y por tanto puede servir como
norma practica general. La base de este principio es que la naturaleza
racional existe como fin en si mismo".*

Resulta aiin mas nitido en la formulacién del imperativo categérico:
“obra de modo que en cada caso te valgas de la humanidad, tanto en
tu persona como en la persona de todo otro, como fin, nunca como
medio”.**

No es este el lugar para exponer el contexto eidético del imperativo
kantiano, ni de los puntos en que con él diferimos, Tan sélo hemos

22 [{ecer, George Wilhelm Friederich, Filosofia de la Historia Universal, Bue-
nos Aires, 1946, pags. 86 y 87.

2 KAnT, Emmanuel, Fundamentos de la Metafisica de las Costumbres, Buenos
Aires, 1973, pag, 111. b

2 Idem., pags. 111 y 112.
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pretendido ejemplificar cémo hay posturas antipodas, que en algunos
puntos coinciden al defender la dignidad de la persona.

Reforzando el marco filoséfico en el cual nos hemos desenvuelto, sos-
tenemos la tesis: “la persona creada es fin en si misma, pero de modo
relativo”. Expliquemos la tesis propuesta:

a) La persona es fin en si misma, ya que toda finalidad terrena, de
uno u otro modo, se refiere a ella, La persona tiene superioridad sobre
los demas entes del universo, en virtud de la razén, que implica ¢spi-
ritualidad. “Es la forma mas alta del ser, el ser en libertad, desplegan-
dose segin toda su riqueza y manifestando su potencia de expansi6n.
Sin duda, al nivel de nuestra experiencia, la persona siempre esta limi-
tada subjetivamente, pero goza de una infinitud objetiva: de derecho,
y en cuanto dotada de una naturaleza espiritual, es captora del ser
total’* Asi, en la persona, el esse revela su doble caracter de acto
existencial (que pone al sujeto en su individualidad acabada e inco-
municable) y de plenitud, que de suyo trasciende toda determinacién
(de ahi, una capacidad ilimitada de progreso y la indiferencia domi-
nadora con respecto a todo valor finito).*

Mediatizar a la persona implica desconocer facticamente su natu-
raleza autodominadora, sujetarla al dominio de otro. Tener razén de
medio es perder la capacidad de ser fin en si mismo. De aqui que me-
diatizar a la persona es atentar contra su dignidad ontolégica.

La persona no debe ser tratada como una cosa. Por el contrario, los
demas entes se ordenan a ella.

b) Pero, apunta Herrera Jaramillo, “no puede ser la persona fin en
si misma de modo absoluto, pues la realidad de la participacién en el
ser indica que el hombre es finito y, como sabemos, sobre lo finito
no puede haber una absoluta finalidad, pues ésta seria incompleta”.”

Esta relatividad de la persona humana como fin, queda puesta de
manifiesto en cuanto ella misma alcanza su fin como un objeto distin-
to de ella misma.

Si, pues, hablamos de dltimo fin en cuanto al objeto mismo,
todos los seres tienen el mismo fin altimo que el hombre, porque
Dios constituye en verdad el dltimo fin del hombre y de todas
las creaturas; pero, si nos referimos al dltimo fin en cuanto a su
consecucién, no participan las creaturas irracionales del fin del

25 Aquino, Tomas de, Summa contra Gentiles, cit., 11, cap. 98.
26 Prvance, Joseph, El conocimiento del Ser, Madrid, 1971, pag. 4865.
27 Hesmesa Jamamiiro, El Derecho. .. cit, pag 91
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hombre. Porque el hombre y los seres intelectuales alcanzan su
fin conociendo y amando a Dios; lo cual no compete a las demas
creaturas que alcanzan el dltimo fin por participacién de alguna
semejanza de Dios, segin que existen, viven o conocen.?

Asi pues, la persona humana no es fin absoluto por razén de su
finitud, que conlleva:

~—una dependencia al modo del efecto respecto a su causa; y

—una dependencia teleolégica, la del agente respecto al fin.

Sin embargo —por paradéjico que pueda sonar— esta doble depen-
dencia, salvaguarda la dignidad de la persona creada.

En razén de la primera dependencia, sélo el agente tiene de iure,
dominio sobre ella, y nadie mas. Por tanto, ninguna otra persona de
similar naturaleza debe tomarse la prerrogativa de dominarla.

En razén de la finalidad, la persona finita es depositaria de un pro-
yecto vital, que no debe ser truncado ni alterado, sino por quien lo
dispuso a alcanzarlo, La finalidad trascendente de la persona creada
apuntala indefectiblemente su dignidad. Arrogarse e! derecho de dis-
poner sobre ella, equivale a desconocer el orden natural, o a consti-
tuirse en reordenador absoluto de la naturaleza, Ambas proposiciones
son igualmente absurdas,

Por el contrario, la funcién de la comunidad sccial, ha de ser facili-
tar al maximo a la persona su perfeccionamiento, mismo que se alcan-
za en el fin ltimo de esta perspectiva —humanismo metafisico lo
llama Lombardi Vallauri— si “ve en el hombre, y s6lo en él, un ser
personal dotado de un alma que no procede de la mezcla de elementos
materiales y de energia fisica, sino que es simple y espiritual (...) Su
rango ontolégico lo hace merecedor de proteccién con independencia
de su actual capacidad de sentir y del grado de desarrollo alcanzado,
los derechos al embrién humano desde el momento de la concepcién,
mientras que le son negados al animal adulto”.*

1.2 Persona en sentido juridico

Ya apuntamos en el inciso 1.1, cémo la nocién ontolégica de perso-
na conlleva —ain no hemos visto de qué modo— el ser sujeto de

2'S. Ta, 142l q. 1, a 8
™ LomBarpl VALLAuRI, Luigi, “Manipulazioni genetiche e Diritto”, en Rivista
di Diritto Civile, 1985, pag. 6.
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derecho. En el presente inciso, plantearemos dos cuestiones intima-
mente ligadas con la nocién ontolégica de persona:

— Origen natural de la juridicidad de la persona, y

— El hombre como sujeto de derechos.

1.2.1 Origen natural de la juridicidad de la persona

Definamos, previamente, la nocién juridica de persona como ser
sujeto de derecho. Ahora bien, cabe plantear al respecto dos opciones
atinentes a si el origen de ésta es positivo, o es natural, Si tomamos
como premisa la nocién ontolégica de persona, nos parece que con-
cluiremos necesariamente el caracter natural de la nocién juridica de
ella. Esta argumentacién tiene dos partes: en primer lugar, distin-
guir las nociones ontolégica y juridica de persona, respectivamente. En
un segundo lugar, mostrar cémo la nocién juridica de la persona se
infiere necesariamente de la nocién ontolégica de persona. Veamos:

A) Persona en sentido ontolégico y persona en sentido juridico son
dos nociones distintas, pero no contrapuestas,

Son dos nociones distintas, porque ambos conceptos designan diver-
sos aspectos. La nocién ontolégica de persona —como lo dice su nom-
bre— se refiere a los principios tltimos, a los constitutivos fundamen-
tales de la persona. A saber, ser sustancia individual de naturaleza
racional. Ya en el analisis previamente hecho de esta nocién, hemos
subrayado c6mo a la persona en sentido ontolégico le corresponde ser
una naturaleza racional subsistente. Vimos, también, cémo la perso-
nalidad ontolégica implica indefectiblemente la incomunicabilidad (no
poder ser asumido por otro), la autodeterminacién, la apertura a la
trascendencia, el conocimiento intelectual, la imposibilidad ontolégica
de pertenecer a otro.

Por el contrario, en sentido juridico significa ser sujeto de derecho.
Ser sujeto de derecho no se identifica con ser sustancia individual de
naturaleza racional, sino en el individuo concreto de quien ambas no-
ciones se predican. La nocién de persona en sentido juridico no desig-
na directamente el modo de existir (ser en si mismo y no en otro),
ni hace inmediata referencia a la individualidad, ni se refiere expli-
citamente a la esencia (naturaleza) del sujeto en cuestién. La nocién
juridica de persona sefiala el ser sujeto de débito. Esto es, a la per-
sona en sentido juridico, algo (un derecho) le esta atribuido por
titulo de justicia. Con la nocién juridica de persona, sefialamos no la
dimensién metafisica, sino la dimensién juridica de la persona ontolé-
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gica. Esta dimensién juridica aparece cuando reconocemos que en la
persona ontoldgica, por el mismo hecho de serlo, existe algo que le es
debido, algo que por ser portadora de una naturaleza racional, le co-
rresponde. Con lo dicho, nos parece suficientemente delineada la dife-
rencia entre ambos conceptos. Se apunta también ya la relacién entre
ellos. Dedicamos algunas lineas mas al respecto.

B) Si bien hay que afirmar taxativamente la distincién entre perso-
na en sentido ontolégico y persona en sentido juridico, habra que afir-
mar con igual fuerza, la intima conexién entre ambos conceptos. Esta
relacién interconceptual se manifiesta en dos puntos:

a) Tanto la nocién ontolégica de persona como la juridica, se uni-
fican en el sujeto real y concreto de quien ambas se afirman. El caso
es analogo al de la distincién entre los trascendentales bonum y verum.
Ambas nociones significan distintos aspectos del ser. Pero ni el bonum
ni el verum tienen idéntico contenido eidético, pues entonces estariamos
en un caso de crasa sinonimia. No obstante, ambos conceptos son mu-
tuamente convertibles, en cuanto se predican de lo mismo, a saber, el
ser, pero mostrando dos perspectivas distintas, De modo similar, per-
sona en sentido juridico y persona en sentido ontolégico, aunque dis-
tintas por su contenido conceptual, se unifican por afirmarse del mismo
individuo concreto,

Sin embargo, conviene adelantar que esta unificacién no es acciden-
tal, como si puede serlo entre los conceptos “misico” y “médico”, si
ambos se afirman del mismo hombre. La relacién entre la nocién onto-
légica y la juridica de per'sona no es pura coincidencia; existe yna cierta
implicacién. A evidenciarla dedicamos el siguiente parrafo.

b) La tesis puede resumirse, grosso modo, en que el concepto onto-
légico de persona precontiene su nocién juridica. Es decir, la subje-
tividad juridica se infiere de la condicién ontolégica de la persona. De
forma tal que la persona en sentido juridico bien puede entenderse en
términos de corolario o de explicitacién de la nocién ontolégica de
persona. En terminologia filoséfica escolastica, se diria que la nocién
juridica de persona es un propio esencial —valga la redundancia— de
la nocién ontolégica de persona. Para hacer patente cémo el concepto
ontolégico de persona conlleva el ser sujeto de derecho, retomemos la
nocién ontolégica de persona.

Existir como substancia individual de naturaleza racional es el modo
~lo hemos dicho ya— mas excelente de ser, Ello, porque portar la
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racionalidad implica la espiritualidad. La persona es dignisima porque
es espiritual. A su vez, ser sujeto espiritual implica dos puntos:

i) Una naturaleza preeminente, pues es subsistente e incomunicable.
Es decir, ningin otro puede asumirla de un modo absoluto, Y si no
puede ser ontolégicamente asumido por ningin otro, y es mas digna
que cualquier ser puramente corpéreo, e igualmente digna que cual-
quier otro de sus semejantes, pues porta la misma naturaleza espiri-
tual, que es la fuente de dicha dignidad, podemos concluir acertada-
mente que la persona se pertenece a si misma en su propio ser.

Obviamente este dominio de su propio ser, entendido en términos
de autopertenencia ontolégica, no es un dominio absoluto, Sustentar
esta postura —nos referimos al caso de la persona humana— equival-
dria a considerar a] ser humano como ontolégicamente autosuficiente.
Lo cual es manifiestamente falso, dado que ninguna persona humana
se otorg6 a si misma su naturaleza ni la tiene desde la eternidad. El
tener un comienzo en el tiempo es signo manifiesto del caracter no
absoluto de dominio que sobre su propio ser corresponde a la persona.

No obstante el caracter relativo de esta autopertenencia ontolégica,
puede y debe asegurarse que nadie puede adjudicarse la pertenencia
ontolégica que de si misma tiene la persona. Ella se autopertenece, y
se le debe respetar tal autopertenencia. Somos deudores naturales de
cualquier persona, pues a ella le corresponde, en cuanto persona, au-
topertenecerse.*

Es interesante percatarnos que se puede hablar de la persona
como sujeto de derecho, sin haber mencionado aiin la ley positiva (la
ley natural si esta debajo de nuestra argumentacién). La persona se
autopertenece a si misma, o lo que es lo mismo, tiene el derecho a
que se le respete el dominio de su propio ser independientemente
de que la ley positiva lo reconozca o no. La persona —segin este
contexto— es sujeto de débito, asi sea un esclavo o el César, pues no
es la ley positiva la que otorga al hombre su naturaleza. Y puesto que
la naturaleza ontolégica de la persona conlleva la autopertenencia
de su ser, el hombre es persona en sentido juridico de un modo natu-
ral y necesario, reconézcalo o no la ley positiva vigente. Como bien
seiiala Lombardi, la autopertenencia, este poder decir “mio” y decirlo
de "mi vida"”, es una consecuencia de la reflexividad y de la espiritua-
lidad humana.

* Lomearot Variaumi, Luigi. “Le culture riduzionistiche nei confronti della
vita", "Il valore della vita”, en Vita ¢ Pensiero, Milan, 1985, pag. 64. \
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ii) Un segundo aspecto implicado por el ser del sujeto espiritual, es
la libertad. En efecto, aunque la naturaleza de la persona marca un fin
como tendencia, la persona se autodetermina libremente hacia este
fin. Es la misma persona quien se autodirige hacia su finalidad dltima.
Ella pone los medios, pertinentes o no, y por tanto puede o no alcanzar
dicha finalidad,

La libertad de la persona brota de su espiritualidad, pues si lo cor-
péreo esta determinado (basta mirar el mundo para cerciorarse de
ello), la espiritualidad nos hace espontaneos, No es éste el lugar para
demostrar y explicar la libertad humana, tomémosla como un hecho
y dato de experiencia.**

Ahora bien, la libertad —de nuevo nos referimos a la persona hu-
mana— constituye a la persona en principio y duefio de sus actos. De
este modo, la persona tiene dominio sobre su actuar, pues no obra
necesariamente de un modo determinado. Ni las leyes fisicas ni los
instintos constrifien su actuacién de un modo absoluto, como si lo hacen
en el caso de los demas seres. La persona es capaz de dominar el curso
de sus actos, a ello le llamamos dominio moral.

Lo anterior apuntala el caracter natural de la nocién juridica de per-
sona, pues si la persona es por naturaleza causa libre de sus actos, y
por ende responsable de ellos y dueifio, se le debe —~de un modo igual-
mente natural— respetar tal pertenencia. En este sentido, dar a la
persona lo que naturalmente corresponde equivale a reseptar esta per-
tenencia de los propios actos.

Con lo dicho, parécenos suficientemente mostrado que la nocién juri-
dica de persona es natural, ya que viene implicita en la nocién ontolégi-
ca de persona, la cual es natural, Por tanto, si partimos de la existencia
de personas ontolégicas, necesariamente concluiremos que son su-
jeto de derecho de un modo natural. Asi que es erréneo afirmar que
la nocién juridica de persona —sujeto de derecho— es de origen posi-
tivo. Al contrario, la nocién ontolégica de persona es presupuesto fun-
damental de la nocién juridica de persona.

31 “La libertad de arbitrio, que es la que propiamente atribuimos a la voluntad.
no consiste (...) en pura indeterminacién (...) lo tnico que se exige es que su
determinacién no sea univoca para el ser que la hace, de tal manera que éste pueda
haberse determinado de otra forma. La actividad libre no surge por casualidad
(...) supone una relacién de causalidad. Cuando el sujeto hace lo que ha decidido
hacer es cuando propiamente actia con libertad. Pero esto supone que el sujeto
puede libremente decidir qué va hacer” (cfr. MALLAN PueLLes, Antonio, Funda-
mentos de Filosofia, Madrid, 1962, pag. 379).
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1.2.2 El hombre como sujeto de derecho

Advirtamos, primeramente, que este subinciso es en esencia un co-
rolario del subinciso anterior: no diremos nada que no esté ya con-
tenido implicitamente en el anterior planteamiento.

Si en el anterior subinciso hemos mostrado cémo la nocién juri-
dica de persona encuéntrase contenida virtualmente en la nocién
ontolégica de persona, de modo tal que de la nocién ontolégica po-
demos deducir la nocién juridica, en este apartado pretendemos mos-
trar que todo hombre es persona. El argumento podria presentarse de
un modo por demas sencillo: toda persona ontolégica es persona juri-
dica. Todo hombre es persona ontolégica, entonces todo hombre es
persona juridica,

Sin embargo, si el silogismo es por demés claro y correcto, ya en la
practica juridica se ha desconocido con alguna frecuencia que todo
hombre es persona en sentido juridico. En nuestra opinién esto ha sido
ocasionado, en la mayoria de los casos, por dos razones:

~— Por una concepcién juridica iuspositivista,

— Por una confusién entre el concepto juridico de persona y el
concepto normativo-formal de ella, no derivado necesariamente de un
marco tedrico iuspositivista, sino de una compren:ién deficiente de
ambas nociones.

a) Para el iusnaturalismo la ley natural es un hecho que no pro-
cede de factores culturales, sino de la estructura psicolégico-moral del
ser humano. Es la naturaleza humana —en palabras de Hervada—,
quien proporciona la regla fundamental del obrar humano, porque
siendo la que constituye al hombre como hombre, es criterio de lo que
al hombre corresponde como tal. Asi, la ley natural no es sino el con-

junto de preceptos de la razén natural que regulan el obrar humano
en orden o los fines del hombre.®

Como posturas antipodas, se encuentran aquellas doctrinas segun
las cuales la llamada “ley natural” es un producto cultural, o un fe-
némeno psicolégico creado por la sociedad o una simple convencién.
Pero esto es imposible, pues como dice Hervada: “la conciencia del
deber obedece necesariamente a una estructura natural de la razén
practica. Por lo demés es claro que si los juicios deénticos obedecen
a una estructura natural de la razén préctica y hay un nicleo funda-

** Hemvaoa, Introduccién. ., cit., pags. 143 y 144.
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mental de tales juicios que son independientes de la sociedad —lo cual
es evidente— existe una ley natural.

Nos parece indispensable hacer una aclaracién respecto al término
“derecho” a fin de evitar confusiones:

la palabra derecho se aplica a las normas, a la cosa justa y a la
facultad moral de exigir. El problema reside en determinar cual
de estas cosas es el derecho en sentido primario y cuéles se lla-
man derecho por derivacién, o mas cientificamente por analogia.
i Cual es el significado analogante de la palabra derecho y cuales
los analogados? La cuestién es importante, porque de su respuesta
depende la idea dltima que se tenga del derecho y de la funcién
propia del jurista, Para la concepcién normativista, el derecho
es, ante todo norma —conjunto de normas—, siendo la funcién
del jurista interpretar y aplicar la ley; el jurista es un legista. Para
el realismo juridico en cambio, el derecho o ius es ante todo la
cosa justa porque el arte del jurista es el arte del reparto justo
de las cosas, averiguar en cada caso qué es lo justo, esto es, saber
determinar en cada caso qué cosa o cosas le son debidas a un
sujeto. El objeto del arte del derecho es, pues, la cosa justa, lo
justo; de donde lo justo, el derecho, es lo que especifica dicho
arte y, en consecuencia, el sentido primario del derecho —el
analogante— es el de lo justo o cosa justa. Todo lo demas es
derecho en relacién con este sentido primario.*

A lo largo de este trabajo utilizaremos el término derecho para
referirnos a la cosa y cuando le demos otro sentido (subjetivo-facul-
tad, objetivo-norma) lo especificaremos.

Y si el derecho tiene como sujeto a la persona; el derecho natural
se da en la persona. Precisamente desde esta perspectiva, surge la
nocién juridica de persona: la persona es naturalmente sujeto de
derecho.

Por ello decir que la ley positiva vigente es la que otorga al hombre
el ser persona en sentido juridico, equivale a desconocer facticamente
la naturaleza ontolégica de la persona humana, pues cuando se reco-
noce —con todas sus consecuencias— la naturaleza ontolégica de la
persona humana, nos conduce a afirmar que todo hombre es sujeto
de derecho.

33 HervADA, Javier, SANCHO Izauierpo, Miguel, Compend'o de Derecho Natural,
T. I, Pamplona, 1980, pag. 204.
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b) De mayor complejidad es la segunda razén: confusién entre el
sentido juridico de persona y su nocién normativo-formal.

En el inciso 3, abundaremos sobre la distincién, necesidad, fundamen-
to y alcance de estos conceptos. Nos limitaremos, de momento, a
recoger algunos rasgos de este tépico.

Si persona en sentido juridico es ser sujeto de derecho, persona en
sentido normativo-formal es algo mas complejo, en razén de su arti-
ficialidad,

En efecto, dada la dimensién practica del derecho, esta disciplina
se ve en la necesidad de regular de un modo eficiente las relaciones
juridicas entre los hombres. :

La ley natural expresa las exigencias de la naturaleza humana en
orden a los fines del hombre, pero ésta no sefiala mas que un orden
fundamental, por ello mismo aquélla no expresa mas que el orden fun-
damental de los fines; mas alla de este orden fundamental, las leyes
que rigen la sociedad son producto de la opcién libre y de la inventiva
del hombre.**

Por ello, la ley positiva no tiene potestad de desconocer —so riesgo
de perder su obligatoriedad, y convertirse en pseudoley— la ley na-
tural.

Asi, aunque la vertiente practica de la ciencia juridica elabora una
nocién de persona para su desempefio igualmente practico, no crea
una nocién antagénica a la nocién juridica de persona y mucho menos
a la nocién ontolégica, siempre y cuando no se niegue el estatuto de
persona en sentido ontolégico y juridico a ningtin sujeto de naturaleza
racional, ni se obre en contra de la ley natural.

La nocién normativa-formal es distinta de la nocién juridica de per-
sona. La persona en tanto portadora de una naturaleza racional (perso-
na ontolégica), si conlleva de un modo igualmente natural algunas
cosas (ius), que le son debidas.

Aparece aqui la dimensién juridica de persona. A la persona en
sentido juridico hay cosas que le son debidas de un modo natural,
reconézcalo o no una ley positiva. La nocién normativa de persona no
corresponde a la juridica, porque aquélla es creada —ciertamente con
fundamento— por la ley positiva, en tanto que la juridica —la persona
en cuanto se le deben cosas— es anterior a la ley positiva.

* Hemvapa, Introduacién. . . cit., pags. 164 y 165,
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1.3 Persona en sentido formal

En los incisos anteriores se han analizado las nociones ontol6gica
y juridica de persona. Se ha insistido en el caracter real de ambas.
Es decir, ni el sentido ontolégico ni el juridico de persona son artifi-
ciales. No son creaciones o nociones implementadas o instrumentadas
por alguna disciplina, son aspectos reales de algo concreto y real.

En el presente inciso, abordaremos someramente la nocién formal o
normativa de persona. De hecho, las nociones anteriores han sido es-
tudiadas para compararse con esta tercera nocién.

Todo hombre es persona —en sentido ontolégico— en cuanto que
es individuo de naturaleza racional. Por ser portador de dicha natu-
raleza, la persona humana es sujeto natural de una serie de derechos.
Es decir, existen una serie de cosas que le son realmente debidas.
Persona ontolégica y persona en sentido juridico son realmente inse-
parables.

Todo esto se dice en un plano ontolégico y en un plano de Filosofia
de Derecho. Cada disciplina tiene nociones que le son propias, y que
son validas en su campo y en las disciplinas a ella subordinadas. Pero
estas nociones no pueden ser aplicadas —sin mas— fuera del plano
del cual surgieron.

Ahora bien, las disciplinas practicas —en la medida en que tienen
un componente técnico, es decir ‘productivo”—, en sentido amplio
pueden crear o inventar nociones para operar de un modo mas eficien-
te. Sin duda alguna, estas nociones operativas no son una quimera o
concepto inventado arbitrariamente, sin ningin referente real. Pero
ello no impide que sean nociones mas o menos ficticias. Estas ficciones
no son invalidas, siempre y cuando se muevan y se apliquen en el
campo para el que fueron creadas. Las matematicas cuentan con nu-
merosas nociones de este tipo. Pensemos, por ejemplo, en la irrealidad
de la nocién de punto: un lugar en el espacio, pero carente de dimen-
siones. Pensemos igualmente en los nimeros elevados a una potencia
“-n" (negativa).

Estos conceptos son ficticios —cualquier matematico lo reconoce—
pero no son invalidos en el terreno de las matematicas, sélo serian in-
validos y falsos, si pretendiésemos extrapolar a otro campo —sin hacer
alguna precisién.

El Derecho, como otras disciplinas, puede utilizar para su funcio-
namiento nociones de esta indole. En concreto, el Derecho civil, se vale
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de un concepto de persona que no equivale ni a la nocién ontolégica
ni a la nocién juridica de la misma, a las que ya nos hemos referido.
Veamos:

El Derecho civil contempla la posibilidad de existencia de dos cla-
ses de personas: fisica y moral. Tradicionalmente los civilistas afirman
que la personalidad —para los efectos del Derecho civil— se adquiere
con el nacimiento y se pierde con la muerte. Los fenémenos asocia-
tivos, denominados personas morales, tienen su origen en un acuerdo
de voluntades realizado segin ciertos requisitos formales.

A) La personalidad a la que se refiere la nocién formal de persona
y a la que se refiere el Derecho civil (ex art. 22), no se identifica con
las dos nociones de persona anteriormente estudiadas. Por el contra-
rio, en tanto que las dos primeras tienen un origen natural, la tercera
nocién tiene un origen formal (artificial, si se quiere).

Este caracter artificial de la nocién de persona queda puesto de
manifiesto por dos puntos:

a) El origen de la personalidad contemplada por el Derecho civil
no corresponde al origen de la personalidad ontolégica que ostenta
todo aquel individuo de naturaleza racional, independientemente de si
haya sido dado a luz, o de si haya sido presentado vivo ante el Re-
gistro Civil. En este sentido, tan persona era el iltimo esclavo del Im-
perio romano, como el mismo César. Mientras tanto, la personalidad
formal depende de requisitos formales, que obviamente no otorgan la
naturaleza ontolégica a un ser. Ni el ser presentado vivo ante el Re-
gistro Civil ** ni el haber vivido 24 horas convierten a un ser en per-
sona ontolégica. Tan persona humana es un nifio de 23 horas de na-
cido, como uno de 24. No obstante, el Derecho civil no reconoce la
personalidad formal del primero. ;Es entonces antinatural el Derecho
civil? Lo veremos mas adelante.

b) En cuanto a su extensién, la personalidad de la que trata el De-
recho civil va mas alla de la nocién ontolégica de persona. Sélo el

# El Articulo 22 del Cédigo Civil para el D. F., establece que "la capacidad
juridica de las personas fisicas se adquiere por el nacimiento y se pierde por la
muerte; pero desde el momento en que un individuo es concebido, entra bajo la pro-
teccién de la ley y se le tiene por nacido para los efectos declarados en el presente
Cédigo”. El articulo 337 del mismo ordenamiento sefiala que “para los efectos lega-
les. s6lo se reputa nacido el feto que, desprendido enteramente del seno materno,
vive veinticuatro horas o es presentado vivo al Registro Civil (...)".
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individuo de naturaleza racional puede validamente reputarse como
persona ontolégica. Un accidente metafisico de relacién —sea una cor-
poracién, una sociedad, un Estado, etcétera—, no es persona ontolégi-
ca porque carece de la dimensién sustancial, esencial a la personalidad
ontolégica. En cambio la personalidad formal es extensiva a los fené-
menos denominados personas morales. Estos tienen personalidad juri-
dica en cuanto que son sujetos ante la ley de derechos y obligaciones.

B) Si bien la nocién formal de persona no se identifica con las dos
anteriores (ontolégica y juridica), ello no significa que desconozca los
derechos naturales de la persona ontolégica.

Esto es claro si retomamos la idea de los diversos planos epistemo-
l6gicos: uno es el plano ontolégico, otro el plano de la Filosofia del
Derecho, y otro es el plano del Derecho en cuanto disciplina practica.
Son planos distintos, pero no contrapuestos. No hay antagonismo entre
las nociones de estos planos en la medida que cada uno de ellos se
mantenga en su respectivo campo. El Derecho civil no es una disci-
plina filoséfica, y por tanto, sus nociones tampoco lo son aunque,
a veces, presupongan algunas de estas nociones. El Derecho Civil no
juzga sobre la personalidad ontolégica, porque no es de su competen-
cia. De ahi que cuando el Derecho civil sélo reputa al ya nacido la
personalidad formal, no esta afirmado que el nascifurus carezca de
naturaleza racional. Tan sélo esta indicado que a partir de cierto mo-
mento o de cierto tramite, se adquiere personalidad formal; pero no
se juzga sobre la dimensién ontolégica del nasciturus. No es de su
competencia hacerlo. La nocién formal de persona en la medida que
no se desquicia, es decir en la medida en que no desborda los limites
o el marco juridico-formal para el que fue creada, no atenta contra la
naturaleza.

No va en contra de los derechos naturales porque no los niega. No
se mueve ni aplica en ese plano. El plano del Derecho Natural —lo
veremos en el inciso 3— se refiere a la finalidad natural en tanto que
el plano de los derechos positivos se refieren al orden de los medios.
Y como la nocién formal de persona es una nocién positiva, no esta
refiriéendose al orden de fin. Son dos érdenes distintos, pero no contra-
puestos; mientras el orden de los medios legales —el orden positivo—
no modifique el orden de los fines naturales, las creaciones de orden
positivo son perfectamente validas.

Por ello mismo, pretender deducir de un Cédigo civil si un feto es
persona ontolégica, es sacar las cosas de su término, Un Cédigo civil
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es perfectamente valido en su terreno, pero no en el campo metafisico:
no es su plano.

El Derecho no puede ni debe pronunciarse sobre Filosofia, del mis-
mo modo que ninguna otra ciencia —excepto la Metafisica— juzga
sobre sus principios. Los supone, al menos de un modo implicito.

Esta nocién, sin ser ontolégica, es necesaria en orden a la regulacién
juridica-positiva de la sociedad. La nocién ontolégica de persona y su
respectiva dimensién natural de juridicidad, no versa sobre el plano
de las finalidades naturales. Por ello, es indispensable regular este
orden de los medios que la misma naturaleza no ha determinado. Este
es el papel del Derecho, y por ende, de la nocién formal de persona.

La nocién ontolégica de persona indica las notas que definen al in-
dividuo racional, pero no indica —no es su plano— a qué edad puede
un individuo gozar del derecho positivo del voto.

Otorgar personalidad en sentido formal a toda persona ontolégica,
y sélo a ella, conllevaria graves desérdenes, para el 6ptimo funciona-
miento de la sociedad. En cambio, al implementarse la nocién formal
de persona, el goce de los derechos queda regulado. Pero esta regu-
lacién no implica un desconocimiento de los mismos, de igual modo
que la ley positiva no anula la ley natural.

1I. EL HOMBRE ES PERSONA

Advirtamos, primeramente, que dado que el concepto de persona en
sentido ontolégico es un concepto filoséfico, no corresponde al De-
recho ni a la Medicina, en cuanto tales, estudiarlo. El Derecho pre-
supone a la persona en sentido ontolégico, y la Medicina no estudia
explicitamente la dimensién espiritual del ser humano.

2.1 Iniciacion de la persona

Podemos hablar de persona humana desde el momento en que cl
sujeto en cuestién es portador individual y subsistente de una natu-
raleza racional.

Ahora bien, jen qué momento podemos afirmar que un sujeto, en
concreto, el nasciturus, tiene alma espiritual? Durante la Edad media,
fueron diversas las respuestas que al tema se dieron. Sin duda alguna
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llama la atencién la respuesta de Tomas de Aquino, para quien el
embrién humano tenia, en un primer momento alma vegetativa, pos-
teriormente animal, y finalmente espiritual. El Doctor de Aquino adu-
cia como argumento en su favor, la falta de proporcionalidad entre la
materia (el cuerpo) y la forma (el alma espiritual), pues los conoci-
mientos cientifico-experimentales del siglo XIII no habian llegado atn
a los adelantos que en materia de genética y de embriologia tiene nues-
tro tiempo,

El tépico de la animacién del embrién y el inicio de la vida humana
adquiere cara al aborto, a la fecundacién in vitro, a la manipulacién
genética y la experimentacién en embriones humanos, una particular
importancia, puesto que si el embrién es ya un portador subsistente
de una naturaleza espiritual, tenemos que defender categéricamente su
estatuto personal en sentido ontolégico y en sentido juridico, y por lo
mismo se autopertenece y no debe ser instrumentalizado.

Ahora bien, los actuales conocimientos médicos y biolégicos nos
muestran que ya desde la fertilizacién de la célula femenina por el
espermatozoide se constituye un nuevo ser, distinto de las células que
se unieron, siquiera pueda haber fenémenos gemelares. En palabras
del profesor Lejeune, miembro de la Academia de Ciencias Morales y
Politicas de Francia,

la célula primordial es comparable al magnetofén cargado con
su cinta magnética. Tan pronto el mecanismo se pone en marcha,
la obra humana es vivida estrictamente conforme a su propio pro-
grama y si nuestro organismo es precisamente un volumen de
materia animada por una naturaleza humana, esto se debe a esta
informacién primitiva, y sélo a ella. El hecho de que el organicmo
humano habra de desarrollarse durante sus nueve primeros meses
en el seno de la madre no modifica en nada esta contestacién,
como lo muestran claramente los experimentos realizados con
huevos de gallina.*

La biologia contemporanea ha demostrado que en la célula recién
fecundada se encuentra ya toda la informacién genética de una natu-
raleza humana subsiste. Una vez que el évulo ha sido fertilizado
no resta mas que un ulterior desarrollo.

36 LEyeuNE, Jerome, El Comienzo del Ser Humano, nota técnica IPADE, Méxi-
co, pag. 3.
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El embrién comienza entonces una serie de divisiones mibticas
y se transforma en mérula (hasta el estado de 12-16 células, mé-
rula temprana). Este estadio suele corresponder con la entrada
del embrién en el dtero. Comienza después la formacién de una
cavidad —con contenido liguido— dentro de este grupo de cé-
lulas, y se llega al estadio llamado blastocisto. El blastocisto se
adhiere a la cavidad uterina o endometrio y empieza a invadir
los tejidos maternos para la formaci6n de la placenta. Segén los
estudios de Biggers, son necesarios 3 dias para recorrer las trom-
pas. Como la implantacién tiene lugar 6 dias después de la fer-
tilizacién, el embrién esta suelto en el dtero un término medio
de 3 dias, mientras se va desarrollando hasta el estadio de blas-
tocisto.™”

Todo el desarrollo que sigue a la fusién de los dos gametos es el
desarrollo de un nuevo miembro de la especie. Entre la célula feme-
nina recién fecundada, una mérula de 12-16 células, y un embrién de
varios meses no hay un desarrollo cualitativo, sino un desarrollo cuan-
titativo.**

Evidentemente el embrién, desde su concepcién y hasta su nacimien-
to. mantiene una relacién de dependencia con la madre, pero esta de-
pendencia no es argumeneo valido para negarle al embrién el estatuto
de persona humana. Dependencia y personalidad ontolégica no son dos
conceptos excluyentes. Es patente que el ser humano es dependiente
de muchos elementos hasta el dltimo dia de su vida: depende del me-
dio ambiente, de los alimentos, de otros hombres, y no por ello su dig-
nidad como persona humana se ve anulada, ni su individualidad se ve
restringida, ni su subsistencia sufre menoscabo alguno.

Obviamente ¢l embrién no es autarquico, pero la falta de autarquia
no es argumento suficiente para negarle su dignidad como persona hu-
mana. El évulo fertilizado, continiia —y no tememos ser reiterativos—
dependiendo del organismo de la madre para sobrevivir —lo cual no
anula la subsistencia metafisica del nasciturus—, dado que el producto
de la concepcién no cuenta sino hasta meses después con el suficiente
desarrollo organico, pero

el évulo fertilizado ha adquirido plena capacidad para alcanzar
su desarrollo completo —es un nuevo individuo— por un meca-

7 Cfr. Biccess, . D., In Vitro Pertilization cit. por Ropbricuez Lufo. Angel,
Lépez Mowpéar, Ramén, La fecundacion ‘in vitro’, Madrid, 1985, pag. 39.
3 Cfr. infra, Cap. 1L
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nismo de extrema complejidad, determinado ya desde la fecun-
dacién, sin que las relaciones funcionales entre el organismo de
la madre y el feto afecten en nada a este determinismo, como
esta demostrado con la experimentacién. Las relaciones entre el
organismo de la madre y el del embrién se establecen desde
el momento de la implantacién, es decir, cuando el blastocisto
se fija en el endometrio. Pero lo evidente es que la implantacién
no atafie nada a la capacidad del organismo embrionario para
terminar su desarrollo.

Por la implantacién y el desarrollo de la placenta en una fase
ulterior, el embrién dispone de un medio adecuado que garantiza
el aporte de sustancias nutritivas y respiracién celular. Pero esto
no es nada esencial en cuanto a la potencialidad y la predetermi-
nacién del desarrollo, segiin el plan establecido en la fecundacién.
Suponer que el embrién no vive propiciamente hasta la implanta-
cién, resulta tan pintoresco como seria suponer que el feto no vive
hasta que respira aire atmosférico. Mas claro, cuando impiden el
desarrollo embrionario evitando la implantacién, lo que hacen es
lo mismo que impedir el desarrollo del recién nacido por falta de
oxigeno y nutricién. Presentar las cosas de otra manera es in-
compatible con la realidad de los hechos biolégicos.*®

Es decir, entre el cigoto fecundado y el feto viable no hay sino un
proceso de maduracién. El cigoto, formado a partir de la célula sexual
femenina y masculina, tiene 46 cromosomas —23 aportados por la
madre y 23 por el padre— que son el contenido genético de la célula,
que gobierna toda funcién celular. Asi pues, el cigoto, por tener una
carga cromosémica, tiene ya determinados sus rasgos fisicos: color
del pelo, de la piel, etcétera, e incluso algunas enfermedades fisicas.

Antes de la implantacién, el cigoto se mueve por el movimiento pe-
ristaltico de las trompas de Falopio. Durante ese trayecto —unos dias
tan sélo— el cigoto empieza a dividirse, sin nutrirse ain de la madre.
Lo cual es sumamente importante, pues demuestra cémo desde el pri-
mer instante madre y concebido son distintos. Una vez implantado, una
de las capas de la mérula empieza a formar lagunas de sangre, que se
convierten en la placenta. La placenta junto con el cordén umbilical,
es el 6rgano que sirve de comunicacién con la madre. El cordén umbi-
lical tiene dos arterias y una vena; por ellas corre la sangre del nuevo
ser, que dada la insuficiencia para purificarla y oxigenarla por él mis-

® JiMENEZ VARGAS, Juan, A qué se llama Aborto, Madrid, 1975, pags. 47 y 48.
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mo es la madre quien lo hace por él, como a un hombre nefritico la
dialisis le purifica la sangre, sin quitarle por esta asistencia su caracter
de persona. Sin duda alguna un cigoto o un embrién de 3 o 4 meses,
por ejemplo, no han alcanzado la autosuficiencia. Su organismo no
cuenta con el desarrollo organico para poder sobrevivir, si bien es
cierto que su corazén late al poco tiempo, su sistema nervioso, sus
rifiones, o su higado, entre otros, atin no estan conformados por com-
pleto.

El feto no es viable sino hasta las 28 semanas de concebido, o bien
cuando tiene mas de 500 gramos de peso.*” Ahora bien, ;qué hace via-
ble a un feto? La madurez de sus érganos. Pero la madurez organica
de un recién nacido es bien relativa. Por ejemplo, hay érganos como el
higado que aiin no estan lo suficientemente conformados para cumplir
todas sus funciones. Tal es el caso de la ictericia fisiolégica que se
presenta en algunos recién nacidos, ocasionada porque el higado del
nifio no puede llevar a cabo ain el metabolismo de bilirrubinas. Y aiin
mas, los caracteres sexuales secundarios no aparecen sino hasta la pu-
bertad. Por ello mismo, no podemos confundir viabilidad, madurez
somatica, o autarquia fisilégica, con personalidad humana.

El cigoto no es viable por falta de madurez. Pero la madurez fisio-
légica no se identifica con la esencia de hombre. Un nifio recién nacido
depende de sus semejantes para sobrevivir, y esta dependencia se da
porque el nifio esta incapacitado fisiolégicamente para sobrevivir. La
madre ya no le “presta”, por asi decirlo, sus pulmones, sin embargo
no es capaz de asimilar cualquier alimento, y mucho menos aiin de
conseguirlo.

Insistimos de nuevo, la dependencia no anula la individualidad del
concebido. De nuevo se trata de un dato experimental, y no sélo de una
tesis filoséfica. El cigoto, es ya distinto de la madre. Esto lo ha de-
mostrado la inmunologia contemporanea.

Los glébulos blancos de la sangre son capaces de reconocer cualquier
cuerpo extrafio del organismo y de poner en marcha los mecanismos
de defensa para destruirlo. Cuando el blastocisto se implanta en el
endometrio, el sistema inmunolégico materno reacciona para expulsar
al intruso, pero el nuevo ser humano esta dotado de un delicado mé-
todo de defensa ante esta reaccién. Esto demuestra que el producto
de la concepcién, no es parte del cuerpo de la madre.*

40 Cfr. PritcHarp, Jack A., Obstetricia, México, 1980, pags. 474 y 475.
€1 Cfr. Herrera Jaramitro, El Derecho... cit, p. 163.

NOCION DE PERSONA Y DERECHO A LA VIDA 121

Por lo anterior, hay que reconocer que el cigoto es en acto un ser
humano. Bastaria, tan sélo, para demostrarlo, el hecho de que los
gametos femenino y masculino, una vez que han alcanzado las caracte-
risticas Ooptimas para la fecundacién, son células cuya duracién es muy
limitada separadamente. No son células conformadas para sobrevivir.
No asi el cigoto, que ademas de contar con un patrimonio genético
nuevo y distinto del de los padres, esta conformado —si esta en el
ambiente adecuado— para sobrevivir y desarrollarse.

Como dice Lombardi Vallauri, el embrién no es un ser humano en
potencia, sino un ser humano con potencialidad. El modo en que el
embrién es un humano consciente, es un modo diverso a como el mar-
mol es una estatua en potencia. Del marmol, el escultor puede sacar
cientos de formas y figuras distintas. En cambio, del évulo fecundado
sélo saldra un hombre. El marmol es de suyo inerte, y frente al artista
es pura pasividad. El marmol no proporciona sino un sustrato material,
en cambio, el cigoto es activo, hasta el punto de que el organismo ma-
terno se limita a proporcionarle los elementos de los que él no puede
proveerse por si mismo. Mientras que en el marmol la forma actuante
es extrinseca, en e] embrién es intrinseca. La potencia del embrién es
mucho mas que una potencia pasiva, es una potencia activa. El em-
brién tiene, en si, el poder de hacerse pasar de la potencia al acto. El
medio ambiente que lo rodea le da, no la esencia o forma, sino la ma-
teria.*?

A la dignidad humana de embrién, cabria aiin una objecién hecha
por Hoult. Este autor confirma en 1985, que la vida humana pasa por
tres fases:

1) En la primera, en el dtero, el embrién tiene una vida pro-
toplasmica, pues depende de su madre.

2) Ya cuando ha nacido, el nifio tiene ademas una vida orga-
nismica en la que depende de si mismo, con que permanece hasta
el dltimo dia de vida.

3) Tras la muerte cercbral, perdura algin tiempo, la vida
protoplasmica, Pues tras la muerte de los seres pluricelulares, al-
gunas células siguen siendo substancia viva. Tal es la vida del
embrién,*

41 LomsArDr VALLAURI, “Manipulazioni...” cit. pp. 8 y ss.

43 Cfr. HouLrt, P. L., “The meaning of human life”, en Nafure, Londres, 1985,
pags. 316 y 480.

Cfr. LopEz MoraTaLLA, Natalia, “Etica de la Investigacién”, en Deonfologia
Biolégica, Revista de la Facultad de Ciencias de la Universidad de Navarra, Pam-
plona, 1985, p. 6l.
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La objecién es por demds errénea, por cuanto son radicalmente dis-
tintas la célula viva de un ser cerebralmente muerto, a la de un em-
brién. El embri6n tiene una unidad funcional, y supone cierta organi-
zacién; mismas que han perdido, o estan en vias de perder, las células
del cadaver. En el embrién hay subordinacién operativa, correlacién
entre partes y funciones parciales, y sobre todo las funciones tienden
a hacerse cada vez mas complejas y a permanecer.*

En definitiva, dice Serra:

Puesto que la ontogénesis, es decir, la constitucién del sujeto en
su forma especifica e individual, se realiza a través de una apa-
rentemente lenta fenogénesis, durante la cual se va modelando el
organismo, seria anticientifico e ilogico fijar puntos a lo largo de
la curva del desarrollo del sujeto, antes de los cuales ¢l no seria
© seria menos hombre. La biologia, respetando sus propios limites,
se detiene aqui. Pero ante sus conclusiones caen, nos parece, mu-
chos falsos conceptos o mixtificaciones abusivamente deducidas

de incompletas observaciones pseudo-psicolégicas o pseudo-meta-
fisicas.+*

2.2 Nasciturus y persona

El no-nacido es persona en sentido ontolégico y en sentido juridico.
Asi pues desde el momento de la concepcién, podemos hablar con toda
propiedad, de persona en sentido ontolégico y en sentido juridico.

La cuestién es, pues, mostrar que el no-nacido es una substancia
individual de naturaleza racional y como consecuencia de ello, que es
sujeto de derechos.

a) El nasciturus es substancia individual ~cCreemos—, porque sub-
siste en si mismo y no en otro. Este punto es particularmente delicado,
por cuanto el no-nacido presenta claras relaciones de dependencia.
Pero ser substancia no es lo mismo que ser autarquico. De serlo, con
razén se concluiria que el no-nacido es un accidente del cuerpo de la
madre.

Suponer que el no-nacido es accidente de la madre porque depende
de ella, equivale a sostener que sélo aquel ser que se basta a si mis-

¢ Cfr. Houtt, “The meaning...”, cit., p. 62.

5 Semma, A., La realidad biolgica, cit. por RopriGuez Lufo, L6pEz MONDEJAR,
La fecundacién. .. cit., pp. 97 y 98.
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mo de un modo absoluto, es substancia. Pero de conceder esta premisa,
tendriamos que negar —por lo pronto— el estatuto substancia a todo
ser vivo, desde un vegetal hasta el ser humano, pues ni el vegetal vive
sin la tierra ni el ser humano sin los alimentos,

Ser accidente significa ser en otro, existir en un sujeto. Pero esto
debe ser entendido en un sentido metafisico, y no topolégico. Ser ac-
cidente implica participar de la esencia individual del sujeto en que
se inhiere, en definitiva, conlleva unidad ontolégica con el sujeto. Pero
el no-nacido, aunque topolégicamente hablando esta en el cuerpo de
la madre, tiene una individualidad distinta, Se trata de una evidencia
experimental, pues el patrimonio genético del no-nacido y de la madre
son distintos. Por lo tanto, podemos afirmar, que el nasciturus y la
madre son dos substancias individuales distintas.

b) El no-nacido tiene naturaleza racional. Esta afirmacién puede
parecer a algunos desmentida por la evidencia sensible, ya que es ma-
nifiesto que el no-nacido no se expresa racionalmente. Ademas de
que por este camino terminariamos negando la naturaleza racional
de los nifios, entre otras —lo cual es ya bastante respuesta para con-
testar la objecién—, conviene recordar la nocién de naturaleza.

En el primer inciso de este trabajo, advertimos que aunque la natu-
raleza es principio de operacién, tener tal o cual naturaleza no implica
estar operando siempre.

Si un ente opera racionalmente, se puede inferir legitimamente que
posee una naturaleza racional. Pero seria ir contra las mas elementales
leyes organicas negar la naturaleza racional porque no se exteriorizan
operaciones racionales, maxime cuando se sabe que tiene el patrimonio
genético propio de un ser racional. De los perros nacen perros, y de
los hombres nacen hombres, y si esto altimo no se manifiesta racional-
mente no hay motivo para desconocer su naturaleza racional. Por el
contrario, hay que suponer legitimamente que existe algin impedimento
para tal manifestacién; Tomas de Aquino es esclarecedor al respecto:

Una cosa es decir que uno tiene potencia para obrar antes de
tener la naturaleza por la que obra, y otra decir que tiene poten-
cia, cuando, teniendo la naturaleza es impedido de obrar activa-
mente (...) El nifio es inteligente, es potencia, no como si toda-
via no tuviese la naturaleza para entender, sino como teniendo
impedimento para entender por diversos movimientos existentes
en él, como se dice 2n el libro VII de la Fisica. Luego, si se dice
que es capaz de entender, no es precisamente porque el entendi-
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miento posible, que es principio de entender, pudo unirsele, sino
porque, teniéndolo ya, esta impedido para su propia accién; de
donde quitado el impedimento, inmediatamente entiende.*

El concebido, asi pues, es de naturaleza racional, ya que, al perte-
necer a la especie humana, su esencia como principio de operacién es
racional. Volvemos a enfatizar que el hecho de no estar presente aiin
el uso de razén —como tampoco lo esta, por cierto, en el nifio de dos
afios— no significa que no sea un ser racional, Su principio de opera-
cién racional esta inscrito, por asi decirlo, desde el momento de la
concepcién, y se ira manifestando a lo largo de la vida del individuo.*”

Nos parece claro, por lo expuesto, que el concebido es una subs-
tancia individual de naturaleza racional, es decir, es persona en sen-
tido ontolégico.

Ahora bien, dado que como ya hemos visto, el concepto de persona
en sentido juridico esta contenido en el concepto ontolégico de per-
sona ** inferimos correctamente que el concebido es persona en sentido
juridico.

El no nacido es persona en este sentido ya que tiene unos derechos
naturales, es decir, cosas suyas atribuidas por la naturaleza, Desde el
momento de la fertilizacién, el cigoto es titular de todo derecho inhe-
rente a su condicién de ser humano.*®

En resumen, el no-nacido, aungue no tenga uso de dominio ni uso
de razém, si tiene de un modo actual la naturaleza humana; y dado que
la naturaleza humana sélo existe a modo de persona, el no-nacido
es persona ontolégica, y por lo mismo, puede ser contemplado desde la
perspectiva de lo debido, es decir, desde el punto de vista juridico.

Y aunque aun en el supuesto caso extremo de que no se pudiese de-
mostrar apodicticamente que el mascifurus es persona, sino que ‘'sub-
sistiese la duda —dice Lombardi—, esto bastaria para excluir inter-
venciones destructivas o instrumentalizantes, del mismo modo que yo
debo abstenerme de disparar en la obscuridad a una figura humana
que no distingo bien y que podria ser un hombre" %

4 Aquino, Summa contra Gentiles, cit., 11, cap. 60.
 Hemgera Jaramiro, El Derecho. .. cit., pag. 167.

** Hervaoa, Infroduccién, .. cit, pag. 122.

% Hemmesa Jaramiiro, El Derecho . cit., pag. 120.

3 Lomearot VALLAURI, Mampulazionl " cit., pag. 9.
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I1I. NaTurALEZA HumANA, LEGISLACION PosiTiva, DERECHO NATURAL

Al inicio del presente trabajo, recogimos la definicién de naturaleza,
segin la cual recibe el nombre de naturaleza la misma esencia en cuan-
to principio de operacién. Es decir, la nocién de naturaleza, sefiala la
dimensién dinamica —operativa— de la esencia. Por ello mismo, hacia-
mos ver también cémo existe una estricta vinculacién entre la natura-
leza y el modo de operar. El modo de obrar viene dado por el modo
de ser. Ahora bien, todo ser obra por un fin, ya sea consciente o in-
conscientemente,”* por lo tanto, el fin viene dado de igual modo que
el modo de obrar, por la naturaleza. Es la esencia misma —en su di-
mensién natural— la que marca la finalidad dltima de un ser.

Esta idea es de particular importancia en el caso de la persona
humana, pues por la dignidad de ésta, su dltimo fin es igualmente
digno.

Pero esta finalidad —dice Ocariz— la alcanzan las criaturas
espirituales a través de su libre obrar, por medio del cual toda
persona debe orientarse total e incondicionalmente hacia Dios:
ha salido de su principio y vuelve a El como fin; asi, en la antro-
pologia tomista, la dignidad de la persona humana —fundada
en su semejanza con Dios— se eleva, por su creciente proximidad
a Dios, por el conocimiento y el amor.®

De aqui que, a pesar de que el fin de la persona humana viene de-
terminado como tendencia, no viene determinado necesariamente como
consecucién, O lo que es lo mismo, aunque naturalmente queremos
poseer el Sumo Bien, no necesariamente lo alcanzaremos. El hombre
no es libre en relacién a la inclinacién télica, es libre sélo en relacién
a los medios. Es decir, necesariamente tenemos la tendencia al Infinito
Bien, pero la libertad abre al hombre la posibilidad de elegir med os
no pertinentes a la consecucién del fin. Y como el fin se alcanza por
los medios, es posible —tremenda posibilidad— que el hembre no al-
cance su fin ultimo. Si esta posibilidad se da, tenemos un verdadero
fracaso ontolégico y ético.

De lo expuesto, podemos concluir —con palabras de Hervada—
que “la naturaleza humana proporciona la regla fundamental del obrar

51 Cfr. ARISTOTELES, Efica... cit, p. 1 y 2.
52 Fapro, Cornelio, OcAriz, Fernando y otros, Las razones del fomismo, Pam-
plona, 1980, p. 24.
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humano, porque siendo lo que constituye al hombre como hombre, es
criterio de lo que al hombre corresponde como tal”.® La naturaleza
humana marca el fin dltimo del hombre, y la consecucién del fin al-
timo es la 6ptima y correcta actualizacién del ser del hombre.

Con estos presupuestos, podemos ya introducir la nocién de la ley
natural:

por ley natural, se entiende, en propiedad del lenguaje, el con-
junto de preceptos de la razén natural que regulan el obrar hu-
mano en orden a los fines del hombre (...); la ley natural ma-
nifiesta en forma de deber las exigencias naturales del ser del
hombre, que se resumen, en definitiva, en la obtencién de sus
fines naturales, esto es, la realizacién del individuo y el desarro-
llo humano de la sociedad.*

Asi pues, cuando decimos que la ley natural es la participacién en
la creatura racional de la ley eterna —siendo la Ley Eterna la misma
Sabiduria Divina—, lo que significamos es que Dios manifiesta su vo-
luntad al otorgar a los entes una determinada naturaleza, y por ende,
una finalidad y un modo proporcional a fin de poder alcanzarlo.

La ley natural no es sino una expresién o un modo de captar racio-
nalmente ese orden hacia los fines, marcados por Dios mismo.

La adecuacién o no adecuacién de un acto humano hacia la finalidad
altima es lo que determina el que un acto sea bueno o malo. Es inte-
resante sefialar como es connatural al ser humano el emitir juicios
valorativos sobre los actos, o lo que es lo mismo, no hay indiferen-
cia ontolégica universal, porque algunos actos son medios pertinentes
a la finalidad dltima, mientras que otros no lo son. Esta pertinencia
de los actos humanos como medios para alcanzar la finalidad dltima
esta estrechamente vinculada —no identificada ni reducida— a la ley
natural,

"El punto de partida —dice Hervada— para comprender la ley na-
tural reside en advertir que no se trata de una teoria, sino de un hecho.
Lo que llamaremos ley natural no es otra cosa que la explicacién cien-
tifica de ese hecho de experiencia, que es un dato natural del hom-
bre”.** Esta ley racional —valga la redundancia— que expresa el orden
de las tendencias a los fines propios de la persona humana, no es algo

% Hervapa, Introduccion. .. cit., p. 143.
%4 Idem, p. 144.
8 Jdem, p. 139,
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abstracto o ideal, es un hecho concreto en cuanto manifiesta el orden
racional de algo igualmente concreto: la naturaleza humana.

En este punto, ya se puede ver que la ley natural y las inclinaciones
naturales son algo distinto en el ser humano. La ley natural es la regu-
lacién racional de una inclinacién natural, “Las inclinaciones naturales
se ofrecen —nos dice Arntz— al hombre tnicamente como materia, en
la que él mismo debe poner un orden racional”.’®

Ello no significa que inclinacién natural sea algo antagénico a ra-
cionalidad, pero si conviene advertir que por la libertad, el hombre es
capaz de seguir una inclinacién natural de un modo irracional. En
este caso, el canon de racionalidad viene dictado por la adecuacién
y proporcién al fin dltimo. Por ello mismo, la ley natural obliga, ya
que alcanzar la finalidad propia y especifica es una obligacién. Santo
Tomas de Aquino hace el siguiente comentario: “la ley no es otra cosa
que el plan de la obra y el plan de una obra cualquiera se toma del fin,
quien es capaz de ley la recibira de’ aquél por quien es conducido al
fin, tal como la reciben el obrero del arquitecto y el soldado del jefe
del ejército”.5” Asi entendida la ley natural es expresién de la dignidad
humana, pues ella sefiala la ordenacién al fin que es Dios, pues, —ya
lo hemos dicho— “entre los actos humanos, son 6ptimos aquéllos por
los cuales se une el hombre en Dios™.®

Sin duda alguna, el nervio de nuestra exposicién es lo teleolégico.
El criterio maximo que rige el obrar del hombre es la adecuacién al
fin altimo, o sea la adecuacién a la finalidad que viene dada en la
naturaleza de la persona humana. De aqui la importancia de una recta
comprensién de la naturaleza humana, Tanto la disciplina del Derecho
como la Medicina no estudian, sino presuponen, la esencia del hombre,
y por lo mismo ni el Derecho ni la Medicina, ni otras disciplinas o
ciencias particulares, tienen como objeto de su saber el fin dltimo del
hombre. No obstante —y esto es lo serio— si presuponen una visién
del hombre con relacién a su dimensién télica.

Los derechos —seguimos de nuevo a Hervada— que dimanan
de la dignidad humana nos aparecen, asi, como funcién de la
Ley Natural, existen en funcién de ella, que es tanto como decir
que existen en funcién de los fines del hombre, El Derecho Na-
tural primario y fundamental del hombre es su ser finalista; su

56 BockLE, F., y otros, El Derecho Natural, (controversia), Barcelona, 1971.
57 AQuiNo, Summa confra Gentiles, cit., 1II, p. 114.
58 Idem, III, p. 3.
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ser, si, pero un ser ordenado a sus fines, de donde puede decirse
que el Derecho Natural fundamental de la persona humana es
su fin, lo que es tanto como decir que ese derecho primario y
fundamental es cumplir la Ley Natural. Fuera del cumplimiento
de la Ley Natural no hay derecho.*

Asi pues, existe un trinomio naturaleza-ley natural-derecho natural,
que conviene distinguir. Los dos primeros elementos del trinomio (na-
turaleza y ley natural) nos parecen ya suficientemente distinguidos y
relacionados. Abordemos tan sélo el tercer elemento.

El término derecho tiene dos acepciones mas o menos analogas, por
un lado “la cosa que le esta atribuida a alguien por algun titulo —Io
justo o lo suyo de la férmula de la justicia— recibe el nombre de ius
o derecho, en virtud de una cualidad que la sitda en el mundo de lo
juridico: esa cosa es debida en sentido estricto, o sea constituye una
deuda”® En esta acepcién, el derecho es algo bien concreto, real-
mente propio de un individuo, de modo que cuando “lesionamos” el
derecho de otro, no estamos sélo violando una norma abstracta y
etérea. Estamos quitandole algo bien concreto (una cosa) a un indi-
viduo igualmente concreto.

Por otro lado, derecho tiene una acepcién, que sin perder su rela-
cién con la nocién anterior, es distinta. Veamos:

Lo primero que nace en el plano de las relaciones humanas, lo
primero en el plano juridico, es el deber o la deuda; por eso la
cosa es derecho, ante todo, en cuanto es debida. Y porque los
demas le adeudan, el titular del derecho puede exigir. La facultad
de exigir o derecho subjetivo aparece en un segundo momento
respecto de la deuda.®

De modo que cuando decimos que el hombre es sujeto de derechos,
estamos afirmando que al hombre realmente le pertenecen —bajo ti-
tulo de justicia— una serie de cosas, y simultaneamente decimos que,
por pertenecerle esas cosas, tiene facultad de exigirlas,

Ademas de esta distincién entre el derecho como la cosa debida y
el derecho como facultad para exigir tal cosa, conviene distinguir entre
norma juridica y derecho:

5% Hervapa, Infroduccién,. ..., p. 152.
€ |dem, p. 43.
€1 [dem, p. 45.

NOCION DE PERSONA Y DERECHO A LA VIDA 429

Desde el punto de vista del arte del derecho, arte de lo justo
~dice Hervada—, es claro que no cabe confundir la norma con
el derecho. Aunque la norma recibe el nombre de derecho, la
norma no es el derecho sino su regla. La norma es la regla del
derecho, siendo el derecho, como tantas veces hemos dicho, la
cosa justa. La norma recibe, pues, el nombre de derecho (derecho

objetivo) por atribucién analégica, es decir, por traslacién del
lenguaje.®

Esta precisién es sumamente importante, pues algunos ambientes
intelectuales se encuentran impregnados de la nocién normativa del
derecho, que se origina por identificar el derecho con la norma (dere-
cho objetivo). De modo tal, que en la concepcién normativista del de-
recho se considera el derecho como conjunto de normas, perdiéndose
asi el sentido realista del derecho (el ius como cosa). Santo Tomas
no sigue la concepcién normativista, aunque —~acomodandose al uso
de la época, con precedente en la doctrina romana~ llame ius a las
leyes, pero no es éste el sentido propio de ius.*

Asi pues, el término derecho presenta tres sentidos: la cosa debida,
la facultad que exige la cosa debida (derecho subjetivo) y la regla del
derecho (derecho objetivo). De los tres sentidos, el primordial es el
de derecho como cosa.

Teniendo en cuenta esta distincién, la pregunta por la relacién entre
Ley Natural y Derecho Natural puede plantearse en términos de qué
relacion hay entre derecho objetivo (natural y positivo) y derecho
como la cosa, O sea, cual es la relacién entre la norma juridica y la
cosa (el ius debido por naturaleza).

Antes que nada, hay que explicar que no toda la Ley Natural es
norma juridica. Seguiremos de nuevo a Hervada:

La ley natural y el Derecho Natural —en el sentido de norma
juridica que estamos analizando— no pueden separarse, pero
tampoco deben confundirse. No toda ley natural es derecho na-
tural. El derecho natural es aquella parte de la ley natural que
se refiere a las relaciones de justicia; esto es, la ley natural se
llama derecho natural en cuanto es regla de derecho y sélo bajo
este aspecto (...). En otras palabras, el derecho natural es una

62 Jdem, p. 134.
¢ Cfr, HErRVADA, SANcHO Izouierpo, Compendio. . . cif., pag. 208.
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regla natural de derecho, que regula relaciones de justicia legal,
distributiva y conmutativa.®

La ley natural es un género, del cual el derecho objetivo natural
es una especie. Asi todo lo que se aduce para fundamentar o atacar la
totalidad de la ley natural, se aplica al derecho objetivo natural. Hay
que decir que la diferencia especifica de la especie derecho objetivo
natural y la dimensién de justicia, de ningun modo es comidn a
toda ley natural, Zimmerman es de la misma opinién cuando afirma:
“mientras que la ‘ley moral natural’ afecta a la totalidad de la vida
moral o a todas las virtudes, el derecho natural tiene que ver solamente
con un orden que, como tal, es independiente del restante contenido
de los mandatos de la lex naturalis”.**

Tomas de Aquino es claro al respecto: quod vocatur iustum. Et hoc
quidem est ius.* Derecho es lo justo, y la ley natural desborda el am-
bito de la justicia. “Derecho (ius, sive iustum) es algo que le corres-
ponde a un hombre en relacién con otros, que se le debe, por tanto,
en él por parte de otros™.*

Ahora bien, el derecho objetivo —como Tomas explica clara-
mente— tiene una propiedad por la cual se distingue de los res-
tantes campos de la moralidad. El derecho objetivo, el orden de
las relaciones de un hombre para con otro, no depende del talante
o de los motivos del que obra sino exclusivamente de aquello que
¢] hace para corresponder a las exigencias de la misma ordena-
cién entre las personas a las cuales afecta. La medida de una
accién justa es este orden ‘objetivo’, de ninguna forma el talante
(“subjetivo’) del que obra. Segiin esto no es decisivo el cémo de
la accién, sino solamente su resultado. Acerca de esto dice Tomas:
Porque la justicia esta ordenada al otro, no versa sobre la materia
total de la virtud moral. Sino solamente sobre las acciones exte-
riores y cosas, por razén de la propiedad de su objeto, es decir,
en cuanto segin ellas un hombre se relaciona con otro.®®

¢ Hervapa, Introduccién. .. cit, péag. 171.

% ZmumerMAN, “Toméas de Aquino y el Ius Naturale”, en Anuario Filoséfico.
vol. X1, Pamplona, 1978, p. 174.

% Aqumvo, Summa Teologica, 11-11, pag. 57, a. la.

67 Idem, a. lc.

¢2 ZiMMERMAN, Tomas... cif, pp. 173 y 174.
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El derecho objetivo natural viene siendo pues, la regla del derecho,
de la cosa, que se le debe al hombre por el solo hecho de tener la na-
turaleza humana. Se objeta al derecho objetivo natural el ser abstrac-
to, y asi Bergbohm afirma: “toda representacién de un Derecho, lla-
mese como se quiera, fuera del positivo, esta desprovista de todo con-
tenido objetivo fijo y determinado, formado, necesaria y exclusiva-
mente, por opiniones filoséficas y creencias morales”

A esta objecién hay que responder negando desde el primer mo-
mento el caracter abstracto de la ley natural.

A veces se ha dicho que los preceptos de la ley natural son
abstractos. La ley natural —y con ella el derecho natural— seria
un conjunto de principios de caracter abstracto, que sefialarian
las directrices generales de las leyes positivas. Frente a tal afir-

macién hay que decir que los preceptos de ley natural no son
abstractos sino concretos.™

Evidentemente, la enunciacién de la ley natural, puede ser universal
y abstracta, pero no asi el contenido. Es decir, es distinto el modo
de enunciacién de la ley natural misma. Es algo similar a lo que sucede
cuando se dice que la esencia del hombre es abstracta; es abstracta
en la enunciacién “"humanidad”, pero es concreta porque significa algo
concreto. Asi la ley natural no es un conjunto de preceptos abstractos,
es abstracta sélo en cuanto nosotros asi la enunciamos.

Y por ello la norma juridica que se refiere a las cosas justas por
naturaleza no es abstracta en su contenido —son cosas lo que se deben,
no ideas— sino tan sélo el modo de enunciarlas. Asi se entiende que se
afirme: "el derecho natural no es una teoria o una filosofia que se en-
frente a otra teoria o filosofia distinta. El derecho natural es el derecho
real y concreto que surge de que hay cosas que corresponden al hom-
bre real y concreto ante los demas hombres reales y concretos, en
virtud de su condicién de ser humano™.™

De lo dicho, se sigue que es absolutamente impropio decir que la ley
humana positiva es la concrecién de la ley natural, y que el derecho
objetivo positivo es la concrecién del derecho objetivo natural. La dis-
tincién y vinculacién de ambas dimensiones —lo natural y lo positi-

9 BERGBOHM, Jurisprudenz und Rechtsphilophie, cif., por CATHREIN, Victor, Fi-
losofia del Derecho: El Derecho Natural y el Positivo, Madrid, 1958, pp. 195 y 196.

7 HervapA, Infroduccion... cit., pp. 157 y 158.

71 HervaDpa, SANcHO Izquierpo, Compendio. .. cit., p. 17.
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vo— ha de situarse mas bien en otro terreno: el de los fines y el de
los medios.

La ley natural —y por ello el derecho objetivo natural— se refiere
a la finalidad del hombre. Expresa el orden fundamental de la fina-
lidad humana. Reiteramos, la ley natural no se expresa sino de un
modo fundamental. Pero fundamental no es lo mismo que abstracto.
La ley natural es una ordenacién racional de finalidades naturales, por
el contrario “la idea fundamental sobre la ley humana o positiva que,
para nuestro objeto, deba ser puesta de relieve es que esa ley se refiere
s6lo al orden de los medios, no al orden de los fines™”.™

La ley positiva regula los medios, no los fines, y mientras la ley
positiva no desconozca las finalidades —o sea que los medios sean los
adecuados al fin— puede ordenar de muy diversos modos. Legislar
positivamente es legislar sobre los medios, y como dentro de cierto
ambito indicado por finalidades naturales, caben diversos medios para
un mismo fin, la legislacién positiva puede variar. De este modo si la
ley natural expresa racionalmente la tendencia del hombre al trabajo,
la ley positiva puede regular esta tendencia racional al trabajo de muy
diversos modos.

“"Hay una relacion clara entre la ley natural y ley positiva: los enun-
ciados de la ley positiva se originan a partir de las prescripciones de
la ley natural. La razén es obvia: el orden fundamental de la tenden-
cia del hombre a los fines naturales es la ley natural; luego es evidente
que el orden humano, o ley positiva de ese proceso tensional, se extrae
a partir del orden natural o ley natural”.”® Sin embargo, de un mismo
precepto de la ley natural, pueden extraerse muy diversos preceptos
de ley positiva. Pero, insistimos de nuevo, no es que la ley natural sea
algo abstracto, que vaya a ser concretizado por la ley positiva. La
ley natural expresa la finalidad, y las leyes positivas indican los diver-
sos caminos —léase medios— que pueden usarse para alcanzar tal
finalidad.

Es obvio, por tanto, que una ley positiva, que desconoce la ley na-
tural, que se dirige contra ella, pierde ipso facto el caracter de ley,
exactamente por la misma razén por la cual un medio carece de sen-
tido cuando no se ordena al fin, Una ley positiva que va en contra de
un precepto de ley natural no es ley. Se convierte, por el contrario,
en un desorden. Es, por ende, un pretender alterar el orden de los

"2 HemvApa, Introduccion. .. cit., p. 166.
73 Idem, p. 166.
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fines, en cuanto ella misma busca —~como medio—~ una finalidad que
va contra el orden natural.

La ley positiva obliga en cuanto, promulgada por la legitima auto-
ridad, conduce a una finalidad natural. Una ley positiva que vaya en
contra de la ley natural es una pseudoley y no obliga, pues no es orde-
nacién racional de los medios y porque, en definiva, se arroga la capa-
cidad de cambiar o tergiversar las finalidades naturales.

Una ley positiva que desconoce el orden natural, es una pseudoley;
es antinatural porque no da las cosas —concretas y reales— a quien
se las debe, cosas que la misma naturaleza ya ha dado.

Pero dentro del ambito de la ordenacién racional a las finalidades,
la ley humana positiva puede regular de diversos modos la ley natural.
Asi, pues, la ley positiva puede crear conceptos juridico-formales que
regulen la ley natural. Lo que no puede —bajo pena de perder su na-
turaleza— es crear un concepto normativo que atente o desconozca
un precepto de ley natural. Por ello, las presunciones y ficciones ju-
ridicas ~si respetan el orden de finalidades expresado por la ley na-
tural— son perfectamente aceptables como instrumentos técnicos posi-
bilitantes del necesario dinamismo politico y social.™ Negar la legiti-
midad de los conceptos normativos del Derecho, es consecuencia de
un desconocimiento del sentido de la ley natural. Los conceptos nor-
mativo-formales dtiles en el arte del derecho no desconocen necesaria-
mente la ley natural, por el contrario, pueden moverse dentro del am-
bito en que la ley natural no legisla, regulando asi, de un modo
perfectamente licito,

Sin embargo, debe tenerse siempre presente, que ningin concepto
normativo formal de Derecho puede constituirse en fuente de ley na-
tural. La ley natural —y con ella los derechos naturales— viene otor-
gada por la misma naturaleza, y no por el Estado o la comunidad.

Por ello, el Derecho —en cuanto disciplina con una vertiente prac-
tica— puede crear instrumentos para regular, por ejemplo, Ics dere-
chos inherentes a la condicién de persona humana. De este modo, es
completamente licito que el Derecho hable de personas morales, o que
para algunos efectos de ley positiva no reconozca personalidad en sen-
tido normativo-formal a un hombre, sino hasta transcurrido cierto
periodo de tiempo. Pero no puede desconocer lo que es de ley natural,
personalidad ontolégica y subjetividad juridica, en este caso: “La per-

74 Cfr. LorcA NAVARRETE, José, El Derecho Natural hoy. A propésito de las
Ficciones juridicas, Madrid, 1978, p. 93.
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sonificacién —~dice Doral— no puede ir mas alla de los limites im-
puestos por la naturaleza misma de la persona humana o de las
cosas. De aqui también que la capacidad juridica pueda ser limitada
por el ordenamiento, pero éste nunca puede destruir la base natural
de la personalidad”.™

En resumen, debemos afirmar que:

a) La naturaleza humana es el fundamento de la ley natural. De
hecho, la ley natural no es sino la expresién de la finalidad de la
naturaleza humana.

b) El derecho natural —en el sentido de la cosa debida— es una
consecuencia de la misma naturaleza humana. Asi pues, ninguna
ley positiva puede negar a otro esta cosa debida, Hacerlo seria
ir en contra de la misma naturaleza.

¢) La legislacién positiva, puede regular el modo en que estos dere-
chos —cosas reales— le son ““dados” a cada quiéen, Pero esta
regulacién tiene como limite a la naturaleza humana: no puede
la legislacién positiva negar un derecho natural; ni tampoco
puede ser tal el modo de regular un derecho natural, que otros
derechos naturales se lesionen.

Nos parece que, a modo de corolario, es oportuno citar a Cicerén,

quien hace 2,000 afios escribi6:
Es absurdo pensar que es justo todo lo determinado por las cos-
tumbres y las leyes de los pueblos, jAcaso también si son leyes
de tiranos? (...) Hay un dnico Derecho que mantiene unida la
comunidad de todos los hombres, y esta constituido por una sola
ley, la cual es el criterio justo que impera o prchibe; el que la
ignora, esté escrita o no, es injusto (...), que si todos los dere-~
chos se fundaran en la voluntad de los puzblos, las decisiones de
los principes y las sentencias de los jueces, seria justo el robo,
justa ia falsificacién, justa la suplantacién de testamentcs, s'em-
pre que tuvieran a su favor los votos o los placemes de una masa
popular (...) y es que para distinguir la ley buena de la mala
no tenemos mas norma que la de la naturaleza. No sélo lo justo
y lo injusto sino también todo lo que es honesto y lo torpe se
discierne por la naturaleza. La naturaleza nos dio asi un sentido
comfin que esbozé en nuestro espiritu, para que identifiquemos
lo honesto con la virtud y lo torpe con el vicio, Pensar que todo

™ Domrar, José A, "Concepto filoséfico y concepto juridico de persona”, en
Persona y Derecho, vol. 11, Pamplona, 1975, p. 130.
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esto depende de cada u

Lasoinds no y no de la naturaleza, es como de

IV. La vipa como DERECHO NATURAL

4.1 Concento y descripcion ™

Intentamos en este ep

igrafe analizar la existenci
a d
natural: el derecho a la e un derecho

vida, considerado por los dife
" . 03, rentes autores
como “el mas esencial y primero de los derechos del hombre, hasta el

sunto que es un derecho previo y basico, en orden al cual los restantes
erechos surgen como complementarios”, 7

En efecto, escribe Pacheco:

", 1?, ;nen mas importante que puede tener una persona humana es
. a misma, y sin ella, no es posible siquiera hablar de otros

erechos. Por tanto, el derecho a la vida se presenta como un de-
recho esencial desde el punto de vista del sujeto y como uno
<.ie lqs pilares basicos, quiza el mas importante de ‘todo el orden
juridico (...). Sin derecho a la vida, todos los demas posibles
derechos_ resultan initiles. Como el derecho a la vida deriva en
forma primaria y directa de la naturaleza humana, debemos afir-

:11.3; gue todo aquél que tenga esa naturaleza tiene derecho a

Por su parte, Aramburu afirma que:

Todo derecho supone el derecho a la vida, sustentaculo en el
que todos se afirman y sin el cual ninguno tendria realidad. Todo
otro derecho ha de apoyarse, como en su base natural, en el de-
recho a la vida, de cuya efectividad penden necesariamente, pues
de xfada valdria que se diga a la persona: tienes derecho a que
nadie ofenda tu dignidad ni manche tu honor, ni cercene tu li-
bertad, ni lesione tu patrimonio, pero no a la vida que tales dere-

7: CicerON, Marco Tulio, De Legibus, 1, Madrid, 1979, p, 17.
’ Nos llmltare_mos a exponer brevemente el derecho a la vida, es decir, la vida
g::ll‘: ill;:ta yl de::gja cLueloriglna en los demas la obligacién de respetarla y prote-
- Fara el estudio de los deberes de] individuo cto i :
H?:RIE)I}A IJIl\)iumuI LLO, El Derecho... cit., pp. 206 ;'!:e e mandig
VIAz Diaz, Joaquin, “El derecho a la vida”, en ist. &
v Jurisprudencia, Madrid, septiembre de 1974, p. I.Reu B o

™ PacHEco Es . !
xicei M5, pTR COBEDO, Alberto, La Persona en el Derecho Civil Mexicano, Mé-
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chos comporte. De ellos gozaras mientras tu vida sea tolerada;
sélo hasta que otro mas fuerte que tii o la fuerza colectiva de la
sociedad determine quitartela,

Los derechos nombrados no se han establecido por la natura-
leza sino como otros tantos medios congruentes a los deberes
prescritos para el cumplimiento del fin humano, y ante todos el
deber de propia conservacién, de mantenimiento de la propia
vida, porque ella es el principio necesario de la actividad con la
que el ser personal ha de practicar los deberes por los cuales cum-
ple su fin, guardando asi el orden natural.*

De aqui que los diferentes ordenamientos juridicos se hayan preo-
cupado de recoger y salvaguardar este principalisimo derecho mediante
el despliegue de una enorme diversificacién de disposiciones juridicas
positivas de caracter internacional (Declaracién de Derechos Huma-
nos) * y local (Constituciones politicas, cédigos penales, cédigos ci-
viles, leyes sanitarias, etcétera), en las que paulatinamente vamos ob-
servando, lamentablemente, figuras y resquebrajamientos que, por di-
versas razones —a nuestro entender nunca justificadas— desprotegen,
particularmente a los mas necesitados y débiles, de su principal de-
recho.®

El concepto y la descripcién del derecho a la vida presenta, sin em-
bargo, algunas dificultades técnicas que intentaremos resolver en los
sucesivos parrafos.*®

Conviene percatarse al hablar de derecho a la vida, de la particular
riqueza que este concepto tiene en la persona humana, Para Lombardi
la vida humana tiene tres dimensiones fundamentales: vida en senti-
do biolégico, vida dinamico conciencial, vida en sentido existencial
(metafisico).** Adquiere particular importancia esta triple dimensién
de la vida humana, por cuanto lo que se defiende es la vida en su
sentido integral, y no en una de sus dimensiones. De hecho, si el
hombre no tuviera la dimensién vital existencial que lo abre a la tras-

# Apimsuru, Mariano, Filosofia del Derecho, Madrid, 1928, p. 138.

#1 Declaracion Universal de los Derechos Humanos, ONU, 1948, Nueva York,
articulo 3.

82 Resulta paradéjico pensar que en los Estados Unidos, para algunos ejemplo
de civilizacién y democracia, de Estado de Derecho cuya salvaguarda comporta todo
un despliegue sorprendente de medidas de seguridad de diversa indole, el lugar mas
inseguro para vivir sea el vientre de la propia madre.

= Para mayor precisién terminolégica, cfr. infra 4.2.

8 Cfr. Lomearoi VALLAuml, La culture... cit.. pags. 52 y 53.
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cendencia, perderia la excelsitud de su dignidad, y con ella, su subje-
tividad fisicalista o conciencial. Asi pues, no podemos ;dmitir un
reduccionismo fisicalista o conciencial en que la vida humana sea con-
cebida sélo biolégicamente, o —~en el otro caso—~ confundida con la
conciencia de si.®®

"El derecho a la vida aparece como una evidencia primaria que viene
avalada por la existencia de ciertas conductas provitales, pero que vie-
ne, también, puesto en entredicho por la aparicién fenoménica de otras
ciertas conductas antivitales. Ante esta situacién se hace preciso un
esfuerzo reflexivo que intente mostrar la fundamentacién del derecho
a la vida, explicando el valor positivo de toda conducta provital jus-
tificando el valor negativo de cualquier conducta antivital” *

Es preciso tomar en cuenta cuanto hemos descrito sobre la persona
humana y su dignidad, pues fuera de este contexto, el derecho a la
vida se nos presenta como algo lidico y banal y que, en la persona hu-
mana (el hombre) individual y concreta, que es el titular del derecho
a la vida, ser y vivir designan lo mismo ya que no se puede ser persona
humana (hombre) sin vida.

Se trata ahora de analizar si la vida humana es un verdadero de-
recho en sentido estrictamente juridico y hemos de apoyarnos en los
principios fundamentales:

a) Entendemos por derecho, deciamos,® la cosa justa que es debida
~—el vinculo obligacional es de justicia y consiste en dar a cada uno lo
suyo— a su titular en virtud de un titulo.

b) Hay cosas —ya lo decia Pacheco— que son verdaderos derechos
naturales del hombre y que el titulo de esos derechos es la misma na-
turaleza del hombre.®®* En otras palabras, son cosas —esas— que
le son debidas por el simple hecho de ser persona y estan, por tanto,
inherentes a esa condicién. Ya explicamos cémo una de las caracteris-
ticas de la persona es que domina su propio ser, se autopertenece y
por tanto, aquellas cosas connaturales a ella, son suyas, le pertenecen
a titulo natural (ex natura sua). Por eso escribe Herrera Jaramillo *
en una magnifica monografia que “el hombre, por el hecho de ser per-
sona, es titular de unos derechos naturales, preexistentes a la ley po-

8 Idem.

% Puy, Francisco, “Fundamento ético-juridico del derecho a la Vida", en Per-
sona y Derecho, T. Il, Pamplona, 1975, pag. 96.

87 Cfr. supra 3.

88 Cfr. supra 1.1.2.

% HERRERA JARAMILLO, El Derecho... cit., pag. 133.
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sitiva; en la base de esos derechos esta el derecho a la vida, esto es, el
derecho a ser y a existir. Si el hombre, por ser persona, tiene dominio
sobre su propio ser —es duerio de si—, resulta evidente que tiene el
derecho a la vida, pues la vida y el ser son en el hombre —que es vi-
viente— lo mismo. Es imposible hablar de dominio sobre el propio ser
sin hablar, simultaneamente, del dominio sobre la propia vida; la vida
es el derecho mas basico de la persona humana; sin éste, los demas
derechos, tanto naturales como positivos, no podrian tener consisten-
cia. Para ser titular de un derecho, primero hay que ser, por eso el
fundamental de los derechos es el derecho a la vida (...). Si no se
tiene el derecho a ser, no hay posibilidad de tener ningin derecho’.
Mas adelante continia diciendo que: “la vida humana entra en la es-
fera juridica de cada hombre; esa vida atribuida por la naturaleza a
cada miembro de la especie humana es un derecho, y genera un deber
de respeto y protecciéon por parte de los demas”.*

El primer obstaculo que debemos soslayar en la exposicion de nues-
tro tema es la identidad que existe entre ser y wvivir. Quiza el plantea-
miento que hace Pérez Bueno nos pueda servir para introducirnos en
la primera dificultad en este tema: “en términos rigurosamente exac-
tos se puede decir que el derecho a la vida no existe (...). Gramati-
calmente, la frase derecho a la vida resulta poco feliz y poco exacta.
Decir 'uno tiene derecho a una cosa’ vale tanto como decir que puede
exigirla. Gramaticalmente, el derecho a indica una exigencia juridica.
Si la frase se tornase en todo su rigor significaria que el hombre tiene
derecho a la creacién. ., La vida... no puede ser de nuestro derecho
sino en cuanto la tenemos por liberalidad del autor de la naturaleza.
Sin vida no se puede hablar de derechos del hombre; la vida es, por
tanto, el hecho —~hecho superior al ser que la posee— originario de
todos los derechos de la persona humana. Puede haber y hay derechos
sobre la vida, pero no derecho a la vida porque antes de vivir no existe
en el hombre derecho ninguno, por la sencilla razén de que sin la vida
no hay hombre"

Coincidimos parcialmente con el autor citado. En efecto quien todz-
via no es hombre, quien todavia no ha sido creado no es y al no ser,
sencillamente no puede ser sujeto de derechos y por tanto no le es
debido nada: no puede tener derecho a ser creado, a pasar del no ser

% Jdem., pag. 134.

" Cfr. Pérez Bueno, Fernando, Las garantias juridicas de la vida, Madrid,
1920, pags. 33 y 35.
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al ser, y en este sentido la apreciacién es correcta, sin embargo, una
vez que €s —y por tanto que vive— si se puede decir que la vida sea
un derecho, una cosa justa y, por lo tanto exigible.”

En este momento conviene detenernos brevemente y explicar que el
acto de justicia (que consiste en dar a cada uno lo suyo, su derecho
—ius suum cuique tribuere—) no atribuye las cosas, sino que sgue
al hecho de que ya estan repartidas y por eso, dice Pieper: “la justicia
es acto segundo. La justicia presupone el derecho. Si algo se le debe
a un hombre como suyo, el hecho mismo de que se le deba no es en si
obra de la justicia”.”* Tomas de Aquino lo explica de la siguiente ma-
nera: "'siendo el acto de justicia dar a cada uno lo que es suyo, al acto
de justicia precede otro acto por el cual alguien hace suyo algo,
segun consta por las cosas humanas, pues uno trabajando merece que
se convierta en suyo lo que el retribuyente le da por acto de justicia.
Por tanto, aquel acto por el cual primeramente alguien hace suyo algo,
no puede ser un acto de justicia”.* De aqui que Hervada diga que
“en si mismo, el acto por el cual una cosa que no estaba atribuida —de
ninguna manera y bajo ningin aspecto— a un sujeto, se le atribuye,
no es un acto de justicia (esto no es dar al otro lo suyo, sino hacer
suya una cosa, darle una cosa todavia no suya). Podra ser un acto
de buen gobierno, un acto de liberalidad (...) pero no un acto de
justicia. La justicia tiene ocasién de ejercerse s6lo después de que alg>
ha sido atribuido a alguien, es decir, cuando alguien puede decir (. ..)
que ese algo es suyo.

“Por eso se ha dicho con razén que el acto de justicia es un acto
segundo. Depende siempre de un acto primero, que es el que, atribu-
yendo las cosas, crea el derecho, lo suyo”.*

Por esto, al plantearse Pieper el derecho a la vida® afirma, con
Santo Tomas, que “el acto mismo de creacién no es un acto de justicia
que por concepto alguno le fuese debido a nadie”’.%

En este sentido es preciso distinguir entre un supuesto derecho a
ser creado que evidentemente no existe, y un derecho a que la per-

92 Cfr. HERVADA, Infroduccion. .. cit., pag. 95.

93 PiepeR, Josef, Justicia y Fortaleza, Madrid, 1968, pag. 17.

% AquinNo, Summa contra Gentiles, cit., IlI, cap. 27.

5 Cfr. HERVADA, Infroduccion. .. cit., pags. 24 y 25. g B

% “;Qu'én va a dudar, por ejemplo, de que haya una derecho a la propia vidal
(cfr. PiepER, Justicia... cit, pag. 18).

97 Non igifur crenis ex debito justitiae procedit (cfr. AQuiNO, Summa contra
Gentiles. .. cit.,, 11, 28).
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sona en cuanto que es tenga, respecto a los demas, un derecho a seguir
siendo; esto es, que las demas personas no puedan violentar ese bien
—Ila vida—, ese derecho, esa cosa justa y debida a titulo de naturaleza.

Hemos dicho que el derecho a la vida es un derecho natural * y
en este sentido es importante advertir que los derechos naturales no
son unos derechos abstractos, teéricos; algo asi como ideales de jus-
ticia o principios axiolégicos: son —dice Hervada~ ‘‘cosas reales y
concretas, verdaderamente debidas a su titular. Cuando hablamos de
derechos naturales no nos referimos a un enunciado abstracto, sino a
lo justo natural, o sea, a aquellas cosas reales y concretas que estan
verdaderamente atribuidas a una persona a titulo de naturaleza hu-
mana. Los derechos de los que venimos hablando son derechos reales
y concretos. Asi, por ejemplo, el derecho a la vida no tiene nada de
abstracto; la vida de cada hombre es tan real y concreta como real y
concreto es cada hombre; y es real y concretamente suya respecto de
cada hombre. El atentado homicida no ataca a una abstraccién, sino
a una realidad concreta™.*

De lo anterior podemos obtener ya una primera conclusién: decir
que existe un derecho a la vida no significa exigir la creacién de la
vida humana; significa que los deméas deben respetar y proteger la vida
de cada persona y es ésta la forma de satisfacer la deuda.

Pueden plantearse otras dificultades a la existencia del derecho a
la vida, que son expuestas y resueltas con claridad por Herrera Jara-
millo ** por lo que nos limitaremos a hacer un breve resumen:

a) Al hablar del derecho a la vida decimos que ésta es debida por
los otros a un titular. Ahora bien, la vida esta constituida por un pro-
pio, ontolégico independiente de la voluntad y, dado que nadie esta
en posibilidad de dar o entregar a otro la vida humana y lo imposible
no obliga, no puede haber derecho a la vida, en sentido juridico estricto.

% Es oportuno sefialar, para una mejor comprensién de la exposicién, que tam-
bién existen derechos positivos o justo positivo (también consideramos en el sentido
realista, es decir, como cosa justa debida a otro) que seran “cosas que estan atri-
buidas a un sujeto por titulo convencional (derivado de la convencién o voluntad
humana)” y asi, el origen del derecho positivo, de la cosa justa positiva “no es la
naturaleza, sino un acto constitut'vo de la voluntad humana”, v

Ademas, “el derecho positivo es un verdadero derecho —al igual que fo es el
natural—, porque la voluntad humana es capaz de verdadera y propia atribucién
de las cosas (...)" y “el titulo positivo da origen a un verdadero derecho” (cfr.
Heavapa, Introduccién. .. cit. pags. 107 y 108).

* HervApA. Infroduccisn. .. cit., pag. 105,

16 Cfr. Herrena JaramiLro, El derecho. .. cit., pag. 105.
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Respuesta: La justicia es el dar a cada cual lo suyo, pero ese dar no
es solo entregar, sino respetar, proteger, etc. Dar significa, en la
formula de la justicia, toda accién u omisién en cuya virtud una cosa
pasa al —o permanece en el— efectivo poder de aquel a quien tal
poder corresponde legitimamente, esto es, en virtud de un titulo ju-
ridico.lol

b) Para que exista un derecho es necesario que haya un sujeto y
un objeto, En el supuesto de que existiera el derecho a la vida, resul-
taria que sujeto y objeto son lo mismo, pues como dice Santo Tomas
“el vivir para los vivientes es su mismo ser”.}”? Luego no puede ha-
blarse, en propiedad, del derecho a la vida, ya que no se diferencian
sujeto y objeto.

Respuesta: Si bien es cierto que entre el ser del hombre y su vida hay
una identidad real, no es menos cierto que cabe establecer una distin-
cién de razén. En efecto, respecto de su vida, el hombre puede actuar
como sujeto que usa de su derecho (v. gr. la legitima defensa) y como
objeto de proteccién o ataque en relacién a ella. El hombre aparece
como sujeto de derecho y, a la vez, bajo la perspectiva de objeto o
término de la actividad (protectora o lesionadora) de los demas. Por
tanto, la vida humana, en cuanto puede ser realmente objeto de la
actividad ajena, y su respeto y proteccién son debidos al hombre en
justicia, se constituye en un verdadero derecho.

Desde una éptica, el hombre es sujeto y objeto, a la vez, del derecho
a la vida, pero, desde otra perspectiva, observamos una distincién entre
sujeto (el hombre) y objeto (la vida).

¢) La necesidad de defender la vida humana es tan evidente que
no necesita expresarse como derecho: todos los hombres convienen en
la necesidad de defenderla y es superfluo hablar de un derecho a la
vida.

Respuesta: El que la necesidad de la defensa de la vida humana sea
evidente, no significa que el derecho a la vida no exista: es un derecho
natural que se conoce facilmente por la razén préctica. Ademas, no
esta tan claro que todos convengan en respetar la vida humana y de
aqui la necesidad que la legislacién positiva reconozca el derecho a
la vida tal y como es: universal, sin discriminacién alguna por razén
de edad, sexo o condicién, y que lo proteja, ademas, adecuadamente.

91 Cfr. HErvADA, Introduccion. ... cit. pag. 32.
202 Sovibit, L g b B e
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d) Para que haya un acto de justicia —entendida como dar a cada
uno lo suyo— es imprescindible que la cosa debida pueda estar, o
esté, en poder de quien no es titular, que es obligado por la justicia
a dar a su titular la cosa.

Ahora bien, la vida humana siempre esta en poder del viviente, y
éste, al ser persona, esta incapacitado ontolégicamente, para ser per-
tenencia ajena. Por eso es inexacto afirmar que existe un derecho a
la vida, pues la cosa justa, en este caso la vida, s6lo puede estar en
poder del viviente respectivo, no de otro.'®

Respuesta: Es cierto que cada hombre posee y vive su vida. Pero esto
no quiere decir que la vida humana no pueda ser interferida por los
demas. La vida humana esta constituida por un principio que es inde-
pendiente de la voluntad, si, pero la voluntad humana puede poner
fin a esa vida. De ahi que, bajo este aspecto, la vida humana puede
estar en poder de otros, pues el poder de causar la muerte es indiscu-
tible. De lo anterior se deduce que la vida humana es un derecho, esto
es, se le debe a su titular; deuda que se satisface respetando (omisién
de cualquier acto atentatorio contra la vida humana) y protegiendo
(coadyuvando al desarrollo natural de la vida de cada ser humano):

En otro orden de ideas, podriamos decir que negar el derecho a la
vida implica negar la obligacién que los demas tienen de respetarla
—por qué la habrian de respetar?—, lo que llevaria, con facilidad,
a concluir que los demas tienen derecho a no respetarla.

Diremos, por tltimo, que el derecho a la vida es un derecho huma-
no, y como tal, es preexistente a la legislacién positiva: “por derechos
humanos se entiende convenientemente aquellos derechos que el hom-
bre tiene por su dignidad de persona —o si se prefiere, aquellos de-
rechos inherentes a la condicién humana—, que deben ser reconocidos
por las leyes; en caso de que estos derechos no se reconozcan, se dice
que se comete injusticia y opresién. E incluso se advierte que la falta
de reconocimiento —~el hecho de que no se respeten los derechos—
genera la legitimidad del recurso a la resistencia, activa o pasiva. Si
se trata de derechos que deben ser reconocidos, cuya contravencion
genera injusticia e incluso el derecho a la resistencia, la conclusién
parece evidente: por derechos humanos entendemos los que preexisten
a las leyes positivas. Por eso, de estos derechos se dice que se declaran;

198 Lomsamor VarLaum, Le culture... cit., pag. 65.
Expresivamente lo dice LomArDr: “la mia-vifa é tutfa la mia vita... E la mia-
vita é la vita mia e di nessun'altro, e questa miz e nessur’a’tra mai identica v'ta”.

NOCION DE PERSONA Y DERECHO A LA VIDA 443

y de ellos se dice también que se reconocen —no que se otorgan o
conceden— por las leyes positivas’ 1%

4.2 Algunas propiedades del Derecho a la Vida 1%

4.2.1 Universal

El derecho a la vida —que segin lo expuesto es un derecho natu-
ral— lo tienen todos los individuos de la especie humana. Afirmar la
universalidad del derecho a la vida supone afirmar que su fundamento
esta en la misma naturaleza humana y no en aspectos accidentales
como son el haber nacido, la salud, la viabilidad, la utilidad, la edad,
etc., que seria tanto como fundamentar este derecho en aspectos acci-
dentales.

El caracter universal del derecho a la vida se encuentra reconocido
en la Declaracién Universal de Derechos Humanos adoptada y pro-
clamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su re-
solucién 217 A (III), de 10 de diciembre de 1948.2% En efecto, ade-
mas de que el articulo 3? dice que “todo individuo tiene derecho a la
vida, a la libertad y a la seguridad de su persona”, el articulo 2° hace
explicito, de modo claro, el caracter universal de este derecho. Dice:
“Articulo 2, 1. Toda persona tiene los derechos y libertades procla-
mados en esta Declaracién, sin distincién alguna de raza, color, sexo,
idioma, religién, opinién politica o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra con-
dicion”.*" Al respecto, Hervada y Zumaquero** hacen, acertada-
mente, el siguiente comentario:

104 HERVADA, Javier, “Problemas que una nota esencial de los derechos humanos
plantea a la filosofia del derecho”, en Persona y Derecho, T. IX, Pamplona, 1982,
pag. 244.

105 Recogemos algunas de ellas, y otras igualmente ciertas, como son su irrenun-
ciabilidad, su inalienabilidad, sélo las mencionamos, ya que sélo se pueden explicar
desde la 6ptica de la Ley Moral Natural y de las relaciones del hombre con Dios,
lo que desborda los limites de este trabajo. Recomendamos al lector, entre otros a
TomAs pE AquiNo (Summa theologica, II-II, q. 64). Sin embargo no estd de mas
decir que el caracter irrenunciable del derecho a la vida estad recogido, por ejem-
plo, en la Declaracién de Derechos de Virginia (cfr. HERVADA, Javier, ZUMAQUERO,
José Maria, Textos internacionales de Derechos Humanos, Pamplona, 1978, pag.
261).

106 Cfr. HERVADA, ZUMAQUERO, Texfos internacionales. .. cit, pags. 135 y ss.

107 Lo subrayado en nuestro.

108 Cfr. HERVADA, ZuMAQUERO, Textos Internacionales... cit. pag. 140, nota
234.
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“Toda persona, es decir, todo ser humano. Persona se toma aqui,
no en sentido juridico sino ontolégico, como se deduce de los textos
inglés y francés: everyone, chacun.

“El articulo 2 representa una de las piezas fundamentales sobre la
universalidad de los derechos humanos. Ninguna condicién del hom-
bre, sea individual (sexo, raza, color, etc.), sea social (nacionalidad,
bienes de fortuna, alcurnia, etc.), es origen o limite de los derechos
humanos. El titular de estos derechos (Everyone 15 entitled to all the
rights and persons set forth in this Declaration) es todo ser humano,
en si mismo considerado, independientemente de cualquier condicién.
Tampoco, por descontado, la condicién de nacido o no nacido™.

No quisiéramos dejar de mencionar que, posteriormente, el 20 de
noviembre de 1959, la Asamblea General de las Naciones Unidas, en
la resolucién 1386 (XIV) proclamé la Declaracion de los Derechos
del Nifio, y en su preambulo trata de “los derechos fundamentales del
hombre” y de “la dignidad de la persona humana”, También se re-
fiere, ahi mismo a que “el nifio, por su falta de madurez fisica y men-
tal, necesita proteccién y cuidados especiales, incluso la debida pro-
teccién legal, tanto antes como después del nacimiento”. Comentando
este ultimo punto, Hervada y Zumaquero '@ hacen notar que “antes
de nacer el nifio ya es titular de los derechos inherentes al ser humano;
y principalmente del derecho a la vida. Lo que esta de acuerdo con la
Declaracién Universal de Derechos Humanos y con la Declaracién de
los Derechos del Nifio no es la legalizacién del aborto, sino todas
aquellas medidas —también penales— que tienden a garantizar la vida
del nifio ya concebido; esto es, aquellas medidas tendientes a otorgar
una proteccién especial al nifio antes y después de su nacimiento”.

En sintesis, el derecho a la vida es universal porque todo individuo
de la especie humana, esto es, toda persona, lo tiene en cualquier
tiempo y lugar por el hecho de ser persona.

4.2.2 Preexistente a la legislacién positiva
Preexiste a la legislacién positiva ya que su fundamento es el gé-
nero humano, que a su vez es preexistente a la legislacién. La vida

humana no la crea la legislacién: la tiene el hombre desde el momento
en que es ser humano, esto es, desde la fecundacién.

109 Jdem. pag. 351.
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En este sentido, Hervada dice que: “es claro que los derechos hu-
manos —derechos del hombre, derechos inherentes o derechos natu-
rales— se entienden como derechos que el hombre posee en virtud de
si mismo, preexistentes a las leyes positivas, las cuales se consideran
justas si respetan esos derechos e injustas y opresoras si son contrarias
a ellos”.11®

Hay que afirmar, pues, de un modo taxativo, que el orden natural
es anterior al orden positivo. Es la naturaleza —y por tanto los de-
rechos naturales— el fundamento del orden positivo. Este axioma, que
parece tan obvio, ha sido puesto en duda por diversas corrientes filo-
s6ficas modernas contemporaneas, El existencialismo de Sartre, que
desconoce la existencia de una naturaleza humana determinada; el
neopositivismo 16gico del Circulo de Viena (Carnap, Neurath, Sclick),
para el cual ‘‘naturaleza”, “esencia”, “finalidad”, son términos que
carecen de sentido, es decir, son voces vacias, fruto de pseudoteorias
cientificas; el idealismo trascendental de Kant, que niega la posibilidad
de conocer cientificamente la dimensién ontolégica de la persona hu-
mana. De aqui la importancia de conocer y explicar los principios
filos6ficos del Derecho, pues segin estos principios se construira el
sistema propiamente juridico.

4.2.3 Reconocido

Con esto queremos decir que, por ser —segin hemos visto— un
derecho preexistente a la legislacién positiva, aquel debe ser reconocido
por ésta. La ley no concede el derecho a la vida: sélo lo reconoce.

Asi, afirma Fernandez-Galiano: “el ordenamiento juridico debe re-
conocer la existencia de los derechos humanos y esa es la practica
usual en los textos constitucionales contemporaneos. Ahora bien, re-
conocer equivale a constatar la existencia de los mismos, una existen-
cia previa y anterior a toda ley positiva: en la misma nocién de reco-
nocimiento yace implicita la idea de que tales derechos no traen su
origen del ordenamiento juridico, el cual se limita a dar fe de que
existen, proclamando su vigencia. En una palabra los derechos huma-
nos existen y los posee el sujeto independientemente de que se re-
conozcan o no por el Derecho Positivo.

119 HERVADA, “Problemas. .., cit., pag. 245.
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“Ademas de reconocerlos, el Derecho del Estado debe garantizar el
ejercicio de los derechos fundamentales, es decir, asegurar a los par-
ticulares que toda conducta que signifique un desarrollo de sus liber-
tades naturales sera tutelada por el orden juridico y, en consecuencia,
protegida de posibles ataques o impedimentos”.**

4.2.4 Imprescriptible

“El derecho a la vida —escribe Herrera Jaramillo—~ no se adquiere
ni se pierde por el simple transcurso del tiempo. Por lo tanto es im-
prescriptible. Se adquiere este derecho por el mero hecho de ser un
individuo de la especie humana, esto es, persona, y se pierde con la
muerte, mas no con el paso del tiempo Esto obedece a que el derecho
a la vida se funda en la naturaleza humana, que es la misma en todo
el transcurso del tiempo™.1**

Es la naturaleza humana el fundamento del derecho a la vida, y si
bien aquélla no esta excluida de la temporalidad —~pues el hombre es
un ser histérico—, esta temporalidad no implica que la naturaleza hu-
mana se vaya adquiriendo o perdiendo gradualmente. La naturaleza
humana —y todo lo que conlleva— no se adquiere ni pierde paulati-
namente. Por ello mismo, si a la naturaleza humana le es debido el
derecho a la vida (hechas todas las precisiones respect'vas), esta cosa
debida no puede prescribir, mientras se tenga la naturaleza humana.
Mientras se pertenece a la especie humana —desde el primer instante
hasta el altimo— se tiene derecho a la vida.

Esta imprescriptibilidad contrasta con los derechos positivos, que
por no emanar necesariamente de la naturaleza pueden iniciarse o
terminar cuando asi lo disponga en modo legitimo la autoridad.s®

4.2.5 Incondicional

Hemos repetido ya que el fundamento del derecho a la vida es la-

naturaleza humana, por lo que no se puede condicionar un derecho a
cualquiera que participa de esa naturaleza sin cometer una injusticia.

11 FerwANDEZ-GALIANO, Antonio, Derecho Nafural, Infroduccién Filoséfica al
Derecho, Madrid, 1977, pag. 169.

112 Herwera JaramiLro, El Derecho. .. cit., pag. 187.

113 Cfr. Monroy Campero, Gerardo, Consideraciones en torno a la vida como
derecho en algunas disposiciones de la legislacién mexicana, México, 1987, pag. 7.
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Como ejemplos de condicionamientos se pueden mencionar la edad,
salud, viabilidad, etc., o, en los temas que nos ocupan, la implantacién
en el endometrio, el surco neural, etc., etc.

Desde el momento de la concepcién hasta el momento de la muerte,
hay vida humana, hay un titular del derecho a la vida independiente-
mente de los accidentes que le rodeen. La naturaleza humana y por
lo tanto el derecho a la vida, no estan disminuidos por ninguna condi-
cién. Entendemos por condicién, cualquier tipo de circunstancia, acon-
tecimiento o accidente, ya sea individual o social, exterior o interno. Es
decir, mientras haya un titular —mientras haya personalidad ontolé-
gica— habra una cosa que le es debida: la vida. Ni la edad, ni la
salud, ni la viabilidad, ni la implantacién en el endometrio, consti-
tuiran la esencia del ser humano, y por tanto, no pueden negarle al
portador de tal naturaleza, unos derechos que le son naturalmente
debidos.





