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Resumen: Este trabajo gira en torno al casuismo. Se hace
hincapié en su necesidad para la ética biomédica. A través
de su caracter analdgico, se pone de manifiesto, a su vez,
su dependencia de los principios. Sin embargo, ni principios
ni casos bastan por si solos para iluminar completamente
las decisiones biomédicas, que presentan un notable com-
ponente de incertidumbre. Una decisién no es un objeto
preexistente, sino algo que hay que producir, un operable.
Aqui se pone de manifiesto que esta realidad no se puede
abordar si no es a través de la nocién clasica de prudencia,
en el sentido de la phrénesis aristotélica. Una vez esbozada
ésta en sus lineas generales, dando cuenta de sus aspectos
morales e intelectuales, es posible enfocar de nuevo el ca-
suismo con nueva luz, superar las criticas mas importantes
y comprender que la relacién clinica es también una rela-
cion jurfdica, por lo que el papel del Derecho, y en particu-
lar el de la jurisprudencia, se muestra vital.
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Abstract: This paper focus on casuistry. First, its necessity
for biomedical Ethics is stressed. Showing its analogical
character its dependency from principles is also made
apparent. Then we appreciate that nor principles neither
cases are sufficient by themselves in order to enlighten
all the relevant aspects of biomedical decisions, which in-
volve a significant component of uncertainty. A decision
is not a preexisting object, but something to produce, an
agibilium. This fact cannot be addressed unless through
the classical notion of practical wisdom, in the sense of
the Aristotelian phronesis. Once it is outlined and given an
account of its moral and intellectual aspects, a new ap-
proach to casuistry is then made possible. It also becomes
possible to overcome its most important criticisms and to
understand that clinical relation is also a legal relation.
This shows the capital role of Law and particularly of iu-
risprudentia.

Keywords: Casuistry. Principlism. Virtue Ethics. Moral
Knowledge. Fundamental.

1. INTRODUCCION

o hay duda de que el denominado «Informe Belmont»> de 1978 ha cons-
tituido un hito importante en el campo de la ética biomédica. Ello ha
sido asi no sélo por las formulaciones materiales que contiene, sino tam-

bién —y ésta es la perspectiva que aqui interesa— por las reflexiones metodolégicas

que, desde un punto de vista formal, ha suscitado. En efecto, tanto Beauchamp,

* Este trabajo forma parte del Proyecto de Investigacién «Principialismo y teorfa de la argumen-
tacién en la toma de decisiones biomédicas» (DER2010-17357), dirigido por Pedro Serna Ber-
mudez, financiado por el Ministerio de Educacion y Ciencia para el periodo 2010-2013. Debo
agradecer al prof. José Antonio Seoane por sus valiosos comentarios y sugerencias sobre el ma-

nuscrito original.
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impulsor junto con Childress, de la metodologia principialista, como Jonsen y
Toulmin, méximos exponentes del casuismo en la Bioética, tomaron parte en
la comisién estatal norteamericana que se encargd de la elaboracién de aquel
informe. Y, segin ellos mismos han puesto de manifiesto, aunque en sentidos
muy diferentes, sus respectivas metodologias constituyen un reflejo del modo
de trabajo que propicié los fecundos resultados de aquel informe. Se puede,
pues, decir que el Informe Belmont ha tenido, metodolégicamente hablando,
dos hijos que plantean la misma pretensién de legitimidad. No obstante, uno de
ellos, el principialismo, ha venido alcanzando cierta hegemonia desde su primera
formulacion en 1979 hasta el dia de hoy, a través del libro Principles of Biomedical
Ethics'. De esta perspectiva y de sus deficiencias nos hemos ocupado en otro lu-
gar?, por lo que ahora corresponde centrarse s6lo en el enfoque casuistico.

Como es sabido, no se trata de un enfoque nuevo, sino que tiene raices
profundas. No obstante, corresponde a Jonsen y a Toulmin el mérito de ha-
ber acertado a mostrar teéricamente la verdadera importancia prictica de esta
metodologia. La referencia principal es su notable The Abuse of Casuistry®. Se
trata de un libro con una amplia historiografia, a través de la que se propor-
cionan interesantes claves acerca del auge y la caida del método casuistico.
Este estudio les permite concluir que el descrédito del casuismo no se debe
propiamente a razones inherentes al método, que es delineado en la parte final
del libro, sino al abuso a que esta metodologia fue histéricamente sometida
debido a intereses incompatibles con una racionalidad verdaderamente seria
y consecuente. Segun estos autores, esto propicié su desfiguracion y puso en
bandeja de plata la consiguiente y general descalificacion. Se desprende que
esta descalificacion es sesgada, pues proviene de una falsa imagen, y que el
método casuistico es el método idoneo para afrontar los problemas morales,
asi como los relativos a la ética biomédica.

En este trabajo se pretende confirmar la necesidad del casuismo, asi como
mostrar su insuficiencia. Lo primero tiene que ver con el determinante peso
de las circunstancias concretas a la hora de tomar decisiones. Lo segundo, con

1 Beaucname, T. L. & J. CHILDRESS, Principles of Biomedical Ethics, Oxford University Press,
Oxford, 1979, 1983, 1989, 1994, 2001, 2009, 2013. Salvo cuando se indique otra cosa, las refe-
rencias seran a la dltima edicién de 2013.

2 VERGARA, O., «Principlism and Normative Systems», en SEOANE, J.A. & P. SERNA, P. (eds.),
Bioethical Decision Making and Argumentation, Dordrecht, Springer, 2014 (en prensa).

3 JonsEN, A. R. & TOULMIN, S., The Abuse of Casuistry. A History of Moral Reasoning, University of
California Press, Berkeley, 1988.
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el hecho de que todo caso siempre es nuevo en alguna medida. Esto dltimo
solo puede ser abordado bajo la perspectiva de la prudencia, en el sentido de
la phronesis aristotélica. Si ésta es adecuadamente concebida, el casuismo se
presenta con una nueva luz, lo que permite superar diversas criticas y enfocar
correctamente el papel del Derecho en la ética biomédica.

2. NECESIDAD DEL CASUISMO

Consideran Jonsen y Toulmin que es habitual partir del postulado de que
la ética consiste en un cédigo de reglas y de principios. Este postulado es favo-
recido por la simplicidad del modelo. En efecto, atendiendo a su generalidad,
reglas y principios no suelen ser objeto de critica en las deliberaciones morales.
Por ejemplo, nadie duda de que ser cruel intencionadamente es una conducta
ilicita. Asimismo, la aplicacion de estas premisas generales es pacifica cuando
se trata de un caso central y claro. Sin embargo, el problema esta en los casos
que tienden hacia la periferia, particularmente cuando, solapandose, consti-
tuyen el polo de atracciéon de dos o mds reglas o principios generales. Aqui,
la atenta consideracién de las circunstancias es ineludible. La tesis de Jonsen
y Toulmin es, justamente, que reglas y principios desempefian en la prictica
ética un papel mucho menor de lo que se cree. En la vida real, opinan, los pro-
blemas morales no se presentan como el caso paradigmadtico que mansamente
se deja aprehender y analizar bajo el foco de un principio determinado, sino
que mds bien aquéllos se presentan como supuestos complejos que permiten
varios puntos de vista. Ante esta clase de casos es habitual reaccionar sefia-
lando la necesidad de normas que los regulen y, en su defecto, lamentando su
ausencia. Sin embargo, la idea de ir produciendo normas a medida que vayan
surgiendo dudas y lagunas es una solucién poco prictica, puesto que la proli-
feracién de normas entrafa problemas adicionales que derivan tanto de even-
tuales solapamientos o antinomias, como de nuevos casos periféricos, puesto
que toda norma tiene su periferia. En lugar de regular mis, Jonsen y Toulmin
reclaman un adecuado «discernimiento» (discernment) que nos permita saber
operar con las normas existentes. Sefialan que esto es lo que tradicionalmente
se ha venido entendiendo por «equidad»*. En su opinidn, es preciso atender
a las particularidades concretas de la vida real, tarea de la que muy bien puede
hacerse cargo, desde un punto de vista metodologico, el casuismo.

4 Cfr. ibid., p. 9.
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Pero, para Jonsen y Toulmin, el casuismo no es s6lo un método vilido
para la ética biomédica, sino que se trata de un método necesario e inevitable. Es
el corolario de su postulado de que el razonamiento moral es esencialmente
particular®. Esta es la experiencia que, segtn ellos, se desprende de los trabajos
de la Comisién Nacional arriba mencionada. Estos muestran que, a pesar de
que los principios tedricos de que partian los miembros de esa Comisién eran
heterogéneos y faltaba todo acuerdo sobre ellos, éste era paraddjicamente al-
canzado cuando se entraba a considerar los diferentes casos concretos® Este
hecho ponia, a su juicio, de manifiesto que el /ocus de la certeza moral no esta-
ba en las normas generales, sino en una «percepcion compartida de lo que es-
taba especificamente en juego en diferentes tipos de situaciones humanas»’. A
su juicio, la Comisién tuvo el notable acierto de distinguir entre teorfa y prac-
tica. Descartado el acuerdo en el primer plano, esto facilité el acuerdo en el
segundo, a través de la sabiduria prictica o «buen sentido» de sus miembros®.

Recuerdan Jonsen y Toulmin que Aristételes plantea una aproximacion
casuistica a los problemas morales y juridicos. Y aunque no desarrolla una ta-
xonomia moral completa, su teoria contiene el germen, segun afirman, de los
posteriores desarrollos que llevardn a efecto los canonistas y te6logos medie-
vales’. En efecto, a juicio del Estagirita para realizar un correcto enjuiciamien-
to es preciso determinar una serie de circunstancias tales como: «quién actia
y qué y acerca de qué o en qué, a veces también con qué, por ejemplo, con qué
instrumento y por qué causa, por ejemplo, de la salvacién, y como actda, por
ejemplo, serena o violentamente»'?. A partir de aqui, Jonsen y Toulmin hacen
discurrir el pensamiento aristotélico a través de la retérica y de la topica que el
propio Estagirita desarroll6 en sendos libros!'!.

Para concluir hay que decir dos cosas. En primer lugar se puede confirmar
que el casuismo tiene un papel necesario en la toma de decisiones biomédicas.
En efecto, las normas, debido a su cardcter general, lo que se agudiza mis en el
caso de los principios, no pueden ser aplicadas mecinicamente. Si a ello afiadi-

5 Cfr. ibid., pp. 329-330.

6 Cfic ibid., p. 14.

7 Ibidem.

8 Cfr. ibid., p. 19.

9 Cfr. ibid., p. 69.

10 ARISTOTELES, Etica Nicomdquea, 111, 1, 1111a2-6. (Se ha consultado la ed. de J. Palli Bonet,
Gredos, Madrid, 2010. En adelante se hari referencia a esta obra como EN).

11 Cfr. JONSEN & TOULMIN, The Abuse of Casuistry..., op. cit., pp. 72-74.

310 PERSONA'Y DERECHO / VOL. 71 /2014/2



CASUISMO, ETICA BIOMEDICA Y DERECHO

mos la necesidad de interpretarlas, resulta necesariamente que un mismo caso
puede ser resuelto de mds de una manera. Pero si esto es asi, entonces hay que
elegir. Y la eleccién, como ensefia Aristételes, no es simplemente tomar una
cosa, sino tomar una cosa con preferencia a otra'>. Eso significa, como indica
Aubenque, que la eleccién es una actividad comparativa’®. La eleccién, en el
planteamiento aristotélico, mira al bien (sefialado por el principio), pero escoge-
mos lo mejor (el medio que dadas las circunstancias consideramos que mejor se
dirige al bien). La casuistica nos ayuda a elegir la mejor solucién, al permitirnos
la comparacién con casos precedentes'®. Por otra parte, la esencial orientacién
de la interpretacion a la aplicacién ha sido puesta de manifiesto de manera muy
clara por la moderna hermenéutica, por lo que algin tipo de casuismo es nece-
sario. Asi, Gadamer afirma que «la aplicacién es un momento del proceso her-
menéutico tan esencial e integral como la comprensién y la interpretacion»".

En segundo lugar, sin perjuicio de la vigencia teérica de ambas, ni la retéri-
ca ni la topica se insertan en el nervio mismo de la decision, que ante todo debe
ser recta. La plausibilidad de una decisién, que es el campo en el que se mueven
aquellas disciplinas, es una sefial o un sintoma de que puede ser recta, pero esto
no es asi necesariamente. La cuestién de la rectitud se aborda bajo el ep. 4.

A continuacién se confirma lo dicho sobre el papel del casuismo, mos-
trando como su modo analégico de proceder determina la convergencia me-
todolégica entre casuismo y principialismo.

3. CASUISMO, ANALOGIA Y PRINCIPIOS

Como es sabido, son cuatro los principios generales formulados por
Beauchamp y Childress. Esquematicamente son los siguientes: #) El principio
de autonomia expresa la norma de que el individuo —el paciente con caricter
general- debe poder actuar de acuerdo con un plan de conducta elegido por ¢l

12 Cfr. ARISTOTELES, Etica Eudemia, 11, 10, 1226b7-8. (Se ha consultado la ed. de J. Palli, Madrid,
Gredos, 1993; en adelante se hard referencia a esta obra con las siglas EE).

13 Cfr. AUBENQUE, La prudencia en Aristoteles, trad. de J. Torres, Critica, Madrid, 1999, p. 151.

14 Pero ndétese que, si la referencia es el bien, los precedentes tienen valor en la medida en que

sefialan los medios para dicho bien. Esa es la fuente de su normatividad. Al margen de ella,

son meros antecedentes. No obstante, esto es matizable en el caso del Derecho, puesto que la

jurisprudencia adquiere cierta institucionalidad cuando retine determinados requisitos forma-

les. Cfr. art. 1.6 Cc.

GADAMER, H.-G., Verdad y mérodo, 13.* ed., trad. de A. Agud y R. de Agapito, Sigueme, Salaman-

ca, 2012, p. 379.
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mismo'S. b) El principio de no maleficencia es un principio clasico de la medicina
que se expresa desde los primeros tiempos a través del aforismo primum non
nocere (ante todo no danar)". ¢) El principio de beneficencia se orienta a mirar
por el bienestar de los pacientes'®. d) Por ultimo, el principio de justicia a que
hacen referencia Beauchamp y Childress se refiere a la correcta distribucién
de derechos y responsabilidades’.

Es claro que estos principios son muy generales, por lo que, segtn cudl se
aplique o como se interpreten, la solucién serd una u otra, pudiendo ser inclu-
so opuestas. V. gr., paciente que solicita retirada de medidas de soporte vital:
puede justificarse bajo el principio de autonomia o puede no justificarse bajo el
principio de no maleficencia. Intentando evitar una especie de intuicionismo
ad hoc*®, Beauchamp y Childress recurren a lo que Richardson denomina es-
pecificacion?!. Este método introduce un nuevo escalén entre los principios y
los casos, que proporciona cierto control de racionalidad sobre la decisién que
concreta el deber definitivo. En apariencia, los principios no se armonizan di-
rectamente en el caso, sino por medio de una serie de reglas mds concretas que
se derivan de aquéllos por especificacion. Al tratarse de reglas y tener cardcter
general, se aplican a una serie indeterminada de casos, por lo que, aparente-
mente, se elude el problema de la arbitrariedad y el decisionismo. Beauchamp
y Childress, recogiendo esta idea, afirman que especificar consiste en la ope-
racion por medio de la cual se reduce la indeterminacién de los principios y se
produce contenido mds especifico a la hora de guiar la acciéon?.

Este contenido mds especifico pasa por graduar el alcance de las normas
iniciales a través de cldusulas que determinan el qué, el donde, el cuindo, el
porqué, el como, el por qué medios, por quién y a quién®. Pero he aqui que

16 Cfr. BEAUCHAMP & CHILDRESS, Principles of Biomedical..., op. cit., p. 101.

17 Cfr. ibid., p. 150.

18 Cfr. ibid., p. 203.

19 Cfr. ibid., p. 250.

20 En un primer momento, Beauchamp y Childress, siguiendo a Ross, tendfan a ponderar los prin-
cipios, sobre la base de la caracterizacion que hace éste de los principios éticos como principios
prima facie. Cfr. Ross, W. D., Lo correcto y lo bueno (1930), trad. de L. Rodriguez, Sigueme, Sala-
manca, 1994, p. 34.

21 Esta incorporacién se verifica a partir de la 4.* edicién. Cfr. BEAUCHAMP & CHILDRESS, Princi-
ples of Biomedical..., op. cit. (1994), pp. 24 ss. En la version castellana: Principios de ética biomédica,
trad. de T. Gracia, J. Jidez y L. Feito, Masson, Barcelona, 1998, pp. 25 ss.

22 Cfr. BEAUCHAMP & CHILDRESS, Principles of Biomedical..., op. cit. (2013), p. 17.

23 Cfr. RICHARDSON, H. S., «Specifying Norms as a Way to Resolve Concrete Ethical Problems»,
Philosophy and Public Affairs, 1990, p. 295.
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se trata del tipo de cldusulas que, como se sefial6 arriba, Aristételes afirmaba
que es preciso tomar en cuenta para un adecuado enjuiciamiento moral del
caso concreto. Esto es indicativo de que no es posible especificar principios en
abstracto, sino a la luz de los casos. Esto ya fue en su momento objeto de tem-
prano reconocimiento desde distintas perspectivas®*. De hecho, si uno examina
con detalle el modo de proceder de Beauchamp y Childress cuando abordan
los distintos casos, pronto se advierte que su proceder es casuistico. A partir de
un caso paradigmatico (una aplicacién clara de uno de los cuatro principios)
van deslizandose hacia casos mds periféricos, cuya solucién depende del grado
de analogia que presenten con aquél. En definitiva, estos autores han incor-
porado el casuismo a su metodologia y afirman que principialismo y casuismo
son «complementarios». Asi, escriben: «El movimiento de los principios a las
reglas especificadas se parece a la explicacion de Jonsen del método casuista,
que implica ajustar maximas para encajar un caso a través de interacciones pro-
gresivas con otros casos relevantes»?’. Asimismo admiten que si bien los casos
paradigmaticos entrafian implicitamente un compromiso con normas genera-
les, los principios rara vez se obtienen al margen de los casos®. A su vez, por el
lado del casuismo, Jonsen también habia ampliado el foco y habia sefialado que
especificacion y andlisis de casos se necesitan reciprocamente. Segun este autor,
por un lado, las circunstancias sugieren la modificaciéon de los principios. Por
otro lado, los principios confieren valor moral a las circunstancias ficticas*’.
Por lo tanto, los principios se determinan a la luz de los casos. Pero, a su
vez, no se pueden establecer analogias entre los casos si no es por medio de
principios. Como sefiala Kaufmann: «Sélo bajo el presupuesto de una premisa
latente, de un general, es posible la conclusion a similibus ad similias».*® En

24 Cfr. DEGRAZzIA, D., «Moving forward in Bioethical Theory: Theories, Cases, and Specified
Principlism», The Fournal of Medicine and Philosophy, 17 (1992), p. 531; STRONG, C., «Specified
Principlism: What is it, and Does it Really Resolve Cases Better than Casuistry?>», The Fournal
of Medicine and Philosophy, 25 (2000), p. 339; KUCZEWSKI, M., «Casuistry and Principlism: The
Convergence of Method in Biomedical Ethics», Theoretical Medicine and Bioethics, 19 (1998),
p- 521; PELLEGRINO, E. D. & THOMASMA, D. C., The Virtues in Medical Practice, Oxford Univer-
sity Press, Nueva York, 1993, p. 191.

25 BEAUCHAMP & CHILDRESS, Principles of Biomedical..., op. cit., p. 404.

26 Cfr. ibid.

27 Cfr. JONSEN, A. R., «Strong on Specification», Journal of Medicine and Philosophy, 25 (2000),
p. 359.

28 KAUFMANN, A., Analogia y naturaleza de la cosa, trad. de E. Barros, Juridica de Chile, Santiago
de Chile, 1976, p. 80. Adviértase que la analogfa entra en juego cuando los objetos se han hecho
comparables, para lo cual se necesita un tertium comparationis.
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efecto, que se aplique la solucién de un caso a otro caso significa que ambos se
resuelven bajo la misma premisa normativa, pues no hay decisién que no tenga
su base en una premisa normativa®’. Por otra parte, constituye un imperativo
de justicia tratar igual lo igual, de modo que si dos casos son parecidos deben
ser resueltos de modo semejante®.

Pero esta complementariedad de casos y principios apunta a una nocién
que es capaz de englobar a ambos: la prudencia.

4. CASUISMO Y PRUDENCIA

Jonsen también afirma que la decision final se desprende de la consi-
deracion del cuadro completo con todos sus planos, tarea que compete a la
prudencia. Sin embargo, el tema de la prudencia no es objeto de demasiada
atencion por parte de los casuistas. Es mds, resulta insuficiente. En The Abuse
of Casuistry, Jonsen y Toulmin trazan algunas lineas al respecto. La prudencia
aparece aqui como una facultad intelectual que sabe ver, sin perderse, entre las
multiples y variables circunstancias del caso. Se refieren a ella como «sabiduria
prictica», y ésta es definida como la sabiduria que versa «sobre individuos par-
ticulares, problemas especificos y detalles de los casos pricticos o situaciones
actuales»*!. Tratan de ella basicamente en el capitulo que dedican a las raices
del casuismo en la Antigiiedad, y establecen correctamente como principal
referencia la ética aristotélica.

Sin embargo, es poco lo que extraen de esta nocion aristotélica. Las li-
neas que trazan van dirigidas a destacar que se trata de una funcién de la ra-
z6n prictica que va dirigida a determinar la accién apropiada en medio de la
complejidad de las situaciones particulares®’. La expresion «discernimiento»,
que hemos visto que emplean, es mds adecuada para expresar esta idea que
la de «sabiduria prictica», puesto que, en sintética expresion de Pieper, el
saber moral no hace prudente®. El concepto de discernimiento, en cambio,

29 Como sefiala Tomds de Aquino, la prudencia aplica los principios universales a las conclusiones
particulares del orden de la accién. Cfr. TOMAS DE AQUINO, Suma de Teologia, 11-11, q. 47, 2 6
c. O, como sefiala en I-11, q. 58, a. 5 ad 1, «[...] el entendimiento de los principios es el punto
de partida de la razén que silogiza.» (Se ha consultado la ed. Regentes EPDE, Madrid, BAC,
1988-1994. En adelante, STh.).

30 Cfr. EN, V, 1, 1129b.

31 JONSEN & TOULMIN, The Abuse of Casuistry..., op. cit., p. 37.

32 Cfr. ibid., p. 65.

33 Cfr. PIEPER, ]., Las virtudes fundamentales, Rialp, Madrid, 1976, p. 64.
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presenta una nota de destreza que, como se verd, conviene bastante bien al de
prudencia. Es, en cierto modo, capacidad para captar lo mejor dentro de la
particularidad de las situaciones. Desde un punto de vista metodolégico, los
casos paradigmadticos constituyen una herramienta que coadyuva a esta deter-
minacién. Jonsen y Toulmin conciben éstos como una especie de punto de
partida que, contrastado con las circunstancias concretas del caso, arroja una
conclusién provisional y presuntiva que serd vilida si no concurren circuns-
tancias excepcionales. La clave estd en como se interpretan las semejanzas o
diferencias entre el caso en cuestién y dicho punto de partida**. No se trata
simplemente de determinar cuindo nos encontramos ante una excepcion a
la regla, sino de formular de una manera lo mdis precisa posible cémo el le-
gislador habria reformulado su regla general de haber conocido el caso. Esta
intuicion es correcta. La regla general, en efecto, se instituye para el futuro. Y,
como vamos a ver, la dimensién de futuro es esencial para la prudencia.

De alguna manera, esto también se vislumbra en Strong, aunque tampo-
co hace hincapié en ello. Para éste, el método discurre a través de cinco pasos:
1.°) determinar los valores en juego; 2.°) identificar los cursos alternativos de
accién; 3.°) establecer las propiedades mds relevantes del caso («factores ca-
suisticos»); 4.°) buscar un caso paradigmatico para cada una de las opciones
posibles, y 5.°) comparar los casos paradigmaticos con el caso presente en fun-
ci6n de los factores casuisticos®. Como se puede apreciar en el paso 2.° si se
trata de determinar los cursos de accion posibles, entre los que habri de ele-
girse uno o una combinacién de ellos, estamos hablando de cursos de accién
que todavia no existen, pero que habra que poner en la existencia. Pues bien,
hay que decir que no es posible enfrentarse a esta dimensién de futuro si no es
a través de una destreza (baste por ahora esta caracterizacién) muy particular:
la prudencia o phronesis en sentido aristotélico.

Como sefala Kuczewski, para el casuismo la virtud de la prudencia re-
sulta vital. Se trata, explica, de un modo teleol6gico de razonar por el que se
busca la mejor solucién atendidas las circunstancias del caso. En esta busque-
da, los precedentes prestan una inestimable ayuda a través de una adecuada
taxonomia que ordena los casos pasados que han de servir de guia para los
Sfuturos*S.

3% Cfr. JONSEN & TOULMIN, The Abuse of Casuistry..., op. cit., p. 35.
35 Cfr. STRONG, «Specified Principlism...», op. cit., pp. 331-334.
36 Cfr. KUCZEWSKI, «Casuistry and Principlism...», op. cit., p. 514.

PERSONA'Y DERECHO / VOL. 71 /2014/2 315



OSCAR VERGARA

En efecto, el casuismo, como metodologia, tiene que mirar al pasado
porque se basa en los antecedentes proporcionados por los casos paradigma-
ticos. Pero esto no basta, porque se dirige a tomar decisiones y éstas versan
sobre un operable, sobre algo que estd por hacer’’. Sin embargo, no se suele
hacer hincapié en este punto y esto es causa de bastantes malentendidos.

El pasado, la memoria de él mis exactamente, es, por supuesto, necesaria,
puesto que sin recurrir a ella no habria modo de ordenar el porvenir. Desde
una perspectiva antropoldgica se ha senalado que para que la memoria cumpla
esta funcién ordenadora es preciso que sea selectiva, pues, en otro caso, nos
ahogarfamos en ella. Esta capacidad de salirse de los meros datos es la que
permite al hombre proyectar y encontrar oportunidades de futuro que no estin
dadas, sino que han de ser inventadas, descubiertas. Se trata de una capacidad
esencial para enfrentarse a la vida y su radical e irremisible novedad. Gracias a
ésta, el hombre no depende enteramente del pasado®®. Desde una perspectiva
ética, esta idea puede ser aplicada a la prudencia. En efecto, los precedentes
son necesarios, pero no sirven si no se sistematizan y se seleccionan los casos
paradigmadticos®’. Esto permite a aquélla encontrar alternativas de acciéon que
no dependen enteramente del pasado®.

La etimologia nos ofrece una pista. Prudencia, explica Cicer6n, es una
cualidad que toma su nombre de providere*. Se trata, por tanto, de una con-
traccion de la palabra providencia, que es ver con anticipacién. Prudente, re-
marca Tomds de Aquino, «significa como ver a lo lejos; es ciertamente perspi-
caz y prevé a través de la incertidumbre de los sucesos» y sefiala que lo propio
de la prudencia es conocer el futuro a través del presente o del pasado*.

37 Como explica Martinez Doral: «<El objeto de este conocimiento prudencial es algo por realizar,
es decir, un operable tomado precisamente en esa especial formalidad. Pero un operable que la
prudencia no trata de analizar o de describir conceptualmente, sino que trata simplemente de
producir, de poner en la existencia concreta.» (MARTINEZ DORAL, J. M., La estructura del conoci-
miento juridico, Eunsa, Pamplona, 1963, p. 24.)

38 Cfr. PoLo, L., ;Quién es el hombre? Un espiritu en el tiempo, Universidad de Piura, Piura, 1993,
pp. 56-57.

39 Jonsen y Toulmin consideran que resulta de indudable utilidad contar con un «mapa metédico y
detallado» de semejanzas y diferencias moralmente relevantes, lo que denominan una «taxono-
mia moral». Cfr. JONSEN & TOULMIN, The Abuse of Casuistry..., op. cit., p. 14.

40 Como sefiala Tomds de Aquino, «la experiencia reduce los infinitos singulares a algin nimero
finito de casos que se repiten con mayor frecuencia, y cuyo conocimiento es suficiente para
constituir la prudencia humana». STh., II-11, q. 47, a. 3 ad 2.

41 CICERON, M. T., De Republica, V1, 1. Se ha consultado la ed. de J. Guillén, Sobre la repiiblica. So-
bre las leyes, Tecnos, Madrid, 1992, p. 124.

4 Cfr. STh., 1II-11, q. 47,a. 1 c.
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En efecto, si decimos que la prudencia es una pieza clave en el casuismo,
pero nos limitamos a sefialar que se trata de un método que ilumina en la me-
dida en que encontramos analogias con casos ya resueltos, entonces olvidamos
la parte creativa de la prudencia, que es justamente la que permite enfrentarse
con los imprevisibles problemas que a cada paso plantea la vida. Pieper ha he-
cho hincapié en esto, poniendo de manifiesto el error que supone sobrevalorar
el casuismo olvidando que todo caso es nuevo en cierta medida, por lo que
toda decisién implica transitar por un camino nuevo en esa misma medida.
Entender la ética como un mero repertorio de soluciones implica despojar «a
la accién moral de sus raices en el suelo nutricio del conocimiento de la reali-
dad y de la existencia del hombre vivo»*.

Es a lo que debe contribuir justamente la prudencia, a trazar la linea que
va del pasado al presente, o mejor dicho, al futuro, puesto que, como ya ha
sido senalado bajo este mismo epigrafe, la prudencia es una virtud que tiene
por objeto lo que todavia no existe; se trata de una decisién que estd todavia
por producirse. Esta dimension de futuro ya nos da una pista sobre el grado
de dificultad del conocimiento moral. En el conocimiento teérico disponemos
de un objeto. En el conocimiento prictico lo tenemos que producir. Por ello,
la clave estd en el sujeto, como advierte Aristételes. El ejemplo del arquero es
ilustrativo*. En efecto, una accién es buena del mismo modo que un tiro es
diestro. Es preciso que el que efectia el disparo sea diestro. De modo seme-
jante (no idéntico) es preciso que el que toma la decision sea prudente. Un tiro
diestro no es aquel que efectiia el que acierta por azar en el blanco. Esto es un
tiro afortunado. La destreza inhiere en el arquero y se comunica a sus tiros.
Lo mismo sucede con la prudencia. Una decisién prudente es la que adopta
aquel que tiene este modo de ser. Llamamos prudente, sefiala Aristételes, al
«que es capaz de deliberar rectamente sobre lo que es bueno y conveniente
para si mismo, no en un sentido parcial, por ejemplo, la salud, para la fuerza,
sino para vivir bien en general»*.

Por razones de espacio no podemos exponer esta sintética férmula que
desenvuelve Aristételes a lo largo del cap. VI de la Etica a Nicomaco. No obs-
tante, se pueden dar algunas pinceladas a partir del analisis de sus distintos
elementos.

43 PIEPER, Las virtudes..., op. cit., p. 61.
4 Cfr. EN, 1,2, 1094a23-25.
4 Ibid., V1, 5, 1140a25-27.
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a) En primer lugar, capacidad hace referencia a varias cosas. Para el Es-
tagirita, la prudencia no es un mero saber hacer y tampoco una facultad, sino
un 7z20do de ser*®. Este modo de ser no es meramente natural, sino que requiere
cierta excelencia que se adquiere con el aprendizaje®’. Su objeto es la accion, no
la produccién, con lo que se distingue del arte o técnica, en que se busca la
destreza (el caso del arquero que veiamos antes)*.

b) En segundo lugar, la deliberacion hace referencia a lo concreto, porque
es practica y la accién tiene que ver con lo particular, a diferencia de la ciencia,
que se dedica a lo universal*. Como advierte Aristételes, nadie delibera sobre
lo que no puede ser de otra manera, pero en lo que se refiere a determinar lo
que es conveniente para la vida buena, los medios son variados. V. gr:, para
estar sano se puede optar por hacer deporte, pero esto no es siempre lo mejor.
Por ello, no es lo mismo ser sabio que ser prudente y ni siquiera van necesa-
riamente unidos®. A efectos pricticos es mejor saber gu¢ carnes de ave son
ligeras y sanas a saber que es saludable comer carnes digestivas y sanas (sin
saber cuiles sean éstas)’!.

¢) En tercer lugar, la rectitud implica una referencia a los bienes huma-
nos bésicos. V. gr., se puede comer ligero o practicar deporte, pero ambas
actividades miran a la salud. La ética se basa en lo que Aristételes denomina

4 Cfr. ibid., 11, 5. Como sintetiza Pieper, el saber moral no hace prudente (PIEPER, Las virtudes...,
op. cit., p. 64). Un modo de ser es aquello en virtud de lo cual no comportamos bien o mal respec-
to de las pasiones; v. gr., en cuanto a encolerizarnos, nos comportamos mal si nuestra actitud es
desmesurada o débil, y bien si obramos moderadamente (cfr. ibid., I1, 5, 1105b26-29). El ejemplo
es de Aristoteles.

47 En las disposiciones naturales primero se adquiere la capacidad y luego ejercemos las activida-
des. En las artes y en las virtudes sucede al revés. Estas se adquieren como resultado de activida-
des anteriores. V. gr., se aprende a tocar la citara tocando la citara. Cfr. EN, I, 1, 1103a27-34. El
ejemplo es de Aristoteles.

48 En efecto, el juicio sobre la accién requiere una virtud especial para evitar el poderoso influjo
de dos factores clave: el placer y el dolor, los cuales no tienen un efecto directo sobre la produc-
cién. V. gr., un alfarero pusildnime no por ello realiza peor sus vasos, pero estd en peores condi-
ciones para afrontar grandes decisiones. Asimismo, en lo que se refiere a la produccién es mejor
errar voluntariamente (no compromete su destreza), pero no en lo que se refiere a la prudencia
(v. gr., no pagar al alfarero sabiendo que le debemos los vasos). Cfr. EN, VI, 5, 1140b5-30. En
relacién con la destreza, un arquero diestro serd un imprudente si dispara para hacer el mal o
previendo que puede hacerlo.

49 Cfr. EN, VI, 6.

50 Esto se ve, nos ilustra Aristételes, en Anaxdgoras, Tales y otros, que se ve que desconocen su
propia conveniencia. Ellos son sabios, pero no prudentes, y se dice que saben cosas admirables,
pero indtiles, porque no buscan los bienes humanos. Cfr. EN, VI, 7, 1141b5-8.

51 Cfr. EN, VI, 7, 1141b19-22.
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«bienes en si mismos»*2. Por eso, como se dijo arriba, la ética aristotélica
va mds alld de la tépica o la retérica, que se limitan a lo plausible. Porque
se puede deliberar muy cuidadosamente para hacer el mal (v. gr., el crimen
perfecto), pero esto no es prudencia, sino astucia. Y lo mismo se puede decir
con la denominada «prudencia de la carne», subyugada por el fomes**. Por
lo tanto, se requiere que la razén oriente los medios a algin bien humano.
Esta es la tarea principal de la prudencia. Pero, al mismo tiempo, se requiere
que la voluntad esté debidamente orientada a dichos bienes™. Lo cual signi-
fica que no hay prudencia sin virtud moral®. Asi, pues, para ser prudente se
requiere ser justo, fuerte y templado, por mencionar las virtudes cardinales,
a las que se pueden afiadir otras virtudes mds especificas, entre las que cabe
mencionar las virtudes médicas®®. A su vez, la excelencia que implican estas
virtudes s6lo se alcanza a través de la prudencia, que es la que encuentra el
justo medio entre las acciones, siempre estimuladas u hostigadas por el pla-
cer o por el dolor?’.

d) En cuarto lugar, para uno mismo. La prudencia es la virtud mds impor-
tante, puesto que es la que proporciona la medida a las virtudes morales. Pero
si la ética aristotélica basa la felicidad en la virtud®®, entonces es primordial ser
prudente para ser feliz. No se puede ser feliz por delegacion. Aqui no vale el
argumento de que para estar sano basta acudir al médico, sin que sea necesario
estudiar medicina. V. gr., unos padres que decidieran todo por su hijo, en lugar
de ensefiarle a decidir, lo malograrian. Y lo mismo sucede con todas las virtu-
des. De nada sirve ser justo forzadamente por ley o por ignorancia®. El acto

52 Cfr. EN, 1, 6.

53 Como dice Aristételes, «el incontinente y el malo alcanzardn con el razonamiento lo que se
proponen hacer, y, asi, habran deliberado rectamente, pero lo que han logrado es un gran mal;
y el haber deliberado rectamente se considera un bien, pues la buena deliberacién es rectitud de
la deliberacién que alcanza un bien» (EN, VI, 9, 1142b18-23).

5% Como subraya Garcfa-Huidobro, la verdad del entendimiento préctico, al faltar el objeto, se
obtiene por la conformidad con el apetito recto. Cfr. GARCIA-HUIDOBRO, J., Objetividad ética,
Edeval, Valparaiso, 1995, p. 91.

55 Porque la maldad nos pervierte y hace que nos engafiemos en cuanto a los principios de la
accién. Por ello un hombre no puede ser prudente si no es bueno. Cfr. EN, VI, 12, 1144a33-
37. Como senala Tomds de Aquino, los principios del arte no son juzgados por nosotros bien o
mal segin la disposicién de nuestro apetito, pero si los fines, que son los principios de la vida
moral. Cfr. STh., I-11, q. 58 a. 5 ad. 2.

56 Cfr. PELLEGRINO & THOMASMA, The Virtues..., op. cit., pp. 66-161.

57 Cfr. EN, VI, 13.

58 Cfr. ibid., 1, 13, 1102a5-6.

59 Cfr. ibid., V1, 12, 1144a15-20.
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serd correcto, pero no virtuoso. Igualmente, no hay excelencia en la templanza
de un eunuco®.

En quinto lugar, para vivir bien en general. A diferencia de las virtudes
naturales, para ser prudente hay que reunir todas las virtudes morales'. Estas
virtudes sostienen a la prudencia, de modo que si falta alguna, ésta cojea. Por
altimo, la vida buena hay que contemplarla en perspectiva temporal: «Porque
una golondrina no hace verano, ni un solo dia, y asi tampoco ni un solo dia ni
un instante [bastan] para hacer venturoso y feliz»®. Mientras uno viva no se
puede responder a la cuestién de la felicidad, pues la vida humana estd some-
tida al azar, «y es posible que el mds préospero sufra grandes calamidades en
su vejez, como se cuenta de Priamo en lo poemas troyanos y nadie considera
teliz al que ha sido victima de tales percances y ha acabado miserablemente»®.
La ventaja de la virtud es que permite soportar de la mejor manera todas las
vicisitudes de la fortuna y actda siempre de la mejor manera posible®.

5. SUPERACION DE ALGUNAS CRITICAS AL CASUISMO

Podemos enfocar ahora con nueva luz algunas de las criticas recibidas por
el casuismo. Vamos a referirnos a cinco de ellas. Resumidamente: #) caricter
meramente topico; b) inoperatividad frente al pluralismo ético; ¢) convencio-
nalismo; d) esterilidad frente a los casos dificiles, y ¢) intuicionismo.

a) Ha afirmado Atienza que la casuistica falla por dos razones®. En pri-
mer lugar, es insuficiente para resolver conflictos. Eso es asi, segin €l, porque
para un caso dificil existen siempre mdximas de signo contrario y éstas, debido
al propio condicionamiento del pensar tépico, no se pueden jerarquizar. En
segundo lugar y conectado con esto, sefiala este autor que la casuistica confia
excesivamente en la capacidad de la prudencia para ofrecer soluciones ciertas
a los casos, confianza que considera con Arras «gratuita», toda vez que sélo

60 Como sefiala Tomds de Aquino, «aunque estuviera en el apetito concupiscible, [la templanza] no
serfa virtud si no se diera la prudencia en la razén». STh., II-11, q. 4, a. 5 c.

61 Cfr. EN, VI, 13, 1144b35-38.

62 Jbid., 1,7, 1098a19-21.

63 Ibid., 1,9, 1100a6-9.

64 Cfr. ibid., 1100b35-1101al-2. Sobre la compleja relacién entre virtud y azar, cfr. ibid., 1, 9,
10. Vid., asimismo, NUSSBAUM, M. C., Lz fragilidad del bien: fortunay ética en la tragedia y la filoso-
fia griega, trad. de A. Ballesteros, Visor, Madrid, 1995, pp. 311-462; AUBENQUE, P., Lz prudencia
en Aristoteles, op. cit., pp. 77-122.

65 Cfr. ATIENZA, M., Bioética, Derecho y argumentacion, Palestra-Temis, Lima-Bogotd, 2004, p. 48.
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aspira a alcanzar consensos historicos sobre mdximas contingentes. Frente a
lo primero hay que reconocer que no cabe establecer una jerarquia # priori de
maximas y que, ciertamente, las hay de signo contrario. Sin embargo, esto no
aboca a la perplejidad, pues es a la luz de los casos concretos como se decanta
la mdxima mds apropiada, en un proceso hermenéutico que va del caso a los
principios y de éstos a aquél, a través del intérprete®. Pero, a su vez, esta me-
diacién del intérprete tampoco aboca al relativismo, puesto que la ética aristo-
télica que hemos adoptado como modelo se dirige a una serie de bienes en si
mismos. Frente a lo segundo conviene recordar que en la ética no cabe esperar
la misma certeza que en la matemdtica, como ensefia Aristételes®”. Y esta difi-
cultad es un supuesto con que tiene que contar toda metodologia posible. El
otro supuesto es la phrinesis aristotélica, que hace frente a esa falta de certeza
de un modo que ninguna metodologia puede suplir. Una metodologia para la
toma de decisiones es una técnica, y, como tal, incapaz de hacerse cargo de la
omnipresente y determinante influencia que ejercen el placer o el dolor en el
juicio sobre las acciones®. La phrinesis aristotélica, como se acaba de ver bajo
el epigrafe precedente, es un determinado 7z0do de ser que asume esta realidad
y es capaz de operar en medio de este condicionamiento, dirigiéndose al bien,
como el arquero al blanco.

b) Wildes critica que la operatividad de la casuistica presupone una comu-
nidad moral homogénea, lo que ciertamente no se da en muchos casos. En su
opinidn, esta metodologia no puede ofrecer respuestas ciertas para sociedades
pluralistas como las actuales®. Esto puede ser vilido si se considera al casuismo

66 Este circulo hermenéutico entre premisas normativas y ficticas ha sido puesto acertadamente de
manifiesto para el dmbito juridico por diversos autores. Véase, por ejemplo, KAUFMANN, A., «La
argumentacion circular en la determinacién del Derecho», Persona y Derecho, 29 (1993), pp. 11-
31; OLLERO, A., Interpretacion del Derecho y positivismo legalista, Edersa, Madrid, 1982, pp. 45-53,
106, 201, entre otros lugares; VIOLA, F. & ZACCARIA, G., Derecho e interpretacion. Elementos de
teorin hermenéutica del Derecho, trad. de A. Cebeira, A. de Prada, A. Richart, Dykinson, Madrid,
2007, pp. 187-194; SERNA, P., «Hermenéutica y relativismo. Una aproximacién desde el pensa-
miento de Arthur Kaufmann», en P. Serna (ed.), De la argumentacion juridica a la bermenéutica,
2.* ed., Comares, Granada, 2005, pp. 279-316.

67 Cfr. EN, 1, 3, 1094b20-27.

68 La prudencia se compone de tres actos: consejo o deliberacién, juicio e imperio, el Gltimo de los
cuales incumbe a la voluntad, puesto que consiste en la aplicacion a la obra, y es el acto princi-
pal. Cfr. STh., q. 47, a. 8 c. A estos actos corresponden sendas virtudes: eubulia, synesis y gnome
(thid. q. 51).

69 Cfr. WILDES, K. W. M., «The Priesthood of Bioethics and the Return of Casuistry», Fournal of
Medicine and Philosophy, 18 (1993), p. 34.
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en si mismo. Pero si se lo considera iluminado por la prudencia, en el sentido ya
explicado, la cosa cambia. El pluralismo moral es un hecho que forma parte de
las circunstancias en que se ha de tomar una decision, y habra de ser tenido en
cuenta, pero el prudente tiene en la mira los bienes humanos bésicos. Las accio-
nes concretas (los medios) se determinan a la luz de éstos. Por eso, la prudencia
tiene cardcter normativo, mientras que el pluralismo es un mero dato de hecho.
Por otra parte, conviene distinguir el desacuerdo sobre los medios, totalmente
natural, dadas las miltiples maneras de realizar dichos bienes, del desacuerdo
sobre los fines o principios bésicos, que casi no se da. V. gr., hay un consenso
claro en torno al bien de la salud, e incluso acerca de muchos medios que con-
tribuyen a ella, como pueden ser las profesiones sanitarias, la educacion, el de-
porte, etc. El prudente tiene un tino especial para dar con los mejores medios.
El pluralismo no puede ser desdefiado, obviamente, y habra que considerarlo
en la medida en que ello no suponga un alejamiento de aquellos bienes.

¢) Arras ha sostenido que el casuismo incurre en el convencionalismo y
que no tiene elementos para evaluar criticamente pricticas consolidadas en
una determinada comunidad’™. Pero esto es asi s6lo si el sujeto que decide
es convencionalista, pero este hecho no depende del método, sino que tiene
un caricter trascendental. Como se ha encargado de sefialar la moderna her-
menéutica, el pre-juicio (Vor-Urteil) es conceptualmente necesario entendido
en abstracto, pero no en particular, puesto que no hay nada que impida que
el intérprete supere los prejuicios concretos que son objeto de transmision a
través de la tradicion de que forma parte. Como se acaba de decir, ésta es algo
vivo, que se constituye y renueva con cada acto de comprension’!. Esto se ve,
por ejemplo, con la reciente transformacién de la manera de entender la au-
tonomia del paciente y su relacién con el principio de beneficencia. En todo
caso, el (no absoluto) condicionamiento de la tradicién es inevitable para todo
intérprete al margen de la metodologia que aplique. Por ultimo, la prudencia,
aunque se apoye en la memoria es una virtud que, como se ha visto, estd esen-
cialmente orientada al futuro.

d) Viviana Garcia Llerena ha sefialado que el casuismo estd en condicio-
nes de presentar suficientes elementos de juicio para resolver las situaciones
«absolutamente conocidas», pero que carece de ellos cuando se trata de situa-

70 Cfr. ArrAS, J. D., «Getting Down to Cases: The Revival of Casuistry in Bioehtics», The Journal
of Medicine and Philosophy, 16 (1991), p. 45.
71 Cfr. GADAMER, Verdad y método, op. cit., p. 363.
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ciones «absolutamente nuevas»’?. Esto es correcto si entendemos el casuismo
como casuistica o como mero acervo de precedentes. En efecto, lo absoluta-
mente nuevo se sale del dmbito de los precedentes. Sin embargo, no se sale
del dominio de la prudencia, sirviendo ademds de auténtica piedra de toque
para aquilatar la perfeccion del acto de prudencia. Entendida como virtud,
la prudencia es la dnica instancia capaz de iluminar una decisién que irremi-
siblemente se toma en un contexto de incertidumbre e influida por diversos
factores psicoldgicos. Por eso preferimos acudir a personas experimentadas
cuando hay que tomar decisiones trascendentales. Recibida la iluminacién del
prudente, aunque no hubiéramos reparado antes en ella, la solucién que pro-
pone se nos aparece como la tinica buena desde el comienzo; la misma que
nosotros habriamos propuesto si hubiésemos sido prudentes.

e) Por dltimo, en cuanto a la objecién de intuicionismo, ya ha sido puesto
de manifiesto muchas veces que el casuismo no puede operar al margen de los
principios. Beauchamp y Childress sefialan acertadamente que todo andlisis
transversal de casos requiere acudir a principios generales o reglas. A su vez,
dada su indeterminacion, los principios hay que especificarlos para los casos.
Por tanto, ni los principios generales bastan por si mismos al margen de los
casos, ni los casos al margen de los principios. Casuismo y principialismo son,
como se explicé arriba, métodos complementarios. Con respecto a los prin-
cipios, los clasicos tenfan muy claro que la prudencia no puede actuar sin una
virtud que se dirija a la captacién de los primeros principios y asi sefiala Tomds
de Aquino que «el prudente precisa conocer tanto los primeros principios
universales de la razén cuanto las realidades concretas sobre las que versa la
accién moral»”. La prudencia no apunta directamente a estos fines, pero si a
los medios conducentes a ellos. La unidad viva de sindéresis y prudencia es lo
que solemos denominar «la conciencia», sefiala Pieper’.

6. EL PROBLEMA DE LA CERTEZA

Sin perjuicio de todo lo anterior, como ensefa Aristdteles, «es propio
del hombre instruido buscar la exactitud en cada materia en la medida en que

72 Cfr. GARCIA LLERENA, V., De la bioética a la biojuridica: el principialismo y sus alternativas, Comares,
Granada, 2012, p. 87.

73 "TOMAS DE AQUINO, Suma de Teologia, op. cit., 2-2,47, 3.

74 Cfr. PIEPER, Las virtudes..., op. cit., p. 43.

PERSONA'Y DERECHO / VOL. 71 /2014/2 323



OSCAR VERGARA

la admite la naturaleza del asunto»”. Y es claro que en la ética hay un fuerte
componente de historicidad, pues toda decisién ha de ser efectuada en una
situacién concreta, donde, como se ha dicho, las circunstancias inciden direc-
tamente en la moralidad de los actos’. Por lo tanto, como nota el Estagirita,
todo lo que se diga de las acciones debe decirse en esquema y no con precision,
pues en lo relativo a las acciones no hay nada establecido, como tampoco en
lo que atafie a la salud”.

Esta comparacion de la ética con la medicina es importante y suele ser re-
cogida por quienes mantienen posturas de indole casuista. En efecto, al médico
no le basta para curar al paciente con conocer su enfermedad y el remedio indi-
cado. Es preciso que examine al paciente y vea si concurren otras enfermedades,
cuiles son sus condiciones fisicas, la totalidad de los efectos que el remedio
puede causar en su organismo, etc. Tiene, en definitiva, que intentar estar al
tanto de todas las circunstancias. Y aun asi, el acierto no estd garantizado por
causa del azar. Por eso en Derecho hay un principio sobre la materia segin el
cual la obligaciéon del médico es, con caricter general, «de medios» y no «de
resultados». Con ello se quiere indicar que el médico no est obligado a curar
necesariamente al paciente, sino mds bien a poner todos los medios a su alcance
para intentarlo. Y estos medios son los indicados por la praxis médica. Siguien-
do la lex artis, el médico estard en disposicién de poder ayudar al paciente. Si
no es asi, incurrird en negligencia y debera responder por los dafios causados.

Como sefiala acertadamente Pieper: «La realizacion del bien presupone
la conformidad de nuestra accién a la situacion real —esto es, al complejo de
realidades concretas que ‘circunstancian’ la operaciéon humana singular—y, por
consiguiente, una atenta, rigurosa y objetiva consideracién por nuestra parte
de tales realidades concretas»’®. La prudencia es, bajo este aspecto, la «con-
ciencia de situacién»". Esta conciencia no es simple, debido a un ineludible
factor «de inseguridad y de riesgo», esto es, de azar, que entrafia toda decision
moral. Sobre el pasado, los precedentes, es posible tener un conocimiento
objetivo y eventualmente pleno, debido a que el pasado entrafia una cierta
necesidad: lo pasado ya no puede ser de otra manera. Sin embargo, como se ha
visto, la prudencia también mira al futuro, a lo no realizado y esto exige una

75 Cfr. EN, 1, 3, 1094b23-25.

6 Cfr. STh., I-11, q. 14, a. 1 ¢; I-11, q. 18, a. 3 ¢; II-11, q. 49 a. 7 ¢, entre otros lugares.
7 Cfr. EN, 1104a1-5.

78 PIEPER, Las virtudes..., op. cit., p. 42.

79 Cfr. ibid., p. 43.

~ o~
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cierta prevision o providentia, en el sentido indicado supra, que es, en palabras
de Pieper: la «facultad que dispone para apreciar con seguro golpe de vista si
determinada accion concreta ha de ser el camino que realmente conduzca a la
obtencién del fin»*.

Es imposible, pues, una certeza absoluta a la hora de tomar una decision.
Y resulta ocioso esperar el momento en que esa certeza vaya a tener lugar
por mucho que se delibere. Por eso dice Tomas de Aquino que «no puede ser
tan profunda la certeza de la prudencia que se haga del todo innecesaria la
diligencia»®!. Esto explica la critica de Pieper en torno al abuso o «sobrevalo-
racién» de la casuistica por parte de los moralistas. Los precedentes no bastan,
todo caso es nuevo en cierta medida. Por eso es necesario el concurso de la
prudencia, justamente en lo que ésta tiene de pro-videncia. El olvido de la
prudencia —en el sentido de una prudencia providente- es, a su juicio, la causa
del descrédito de la casuistica, de que es buena muestra, opina, la prolijidad de
ciertos manuales de moral®. Esto constituye un #buso de la casuistica, como
posteriormente Jonsen y Toulmin sefialardn en otro sentido, ya indicado. «El
imperio de la prudencia —escribe Pieper— es necesaria y constitutivamente re-
solucién y decision de una accién a ejecutar ‘aqui y ahora’»®. Y afiade que
una de las condiciones esenciales de la decision moral es que s6lo puede ser
tomada por el sujeto que ha de ponerla en prictica, porque sélo €l tiene acceso
a la totalidad de las realidades concretas que circundan el obrar concreto, esto
es, las condiciones del aqui'y el ahora. Resulta de ello algo profundamente pa-
radéjico: «Los juicios de la doctrina moral, como también los de la casuistica,
permanecen por necesidad en el plano de lo inconcreto [...]»*. Lo verdade-
ramente concreto s6lo es accesible desde el punto de vista de la experiencia
inmediata. El saber moral, por mds que descienda a lo singular, no basta. El
saber por si solo no hace prudente. El juicio sobre el aqui y ahora es insustitui-
ble y éste es competencia de la prudencia®.

La prudencia es una virtud de naturaleza intelectual, pero entrafia un
elemento volitivo, pues, como se ha visto, consta de tres actos, deliberacion,

80 Ibid., p. 51.

81 Cfr. STh., II-11, 47, 9 ad 2.

82 Cfr. PIEPER, Las virtudes..., op. cit., p. 65.

83 Ibidem.

84 Ibid., p. 66.

85 Pieper sélo sefiala una excepcién, que no es pertinente para nuestro asunto, como es al amor de

amistad. Cfr. ibid., pp. 67-68.
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juicio e imperio, el dltimo de los cuales, que es el principal, consiste en la
aplicacion a la obra. Por eso es necesario el concurso de las virtudes morales.
Las metodologias al uso, incluso las que se autodefinen como prudenciales®,
eluden la cuestién moral, pero sin ésta no hay prudencia®.

Ahora bien, como virtud intelectual necesita reunir ocho elementos, que
Tomds de Aquino denomina partes cuasi integrales de la prudencia®. #) En
primer lugar, la memoria, puesto que el pasado nos ayuda a ordenar el futuro.
Aqui se justifica la utilidad del casuismo. 4) En segundo lugar, la inteligencia,
en el sentido de recta estimacién de algin principio tltimo. No puede haber
decision sin una premisa normativa y los principios expresan los bienes huma-
nos basicos. ¢) En tercer lugar, la docilitas, puesto que es imposible considerar
a corto plazo la casi infinita variedad de acciones particulares, si no es a través
de la instruccion de gente experimentada. d) La solertia, que forma parte de la
eustochia o vigilancia, la cual deduce bien en toda clase de asuntos. La solertia,
a su vez, anade el despejo necesario para hacerlo ripida y ficilmente. ¢) La
raz6n, en cuanto a su buen uso, puesto que es preciso deliberar acerca de los
medios mds apropiados para alcanzar los fines expresados por los principios,
lo cual entrafia bastante dificultad, pues un mismo fin puede ser alcanzado por
varios medios, pero no del mismo modo. Se trata de una especie de investiga-
cién que comporta siempre el riesgo del fracaso. f) La prevision hace referen-
cia a ver con antelacion, en el sentido ya estudiado. Se trata de determinar los
medios que eventualmente permitirdn realizar el fin. g) La circunspeccion es la
atenta consideracion de las circunstancias. Asi, puede suceder que algo que es
bueno y adecuado al fin se convierta en malo en virtud de algin elemento que
concurra circunstancialmente. 4) La precaucion tiene que ver con el hecho
de que habitualmente el bien, en una variedad de situaciones se mezcla con el
mal y éste presenta apariencias de bien. La prudencia necesita precaucién para
aceptar el bien y evitar el mal.

86 Como la denominada Etica deliberativa, de la que nos hemos ocupado en otro lugar. Cfr. Gra-
CIA, D, «Teoria y prictica de la deliberacién moral», en FEITO, L.; GRACIA, D. y SANCHEZ, M.
(eds.), Bioética: el estado de la cuestion, Triacastela, Madrid, 2011, p. 103.

87 Como sefiala Tomds de Aquino, el que el hombre obre bien en acto se debe a que tiene buena vo-
luntad y no a que tiene la mera facultad para ello. V. gr., por el hdbito de la gramdtica se adquiere
la facultad de hablar correctamente, si bien la gramdtica no hace que el hombre hable siempre
correctamente. Cfr. STh., I-II, q. 56 a. 3 c.

88 Cfr. STh., II-11, q. 49.

326 PERSONA'Y DERECHO / VOL. 71 /2014/2



CASUISMO, ETICA BIOMEDICA Y DERECHO

7. EL PAPEL DEL DERECHO

Los bienes humanos a los que se refiere Aristteles como «bienes en si
mismos»* pueden ser enfocados desde un doble punto de vista. Por un lado
sirven de referencia para orientar al agente moral individual acerca de cémo,
por decirlo asi, gestiona su propia vida (la prudencia se dirige, como se ha
visto, a lo bueno y lo conveniente para uno mismo). Pero, al mismo tiempo,
ningun agente moral tiene una autonomia absoluta, puesto que nadie puede
interferir arbitrariamente en c6mo los demds gestionan, a su vez, las suyas.
Por lo tanto, dichos bienes son también la referencia del Derecho y la justicia.
Porque, como dice Aristételes, «la justicia es, entre las virtudes, la Gnica que
parece referirse al bien ajeno, porque afecta a otros»”. Por otra parte, el indi-
viduo estd orientado a la comunidad politica, como la parte al todo, de modo
que la ética forma parte de la politica®.

Los denominados «derechos fundamentales» son justamente un reper-
torio de bienes humanos bésicos institucionalmente formulados con la mira
de garantizar el mayor grado de respeto posible hacia éstos. Sin embargo, su
formulacién es abstracta y necesitan ser concretados. Este es el papel de la
jurisprudencia®. La jurisprudencia, en efecto, es la prudencia del Derecho y
tiene un doble significado a nuestros efectos”. En primer lugar, hace referen-
cia a un conjunto de precedentes, que suele ser recogido en repertorios, los

8 Cfr. EN, 1, 6, 1096b

90 Jbid., V, 1, 1130a6-7.

91 Cfr. ibid., 1, 2.

92 Al fin y al cabo, la visién prudencial del Derecho, no sélo estd representada por el aristotelismo,
sino también por el Derecho comiin, elaborado desde la Edad Media, a partir del Derecho
romano, por los juristas universitarios. Como sefiala Carpintero: «La jurisprudentia del Jus Com-
mune pensé mas bien que el raciocinio principiaba ante todo desde el final, de modo que serfan
las normas aplicadas las dltimas en aparecer en la génesis real del juicio prictico. Esta era la ra-
z6n por la que los libros del 7us Commune se presentaban como la determinacion de los iura que
correspondian a cada caso, y es raro encontrar en ellos ni siquiera digresiones sobre los tipos de
leyes a que cada solucién pudiera acogerse.» (CARPINTERO, E., Historia breve del Derecho natural,
Colex, Madrid, 2000, pp. 39-40.)

93 Sobre la necesidad de la determinacién prudencial del Derecho y acerca del perfil jurispru-
dencial de la Teorfa del Derecho actual, véase OLLERO, A., Interpretacion del Derecho..., op. cit.,
pp- 43-53. La necesidad de la prudencia ha sido indicada, para el dmbito de la argumentacién
juridica, por José Antonio Seoane, frente a la teoria procedimental de Robert Alexy, y con caric-
ter general, frente a las teorfas de la argumentacién juridica, por Pedro Serna. Cfr., respectiva-
mente, SEOANE, J. A., «Un cédigo ideal y procedimental de la razén prictica», en P. Serna (dir.),
De la argumentacion juridica a la hermenéutica, 2.* ed., Comares, Granada, 2005, pp. 183-189;
P. SERNA, Filosofia del Derecho y paradigmas epistemoligicos, Porraa, México, 2006, pp. 88-89.
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cuales tienen una indudable utilidad para el jurista prictico. En segundo lugar,
la expresion «sentar precedente» es muy ilustrativa de lo que es la prudencia.
En efecto, el precedente hace referencia a un pasado que se ordena al futuro.
Cuando un juez dicta sentencia, tiene muy claro que la premisa que él haya
sentado en un caso deberd regular también los casos sucesivos en la medida en
que se verifiquen las correspondientes analogfas. Aqui se aprecia muy bien el
cardcter providente de la prudencia, que antes situdbamos en la esencia de lo
que ésta significa.

Garcia Llerena ha subrayado con acierto el papel de los derechos funda-
mentales para la bioética, abogando por una «biojuridica iusfundamental»** o,
como prefiere Ollero, un «bioderecho» capaz de controlar la inquietante deri-
va de la biopolitica, frente a la cual la bioética da muestras de una actitud clau-
dicante”. Como sefala aquélla, los derechos fundamentales no operan sélo
como el marco minimo que determina lo prohibido, «sino como elementos
capaces de orientar positivamente la toma de decisiones clinicas y la adopcion
de soluciones generales a los problemas biomédicos»”. V. gr., el derecho al
consentimiento informado no sélo puede encontrar justificacién en el princi-
pio de autonomia, sino también en el derecho fundamental a la integridad fisi-
cay sobre ello hay una rica jurisprudencia, tanto, nacional como internacional.

Como ensena Aristoteles, los fines especifican los actos”. Segun Pellegri-
no y Thomasma, el fin de la medicina consiste en «restituir o mejorar la salud
y, mds concretamente, sanar /beal], esto es, curar la enfermedad y las dolencias
o, cuando esto no sea posible, asistir y ayudar al paciente que vive con dolor
residual, malestar o incapacidad»*®. Esto es lo esencial, si bien puede discutirse
sobre en qué aspecto se hace mds o menos hincapié”. En todo caso, basta una

94 Cfr. GARCIA LLERENA, V., De la bioética..., op. cit., pp. 197-222.
95 Cfr. OLLERO, A., Bioderecho. Entre la vida y la muerte, Thomson-Aranzadi, Madrid, 2006, pp. 22-
23.

96 GARCIA LLERENA, De la bioética..., op. cit., p. 206.

97 Cfr. EE, 1, 1, 1194al1-18.

98 PELLEGRINO & THOMASMA, The Virtues..., op. cit., pp. 52-53.

99 Recuérdese lo ensefiado por Aristételes: en lo relativo a las acciones no hay nada establecido de
modo definitivo, como tampoco en lo que atarie a la salud. Sobre el debate en torno a los fines de
la medicina, véase Informe Hastings de 1996. Aqui se recogen cuatro entre los que no se establecen
jerarquias: ) la prevencién de enfermedades y lesiones y la promocién y la conservacion de la
salud; ) el alivio del dolor y el sufrimiento causados por males; ¢) la atencién y la curacién de los
enfermos y los cuidados a los incurables, y d) la evitacion de la muerte prematura y la busca de una
muerte tranquila. Cfr. D. CALLAHAN (dir.), «Los fines de la medicina. El establecimiento de unas
prioridades nuevas (Hastings Center)», en Cuadernos de la Fundacié Victor Grifols i Lucas, n.° 11
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somera consideracion del fin o de los fines de la medicina para captar la natu-
raleza de la relacién clinica, en la que estdn en juego concretos bienes de las
partes (v. gr, la salud del paciente o el adecuado ejercicio profesional del médi-
co). En la medida en que dichos bienes merecen ser respetados por los demds
(alteridad), en particular por las partes de la relacién, y atendida la igualdad
de éstas'™, ficilmente se advierte que estamos ante una relacion juridica o de
justicia. Esto significa que el Derecho tiene mucho que decir aqui. Si la medi-
cina es, grosso modo, el arte de sanar, el Derecho es el arte de dar a cada uno lo
suyo. V. gr., el médico que antepone su enriquecimiento personal a la salud de
los pacientes no actia como médico, porque no da al paciente lo que debe. A
su vez, el paciente que paga unos honorarios abusivos da al médico lo que no
debe. La consideracion de los reciprocos bienes en el marco de una relacién
juridica contextualiza los derechos de las partes, que estan basados en el fondo
en una reciproca deuda de respeto'®!. Se evita asi el inevitable choque que
plantea concebir a las partes de una relacién como meras esferas de libertad
abstracta o pura autonomia ciega.

Esta aproximacion supera el problema que irremisiblemente plantea el
empirismo: como pasar del ser al deber ser. La consideracion teleolégica de la
realidad permite captar la dimensién constitutiva de las instituciones huma-
nas, que es intrinsecamente normativa, puesto que éstas se ordenan a bienes
basicos de las personas. Lo acabamos de ver en la medicina. Va de suyo que
el profesional de la medicina debe atender a la salud del paciente. Una cosa
son las concretas relaciones empiricas que se establecen entre profesionales
y pacientes, en que podemos encontrar toda clase de actos, y otra cosa es la
relacion abstracta entre profesional y paciente. Si ésta la definimos de acuerdo
con su fin, resulta que es de indole normativa. No en vano ensefia Aristéte-

(2005), pp. 37-47. Pero, a pesar de la intensidad del debate generado durante la elaboracién del
Informe, interesa destacar dos cosas. En primer lugar, es obvio que la medicina tiene unos fines
especificos que la definen frente a otras actividades humanas. En segundo lugar, a pesar de que no
se quieran establecer jerarquias también es verdad que los citados fines giran en torno a la idea de
medicina como arte consagrado a contribuir a la salud, en sentido amplio, de las personas.

100 Al ser iguales en dignidad, las personas que constituyen las partes de la relacién tienen que estar
en un cierto equilibrio proporcional, atendido el fin.

101 Como sefiala Serna, «[...] si el Derecho es una trama de relaciones y correspondencias entre
personas, s6lo puede existir alli donde sus sujetos se reconocen reciprocamente como iguales,
esto es, como tales personas; pero en tal caso, el respeto del otro en cuanto otro-yo, es decir, la
justicia, aparece como una exigencia intrinseca del Derecho mismo [...]». SERNA, P., Filosofia del
Derecho..., op. cit., p. 138.
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les que la prudencia es normativa'®. Significa esto que si el médico vende al
paciente un reloj actia como particular (o como mercader si se dedica pro-
fesionalmente a ello), pero no como médico. Igualmente, si el médico dafia
negligentemente al paciente actia como médico, pero como 74/ médico, pues
el fin de la medicina es sanar y la salud es un bien humano. Légicamente, el
bien basico «salud» habrd que conjugarlo en el caso, a través de la prudencia,
con otros bienes bésicos, tales como la verdad, la autonomia, la justicia, etc.!®.
Principialismo, casuismo y cualquier otra metodologia presuponen y necesi-
tan este discernimiento. En este sentido tiene un cierto cardcter trascendental.

Este es el planteamiento secular del realismo juridico cldsico!®. Acomo-
darse a la realidad es un postulado bisico en la ética de la virtud. Pero exige
discurrir por una via alternativa a la sugerida por Jonsen y Toulmin a través de
la t6picay la retérica. El casuismo, para ser un método vivo, debe desembocar,
a través de la prudencia, en la realidad de las cosas. Al fin y al cabo, la pru-
dencia, en su condicién de recta disposicion, tiene una doble faz cognoscitiva
e imperativa. Por ello, como sefiala Pieper, aprehende la realidad para luego
ordenar'®. 'Y, como escribe Kuczewski, si queremos encontrar un «anclaje que
supere los prejuicios culturales y temporales», es preciso dirigir la mirada pri-
mariamente a las exigencias de las relaciones humanas!'®.

Volviendo al Derecho, cuyo respeto hemos visto que es una exigencia de
la virtud justicia, encontramos que, ademas, ofrece una vertiente institucional
que es de la mixima importancia, particularmente en sociedades pluralistas.
Asi lo ha destacado Garcia Llerena!”’. Advierte esta autora que en los modelos
puramente bioéticos queda en el aire la cuestion de la legitimidad de lo resuelto
porque falta el elemento de autoridad que si tiene el Derecho. Por otra parte,
la conquista de la autonomia del paciente, que ha propiciado la valiosisima ins-
titucién del consentimiento informado, ha tenido, sin embargo, un efecto per-
verso. Ha favorecido también que la autonomia sea el criterio no sélo para las
situaciones que afectan al propio sujeto, que es su ambito propio, sino también
para aquellas otras situaciones que afectan a otros. Por eso, el alabado paso de

102 Cfr. EN, VI, 10, 11432a8-9.

103 Sobre bienes bésicos, véase J. FINNIS, Natural Law and Natural Rights, 2.* ed., Oxford University
Press, Nueva York, 2011, pp. 59-99.

104 1id. MassiNg, C. L., ob. cit., passim.

105 Cfr. PIEPER, Las virtudes..., op. cit., p. 44.

106 Cfr. KuczewsKl, «Casuistry and Principlism...», op. cit., p. 521.

107 GARCIA LLERENA, De la bioética..., op. cit., p. 205.
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lo publico a lo privado (en palabras de Gracia la emancipacion respecto a los
gobernantes civiles o eclesidsticos'®®) hay que tomarlo con cautela, atendido el
notable grado de pluralismo moral existente en las sociedades occidentales. Es
mds, segin Garcia Llerena, cuanto mayor es este pluralismo y mayor el peso
concedido a la autonomia, mayor es también la necesidad de una autoridad
que coordine las autonomias en conflicto y proteja a quienes carecen de ella'”.
Esta es la razén para la biojuridica. A partir de aqui, se puede recurrir tanto
a los derechos humanos reconocidos por la comunidad internacional, como a
los derechos fundamentales reconocidos por cada Estado. Ellos proporcionan
una base material en torno a la que existe ciertamente un consenso, al modo
de una common morality, que es tenida como vinculante con independencia de
su fundamento final. Y, en cuanto a su concrecion historica, esto es, por lo que
se refiere a la adaptacion de estos contenidos a las concretas circunstancias
histdricas, esto constituye el papel de la jurisprudencia'’’. Haciendo honor a
su nombre, ésta nunca ha dejado de ser la prudencia del Derecho.

8. CONCLUSIONES

Este trabajo ha girado en torno al casuismo. Se ha hecho hincapié en
su necesidad para la ética biomédica. A través de su caricter analégico, se ha
puesto de manifiesto, a su vez, su dependencia de los principios. Sin embargo,
se ha visto que ni principios ni casos bastan por si solos para iluminar cabal-
mente las decisiones biomédicas, las cuales presentan un notable componente
de incertidumbre. Una decisiéon no es un objeto preexistente, sino algo que
hay que producir, un operable. Aqui se ha tratado de poner de manifiesto
que esta realidad no se puede abordar si no es a través de la nocién clisica de
prudencia, en el sentido de la phronesis aristotélica. Una vez esbozada ésta en
sus lineas generales, dando cuenta de sus aspectos morales e intelectuales, se
ha intentado enfocar de nuevo el casuismo con nueva luz y superar las criticas
mds importantes. Nos ha permitido, asimismo, comprender cabalmente que la
relacion clinica es también una relacién juridica, en que el papel del Derecho,
y en particular el de la jurisprudencia, resultan vitales.

108 Cfr. GRACIA, D., «Fundamentaciones de la Bioética», en ID. (ed.), Comzo arqueros al blanco. Estu-
dios de Bioética, Triacastela, Madrid, 2004, p. 115.

109 Cfr. GARCIA LLERENA, De la bioética..., op. cit., p. 205.

10 Cfr. sbid., pp. 207-222.
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